FACULDADES INTEGRADAS
“ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO”

FACULDADE DE DIREITO DE PRESIDENTE PRUDENTE/SP

O ATIVISMO JUDICIAL NA FASE INSTRUTORIA DO PROCESSO DE
CONHECIMENTO

Andréia Possebdo Nogueira

Presidente Prudente/SP
2003



FACULDADES INTEGRADAS
“ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO”

FACULDADE DE DIREITO DE PRESIDENTE PRUDENTE/SP

O ATIVISMO JUDICIAL NA FASE INSTRUTORIA DO PROCESSO DE
CONHECIMENTO

Andréia Possebao Nogueira

Monografia apresentada como requisito
parcial de Conclusdo de curso para
obtencdo do Grau de Bacharel em
Direito, sob a orientagdo do Professor
Luciano de Souza Pinheiro

Presidente Prudente /SP
2003



O ATIVISMO JUDICIAL NA FASE INSTRUTORIA DO PROCESSO DE
CONHECIMENTO

Trabalho de Conclusdo de Curso
aprovado como requisito parcial para
obtencdo do Grau de Bacharel em
Direito

Luciano de Souza Pinheiro
Orientador

Eduardo Gesse
Examinador

Adriano Massaqui Kashiura
Examinador

Presidente Prudente, 26 de novembro de 2003.



Tudo vale a pena quando a alma nao é pequena.

Fernando Pessoa



Agradecimentos

Primeiramente, a Deus por sempre estar ao
meu lado, protegendo e iluminando-me por toda

minha vida. Sem Ele, nada seria possivel.

A minha familia que sempre esteve ao meu
lado, especialmente a minha mée pelo apoio

incondicional.

Aos amigos que conquistei ao longo de minha
vida e que vibram comigo a cada passo de meu

crescimento.

Ao Dr. Adriano, profissional admiravel com
quem tive o prazer de trabalhar e aprender

durante parte deste curso.

Ao Dr. Gesse, adoravel professor, exemplo de
vida e dedicacgao ao Direito, por todos os

ensinamentos no decorrer deste ano.

Por fim, ao meu querido orientador, Dr. Luciano,
modelo de pessoa e profissional que muito me
auxiliou e ajudou neste trabalho sempre de
forma compreensiva e dedicada, colocando-se

sempre a disposic¢ao.



RESUMO

A atividade jurisdicional tem como objetivo-sintese a pacificacdo social, e o
processo € seu instrumento precipuo. O magistrado, como representante do Poder
Judiciario, tem o dever de desenvolver esforcos para manter a integridade do

ordenamento juridico, fazendo com que o Estado cumpra sua funcéo.

Na doutrina processual brasileira h4 ainda uma certa resisténcia quanto a
iniciativa probatoria oficial. Apesar dos poderes instrutérios terem sidos concedidos
pelo legislador, o juiz, muitas vezes, apresenta-se inerte, tornando-se mero
espectador da lide que futuramente julgara. A apatia do magistrado em relagédo ao
processo é motivo de muitas censuras. Alguns consideram isso como uma das

maiores causas de mau funcionamento da maquina judiciaria.

A nova tendéncia processual, demonstrada nesta monografia, visa a
efetividade do processo a partir do ativismo judicial, abolindo o formalismo excessivo
e desnecessario, utilizando o processo como um instrumento de conducédo a verdade

real e, consequentemente, a ordem juridica justa.

E nesse contexto que se insere a atividade oficial probatéria abordada neste
trabalho, evidenciando que é uma atitude legal e legitima, de acordo com o
ordenamento juridico e com o Estado democrético de direito, e ademais, ndo

contraria os principios constitucionais, tampouco fere a imparcialidade do juiz.

Para alcancar os objetivos desta pesquisa monografica foi necesséario o uso
de fontes doutrinarias e jurisprudéncias. O método de abordagem utilizado foi o
hipotético-dedutivo, uma vez que parte de hipoteses generalizadas de varios
posicionamentos e idéias acerca do problema, chegando a uma concluséo particular
sobre o tema. Ja o método de procedimento foi o histérico e o comparativo, porque
se utilizou informacgdes histdricas e comparacdes entre diversos posicionamentos.

PALAVRAS CHAVES: ativismo judicial, poderes instrutorios do juiz, atividade

probatéria oficial, producdo de provas ex officio.



ABSTRACT

The juridic activity has sunthesis objective the social pacific act and the
process is the principal instrument. The judge, as representative of Judicial Power,
must be development efforts to maintain the integrity of legal system, making with the

State do you function.

At the brasilian lawsuit doctrine there still a few resistance how the prove
iniciativity official. All the power instructs have been given by legislator, the judge,
many times, shows doldrums, making only spectator of conflict that will decide in the
future. The judge apathy to relation of the process in reason of many censures. The

critic considers this like the best causes of bad working of the judicial machine.

The new process tendency, demonstracion in this study, try to show the
efficacy of process of legal active, with out the many acts formal and unnecessary,
using the process like instrument of the real true away and, consequently, the right

judicial order.

In this context insert prove official activity here working, showing one legal
actitude and legitimate, according to legal system, and with State democratic of law

and no contradict the on principles constitucionais, either hurt the impartion judge.

Whenever, for to reach all objectives this research was necessary usefull
doctrines and common law. The metody of abbording usefull was the hipotetic-
dedutive, one time start of generality hipoteses of many posicion acts and idea about
problem, arriving at particulity conlusion about tame. Talking about procediment
metody was historic and comparative because usefull their histories information and

comparison between many posicion acts.

KEYS WORDS: activity legal, powers instructs of judge, prove official activity,

mafe prove by judge.
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1 INTRODUCAO

Esta monografia tem como fim demonstrar a possibilidade de real atuacdo do

juiz no processo civil, sobretudo na fase instrutéria do processo de conhecimento.

Ao tratar de um assunto, ndo se pode perder a no¢do de globalidade. Assim,
para expor o ativismo judicial mister se faz observar ndo s6 o tema, mas sim todo o
conjunto, ou seja, o0 mundo no qual ele, assunto, esta inserido. Sem o contexto o
trabalho poderia ser interpretado erroneamente, ou ainda, sob uma analise
deficiente, fraca. Por isso ao referir-se a atividade do magistrado no momento

probatério serd necessario entender o processo como um todo.

E a partir de uma visdo plena do processo que se tenta explicar o ativismo
judicial e sua aquiescéncia com os institutos processuais. O surgimento do direito,
bem como a finalidade do processo sdo assuntos relevantes, abordados neste
estudo na tentativa de elucidar a legitimidade e a legalidade da participagéo do juiz

na colheita do material probatorio.

O ativismo judicial busca, na verdade, a efetividade do processo. Uma nova
perspectiva de processo civil € demonstrada neste trabalho através de uma viséo
mais moderna adotada por processualistas que acreditam que se deva reverenciar

menos as formas e mais a justica.

Partindo dessa premissa, este trabalho tem como objetivo considerar processo
como um instrumento a servico da sociedade, porquanto de nada adianta um
complexo de regras tado sofisticado se ndo serve para proporcionar beneficios a
guem o utiliza. A participacdo do juiz, nesse contexto, € uma forma de promover

justica social.
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A visdo mais tradicionalista de processo nao acolhe a ativa participacao do juiz
na instrugdo processual civil. Os juristas adeptos desse posicionamento acreditam
gue admitir a producéo oficial de provas € destruir o principio dispositivo e o principio
da imparcialidade do juiz. Para esses profissionais e estudiosos do direito, as partes
devem conduzir os fatos e as provas até o Estado-juiz, e este, por sua vez, a partir
do material probatério que lhe foi oferecido, deve dar seu parecer, decidindo. Esses
pensadores sdo a favor da verdade meramente formal e da utilizagao indiscriminada

das regras de 6nus da prova.

A moderna visdo processualista adotada neste trabalho tem por finalidade
demonstrar que os argumentos utilizados pelos processualistas mais conservadores

sdo apenas mitos possiveis de serem derrubados.

Ao longo desta monografia € possivel observar que as criticas desferidas
contra o ativismo judicial encontram-se atualmente superadas devido a uma visao
mais social do direito. Ademais, o chamado ativismo judicial ndo tem por objetivo
retirar das partes sua funcédo de produzir provas, esta continua sendo precipua dos

litigantes.

A verdade formal preconizada pela corrente mais conservadora do direito ndo
coaduna com o0s escopos do processo. Ndo é viavel admitir que a verdade real seja

abandonada devido a uma ética estritamente formalista de processo.

E indiscutivel que o processo deva ser formal. Isso ocorre para sua propria
eficacia. Contudo, o que tenta se combater sdo o0s excessos. Esse formalismo
processual aceito e considerado como necessario da ensejo, muitas vezes, a um
formalismo exacerbado, que isola o processo em si mesmo inviabilizando o acesso a

justica.

Alias, 0 acesso a justica €, nos ultimos tempos, um dos temas mais discutidos

por juristas em congressos no mundo todo, afinal, o direito existe para harmonizar a
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vida em sociedade e, se o Poder Judiciario ndo garantir o acesso a justica, o Estado
tera fracassado em suas fungoes.

Este trabalho aborda o problema do acesso a justica demonstrando que o
ativismo judicial € uma das formas de ajudar o processo a obter ordens juridicas

justas.

Diante da atual visdo publicista do processo, ndo se deve aceitar a
estagnacao do Estado-juiz ante a resolucéo de conflitos de interesses levados a seu

conhecimento.

E preciso ir além e conseguir a solucdo mais justa ao litigio. Isso traz
seguranca a sociedade e conseqgientemente conduz a credibilidade do sistema,

evitando, dessa forma, o caos social.

Partindo do pensamento de Jean-Jacques Rosseau que se referia ao Estado
como um mal necessario, 0 processo sendo objeto inserido nesta conjuntura,
também é igualmente necessario. E por isso que se persegue tanto a efetividade

desse instituto.

Com todo o esfor¢o na busca pela eficacia do processo, € insensato admitir
gue o representante da soberania do poder estatal responsavel pela justica fique
inerte diante de qualquer das fases do processo, sobretudo da fase que fundamenta
sua decisdo. Mais imoral que aceitar sua estagnacao € nao permitir a participacédo do
juiz quando este deseja atuar na producdo de provas por ndo ter formado uma

convicgao sobre os fatos.

Espera-se, neste trabalho, que fique devidamente demonstrada a importancia
do ativismo judicial. E mais, que figue comprovado que a participacdo do juiz na
instrucao do processo esta de acordo com o ordenamento juridico positivado e que
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principalmente, que corrobora com a fungéo social do processo e do direito como um
todo.
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2 DIREITO PROCESSUAL

2.1 NocOes gerais

Antes de iniciar o estudo das ciéncias processuais é necessario uma breve

explanacéo sobre o surgimento do Direito.

E impossivel, no atual estagio da sociedade, pensar num mundo sem normas
reguladoras. Com o desenvolvimento do homem tornou-se imprescindivel a
existéncia de normas que ordenassem suas relagcdes com os seus. E mais, para que
fosse realmente eficaz, houve a necessidade de obrigatoriedade indistinta dessas

normas.

O Direito esta diretamente ligado a formacdo do Estado. A partir de
aglomeracéao de pessoas, foram formando-se gens, os quais, havia um lider, o pater-

familia, que comandava os demais.

O Estado grego, que exerceu grande influéncia na formacdo dos Estados
classicos, era, no século. IX a.C., tipicamente patriarcal e monarquico. Nas Cidades-
Estado, formadas a partir da juncao de varios gens, havia um Rei e um Conselho de

Ancidos e em casos excepcionais convocavam-se Assembléia Geral.

Nas sociedades antigas ndo havia a triparticio dos poderes estatais. As
primeiras idéias sobre a divisdo dos poderes pode ser observada na obra de Platéo,

Didlogo das Leis, onde o filosofo doutrinava: “ndo se deve estabelecer jamais uma

1 “O Estado grego antigo, geralmente apontado como fonte de democracia, nunca chegou a ser um
Estado democratico na acepgdo do direito publico moderno. O préprio Estado ateniense, no auge da
sua gléria, sob a lideranca de Péricles, apresentava, na sua populacdo de meio milhdo de
habitantes, cerca de 60% de escravos, sem direitos politicos de qualquer espécie, além de cerca de
20.000 estrangeiros. Resumiam-se a pouco mais de 40.000 os cidaddos que governavam Atenas e
constituiam-se a soberania do Estado”. MALUF, Said. Teoria Geral do Estado. 26.ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2003. p.96.
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autoridade demasiado poderosa e sem freios nem paliativos”. Aristoteles, em sua
obra, Politica, aproximou-se um pouco mais da famosa triparticio de poderes. Este

se referia a uma diviséo do Estado em poder “legislativo, executivo e administrativo”.?

A divisdo dos poderes estatais foi realmente sistematizada por Montesquieu
em sua obra, O Espirito das Leis, em 1748, considerando os Poderes Legislativo,

Executivo e Judiciario 6rgaos distintos, independentes e harmdnicos entre si.

Com o advento do Estado houve, conseqientemente, a instituicdo de leis,
porém essas normas eram primarias e tinham uma visdo menos lapidada de justica.
O mundo vivia uma época de barbarie onde a lei que predominava era a lei do mais
forte.

O direito surgiu como confluéncia da moral e do social, pois 0 homem €&, ao
mesmo tempo, um ser moral e social e, sua finalidade é assegurar a coexisténcia

pacifica dos seres humanos.

Hodiernamente, entende-se que onde ha sociedade, ha o Direito. E
exatamente idéia que se apresenta um brocado latino: Ubi societas, ibi jus. H& ainda
0S que entendem o contrario, ubi jus, ibi societas, porque ja existiu, uma fase pre-

juridica, contudo, no nivel de formagao social atual, isso seria impossivel. ®

A palavra direito pode ser usada em vérios sentidos. O vocabulo deriva do
latim directum, que tem mesma raiz de rex, regere, regula, estando, dessa forma,
ligado a palavra regra. Ha ainda, do latim, o vocébulo jus, que tem como raiz o verbo

judere (ordenar), e também, justus e justitia, que se refere a moral.*

> PLATAO E ARISTOTELES apud MALUF, 2003, p.20.

¥ CINTRA, Anténio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 17.ed. Séo Paulo: Malheiros, 2001. p.19. “A tarefa da ordem juridica é
exatamente a de harmonizar as relagdes sociais intersubjetivas, a fim de ensejar a maxima
realizacdo dos valores humanos com o minimo de sacrificio e desgaste. O critério do justo e do
equitativo, de acordo com a convicgdo prevalente em determinado momento e lugar”.

* PAUPERIO, Artur Machado. Introducédo ao Estudo do Direito. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, ano
1999. p.35.
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A nocéo de Direito esta amplamente ligada a no¢éo de justica, normalmente
aparece como objeto desta. E um conjunto de normas estruturado em torno da

necessidade de seguranca e ordem na vida social.

O direito pode ser compreendido em direito material e direito processual. O
primeiro diz respeito as normas que disciplinam as relacdes juridicas, verbi gratia,
normas de direito civil, comercial, administrativo, trabalhista, comercial, penal etc.
Essas normas juridicas sdo leis que criam, modificam ou extinguem relacdes
juridicas, sendo o proprio ato juridico, havendo, ademais, os atos ilicitos dentro do
mundo do fato juridico. As normas juridicas de direito material tratam das relacdes

juridicas que se travam no mundo empirico.

O direito processual, por sua vez, € um instrumento de autuagédo da vontade
concreta das leis de direito material. Suas normas juridicas disciplinam aquilo que

acontece em juizo, visando a solucdo dos conflitos.

Por meio do processo € que se consegue dar eficacia e efetividade a norma
juridica de direito material desrespeitada por um dos sujeitos do litigio. O direito
material visa as relacdes juridicas, com conteddo eminentemente espontaneo. Por
isso, diante do descumprimento da norma ou do inadimplemento de determinada
obrigacédo, o direito substantivo (material) nada pode fazer, restando ao interessado

buscar a tutela jurisdicional do Estado fazendo uso do direito processual.

Os doutrinadores Antdnio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e
Céandido Rangel Dinamarco definem direito processual como “o complexo de normas
e principios que regem tal método de trabalho, ou seja, o exercicio conjugado da

jurisdicdo pelo Estado-juiz, da acéo pelo demandante e da defesa pelo demandado”.”

O direito processual é Unico, todavia, para maior conveniéncia, o legislador

agrupou as normas processuais em codigos e leis especializadas, surgindo assim, o

® CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2001, p.40.
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que se chama de direito processual civil, direito processual do trabalho e direito
processual penal. O direito processual civili é segmento responsavel pela

regulamentacédo de leis da jurisdicéo civil.

O direito processual civil ndo disciplina apenas as relacbes de direito material
civil. Através do processo civil sdo reguladas também relacdes de direito comercial e
outras de direito publico, que ndo sejam a penal, como, v.g., as de direito

administrativo.

Para o processualista Gelson Amaro de Souza, o direito processual civil €

entendido como:

O conjunto de normas e principios que regem as relagdes processuais,
ditando os procedimentos, pressupostos e condi¢cdes tanto para provocar,
como para obter a providéncia solicitada junto ao Poder Judiciario, que pode
ser jurisdicional ou meramente administrativa.®

Por ter principios préprios e estar ligado ao direito publico, o direito processual
civil € considerado autdbnomo, diferente do direito material civil que, na maioria das
vezes, faz parte do direito privado. O direito adjetivo civil tem, também, natureza e

objetivo distintos do direito substantivo.”

As normas processuais sdo cogentes, tem natureza de direito publico, e tém
eficacia através da jurisdicdo que € a exercida pelo Estado por meio de uma de suas

funcdes basicas.

Quanto ao objetivo, o direito processual visa resguardar a propria ordem
juridica, solucionando efetivamente os conflitos de interesse e, dessa forma,
assegurando a paz social. No entanto, ha os seguidores de uma antiga corrente

civilista que defendem que o objetivo € a tutela dos interesses individuais ameacados

® SOUZA, Gelson Amaro. Curso de Direito Processual Civil. 2.ed. Presidente Prudente, SP: Data
Juris, 1998. p.40.

" THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 36.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. volume 1. p.06.
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ou violados. Para Humberto Theodoro Janior, o direito processual funciona também
como meio de solugéo de conflitos individuais, sendo um objetivo mediato, enquanto
a busca da paz social e seguranca da ordem juridica € o objetivo imediato e
principal.®

Assim, o direito processual tem sua importancia na relevante fungdo mediata

para alguns, imediata para outros, ou mesmo, mediata e imediata simultaneamente.

2.2 Lide, jurisdicéo e acéo

Para melhor entendimento do presente trabalho monografico, necessario se
faz a abordagem de pontos relevantes do direito processual. Serd apresentado um
breve estudo sobre a lide, a jurisdicdo e a acado, entretanto, esta analise seréa feita

sem a grande profundidade ou complexidade que Ihe possa ser pertinente.

N&o ha como falar em producéo oficial de provas sem falar em processo que &
instrumento da acao, e esta, por sua vez, € meio de atuagdo das partes levada ao
Poder Judiciario para que, este, atraveés da jurisdicdo, ponha fim ao conflito de

interesses.

No mundo hd uma limitacdo de bens, quando duas ou mais pessoas
interessam-se pela mesma coisa surge um conflito. Os chamados bens da vida séo
objetos de constantes disputas. E a partir desse conflito de interesse que ha o

surgimento da lide.

O conflito de interesse surge justamente quando mais de um sujeito procura

utilizar ou querer para si o mesmo bem. E o que ensina Humberto Theodoro Janior:

® THEODORO JUNIOR, 2001, p.08.
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Ha litigio quando o conflito surgido na disputa em torno do mesmo bem néo
encontra uma solu¢do voluntaria ou espontdnea entre os diversos
concorrentes. Ai o primeiro persistira na exigéncia de que o segundo lhe
entregue o bem e este resistira, negando cumprir o que lhe é reclamado.’

O vocabulo lide e litigio sdo usados como sinénimos tanto pelos doutrinadores

como pelo Cédigo de Processo Civil.*

O conceito mais difundido de lide é o dado pelo jurista italiano Francesco
Carnelutti que define lide como um conflito de interesse qualificado por uma

pretensao resistida.

Gelson Amaro de Souza refere-se a lide como “o resultado de uma pretensao
insatisfeita em razdo da resisténcia encontrada fora do processo e que faz nascer o

interesse processual”.*!

Para a melhor compreenséo de lide é necessario saber, também, o que &
interesse, pretensao e bens da vida.

Interesse, para Carnelutti € “a posicdo favoravel para a satisfacdo de uma
necessidade” assumida por uma das partes e pretensdo é a exigéncia de uma parte
de subordinacéo de um interesse alheio a um préprio.*? E, bens da vida s&o coisas
Uteis e necessarias a vida do ser humano para sua sobrevivéncia e, também, para

seu conforto.

Outro aspecto a ser explorado é o nascimento da lide. Alguns doutrinadores
entendem que ela surge mesmo antes do processo. Para outros, entretanto, seu
nascedouro ocorre com a instauragao deste, antes disso existe apenas o conflito de

interesses.

° THEODORO JUNIOR, 2001, p.31.

1 MARQUES, José Frederico. Manual de Processo Civil. 2.ed. Campinas: Millenium, 1998.
volume 1. p.260.

' souzA, 1998. p.12.

12 CARNELUTTI apud THEODORO JUNIOR, op. cit., p.31.
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Quando h&d um conflito de interesses em que as partes ndo conseguem
resolvé-lo, busca-se o Poder judiciario para que ele, parte desinteressada no

resultado, diga, com imparcialidade, quem tem raz&o.

O Estado, ao longo do tempo, foi se aperfeicoando, se fortalecendo e
aumentando seu poder e influéncia sobre a populacdo. Substituiu a justica privada e

formou um Estado de direito de relevancia impar na sociedade.

Atualmente, o Estado detém para si 0 monopolio sobre o direito, definindo leis
e, também, aplicando-as. O professor Humberto Theodoro Junior apresenta casos
excepcionais que lembram a justica privada, onde havia a defesa do direito pelas
préprias maos como, por exemplo, a legitima defesa (art. 188, inc. I, CC/2002), a
apreensao do objeto sujeito ao penhor legal (art. 1467 a 1472, CC/2002) e, o
desforco imediato no esbulho possessério (art. 1210, §1°, CC/2002)."

A jurisdicdo faz parte dessas funcdes do Estado. Somente ele que pode,
oficialmente, dizer de quem € o direito. Ndo ha que se confundir funcéo jurisdicional
com funcdes legislativa e administrativa, haja vista a diferenga precipua na finalidade
de cada. O fim maior da jurisdicdo € pacificacdo social. Através da funcéo

jurisdicional exercida pelo Estado se mantém a ordem juridica intacta.

Sobre os escopos da jurisdicdo, Candido Rangel Dinamarco, conclui:

A jurisdicdo ndo tem um escopo, mas escopos (plural); € muito pobre a
fixacdo de um escopo exclusivamente juridico, pois o que ha de mais
importante é a destinacdo social e politica do exercicio da jurisdicdo. Ela
tem, na realidade, escopos sociais (pacificacdo com justica, educagdo),
politicos (liberdade, participacdo, afirmacdo da autoridade do estado e do
seu ordenamento) e juridico (atuac&o da vontade concreta do direito).™

¥ THEODORO JUNIOR, 2001, p.30.
4 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 8.ed. S&o Paulo: Malheiros,
2000. p.317.
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Segundo tal doutrinador, € preciso fazer um estudo teleolégico da jurisdicdo e
do sistema processual para encontrar 0os escopos da jurisdicdo. Mister se faz
extrapolar o objetivo puramente juridico do instituto, encarando também as tarefas

que lhe cabem perante a sociedade e perante o Estado como tal.*

Etimologicamente, a expressédo jurisdicdo decorre da jungcdo de duas
expressoes latinas, juris (direito) e dictio (dizer). Entende-se, assim, jurisdicdo como

o poder de dizer o direito. Poder este, conferido exclusivamente ao Estado.*®

Sobre o fato de o Estado ter poder exclusivo sobre a jurisdicdo, Gelson Amaro

de Souza, que defende essa exclusividade, relata:

Pode se dizer que, jurisdicdo é a exteriorizacdo do direito-dever que tem o
Estado, de através do Poder Judiciario, dizer o direito, pondo fim as
controvérsias, solucionando a lide, segundo a justica ou segundo o direito.
Dissemos direito-dever, isto porque o Estado tem o direito de exercer a
jurisdic@o exclusivamente, ndo permitindo que outro a exerca. Dever, porque
é develr7 do Estado prestar a jurisdicdo sem fugir a apreciacdo de caso
algum.

Dessa forma, ndo ha davida que jurisdicdo é o poder, conferido a maquina
judiciaria, de dizer o direito no processo de conhecimento. Ja, no processo de
execucdo a jurisdicdo tem o poder, ndo apenas dizer o direito, mas também, de

realizad-lo coativamente.

!> | DINAMARCO, 2000, p.153.

'® Sobre jurisdicdo ser poder exclusivo do Estado, alguns doutrinadores tém opinides divergentes, pois
consideram que a arbitragem, regulada pela Lei n. 9.307/96, também tem natureza jurisdicional.
Para Nélson Nery Junior, v. g., “a natureza juridica da arbitragem é de jurisdicdo. O arbitro exerce
jurisdicdo porque aplica o direito ao caso concreto e coloca fim a lide que existe entre as partes. A
arbitragem é instrumento de pacificacdo social. Sua decisédo é exteriorizada por meio de sentenca,
que tem qualidade de titulo executivo judicial [...]”. NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo
Civil Comentado. 3 ed. Sao Paulo: RT, 1997, p.1300. No mesmo sentido, Carlos Alberto Camona
sustenta: “O legislador optou, assim, por adotar a tese da jurisdicionalidade da arbitragem, pondo
termo a atividade homologat6ria do juiz [...]". CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo.
Um Comentério a Lei 9307/96. S&o Paulo: Malheiros, 2000. p.38. Candido Rangel Dinamarco, por
sua vez, vé na arbitragem uma natureza parajurisdicional, dizendo que a “expressiva aproximacao
entre o processo arbitral e o estatal é suficiente para abriga-lo sob 0 manto do direito processual
constitucional. DINAMARCO, Candido Rangel, Nova era do processo civil. Sao Paulo: Malheiros,
2003, p.29.

7'S0UZA, 1998, p.23.
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Na jurisdicdo, o Estado substitui os titulares dos interesses em conflito para,
imparcialmente, buscar, por meio da pacificacdo do conflito que os envolve, o maior
bem juridico, o qual € a justica. Desse modo, jurisdicdo é o poder-dever de aplicacdo

do direito objetivo conferido ao magistrado enquanto agente investido em tal funcéo.

O artigo 1° do Cdédigo de Processo Civil menciona justamente tal funcao
estatal: “A jurisdicdo civil, contenciosa e voluntaria, € exercida pelos juizes, em todo

territorio nacional, conforme as disposi¢des que este Codigo estabelece”.

Ao referir-se a jurisdicdo logo sobressalta a mente que ha um conflito de
interesses, e que o Estado é chamado pelas partes para soluciona-lo através da
jurisdicdo. A jurisdicdo contenciosa é a regra, entretanto, & necessario lembrar que
existe a jurisdi¢do voluntéria, como menciona o artigo 1° do Cédigo de processo Civil.

Neste tipo de jurisdicdo ndo existe conflito de interesses.

Tal jurisdicdo é considerada uma administracdo publica de interesses

privados. Isso ocorre dada a relevancia de alguns direitos privados.

Moacyr Amaral dos Santos, sobre jurisdi¢cdo voluntéria, ensina:

A fim de assegurar a ordem juridica, intervém o estado até mesmo na
administragdo dos mais diversos interesses privados, pelos mais diferentes
orgdos. Por outras palavras, considerando a significagdo que tém para o
Estado determinadas categorias de interesses privados, a lei lhe confere o
poder de intervir na sua administracdo, conquanto com isso venha a limitar a
autonomia da vontade dos respectivos titulares.™®

A jurisdicdo contenciosa é a mais conhecida e coaduna melhor com a tutela
estatal. Assim também € o entendimento de Moacyr Amaral dos Santos que diz que

a jurisdicdo contenciosa € “a verdadeira e legitima jurisdicdo, que tem por objeto a

8 SANTOS, Moacyr Amaral (atualizacdo, SANTOS, Aricé Moacyr Amaral), Primeiras linhas de
direito processual civil. 22.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p.78. O autor diz ainda, na p. 79 deste
livro que “como na jurisdicdo voluntaria ndo se resolvem conflitos, mas apenas interesses, ndo se
pode falar em partes, no sentido em que esta palavra é tomada na jurisdicdo contenciosa, em que
uma das partes pede contra ou em relacdo a outra . Na jurisdi¢cdo voluntaria hd apenas interessados,
isto é, titulares de interesse”.
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composicao do conflito de interesses”. Diz ainda que essa espécie de jurisdicdo nao
versa apenas em face de litigios, pois o réu pode ser revel, ou mesmo, confessar a
pretensdo do autor. Assim, acredita que ela se exerce em face de conflitos de
interesses qualificados por uma pretensdo, ou seja, 0 objeto dessa jurisdicdo é as

lides.*®

Logo, o Estado, quando provocado, substitui os titulares dos interesses em
conflito para buscar a pacificacdo do problema, que foi levado a seu conhecimento,

de forma imparcial.?°

O meio utilizado para se provocar o Poder Judiciario na busca de uma solugéo

para o conflito é a acéo.

Segundo o famoso processualista, Enrico Tullio Liebman, “agéo é, portanto, o
direito subjetivo que consiste no poder de produzir o evento a que esta condicionado
o efetivo exercicio da funcao jurisdicional”.?*

O direito de acdo, no Brasil, € garantia constitucional devidamente
especificada no artigo 5°, inciso XXXV, o qual dispde: “A lei ndo excluird da

apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

A Constituicdo Federal ndo apenas recepcionou explicitamente o direito de
acdo, mas também, o elevou a categoria de principio fundamental. Desse modo, 0
Estado ndo podera se eximir de apreciar nada que chegue ao seu poder, ainda que

seja para dizer a parte que ela € carecedora de razdo ou mesmo de legitimidade.

19 SANTOS, 2002, p.76 - 77.

CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2001, p.31. Tais autores declaram que Jurisdicdo é
compreendida como poder, funcéo e atividade ao mesmo tempo. “Como poder, € manifestacdo do
poder estatal, conceituando como capacidade de decidir imperativamente e impor decisées. Como
funcdo, expressa o0 encargo que tém os 6rgdos estatais de promover a pacificacdo de conflitos
interindividuais, mediante a realizacédo do direito justo e através do processo. E como atividade ela é
0 complexo de atos do juiz no processo, exercendo o poder e cumprindo a funcdo que alei lhe
comete. O poder, a fungéo e a atividade somente transparecem legitimamente atrdves do processo
devidamente estruturado (devido processo legal)”.

! LIEBMAN apud THEODORO JUNIOR, 2001, p.43.
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Diante disso, o doutrinador, Arruda Alvim concluiu que tal direito ndo € um
efetivo direito a tutela jurisdicional, mas sim, direito a possibilidade de pedir essa

tutela.?

Antes de analisar se a parte tem ou nado razédo, chamada pelos processualistas

de mérito, analisa-se, se ha pressupostos processuais e condi¢cdes da agao.

Os pressupostos processuais serdo analisados em momento oportuno, por
hora, mister se faz apenas saber que sdo requisitos imprescindiveis analisados

preliminarmente, ou seja, antes do mérito.

A respeito das condi¢cdes da acgdo, sdo trés e devem observadas na sua
propositura. Alguns doutrinadores afirmam que sdo condi¢cdes de existéncia, outros,
apenas condi¢des para seu exercicio. Tais condigBes sdo: a possibilidade juridica do

pedido, o interesse de agir e a legitimidade de parte.

A possibilidade juridica do pedido consiste em haver previsdo de providéncia
jurisdicional no ordenamento juridico, podendo, a posteriori, decidir se a parte esta
certa ou ndo. Assim, entende-se como recepcionada a possibilidade de anélise da

pretensao apresentada.

O pedido deve estar em conformidade com as normas juridicas. Como
exemplo de impossibilidade juridica do pedido é cabivel citar a cobranca de divida de

jogo proibido.

2 ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. 8.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2003a. volumel. p.441 - 442. Acédo “é o direito constante da lei processual civil, cujo nascimento
depende da manifestacdo de nossa vontade. Tem por escopo a obtencdo da prestacgéo jurisdicional
do Estado, visando, diante da hip6tese fatico-juridica nela formulada, a aplicacdo da lei (material)”.
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No direito privado, quando a lei for omissa sobre um assunto, pode-se praticar
0 ato que a lei ndo proibe, todavia, na pratica desse ato ndo defeso expressamente

pela lei, deve-se observar a moral e 0s bons costumes.

Sobre o interesse de agir, outra condicdo da acdo, Cintra, Grinover e

Dinamarco relatam:

Essa condicdo da agdo assenta-se na premissa de que, tendo embora o
Estado o interesse no exercicio da jurisdicdo (fungdo indispensavel para
manter a paz e a ordem na sociedade), ndo lhe convém acionar o aparato
judiciario sem que dessa atividade se possa extrair alguma Util. E preciso,
pois, sob esse prisma, que, em cada caso concreto, a prestacao jurisdicional
solicitada seja necessaria e adequada.”

Ha um bindmio que integra o interesse de agir: necessidade e adequagéo. Ou
seja, sO havera o interesse de agir quando houver a necessidade de ingressar com
uma agao para conseguir o que se deseja e quando houver adequagéo da acao que

consiste na agdo propria para o pedido.”

Para que exista realmente o interesse de agir é preciso que a pretensao seja
necessaria, isso quer dizer, que ndo ha outro meio de conseguir a satisfacao de
maneira extrajudicial, ressaltando que ndo ha possibilidade de autotutela, como

regra.

A adequacao refere-se a relacdo existente entre a pretensdo apresentada e ao
provimento jurisdicional solicitado. O provimento deve ser meio apto para solucdo do

litigio.

A terceira condicdo da acdo aqui apresentada é a legitimidade de parte. A

7

legitimidade ad causam é o0 mesmo que existéncia de pretensdo subjetivamente

2> CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2001, p.259.

* O que é garantido constitucionalmente é o direito de acéo, por isso, para se promover uma agdo nao
€ necessario por o nome dela, contudo deve-se propor a acdo adequada. Por exemplo, se o
individuo ndo tem um titulo executivo € preciso que se promova a uma ac¢ado de conhecimento antes
da propositura da acdo de execucdo, pois, sem o titulo executivo constituido faltaria o interesse de
agir, por ndo haver adequagao.
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razoavel. Nos dizeres de José Frederico Marques: “Aquele que pede a tutela
jurisdicional em relacdo a um litigio deve ser o titular da pretensdo formulada ao
Judiciario, e deve apresenta-la em face de quem € o sujeito passivo dessa mesma

pretenséo [...]".%*

Entende-se que s6 € possivel propor uma acdo quem for parte legitima; e por
parte legitima, o titular de direito proprio capaz de postular, em seu nome, seu direito,
ainda que representado ou assistido, pois a capacidade de exercicio € condicionada

nos termos da lei civil, diferente da capacidade de direito.

Tal condicdo da acdo esta prevista no artigo 6. °© do Cédigo de Processo Civil,
gue dispde que ninguém podera ir a juizo para defender direito alheio, salvo, quando
autorizado por lei, hipétese em que se configura a legitimagdo extraordinaria,
também conhecida como substituicdo processual. Logo, por via de regra, entende-se
gue somente quem alega ser titular de um direito podera ir a juizo defendé-lo;

excepcionalmente pode ocorrer a substituicdo processual.

Ressalta-se que as condi¢des da acdo ndo se confundem com os elementos

da acgédo, os quais sdo: Partes, causa de pedir e pedido.

As partes tratam-se de pessoas diretamente interessadas na solu¢éo do litigio,
gue participam da relacdo processual. Em sentido técnico, partes sdo o autor (ou
autores) e o réu (ou réus), que figuram na demanda. Define-se, em poucas palavras,
autor como sendo aquele que pede a prestacao jurisdicional; réu, aquele em face de

guem se pede.

O Ministério Publico pode ser parte em uma acao, a depender da qualidade
em que atua no feito, a exemplo da legitimagcédo extraordinaria que ocorre nas acoes

civis publicas. O membro do parquet, quando a lei prever que deva atuar, a0 menos,

** MARQUES, 1998, p.303.
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como custus legis na causa, deve ser pessoalmente intimado dos atos que deva

estar presente, sob pena de nulidade do feito.

Podera, outrossim, no campo da jurisdicdo voluntaria, existir uma acao sem
réu, a exemplo da acdo de separacdo consensual, em que as duas partes séo

autores, inexistindo o réu. Ha, também, ac6es sem autores como € o caso de

inventarios abertos ex officio.

Cintra, Grinover e Dinamarco evidenciam que “o conceito de parte nao
interfere com o de parte legitima. A parte pode ser legitima ou ilegitima, nem por isso

perdendo sua condicdo de parte”.®

Sobre a causa de pedir, sdo fatos e fundamentos juridicos que possibilitam ao

autor procurar o Poder Judiciario para solucionar o conflito de interesse.

Ao procurar 0 mecanismo judiciario, o individuo esta querendo formular um
pedido. Logo, os fatos que geraram o seu pedido devem ser expostos ao juiz, bem
como, as consequéncias juridicas que podem ser extraidas desses fatos com o fim

de gerar seguranca nessas relagdes juridicas em litigio.

Tal elemento (causa de pedir) se divide em: causa de pedir remota (descri¢cdo
do conflito e da lesdo sofrida) e, causa de pedir proxima (descricdo da conseqiéncia

juridica resultante da lesé@o ao direito).

O pedido, outro elemento da acdo, configura o requerimento, perante o
Estado-juiz, da providéncia que extinguira o conflito; ou seja, aquilo que o autor quer

obter do Poder Judiciario ante a resisténcia do réu em conceder-lhe.

Obviamente, os autores de acbOes ndo podem solicitar provimentos

7

jurisdicionais sem nenhum pedido, uma vez que, o Poder Judiciario ndo é 6rgao

?® CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2001, p.262.
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consultivo. Visa a resolucdo de litigios aplicando a lei aos casos concretos
apresentados.

Costuma-se distinguir pedido mediato e pedido imediato. Para Humberto
Theodoro Junior, pedido imediato € o provimento jurisdicional que se espera; é
aquele emanado do Estado-juiz capaz de levar a efeito a pretensédo deduzida relativa
ao bem da vida. Pedido mediato e, consequentemente secundario, € o bem da vida

que se quer obter na relacdo juridica levada ao Poder Judiciario.?

Por fim, é preciso entender que o direito de acdo € anterior a propria acao.
Segundo Gelson Amaro de Souza, o direito de acdo pode existir e ndo ser utilizado.
Sendo anterior, quando se propde uma ac¢dao, o direito a ela ja existe; caso contrario,
o0 autor seria carecedor da ag&o.?’ Com isso, é possivel observar uma verdadeira

distincao entre o direito de a¢éo e a prépria acédo.

2.3 Processo

A palavra processo tem seu sentido etimol6gico no brocardo latino procedere
gue é composto da palavra pro (para diante) e cadere (cair, caminhar) que, por sua

vez, pode ser traduzido como caminhar para frente ou marcha adiante.

De importancia suma para o Direito Processual, processo é o instrumento
necessario a composicao da lide utilizado pelo Estado-juiz. Visa atingir 0s escopos
jurisdicionais supramencionados: politicos (realizacdo da justica), juridicos (resolucéo

do conflito de interesses) e sociais (pacificagdo social).

*® THEODORO JUNIOR, 2001, p.49.
2 SOUZA, 1998, p.39.
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Com efeito, o processo ndo tem um fim em si mesmo, haja vista que ninguém
movimenta a maquina judiciaria sendo quando movido pela necessidade de
pronunciamento do poder judiciario acerca da titularidade de um bem da vida, ou

ainda, de prote¢do ou satisfacio deste.

Candido Rangel Dinamarco esposa a idéia da instrumentalidade do processo,
isto €, para ele, o processo € apenas instrumento na busca da solucdo dos escopos

jurisdicionais:

E a instrumentalidade o nicleo e a sintese dos movimentos pelo
aprimoramento do sistema processual, sendo consciente ou
inconscientemente tomada como premissa pelos que defendem o
alargamento da via de acesso ao Judiciario e eliminacdo das diferencas de
oportunidades em funcao da situacdo econdmica dos sujeitos, nos estudos e
propostas pela inafastabilidade do controle jurisdicional e efetividade do
processo, nas preocupacdes pela garantia de defesa do processo criminal
ou pela igualdade em qualquer processo, no aumento da participacdo do juiz
na instrucdo da causa e da sua liberdade na apreciacdo do resultado da
instruc&o.”

Nos dizeres de Moacyr Amaral dos Santos “pode se conceituar processo
como complexo de atos coordenados, tendentes a atuacdo da vontade da lei aos

lides ocorrentes, por meio de 6rgdos jurisdicionais”.?®

Para que a atividade jurisdicional do Estado pudesse ser exercida, foi criado
um mecanismo apto, ndo dando a essa funcdo um carater discricionario. Esse
sistema de atuagdo € o que se chama de processo, sendo assim, pode se notar que

a funcao jurisdicional é subordinada a um conjunto de atos legais predeterminados.

Calamandrei entendia processo como “uma série de atos coordenados

regulados pelo direito processual, através dos quais se leva a cabo o exercicio da

jurisdicao”.*

8 DINAMARCO, 2000, p.23.
29 SANTOS, 2002, p.13. )
% CALAMANDREI apud THEODORO JUNIOR, 2001, p.39.
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Sobre a natureza juridica de processo ja se apresentaram diversas teorias em

épocas diferentes.

Para os romanos, 0 processo tinha a natureza de contrato. Segundo essa
teoria, as partes realizavam um acordo e se obrigavam ao processo e a seus
resultados; ofereciam, ao juiz, os elementos que achavam necessarios para que ele

tomasse sua decisao.

No século XIX, surgiu uma outra teoria que vislumbrava processo como um
guase-contrato, pois apesar de estar ainda enquadrado como direito privado,
entendiam que ndo era simplesmente um contrato, sua natureza ia além disso; nao

era ato voluntério das partes a relagéo se formava pelo litis contestatio.

Em meados do século XIX, Oscar Bulow, em sua obra classica Teoria das
Excecdes e dos Pressupostos Processuais, apresentou a teoria predominante, a qual
considera o processo como sendo relacdo juridica processual, tendo sujeitos, objetos
e pressupostos distintos da relacdo juridica material, buscando, dessa forma, a

atuacdo da lei através do 6rgao jurisdicional.

Houve resisténcia por alguns juristas que adotaram outras teorias, como a
teoria que considerava o processo uma situacao juridica. Goldschmidt criticou a
teoria de Bulow, negando a existéncia da relacdo juridica. Outro critico foi Jaime

Guasp, que atribuiu ao processo natureza de instituicéo.>

Na analise da expressdo processo, € necessario que seja feita distingcdo da
expressao procedimento, haja vista a confusdo que muitos apresentam entre elas. O
processo, como ja foi dito, € um método; procedimento, também denominado rito, € a
forma de exteriorizacdo do processo, ou seja, € apenas um meio extrinseco pelo qual
se instaura, desenvolve e termina o processo, ordenando a maneira que serao

praticados os atos.

¥ SANTOS, 2002, p.274.
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7

E importante ressaltar que o processo é autdbnomo, ndo dependendo da
existéncia de direito material da parte que invoca, basta apenas a existéncia dos
pressupostos processuais para que possa ser conhecido.

Para que se analise mérito de uma acdo é necessario que 0O processo
(instrumento pelo qual a agdo se exteriorizard) preencha alguns requisitos para que
seu desenvolvimento seja valido e regular. E isso é chamado: pressupostos

processuais.

A doutrina é pacifica quanto a quais sdo 0s pressupostos, porém os divide de

varias maneiras diferentes.

Na analise dos pressupostos processuais de existéncia, também denominado
pressupostos de constituicdo, segundo Arruda Alvim, € possivel observar a
demanda, a jurisdicdo, a citacdo e a capacidade postulatéria. Tais pressupostos

serdo, a seguir, analisados.

Primeiramente, para que haja processo € necessario uma demanda, e esta, €
exteriorizada na forma de peticdo inicial, a qual hd a presenca de pretensdo e
pedido.

Posteriormente, sera analisado se é ou ndo valida, pois, segundo Arruda

Alvim, um processo pode ser instaurado mesmo com uma demanda invalida.*?

Sobre jurisdicdo, para que ocorra a existéncia do processo € necessario que

se formule o pedido a alguém investido de jurisdicdo, isto é, para um 0Orgao

% ALVIM, 2003a, p.549.
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jurisdicional mesmo que incompetente, pois sua competéncia sera analisada depois

de instituida a relacéo processual.”

A relacdo processual s6 se completa quando é trilateral, logo, necessario se
faz a citacdo do demandado. Entretanto, ndo se deve dizer que ndo exista processo
sem a citacdo, esta é chamada de relacdo processual linear.*®* Os casos mais
comuns de relacdo juridica sem a presenca do réu referem-se a concessao de
medidas liminares em cautelar (art. 804, CPC), em possessorias (arts. 928 e 929 do

CPC), nunciagéo de obra nova (art. 937 do CPC), entre outras.

Quanto a capacidade postulatdria, outro pressuposto processual de existéncia
conferido pelo legislador nos artigos 36, 37 e 38 do CPC, refere-se a necessidade de
alguém apto para se expressar no processo em nome da parte. E a exigéncia da

presenca do advogado na postulacdo em juizo.”

Depois de constituida a relacdo processual, deve ser observada a existéncia

dos pressupostos de validade ou, desenvolvimento regular.

O primeiro pressuposto diz respeito a uma peticao inicial regular e apta para
gue o processo possa produzir efeitos. O artigo 295, paragrafo Unico, do Cdédigo de
Processo Civil define o que é peticdo inepta; e, quando for inepta, o processo sera
extinto sem o julgamento do mérito (art. 267, inc. I, CPC).

Na peticdo inicial deve constar todos os requisitos do artigo 282 do CPC,

sendo apta quando retratar um pedido que, em tese, seja possivel ou uma pretensao

* Ressalta-se que para a andlise da pretensdo do autor devem ser preenchidos os requisitos de
existéncia e os de validade. Apesar dos pressupostos de existéncia fazer nascer a relagao
processual é necessario que seja valida.

% 30UzZA, 1998, p.68.

* Ha excecdes referentes a este pressuposto. E possivel a existéncia de algumas demandas sem a
presenca de advogado como, v.g., a demanda sem advogado em Juizado Especial Civel ( Lei n°
9.099/95, art. 9°) , na Justica do trabalho (art. 791, CLT) e o Habeas Corpus (art. 5, inc. LXVIII, CF).
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viavel.** Logo, a demanda regular é requisito essencial de validade e

desenvolvimento do processo.

A competéncia do juizo e a imparcialidade do juiz constituem outros requisitos
de validade do processo.

A competéncia refere-se a atuacdo da jurisdicdo que é una, porém distribuida
para melhor atender a sociedade. Assim, todo juiz € plenamente investido de
jurisdicdo, mas seu exercicio é limitado a determinadas regides territoriais, matérias,
ou mesmo, limitado sobre o valor da causa.**Por isso, para que ocorra o
desenvolvimento regular do processo, deve-se enderecar a peticdo inicial ao juizo
correto.

Também € necessario que quem va analisar o processo nao tenha interesse
pessoal no resultado, sendo imparcial e tendo como Unico interesse a obtencdo da
paz social.

A imparcialidade do juiz € garantia constitucional conferida no artigo 5° incisos,
XXVII, LI, LIV da Magna Carta, os quais veda juizo ou tribunal de excecdo,
preceituando o julgamento feito pelo juiz natural, atendendo ao devido processo
legal. Quando a imparcialidade for quebrada a parte pode utilizar as excecdes de

impedimento ou suspeicdo para obté-la novamente.

Dada a importancia deste pressuposto para o0 presente estudo, a
imparcialidade do juiz, que reconhecida no direito publico internacional como

principio humano fundamental, sera pormenorizada em capitulo préprio.

¥ ALVIM, 2003a, p. 554.
% CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2001, p.230. “Chama-se competéncia essa quantidade de
jurisdicd@o cujo exercicio é atribuido a cada 6rgéo ou grupo de érgéos (Liebman)”.
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A legitimatio ad processum € o ultimo dos requisitos de desenvolvimento (art.
7°, CPC). Trata-se da capacidade de estar em juizo. Nem toda pessoa tem

capacidade de estar em juizo, entretanto, todas tém capacidade de gozo.

N&do se deve confundir a legitimatio ad processum com a legitimatio ad

causam, referente a condicdo da acdo, que é fornecida pelo direito substancial.

Entretanto, ambas legitimidades podem coincidir se numa Unica pessoa.

Além dos pressupostos processuais de constituicdo e validade, ha ainda os
pressupostos processuais negativos, 0s quais sdo: a litispendéncia e a coisa julgada.
Estes requisitos ndo podem estar presentes para que haja o regular andamento do

processo.

Tais pressupostos sdo chamados de requisitos extrinsecos por encontrarem-
se fora da relacdo processual. Mas, mesmo estando além do processo, causam

reflexos.

A litispendéncia diz respeito a duplicidade de processos idénticos, a coisa
julgada ocorre quando se repete acado que ja foi decidida por sentenca ndo cabendo
mais recurso (art. 301, 83°, CPC). Pode haver casos em que ndo houve agdo
autdbnoma, mas houve decisdo definitiva em uma acdo declaratéria incidental;

quando isso ocorrer ndo sera possivel intentar uma nova ac&o.*

Diante de tudo o que foi dito sobre processo, conclui-se que ele realmente &
gue um instrumento a servi¢co da paz social. O Estado utiliza o processo como modo

de conseguir a resolucéo dos conflitos. Cintra, Grinover e Dinamarco ensinam:

O Estado é responsavel pelo bem estar da sociedade e dos individuos que a
compfem: e, estando o bem - estar social turbado pela existéncia de
conflitos entre pessoas, ele se vale do sistema processual para, eliminado os
conflitos, devolver a sociedade a paz desejada. O processo é uma realidade
desse mundo social, legitimada, por trés ordens de objetivos que através

% ALVIM, 2003a, p.559
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dele e mediante o exercicio da jurisdicdo o Estado persegue: sociais,
politicos e juridicos. A consciéncia dos escopos da jurisdicao e, sobretudo do
seu escopo social magno da pacificacdo social (v. supra, n.4) constitui fator
importante para a compreensao da instrumentalidade do processo, em sua
conceituacédo e enderecamento social e politico.*’

Abordando o aspecto positivo da instrumentalidade do processo, da-se énfase
a efetividade do processo, buscando cumprir a sua funcdo socio-politico-juridica,
atingindo assim, todos seus escopos, ou seja, pacificar seguindo os critérios da

justica.®®

A reforma que vem ocorrendo no Cdadigo de Processo Civil nos ultimos tempos
s6 acentua o que foi exposto sobre a busca da efetividade do processo, culminando,

assim, para obtencédo de decisfes Uteis.

2.4 O processo de conhecimento

O processo, como instrumento de acesso a ordem juridica justa, foi dividido
pelo legislador em vérios. O artigo 270 do Cédigo de Processo Civil dispde: “Este
Cddigo regula o processo de conhecimento (Livro 1), de execugédo (Livro 1), cautelar

(Livro 111), e os procedimentos especiais (Livro IV)”".

Dessa forma, a parte deve utilizar a providéncia jurisdicional mais adequada a

situacao proposta.

O processo de conhecimento tem, como o proprio nome ja diz, o objetivo de

buscar o conhecimento de fatos ainda desconhecidos. Este conceito € muito vago,

%" CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2001, p.41.

% DINAMARCO, 2000, p.319. O autor diz que o aspecto negativo da instrumentalidade do processo
corresponde a negacéo do processo como valor em si mesmo e repudio ao emprego exagerado de
formalismo processual.
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mas antes de analisa-lo melhor, faz-se necessario um breve relato sobre o processo

de execucado e o processo cautelar.

O processo de execucdo, regulamentado nos artigos 566 e seguintes do
Cddigo de Processo Civil, consiste em uma tutela jurisdicional executiva, ou seja, ja é
reconhecido o direito a alguém, a este cabe apenas promover a execuc¢do. Tal

processo se presta a realizacdo de direito jA definido. A tutela jurisdicional é
satisfativa.

O professor, Gelson Amaro de Souza instrui: “Enquanto o processo de
conhecimento tem por objetivo solucionar o conflito dizendo o direito aplicavel ao
caso, no processo de execucdo ja ndo se visa definicdo do direito. Visa tdo somente

a realizacéo do direito ja definido”.*

O processo cautelar, delimitado nos artigos 796 e seguintes do Codigo de
Processo Civil, por sua vez, ndo visa definir, tampouco, realizar o direito. Tal
processo tem carater emergencial e provisério e seu objetivo € o de garantir e

resguardar um direito. A cognicao feita neste processo é superficial e ndo exauriente

As vezes, para que a tutela jurisdicional seja eficaz, € necesséaria uma
intervencgdo instantanea, entretanto, ordinariamente, isso ndo ocorre, entdo, para que

o direito seja assegurado, foi criado o processo cautelar.

Para que seja concedida a tutela provisoria exige-se a presenca de dois
requisitos: o fumus boni iuris (fumaca do bom direito) e o periculum in mora (perigo
na demora). Consistem na presenca indicios que realmente demonstram o direito e o
perigo em perdé-lo por consequéncia da demora. Sendo assim, o provimento
cautelar opera-se imediatamente como instrumento provisorio e antecipado do futuro

provimento definitivo.*°

% S0UZA, 1998, p.64.
“O CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2001, p.317.
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O processo de conhecimento, regulado no Livro | do Cdodigo de Processo Civil
(artigo 1° e seguintes), também chamado de processo de cognicdo, € 0 processo
onde o magistrado vai dizer o direito. Nesse caso, a cogni¢éo € plena. E somente no
processo de conhecimento que o Estado-juiz analisa a questdo exaustivamente para,

entdo, dar o direito a quem verdadeiramente o tenha.

O processo de conhecimento pode trazer tipos diferentes de provimento,
dependendo do que foi pedido ao Judiciario. A sentenca de mérito desse tipo de

processo pode se declaratéria, constitutiva ou condenatoria.

Diz-se que a sentenca € declaratéria, ou meramente declaratoria, quando
simplesmente declarar um direito. Segundo o artigo 4° da Lei Processual Civil, o
interesse do autor pode limitar-se a uma declaracéo de existéncia ou inexisténcia de
uma relagao juridica (inciso 1) ou, de uma declaracdo de autenticidade ou falsidade

de documento (inciso Il).

Sobre a sentenca constitutiva, esta ndo visa uma simples declaracdo da
existéncia de um direito, mas sim, a constituicdo de um direito inexistente, ou ainda,
a desconstituicdo de um direito existente; € o que se chama de sentenga constitutiva
negativa. Pontes de Miranda afirma que a acdo constitutiva visa modificar ou

extinguir alguma relacao juridica.**

J4 a sentenca condenatéria, como o nome ja diz, aspira a condenar o réu a
determinado comportamento que pode ser positivo ou negativo (fazer ou deixar de
fazer algo), ou seja, acolhendo a pretensédo do autor, € imputada uma sanc¢ao ao réu.
Tal sentenca concede ao autor o direito a uma execucao forcada. Dessa forma, se o
réu ndo cumprir o que determina a sentenca, o autor terd direito a execucdo da

sentenca por meio de uma acgao executoria.

“L MIRANDA, Pontes de apud SOUZA, 1998, p.63.
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O processo de conhecimento, seja ordinario ou sumario, visa uma cogni¢ao
plena e exauriente. Segundo Kazuo Watanabe, mesmo o processo dos Juizados
Especiais (Lei n° 9099/95) tem cognicdo plena apesar da extrema simplicidade. O

processo de conhecimento ndo aceita uma cognicdo superficial e limitada.*?

Tendo em vista que o0 processo de conhecimento baseia-se em uma
cognicdo exauriente, ndo ha duavidas que a fase probatoéria desse processo deva ser
suficiente para se trazer a verdade real dos fatos, buscando um provimento justo,
ndo se contentando com uma verdade ficta ou presumida ainda que o direito material

pleiteado seja disponivel.

2.5 Figura do juiz

Antes do surgimento dos juizes, havia outras formas de tentar a pacificacédo
social. Nos primérdios da civilizagdo, na fase da vinganca privada, os conflitos se
solucionavam através da autotutela, onde o que prevalecia era a vontade do mais

forte, visto que as lides eram resolvidas mediante luta corporal.

A autocomposicdo foi outra forma encontrada, pelos povos antigos, como
meio de solucionar seus problemas. Havia, normalmente, desisténcia ou submisséo
de um em relacdo ao outro, ou mesmo concessdes mutuas. Mais tarde, nasceu a
figura do arbitro como solucionador do litigio. Este era escolhido por ambas as partes

para proferir uma decisao, a qual, as vinculavam.

“2 WATANABE, Kazuo. Da Cognicdo no Processo Civil. 2. ed. Campinas, SP: Bookseller, 2000.
p.115.
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Na medida em que a vida em sociedade foi tornando-se mais complexa, foi
surgindo a figura dos julgadores. Estes eram pessoas de confianca do soberano;

eram escolhidos por ele.

O direito romano merece destaque na formacdo da sociedade juridica,
sobretudo, no que diz respeito aos juizes. Na antiglidade, havia em Roma a
presenca do magistrado e o juiz como figuras distintas; cada um com uma funcao
diferente. O primeiro tinha como funcdo determinar as conseqiéncias juridicas dos
fatos apontados pelas partes litigantes; ao segundo, o juiz privado, cabia sentenciar
de acordo com os principios do direito. Foi no processo extraordinario que nasceu a

figura do magistrado-juiz como funcionéario do Estado.

Entretanto, durante a Idade Média ocorreu uma queda no poder estatal e 0os

julgamentos novamente tornaram-se privados em sua maioria.

Passada a fase negra da histéria, com o surgimento do Estado Moderno, os
poderes do juiz ficaram, ainda, subordinados a vontade dos seus soberanos.
Apenas com a formacéo do Estado de direito social-democrata é que o poder

de julgar do magistrado tornou-se o que é hoje.**

Vicente Miranda, com primazia professa:

O juiz, no anonimato do Palacio da Justica, atua cotidianamente na
construcdo politica e juridica da Nacgao.

Cada decisdo de um Magistrado € a realizagdo de um ato de soberania,
fazendo valer a ordem juridica e fazendo-a atuar eficazmente, lancando a
paz por sobre eventuais conflitos politicos, sociais, econdmicos e
familiares.*

Incluso no capitulo 1V (artigos 125 a 138), do titulo IV, do Cédigo de Processo

Civil brasileiro, o juiz é sujeito da relagdo processual da qual também se compbe as

3 GOMES, Sérgio Alves. Os Poderes do Juiz na Direcéo e Instrucéo do Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2001. p.10 et seq.
* MIRANDA, Vicente. Licdes de Processo Civil. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2000. p.30.
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partes. Ele se coloca entre e acima das partes como o6rgdo desinteressado

exercendo poder-dever jurisdicional.

Sérgio Alves Gomes, sobre o magistrado ensina:

Ao juiz cabe zelar pela efetiva garantia do direito de defesa, para que a
igualdade entre as partes seja preservada e para que acontega no processo
a dialética do contraditério, de modo a tornar possivel a prestagédo
jurisdicional valida e justa. Tal validade dependera também do respeito ao
instituto da defesa. A justica da decisdo decorrerd da apreciacdo equitativa
das raz6es argumentadas e das provas Eroduzidas por ambas as partes e
n&o apenas as oriundas do demandante.*

Muitas séo as funcdes conferidas a este defensor da justica. InUmeras sao as
classificacbes doutrinéarias sobre seus poderes. Entretanto, é cabivel salientar que o
poder do juiz € Unico e a divisdo que se faz € somente para demonstrar como o

magistrado utiliza seu poder durante o cumprimento de sua funcéo estatal.

Na classificagdo de Cintra, Grinover e Dinamarco, os poderes do juiz podem

ser agrupados em dois grandes grupos: *°

No primeiro grupo estdo os poderes administrativos, também chamados de
poderes de policia. Estes poderes séo exercidos pelo juiz devido ao processo. Tem o

intuito de assegurar a ordem social e impedir a perturbacdo da instrucao processual.

Os outros sdo os denominados poderes jurisdicionais relativos a propria
atividade jurisdicional, ou seja, sdo os poderes concedidos ao juiz no comando do
processo. Esses poderes podem dar logo solucdo a lide, ou conduzir o feito de
acordo com o procedimento legal, resolvendo incidentes que aparecem. Assim,

esses poderes podem ser divididos em poderes meios e 0s poderes fins.

> GOMES, 2001, p. 61.
“° CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2001, p. 294.
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Os poderes meios referem-se aos poderes ordindrios que, apesar de ser de
suma importancia, ndo tem carater decisorio, sdo relacionados a conducdo do
processo. Os poderes instrutdrios, compreendidos dentre os poderes meios, tem
grande relevancia, visto que, € a partir da atividade instrutéria que sera formado o

convencimento do magistrado.

Os poderes fins, por sua vez, compreendem aos poderes decisérios e 0s de

execucgao.

Segundo Humberto Theodoro Janior, nos poderes decisorios propriamente
ditos o julgador visa preparar ou obter a declaracdo da vontade concreta da lei frente
ao caso real. Esses atos compreendem, de acordo com o artigo 162 da Lei Adjetiva
Civil, a sentenca, a deciséo interlocutéria e aos despachos, também denominados de

despachos de mero expediente.*’

No que se refere aos poderes de execucao, sao poderes onde ocorrem a
realizacdo de atos executivos. Procura-se a concretizacdo da efetiva declaracéo de
vontade concedida pelo juiz nos atos decisorios propriamente ditos através de
providéncias concretas sobre o patriménio do devedor para satisfacdo do direito do

credor.

Dentre os poderes supramencionados, o poder de instrugcdo do juiz no

processo é o merece maior notoriedade neste trabalho, dado o tema da monografia.

Denomina-se fase instrutéria aquela destinada a formar o livre convencimento

do juiz, e poderes instrutdrios sdo aqueles conferidos ao juiz referentes a esta fase.

O juiz relaciona-se com a prova em trés momentos distintos. O primeiro refere-

se a admissédo e determinagdo da prova, outro momento € o de participagdo na

producao da prova e o terceiro, o de valoracao da prova.

“" THEODORO JUNIOR, 2001, p.200.
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E funcéo precipua das partes a producdo de provas e, ao juiz, cabe admiti-las
ou ndo, levando em consideracdo sua relevancia para o processo. Entretanto, o juiz
também pode determinar a producédo de provas, subsidiariamente, sempre que julgar
necessario, como determina o artigo 130 da Norma Processual Civil.

Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as
provas necessérias a instrucdo do processo, indeferindo as diligéncias
inUteis ou meramente protelatorias.

Vicente Miranda, a esse respeito relata:

Também o julgador ndo pode substituir a atividade das partes no campo
probatério. A estas é que incumbe a demonstragdo probatoria. Se, apos tal
demonstragdo, sentir-se o juiz inabilitado para decidir, verificando que ha
necessidade de produzir outras provas além daquelas trazidas pelas partes
para formac&o de seu convencimento, podera agir de oficio.*®

Ha, inclusive, outros dispositivos do Cddigo de Processo Civil que asseguram
a participacao do juiz na producédo de provas como, v.g. 0 artigo 342, em que “0 juiz
pode, de oficio, em qualquer estado do processo, determinar o comparecimento
pessoal das partes [...]"; 0 artigo 355, o qual confere ao juiz o poder de “ordenar que
a parte exiba documento ou coisa, que ache em seu poder”; o artigo 360, que
preconiza que “quando o documento ou coisa estiver em poder de terceiro, 0 juiz
mandara cita-lo [...]”; o artigo 382, que declara que “o juiz pode, de oficio, ordenar a
parte a exibicdo parcial dos livros e documentos [...]"; o artigo 399, em que ‘o juiz
requisitara as reparticdes publicas em qualquer tempo ou grau de jurisdicdo: | — as
certiddes necessarias a prova das alegacbes das partes; Il — os procedimentos
administrativos [...]; o artigo 418, que diz que “o juiz pode ordenar, de oficio ou a

requerimento da parte: | — a inquiricdo de testemunhas [...]; Il — a acareacéo de 2

48 MIRANDA, Vicente. Poderes do Juiz no Processo Civil Brasileiro. Séao Paulo: Saraiva, 1993.
p.216.
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(duas) ou mais testemunhas [...]"; o artigo 426 que relata: “Compete ao juiz: |-
indeferir quesitos impertinentes; 1l — formular os que entender necessarios ao
esclarecimento da causa” e, o artigo 440, o qual admite que “o juiz, de oficio ou a
requerimento da parte, pode, em qualquer fase do processo, inspecionar pessoas ou

coisas [...]".

Sempre que o magistrado néao tiver formado seu convencimento a respeito dos
fatos que deva julgar podera requerer a producdo de novas provas, ou ainda,

participar delas.

Apesar do dispositivo 130 do Cddigo de Processo Civil e de outras normas
expressamente admitir a determinacdo de oficio de colheita de provas, ha um
posicionamento juridico mais conservador que defende a producdo de provas
exclusivamente como atividade das partes, limitando ao maximo o poder do juiz na

instrucdo probatoria.

Todavia, a posicionamento mais moderno € a favor da atividade do juiz na
fase instrutoria do processo de conhecimento, admitindo, o magistrado, ndo como
um mero espectador do processo, e sim, como interessado. Seu interesse na
solucéo do conflito consiste em um interesse social, geral.

Por isso € que, se de um lado no estado moderno ndo mais se tolera o juiz
passivo e espectador, de outro sua participagdo ativa encontra-se limites
ditados pelo mesmo sistema de legalidade. Todo empenho que se espera do
juiz no curso do processo e para sua instrucéo precisa, pois, por um lado ser
conduzido com a consciéncia dos objetivos e menos apego as formas como

tais ou a letra da lei; mas por outro, com a preocupacao pela integridade do
due process of law, que representa penhor de seguranca aos litigantes.*’

Quanto melhor os fatos estiverem representados nos autos, maior sera a

chance de uma decisado proferida de acordo com a justica.

José Roberto dos Santos Bedaque, sobre o tema diz:

9 DINAMARCO, 2000, p.200.
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Diante da omissdo da parte a quem competia a providéncia, deve o
magistrado valer-se dos demais elementos constantes dos autos para formar
sua convicgdo. Todavia, se forem eles insuficientes, pode e deve o juiz,
justificadamente, determinar a producdo de outras provas, ouvindo até
mesmo as testemunhas nédo arroladas no momento adequado. Em outras
palavras: as regras processuais referentes a preclusdo destinam-se apenas
a possibilitar o desenvolvimento normal da relacdo processual. Ndo podem
prevalecer, porém, sobre o poder-dever do juiz de tentar esclarecer os fatos,
aproximando-se 0 mais possivel da verdade, pois sua missédo é de pacificar
com justica. E com isso somente ocorrera se o provimento for resultado da
atuacado da norma a fatos efetivamente verificados.>

Sendo a atuacdo do direito substancial um dos escopos do processo, nao

deve prevalecer um

julgamento inexato em detrimento de um justo sé porgue um

posicionamento conservador ndo admite a producgéo de provas ex officio.

De mais a mais, se a finalidade da prova é formar o convencimento do

julgador, ndo poderia ele, o principal destinatario da prova, permanecer alheio a sua

produc&o.>

Ainda sobre provas, € funcado do juiz fazer um juizo de valor sobre as provas

colhidas no processo. Cabe ao magistrado analisar o conjunto probatério e formar

seu convencimento, como denota o artigo 131 da Lei Processual Civil.

Art. 131. O juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas partes;
mas devera indicar, na sentenca, os motivos que lhe formaram o
convencimento.

Por isso, nada mais correto que conceder ao juiz a possibilidade de produzir

provas para formar sua convicgao.

O professor José Carlos Barbosa Moreira, com acerto diz:

0 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instrutérios do Juiz. 2.ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunas, 1994. p.14 e 15.

* GOMES, 2001, p.244.
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[...] 0 mais valioso instrumento “corretivo”, para o juiz, consiste sem duavida
na possibilidade de adotar ex officio iniciativas relacionadas com a instrugéo
do feito.

Os poderes instrutdrios, a bem dizer, devem reputar-se inerente a funcao do
6rgéo judicial, que, ao exercé-los, ndo substitui as partes, como leva a supor
uma viséo distorcida do fenomeno.>

Na doutrina processual mais recente quase nao ha mais preconceito sobre a
participacdo efetiva do magistrado na colheita de provas dentro dos poderes

instrutorios do juiz.

2 MOREIRA, José Carlos. A Funcdo Social do Processo Civil Moderno e o Papel do Juiz e das
Partes na Dire¢do e na Instrucdo do Processo. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, ano X, n.37, jan. — mar. 1985. p.146.
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3 PRINCIPIOS PROCESSUAIS CONSTITUCIONAIS

3.1 Introducgéo

Ao referir-se ao ativismo judicial, necessario se faz adequa-lo aos principios
constitucionais processuais, posto que, tais principios sdo os dogmas do direito
processual e, sendo assim, ndo devem ser infringidos. Sao normas gerais

fundamentais, compdem a base do ordenamento juridico.

Segundo De Pléacido e Silva, principios “no sentido juridico, notadamente no
plural, quer significar as normas elementares ou os requisitos primordiais instituidos

como base, como alicerce de alguma coisa”.>

Os principios constitucionais ocupam posicdo superior as demais regras de
direito. As demais normas, quando em conflito com os principios constitucionais, sao
consideradas inconstitucionais e, entdo, ndo devem vigorar; trata-se de um controle
de constitucionalidade de normas, preconizado inicialmente por Hans kelsen na

Constituicdo Austriaca de 1920.>*

Entretanto, em algumas situacdes pode ocorrer confronto entre principios,
nesse caso, 0 melhor a ser feito € um balanceamento entre os principios por um
critério de pesos e medidas, otimizando o mais relevante em detrimento do outro.

Segundo Canotilho, “principios coexistem, as regras antindmicas, excluem-se”.>

3 SILVA, De Placido e. Vocabulério Juridico. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984. v. 4, p. 447.

*NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 5.ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p.22.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes apud RAMOS JUNIOR, Galdino Luis.  Principios
Constitucionais do Processo. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2000, p.08.
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Ao buscar a aplicacdo do direito aos casos concretos através das normas em
geral, deve-se, cautelosamente, observar se tais hormas ndo se confrontam com o0s

principios fundamentais.

Nélson Nery Junior, sobre os principios fundamentais, ensina com primazia:

[...] os fundamentais ou gerais, sdo aqueles principios, “sobre 0s quais o
sistema juridico pode fazer a opg¢do, considerando aspectos politicos e
ideolégicos. Por essa razdo, admitem que em contrario se oponham outros,

de contelddo diverso, dependendo do alvedrio do sistema que os esta

adotando”.*

Cintra, Grinover e Dinamarco, dando a devida importancia aos principios,
completam: “[...] €, sobretudo nos principios constitucionais que se embasam todas
as disciplinas processuais, encontrando na Lei Maior a plataforma comum que

permite a elaboracdo de uma teoria geral do processo”.>

Os principios constitucionais do direito processual tratam-se de principios
assegurados pela Constituicdo Federal que regulam a base do direito processual.

Séo verdadeiras normas de direito processual encontradas na Lei Maior.

Neste contexto, o0 ativismo judicial deve pautar-se nos principios
constitucionais. Na analise pormenorizada de cada um é possivel observar que a
atividade probatoria oficial ndo apenas os respeita, mas também, os auxilia a garantir

sua eficacia.

* NERY JUNIOR, op. cit., p.28. Neste trecho do texto o autor cita-se.
" CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2001, p.51.
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3.2 Principio do devido processo legal

O Direito Processual Civil tem como base, como principio fundamental, o
devido processo legal. E a partir dele que decorre todos os demais principios
processais. Logo, estando garantido o devido processo legal, todos o0s outros

principios processuais também estaréo.

O primeiro ordenamento que garantiu o due process of law foi a Magna Charta
de Jodo Sem Terra, em 1215, quando a law of land; sem ainda mencionar
expressamente a expressdo. O termo atual, devido processo legal, foi utilizado

somente, no ano de 1354, em lei inglesa.>®

No direito brasileiro, a ConstituicAo Federal preconizou expressamente o
principio no artigo 5°, inciso LIV, da seguinte forma: “ninguém sera privado da

liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

O ativismo judicial, tema deste estudo, ndo afasta o devido processo legal.
Sao assegurados as partes todos os atos legalmente preconizados no processo.
Com tal principio encontra-se garantido o acesso a justica e, também, a efetividade

do processo.

Nelson Nery Junior entende que, genericamente, o due process of law é
caracterizado pelo trindmio vida-liberdade-propriedade, dizendo, assim, que se tem o
direito de tutela aqueles bens da vida em sentido amplo e genérico. Tudo o que for
dito sobre tutela a vida, liberdade e propriedade esta sob a protecdo desse

principio.*®

A amplitude da clausula do devido processo legal na Constituicdo vigente

assegura todos os demais principios constitucionais fundamentais que dela derivam.

* NERY JUNIOR, 1999, p.31.
* bid., p.33.
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Por conseguinte, os demais principios a seguir expostos sdo, como ja dito, um
desdobramento, uma consequéncia do due process of law. Todavia, serdo

analisados separadamente com intuito de observar suas amplitudes e aplicacdes.

3.3 Principio da isonomia

Estabelecido no caput do artigo 5° da Magna Carta Nacional, o principio da
isonomia relata: “Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do

direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...]".

A Constituicdo Federal traz ainda, outros dispositivos que se referem ao
principio da igualdade, entre eles, o artigo 226, § 5.°, que estabelece a igualdade

entre o homem e a mulher na sociedade conjugal

No processo civil, a partir desse principio deve-se entender que, as partes, em
litigio, ttm que receber, do juiz, tratamento idéntico. Lembrando-se sempre que o
principio da igualdade consiste em tratar igualmente, os iguais; e desigualmente, 0os
desiguais, na medida de suas desigualdades.

Cintra, Grinover e Dinamarco, sobre o principio da igualdade, diz:

A absoluta igualdade, ndo pode, contudo, eliminar a desigualdade
econdmica; por isso, do primitivo conceito de igualdade, formal e negativa (a
lei ndo deve estabelecer qualquer diferenca entre os individuos), clamou-se
pela passagem a igualdade substancial. E hoje, na conceituacéo positiva da
isonomia (iguais oportunidades para todos, a serem propiciadas pelo
Estado), realca-se o conceito realista, que impugna pela igualdade
proporcional, a qual significa, em sintese, tratamento igual aos
substancialmente iguais.®

% CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2001, p.53 e 54.
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Para assegurar tal principio, os dispositivos processuais trazem as partes
normas de tratamento especifico como, v. g., a inversdo do 6nus da prova no Cédigo

de Defesa do consumidor (art. 6°, inc. VIII do CDC).

Ha outras prerrogativas concedidas no Codigo de Processo Civil, no intuito de
garantir a verdadeira igualdade. A dilagdo dos prazos processuais a Fazenda Publica

e ao Ministério Publico, constantes no artigo 188, € uma delas.

A busca de provas, subsidiariamente, determinada pelo juiz, é também, ato
gue atende ao principio da isonomia, visto que, o magistrado, na tentativa de buscar
0 justo, traz ao processo a igualdade, consagrando 0 acesso a justica e a paridade a

parte hipossuficiente.

A tarefa do juiz de trazer equilibrio as partes no processo ndo é simples. As
condi¢Oes para a efetiva igualdade devem ser minuciosamente observadas para nao

garantir vantagem a nenhuma das partes.

Ademais, a igualdade, constitucionalmente assegurada, pode ser encontrada,
inclusive, entre os deveres do juiz, no Codigo de Processo Civil, artigo 125, inciso |.
N&o haveria razédo de estabelecer um sistema juridico tdo complexo para solucionar

conflitos se a igualdade de tratamento entre as partes nao estivesse garantida.

E ainda possivel encontrar, intrinsecamente, tal principio ao analisar o artigo
5° da Lei de Introducao ao Cdédigo Civil: “Na aplicacéo da lei, o juiz atendera aos fins
sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.

Desse modo, entende-se que tal principio é amplamente assegurado na
atividade probatéria oficial, tendo como intuito trazer ao processo a realizacdo dos

escopos jurisdicionais.
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3.4 Principio do contraditdrio

Admitido também no artigo 5° da Constituicdo Federal, o principio do
contraditério encontra-se no inciso LV: “Aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla

defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

A Constituicdo de 1988 trouxe uma importante inovacdo ao garantir o
contraditério no processo civil e administrativo, haja vista que a Carta Maior anterior

previa tal garantia apenas ao processo penal (art. 153, 8§ 16, CF de 1969).

Atualmente, o contraditério € assegurado as partes, tanto no processo judicial
quanto no administrativo; aos acusados em geral. E dado o direito constitucional &
ampla defesa e, também, todos 0os meios e recursos a ela inerentes, proibindo, ao
orgdo decisorio, a prolacdo de qualquer sentenca sem ouvi-los, sob pena de

decretacdo de nulidade processual.

Tal principio encontra-se intimamente ligado aos principios da igualdade das
partes e do direito de acdo, visto que o direito de acdo e de defesa constituem-se

manifestacdes do contraditorio, imprescindiveis ao Estado democratico de direito.

O magistrado coloca-se entre as partes, mas equidistante delas, ouvindo
ambas. Sempre que ouvir uma, terd que ouvir a outra. Com isso formara seu
convencimento de forma imparcial. Portanto, a dialética do processo, isto €, a
contraposicdo das verdades do autor e do réu, é que leva o juiz a uma justa decisao,

extraindo da tese e da antitese, a sintese.

Ha ainda que salientar que é concedida as partes, em decorréncia do principio
da paridade, a igualdade de instrumentos, ou seja, € dada as partes a mesma

oportunidade de resposta como, v.g., a producao de provas.
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Na participacdo ativa do juiz referente a colheita do material probatério ndo é
diferente. A prova produzida por iniciativa oficial deve respeitar o principio em
epigrafe e, sendo assim, é dado as partes o direito de se manifestarem em relacéo a
ela.

7

Tal principio é garantido tanto as pessoas fisicas quanto as juridicas. Sua
finalidade ndo € apenas a igualdade processual, mas visa, também, garantir a
preservacao dos direitos fundamentais de cidadania, religido, liberdade sexual, entre
outros. Por isso, o contraditorio atinge a todos que tiverem uma pretensdo material a
ser deduzida no processo, incluindo, assim, autor, réu, litisdenunciado, opoente,
assistente litisconsorcial, membro do Ministério Publico, ainda que esteja exercendo

funcao de fiscal da lei.®*

O julgamento antecipado da lide (art. 330, CPC) ndo constitui ofensa a esse
principio, pois somente ocorrera se houver sido decretado os efeitos da revelia, neste

caso, ja tera sido dado, ao revel, a oportunidade de ser ouvido.

O inquérito policial, que é procedimento inquisitorio, ndo ha o contraditério.
Porém, é apenas um procedimento preparatorio que visa reunir provas para,
eventualmente, ser promovida uma acéao judicial. Contudo, as provas utilizadas na
acdo devem obedecer ao contraditorio.

No caso de liminar inaudita altera pars, também ndo ha derrogacdo ao
principio constitucional. Isto porque a parte tera oportunidade de ser ouvida
posteriormente, e mais, diante do carater provisério da medida, esta podera ser
modificada a qualquer tempo. A ndo concessao da medida liminar poderia resultar na
ineficacia da atividade jurisdicional devido a demora, ou mesmo, devido a ciéncia
prévia da parte contraria sobre o ato. Entretanto, para que a medida ganhe carater

definitivo, é necessario atender ao principio em mote.

® NERY JUNIOR, 1999, p.129.
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Outra matéria muito discutida em relacdo ao contraditério é a utilizacdo de

prova emprestada.

Esta, trasladada de outro processo, para que produza efeitos é necessario que
as partes sejam as mesmas nesse novo processo, devido a necessidade de
observancia do principio do contraditorio. Ainda assim, cabera ao juiz atribuir-lhe o

valor que julgar merecido.

A efetividade da justica depende da observancia dos principios

constitucionais, e assim também o € com o aludido principio.

3.5 Principio do juiz e do promotor natural

Segundo o artigo 5°, inciso XXXVII da Constituicdo Federal, “ndo havera juizo
ou tribunal de excecdo”, e ainda, no inciso LIll, “ninguém sera processado nem

sentenciado sendo pela autoridade competente”.

Como, relata o dispositivo, € defeso, no Brasil, a criagdo de tribunal de
excecdao, isto €, a formacao de juizos, apenas, para julgar determinada causa, onde
h& ja existe jurisdicdo competente. O poder jurisdicional do Estado é Unico, o que
existe s&o as justicas especializadas, com previsdo constitucional; ndo se trata de

tribunais de excecéo.

O juizo especial, ou justica especial, € aquela criada pela propria Constituicéo,
gue néo fere o principio do juiz natural, € prevista anteriormente, € abstrata e geral, e
julga matéria especifica prevista em lei. Na Lei Maior estdo previstas como justica

especial a Justica do trabalho, a Justica Eleitoral e a Justica Militar.
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O juiz natural € uma prerrogativa aplicada somente as hipéteses de
competéncia absoluta, como preceito de ordem publica. Nos casos de competéncia
relativa, pode haver competéncia alternativa ou cumulativa. Porém, mesmo nesses

casos, subsiste a jurisdicdo que € Unica, mas dividida para melhor atender sua

funcéo.

Somente é juiz aquele integrado ao Poder Judiciario, em conformidade com a
lei. E este juiz s6 podera exercer sua fungdo no limite de sua jurisdicdo. H& ainda que
se ressaltar que sO é permitido o exame de questdes processuais, ou mesmo do
mérito, assim como a atividade probatéria oficial, depois de fixada a competéncia e

observada a imparcialidade do juiz.

Sobre o principio do promotor natural, a Constituicdo Federal, no artigo 129,
inciso |, conferiu-lhe exclusivamente a funcdo de promover a ag¢do penal publica.
Com isso, entende-se que “processar” , como dito no artigo 5°, inciso LIII da Carta

Constitucional é prerrogativa do Ministério Publico, quando for acdo penal publica.”

E necessario, para garantia do principio do promotor natural que seja investido
no cargo de promotor de Justica que haja existéncia de 6rgdo de execugéo, e ainda,
a lotacdo por titularidade e inamovibilidade do Promotor de Justica no 6rgdo de
execucdo, salvo, as hipoteses legais de substituicio e remocdo, e por fim, a

definicdo em lei das atribuicdes do 6rgéo.%?

Como garantia constitucional, toda e qualquer lide deve ter um juiz natural e

imparcial, da mesma forma, um promotor, quando necesséria sua atuacao.

* Como excecdo, é possivel a propositura de acdo penal privada, nos casos de crimes de acdo penal
publica, quando o Ministério Publico ndo intenta-la no prazo legal. (artigo 29 do Cddigo de Processo
Penal).

%2 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro apud NERY JUNIOR, 1999, p.89.
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3.6 Principio da inafastabilidade do controle jurisdicional

Também denominado principio do direito de agdo, esta previsto no artigo 5°,
inciso XXXV da Constituicao Federal, o qual relata: “a lei ndo excluira da apreciagdo

do Poder Judiciério lesdo ou ameaga a direito”.

O direito de acdo € um direito publico subjetivo atribuido a toda e qualquer
pessoa indistintamente, incluindo, ndo apenas as pessoas fisicas, como também, as
juridicas e entes despersonalizados como a massa falida e o espolio, por exemplo.
Nelson Nery Janior, com acerto, diz que estdo contemplados, também, os direitos

difusos e coletivos, e ndo apenas os individuais.®®

A garantia constitucional de acesso a justica ndo significa a garantia de um
processo gratuito. Todavia, had de se impor a taxa judiciaria de forma que esta ndo

inviabilize o direito de ag&o para que ndo seja considerada inconstitucional.

As barreiras que limitam o exercicio do direito de acdo sdo: a falta de
pressupostos processuais e de condicbes da acdo. Porém tais barreiras néo
ofendem tal principio, pois 0 que ocorrera € um processo onde 0 meérito ndo sera

analisado e isto ndo quer dizer que o Estado se eximira da pronuncia.

A norma infraconstitucional onde também se pode observar o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional é a do artigo 126 do Cédigo de Processo
Civil, a qual proibe o juiz de eximir-se de sentenciar ou despachar por lacuna ou

obscuridade legal.”

8 NERY JUNIOR, 1999, p.94. O doutrinador diz ainda que o juizo arbitral ndo constitui ofensa ao
principio constitucional do direito de acéo, porque somente os direitos disponiveis podem ser objeto
de convencéo de arbitragem e, as partes, quando celebram a convencéo, estdo abrindo méo da
faculdade de fazerem uso da jurisdicao estatal, optando pela jurisdicao arbitral. O Poder Judiciario
ndo esta negando a aplicagéo da atividade jurisdicional, apenas dando uma opg¢éo para parte.

* A lacunas podem ser proprias ou impréprias. As primeiras dizem respeito as imperfeicdes de
contelido, enquanto as outras referem-se a imperfei¢cdes técnicas.
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Tal dispositivo ainda Ihe confere o poder de utilizar-se da analogia, bons
costumes e principios gerais de direito quando houver lacuna. A equidade também é
possivel em casos previstos em lei (art. 127, CPC). Dessa forma, ndo ha que se

deixar de pronunciar por falta de previsao legal.

Neste contexto, o ativismo judicial pode ser considerado como forma de
auxilio a justica, pois busca uma decisao mais satisfatéria aos que procuram o Poder
Judiciério.

Ha que se lembrar que toda decisdo proferida pelo magistrado deve ser
motivada (art. 93, inc. IX, CF), isso causa uma certa tranquilidade social, pois &
possivel saber como e porque a deciséo do juiz foi dada, podendo a parte, inclusive,

recorrer na forma da lei, quando se sentir lesada.

Alguns doutrinadores trazem como sindnimos do direito de agéo o direito de

peticdo. Contudo sao direitos distintos e por isso nao devem ser confundidos.

A Constituicdo Federal assegura no artigo 5°, XXXIV, “a” o direito de peticao,
entretanto, ele é conferido para que se possa reclamar, junto aos poderes publicos
em defesa de direitos contra ilegalidade ou abuso de poder. Disso tem-se que o
direito de peticdo é um direito politico e informal exercido por qualquer pessoa fisica

ou juridica.®*

A grande diferenca do direito de acdo e do direito de peticdo é o carater
pessoal do primeiro e, também, a necessidade da tutela jurisdicional. J&, o direito de

peticdo é um direito de participacao politica, e por isso, é impessoal.®

* NERY JUNIOR, 1999, p. 95
® NERY JUNIOR, loc. cit.
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Analisando ainda o art. 5°, XXXV, da CF, pode-se nitidamente observar a
indelegabilidade do poder jurisdicional. Ou seja, o poder de jurisdicdo € conferido

exclusivamente ao Poder Judiciario.”

Enfim, é garantido constitucionalmente o poder de iniciativa de provocar a
atividade jurisdicional do Estado sempre que ocorrer lesdo, ou mesmo, ameaca ao

direito, ndo podendo este eximir-se por qualquer motivo.

3.7 Principio da motivacao das decisdes judiciais

O principio da motivacdo das decisdes judiciais esta expressamente descrito
no artigo 93, inciso IX da ConstituicAo Federal de 1988: “[...] IX - Todos os
julgamentos dos orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas as

decisfes, sob pena de nulidade [...]".

O dever de motivacdo surge como uma manifestacdo do Estado de direito,
afinal, a fundamentacdo das decisdes traz a seguranca juridica, afastando,

consequentemente, o caos social.

Nesta conjuntura o ativismo judicial é de suma importancia, porquanto, o juiz,
ao utilizar seus poderes instrutdrios oficias, tem como objetivo esclarecer os fatos
formando sua convicgéo e, consequentemente, motivando, de forma mais clara, sua

decisao.

Motivar significa demonstrar, ou seja, 0 magistrado deve dizer o que o levou a
tomar aquela deciséo, isto €, os motivos de fato e de direito que formaram seu

convencimento. O aludido principio passa, inclusive, a ser corolario do principio da

* vide nota 16.
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ampla defesa, assegurando as partes a legalidade e a justica das decisdes, além da

imparcialidade do juiz.

A motivacdo ndo estd apenas preconizada constitucionalmente, hd normas
infraconstitucionais referentes a necessidade de fundamentagcdo das decisbes. O
artigo 458, inciso Il da Lei Processual Civil exige que o magistrado mencione 0s
fundamentos de fato e de direito que o levaram a sentenciar daquela forma. No
mesmo sentido, o artigo 165 do ordenamento em epigrafe manda fundamentar as
demais decisdes, ainda que de forma concisa. Do mesmo modo, o artigo 131 da
norma em pauta admite, ao juiz, a livre apreciacdo das provas, no entanto, relata que

€ necessario que ele demonstre os motivos formadores de seu convencimento.

No caso de sentenca onde ndo ha julgamento de mérito, ou mesmo, sentenga
homologatéria, o principio da motivacao subsiste; ainda que de forma sucinta ndo é

dispensada a fundamentacéo da deciséo.®®

A Constituicdo Federal, no artigo 93, inciso X, traz ainda, a necessidade de
fundamentacdo das decisdes administrativas proferidas por tribunais, néo
restringindo este dever apenas as decisdes jurisdicionais. Assim, toda decisdo do

Poder Judiciario, ainda que seja administrativa, deve obedecer ao principio a lume.

Nao observado referido principio, a propria Constituicdo Federal traz, como
penalidade, a nulidade das decis6es. Uma decisdo do 6rgao jurisdicional imotivada é
nula (artigo 93, inc. IX, CF).

Infelizmente € muito comum a infracdo a este principio, principalmente no que
tange a concessao de liminares. Por isso, ha tantas reformas de decisdes provisorias

em tribunais superiores.

®® NERY JUNIOR, 1999, p.177.
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Deve se considerar que as decisdes motivadas né&o séao destinadas apenas as
partes, para que possam eventualmente recorrer. Sua finalidade € ainda maior. A
deciséo é publica, e devidamente fundamentada para que seja possivel observar a
imparcialidade, a legalidade e justica das decisées.®’ Dessa forma, traz tranquilidade
ao amago da sociedade.

3.8 Principio da publicidade dos atos processuais

O principio da publicidade dos atos processuais € mais uma importante
garantia ao exercicio jurisdicional. A Constituicdo Federal vigente o assegura no

artigo 5°, inciso LX e no, ja citado, artigo 93, IX.”

Dada sua relevancia, tal principio foi proclamado pela ONU no artigo 10° da

Declaracéo dos Direitos do Homem em 1948.

O principio da publicidade é, sem davida, uma das maiores garantias do
individuo no exercicio da jurisdicdo. Visa assegurar a fiscalizacdo popular sob o
trabalho dos juizes, advogados e promotores publicos, através da livre consulta dos

autos, bem como, a existéncia de audiéncias publicas.

O artigo 155 do Cdédigo de Processo Civil o repete atribuindo o dever de
publicidade aos atos processuais. O principio, entretanto, goza excec¢des, estas
consistem em casos que o interesse social, ou mesmo o particular, venham a exigir a

7

discricdo e o anonimato. Logo, conclui-se que a publicidade é restrita quando se

°” CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2001, p.68.

* CF, art 5°. “[...] LX — a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da
intimidade ou o interesse social o exigirem[...]". E, CF, art. 93. “[...] IX — Todos os julgamentos dos
6rgdos do Poder Judiciario serdo Publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade, podendo a lei, se o interesse publico exigir, limitar a presenca, em determinados atos, as
proprias partes e a seus advogados ou somente a estes [...]".
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refere & violagcdo de outros direitos constitucionais, especialmente, os direitos

relativos a intimidade das pessoas e ao interesse publico. Os direitos sopesados.

A publicidade pode ser restrita as partes, como menciona o paragrafo Unico do
artigo 155 do CPC. E concedido o direito de consulta aos autos as partes, seus

procuradores e a terceiros que demonstrar interesse.

O principio da publicidade é mais uma garantia relativa ao Estado democratico
de direito. Nem sempre foi assim, o carater publico das decisdes foi medida tomada

contra 0s juizos inquisitivos anteriores a Revolugdo Francesa.®

De fato, com a publicidade do processo hd uma responsabilidade mais
acentuada da atividade jurisdicional, e uma garantia maior de imparcialidade e

justica.

3.9 Principio da proibicdo da prova ilicita

O artigo 5°, LVI da Constituicdo Federal proibe a utilizacdo de provas obtidas
ilicitamente dizendo: “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios

ilicitos”.

Do mesmo modo, o Cédigo de Processo Civil, no artigo 332, admite como
prova apenas aquelas obtidas por meios legais ou moralmente legitimos.
Primeiramente, ha que se definir o que é prova ilicita. O termo é muito

impreciso na doutrina. Segundo Nelson Nery Junior, a ilicitude da prova pode ser

% CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2001, p.69.
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material ou moral. Dai, tem-se como ilicitude material, a prova obtida através de um
ato contrario ao direito, conseguindo um dado probatério. Ja a ilicitude formal,
embora licita sua origem, sua producdo deriva de forma ilegitima; refere-se ao

momento introdutério da mesma.®®

N&do ha que se questionar a licitude da prova produzida pelo juiz, pois a
conduta de produzir provas é expressamente admitida no artigo 130 do Cédigo de

Processo Civil, ademais, € respeitado o devido processo legal.

Ponto muito debatido nesse principio € a admissdo constitucional da escuta
telefénica, encontrada no artigo 5°, inciso XlIl da Norma Constitucional. Esta autoriza
a escuta telefénica no ambito penal, mediante ordem judicial, em casos que a lei

autoriza.

Assim, para que seja admitida a escuta telefénica é necesséario que haja
indicios de autoria (artigo 2°, I, Lei n. 9.296/96), que seja a Unica forma de realizar a
prova (artigo 2°, Il da lei n. 9.296/96), e ainda, que a infracdo que se pretenda provar

seja grave, isto é, apenada com recluséo (art. 2°, I, Lei n. 9296/96).

As provas obtidas através de escutas telefonicas autorizadas, com intuito de
viabilizar a instrugéo criminal no processo penal, podem ser admitidas no processo
civil como provas emprestadas, desde que, sejam respeitados o contraditorio e 0s
demais requisitos de validade.”

O professor José Carlos Barbosa Moreira, que critica a restricdo constitucional
da legalidade da escuta telefébnica a esfera penal, acreditando que a Constituicdo
Federal deveria té-la admitido também na esfera civel, diz que a utilizacdo da prova

7z by

emprestada na area civel é *“auténtica fraude a Constituicdo” posto que,

¥ NERY JUNIOR, 1999, p.155.
© Ibid., p.159.
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odiosamente, ela ndo permite. O doutrinador completa: “A prova ilicita expulsa pela

porta, voltaria a entrar pela janela”.”

Em tese, ndo devem ser admitidas provas obtidas ilegalmente. Todavia, esse
principio, assim como os demais, ndo sdo absolutos. Quando em confronto com
outros principios € necessario que se faca um juizo de pesos e medidas, analisando-
se, concretamente, os bens juridicos a serem tutelados. Por exemplo, seria injusto
prevalecer o principio em tela sobre o principio da liberdade da pessoa, se aprova

ilicita fosse provar a inocéncia de alguém e nao houvesse outra forma de fazer isso.

E necessario em alguns casos utilizar o principio da proporcionalidade para
atingir a justica, mesmo que isso implique em dar ao magistrado poder para fazer
juizo de valor. A concessdo desse poder ao julgador € motivo de criticas. Os
censuram o juizo de valor feito pelo juiz acredita que isso poderia dar muitos poderes

aos juiz e conduzir a arbitrariedade. Contudo, ha muitos casos em que a

subjetividade do juiz atua como, v. g. na expresséo bons costumes.’?

A inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente no ordenamento
constitucional visa exatamente coibir injusticas, sendo assim, ndo seria correto
utilizar tal principio de forma absoluta promovendo injusticas e confrontando-o com

todo o sistema constitucional e com o Estado democréatico de direito.

3.10 Principio do duplo grau de jurisdicéo

O duplo grau de jurisdicdo é a garantia de um novo julgamento por Orgéos

jurisdicionais de instancia superior, também denominada de segunda instancia.

"I MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual. Sexta série. Saraiva: Sdo Paulo,
1997. p.120.
2 Ibid., p.110.
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Ha varios fundamentos para a admissdo do duplo grau de jurisdicdo. A
possibilidade da decisdo de primeiro grau ter sido injusta ou incorreta € uma delas;
outra, € que o julgamento proferido por um 6rgdo mais experiente e ainda, em regra,
colegiado, em maior probabilidade da decisdo ser mais justa; ou ainda, pode ser
fundamentado no fato da decisao ser proferida por um 6rgdo mais especifico aquela
matéria; outro fundamento refere-se a natureza politica, isto €, o duplo grau pode ser

visto como forma de controle de atos estatais. Na verdade, o duplo grau € mais

utilizado para suprir o inconformismo da parte vencida.

Como é sabido, ha um excesso de trabalho nos tribunais, o duplo grau de
jurisdicdo, como principio constitucional deve ser respeitado, mas em tese, se 0s
fatos forem exaustivamente demonstrados no primeiro grau, as partes que utilizam o
duplo grau devido ao inconformismo, ou na busca de uma solugcdo mais justa,
poderia deixar de utiliza-lo, ou utilizad-lo menos, diminuindo assim, o trabalho dos

juizes e desembargadores dos tribunais.

Tal principio ndo esta devidamente expresso na Constituicdo Federal,

contudo, ha referéncia a sua possibilidade ao analisar a competéncia dos Tribunais.

Porém, o legislador mesmo através de normas infraconstitucionais podera
suprimir o duplo grau.” Ndo é possivel, entretanto, limitar o cabimento, ao Supremo
Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica, dos recursos extraordinario e
especial, que estéo previstos na Constituicdo Federal (art. 102, inc. Ill e 105, inc. Ill,
respectivamente), pois esses versam, em sintese, sobre violacdo de lei federal ou de

norma constitucional.

Em matéria penal, h4& quem admita o principio em epigrafe como norma

constitucional expressa, posto que o artigo 8°, n.2, “h”, da Convencéao Interamericana

* O art. 34 da Lei n. 6.830/80 ndo permite apelacdo nas execucdes fiscais de valor igual ou inferior a
50 OTNSs, suprimindo o duplo grau de jurisdicao.



64

dos Direitos Humanos de 1969, também denominado Pacto de San José da Costa
Rica, do qual o Brasil é signatario concede a possibilidade do duplo grau de
jurisdicdo a toda pessoa acusada de um delito. E, o artigo 5° 8 2° da Constituicdo
Federal admite como norma constitucional os principios assegurados em tratados

internacionais a que o Brasil faca parte.

No ambito processual civil ndo ha norma expressa, mas possibilidade do duplo

grau é plena, desde que ndo suprimida por outra norma.
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4 ACESSO A JUSTICA

Um dos fundamentos precipuos do ativismo judicial € a conducdo das partes
ao real acesso a justica através de decisOes justas e eficazes. No sistema processual
brasileiro a atividade probatdria oficial ainda é timida o que dificulta o acesso a

justica. Essa € uma barreira que deve ser derrocada.

O acesso a justica € um dos temas mais discutidos entre os processualistas
contemporaneos. Afinal, o sistema juridico tem como funcéo precipua a obtencéo de

justica. O processo deve servir como um instrumento habil a realiza-la.

O acesso a justica conhecido nos séculos XVIII e XIX era, na verdade, um
acesso formal a justica. Consistia no direito formal do individuo propor ou contestar
uma acao, ou seja, correspondia a uma igualdade formal de direito, e ndo a uma

igualdade real e efetiva.”

A preocupacdo com 0 acesso a justica comegou a acontecer realmente com
as declaracdes de direitos coletivos que reconheceram direitos e deveres sociais.

Desde entdo, a preocupacdo com acesso a efetiva justica tem sido aumentada

progressivamente.’*

Os Juristas Mauro Cappelletti e Bryant Garth em sua obra, Acesso a Justica,

discutem o tema com maestria e ensinam:

O “acesso” ndo é apenas um direito social fundamental, crescentemente
reconhecido; ele é, também, necessariamente, 0 ponto central da moderna
processualistica. Seu estudo pressu;n@e um alargamento dos objetivos e
métodos da moderna ciéncia juridica.”

® CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Brayant. (trad. NORTHFLEET, Ellen Gracie). Acesso a Justica.
Porto Alegre: Fabris, 1988. p.09.

" Ibid., p.10-11

" Ibid., p.13.
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Justica tem um conceito muito subjetivo, por isso, diversas vezes, o que é
justo para um, ndo € para outro. Por esse mesmo motivo, a definicdo de acesso a
justica é tdo complicada. O doutrinador, Galdino Luiz Ramos Junior apregoa que “[...]
a expressdo “acesso a justica” engloba varios conceitos e, dentre 0s quais, 0
sentimento de busca por garantia de julgamento proferido, subjetivamente, por seres

humanos justos”.”®

Ramos Junior observa o acesso a justica do prisma de serem as decisées
proferidas por um 6rgéo juridico devidamente preparado e apto a dizer o direito.
Entende que é o magistrado que tem o dever de sanar as pendéncias sociais,

garantindo o acesso a justica.”’

O processualista Candido Rangel Dinamarco, ao referir-se sobre o acesso a
justica preconiza:

Mais do que um principio, 0 acesso a justica é a sintese de todos os
principios e garantias do processo, seja a nivel constitucional ou
infraconstitucional, seja em sede legislativa ou doutrinéria e jurisprudencial.
Chega-se a idéia do acesso a justica, que é o polo metodolégico mais
importante do sistema processual na atualidade, mediante o exame de todos
e de qualquer um dos grandes principios.”®

A Constituicdo Federal vigente assegura 0 acesso a justica no artigo 5°, inciso
XXXV, dizendo: “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca de direito”.

O que a Magna Carta brasileira declara, é de extrema importancia ao acesso a
justica. Porém, apenas isso, ndo traz a garantia de efetivo acesso, sobretudo as
camadas menos abastadas da populacdo. O acesso a justica ndo se limita na
garantia do direito de acdo; ndo basta dizer que todos podem utilizar a maquina
judiciaria quando sofrer, ou estiver na iminéncia de sofrer lesdo a direito. E

necessario que se apresente formas eficazes de utilizacdo desse Poder.

® RAMOS JUNIOR, 2000, p.39.
" bid., p.39
® DINAMARCO, 2000, p.304.
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E preciso entender que n&do basta a Constituicdo garantir o acesso a justica a

todos, é necessario que haja medidas eficazes de concessao desse direito.

O problema de acesso efetivo a justica ndo é exclusivo do Brasil. A maioria
dos paises discute o tema e tenta obter solugfes viaveis. A verdade € que 0 acesso,
pelo menos nesse pais, ndo é alcancado, principalmente, devido a problemas
econdmicos e sociais. As desigualdades, possivelmente, continuaréo a existir, entao,
€ preciso adequar o sistema judiciario no sentido de tentar amenizar essas
diferencas. Caso contrario, a decisdo concedida pelo Poder Judiciério sera, como diz

Marcel Camus, “uma forma legal de promover injusticas”.”

Candido Rangel Dinamarco, no mesmo sentido, acredita na presenca de
inUmeros fatores aniquiladores da efetividade do processo, e diz que esses Obices

sdo legais, econdmicos, culturais e psicoldgicos.®

Antes de comecar analisar problemas e apresentar possiveis solu¢des, mister
se faz, observar que muitos problemas de acesso a justica sdo inter-relacionados,
por isso, mudancas tendentes a melhorar o acesso por um lado, podem fazer
exacerbar barreiras de outro.®* Por exemplo, suponha-se que como medida de
acesso 4 justica, seja permitido a parte, sem recursos, propor uma acado sem a
presenca de advogado, visto que, a contratacdo de tal profissional é muito onerosa.
A outra parte, na lide, utiliza o advogado e ganha a acdo, pois este tem o0s
conhecimentos técnicos necessarios. Neste caso, o barateamento da justica nao

trouxe 0 acesso a ela.

Dentre os varios problemas sobre o tema, o alto custo do processo € um dos

gue mais afastam a populacdo do Poder Judiciario. A injustica ainda é maior quando

®CAMUS, Marcel apud DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. S&o Paulo: Saraiva. 1996.
p..83

®DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. 5.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2002a. Tomo I, p.593

8. CAPPELLETTI, GARTH, 1988, p.29
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se refere a causas de pequena monta. Muitas vezes, o0 custo do processo € mais alto

gue o proprio valor da causa.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 assegura no artigo 5°, inciso LXXIV
a assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos. Ha uma lei infraconstitucional de 05 de fevereiro de 1950 (Lei n® 1.060) que

ja garantia a assisténcia judiciaria aos necessitados.

A finalidade precipua da Lei de Assisténcia Judiciaria é isentar 0 necessitado
das despesas do processo. O artigo 3° da Lei n° 1.060/50 elenca as isencfes da

seguinte forma:

Art. 3.° A assisténcia judiciaria compreende as seguintes isencdes:

| — das taxas e dos selos;

Il — dos emolumentos e custas devidos aos juizes, 6rgdos do Ministério
Publico e serventuérios da Justica,;

Il — das despesas com as publica¢8es indispenséaveis no jornal encarregado
da divulgacéo dos atos oficiais;

IV — das indenizagfes devidas as testemunhas que, quando empregados,
receberdo do empregador salario integral, como se em servigo estivessem,
ressalvado o direito regressivo contra o poder publico federal, no distrito
Federal e nos territérios, ou contra o poder publico estadual, nos Estados;

V — dos Honorarios dos advogados e dos peritos.

Paragrafo unico. A publicagédo de edital em jornal encarregado da divulgagéo
dos atos oficiais, na forma do inciso lll, dispensa a publicagcdo em outro
jornal.

Dentre o alto custo do processo, esta a contratacdo de advogado. A referida
lei assegura no artigo 5° e paragrafos, a garantia de Defensor Publico, ou advogado
indicado pela prépria parte, ou pela Ordem dos Advogados aos litigantes
beneficiados pela lei. A Constituicdo Federal traz a Defensoria Publica como 6rgéo
responsavel pela prestacdo da assisténcia juridica, dizendo: “A Defensoria Publica é
instituicdo essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientacéo
juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°,
LXXIV”.



69

A Defensoria Publica vem cumprindo corretamente, seu papel no sentido de
garantir assisténcia juridica. Entretanto, o Estado de S&o Paulo, o mais rico da
Federacdo, ndo tem, ainda, a Defensoria Publica propriamente dita. A prestacéo da
assisténcia juridica é feita pela Procuradoria do Estado, que muitas vezes, por meio
de convénio, repassa o trabalho a Ordem dos Advogados do Brasil em suas Sub-

Seccdes.

O convénio entre a Procuradoria do Estado e a OAB causa uma expansao na
area de atuacdo dos advogados, que o véem com mais uma fonte de renda; para
alguns, especialmente os iniciantes, a Unica. Contudo, um outro problema, surge. A
maioria dos profissionais nomeados para essas causas, onde ndo ha a figura do

Defensor PuUblico, ndo atuam como, de fato, deveriam.

O esforgco despendido nesses processos € muito menor que o produzido em
processos particulares. Esse descaso ocorre porque, o advogado recebe pouco
atuando como profissional de assisténcia judiciaria, e ainda, porque nao vé, na parte,
um cliente em potencial. Cappeletti e Garth corroboram com o que foi mencionado
acima dizendo:

Em economia de mercado, como ja assinalamos, a realidade diz que, sem
remuneracdo adequada, os servigos juridicos para os pobres tendem a ser
pobres, também. Poucos advogados se interessam em assumi-los, e

aqueles qzue o fazem tendem a desempenha-los em niveis menos
rigorosos.?

No Estado de Sao Paulo, o convénio feito entre a Procuradoria do Estado e a
Ordem dos Advogados do Brasil tenta, através de diretrizes, excluir esse descaso
dizendo que o advogado ndo podera fazer distingdo entre os assistidos e 0s seus
clientes quanto a qualidade do servico e do atendimento. Sobre isso, Galdino Luiz
Ramos Junior relata:

A revalorizagdo da classe advocaticia, pelo menos no Estado de S&o Paulo,

tem conscientizado o profissional de suas atitudes, relembrando-o dos
juramentos feitos ao receber a carteira profissional, qual seja,

8 CAPPELLETI; GARTH, 1988, p. 47-48
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principalsrglente, lutar pela justica social, o que significa diminuir o choque de
classes.

Com isso, espera-se que o advogado, que faz servico na assisténcia juridica,

trabalhe com mais entusiasmo, ou pelo menos, sem descaso.

A garantia constitucional e a Lei n.° 1.060/50 sdo grandes avanc¢os, entretanto,
pelo problema demonstrado, e também por outros a seguir expostos, é evidente que

ainda falta muito para garantir, verdadeiramente, o real acesso a justica.

Sobre as parte, algumas consideracdes podem ser feitas.

As pessoas que tem mais recursos econdmicos tém vantagens sobre as
outras menos favorecidas. Isso ocorre porque, aquelas tém como pagar o litigio e
podem suportar a demora do julgamento. A injustica pode ser ainda maior quando se
estd diante de julgadores passivos que deixam a tarefa de obter e apresentar as

provas as partes.®*

Sobre o problema da desigualdade das partes no processo, o professor, José

Carlos Barbosa Moreira relata:

Desnivel grande por entre as partes, por esse prisma, além dos
desequilibrios que diretamente provoca, em regra constitui matriz de outros
desniveis, que também se refletem no processo. Sabe a lugar-comum a
observacado de que o litigante de melhores recursos quase sempre tem mais
facil acesso a informag0Oes relevantes, estd em condi¢cdes mais favoraveis
para armar-se de provas, utiliza os servicos de advogados mais
competentes, e assim por diante. Ninguém ignora tampouco que ele pode
resistir com menor sacrificio aos inconvenientes da longa duracdo dos
pleitos, e até, eventualmente, dai tirar proveito para constranger o adversario
a um acordo que ndo aceitaria noutras circunstancias. Pior do que tudo: o
alto custo dos servicos judicidrios ja a priori representa causa de
discriminagdo, na medida em que desestimula o recurso a Justica por parte
de pessoas desprovidas de meios.*®

8 RAMOS JUNIOR, 2000, p. 43
8 CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.21-22
% MOREIRA, 1985, p.142
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A atividade do magistrado, especialmente, quando se refere a falta de
recursos da parte ou, das partes, € medida de extrema importancia. O acesso a
justica, como ja dito, vai além do direito de propor uma acado, busca-se também o
acesso a ordem juridica justa. Por isso, para acabar com as desigualdades entre as
partes no processo e buscar equilibrio na instru¢cdo probatdria, o juiz deve, sempre
gue necessario, atuar mais ativamente visando obter provas suficientes para formar

sua conviccao e apresentar ao processo a ordem juridica justa.

Barbosa Moreira entende, outrossim, que o artigo 125, inciso |, do Codex de
Processo Civil preceitua a igualdade de tratamento para as partes independentes de
niveis culturais, sociais e econdmicos. Por isso, ha necessidade do papel ativo do
juiz. A atividade do magistrado serve para cobrir imperfeicdes e falhas de atuacéo

dos litigantes.®®

Denota-se que o0 juiz ativo cumpre uma relevante funcéo social, pois seu
trabalho contribui suprindo caréncias de recurso e de informacdes, ou mesmo,

inferioridades ligadas a contratacdo de um advogado menos experiente.

Na incessante procura pelo acesso a justica, a inércia do juiz, perante o

processo, é mais um obstaculo a ser derrubado.

Tendo como escopo fundamental da jurisdicdo, a busca pela paz social, o
magistrado, como representante do Estado, tem o dever de procurar trazer aos autos
a verdade e, dessa forma, proferir uma ordem juridica justa, que acalme o &mago da
sociedade. E ai que se encontra o verdadeiro fundamento e a real importancia do

chamado, ativismo judicial.

Quanto a hipossuficiéncia da parte, ela pode ser, ndo apenas econémica, mas

também, cultural. Normalmente, a falta de recursos financeiros acarreta a pobreza

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tendéncias contemporaneas do direito processual civil. Revista
de Processo. Sao Paulo: Revista dos tribunais, ano 8, n.° 31, jul .- set. 1983, p. 203 — 204.
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cultural, entretanto, ndo sdo sé os despossuidos econbmicos sdo carentes de
educacao (em sentido amplo); a falta de cultura basica atinge, inclusive, pessoas que

tem alto poder aquisitivo.

A falta de conhecimento geral dessas pessoas causa, ainda, o
desconhecimento juridico basico de muitos direitos que elas tém, mas que, por
ignorancia, nao sabem. Esses direitos sdo, principalmente, direitos sociais e

coletivos, de segunda e terceira geragao.

Os interesses difusos nédo respeitados acabam n&o chegando ao
conhecimento o Poder Judiciario ou porque as partes, como ja dito, na maioria das
vezes, 0 desconhecem, ou entdo, porque o prémio para o individuo que busca essa
correcdo é pequeno demais frente aos problemas que é utilizar a maquina judiciaria.

Por isso, deixam esses litigios por conta do préprio Estado, que muitas vezes falha.?’

No Brasil, os interesses difusos e coletivos sdo regidos pela acéo civil publica,
disciplinada na Lei n.° 7.347 de 24 de julho de 1985. Refere-se a danos causados ao
meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estéticos
historicos, turisticos e paisagisticos, ou a qualquer outro interesse difuso e coletivo
(artigo 1° da Lei 7.347/85).

Nesse tipo de acdo é comum ter o Estado como sujeito ativo, pois a maioria
da populacdo, pelos motivos supracitados, se desinteressa. A legitimidade é
conferida ao Ministério Publico, a Unido, aos Estados e Municipios, autarquias,
empresa publica, fundacgéo, sociedade de economia mista e associacao (artigo 5° da
Lei n.° 7.347/85). Para por fim a falta de iniciativa popular, o legislador entendeu ser
viavel conceder a legitimidade a associacdes. Isso faz com que, a populagédo
participe mais ativamente na conquista desses direitos ainda desconhecidos de
muitos cidad&os.

8 CAPPELLLETI; GARTH, 1988, p.26-27
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Os obstaculos ao acesso a justica sao inimeros; um outro a ser destacado é a
imagem intimidadora que se tem dos profissionais de direito, dentre eles, os
advogados, 0s promotores, 0s serventuarios e, sobretudo, 0s juizes, que ao
utilizarem a toga, tornam-se, aos olhos mais humildes, um ser inatingivel. Sdo vistos,
por essas pessoas, como figuras opressoras; nao impdem simplesmente respeito,

mas também, temor e isso, so dificulta a justica.

O tempo de solucéo do litigio no Poder Judiciario € outro fator desestimulante
na busca pelo justo. Ha processos que delongam anos, outros, até décadas para
serem solucionados. Os efeitos dessa demora podem ser devastadores,
principalmente, para os mais pobres, que ndo podem suportar as custas, ou, tem seu
direito consumido pela inflagdo. Esses, normalmente, abandonam o processo, ou

entdo, sdo “coagidos” a aceitar acordos de valores infimos.

O fato é tdo grave, que a Convencdo Européia para Protecdo de Direitos
Humanos e Liberdades Fundamentais reconhece, no artigo 6°, paragrafo 1°, que a
Justica que ndo cumpre suas funcdes dentro de um prazo razoavel, é para muitas

pessoas, uma justica inacessivel.®®

O tempo esta intimamente ligado ao excesso de formalismo, e € esse um

outro aspecto que dificulta o acesso a ordem juridica justa.

Sobre o excesso de formalismo, o doutrinador, Dalmo de Abreu Dallari

comenta:

Embora se tenha tornado habitual, na linguagem comum do povo, a
referéncia ao Judiciario como sendo “a Justica”, o fato € que na grande
maioria das decisdes judiciais, sobretudo dos tribunais superiores dos
Estados e do pais, fica evidente que existe preocupagcdo bem maior com a
legalidade do que com a justica. *

8 CAPPELLLETI; GARTH, 1988, p. 20-21
8 DALLARI, 1996. p.80
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A partir da afirmacédo acima, € possivel perceber como had uma deturpagcédo no
gue se refere a justica. Atualmente, a justica apresentada a sociedade é
extremamente formal e burocrética. H4 uma exaltacdo das formas em detrimento do

justo.

José Carlos Barbosa Moreira ressalta a burocratizagdo do Judiciario dizendo:
“E ha o excesso de burocratismo. Ja disse, e convém repetir, que 0 juiz € convocado
a praticar um sem-numero de atos inuteis, e como isso vé a sua mesa intupida de

autos sem nenhuma necessidade”.®°

O apego exagerado as formalidades legais, sem preocupacdo com a justica, é
heranca do positivismo juridico desenvolvido no século XIX, este, por sua vez, foi
uma aplicacdo de um preceito de Platdo desenvolvido por Aristételes. Segundo ele,
“um governo de leis € melhor do que um governo de homens”. Com o fim do
absolutismo, houve uma exaltacdo ao legalismo juridico, visto que, este era

considerado uma garantia de justica.®*

O excesso de formalismo faz com que o juiz, todos os outros profissionais do
Poder Judiciario e, também, as proprias partes pratiquem atos inudteis, puramente
burocraticos, causando a demora nos julgamentos, 0 que, muitas vezes, culmina a
ineficacia da decisdo tardia. Esse exagero traz conseqiiéncias mais acentuadas

guando se refere a causas de pequeno valor.

Cappelletti e Garth apresentam como uma possivel solucdo para as causas de
pequeno valor a criacdo de eficazes tribunais especiais onde a justica € menos
formal e mais célere. E ainda, advertem que a reforma deve ser severa, pois
tribunais de pequenas causas ndo sdo novidades; o fato € que tais tribunais, na
maioria das vezes, tornam-se quase tdo complexos, dispendiosos e lentos quanto os

juizos regulares. E isso ocorre, principalmente, devido a presenca de advogados e,

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. A efetividade do processo de conhecimento. Revista de

Processo. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 19, n. 74, abr. — jun., 1994, p. 132.
L DALLARI, 1996, p.81.
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ao comportamento do juiz que se nega a abandonar o estilo tradicional, formal e

reservado.®?

Outra critica apresentada pelos doutrinadores supramencionados é que esses

tribunais ndo sao formados somente para credores cobrar dividas de pequeno valor.

Ademais, ndo é porgue o tribunal é de pequenas causas que as questdes, ali
solucionadas, sdo desimportantes para receber tratamento, supostamente, de

segunda classe.*®

A Lei n®9.099 de 26 de setembro de 1995 ¢é a lei nacional que trata da criacao
e funcionamento dos Juizados Especiais Civeis e Criminais. Estes tribunais,
popularmente chamados de tribunais de pequenas causas, sao aptos a julgar litigios
de menor complexidade. A lei elenca quais sdo as causas possiveis de serem

solucionadas por esses juizados.

E no artigo 2° da Lei n.° 9.099/95 que se pode observar a presenca de
principios caracteristicos de uma justica menos burocrética: “Art. 2°. O processo
orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliacdo e a

transacgao”.

Uma justica pautada nos principios acima descritos é economicamente mais
viavel para o Estado, que tem uma reducao de custos e, conseqiientemente, mais
barata para as partes, visto que, isso torna, o processo, mais acessivel. A celeridade
da solucdo litigiosa € outra forma de garantia ao real acesso a justica; sendo rapida,
ela é eficaz e atraente para a populacdo. Por conseguinte, o Estado ganha
credibilidade.

9 CAPPELLETTI, GARTH, 1988, p. 96 — 97.
% CAPPELLETTI, GARTH, loc. cit.
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A Justica Nacional esta no caminho certo, os Juizados Especiais no Brasil ndo
sdo um eximio modelo de justica, mas jA amenizou o problema das causas de
pequeno valor, ou, pequena complexidade. Na busca pelo efetivo acesso a justica,

sobre as pequenas causas, 0s ja citados, Garth e Cappelletti dizem:

[...] sem algum tipo especial de procedimento para as pequenas causas, 0S
direitos das pessoas comuns freqiientemente permanecerdao simbolicos. O
desafio é criar foros que sejam atraentes para os individuos, ndo apenas do
ponto de vista econdmico, mas também fisico e psicoldgico, de modo que
eles se sintam a vontade e confiantes para utiliza-los, apesar dos recursos
que disponham aqueles a quem eles se opdem.**

Y

Uma maneira de viabilizar o acesso a justica € a modificacdo no sistema
judiciario. Muitos acreditam no formalismo para obter a justica, como ja foi dito,
devido a influéncia do legalismo. Esses pensam que o direito ndo precisa ser justo,
basta ser legal. O que é uma heresia, pois mesmo Hans kelsen, “0 papa”’ do
positivismo juridico, teve seu fundamento primeiro em uma norma fundamental

hipotética, e esta foi obtida através do que, para ele, era a idéia de justica.’

A necessidade da reforma da maquina judiciaria € indiscutivel, contudo, nao
se pode esquecer que os procedimentos atuais, altamente técnicos, foram moldados
por séculos, sempre visando prevenir injusticas e a arbitrariedade de tiranos,

principalmente, em Estados democraticos de direito, como é o caso do Brasil.

Sendo assim, qualquer mudancga feita nos procedimentos judiciais devem ser
cautelosamente observada para que nao se perca direitos fundamentais e
imprescindiveis, principalmente no que se refere ao devido processo legal onde
estdo o contraditorio e a ampla defesa. Acabar com o excesso de formalismo e trazer

no lugar uma justica barata e de ma qualidade ndo é o que se espera.

Cappelletti e Garth comentam:

° CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 97.
% DALLARI, 1996, p. 83.
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A finalidade néo é fazer uma justica “mais pobre”, mas torna-la acessivel a
todos, inclusive aos pobres. E, se é verdade que a igualdade de toda
perante a lei, igualdade efetiva — ndo apenas formal — é o ideal basico de
nossa época, 0 enfoque de acesso a justica s6 poderd conduzir a um
produto juridico de maior “beleza” — ou melhor qualidade — do que aquele de
que dispomos atualmente.*®

Candido Rangel Dinamarco, diz que as posturas ideoldgicas sobre o acesso a
justica reflete na técnica processual, e assim, a interpretacdo legal, feita por
estudiosos atualizados, conduz a uma visdo mais favoravel aos anseios da
sociedade. Contudo, admite que isso ndo € o bastante e, sobre as modificacbes do
sistema processual, diz que ha necessidade de incrementa-lo com novos
instrumentos e novas técnicas para o manuseio dos antigos. Também julga ser
necessario adaptar a mentalidade dos profissionais da classe juridica para que vejam
0 processo como meio de obter a justica, utilizando-o de forma mais eficaz. Acredita,
o doutrinador, que a reforma, ainda em curso, do Cédigo de Processo Civil brasileiro

é uma forma de atender a necessidade que a populacéo tem de justica.”’

O problema do efetivo acesso a justica, dada a importancia do assunto, sera
ainda matéria de debate entre muitos profissionais da area juridica, e com isso, fica a

esperanga que se encontre solugdes cada vez mais viaveis.

% CAPPELLETTI, GARTH, 1988, p.165.
" DINAMARCO, 2000, p.306.
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5 DAS PROVAS NO PROCESSO DE CONHECIMENTO

5.1 Breve historico sobre provas

A prova, ao longo dos tempos, vem acompanhando a histéria das civilizagdes.
E possivel observa-la como forma de solugdo de conflitos nas sociedades mais

antigas.

As civilizacdes arcaicas tinham a religido como base de suas vidas, esta
influéncia era demasiada, tanto nos lares, nas familias, como também, na cidade, no

governo, inclusive, na justica.

Destarte, € possivel entender o carater religioso das provas na antigiidade.
Os juizos de Deus, denominados ordalias, baseavam-se na crenca que Deus ndo
deixaria de sustentar o direito do inocente, ademais, devido a forte influéncia da
religido na cultura primitiva, tinham convic¢céo de que nenhum individuo tomaria Deus

como testemunha de uma mentira.

As ordalias consistiam em submeter alguém a uma prova na esperanca que
Deus protegeria o inocente e ndo deixaria sair com vida, ou sairia com um sinal

evidente, se mentisse ou fosse culpado.®

O papel do juiz na decisdo do conflito era minimo, pois as ordalias nao
visavam formar a consciéncia do juiz sobre a verdade dos fatos; tinha um objetivo
maior, 0 qual consistia em mostrar a verdade pela vontade divina. Ao juiz cabia

apenas acatar o que fosse demonstrado por Deus e declarar o resultado da prova.

% SALVIOLI apud SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judiciaria no Civel e Comercial. 4.ed. S&o
Paulo: Max Limonad, 1970. p. 25.
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Moacyr Amaral dos Santos apresenta véarias formas de ordalias, dentre as
mais conhecidas est&o:%°

A prova pelo fogo: Havia vérias formas dessa prova. Em uma, o acusado teria
gue passar por entre duas sargas, vestido de camisa embebida em cera. Noutra
modalidade, o litigante teria que tocar com a lingua em ferro quente, ou carregar uma
barra de ferro em brasa por certa distancia, ou entdo, caminhar descalgo sobre ferros
candentes. Se o individuo fosse inocente, nenhum mal Ihe aconteceria na pratica de

tal prova.

A prova pela 4gua fervendo: O acusado deveria tirar um ou mais objetos de
uma caldeira de agua fervente. Entdo, seria examinadas suas maos apos trés dias,
sendo mantida enfaixada durante esse tempo, e, caso fosse inocente, sua méao

estaria ilesa.

A prova pela agua fria: Assim como na agua quente, 0 SUposto criminoso
deveria imergir a mdo em um recipiente com agua fria, pois, sendo a prova de
carater divino, assim como a agua fervente ndo causaria mal ao inocente, a agua fria
causaria dano ao acusado quando culpado. Havia, contudo, outras modalidades
dessa prova, como, por exemplo, fazer os acusados atravessar a nado varias vezes
um rio de aguas frias, perdendo o que primeiro se cansasse. Outra forma era atirar
ao rio o acusado com maos e pés amarrados acreditando que se afundasse era
inocente; caso contrario, era culpado, pois achavam que a agua pura nao receberia

um culpado.

A prova do pdo e queijo: Nesta prova, faziam o acusado ingerir certa
guantidade desses produtos, considerando o sujeito culpado quando néo

conseguisse.

9 SANTOS, 1970, p. 26 - 29. Os tipos de ordélias relatados nesta monografia foram obtidas através
do livro citado. Moacyr Amaral dos Santos, por sua vez, faz referéncia, neste trecho, a autores como:
Montesquieu, Salvioli, Belime, Neves e Castro, Gusmao e Meyer.
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A prova pelo cadaver: Normalmente realizado poucas horas apés o crime, 0
assassinado era conduzido a presenca do suposto criminoso que seria culpado se
novamente sangrassem as feridas do defunto, ou se |lhe viesse espuma a boca. O
acusado pronunciava juramento de inocéncia e apoiava os dedos sobre a ferida ou
sobre o umbigo do cadaver, ou esfregava as feridas com um pedaco de 1a, ou ainda,

andava descal¢o sobre o corpo. A autoria era provada se a vitima sangrasse.

A prova do pao bento: Deveria, o acusado, ingerir pao bento. Se fosse culpado

0 pao deveria fazer uma ondulacéo logo que ingerido.

A prova da caldeira pendente: O acusado suspendia uma caldeira cheia de

agua e faria oracdes. Se fosse culpado, a agua agitaria e a caldeira viraria.

A prova pelas serpentes: Era langado, o acusado, entre serpentes acreditando

gue elas s6 o morderiam se fosse culpado.

Montesquieu entendia que as provas pela agua fervendo e pelo fogo,
consideradas de extrema crueldade nos tempos mais modernos, ndo eram tao
penosas assim, pois esses povos eram guerreiros e estavam habituados ao dificil
manejo de armas arcaicas, tinham pele rude e calosa; a impressao do ferro quente e
da agua fervendo facilmente desapareceria em trés dias, se ndo desaparecesse, era
sinal de que o individuo era fraco e afeminado, o que era repudiado numa civilizagdo

desse porte.!®

Outro tipo de prova muito comum na antigliidade foi o juramento, que também
tinha carater religioso. O temor do povo pela providéncia divina garantia seguranca
ao juramento. Os antigos acreditavam em terriveis vingancas divinas e o crime de

perjario era tido como um dos mais graves.

1% MONTESQUIEU apud SANTOS, 1970, p.27.
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Entretanto, com o passar do tempo, o juramento caiu em descrédito, entdo
surgiu o duelo que se tornou a forma mais utilizada de ordalia. Lembrando-se que,

naquela época, a for¢ca e a coragem eram caracteristicas essenciais dos povos.

O duelo, ou combate judiciario foi, por varios séculos, em quase toda a
Europa, a prova mais utilizada, tanto na resolugédo de questdes de fato como nas de
direito. Todavia, muitos eram contra esse tipo de prova, mas, apenas no inicio do
século XIV o duelo deixou de ser a prova de maior utilizacdo para obtencdo da

verdade. %!

Foi a partir dai que os povos utilizaram a prova testemunhal de maneira mais
acentuada. Tornou-se, a posteriori, a prova por exceléncia predominando por
séculos.

A prova literal s6 passou a ter respaldo quando a escrita tornou-se mais
acessivel a populacdo, e isso ocorreu vagarosamente. Entretanto, mesmo nessa
época onde a escrita era privilégio de poucos, a prova literal era utilizada, mas de

forma restrita e subsidiaria.

Aos poucos, a prova documental tornou-se mais utilizada que a prova
testemunhal. Foi, no século XV, aproximadamente, que este meio de prova entrou
em definitivo no sistema probatério. A partir dai, inicia-se de fato o direito probatério

que foi se aperfeicoando, paulatinamente, chegando ao que é hoje conhecido.'®

Permanecem como provas, no processo civil, a prova documental (arts. 364 e
seguintes do CPC), a testemunhal (arts. 400 e seguintes do CPC). Acrescenta-se a
estas, as pericias (arts. 420 e seguintes do CPC), a inspecéo judicial (arts. 440 e

seguintes do CPC), a confissdo (arts. 348 e seguintes do CPC) e, o interrogatorio

1% MONTESQUIEU apud SANTOS, 1970, p.36. “Deve-se a S&o Luis o primeiro grande golpe contra o
combate judiciario. Sem autoridade sbbre os senhores feudais, limita-se, por ordenanca de 1260, a
substitui-lo nos seus dominios pela prova por testemunhas, mas nem por isso deixou de exercer
influéncia na cristandade da época.”

192 pid., p.43
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das partes (artigo 342 e seguintes do CPC). O juramento (artigo 415 do CPC)
permanece no sistema probatorio, mas € utilizado como compromisso € ndo como

prova.

5.2 Conceito

O sentido etimolégico de prova emana da palavra latina probatio, que deriva

do verbo probare, por sua vez, significa “demonstrar”, “ comprovar”, “examinar”.

Os litigios trazidos a um processo originam-se de fatos e, a partir do exame
desses fatos, o juiz ira dirimir o conflito existente. As questdes de fato expostas em
um processo sdo solucionadas por meio de provas, “a prova constitui, pois, o
instrumento por meio do qual se forma a convic¢ao do juiz a respeito da ocorréncia

ou inocorréncia dos fatos controvertidos no processo”.!*

O que se discute € se a prova pertence ao direito material ou ao direito
processual. Para Moacir Amaral dos Santos, a indicagdo das provas, seu valor
juridico e sua admissibilidade estdo contidos no direito material; ao direito formal

pertence o modo de constituir e produzi-la em juizo.***

Ha ainda a posicao de Humberto Theodoro Janior que conceitua prova sob
dois prismas: 0 objetivo e o subjetivo. Sob o ponto de vista objetivo, prova é
instrumento utilizado para demonstrar a existéncia de um fato; subjetivamente, prova

é instrumento que conduz a certeza, utilizada para formar a conviccéo do julgador.'®

1% CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2001. p.348

194 SANTOS, Moacyr Amaral apud SANTOS, Ernane Fidelis dos. Sistema probatério do processo civil
brasileiro. In: FIUZA, César Augusto de Castro; AS, Maria de Fatima Freire de; DIAS, Ronaldo
Bretas C. Dias. Temas Atuais de Direito Processual Civil. Belo Horizonte: Del Rey. 2001, p. 103.

1%THEODORO JUNIOR, 2001, p.367
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Sendo assim, pode-se concluir que prova € a forma que se utiliza para
demonstrar os fatos alegados no processo, tentando convencer o juiz de que sao
verdadeiros, para que entdo, ele, o magistrado, possa julgar o conflito de maneira

mais justa.

5.3 Finalidade e destinacéo

A finalidade da prova no processo é convencer o juiz dos fatos alegados. E a

partir dela que sera formada a convicgcdo do magistrado.

A prova no processo ndo tem um fim moral ou filosoéfico, seu objetivo € apenas
o de formar o convencimento do julgador sobre os fatos alegados no litigio. Por isso,
na busca da justica, mesmo alguns fatos confessos, quando de direitos indisponiveis,

precisam ser provados, isto para que possa ser formado convencimento do juiz.

A destinacdo da prova no processo esta diretamente ligada a sua finalidade.
Por conseguinte, se a finalidade é convencer o juiz, a prova s0 podera ter como
destinatario o magistrado. Esta ndo é produzida visando convencer a parte contraria,
terceiros interessados ou mesmo a sociedade, basta que o prolator da sentenca

avalie e forme sua convicgao sobre os fatos.

As decisdes do juiz devem ater-se as provas e circunstancias dos autos.
Nesse sentido, Humberto Theodoro Junior entende que “ao juiz, para garantia das
préprias partes, so é licito julgar segundo o alegado e provado nos autos. O que néo

se encontra no processo, para o julgador ndo existe”.'%

1% THEODORO JUNIR, 2001, p.370
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O principio da identidade fisica do juiz, previsto no artigo 132 e paragrafo
unico do Cdédigo de Processo Civil pode ser, aqui, visivelmente observado. Tal
principio preceitua o melhor aproveitamento das provas por parte do juiz ao proferir
gue o magistrado que concluir a audiéncia julgara a lide em regra e, ainda, da poder

de mandar repetir as provas que julgar necessarias.

Sendo o juiz o destinatario das provas produzidas no processo, cabe a ele,
guando entender necessério, o indeferimento de provas protelatérias e inateis como
denota a parte final do artigo 130 da Norma processual Civil. E o julgador que tera

gue analisar a relevancia e pertinéncia das provas trazidas pelas partes.

5.4 Avaliacédo da prova

A fase probatoria ndo se exaure apenas com a producdo das provas, esta &
somente uma fase. Ha, ainda, a avaliacdo das provas e, entdo, a formacdo da

convicgdo do magistrado.

A avaliacdo, nada mais é que um desenvolvimento intelectual do juiz sobre as

provas trazidas ao feito.

Segundo Malatesta, “o0 convencimento racional, em suma, ndo € sendo um
juizo sucessivo, determinador e aperfeicoador do primeiro, que constitui a certeza; a
certeza é a crenca da verdade; o convencimento, por sua vez, € a opinido da

certeza, como legitima”.’

197 MALATESTA apud SANTOS, 1970, p. 340.
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Sendo assim, para que ocorra 0 convencimento do juiz € necessaria a
avaliacdo das provas, e isto, pode ser feito atraves de trés sistemas de apreciacéo: O

sistema da verdade legal, o da livre conviccao do juiz e o da persuasdao racional.

O sistema da prova legal, ou positiva, tem sua origem no processo barbaro,
especialmente, no rigoroso e formalista direito germanico que predominou em todo

mundo até o século XVII1.1%8

Mas, segundo José Carlos Barbosa Moreira, ainda na fase do Estado Liberal,
predominava a prova legal. O direito processual encontrava-se numa atmosfera
cultural marcada pelo individualismo. O povo queria, hdo s6 no plano econdmico,
como em todas outras areas, um Estado ndo intervencionista, por isso, preferia um
juiz inerte e distante do duelo entre as partes. A Unica fun¢éo do juiz era de aplicar

normas juridicas a fatos.*®

A censura a este modo de apreciacado de prova é que ocorre a supremacia do
formalismo em detrimento da busca pela justica. O valor da prova € previamente

determinado.

Sistema da prova legal é a ordem processual em que preponderem regras
de valoracdo da prova estabelecidas pela lei em carater geral e abstrato, e
ndo pelo juiz, em cada caso que julga. Antecipando-se a este, o legislador
estabelece juizos valorativos ao impor normas que graduam, exaltam,
limitam ou excluem a eficacia das variadas fontes ou meios probatorios,
mediante verdadeiras tabelas de valores a serem observadas pelos juizes
em geral. Dai falar-se em provas tarifadas. **°

Ao juiz, neste sistema, sdo impostas regras preestabelecidas para a
estimacgdo das provas. Cada prova tem valor inalteravel e constante previsto em lei.
O julgador limita-se a fazer uma verificacdo aritmética para sentenciar. Nesse

sistema, oprime-se a conviccao do juiz e exalta-se a verdade legal.

1% CHIOVENDA e outros apud SANTOS, 1970, p.341-342.

199 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O juiz € a prova. Revista de Processo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, ano IX, n.35, abr-jun, 1984, p.179.

1% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2002b. Tomo I, p.102.



86

Moacyr Amaral dos Santos critica o tarifamento das provas com maestria:

O juiz meramente computador, o juiz préso (sic) ao formalismo e ao valor
tarifado das provas, o juiz impedido de observar positivamente os fatos e
coagido a dizer a verdade segundo que a lei que o seja, ndo constitui aquéle
(sic) poder a quem a sociedade atribui a funcdo de soberania, como diz
CHIOVENDA, néo pode ficar na situagdo de um autdbmato, passivamente
obrigado a apreciar os fatos colhidos no processo e a decidir por uma
certeza que a lei Ihe imp&es, mas contra a qual se revolta sua consciéncia
de homem de bem. ™*

Utilizar o sistema da prova legal valorada é desprestigiar o trabalho do
magistrado, que terd, muitas vezes, que decidir contrario ao que acredita ser o

correto.

Hodiernamente, esse tipo de apreciacdo nao vigora. No direito patrio, ha
apenas alguns resquicios desse sistema, como por exemplo, o valor de uma
escritura publica de imével na comprovacéo da propriedade; contudo, mesmo neste

caso, a presuncao da prova ndo é absoluta.

Oposto a ele, é o que ocorre com o sistema da livre conviccdo do juiz. Este é
originario do direito romano, onde eram dados, ao magistrado, amplos poderes na
apreciacdo das provas. Em Roma, era permitido, ainda, ao julgador fugir da
obrigacéo de decidir caso néo tivesse formado sua convicgdo. No sentido absoluto,
esse sistema nédo vingou, foi logo repelido ganhando lugar o sistema da persuasao

racional do juiz.**?

No sistema da livre convicgao, também denominado de intima convic¢do, o
magistrado poderia julgar como melhor entendesse, sem se condicionar a regras,

podendo, inclusive, julgar contrario as provas produzidas nos autos.

A critica a tal sistema esta justamente no fato de dar totais poderes para o

magistrado proferir a decisdo. A verdade juridica € formada pela consciéncia do juiz,

1 SANTOS, 1970, p.356
12| ESSONA apud SANTOS. Ibid., p.344.
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gue nao é atrelada a qualquer regra legal. Nesse tipo de avaliacdo, na prolacdo do
julgamento, o juiz ndo € obrigado a apresentar os motivos formadores de seu

convencimento, o que d& azo a tirania e arbitrariedade.

Tal sistema, ndo foi, ao que consta, adotado, na integra, por nenhum povo

civilizado.**?

O dltimo sistema a ser analisado € o da persuaséo racional do juiz que, é um
misto dos outros dois sistemas apresentados. Os romanos passaram a utiliza-lo em

reacdo ao sistema da livre conviccdo™*

, entretanto, parece que so foi, realmente,
apresentado como sistema nos Cédigos Napolednicos, estabelecendo, a partir dai,

um sistema distinto do da prova legal e da livre convicgcdo.**

O sistema juridico brasileiro, como consta no artigo 131 do Cédigo de
Processo Civil, adotou esse sistema considerando-o o mais equilibrado. O sistema
da persuasao racional refere-se a um julgamento feito de acordo com as provas
produzidas nos autos. Na avaliacdo em epigrafe, ndo se admite a supremacia

absoluta de uma prova sobre outra, logo, ndo ha um tarifamento de provas.

O livre convencimento ha de ser racional, porgque necessariamente
alcancado mediante as forcas do intelecto e ndo dos impulsos pessoais e
eventualmente passionais do juiz: é obrigatério levar em conta as
circunstancias que ordinariamente conferem maior credibilidade a um meio
de prova, ou as que no caso sejam capazes de convencer uma pessoa
inteligente e sensivel a realidade. Repudiam-se personalismos do juiz, cuja
atividade se rege pelo principio da impessoalidade.**°

A convicgdo do julgador fica condicionada aos fatos que se funda a relacéo
juridica controvertida; as provas desses fatos, colhidas na causa; a regras legais e

méximas de experiéncia, e por Gltimo, ao dever de motivar.**’

3 SANTOS, 1970, p.346

14| ESSONA apud SANTOS, loc. cit.
15 SANTOS, loc. cit.

1% DINAMARCO, 2002b, p.106

" SANTOS, op.cit., p.347
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Ao dizer que o juiz fica condicionado aos fatos, deve se entender que o
magistrado deverd relacionar as provas aos fatos para proferir sua decisdo, pois é
nos fatos alegados que o juiz ird encontrar motivos que ensejadores de seu

convencimento.

Também é preciso ressaltar que o juiz deve formar seu convencimento a partir
das provas trazidas aos autos. Assim, pressupde-se que o julgamento sera dado de

acordo com as provas produzidas de forma legal e ndo contra legem.

Se permitisse que o juiz julgasse fora dos elementos trazidos nos autos, estar-

se-ia frente ao sistema da livre convic¢do e ndo ao da persuasao racional.

Sobre ser, 0 juiz, condicionado as regras legais e maximas de experiéncia,
vale dizer que este ndo pode julgar contra elas. Se o direito preconiza algo, nao pode
o julgador ir contra o ordenamento. Ou ainda, ser contrario a aquilo que comumente

acontece. Os chamados juizos empiricos devem ser considerados.'?

O Cadigo de Processo civil, no artigo 335, relata que na falta de normas legais
0 juiz fica sujeito as regras de experiéncia, isto &, informacgdes cientificas e culturais
do magistrado podem ser utilizadas nas decisdes judiciais. Contudo, no caso da
utilizacdo de conhecimentos pessoais do julgador, ha de se esclarecer que tais

aptiddes nado dispensam a utilizacdo de exame pericial.

N&o obstante ao que ja foi dito, no sistema da persuasao racional o juiz tem a
obrigacédo de motivar sua decisao (artigo 93, 1X, CF). Deve demonstrar com clareza

os motivos e fundamentos formadores de seu convencimento. E na motivacdo que

se apura o trabalho intelectual do juiz na avaliacdo da prova.*®

18 CHIOVENDA apud SANTOS. Ibid., p.351.
9 SANTOS, 1970, p.352.
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O juiz nunca deve decidir contra a sua consciéncia, porém, a conviccdo nao
pode decorrer simplesmente, de apreciacdes subjetivas do julgador, deve-se

considerar os fatos, circunstancias do processo e as provas obtidas legalmente.

A preferéncia por esse sistema decorre de pressuposto légico e politico.
Légico porque, a possibilidade de erro no sistema analisado € menor do que nos
outros, devido a necessidade de motivacdo das decisbes. E, a persuasédo racional
também causa maior responsabilidade ao julgador que decide a lide atendendo a

sociabilidade de seu convencimento.'?°

A tendéncia ao sistema por decorréncia de pressuposto politico encontra
sustento no fato de ser o mais equilibrado tipo de avaliagcdo de provas. Couture diz
gue se conseguiu, apos séculos, por o direito no justo ponto de equilibrio, evitando o

despotismo e a tirania do juiz.**

Encontra-se o resquicio do sistema legal no fato da lei determinar quais meios
de prova sao permitidos. Contudo, cabe ao juiz analisd-las ponderadamente,
formando sua conviccdo. Jodo Monteiro entende que a melhor maneira de julgar é
fundindo os dois primeiros sistemas para que o julgamento venha da consciéncia do

juiz iluminada pelas provas produzidas nos autos.'*?

Para Carnelutti, a avaliacdo das provas se faz através de regras de
experiéncia, as quais tornam-se legais quando tem emprego obrigatério. Entretanto,
nem toda prova € regulada por lei, e ainda, nem sempre as regras de avaliacao
utilizadas nas provas excluem toda liberdade do juiz. Mister se faz utilizar a

experiéncia do juiz com as provas avaliadas legalmente.'*

120 SANTOS, 1970, p.357.

2L COUTURE apud SANTOS. Ibid., p.358.

122 MONTEIRO apud SANTOS. Ibid., p. 360.

123 CARNELUTTI, apud SANTOS, Ibid., p. 360 — 361.
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Ao juiz € dado o poder de decisdo. Esta, como preconiza a Magna Carta, deve
ser devidamente fundamentada (art. 93, IX, CF), porém, é sabido que a deciséo deve

pautar-se em fatos e circunstancias presentes nos autos, ainda que inalegados.

No mesmo sentido esta o artigo 131 do Cédigo de Processo Civil: “Art. 131. O
juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancia dos autos,
ainda que nao alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, os motivos

que lhe formaram o convencimento”.

O professor Antbnio José de Souza Levenhagem, sobre o assunto,

complementa:

Existe, portanto, a liberdade, porém nado absoluta, e limitacdo imposta pelo
Cdédigo é sobremaneira salutar e democratica, pois se ao juiz fosse conferida
a faculdade de, discricionariamente, formar o seu convencimento, seria
implantar-se a tirania judiciaria, com a negacéo e a ineficacia de todo direito
de defesa."*

Diante disso, fica evidente que a convicgao do juiz, no sistema de avaliagao de
provas brasileiro, deve ser feita com base em fatos e circunstancias dos autos, nas
provas produzidas sobre esses fatos, nos meios legais ou moralmente legitimos, e

ainda, a decisao devera ser devidamente motivada.

5.5 Objeto

O objeto a ser provado no processo, em regra, € a alegacao de um fato trazida

aos autos. O direito, pelo principio jura noviti curia, (0 juiz conhece o direito), ndo é

124 | EVENHAGEN, Antdnio José de Souza. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Art. 1° a
269. 4.ed. Sao Paulo: Atlas, 1996, p.145.
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objeto de prova; excepcionalmente devera ser provado nos autos. Isso, como
determina o artigo 337 do CPC, ocorrera quando a parte alegar direito municipal,

estadual, estrangeiro ou consuetudinario.

A prova utilizada quanto aos fatos, como ensina Humberto Theodoro Junior,
podera ser direta ou indireta. Sendo direta quando demonstrar a existéncia do
proprio fato narrado e, sera indireta, também chamada de indiciaria, quando analisar
indicios sobre as alegac@es dos autos. E secundaria e necessita de um juizo l6gico,
através dela presume-se que os fatos alegados sdo ou ndo verdadeiros, pois nao

analisa o fato probando, mas fatos auxiliares'®.

Mister consignar que nem todos os fatos devem ser objeto de provas no

processo civil.

Segundo o artigo 334 do CPC, “Nao dependem de prova os fatos: | - notorios,
Il — afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria, Ill — admitidos, no
processo como incontroversos, IV — em cujo favor milita presuncdo legal de

existéncia ou de veracidade”.

Os fatos notorios sdo acontecimentos ou situagdes de conhecimento geral
incontestaveis, sdo aqueles fatos que fazem parte da cultura, da informacao geral
dos individuos. Desse modo, a prova destes € inutil e contrario ao principio da

economia processual.

Ha ainda que se esclarecer que tal notoriedade pode ser relativa, isto é, a
apenas determinada regido, ou mesmo, a um grupo social ou profissional. A prova,

nesse caso, demonstra-se desnecessaria.

Sobre os fatos afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria,

estes ndo precisam ser provados, pois ndo ha conflito em relagédo a eles. Nao ha que

12 THEODORO JUNIOR, 2001, p.369.
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se perder tempo provando algo que ndo tem a veracidade discutida. No caso da
confissdo e da prova, o legislador entendeu ndo ser preciso a produgdo de novas
provas. Todavia, quando os fatos forem relativos a direitos indisponiveis a confissdo
da parte contraria ndo gera efeitos absolutos e devem ser provados. E o que ensina

Arruda Alvim dizendo:

[...] a confissdo da parte contraria ndo tem relevancia alguma, no contexto
das provas, sendo 0 mero peso psicolégico se conferir com o conjunto
probatério (art. 334, 1l, e art. 351 do atual CPC); este inc. Il do art. 334 aloja—
se mal debaixo do caput do artigo, dado que a confissdo é meio de prova. O
que, em verdade, quis a lei (art. 334, Il) significar € o que ditos fatos
confessados desnecessitam de outra prova, além da propria confissao.?

Os fatos incontroversos, que também ndo sdo objetos de prova, sdo aqueles
em que a parte contraria concorda com o adversario, ou ainda, ndo 0s contesta;

ressaltando novamente que tal regra ndo se aplica a direitos indisponiveis.

O artigo 451 do Cadigo de Processo Civil relata justamente que as provas
deverao incidir sobre os pontos controvertidos que o juiz devera fixar. Sendo assim,

os fatos ndo controvertidos ndo necessitam serem provados.

Os fatos em cujo favor milita a presuncéo legal de existéncia ou veracidade
tém como dispensaveis suas provas. Se a presunc¢ao for absoluta, ou seja, jure et de
jure, ndo cabe prova, entretanto, se tal presuncao for relativa, juris tantum, pode

ocorrer a inversdo do 6nus da prova.'?’

Diante do que se refere ao objeto da prova, fica claro que sédo os fatos
controvertidos, sobre os quais recai o conflto de interesse, que devem ser
submetidos a producado de provas no processo civil e, também, os fatos, mesmo que

nao controversos, mas que digam respeito a direitos indisponiveis.

126 ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. 8.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,

2003b. volume 2, p.488.
127 GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1997.
volume 2, p.181.
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5.6 Provas ilicitas

As provas ilicitas ja foram objeto de estudo do presente trabalho como

principio proibitério, contudo, h& outras consideracfes a serem feitas.

Candido Rangel Dinamarco define provas ilicitas como sendo “demonstracfes
de fatos obtidos por modos contrarios ao direito, quer no tocante as fontes de prova,

quer quanto aos meios probatérios”.**®

Sobre a utilizagdo das provas obtidas ilicitamente, ha duas teses radicais. A
primeira tese defende que deve prevalecer em qualquer caso o interesse da Justica
no descobrimento da verdade e, a prova mesmo que ilicita continua tendo o mesmo
valor e, constitui elemento util para formar a convic¢do do juiz. O outro extremo,
entende que o direito ndo pode prestigiar um comportamento antijuridico, tampouco,
consentir que dele tire proveito quem haja desrespeitado a norma juridica com
prejuizo alheio, consequentemente, a maquina judiciaria ndo deve reconhecer a

eficAcia da prova obtida ilegalmente.*?°

A Constituicdo Federal, como ja relatado, é adepta ao segundo
posicionamento, ou seja, nao admite as provas obtidas por meios ilicitos (artigo 5°,
LV). A restricdo trazida no texto constitucional visa assegurar a liberdade e a
intimidade das pessoas contra atos arbitrarios. A ndo obediéncia a Carta Maior causa

a total ineficicia da prova realizada.

Contudo, a absoluta aplicacdo dessa teoria compromete seriamente 0 acesso

a justica. O principio da proporcionalidade vem abrandando tal preceito. Busca-se,

12HINAMARCO, 2002b, p.49.
MOREIRA, 1997, p.109.
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por conseguinte, observar se a utilizacdo da prova ilicita € mais prejudicial que seu

nao uso.

A prépria Constituicdo Federal em suas garantia diz que a lei ndo excluirad da
apreciacao do 6rgao judicial lesdo ou ameaca de direito. Portanto, quando houver
confronto das provas ilicitas com o direito do cidadao deve-se sopesar os direitos e

averiguar qual lesdo sera menor.

José Carlos Barbosa Moreira ensina que "[...] no direito geral, e no processo
em especial, € sempre imprudente e as vezes muito danoso levar as Uultimas
consequéncias, como quem dirigisse veiculo sem fazer uso do freio, a aplicagdo

rigorosamente l6gica de qualquer principio”.**

O grande receio em adotar o principio da proporcionalidade para admissao ou
nao das provas ilicitas € que isso aumenta o poder de julgamento subjetivo do juiz.
Entretanto, como ja foi explicado, ha varios casos em que se utiliza o juizo de valor
do prolator e, nem por isso, existe a tirania do magistrado. “Sé a atenta ponderacao
comparativa dos interesses em jogo no caso concreto afigura-se capaz de permitir
que se chegue a solucéo conforme a Justica. E exatamente a isso que visa 0 recurso

ao principio da proporcionalidade”. 3

A escuta telefénica, admitida constitucionalmente no artigo 5°, inciso XII*, é

alvo de censuras.**

A primeira diz respeito ao fato de haver na ressalva a necessidade de uma lei
para que possa ser aplicada. O problema estéa no fato de que antes de editada tal lei,

toda violacao de sigilo seria ilegal, o que confronta com o espirito da norma.

1% MOREIRA, 1997, p.108. O autor diz ainda que o legislador ao adotar um principio, o faz, porque

acha que esta agindo corretamente, facilitando a boa administracéo da justica.
131 :
Ibid, p.114.

* Art. 59, XII, CF: “ é inviolavel o sigilo de correspondéncia e das telecomunicacées telegraficas, de
dados e das comunicagdes telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na
forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instru¢éo processual penal”.

132 MOREIRA, op. cit., p.115 et seq.
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A lei que regulamentou a norma demorou oito anos para ser feita, € de 24 de
julho de 1996 (Lei n. 9.296). Nesse lapso de tempo, a norma era considerada
invalida, sem eficacia.

Outra critica € sobre admitir a quebra somente do sigilo telefénico, nao
abrangendo tal norma as correspondéncias ou comunicacfes telegraficas. Nesse
ponto, Barbosa Moreira comenta: “Soa extravagante que se possa outorgar ao 6rgao
judicial o poder de autorizar uma interceptacdo telefonica, e a mesma providéncia

seja, ao contrario, inadmissivel no que respeita a uma carta ou a um telegrama”.**®

Por fim, a dltima critica refere-se a infeliz distincdo da norma entre o processo

civil e penal, admitindo a escuta, apenas na esfera criminal.

A Constituicdo vigente, em varios outros dispositivos, equipara o direito
processual civil e o penal. Nao se pode, sensatamente, dizer que o direito penal é
mais importante que o direito civil. Sobre isso, mais uma vez, é pertinente a licdo do

professor Barbosa Moreira:

N&o se repitam aqui as velhas e desmoralizadas trivialidades sobre o carater
mais “grave” dos efeitos de uma sentenca penal em comparagédo com os da
sentenca civil. Um pensamento superficial costuma trazer a colacédo, a tal
respeito, a oposicdo entre decisfes que sé interessam ao patrimoénio e
decisbes que afetam a liberdade pessoal. E esquecer que no ambito civel se
trata com frequéncia de problemas relativos a aspectos intimos e
relevantissimos da vida das pessoas, como ocorre, por exemplo, nos
assuntos de familia; e também que no processo penal pode igualmente estar
em jogo apenas OJoatrimﬁnio, como acontece se a infragdo ndo é punivel
sendo com multa.™

O problema das provas ilicitas € de dificil resolugdo, pois admiti-las seria
prestigiar uma ilicitude, o que é repudiado pelo ordenamento juridico. A Constituicdo
vigente veementemente proibe as provas ilicitas, mas nenhum principio é absoluto.

O mais sensato seria conceder ao juiz liberdade para avaliar as situagcdes concretas.

13 MOREIRA, 1997, p.117. O jurista completa: “O minimo que cabe dizer é que o legislador

constituinte revelou ai estranho amor pelo paradoxo”.
% |bid., p.118.
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5.7 Onus da prova

A palavra 6nus tem seu sentido etimoldgico derivado do latim 6nus que
significa “carga”, “peso”, “fardo”. Onus da prova, por sua vez, deriva do brocado

latino 6nus probandi, que vem a ser, “encargo de provar”.

Segundo Céndido Rangel Dinamarco, “6nus da prova é o encargo, atribuido
pela lei a cada uma das partes, de demonstrar a ocorréncia dos fatos de seu préprio

interesse para decisées a serem proferidas no processo”.**

J& nos dizeres de Jodo Batista Lopes, “entende-se por 6nus, a subordinagéo
de um interesse proprio a outro interesse proprio; a obrigacdo € a subordinagédo de

um interesse préprio a outro distraido”.**

Ha uma idéia de carga e ndo de obrigacdo ou dever (strito sensu). E esta
carga recai sobre a parte que tem a prerrogativa de se desincumbir dele. Assim, no

processo ndo ha uma obrigacao de provar, e sim, um 6nus.

Na verdade, obrigacéo, dever e 6nus sao figuras distintas, ndo podendo ser

confundidas.

A obrigagao consiste em uma atitude que se deve tomar, sob pena de causar
prejuizo a outra parte da relacdo juridica, e que deixa de ser exigivel, desde que
cumprida. Caso deixe de ser cumprida, a omissdo dard margem ao nascimento de
pretensdo por parte daquele a quem se deixou de cumprir a obrigacao, condenando-

se o0 devedor omisso a prestacao, ou ao equivalente em dinheiro.

135 DINAMARCO, 2002b, p.71.
13 | OPES, Joao Batista. A prova no direito processual civil. Sdo Paulo: RT, 1999, p.34.
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O dever é entendido como normas de carater perpétuo, ou seja, ndo se
esgotam com seu cumprimento. Ao contrario, exige que o0s obrigados ao seu
cumprimento continuem a cumpri-lo; sua ndo observancia determina o langamento
de penalidade consistente em multa. Esta constitui verdadeira puni¢cao ao individuo

faltoso no cumprimento do dever. Exemplo de dever no processo é a lealdade

processual.**’

Por fim, o 6nus difere dessas duas figuras supracitadas, pois este consiste em
condutas transitorias e determinam, em decorréncia de seu ndo atendimento, que
recaiam as consequéncias desse comportamento sobre o proprio faltoso, néo
causando qualquer tipo de prejuizo para o outro pélo da relacéo juridica. E ainda, se

ndo cumprindo o 6nus, ndo Ihe sera aplicada sancéo processual.

O 6nus ainda pode ser perfeito ou imperfeito. Diz-se que é perfeito quando o
seu descumprimento causar um gravame juridico, e é imperfeito quando, mesmo que
ndo cumprido o énus, este ndo trouxer consequéncias danosas a parte que deixou

de produzir a prova.

O Cddigo de Processo Civil brasileiro, no artigo 333, divide o 6nus da prova

entre as partes da seguinte forma:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

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

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

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

| — recai sobre direito indisponivel da parte;

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

Isso significa que na contestacdo se o0 réu apenas defender-se negando os
fatos a ele imputados o 6nus de provar, em tese, sera todo do autor, ou seja, devera

demonstrar-se carecedor do direito alegado. Entretanto, se o réu trouxer na defesa

137 ALVIM, 2003, p.493.



98

fatos impeditivo, modificativo ou extintivo, entende-se que ele admitiu que o fato
relatado pelo autor aconteceu, todavia, aconteceu algo que descaracterizou o direito

do autor. Tal fato novo, cabera a parte que o apresentou demonstra-lo.

O artigo supracitado refere-se apenas ao autor e réu, mas deveria constar
uma expressao mais abrangente como demandante e demandado, pois disciplina a
distribuicdo do 6nus da prova entre todos os sujeitos da relacdo processual. Como
desdobramentos ha outras figuras juridicas: o assistente, que tem 0 mesmo dnus do
assistido; os litisconsorcios ativos que Ihes cabem as provas, como autores, de fatos
constitutivos; os litisconsorcios passivos, como réus, devem demonstrar os fatos
extintivos, modificativos e impeditivos, assim também o nomeado a autoria; o
listisdenunciado, que sendo réu da acdo de regresso, deverda demonstrar fato
impeditivo, modificativo e extintivo quanto ao direito do denunciante; o assistente
litisconsorcial do denunciante tem o mesmo 6nus deste em face do adversario
comum; que é também réu da acdo de regresso; e o Ministério Publico ter4 o 6nus

de provar o que alegou, ndo sendo este do autor ou do réu. **®

N&o se deve dizer que as provas trazidas aos autos beneficiam somente quem
as trouxe. Pelo principio da comunh&o da prova, o conjunto probatorio € analisado
objetivamente. Desconsidera-se a parte que a produziu, atendo-se ao que o0
conjunto provou. Utilizar a regra de julgamento de forma absoluta seria uma enorme
afronta a paz social, escopo da jurisdicdo. Por isso é que o 6nus da prova dever ser
usado apenas subsidiariamente como regra de julgamento quando os fatos trazidos
a juizo ndo possam conduzir a uma verdade considerada absoluta pela maioria das
pessoas.

O mestre José Carlos dos Santos Bedaque acredita que as regras de
distribuicdo do 6nus probandi devem ser aplicadas como ultimo recurso, quando 0s
fatos ndo restaram suficientemente provados. E comenta:

Assim, ndo deve o julgador, diante de um resultado insuficiente da instrugéo
da causa, recorrer imediatamente as regras sobre o 6nus da prova. Se

13 DINAMARCO, 2002b, p.74
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verificar a possibilidade de esclarecer algum fato, mediante a realizagéo de
determinada prova, ndo pode se omitir.

Somente esse comportamento do magistrado pode impedir que 0 processo
se transforme em mais um instrumento de injustica. *

As especificacbes previstas no artigo 333 do Cdadigo de Processo Civil, as
guais estdo, umbilicalmente, ligadas ao principio dispositivo, ndo afetam em nada o
estabelecido no artigo 130 do mesmo diploma legal que se refere a producdo de
provas de oficio.

A producdo das provas é, realmente, competéncia das partes, contudo, &
possivel que o juiz a determine quando entender necessario ao esclarecimento aos
fatos. As provas produzidas ex officio revestem-se de complementaridade em

relacdo as partes.

A atividade do juiz torna-se mais intensa quando se trata de direitos
indisponiveis. Candido Rangel Dinamarco diz que, nas rela¢des juridico-substanciais
disponiveis tem-se a aplicacdo bastante intensa do critério de distribuicdo do onus
probandi.'*® Entende ainda, que conceder excessivo peso ao dnus da prova revela

uma mentalidade anti-social, e complementa:

A tradicional exacerbacdo do 6nus da prova constitui postura insensivel a
moderna visdo teleoldgica e instrumentalista do sistema processual. No
fundo, ela é uma linha burocratica e, como burocratica que é, revela
intoleravel dose de comodismo: a burocracia é fruto do medo, da pobreza
intelectual e do comodismo e, como ja foi dito e destacado, a busca
incessante da verdade néo é de hoje que serve de pretexto para as praticas
burocréticas. E preciso ousar. E indispensavel ao juiz moderno romper com
isso e vencer certos imobilismos. Onde o seu espirito se considerar
suficientemente capaz de afastar os “motivos divergentes” e, como faria o
médio da sociedade, tomar uma decisdo conforme um grau satisfatério de
probabilidade de acertar, que corra o risco.***

O juiz, atendendo a finalidade precipua da jurisdicdo, a qual € pacificar com
justica, deve utilizar as regras referentes ao 6nus da prova somente quando néo for

possivel obter a realidade fatica. Ndo ha nenhuma arbitrariedade na producédo de

139 BEDAQUE, 1994, p.89 — 90.
199 DINAMARCO, 2002b, p.248.
1 1bid., p. 252.
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provas ex officio, pois tal ato € amparado, como se sabe, pelo artigo 130 do mesmo
codex que trata do critério de aplicacdo do 6nus da prova. Assim, o magistrado,
mantendo a imparcialidade tdo exigida, deve, sempre que possivel, buscar a verdade

real sem vulnerar-se aos aspectos constantes no artigo 333 do CPC.

E possivel ainda, segundo o paragrafo Gnico do artigo 333 do Cédigo de
Processo Civil, a convencdo do o Onus quando este n&o recair sobre direito
indisponivel, ou quando a convengdo ndo tornar o0 exercicio do direito

excessivamente dificil a uma das partes.

Dessa forma, esta vedada a possibilidade de se aplicar tal convengédo quando
a parte ndo puder dispor de seu direito, pois ofenderia ordem publica. No caso de
segundo motivo, dificuldade excessiva ao exercicio do direito, a convencdo nao é
acolhida pelo ordenamento porque isso acarretaria, na maioria das vezes, 0

perecimento do direito, tornando-se, entdo, um obste a verdade material.

Nas relacbes de consumo h& a hipotese de inversdo do “onus probandi”
sistematizada no artigo 6°, inciso, VIl do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei
n.8078/90)."

Na andlise do artigo supramencionado, percebe-se que para que ocorra a
inversdo do 6nus da prova é necessario que estejam presentes 0s requisitos de
ordem objetiva e também requisitos de origem subjetiva.

O requisito objetivo que o aludido artigo faz referéncia é a hipossuficiéncia do
consumidor, que podera ser demonstrada nos autos. Como requisito subjetivo tem-

se a verossimilhanca das alegacdes do consumidor.

* Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: [...] VIIl — a facilitacdo da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz,
for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncia.
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O legislador quis, acertadamente, com essa inversdo, assegurar a aplicagao

do principio da igualdade.

A doutrina diverge sobre o momento de inversdo desse 6nus. Ha trés

posicionamentos diferentes, cada um, atribuindo a inversdo em horas distintas.

O primeiro posicionamento acredita que essa inversédo deve ser deferida pelo
juiz no despacho inicial, observando se estdo presentes o0s requisitos de admissao
da inversdo antes mesmo da contestacdo. Isso deve ser feito com base nos dados
trazidos pelo autor na peticdo inicial. Os criticos dessa corrente dizem que nao se
sabe quais os pontos controvertidos antes da resposta do requerido, e mais, so cabe

a inversao, se for realmente necessaria; se houver fatos controvertidos.

Para outros a inversao do 6nus de provar deve ocorrer antes da audiéncia de
instrucdo, logo depois do juiz fixar os pontos controvertidos. O pré-julgamento do juiz
€ a critica feita essa corrente. Todavia, a critica pode ser rebatida pelo fato do juiz
ndo estar julgando a lide, visto que o fato de haver verossimilhanca ou
hipossuficiéncia da parte ndo traz o resultado da lide, que ainda serd objeto de

provas.

O ultimo posicionamento é a favor da inversdo do 6nus apenas no momento
da sentencga. Segundo 0s adeptos desta corrente, as partes devem trazer aos autos
todo prova que puderem, para entdo, ocorrer a inversdo. Neste caso, feriria 0
principio da economia processual, fazendo com que os litigantes produzissem provas
desnecessérias. E ainda, cabe ao juiz, na fase saneadora do processo, dizer quais
0s pontos controvertidos. Ademais, esse posicionamento, em que ndo se sabe quem
deve provar e 0 que se deve provar, ofenderia 0s principios constitucionais do

contraditério e da ampla defesa (CF, art. 5°, LV). %2

12 VALENTIM, Gisele Rodrigues. Responsabilidade Civil do Fornecedor e do Comerciante pelo

Fato do Produto no Cdédigo de Defesa do Consumidor. 2002. 133f. (Bacharelado em Direito) —
Faculdades Integradas “Anténio Eufrasio de Toledo” , Presidente Prudente, 2002, p. 56-57.



102

O recurso cabivel contra a inversdo do 6nus da prova é agravo de instrumento
e agravo retido (CPC, art.522, caput). A interposicdo do agravo de instrumento é
mais utilizada, pois no futuro ndo havera necessidade de tornar nula a fase

probatoria.

Para encerrar o estudo do 6nus da prova, € preciso que se frise que os
critérios e do 6nus da prova sdo empregados subsidiariamente. Como conseqiiéncia,
sdo utilizados, quando necesséarios, ho momento de decidir. A este respeito, 0

professor José Roberto dos Santos Bedaque diz:

As regras referentes a distribuicdo do dnus da prova devem ser levadas
em conta pelo juiz apenas e tdo-somente no momento de decidir. Sao
regras de julgamento, ou seja, destinam-se a fornecer ao julgador meios de
proferir a decisdo, quando os fatos ndo restaram suficientemente provados.
Antes disso, ndo tem ele de se preocupar com as normas de distribuicédo
do 6nus da prova, podendo e devendo esgotar os meios possiveis, a fim
de proferir julgamento que retrate a realidade fatica e represente a atuacao
da norma a situacé@o apresentada em juizo. Os principios estabelecidos no
art. 333 s6 devem ser aplicados depois que tudo for feito no sentido de se
obter a prova dos fatos. E quando isso ocorre, ndo importa sua origem, isto
é, quem a trouxe para os autos.'*®

No mesmo sentido, Barbosa Moreira entende que ndo ha de falar em critérios
de 6nus da prova durante a instrucdo do processo. O 6nus deve ser lembrado

apenas, quando terminada a instrucdo, no momento de decidir. Complementa:

Unicamente entdo, com efeito, € que tem sentido cogitar da existéncia de
eventuais lacunas no material probatério: enquanto esteja “aberta” a prova,
qualquer concluséo a tal respeito seria prematura. Quer isso dizer que as
regras sobre distribuicdo do énus da prova séo aplicadas pelo érgéo judicial
no momento em que julga."*

Em outro momento, o mesmo autor diz: “O juiz ndo tem que se preocupar com

as regras legais da distribuicdo do 6nus da prova, a ndo ser no momento se

sentenciar”.}*®

13 BEDAQUE, 1994, p. 86-87.

1% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual. Segunda série. S&o Paulo:
Saraiva, 1980, p.75-76.

> MOREIRA, 1984, p. 181.
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J4, Céandido Rangel Dinamarco utiliza a expressdo, 6nus da prova, como

sindnimo de regra de julgamento, acabando com qualquer davida sobre o assunto.**®

Assim, conclui-se que as regras que distribuem o 6nus da prova séo regras
aplicaveis ao final em relacdo aos fatos que ndo ficaram devidamente provados nos

autos.

196 DINAMARCO, 2002b, p. 248. Ao referir-se sobre o dnus da prova nos direitos disponiveis diz:

“Onde maior é a disponibilidade dos direitos e interesses controvertidos, ali mais viva é a presenca
do principio dispositivo e, consegiientemente, mais se aplica a regra de julgamento, segundo a qual
fato ndo provado é fato inexistente”.
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6 ATIVISMO JUDICIAL

6.1 O posicionamento ativista e o posicionamento tradicional

A moderna doutrina processual posiciona-se no sentido de que a verdadeira
finalidade do processo € desconstituir o conflito de interesses posto a apreciacdo do

Poder Judiciario; véem no processo uma forma de producao de justica.

Esse posicionamento doutrinario, que cada vez mais ganha novos adeptos,
acredita que a magistratura ndo deve se limitar a funcao de julgar e, prestigiada pelo
novo texto constitucional, deve buscar a integracdo com a sociedade a que serve,
compreendendo o fenbmeno social na sua origem, e dai, contribuir para a melhoria

do mecanismo judicial.

Os juristas mais tradicionais, ao contrario dos ativistas, acreditam que ao juiz é
dada apenas a funcéo de julgar. Por conseguinte, as partes apresentam os fatos e as
provas e, a partir deles, o juiz forma sua convic¢éo e decidindo a lide pondo fim ao
conflito de interesse. Se 0 magistrado nédo tiver formado seu convencimento através
das provas constantes nos autos, cabera a ele utilizar a regra do 6nus da prova

julgando de acordo com o artigo 333 do Codigo de Processo Civil.

Sergio Alves Gomes diz que os dogmas processuais que se contrapfem ao
ativismo processual sédo: a imparcialidade do juiz, o principio dispositivo, o 6nus da
prova, a verdade formal e a igualdade das partes.**” Todos requisitos mencionados
sdo objetos de estudo nesta monografia, abordados com uma visdo processualista
mais moderna no intuito de demonstrar que a atividade do juiz ndo traz desequilibrio

na solucao da lide, tampouco fere estes principios.

" GOMES, 2001, p.256.
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A critica feita ao ativismo judicial referente a quebra da imparcialidade do juiz
na producdo de provas sera matéria amplamente discutida no capitulo seguinte, mas
adiantando, alguns autores acreditam que a investigacao unilateral por parte do juiz
pode condiciona-lo psicologicamente a crer no direito que foi objeto de sua

investigacdo.'*®

Jodo Batista Lopes diz que o0s autores mais antigos preocupam-se em
ressaltar que o juiz, como sujeito imparcial da relacéo juridica processual, ndo deve
assumir a tarefa de investigacdo dos fatos, menor ainda, tomar iniciativas para

esclarecé-los. S6 pode examinar o material probatério fornecido pelas partes.**

Sobre o principio dispositivo, a corrente doutrinaria tradicionalista vé no
ativismo judicial uma verdadeira afronta a tal principio, pois entende que a iniciativa
da colheita de provas é apenas das partes. Cintra, Grinover e Dinamarco que
acreditam que o juiz ndo deve ser mero espectador da batalha judicial, relatam que o
principio dispositivo é de inegavel sentido liberal, pois, segundo esse principio, a
cada um dos sujeitos envolvidos no conflito € que deve caber o relevante juizo sobre
a conveniéncia ou inconveniéncia de demonstrar a veracidade dos fatos.™® O aludido

principio encontra-se mitigado por uma visao publicista do processo.
E sobre a verdade formal, os contrarios a atividade oficial do juiz dizem que no
processo civil o juiz pode se satisfazer com a verdade formal, ou seja, com aquela

trazida pelas partes no processo, dado o carater disponivel do direito.”

Pontes de Miranda, num comentério sobre a producao oficial de provas, diz:

148 ALVIM, Arruda apud BEDAQUE, 1994, p.79. Arruda Alvim vé o ativismo judicial com cautela, e o
admite somente em casos excepcionais.

19| OPES, 1999. p.65.

%9 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2001, p.64.

* Dizer que a verdade formal pode ocorrer no processo civil porque este trata apenas de direitos
disponiveis € uma inverdade pois muitos direitos civis sdo indisponiveis. E ainda, a busca da
verdade real deve ocorrer nos processos referentes a direitos disponiveis ou indisponiveis. (O tema
sera abordado com mais complexidade em tépico a parte).
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Dar ao juiz o direito de ordenar producgéo de testemunhas que as partes nao
ofereceram, ou mandar que se exibam documentos, que se achem em poder
da parte, e ndo foram mencionados pela parte adversa, ou pela prépria parte
possuidora, como probatérios de algum fato do processo, ou deliberar que
uma das partes preste depoimento pessoal, € quebrar toda a longa
escadalrsila, que se subiu, através de cento e cinqiienta anos de civilizagao
liberal.

Assim, o0 posicionamento supra acredita que admitir, ao juiz, a producdo de
provas seria conceder ao Estado um absoluto poder sobre os cidadaos tal como

ocorria no Estado totalitario.

Como se pode observar, essa corrente doutrindria nada mais é que um
resquicio do Estado liberal, o qual acreditava que a participagdo do Estado na

sociedade deve ser a menor possivel a fim de evitar arbitrariedades e tiranias.

E preciso lembrar que a sociedade vive hoje em um Estado social-democrata,
e ndo no Estado liberal. Essa transformac&o ocorreu, justamente para tentar diminuir

as diferencas sociais advindas daquela época.

O posicionamento ativista tem como principio atingir os escopos da jurisdi¢céo.
Candido Rangel Dinamarco, diz que o fim altimo do Estado social contemporéneo é o

bem-comum e que o escopo-sintese da jurisdicdo é a justica.'®?

O problema esta em definir justica, pois 0 que muitas vezes é justo para uns,

nao o é para outros.

Na visdo de Hans kelsen, para ordem social, como categoria da moral, justica
€ sinbnimo de direito, mas entende que o direito deve, como ciéncia, dissociar-se da

moral. Contudo, o autor da Teoria pura do direito ndo nega a exigéncia de direito ser

> MIRANDA, Pontes de. (atualizagdo, BERMUDES, Sérgio). Comentarios ao cédigo de processo

civil. 3.ed. Forense: Rio de Janeiro, 1997. Tomo Il (arts 46 a 153). p.398.
12 DINAMARCO, 2000, p.156.
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moral, ou seja, ser bom. Encarada do modo psicoldgico, diz que justica € a felicidade

social.}>®

Mesmo tendo carater subjetivo, utiliza-se o termo justica como o que parece
mais correto perante a sociedade. Na busca pela pacificacdo social, o Poder
Legislativo, na elaboracdo de um ordenamento juridico, tem como objetivo a
producédo de normas que ponham fim aos conflitos. Da mesma forma, o julgamento,
ato também estatal, € dado de acordo com o0 que se considera como a melhor

decisdo perante a vontade geral.

Trilhando por esse caminho, 0 magistrado, como representante do Estado,
deve, também, buscar a paz social nas suas decisdes. E muitas vezes, iSso exige
uma postura mais ativa do juiz em relagdo ao processo. Essa atividade do julgador

em nada atinge o ordenamento juridico, desde que a faca de forma imparcial.

De tal modo, a expressdo “ativismo judicial” pode ser definida como a néo
estagnacdo do magistrado diante do processo, ou seja, a participacao ativa do juiz

no processo. O termo refere-se principalmente a fase de instrucdo do processual.

A visdo instrumentalista do processo sO tem sentido se atribuir a efetividade as
decisdes processuais. O juiz ndo pode ser passivo diante das circunstancias

apresentadas nos autos. A sua passividade, na maioria das vezes, culmina para

138 KELSEN, Hans. ( trad. CRETELLA JUNIOR, J.; CRETELLA, Agnes). Teoria pura do direito.
Versdo condensada pelo préprio autor. Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 2001. p.59-63. Segundo
kelsen, “justica € um ideal irracional. Seu poder é imprescindivel para a vontade e o comportamento
humano, mas ndo o é para o conhecimento. A este s6 se oferece o direito positivo, ou melhor,
encarrega-se dele”. Para o doutrinador, o direito deve ser apresentado como €, sem legitima-lo como
justo ou injusto. O direito deve ter como base o conhecimento e ndo carater ideoldgico.
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injusticas. A efetividade das decisfes sO ocorrera quando a verdade for trazida aos

autos.

Nesse sentido entende Candido Rangel Dinamarco ao relatar: “Tal é a
perspectiva do ativismo judicial, que vem sendo objeto de arduos alvitres nos
congressos internacionais de direito processual, marcado pela ténica da efetividade

do processo”.***

Analisando a funcéo social do juiz, Dalmo de Abreu Dallari diz que os juizes
devem atuar visando proteger e beneficiar a pessoa humana, procurando assegurar
a justica nas relacdes entre pessoas e grupos sociais.’>> E nada melhor do que um

juiz participando ativamente na colheita de provas no processo para obter a justica.
Destarte, em que pese opinides contra, entende-se que o ativismo judicial esta

em total acordo com a funcao judiciaria do Estado, alids, ndo sé esta de acordo,

como é uma forma de conseguir atingir seus fins.

6.2 O ativismo judicial e o principio dispositivo

A questédo do ativismo judicial esta intimamente ligada a um principio de direito

processual, chamado, principio dispositivo.

O principio dispositivo é entendido pelos doutrinadores de diferentes

maneiras. Alguns juristas o consideram sindénimo de principio da demanda, outros,

**HINAMARCO, 2002a, p.131.

*DALLARI, 1996, p.80-84. O autor faz uma critica aos juizes adeptos ao formalismo exacerbado
dizendo que é comum ouvir um juiz falar que é “escravo da lei”, mas, segundo ele, isso é
inconcebivel. Completa dizendo: “com alguma consciéncia esse juiz perceberia a contradicdo de um
juiz-escravo e saberia que um julgador sé podera ser justo se for independente. Um juiz ndo pode
ser escravo de ninguém nem de nada, nem mesmo da lei”.
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por sua vez, referem-se a estrutura interna do processo, relacionando-o com a

iniciativa probatéria exclusiva das partes.**®

Na concepcao de Joan Pico | Junoy, as notas essenciais desse principio sao:
o inicio da atividade jurisdicional pela provocagao da parte; a determinacdo do objeto
do processo como competéncia apenas dos litigantes; o julgamento delimitado pelas
pretensdes das partes; e a possibilidade de finalizagdo da atividade jurisdicional por

vontade delas também.*’

O principio em epigrafe teve aplicacdo méaxima no Estado liberal, onde o
processo era considerado um contrato ou um quase-contrato. O juiz, como o Estado,
tinha um papel passivo perante a sociedade. Adotava-se como fundamento a menor
intervencao estatal possivel.'®® Afranio Silva Jardim vé& neste principio a “decorréncia

de um sistema liberal individualista ultrapassado”.**

O grau de aplicacdo do principio dispositivo € proporcional ao nivel de
privatismo do processo. Logo, dado o caréater publicista cada vez mais acentuado do

processo, o aludido principio encontra-se mitigado.

O principio da demanda, para alguns, principio dispositivo para outros, apenas
parte dele, esta plenamente em vigor, ou seja, 0 juiz SO presta atividade jurisdicional
por provocacao da parte de acordo com o artigo 2° do Codigo de Processo Civil.
Assim também, o artigo 262 do mesmo ordenamento diz que “0 processo civil
comeca por iniciativa da parte, mas se desenvolvera por impulso oficial’. O artigo
460, ainda do CPC, mencionar que ndo se admite ao juiz “[... ] proferir sentenca, a

favor do autor, de natureza diversa da pedida, bem como condenar o réu em

1*BEDAQUE, 1994, p.66.

157 JUNOY, Joan Pico | apud LOPES, 1999. p.65.

BGOMES, 2001, p.85. O autor diz inclusive que no ambiente do acentuado liberalismo s6 as partes
podem produzir provas e “o juiz ainda que ciente da auséncia da verdade real nos autos ndo pode
determinar a producdo de nenhuma outra prova, além daquelas requeridas pelas partes. De sorte
que ndo pode converter o julgamento em diligéncia para melhores esclarecimentos, ainda que nao
esclarecida questéo relevante para uma decisao justa”.

19 JARDIM, Afranio Silva apud GOMES, loc.cit.
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quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado”. Ainda que
indisponivel o direito subjetivo material persiste ao principio da inércia da jurisdicéo,

e s6 o interessado tem o monopélio da demanda.*®

O dilema do principio em tela concentra-se na producdo de provas, e é
justamente na colheita do material probatério que a maioria da doutrina encontra o
verdadeiro principio dispositivo.

Cintra, Grinover e Dinamarco dizem que aumentar excessivamente 0s
poderes probatérios do juiz significaria atenuar a distincdo entre o processo
dispositivo e 0 processo inquisitivo. Contudo, admitem a flexibilizacdo do principio
dispositivo, e entendem a participagdo do magistrado na producdo de provas de

oficio como algo necessario, logo, acrescentam:

[...] diante da colocacdo publicista do processo, ndo mais € possivel manter
0 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 socio-politica, a funcéo jurisdicional
evidencia-se como um poder-dever do Estado, em torno do qual relinem os
interesses dos particulares e do préprio Estado. Assim, a partir do dltimo
quartel do século XIX, os poderes do juiz foram paulatinamente aumentados:
passando de espectador inerte a posicdo ativa, coube-lhes ndo sé
impulsionar o andamento da causa, mas também determinar provas,
conhecer de oficio circunstancias que até entdo dependiam da alega¢éo das
partes]...]."**

A participacdo do juiz no processo civil moderno ainda € timida. A norma de
maior relevancia para o movimento ativista € constante no art. 130 do Cdadigo de
Processo Civil que relata: "Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar as provas necessarias a instrucao do processo, indeferindo as diligéncias

inGteis ou meramente protelatorias".”

1% BEDAQUE, 1994, p.69. Ha algumas excecdes quando se refere a direito disponivel. “A
possibilidade de o juiz, ex officio, dar inicio a inventario é exemplo tipico”. (art. 989, CPC)

181 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2001, p.64.

* Apesar de ainda timida a participacgéo ativa do juiz na instrugéo de processo, a norma que concede
tal ato ja existia mesmo no Cdédigo de Processo Civil anterior de 1939, no artigo 117 com a seguinte
redacgdo: “A requerimento, ou ex officio, o juiz podera, em despacho motivado, ordenar as diligéncias
necessarias a instrucdo do processo e indeferir as indteis em relagdo a seu objeto, ou requeridas
com propdsito manifestamente protelatorios”.
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Barbosa Moreira da sua contribuicdo para o assunto dizendo que os poderes
instrutorios devem reputar-se inerentes a funcdo do 6rgédo jurisdicional, e este, ao
exercé-los, ndo substitui as partes como leva a supor uma visao distorcida do
fendbmeno. Acredita que a utilizacdo desses poderes de modo habil e diligente

conduz para supresséo de inferioridades. Diz ainda que:

A ampliacdo dos poderes do 6rgdo judicial ndo tem como contrapartida
necesséria 0 amesquinhamento do papel das partes, nem a eliminagéo, ou
sequer a reducdo, das garantias a que fazem jus, e tampouco da
responsabilidade que sobre elas pesa. '*?

A atividade do juiz na fase instrutdria vai além da simples producgéo de provas,
cabe a ele, inclusive, o poder de indeferir toda e qualquer prova que achar inatil, tudo
em prol da mais cristalina justica; velando, assim, pela rapida e justa solucédo da lide,

tendo como bussola da prolagdo de sua sentenca, o interesse social.

Hodiernamente, entretanto, o magistrado tem todo o espaco para a busca de
provas, inclusive, se for o caso, tem prerrogativa de determinar de oficio todo e
gualquer tipo de material probatorio que julgue importante para a formagédo de seu
convencimento. O momento onde se pode observar a atividade do juiz de forma mais

nitida € no interrogatorio.

O sistema processual atual ndo admite um juiz completamente passivo,
tampouco um principio dispositivo absoluto. Barbosa Moreira acredita que tal
principio precisa submeter-se a compressfes para conviver com um modelo

processual “socialmente orientado”.*®®

O posicionamento doutrindrio contrario ao ativismo diz que se a parte pode
dispor de seu direito a tal ponto de ter a prerrogativa de iniciar ou ndo um processo, é

natural que seja deixado ao cuidado dela, também, trazer aos autos as provas dos

%2 MOREIRA, 1985, p. 146-147.
183 |pid., p. 148.
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fatos alegados que por ventura Ihe aproveitem, e se ela nada fizer € porque esta
dispondo de seu direito. Todavia, nem sempre, no processo civil, a matéria tratada é
de direito disponivel; a maioria das vezes ndo é. O processo civil brasileiro é
responsavel ndo so pelo direito civil, que pode ser de direito material disponivel ou
nao; sao resolvidas, também, questdes de ordem publica como as lides de direito

administrativo, direito tributario e direito constitucional.*®*

Entretanto, mesmo o que tange o direito material disponivel, & possivel dispor
das relacBes materiais, e ndo da relacdo juridica processual, que € distinta e tem
carater publico. E ainda que a parte possa dispor de seus direitos, nenhum poder de

disposicao ela tem sobre o poder do juiz averiguar os fatos.®®

Cappelletti, fundamentando a permisséao da producao oficial de provas, expde

com acerto:

O processo deixou de ser “coisa das partes” e aboliu-se o poder
monopolistico dos litigantes em matéria probatéria; deixa-se ainda as partes
o direito exclusivo de escolher entre pedir e ndo pedir a tutela jurisdicional e
de determinar os limites essenciais da acao; mas o proceder foi subtraido da
disposicéo das partes; instaurado o processo civil, 0 modo, ritmo e o impulso
desse processo se sujeitam a direcéo do juiz.*®

Jodo Batista Lopes sintetiza o pensamento de Cappelletti a respeito do
principio dispositivo e da atuacdo do juiz dizendo que: a) o principio dispositivo, em
sua moderna configuracdo, significa somente que a iniciativa das alegacdes e dos
pedidos € incumbéncia das partes e ndo do Estado-juiz; b) a iniciativa das provas
ndo € exclusiva das partes, podendo o magistrado determinar as diligéncias que
julgar pertinentes e necessérias a apuracdo dos acontecimentos; c) 0 juiz,
conhecendo suas atribuicdes de diretor formal do processo, exerce um poder de

intervencdo, de solicitacdo, de estimulo no sentido de permitir que as partes

14 MOREIRA, 1984, p.179.

185 |bid., p.180. Segundo o autor “[...] nenhuma lei no mundo, hoje, consagra o absoluto monopélio, o
absoluto privilegio das partes na atividade de carrear para os autos o material probatério”.

186 CAPPELLETTI, Mauro apud MIRANDA, 1993, p.216.
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esclarecam suas alegacdes, com a finalidade de garantir a igualdade substancia

entre elas.®’

Deste modo, dado o carater publicista do processo, entende-se que o principio
dispositivo deve ser analisado restritivamente, ou seja, a iniciativa da acao continua
pertencendo a parte (principio da inércia da jurisdicdo), mas, uma vez deduzida a
pretensdo em juizo, o Estado-juiz toma para si a responsabilidade de conduzi-lo.

Alias, é exatamente isso que diz o jA mencionado artigo 262 do CPC.

O fendbmeno de publicizacdo do processo civil € o principal responsavel pela
concessao de maiores poderes ao magistrado na instrucdo do processo, incluindo
nestes, o direito de pedir e produzir as provas que julgar necessarias para 0

esclarecimento dos fatos alegados e realizacéo da justica.'®®

Vicente Miranda corrobora com a iniciativa oficial do juiz na producao de
provas, mas acredita que a atividade probatoria ex officio reveste-se de um caréater
de complementariedade em relacdo as partes. Produzir provas é competéncia
primeira das partes. Contudo, verificando que as provas trazidas por estas foram
insuficientes para formar o convencimento do magistrado, este podera determinar de
oficio novas provas. O autor traz duas hipoteses de admissdo do uso da atividade

probatéria oficial: o estado de perplexidade e a matéria de ordem publica.*®®

No que se refere ao estado de perplexidade, se o0 juiz, ao verificar 0 complexo
probatorio jA existente nos autos, ndo conseguir formar sua convic¢cdo, se ndo se

sentir habilitado para julgar com aquelas provas existentes; este, diante do estado de

87| OPES, 1999, p.66.

GOMES, 2001, p.87. "Tal fendmeno manifestou-se ja em fins do século passado. Na Austria,
gracas ao empenho de Franz Klein, o Cédigo de Processo Civil de 1895 fundamentava-se em
principios que evidenciavam ser 0 processo matérias de interesse publico e ndo apenas privado.
Dentre tais principios, consoante assevera Fasching, passou a figurar a “obrigacédo do juiz de dirigir
ativamente o processo, em prol do dever de Direito Publico, de tal forma a garantir a protecao
juridica e a apuracdo do conteddo do processo. Obrigacdo esse que se manifesta numa ampla
imposicao de iniciativa do juiz, de tal forma que podera ir até a determinagéo de prova ex officio”.

%9 MIRANDA, 1993, p.216-217.
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perplexidade que o angustia, devera determinar de oficio a producéo das provas que
considerar necessaria para solucéo dos fatos e, assim, julgar com firmeza.'®

A outra hipétese de aumento da atividade instrutéria do juiz é atinente a
matéria de ordem publica. Nesses casos de direito indisponivel a producéo oficial de

provas é mais facilmente observada, ndo ha grandes discussfGes doutrinarias e

jurisprudenciais.

Freide Reis, num comentario ao artigo 130 do Cdédigo de Processo Civil,

segue os ensinamentos de Celso Agricola Barbi dizendo:

A necessidade de esclarecimento de certos fatos, para propiciar um correto
julgamento da causa, fez com que alguns Codigos modernos permitissem ao
juiz liberdade de iniciativa na escolha das provas. Isto ndo significa atribuir
ao magistrado a preponderéancia nessa atividade, que continua com as
partes, porque estas, na maioria das vezes, é que sabem quais os melhores
elementos para a prova dos fatos da causa.'”

O artigo 130 do dispositivo processual civil, que € norma geral de permissao
da instrucdo oficial do juiz, vem ratificar a atual posicdo do magistrado no processo,
cujas funcdes ndo sdo de mero espectador, mas, ao contrario, sdo objetivas e

atuantes.!’

O ativismo judicial ndo visa proibir ou delimitar a producéo de provas pelas
partes, esta continua sendo funcdo primordial dos litigantes, mesmo porque, 0 juiz
nao tem tempo suficiente exercer sua funcdo e a das partes. Mas sempre que
entender ser necessario produzir provas sobre determinado ato, o0 magistrado tem o

poder de fazer. Seu trabalho na producéo de provas é subsidiario e ndo principal.*”®

% MIRANDA, 1993, p.218.

" FREIDE, Reis. Comentarios ao cédigo de processo civil. Arts. 81 ao 153. Forense
Universitaria: Rio de Janeiro, 1997, p.782.

2| EVENHAGEN, 1996, p.145.

3 MOREIRA, 1985, p.148. “Em matéria de prova, enfim, devia ser claro que nenhuma intensificacio
da atividade oficial, por mais “ousada” que se mostre, tornara dispensavel, ou mesmo secundaria, a
iniciativa dos litigantes. De maneira alguma se trata de cercea-la, como dao a impressdo de temer
alguns intransigentes criticos do processo “inquisitério” — outra denominagédo bastante equivoca”.
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Jodo Batista Lopes, admitindo a atividade do juiz de forma limitada, leciona
gue uma interpretacdo atrelada ao teor literal do artigo 130 do ordenamento
processual civil pode conduzir a conclusédo equivocada de conferir ao juiz o poder de
substituir as partes na instrucdo probatdria, ou seja, converter-se em investigador
principal dos fatos, especialmente no que diz respeito a direitos disponiveis. O
doutrinador diz que o principio dispositivo ndo foi abandonado, apenas possui uma
nova configuracdo acompanhando as tendéncias modernas processuais relativas a
funcdo social do processo e ideal de justica. Adverte, por fim, que as iniciativas
probatérias do juiz devem limitar-se aos fatos controvertidos da relacdo processual
apresentada, ndo sendo admissivel a alteracdo da causa petendi, introduzindo novos

fatos e fundamentos.'’

Do pensamento acima se conclui que a atividade probatéria pelo juiz pode
existir, principalmente, quando o direito for indisponivel. Quando for disponivel pode
ocorrer, mas com restricdes, pois ndo se pode premiar o descaso da parte no
processo com a atuacdo do magistrado. Quanto a matéria a ser provada, esta €

delimitada pelas partes, na apresentacéo dos fatos.

Grande parte da doutrina posiciona-se a favor do ativismo judicial quando se
trata de direitos indisponiveis. Sobre os direitos disponiveis normalmente referem-se
a um juiz mais inerte, ou como Jodo Batista Lopes, admitem a iniciativa oficial de

provas com restri¢coes.

Bedaque discute amplamente o tema da disponibilidade do direito material
guanto a producédo oficial de provas e diz que a possibilidade de o juiz intervir na
relacdo juridico-substancial varia segundo a natureza desta relacdo. Logo, se os
interesses em jogo forem privados, ndo podera o julgador interferir em qualquer ato

praticado pela parte, no sentido de dispor do seu direito, pois 0 ordenamento juridico

1" | L OPES, 1999, p.70.
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confere somente a ela esta disponibilidade. O juiz deve obedecer ao principio da
autonomia da vontade das partes.

Quanto a relacdo processual, ndo ha necessariamente o monopdlio da
instrugdo processual pelas partes, pois ndo se trata da disponibilidade ou
indisponibilidade do direito material, mas sim, do instrumento com que o Estado
aplica o direito abstrato ao caso concreto. O processo ndo € privativo da parte, ao
contrério, tem carater publico, por conseguinte, ha um interesse no resultado do
processo que extravasa o estreito limite das relacbes nele discutidas, assim, a

atuacdo do ordenamento juridico interessa a toda coletividade.'"®

A disponibilidade é em ralagdo ao direito material, ndo em relacdo ao direito

processual.

N&o obstante, é preciso entender que ndo € porque a parte pode dispor de
seu direito material que o juiz, na relacdo processual, ndo poderd investigar os fatos.
A atividade do juiz ndo afronta o direito de disponibilidade da parte. Ha de se lembrar
gue muitas vezes a parte que esta pleiteando um direito disponivel pode, sem
intencdo, perdé-lo por falta de recursos financeiros ou culturais que tornam seu

pedido deficitario de provas.

Ademais, segundo Bedaque, o legislador, em matéria processual, nao
estabeleceu qualquer diferenca de tratamento quanto aos poderes do juiz em funcéo
da matéria discutida no processo. Logo, a amplitude dos poderes do juiz, segundo o
artigo 130 do CPC, € a mesma, qualquer que seja a natureza da relacdo juridica

objeto do processo, seja ela disponivel ou ndo.'”’No mesmo sentido, Sandra

"> BEDAQUE, 1994, p.94.
7% 1bid., p.95-98.
7 bid.,, p.99.
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Aparecida Sa dos Santos diz ndo haver discriminacdo quanto a natureza dos direitos

na Constituicdo Federal.'’®

Por fim, iniciado o processo, seja o direito discutido publico ou privado, deve
prevalecer o objetivo da jurisdicdo sobre o interesse das partes. Se o direito for
disponivel, as partes tém plenos poderes sobre a relagdo juridico-substancial,
podendo, até mesmo, desistir do processo. Todavia, enquanto a solucdo do litigio
estiver nas maos do Estado, este deve esgotar todos os meios legais para que a
solucdo se aproxime da realidade, e dessa forma, alcancar plenamente os fins da

jurisdicdo.*”®

Um outro aspecto a ser levado em consideracdo é que a atividade do juiz na
producédo de provas pode ocorrer ndo apenas na fase instrutéria propriamente dita. O
juiz pode pedir provas em gualguer momento do processo, sempre gue considerar

necessario ndo havendo, para ele, preclusao.*®°

E preciso lembrar que o poder discricionario do juiz na produgdo de provas
esta contida no ambito normativo, ndo se confundindo com o arbitrio. Assim entende
Cintra, Grinover e Dinamarco: “o juiz age, na direcdo do processo, solutus partibus,

mas nao solutus lege”.*®*

SA DOS SANTOS, Sandra Aparecida. A inversdo do onus da prova : como garantia
constitucional do devido processo legal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.93. "No amplo
espectro principiolégico dos direitos e garantias, constantes do art. 5° da CF, inexiste discriminacao
quanto a natureza dos direitos, por isso que o constituinte colocou, no caput daquele artigo, o direito
a vida, a liberdade, a igualdade e a seguranca ao lado do direito a propriedade”.

19 BEDAQUE, 1994, p.100.

%0 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro. 21.ed. Forense: Rio de
Janeiro, 2001, p.57. No mesmo sentido, MIRANDA, 1993, p.218. “Outra caracteristica desse poder
instrutério oficial € a sua néo preclusividade. Em qualquer fase do procedimento, na primeira e na
segunda instancia, podera ocorrer essa iniciativa probatéria oficial. Tal ndo- preclusividade assenta
na razao 6bvia de que a necessidade de producéo de outras provas podera surgir em qualquer fase
do processo até as sentencas no julgamento de primeiro grau ou até o acérdao nos julgamentos de
segundo grau. Assim, o juiz singular ou coletivo, na fase deciséria, podera converter o julgamento
em diligéncia para a efetivagdo de provas necessérias a instrucao da causa, ordenadas de oficio”.

181 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2001, p.66.
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A jurisprudéncia, atribuindo o principio da livre investigacdo pelo juiz no

processo, ha tempos admite a produgéo de provas por parte do magistrado:

Na colheita da prova vigora o principio da livre investigacédo pelo juiz. Cabe,
assim, ao juiz brasileiro ndo s6 impulsionar o andamento da causa, mas
também determinar prova, conhecer ex officio de circunstancias que antes
dependeriam da alegacao das partes, além de regular e reprimir a conduta
destas — arts. 130 e 131 do CPC. De qualquer forma o juiz somente deve
deixar de deferir as provas protestadas, em razéo do livre convencimento,
formado com base nas provas existentes nos autos ou manifestamente
desnecessarias ou impertinentes” (Ac. Unan. Da 2% Cam. do TACivRJ de
10.9.87, na apel. 60.063, rel. juiz. Guedes Pinto; Args. TARJ, 9/132). *#

A aplicacdo dos poderes instrutorios faz do julgador um agente de
transformacéo social. Ele conduz a solucdo do litigio de uma forma mais justa

atendendo aos anseios da sociedade.

Nao é verdade que o juiz atuando ativamente na instru¢do do processo torna-
se parcial. A atividade do juiz s6 visa a solu¢do dos conflitos de forma mais justa.
Logo, se a finalidade do processo é a justa composicdo do litigio, nada melhor para

resolvé-lo que trazer a verdade real aos fatos.

A atividade do magistrado ndo fere o ordenamento juridico, ndo apenas
porque tem previsdo legal, mas também, porque sua atuagdo € de acordo com 0s
principios basicos do direito, e mais, ao produzir provas é dado o direito de ampla
defesa e contraditério as partes atuando, deste modo, de acordo com o devido

processo legal.

"¥2EREIDE, 1997, p.783.
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Da mesma forma, o ativismo judicial n&o fere o principio da imparcialidade do
juiz, pois a instrucdo do magistrado ndo exclui a vontade de decidir conforme a
justica, pelo contrario, s6 corrobora.'®

Assim, pode-se concluir que o principio dispositivo e a atividade do juiz na
producdo de provas coexistem no processo civil. E, na busca pela verdade real, o
aludido principio encontra-se flexibilizado com intuito de conceder ao juiz meios de
atingir os escopos do processo.

6.3 O ativismo judicial e a busca da verdade real

A regra esculpida nos ditames do art. 130 do Cédigo de Processo Civil, como
ja mencionado, traz a visdo social do processo através dos chamados poderes

instrutérios gerais do juiz.

Para que o processo atinja seus fins trazendo a pacificacdo social é
necessario que as partes sintam-se satisfeitas com a sentenca. O que possivelmente

s6 acontece quando a verdade é trazida aos autos e o juiz julga de acordo com ela.

18 GOMES, 2001, p.86. Sobre a imparcialidade do juiz cita Barbosa Moreira que diz: “O uso das
faculdades instrutérias legais ndo é incompativel com a preservagdo da imparcialidade do juiz. Tal
expressdo, bem compreendida, ndo exclui no 6rgao judicial a vontade de decidir com justica, e
portanto a de dar ganho a causa a parte que tenha razdo. A realizagdo da prova pode ajuda-lo a
descobrir qual delas a tem, e esse nédo é resultado que o direito haja com maus olhos. De mais a
mais, no momento em que determina uma diligéncia, ndo € dado ao juiz advinhar-lhe o éxito, que
tanto podera sorrir a este litigante como aquele. E, se é exato que um dos dois se beneficiara com o
esclarecimento do ponto antes obscuro, também o é a subsisténcia da obscuridade logicamente
beneficiaria o outro. Olhadas as coisas por semelhante prisma, teria de concluir-se que o juiz ndo é
menos parcial quando deixa de toma-lo do que quando toma a iniciativa instruitéria, pois, seja qual
for a sua opcéo, acabara por favorecer uma da partes. Bem se percebe quéo impréprio € o modo de
equacionar o problema, que condenara o 6rgao judicial, em qualquer caso, a incorrer na pecha de
parcialidade]...]".
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Candido Rangel Dinamarco diz que de modo geral, todo empenho em
aperfeicoar o conhecimento favorece o encontro da verdade e, com isso, a busca do
fator de fidelidade a vontade concreta da lei. Entende que a busca da verdade tem a
ver com o escopo juridico do exercicio da jurisdicdo e, mais importante, relaciona-se

também com o escopo social de pacificagéo.*®*

Por isso, um dos temas discutidos nessa moderna tendéncia processual € a

busca da verdade real na solucao do processo civil.

A verdade é algo de dificil reconstrucdo nos autos. As provas trazidas ao
processo nem sempre conduzem a verdade dos fatos. No campo probatorio, a
verdade em sentido lato, € a adequacdo de um pedido a um fato verdadeiramente

ocorrido ou a uma circunstancia que se apresente como real, exata, auténtica.'®

Sobre a verdade no processo, Barbosa Moreira diz: “A parcela de verdade que
podemos realmente atingir é reduzida; mas que se busque essa: antes buscar essa,

do que n&o buscar nenhuma”. *8°

Nem sempre é possivel obter a verdade no processo. Quando isso ocorre no
processo penal aplica-se o principio in dubio pro reo. No processo civil, por sua vez,
utiliza-se a regra do 6nus da prova descrita no artigo 333 do CPC.

Por conta disso é que a doutrina juridica costuma dividir a verdade real da
verdade formal dizendo que no processo penal busca-se a verdade real, e que o

processo civil contenta-se com a verdade meramente formal.

A verdade real consiste na verdade material, e esta nem sempre é a verdade

7

verdadeira, é apenas aquela que foi amplamente investigada no processo, e que

1% DINAMARCO, 2000, p.234-236.
1% FREDERICO, 2001, p.96.
1% MOREIRA, 1984, p.181.
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acreditam ser a reproducdo do fato. Contudo, obter a verdade verdadeira num

processo é muito dificil.

A verdade formal é aquela obtida somente pelas provas trazidas ao processo
pelas partes, ou seja, ndo é dado ao juiz o direito a livre investigacdo da verdade.
Cabe ao magistrado julgar de acordo com o que foi levado aos autos pelas partes, se

nao se convencer julga segundo as regras do 6nus probandi.

Teixeira Filho distingue a verdade real da verdade formal dando a seguinte

conclusao:

Real é a que se pode denominar de verdade em si, vale dizer, aquilo que
efetivamente aconteceu no mundo sensivel; formal € a que se estabelece
nos autos, como resultado das provas produzidas pelas partes. Nem
sempre, todavia, a verdade formal corresponde a real, o que é sobremaneira
lamentavel e atentatério a responsabilidade do processo como instituicdo
juridica e como instrumento estatal de composicdo dos conflitos
intersubjetivos de interesses.*®’

Em que pese opinides contrarias, dormita no artigo 130 do CPC a autorizacao
0 juiz inquirir os fatos, objetivando a ampla investigacdo da verdade real para

constatar da veracidade das provas produzidas pelas partes.

A busca da verdade real é algo que a moderna doutrina pleiteia, assim como,

a libertacdo do juiz quanto a producdo de material probatorio.

No tocante as diferencas de tratamento entre o processo civil e o penal,
Barbosa Moreira censura a busca da verdade real apenas na seara penal. Entende
gue é um equivoco dizer que o direito penal € mais importante porque afeta a
liberdade pessoal e o direito civil refere-se somente a direitos patrimoniais, pois o
direito penal pode referir-se a crimes apenados com multa e o direito civil €, muitas
vezes, relacionado com a vida intima das pessoas. E mais, o processo civil, como ja

lembrado em outras ocasifes, ndo se refere apenas a relacdes juridicas de carater

87 TEIXEIRA FILHO apud GOMES, 2001, p.258.
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privado, pois é no processo civil que sdo resolvidas inUmeras questfes de direito

publico.'®®
Segundo o supramencionado doutrinador:

Dizer que o processo penal persegue a chamada “verdade real”, ao passo
que o processo civil se satisfaz com a denominada “verdade formal”, é
repetir qual papagaio tolices mil vezes desmentidas. A verdade é uma e
interessa a qualquer processo, se bem que a justica possa (e as vezes deva)
renunciar — na area civil e na pena — a sua reconstituicdo completa, em
atencao a outros valores de igual dignidade.™®

A Constituicdo Federal, com acerto, equiparou o processo civil ao penal no
gue tange as garantias dos litigantes, logo essa distingdo de verdades é descabida e

nao deve vigorar.

Sabendo que a atuacdo do ordenamento juridico interessa a coletividade,
dado a tendéncia publicista do processo, o artigo 130 da carta processual civil que
amplia os poderes do juiz no processo, busca na investigacdo a verdade real, para,
dessa forma, dar a solucdo mais justa ao conflito, tentando sempre manter a ordem

juridica.’®

No artigo supracitado ha um dever de esclarecimento, assim, se a parte néo
interessada ndo esclareceu os fatos, pode o juiz determinar a producdo de provas

para que se cumpra tal fim.***

Segundo o processo civil moderno, o juiz ndo tem meras faculdades e sim
deveres e poderes. Dessa forma, a efetiva participacdo do juiz é dever fundamental
no processo. Sempre que as partes indicarem as fontes de prova, o juiz tem o dever

de obté-las.

%8 MOREIRA, 1997, p.118

' MOREIRA. Loc. cit.

19 BEDAQUE, 1994, p.98

1 MOREIRA, 1980, p.77. “Assim é que a lei espera de um e de outro que ndo omitam de caso
pensado “fatos essenciais ao julgamento da causa” (art. 17, n.° lll)".
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A verdade real deve ser almejada ndo sé no processo penal como também no
processo civil; ndo s6 nos direitos indisponiveis como nos disponiveis. Nao tem
razdo para haver tal diferenca. Se for possivel a investigacdo dos fatos ndo ha

porque néo fazé-la.

Sandra Aparecida Sa dos Santos diz que o Cddigo Processual de 1973
acolheu o principio dispositivo, mas o abrandou, tendo em vista a publicizacdo do
processo e a socializacdo do direito na busca da verdade real de maneira cada vez

mais acentuada com imperativo de obter a justica.’®

A regra do 6nus da prova € uma regra de julgamento, € utilizada em ultimo
caso quando ndo se conseguiu obter a verdade, ou seja, € um sucedaneo da prova
faltante. Para o professor Barbosa Moreira, “esse julgamento, segundo o 6nus da
prova, s6 deve sobrevir depois que se esgotarem todos os meios. E ndo esta dito em

parte alguma que entre esses meios nao possa figurar a iniciativa do juiz”.***

As regras pertinentes ao 6nus da prova e a iniciativa oficial de producéo de
matéria probatorio coexistem, bem como, a busca da verdade real dos fatos. O 6nus
da prova deve ser aplicado sempre que se tenha esgotado todos os meios possiveis
e legais de producgéo de prova e ndo se tenha conseguido formar a convicgéo do juiz.
Como o magistrado ndo pode eximir-se de sentenciar, ele devera julgar de acordo

com a verdade apresentada no processo.

Se ha como julgar de acordo com a verdade material ndo ha porque proferir
julgamento baseado em uma verdade formal, montada e completamente fora da

realidade.

192 5A DOS SANTOS, 2002, p.92.
19 MOREIRA, 1984, p.182. “[...] a aplicacdo das regras segundo o 6nus da prova é uma tragédia
psicoldgica para qualquer juiz de sensibilidade apurada”.
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O nivel de modernizacdo das ciéncias processuais ndo tolera o descaso da
busca pela verdade num processo. E contraproducente para o Estado verdades
ficticias, pois vao contra os fins da jurisdicdo. N&o traz a paz social, pelo contrario,

traz injusticas e o descrédito ao Poder Judiciario.

6.4 O ativismo judicial e ao excesso de trabalho no Poder Judiciéario

J4 é sabido que é possivel ao juiz uma posicdo mais ativa no processo,
podendo inclusive determinar a producdo de provas ex officio desde que o faga com

imparcialidade e resguardando o principio do contraditério.

O magistrado deve atuar mais ativamente quando presentes razdes de ordem
publica e igualitaria, como, verbi gratia, quando esteja diante de causa que tenha por
objeto direito indisponivel, ou quando haja significativa despropor¢cdo econdémica ou
socio-cultural entre as partes. Ou ainda, quando o julgador, em face das provas
produzidas, se encontre em estado de perplexidade, desprovido da convic¢do que

seria necessaria para julgar.

Porém o juiz brasileiro tem uma grande carga de trabalho e, em nome da
justica, € dado a ele mais esse encargo. Entretanto, ndo se trata de uma nova

funcdo, apenas uma interpretacdo mais social das fun¢cdes que ja lhe séo cabiveis.

A atividade do juiz na producédo de provas € subsidiaria e tem como objetivo
formar seu convencimento para julgar de acordo com sua consciéncia. Assim, nao
retira das partes a funcédo primordial de obter provas para solucionar as questdes

apresentadas nos autos.
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Jodo Batista Lopes com maestria instrui: “Nao se afigura adequado, pois,
permitir que o juiz substitua as partes na tarefa que Ihes é atribuida, premiando sua

omissao e descaso”. 1%

Logo, se a parte age com descaso, ou ndo age, ndo cabe ao juiz fazer a
funcdo desta no processo. Principalmente se o direito material pleiteado por ela for
disponivel. O magistrado ndo pode premiar a estagnacdo da parte com a

investigacao dos fatos.

Contudo, ha casos que o juiz atua de forma mais presente. Nestes casos,
mesmo ocorrendo a revelia, seus efeitos ndo sdo aplicados, e o juiz pode determinar
a producao de provas ex officio.*® Por exemplo, o magistrado pode pedir provas em
uma investigacdo de paternidade, ainda que o réu ndo conteste a agdo, devido a
indisponibilidade do direito indisponivel (art. 320, Il, CPC).

Mister se faz elucidar ainda que o resultado do processo ndo depende apenas
do magistrado. O Estado, como promovedor da justica incumbido de proporcionar ao
juiz os instrumentos adequados para que a jurisdicdo cumpra suas finalidades.
Quando isso ndo acontece de modo satisfatério, ocorre uma grave omissdo do

Estado em seus compromissos com a sociedade.

Dentre esses problemas que ocorre independente da vontade do juiz, estdo o

excesso de trabalho na maquina judiciaria, que conduz, muitas vezes, a falta tempo

19| OPES, 1999, p. 69.

1% FREDERICO, 2001, p. 137. Até mesmo o revel pode produzir provas, todavia o artigo 322 relata
que este pode intervir no processo em qualquer fase, recebendo-o no estado que se encontra, caso
contrario haveria cerceamento do contraditério que ndo se limita a apresentacdo da contestacao.
“Contra o revel ocorrerdo os fatos independentes de intimac¢do, mas podera ele, entretanto, intervir
no processo em qualquer fase, recebendo-o no estado que se encontra, sendo licito, também, que
possa produzir provas pertinentes e requeridas em tempo oportuno, como reza o art. 407 do CPC”
(RT = 734/305-307)" . E mais, “ Em processo civil inexiste dispositivo que impeca o revel de produzir
provas, qualquer que seja a natureza delas, condicionando-se, apenas, a que sejam pertinentes a
causa e requeridas em tempo oportuno” (JTA 99/310 — com voto vencido, in Theotonio Negréo,
Cddigo de Processo Civil e legislagdo...p.404 — grifo nosso) [...]"



126

para o juiz perseguir de oficio a verdade real, e também, a falta de mecanismos

disponibilizados ao magistrado nessa busca.

Devidamente relatado no capitulo referente ao acesso a justica, a resolugcéo
tardia do litigio pode conduzir ao fracasso da sentenca, trazendo uma decisao inutil.
Ou ainda, a rapida solucdo da lide que traria 0 acesso a justica, quando mal provada,
ocasionara uma decisao injusta, que tera que ser analisada novamente pelo Poder
Judiciario em grau de recurso. Neste caso, o lapso temporal de julgamento sera

maior, 0 que causara uma justica ainda mais morosa.

O processo julgado de acordo com a verdade, provavelmente, ndo sera objeto
de recurso e, consequentemente, terA& menos processos nos Tribunais, diminuindo,
pelo menos, o trabalho da justica de segundo grau trazendo um acesso a justica as

decisbes recorridas.

Uma proposta de solucao para o excesso de trabalho no Poder Judiciario seria
a abertura de maior nimero de vagas para admissao de juiz mediante concurso
publico. Esta sugestdo precisaria ser analisada com mais cautela e minucia, mas ja é

uma hipotese.

Quanto a caréncia de mecanismos aptos a persecucdo dos fatos, o problema
€ referente aos custos que pode inviabilizar a procura pelo Judiciario. De nada
adianta meios de investigacdo avancadissimos, se as partes nao tem condicdes de

utiliza-las.

Diante dessas dificuldades € necessario ponderabilidade e equilibrio, pois ndo
h& beneficios ou vantagens em uma sentenca célere e barata sem credibilidade e

justica.

A idéia de Barbosa Moreira enquadra-se perfeitamente no encerramento deste

capitulo. O jurista diz: “O lema do processo "social“ ndo é o da contraposicdo entre
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juiz e partes, e menos ainda o da opressao destas por aquele; apenas pode ser o da

colaborac&o entre um e outras”.*?®

Entende-se que na busca pela justica, o ideal almejado é a unido de partes e
magistrado na tentativa da melhor solucéo possivel. Logo, é razoavel dizer que o juiz
de primeiro grau, ponderadamente, mesmo com tamanho trabalho, deve trazer a
justica aos autos proporcionando, a sociedade, o acesso a ordem juridica justa e

eficaz sempre houver possibilidade.

1% MOREIRA, 1985, p.149
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7 A Imparcialidade do Juiz

7.1 Principio da imparcialidade do juiz

Apesar de ndo haver mencéo expressa, o principio da imparcialidade pode ser
encontrado implicitamente em diversos dispositivos legais. Constitucionalmente,
pode ser abstraido do artigo 5°, incisos XXVII, que veda juizo ou tribunal de excecéo
e inciso LIl do mesmo artigo, o qual preceitua o julgamento feito pelo juiz natural.
Ainda no ambito constitucional, pode-se conferir o principio da imparcialidade no
artigo 59, inciso LIV, referente ao devido processo legal, que propde um processo

“devido”, “justo” e “adequado”.

A imparcialidade também pode ser encontrada no principio da igualdade que
consta no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal. Para assegurar a igualdade
entre as pessoas, € necessario que o juiz, ao julgar a lide, seja imparcial, caso

contrario, esse principio cairia por terra.

E mais, os professores, Cintra, Grinover de Dinamarco, ensinam que o artigo
95 da Constituicdo Federal vigente traz a concessdo de garantias que visam

assegurar a imparcialidade do magistrado.*®’

Contudo, néo € s6 a Constituicdo Federal que preconiza a imparcialidade do
juiz, outros ordenamentos juridicos também a preceituam. As decisdes motivadas do
juiz, por exemplo, previstas legalmente no artigo 93, 1X da Constituicdo Federal pode
ser encontrada, da mesma forma, no artigo 131 do Codigo de Processo Civil

conduzem a idéia de imparcialidade do juiz, da mesma forma o artigo 458 do CPC, o

197 CINTRA, GRINOVER, DINAMRCO, 1999, p. 52.
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qual descreve requisitos essenciais da sentenca e impde, no seu inciso I, a

fundamentacéo entre eles.'®®

O Cddigo de Processo Civil além de exigir a igualdade de tratamento entre as
partes em seu artigo 125, inciso |, traz, ainda, a figura do juiz impedido (art. 134,
CPC) e do suspeito (art. 135) elencando hipéteses e proibindo-os de atuar no

processo em prol da imparcialidade. *

A imparcialidade do juiz € pressuposto de validade do processo. A relacdo
processual s6 serd validamente instaurada se houver um juiz imparcial agindo. O
julgador, atuando em nome do Estado, deve colocar-se entre as partes e acima

delas, exercendo, de forma honesta, sua funcdo no processo.

A aplicacdo do principio da imparcialidade garante a real igualdade paritaria e,

consequentemente, o devido processo legal, com o contraditério e a

1% FREDERICO, Sérgio Augusto. O principio da imparcialidade do juiz no processo civil e sua

participagdo na coleta do material probatério. 2001. 323f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Instituicdo Toledo de Ensino de Bauru, Centro de P6s Graduacao-2001, Bauru, 2001. p.26 e 27.
Sobre impedimento e suspeicao, respectivamente, CPC, art. 134. E defeso ao juiz exercer as suas
funcdes no processo contencioso ou voluntério: | — de quem for parte; Il — em que interveio como
mandatario da parte, oficiou como perito, funcionou como 6rgdo do Ministério Publico, ou prestou
depoimento como testemunha; lll — que conheceu em primeiro grau de jurisdi¢cdo, tendo-lhe
proferido sentenca ou deciséo; IV — quando nele estiver postulando, como advogado da parte, o seu
cbnjuge ou qualquer parente seu, consangliineo ou afim, em linha reta; ou na linha colateral até
segundo grau; V — quando cdnjuge, parente, consangiineo ou afim, de alguma das partes, em linha
reta ou, na colateral, até terceiro grau; VI — quando for 6érgao de direcdo ou de administracdo de
pessoa juridica, parte da causa. Paragrafo Gnico. No caso do art. IV, o impedimento s6 se verificara
quando o advogado ja estava exercendo o patrocinio da causa; é, porém, vedado ao advogado
pleitear no processo, a fim de criar o impedimento do juiz. Art. 135. Reputa-se fundada a suspeicao
de parcialidade do juiz quando: | — amigo intimo ou inimigo capital de qualquer das partes; Il —
alguma das partes for credora ou devedora do juiz, de seu cdnjuge ou de parente deste, em linha
reta ou na colateral até terceiro grau; Ill — herdeiro presuntivo, donatario ou empregador de alguma
das partes; IV — receber dadivas antes ou depois de iniciado o processo; aconselhar alguma das
partes acerca do objeto da causa, ou subministrar meios para atender as despesas do litigio; V-
interessado no julgamento da causa em favor de uma das partes. Paragrafo Unico. Podera ainda o
juiz declarar-se suspeito por motivo intimo

*
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ampla defesa, assegurando, por conseguinte, a prestacdao a tutela efetiva para a
parte que estiver de acordo com a razao, ou seja, garante o acesso a ordem juridica

justa, bem como, o ideal da justica e a paz social.

A esse respeito, Cintra, Grinover e Dinamarco entendem:

A imparcialidade do juiz é uma garantia de justica para as partes. Por isso,
tém elas o direito de exigir um juiz imparcial: e o estado, que reservou para
si 0 exercicio da fungéo jurisdicional, tem o correspondente dever de agir
com imparcialidade na solucdo das causas que Ihe sdo submetidas."**

A certeza da imparcialidade do juiz € o que faz a sociedade respeitar o Poder
Judiciario. A admissdo de um juiz parcial conduziria a queda do sistema juridico e,
consequentemente, ao caos social. Nesse sentido, o professor Sérgio Augusto
Frederico comenta: “Mas, até a deciséo, reina a incerteza. Nao se sabe exatamente
a quem se entregara o direito. E isso que conforta os litigantes e a propria sociedade:

a imprevisibilidade”.?*

O principio em tela é de suma importancia para o mundo juridico, tanto € que
direito internacional publico elevou a imparcialidade do juiz nos julgamentos a

garantia fundamental do homem independente do reconhecimento de cada Estado.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, contida na
proclamacdo feita pela Assembléia Geral das Na¢Bes Unidas determina que: “toda
pessoa tem direito, em condi¢des de plena igualdade, de ser ouvida publicamente e
com justica por um tribunal independente e imparcial, para a determinacao de seus
direitos e obrigacdes ou para o exame de qualquer acusacao contra ela em matéria

penal”. 2t

19 CINTRA, GRINOVER , DINAMARCO, 1999, p.52
% FREDERICO, 2001, p. 44
“1CINTRA, GRINOVER , DINAMARCO. Op. cit., p.53
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Sendo assim, ao proferir o pronunciamento jurisdicional, o juiz deve fazé-lo de
maneira equilibrada, ndo se submetendo ao interesse de uma das partes, ou mesmo,
julgando com o fito de atender suas proprias ambicdes, logo, ndo cometendo
arbitrariedades. O valor da imparcialidade do juiz pode ser claramente observado no

regular andamento do processo e distribuicdo de justica.

7.2 A imparcialidade do juiz na producao de provas ex officio

Sob a analise do tema, objeto desta monografia, o ativismo judicial, sobretudo
no que se refere a iniciativa probatéria do juiz, vem sendo alvo de muitas censuras

justamente por ser considerada uma afronta ao principio da imparcialidade do juiz.

Ha um posicionamento doutrinario e jurisprudencial mais conservador que
entende que a colaboracédo do juiz na producéo de provas beneficia uma das partes
ainda que inconscientemente. Tal entendimento acredita que as partes tém
exclusividade na producdo de provas, referindo-se ao principio dispositivo. Conclui
dizendo que, quando ndo formado o convencimento do juiz através das provas
produzidas pelas partes, deve-se utilizar a regra de 6nus da prova do artigo 333 do

Cddigo de Processo Civil, ndo cabendo, ao juiz, o pedido de provas de oficio.

Justino Magno de Araujo acredita que a inércia do magistrado frente a prova
garante sua imparcialidade, e que aumentar seus poderes significa diminuir a

distancia entre jurisdicdo voluntaria e contenciosa.?®

Uma corrente mais moderna, defensora do ativismo judicial, pronuncia-se a
favor do aumento dos poderes instrutérios do juiz quanto a colheita de provas. Em

gue pese opinides desfavoraveis, nao ha contrariedade ao ordenamento normativo,

202

ARAUJO, Justino Magno de apud BEDAQUE, 1994, p. 79.
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pois este, explicitamente, no artigo 130 do Codigo de Processo Civil, confere ao

magistrado a faculdade de produzir provas quando julgar necessario.

Da mesma forma entende o professor Sérgio Augusto Frederico dizendo que
“o distanciamento que se exige do juiz é em relagdo as partes e ndo ao desejo de
justica. Desse intuito o magistrado deve estar proximo, e s6 participando ativamente

conseguira esse intento”.?%

José Carlos Barbosa Moreira faz algumas consideracbes sobre a
imparcialidade do juiz na producéo de provas. O professor entende que a producéo
de provas de oficio em nada se contrap6e ao aludido principio. Em primeiro lugar, o
juiz, ao determinar a producdo de alguma prova, ndo pode prever qual sera o
resultado dela, tampouco, qual das partes serd beneficiada com a verdade
apresentada.”® No mesmo sentido, entende José Roberto dos Santos Bedaque
completa que: “apenas proporciona uma apuracdo mais completa dos fatos,

permitindo que as normas de direito material sejam atuadas corretamente”.?%

Outra consideracao feita por Barbosa Moreira refere-se ao tratamento desigual
dado a certos processos. A doutrina, mesmo a mais tradicional ndo ousa questionar
a quebra da imparcialidade do juiz quando ele pede a producdo de novas provas no
processo penal, por exemplo.?® Do mesmo modo, ocorre com os direitos
indisponiveis no processo civil, onde a producdo de provas de oficio é permitida por
tratar-se de normas cogentes. Dizer que o processo penal deve buscar a verdade
real, enquanto o processo civil pode limitar-se a verdade formal é abominavel, haja

vista que a verdade é uma so0, e € isso que 0 processo deve visar.

Ha que entender que o juiz, como representante do Estado, deve buscar a

justica, interessando o vencimento da lide por parte de quem realmente tenha razéo,

203 FREDERICO, 1999, p.41
2% MOREIRA, 1984, p.180.
225 BEDAQUE, 1994, p.80

® MOREIRA. Loc. cit.
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ndo se importando que venca autor ou réu, pois somente assim sera realizada a

funcao jurisdicional do Estado.?”’

Outro aspecto que se denota é que o juiz, durante todo o processo, pode
sofrer, a cada momento, influéncia direta das partes e ter por elas simpatias ou
antipatias; ter temores ou gratiddes. N&o é o simples pedido de provas feito pelo juiz,
com intuito de formar seu convencimento sobre os fatos, que o conduzira a perda de

sua imparcialidade.?®

Do mesmo modo, Bedaque instrui que o juiz imparcial € aquele que aplica a
norma de direito a fatos efetivamente verificados sem que se deixe influenciar por

outros fatores que n&o seus conhecimentos juridicos. 2°°

Contudo, é necessario distinguir a imparcialidade da neutralidade. O juiz deve
ser imparcial, mas ndo neutro. Ndo é sustentavel querer que um juiz ndo tenha
determinadas idéias, que ndo tenha compreensdao do mundo, que seja uma pessoa

sem visao de realidade. Se assim fosse, 0s juizes ndo poderiam ser cidadaos.

Dalmo de Abreu Dallari diz que os juizes exercem atividade politica em dois
sentidos: sendo integrantes do aparato do poder estatal, e por aplicarem normas de
direito que sao necessariamente politicas. Mas também é cidaddo e, como tal, ndo
pode ser considerado uma pessoa apolitica. O autor diz que muitos juizes se dizem
erroneamente pessoas apoliticas, pois consideram isso indispensavel a

imparcialidade, mas se realmente fossem assim eles nao teriam direito de voto.?*

Diante do mundo atual e de todas as permanentes mudancas, avan¢os
tecnologicos, globalizacdo econdmica € precaria a pretensédo de um juiz indiferente.

Logo, percebe-se a real diferenca entre imparcialidade e neutralidade.

207 MOREIRA, 1984, p.180
2% MOREIRA. Loc. cit.

299 BEDAQUE, 1994, p.82- 83
1% DALLARI, 1996, p.85
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N&o se deve falar em neutralidade do juiz comprometido ideologicamente com
a busca da verdade, que participa ativamente do processo, nem do juiz que deixa a
prova exclusivamente a cargo das partes. O magistrado perde a neutralidade ao
optar. Diferente da neutralidade, a imparcialidade deve resguardar as partes o
tratamento igualitario, o direito ao contraditério e todas as outras normas referentes

ao devido processo legal.?**

Ha ainda que se ressaltar quanto as provas, que na producéo oficial delas o
juiz ndo fere o principio em mote se ndo tem a fonte. Existe uma diferenca entre
fonte e meio de prova e a doutrina entende que o juiz ndo perde sua imparcialidade

se utilizar os meios de prova cabivel quando lhe é dada a fonte.

Sentis Madaleno diz que fonte é anterior ao processo e independente dele, e
gue ela se incorpora ao processo através dos meios de prova. Os meios, por sua
vez, sdo formas de trazer os esclarecimentos aos fatos. Assim, por exemplo, a

testemunha é fonte, e o seu testemunho é um meio. %2

Dessa forma, € possivel observar que o juiz ndo atua com parcialidade se néo
tem a fonte das provas. Nao cabe ao juiz investigar as fontes, porém quando a parte
Ihe oferece a fonte o magistrado tem total liberdade de utilizar os meios para formar
seu convencimento.”*® A imparcialidade esta devidamente resguardada quando o juiz
nao possui a fonte, mas, quando a tem, a atitude de servi-se dos meios para

solucionar os fatos é louvavel.

O professor Dinamarco, que censura O juiz meramente espectador do

processo, sobre a imparcialidade, declara:

[...] o juiz indiferente as escolhas axiolégicas da sociedade e que pretenda
apegar-se a um exagerado liberalismo exegético tende a ser injusto, porque
pelo menos estende generalizagdes a pouco intoleraveis, tratando os casos

' FREDERICO, 2001, p.90
12 MADALENO, Sentis apud FREDERICO, Op. cit.,131
3 bid., p.132
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peculiares como se ndo fossem portadores de peculiaridades, na ingénua
crenga de estar com isso sendo infiel ao direito. O juiz moderno compreende
que soO lhe exige imparcialidade no que diz respeito a oferta de iguais
oportunidades as partes e recusa a estabelecer distingdes em razdo das
préprias pessoas, ou reveladoras de preferéncias personalissimas. Nao se
lhes tolera, porém a indiferenga.”**

Diante disso, € possivel entender que trazer a igualdade entre as partes no
processo, através do pedido de provas ex officio, ndo ocorre a perda da
imparcialidade. O contrario, ou seja, a indiferenca do juiz, € que pode dar margem a

injusticas.

Bedaque, com acerto, acredita que esse temor de perder a imparcialidade tem
contribuido de maneira decisiva para que o0s juizes deixem de utilizar os poderes
instrutérios que lhes sdo conferidos pelas leis. Outrossim, a falta de iniciativa oficial
tem sido apontada como uma das causas de mau funcionamento da maquina

judiciaria. #'°

Segundo Liebman, o grande fundamento do principio dispositivo, que contém
a participacdo do juiz na formacdo de material probatorio, € a exigéncia de
imparcialidade do juiz.”*® Nesse contexto, denota-se que a imparcialidade e a
participacdo ativa do juiz sdo perfeitamente compativeis, ainda mais quando se sabe
gue h& a observancia do principio do contraditério. Quando novas provas Sao
trazidas aos autos, € dado as partes o direito de, sobre elas, se manifestarem.

Assim, fica assegurado o devido processo legal.

Bedaque corrobora dizendo que o perfeito funcionamento do contraditério é a
maior arma que as partes tém contra o arbitrio do juiz; e completa: “[...] a concesséao
dos poderes instrutérios do juiz encontra seu limite natural no contraditorio, que
impede a transformacéo de arbitragem em arbitrariedade, da discricionariedade em

despotismo”. 2%/

214 DINAMARCO, 2000, p.196

*15> BEDAQUE, 1994, p. 82

2191 [EBMAN apud DINAMARCO, Op. cit., p.87.
' BEDAQUE, op.cit., p.83,
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Segundo Candido Rangel Dinamarco, o processo civil moderno repudia a idéia
de um juiz que promove a injustica devido a uma instrucdo probatdria mal feita.**® O
juiz tendo o poder de direcdo do processo deve atuar ndo como espectador e sim

como um condutor deste.

Vicente Miranda, apesar de ser a favor do poder instrutorio oficial, acredita que
0 magistrado deve revestir-se de muita prudéncia para fazer uso desse poder sem

ser parcial.***

Diante de todas essas afirmacfes, entende-se perfeitamente possivel a
atividade do juiz na instru¢cdo do processo e, concomitantemente, a observancia ao
principio da imparcialidade do juiz. Caso contrario, seria insano admitir que o
magistrado, como funcionario do Estado, buscasse, através de sua atividade, atingir

os fins da jurisdi¢cdo atropelando um principio fundamental.

18 DINAMARCO, 2002a, p.134.
19 MIRANDA, 1993, p.218.
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8 CONCLUSOES

O presente trabalho teve como finalidade a apreciacdo da problemética da
participacdo mais ativa do magistrado na fase instrutéria do processo de

conhecimento.

Inicialmente, foi feita uma andlise a respeito dos principais assuntos
processuais, abordando a teoria geral do processo, para que se pudesse observar
gue o ativismo judicial esta em total harmonia com os institutos processuais; ndo so
isso, que a “ativacao” do juiz € um meio utilizado para atingir aos objetivos buscados

pelo processo.

E necessario a coletividade o convivio pacifico entre as pessoas, e isso s é
obtido através do direito. Afinal, foi por isso que o direito surgiu, isto é, para

apresentar normas que regulassem a atividade humana.

Foi colocada sobre o Estado a funcdo de administrar essa justica. E isso &
feito através do Poder judiciario. A soberania desse poder estatal € representada

pelo magistrado.

E funcdo do Estado-juiz proclamar os escopos da jurisdicdo, ou seja, a
liberdade, a participacdo e a afirmacdo da autoridade do Estado e a aplicacdo da
vontade concreta do direito, sendo o escopo sintese da jurisdicdo a paz social, alias,

a justica.

Neste trabalho, tentou-se demonstrar que a participacéo ativa do juiz € uma
tentativa de conseguir a efetivacdo do processo, ante do conceito dele (processo)

como instrumento na busca de justica.
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Diante da visdo publicista do processo, necessario se faz buscar a melhor
solucéo do litigio, e a atividade oficial do juiz na fase probatéria € uma maneira de
obté-la. E insustentavel a inércia do Estado quando o instrumento colocado &

disposicao dos jurisdicionados néo seja eficaz para obter a solugéo das lides.

Esta monografia teve como propdsito mostrar que a indiferenca do magistrado
confronta com a publicizagdo do processo, inviabilizando o Estado de atingir seus

principios basicos que é a vida em sociedade de forma harmdnica.

Apesar da pequena participacdo do juiz na producdo de provas no processo
civil brasileiro, este estudo teve intuito de demonstrar que, além de legitima, tal
participacado € legal, pois esta tipificada no artigo 130 do Codigo de Processo Civil de
forma geral, havendo outros dispositivos do mesmo codex que tratam da producao
de provas ex officio, como os artigos 342; 355; 360; 382; 399; 418, |, Il; 426, 1, 1l e
440.

N&o obstante, o trabalho objetivou mostrar que o ativismo judicial ndo quis
destruir o principio dispositivo, assim como, ndo o destruiu. O aludido principio foi
apenas mitigado diante da moderna visdo processual. O direito a iniciar a demanda
continua sendo da parte, bem como, € ela quem delimita o objeto que sera apreciado
pelo Estado-juiz. Contudo, o direito de produzir provas ndo € exclusividade desta; o
magistrado, sempre que julgar necessario, podera pedir a producdo de provas ex

officio, consoante o artigo 130 do Cdadigo de Processo Civil.

Outro ponto abordado nesta monografia foi que o ativismo judicial ndo tem por
finalidade acabar com o dever da parte produzir provas. Esta continua sendo a
principal responsavel pelas provas no processo. A producdo de provas oficiais é

atividade subsidiaria, e em regra, de carater completorio.

Mister se fez discutir sobre a atividade oficial do juiz frente ao direito

disponivel, uma vez que o ativismo judicial ndo prejudica o direito material disponivel.
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A parte continua com a faculdade de dispor de seu direito no préprio processo,
podendo transacionar ou mesmo desistir. Todavia, 0 juiz pode mesmo nos direitos
disponiveis pedir a producdo de provas de oficio, se ndo tiver formado seu

convencimento.

Sobre o convencimento do juiz foi dito que o julgador é o destinatario das
provas, pois decide a partir dos fatos, das provas obtidas e das circunstancias
contidas nos autos. Por isso, nada mais correto que ele ordene a producédo de provas

guando nao tiver sua conviccao formada.

Lembrou-se também que toda decisdo proferida pelo julgador deve ser
fundamentada, devido ao principio da motivacdo das decisdes judiciais, constantes

nos artigos 93, IX da Constituicdo Federal e 131 do Codigo de Processo Civil.

A participacdo mais ativa do juiz no processo apesar de ser ainda muito timida

€ matéria que esta sendo muito discutida entre os processualistas mais modernos.

Da mesma forma, a busca da verdade real no processo civil também esta
sendo amplamente discutida. Ante a publicizag&o processual, ndo se deve corroborar
com uma verdade distante da real no processo civil. Assim, ndo sé no processo
penal deve admitir a investigacdo do juiz na busca pela verdade material. O
magistrado, também na esfera civel deve buscar a solucdo de acordo com a verdade

real, investigando amplamente os fatos.

O processo penal ndo é mais importante que o processo civil, logo, a

preocupacédo com a verdade deve ser igual em ambos os casos.

A regra de 6nus da prova, preconizada no artigo 333 da lei processual civil,
como demonstrada neste trabalho, tem grande relevancia, mas nado deve ser

utilizada indiscriminadamente. Trata-se de uma regra de julgamento, e 0 juiz devera
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valer-se dela quando tiver esgotado todos os meios legais de prova e nao tiver
conseguido formar seu convencimento.

O presente estudo abordou ainda o problema do acesso a justica de modo
geral. Tal assunto € intensamente discutido em todo o mundo. O acesso a justica
nao se refere apenas ao acesso ao poder Judiciario, mas também, um acesso a

ordem juridica justa, ou ainda, a uma decisao eficaz.

Um dos fins do ativismo judicial, alias, o maior deles, € obter o real acesso a

justica, proporcionando as partes uma decisao justa.

A atividade do juiz na producéo de provas visa trazer ao processo a igualdade
material, e ndo a igualdade meramente formal. O juiz, conforme o artigo 125, inciso |
da norma processual civil, tem o dever de assegurar a igualdade de tratamento entre

as partes.

As vezes, devido as influencias sociais, econdmicas ou culturais as partes
ficam em desequilibrio no processo, e o juiz, a frente da direcdo formal e material do

processo, deve procurar atenuar, ou se possivel, extinguir essas disparidades.

Outra questéo relacionada ao ativismo judicial abordada nesta monografia foi
sobre a imparcialidade do juiz no processo quando auxilia a atividade probatoria. A
parte da doutrina que ndo admite a producéao oficial de provas utiliza a imparcialidade

como argumento maximo.

O presente estudo debateu o tema mostrando que a imparcialidade do
magistrado ndo é quebrada na producdo de provas de oficio, porquanto este ao
ordenar a realizacdo de uma prova, ndo sabe a qual das partes a prova ira
beneficiar. A imparcialidade vigora quando o0 juiz possui apenas o meio de prova e
nao tem a fonte que é trazida aos autos pela parte. E ainda € dado o direito, aos

litigantes, de se manifestarem a respeito das provas produzidas de oficio.



141

7

Ademais, a estagnacdo e a omissdo do juiz diante dos fatos € o que
efetivamente pode conduzir a parcialidade, e ndo o seu trabalho na busca da

verdade.

Estando assegurados a ampla defesa e o contraditério, esta garantido também
o devido processo legal, e logo a simples colheita de provas oficias nédo viola o

principio da imparcialidade do juiz.

A explanacdo dos principios constitucionais processuais neste trabalho teve
como fim averiguar que todos esses principios estdo salvaguardados. O ativismo

judicial aléem de n&o os violar, também ajuda a assegurar a aplicagédo deles.

Por fim, este estudo abordou o problema do excesso de trabalho do Poder
Judiciario, observando que muitas vezes o magistrado, devido a carga de servico,
nao tem tempo de produzir provas, ou ainda, o Estado ndo tem como lhe
proporcionar mecanismos para isso, 0 que, consequentemente inviabiliza o ativismo
judicial. No entanto, foi dito que mesmo com todos esses problemas, o juiz deve, nos
limites que lhe s&o oferecidos, participar ativamente do processo buscando a melhor

solucéo ao litigio.

E preciso que seja cada vez mais difundido o relevante papel que os juizes
exercem diante da sociedade; e também, que lhes sejam dados meios que
possibilitem amplamente o exercicio da jurisdicdo nos termos em que a Constituicdo

Federal e as leis infraconstitucionais prometem a sociedade.

Espera-se que essa nova tendéncia processual, a qual busca a maior a
participacdo do juiz, realmente vigore e, com isso, aumente o equilibrio social. Diante
dessa explanacao, € possivel concluir que o ativismo judicial torna-se uma arma

eficaz de realizagéo da justica.



142

9 REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 8.ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003a. Volumel.

. Manual de direito processual civil. 8.ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003b. Volume 2.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 2.ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunas, 1994.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Brayant. (traducdo NORTHFLEET, Ellen
Gracie). Acesso a justica. Porto Alegre: Fabris, 1988.

CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo. Um comentério a lei
9307/96. Sé&o Paulo: Malheiros, 2000.

CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Céandido Rangel. Teoria geral do processo. 17.ed. Sao Paulo: Malheiros,
2001.

DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. Sao Paulo: Saraiva. 1996.

DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 8.ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2000.

. Fundamentos do processo civil moderno. 5.ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2002. Tomo I.

Instituicdes de direito processual civil. 2. ed. S&ao Paulo:
Malheiros, 2002. Tomo IlI.

. Nova era do processo civil. Sao Paulo: Malheiros, 2003.



143

FREDERICO, Sérgio Augusto. O principio da imparcialidade do juiz no
processo civil e sua participacdo na coleta do material probatério. 2001.
323f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - InstituicAo Toledo de Ensino de
Bauru, Centro de Pos Graduacéao - 2001, Bauru, 2001.

FREIDE, Reis. Comentarios ao cddigo de processo civil. Arts. 81 ao 153.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1997.

GOMES, Sérgio Alves. Os poderes do juiz na dire¢cdo e instru¢do do
processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001.

GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 12. ed. Sé&o
Paulo: Saraiva, 1997. Volume 2.

KELSEN, Hans. (traducdo; CRETELLA JUNIOR, J.; CRETELLA, Agnes).
Teoria pura do direito. Versdo condensada pelo préprio autor. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001.

LEVENHAGEN, Antbnio José de Souza. Comentarios ao codigo de
processo civil. Art. 1°a 269. 4.ed. Sao Paulo: Atlas, 1996.

LOPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999.

MALUF, Said. Teoria geral do estado. 26.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003.

MARQUES, José Frederico. Manual de processo civil. 2.ed. Campinas:
Millenium, 1998. Volume 1.

MIRANDA, Pontes de. (atualizacdo, BERMUDES, Sérgio). Comentarios ao
codigo de processo civil. Arts 46 a 153. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense,
1997. Tomo Il.

MIRANDA, Vicente. LicOes de processo civil. S&o Paulo: Juarez de
Oliveira, 2000.

. Poderes do juiz no processo civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva,
1993.



144

MOREIRA, José Carlos Barbosa. A efetividade do processo de conhecimento.
Revista de processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, ano 19, n. 74,
abril - junho, p. 126 — 137.

A funcgéo social do processo civil moderno e o papel do juiz e das
partes na direcdo e na instrugcdo do processo. Revista de processo. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, ano X, n.37, janeiro — marco, p.140 — 150.

. O juiz e a prova. Revista de processo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1984, ano IX, n.35, abril -junho, p.178 — 184.

. O novo processo civil brasileiro. 21.ed. Forense: Rio de Janeiro,
2001.

Julgamento e 6nus da prova. Temas de direito processual.
Segunda série. S&o Paulo: Saraiva, 1980. p. 73 — 82.

. A Constituicdo e as provas ilicitamente obtidas. Temas de direito
processual. Sexta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p.107 — 123.

. Tendéncias contemporaneas do direito processual civil. Revista de
processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, ano 8, n.° 31, jul.-set.
p.199 — 206.

NERY JUNIOR, Nelson. Codigo de processo civil comentado. 3 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.

. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 5.ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

PAUPERIO, Artur Machado. Introduc&o ao estudo do direito. 3.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1999.

RAMOS JUNIOR, Galdino Luis. Principios constitucionais do processo.
Sé&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2000.



145

SA DOS SANTOS, Sandra Aparecida. A inversdo do 6énus da prova: como
garantia constitucional do devido processo legal. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.

SANTOS, Ernane Fidelis dos. Sistema probatério do processo civil brasileiro.
In: FIUZA, César Augusto de Castro; AS, Maria de Fatima Freire de; DIAS,
Ronaldo Bretas C. Dias. Temas Atuais de Direito Processual Civil. Belo
Horizonte: Del Rey. 2001.

SANTOS, Moacyr Amaral (atualizacdo, SANTOS, Aricé Moacyr Amaral),
Primeiras linhas de direito processual civil. 22.ed. S&o Paulo: Saraiva,
2002.

. Prova judiciaria no civel e comercial. 4.ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1970.

SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense,
1984. volume 4, p. 447.

SOUZA, Gelson Amaro. Curso de direito processual civil. 2.ed.
Presidente Prudente: Data Juaris, 1998.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 36.ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2001. Volume 1.

VALENTIM, Gisele Rodrigues. Responsabilidade civil do fornecedor e do
comerciante pelo fato do produto no cédigo de defesa do consumidor.
2002. 133f. (Bacharelado em Direito) — Faculdades Integradas “Antdnio
Eufrasio de Toledo”, Presidente Prudente, 2002.

WATANABE, Kazuo. Da cognicdo no processo civil. 2.ed. Campinas:
Bookseller, 2000.



