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RESUMO

O presente trabalho procurou demonstrar que havia uma tradicdo de que
cabia somente as partes a sorte de produzir todo material probatério necessario
para provar o seu direito e ao juiz cabia o dever de manter-se como mero
observador, apenas aguardando seu Unico momento de manifestar-se, com a
prolatacdo da sentenca.

Diante de inUmeras mudancas que ocorreram no processo civil verificou-
se ndo ser mais possivel manter tal entendimento diante da necessidade de se
proporcionar o acesso a ordem juridica justa.

Esta monografia objetivou, ainda, ressaltar a existéncia de duas correntes
doutrinarias, tendo uma delas posicdo mais conservadora, que impede uma
posicdo mais ativa pelo magistrado, por medo de que possa ser violada sua
imparcialidade.

Com posicado antagbnica ha a doutrina ativista, que defende o exercicio
dos poderes instrutorios por parte do juiz, tendo em vista o atendimento a funcao
social do processo.

Primeiramente se demonstrou a correlacdo do tema com 0s principios e
garantias, assegurados em nossa Constituicdo Federal, que objetiva a realizacao
de um processo justo.

Dando sequéncia a explanacdo do tema foi possivel verificar que houve
uma constante evolucdo quanto a figura do juiz, entendendo-se que € possivel a
sua participacdo na coleta do material probatério, agindo de oficio, sem com tal
atitude vir a ferir a sua sagrada imparcialidade e sem ter que aplicar
incorretamente as regras previstas sobre 0nus da prova, mantendo-se o objetivo
de atender aos fins sociais do processo.

PALAVRAS — CHAVE: Ativismo judicial; imparcialidade, 6nus da prova; acesso a
justica; processo.



ABSTRACT

The present work loocked for demonstrating that there was a tradition that
it was only up to the parts the fortune to produce all the probative material
necessary to prove its right and the judge was up to maintain, as his obligation, as
a mere observator, only waiting for his unique moment of manifesting with the
rendition of judgement.

In face of innumerable changes that occured in the civil action, it came
true not to be possible to maintain this understanding, facing the necessity of
providing the access to the fair system of laws.

This monography , still aimed at standing out the two doctrinal positions
demamd, which one of them has a more conservative position, that obstructs the
position more active by magistrate because of the fear that it can be violated its
impartiality.

With an antagonistic position, there is the activist doctrine, wich defends
the exercise of the power of instruction by the judge, facing the attending of the
suit social function.

First of all, it demonstrated the theme correlation with he principles and
guarantees, secured in our Federal Constitution, that aims at the fair suit
realization.

Giving sequence to the theme explanation, it was possible to verify that
there was a constant evolution about the judge figure, understanding that it is
possible that his participation in the probative material collection, acting ex—officio,
without with this attitude come to hurt his holy impartiality and without the
obligation to apply wrongly the forescen rules of burden of provf, keeping the
objective of attending the suit social purposes.

KEY - WORDS: Judicial assets; impatrtiality; burden of provf; access to justice; suit



SUMARIO

LINTRODUGAO ... 10

2A CONSTITUI(}AO E O ACESSO A JUSTICA

2.1 ProCesS0 € CONSHTUIGAD ..uvuuuuuiiiiiieeeeeeeeeeeiieieieiiiiiiess s s e e e e e e e e e e e eeeeeeeaenenennnnes 13
2.2 O Processo Constitucional e o Compromisso do Estado Democratico de
Direito em Assegurar 0 ACESS0 & JUSHIGA ...euvvreeiiiiiiiiiee et A5

2.3 O Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional sob a Otica do

ACESSO @ JUSTICA oeeeeeeeeeeiiiiiiiiie s e e e e e e e e e ettt e e e e e e e e e e e e e e e e e e eannaann e e e s 19
2.4 Principio do Contraditorio e da Ampla Defesa ......cccceevvveiiieeiiiieviveieiiiiiennnns 22
2.5 A Repercussao do Novo Modelo na Funcgéao Jurisdicional ............cccce...... 24

3 EVOLUCAO HISTORICA DA FIGURA DO JUIZ

3.1 DIr€It0 ROMANO et 27
3.2 0s Poderes do Juiz no Direito ROMANO .....ovieniineeee e 29
B3 DIrCITO BraSil@iT0 .o 30

4 OS PODERES DO JUIZ E AS PROVAS

4.1 A Atividade INSTrutOria dO JUIZ c..ceeeeeeeeeee e 36
4.2 Finalidade das Prova— O juize aProva ......cccccevvviviiiiiiiiiiii e, 40
4.3 Poderes INstrutérios € 0 ONUS da PrOVa ...c.eeeeeeeeeeeeeeeeeee e eeeee e, 43

5 DA IMPARCIALIDADE DO JUlZ
5.1 O Principio da Imparcialidade — CONCEItO .......c.eeeeveeiiiiiiiiiieeeeiiieee e, 50
5.2 Imparcialidade e Neutralidade ............ccoooviiiiiiiiiiiiiiiiici e 52

5.3 A Imparcialidade sob a Otica do Processo Civil Moderno.............c.c......... 56



6 CORRENTES DESENVOLVIDAS SOBRE A ATIVIDADE

PROBATORIA

6.1 A Atividade do Juiz sob a Visao da Doutrina Tradicional..............cccvvvvenn.. 61
6.2 O AtIVISIMO JUAICIAL coneeiiiii e r e e e e 66
7 CONSIDERAGOES FINAIS ... e 72

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ..o, 77



1 INTRODUCAO

O juiz possui grande tarefa a ser desempenhada durante toda relagao
processual. Cabe a ele examinar as provas produzidas pelas partes, interpretar e
enquadrar os dispositivos legais ao caso concreto, isso tudo devendo ser feito a

luz das exigéncias do tempo em que se esta vivendo.

Nossa Lei Maior assegura entre seus dispositivos, que todas as pessoas
poderdo procurar o Poder Judiciario quando sofrerem lesdo ou ameaca em seus
direitos (art. 5°, XXXV, CF), garantindo assim a tutela jurisdicional para aqueles
gue necessitarem. Almejando-se que haja efetivo acesso a uma ordem juridica

justa.

E sabido também que n&o basta somente garantir o direito de acéo,
tornando-se necessario conferir condicbes para que o cidaddo que pleitear a

protecao jurisdicional possa obté-la.

Foi diante dessa preocupacdo que os estudiosos do direito passaram a

dedicar-se aos estudos, em busca da efetividade do direito de acéo.

Um dos primeiros apontamentos feito pelos doutrinadores foi o de que o
sistema processual devia apoiar-se em principios fundamentais que estivessem

de acordo com o modelo constitucional adotado.

Outra preocupacéao dirigiu-se no tocante ao acesso a justica, ou melhor,
ao acesso a uma ordem juridica justa, sem restringi-la a quem quer que seja, pois
ninguém pode ser privado do devido processo constitucional. O processo deve
ser entendido como meio de se proporcionar um resultado util e rapido as
necessidades daqueles que precisam. Os inUmeros entraves que existem, como a
cobranca de taxas, a morosidade, e o rigorismo de técnicas e o despreparo de

alguns patronos, ndo podem vir a prejudicar a utilizagdo do Poder Judiciario.



Para o exercicio do direito de acao, frente a inafastabilidade do 6rgao
judicante, de nada adiantaria os principios do contraditorio, da ampla defesa, do
juiz natural, se ndo houver meios suficientes que propiciem a efetivacdo dessas

garantias.

Dando sequéncia a esse estudo, em que ndo é suficiente apenas afirmar
que todos tém acesso a ordem juridica, através da instauracdo de um processo,
que é considerado o instrumento apto para dirimir as controvérsias, foi
diagnosticado que também €& essencial a participacao ativa do 6rgéo jurisdicional
na conducédo deste instrumento, ndo se aceitando mais a figura de um juiz neutro,

passivo, um mero espectador dos fatos.

Essa necessidade de participacdo do magistrado como um dos meios de
se propiciar uma decisdo justa, ndo foi aceita com tanta tranquilidade, e frente a
esta idéia formaram-se duas correntes. Uma defende posicdo conservadora,
totalmente abstencionista, conferindo as partes, com exclusividade o dever de
provar os fatos, ndo devendo o juiz ter iniciativa probatéria, possuindo como unica

solucédo em caso de duvida a regra do 6nus da prova.

A matéria defendida pela segunda corrente entende que o magistrado
pode participar da coleta do material probatodria, sem ferir a sua imparcialidade e

sera a tese defendida pelo presente trabalho.

Em consideracéo a todas as evolugdes ocorridas no direito processual, a
figura do magistrado ndo poderia manter-se alheia, por ser o juiz o veiculo de
comunicacdo entre a sociedade e o mundo juridico. Ele sabe melhor do que

ninguém a necessidade de se determinar a producao de certa prova.

Existem inUmeros questionamentos quanto a essa conduta do
magistrado, ndo mais timida e apagada, quanto a ou ndo sua imparcialidade, mas

em momento oportuno serdo tecidos os devidos comentarios.

A doutrina moderna também se deteve ao estudo da teoria do 6nus da

prova, que estd preceituado no art. 333 do Codigo de Processo Civil,



interpretando-a de acordo com a finalidade do processo, para dar efetivacdo ao

direito substancial.

Como sera debatido ao longo deste trabalho, a figura do juiz passou por
inUmeras transformacgdes desde os primordios, em que encontravam-se atrelados
somente a lei, até chegarmos nos dias atuais em que 0 processo moderno passou
a exigir que o magistrado utilizasse seus poderes instrutorios conferidos pelo
Cddigo de Processo Civil. Nao somente em casos excepcionais, mas em todas as
vezes que houvesse necessidade. Centrando-se mais especificamente na defesa

de que a atividade instrutdria do juiz ndo fere a sua imparcialidade.



2 A CONSTITUICAO FEDERAL E O ACESSO A JUSTICA

2.1 Processo e Constituicdo

O fundamento de validade de todas as leis encontra-se na Constituicao

Federal. Segundo Santi Romano citado, por Ada Pelegrini Grinover:

Constituicdo € o ato originario com que o Estado se coloca e determina
ndo s6 a organizacdo dos poderes supremos, como também os
principios fundamentais destinados a imPregnar as instituicdes e orienta-
las para um funcionamento harmonioso.

Nesse sentido, entende-se quéo importante € o direito constitucional, pois
nele encontra-se o principio de todo o direito do Estado. Todos os ramos do

direito se pressupdem e séo por ele gerados e sustados.

No tocante ao Direito Processual, que € objeto especifico deste trabalho,
insta salientar que todos os seus principios e normas fomentadoras, que zelam
pela relacdo juridica que origina o processo, onde 0s seus sujeitos sdo o juiz, 0
autor e o réu, ou melhor, nessa relacdo triangular, possui suas linhas

fundamentais tracadas pelo direito constitucional.

Este ramo do direito, tdo importante, é todo determinado pela Carta
Magna, em seus aspectos e institutos, garantindo a todo direito processual a sua
estrutura fundamental. Assegura a distribuicdo da justica e também a declaracao

do direito objetivo.

! ROMANO, Santi. Principii de diretto costituzionale generale, 1947, p. 6, apud
GRINOVER,Ada Pelegrine. As garantias constitucionais do direito de a¢cdo. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1973, p. 13.



A ligacdo entre o direito constitucional e o processo acentua-se, no estudo
dos institutos processuais. E através dessa unido, que faz com que o processo?
para que seja um instrumento de justica, ou seja, uma forma de garantia de
liberdade.

Como foi acima afirmado sdo esses 0s principios constitucionais que
contribuem para formagao do processo civil: 0 juiz natural, a posi¢do do juiz no
processo, a subordinacdo da jurisdicdo a lei, os poderes do juiz no processo, 0
direito de acdo e de defesa. Trata-se de principios e institutos constitucionais que

influenciam o processo.

Deve ainda ser demonstrado que o processo além de sua fungéo técnica,
€ também um instrumento técnico, pois este sofre influencias de fatores

histéricos, socioldgicos e politicos.

Coube a Constituicdo Federal, equilibrar todos esses fatores, que estao
presentes no momento de sua formacao, para poder auxiliar o processualista a
compreender o fenbmeno processo e todos o0s principios que estdo interligados.
Afinal, um Estado de direito, democratico, necessita que todos os direitos

fundamentais do homem estejam corretamente tutelados.

Nesse sentido, é necessario que exista um processo que proporcione a
parte a defesa dos seus direitos através da demonstracdo de suas razdes em
consequéncia a producédo de provas, ndo podendo ausentar-se nesse momento
as garantias do devido processo legal. Torna-se necessario que o julgamento seja
desenvolvido seguindo todas as garantias processuais admitida, entre as quais, o
contraditorio, seguido da ampla defesa, com a presenca do juiz natural, mantendo

os objetivos do Estado de direito.

2 O processo é o instituto fundamental do Direito Processual, é o instrumento através do qual a
jurisdi¢do atua. E o meio pelo qual concede-se um provimento justo. O Estado o utiliza para impor
as normas de direito material as situa¢des reais da vida.



Diante de todas essas explicacdes acerca do processo e dos principios
constitucionais, insta citar que foi mencionado, como uma “colocacao cientifica” a

existéncia do Direito Processual Constitucional.

Nao é considerado como um ramo autdbnomo do direito, mas tem como

objetivo examinar o processo e a constituicao.

O Direito Processual Constitucional visa condensar 0s principios
constitucionais, zelando pela tutela dos fundamentos e por toda jurisdicdo
constitucional. Engloba, o direito de acdo e de defesa e outros que deste

decorrem.

A Constituicdo Federal brasileira trouxe em seu bojo varios dispositivos
cuja funcéo é caracterizar as garantias processuais do individuo, figurando como
um instrumento de realizacdo da justica. Uma de suas regras especificas para o
Direito Processual Civil foi o Principio da Inafastabilidade do Controle do

Judiciario, que sera melhor explanado a seguir.

E necessério esclarecer que o Direito Processual Constitucional néo é
objeto especifico deste trabalho, mas torna-se necessario entendé-lo porque este

trata dos principios processuais civis que estao implicitos na Carta Magna.

2.2 O Processo Constitucional e o
Compromisso do Estado Democratico de

Direito em Assegurar o Acesso a Justica

Y 7

O acesso a justica, € uma das grandes preocupacOes da teoria

processual, que cuida da justica social, visando a Democracia social.

Durante o Estado Liberal preocupou-se muito com a liberdade do cidad&o.
A igualdade tinha como unica finalidade ser acessorio, para que todos fossem

reconhecidos como igualmente livres. O acesso a justica, o direito a protecao



judicial, era apenas poder propor ou contestar uma a¢ao, ndo se importando se o

cidadao possuia condi¢cdes de suportar o 6nus da demanda.

Nesse sentido, a falta de recursos de uma pessoa para utilizar a justica e
seus consectarios nao constava na esfera de deveres do Estado. Somente podia
utilizar-se da justica aquele que provinha de recursos, ou seja, deparava-se com
uma igualdade formal, mas néo efetiva, era tida como um “direito natural”’, e como
tal acreditavam que ndo necessitava de protecdo do Estado para a sua execucao,

bastava que nédo fosse permitido o infrigimento destes por outros.

Apos a crise sofrida pelo Estado Liberal provocada pela caréncia de seus
fundamentos, surgiu um novo enfoque para discussao, qual seja, a justica social.
Agora o Estado ndo é mais entendido como um governo so para a liberdade, mas
passou a preocupar-se também com o bem-estar social, em que tentara a

realizagdo dos chamados direitos sociais.

Mudou-se a visdo do Estado Liberal, pois para ser livre é necessario
possuir o minimo de condicdes materiais e, toda essa mudanca foi fruto de

participagdo politica, mas ainda nédo foi possivel conquistar o almejado.

O Estado Democrético de Direito encontra-se estruturado nos principios
da justica social e do pluralismo, e tem como afirmativa que somente consegue
ser realizado através da participacdo popular. O proprio Preambulo da
Constituicdo Federal ja foi alterado, prevendo em seu bojo varias formas de

participacéo.

Para melhor esclarecer a tematica que se encontra em discussao, €
importante ressaltar as sabias palavras dos doutrinadores Mauro Cappelletti e
Bryant Garth :

. 0 acesso a justica pode portanto ser encarado como o
requisito fundamental — o mais béasico dos direitos humanos



- de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda
garantir e ndo apenas proclamar os direitos de todos.*

Verifica-se que o objetivo do acesso a justica é superar as desigualdades
que impossibilitam a todos de participarem da relacdo processual em situagéo de
paridade, tentando realizar a ligagéo do processo civil com a justica social. Busca-

se a igualdade de oportunidades, na utilizacdo da justica.

Atualmente no Brasil, depara-se com inUmeros obstaculos que impedem
que se possa utilizar com sucesso 0s 6rgaos do judiciario, tais como a nédo
igualdade de oportunidade de acesso a justica, também com o rigorismo das
técnicas, cobrancas de taxas e custas judiciarias, especialmente no que diz

respeito as pequenas causas.

Como foi apontado acima, um dos primeiros empecilhos encontra-se na
cobranca excessiva das custas processuais, problema este que aflige
principalmente as pessoas carentes, que se encontram em situacdo de pendria. O

custo que o processo gera, impede ao individuo de recorrer ao Poder Judiciario.

Foi comprovado em estudo que estas pessoas pleiteiam sempre causas
estimadas em pequenos valores, e sao justamente estas, que possuem taxas

mais elevadas, ndo mantendo propor¢cdo com o que se pleiteia.

Ha ainda a producdo de determinadas provas que sdo imprescindiveis
para a solucdo do litigio, sendo em contrapartida muito custosas, na maioria,

sendo esse o grande entrave para sua realizagao.

Esse problema ¢é ainda agravado pela presenca dos honorarios
advocaticios, que intimida muitas pessoas que se encontram confiantes na vitéria
da lide de manejarem suas agOes diante da existéncia do fendbmeno da
sucumbéncia em que além de suportarem o 6nus do seu patrono terdo que pagar,

caso percam, os honorarios da parte contraria.

¥ CAPPELETI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Nothfleet. Porto
Alegre: S. A. Fabris, 1998. p. 12.



Uma outra situacdo que marca a dificuldade do acesso a justica diz
respeito a morosidade da prestacéo jurisdicional, que fere muitas vezes o binémio
seguranca versus justica. Essa lentiddo na duracdo dos processos prejudica 0s
direitos fundamentais dos cidadaos.

Para alguns estudiosos, essa demora é fruto de interesses politicos,
visando limitar com isso, as demandas de litigios ao Poder judiciario. Devendo ser
afastado a figura do magistrado, como o unico culpado pela demora nas soluc¢des
dos litigios. Essa demora deve-se a propria estrutura do Poder Judiciario e da

forma como tutela os direitos que alberga.

Muitos advogados também contribuem para a lentiddo da justica,
principalmente aqueles que desejam que o0 processo as estenda a muitos atos

para receberem mais honorarios.

Ndo existe duvida que essa morosidade da justica prejudica
principalmente aqueles que se encontram em situacdo econdmica precaria. Em
contrapartida, essa demora favorece aqueles desprovidos de conhecimento a
aceitarem acordos que s6 tem o intuito de prejudicar -lhes, beneficiando mais uma

vez os detentores das melhores condigbes econdmicas.

Conclui-se, portanto que a expressdo acesso a justica dever ser
entendida como acesso a um processo justo, a existéncia de uma garantia de
acesso a uma justica imparcial, que venha a possibilitar a participacéo efetiva e
adequada das partes no processo jurisdicional e tutele os direitos das diferentes
posicdes sociais que venham até ela. Significa ainda, uma forma de orientar as
pessoas sobre a existéncia de meios alternativos de solucdo de conflitos, pois é
antes de tudo uma questao de cidadania.

Entretanto, para o que se almeja realmente aconteca, ndo € suficiente
mudar dispositivos presentes nos cédigos de direito material ou processual, é
necessario mudanca de mentalidade de todos os operadores do direito. Nao pode

o direito ser utilizado como mero instrumento dos governantes para a consecucao



de suas metas e projetos, visando somente o lado técnico, deve-se sim, ter como

preocupacado o bem estar coletivo e a igualdade®.

2.3 O Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional sob a 6tica do

acesso a justica

Como conseqliéncia da explanacdo sobre acesso a justica preceitua a
Constituicdo Federal, no art 5°, inciso XXXV, “a lei ndo excluird da apreciacédo do

Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Este comando constitucional visa atingir a todos indistintamente, pois o
legislador ndo possui poder de impedir que nenhum jurisdicionado va a juizo

pleitear algo que seja de seu interesse.

No entanto, ndo foi isso que se presenciou em nosso passado historico,
que é motivo de vergonha para o direito brasileiro, pois havia proibicdo de acesso
a justica por questbes raciais. Tal proibicdo decorreu da edicdo do Ato
Institucional n°® 5/68, de 13/12/1968, outorgado pelo Presidente da Republica. Este
Ato Institucional violou o art. 150, § 4°, da Constituicdo Federal de 1967, sendo

repetido novamente pela Emenda Constitucional 1/69.

Os artigos 181 e 182 da Constituicdo Federal de 1969 mencionavam, que
ficava excluido da apreciacdo do Poder Judiciario todos os atos praticados com
fundamento no Ato Institucional e, sendo demais atos praticados com fundamento
no Al 5 e demais atos institucionais, sendo essas duas inconstitucionais, além de
ilegitimas, pois foram outorgadas por quem néo tinha competéncia para modificar
a Carta Magna.

Essas normas violavam os direitos e garantias individuais e feriam o

direito supralegal positivado no texto, que é o direito de acao.

* O grande avanco alcancado pelo processo, passando de uma visdo privatista para a publicista,
se deu devido aos interesses da coletividade, sendo agora seu objetivo a realizacéo do direito e
da paz social.



Enfim, passado o periodo de ditadura de excecéo ao estado de direito, o
pais voltou a normalidade através da promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, em que fica vedado qualquer ofensa ao direito de acado, afinal foi

consagrado em seu texto o Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional.

Para um melhor entendimento, explica Nelson Nery Junior que diante
deste principio fica estendido a todos que desejem postular tutela jurisdicional
preventiva ou reparatdria de um direito que pode tanto ser individual, como quanto

aos direitos difusos e coletivos.®

Insta salientar que este direito ndo se confunde com o também albergado
pela Constituicdo Federal, que é o direito de peticdo (artigo 5°, inciso XXXIV).
Este ultimo foi outorgado com o intuito de que se possa reclamar aos poderes
publicos a ilegalidade ou o abuso de poder em face da defesa dos direitos. Pode

ser manejado tanto por pessoa fisica quanto por pessoa juridica.

O direito de peticdo é um direito politico, podendo ser exercido sem forma
rigida, de modo informal. Somente é necessario que se identifique o peticionario,
o contetido do que se pretende do 6rgao publico destinatario do pedido.

A grande diferenca do direito de acao quanto ao direito de peticdo é que o
primeiro € um direito pessoal e para sua propositura é necessario preencher a

condicdo da acao que é interesse processual.

O ilustre doutrinador Nelson Nery Junior tece uma singela diferenca:

Enquanto o direito de acdo é um direito publico subjetivo,
pessoal, portanto salvo no caso dos direitos difusos e
coletivos, onde os titulares sdo indeterminaveis e
indeterminados, respectivamente, o direito de peticdo, por
ser politico é impessoal, porque dirigido a autoridade para

® NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil, 4 ed., S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
1997. p. 91l



noticiar a existéncia de ilegalidade ou abuso de poder,
solicitando as providéncias cabiveis®.

Apesar de constantemente serem confundidos pela doutrina, o direito de
acao, por ser mais amplo, pode ser exercitado até mesmo contra o Estado, sendo
que este ndo pode recusar-se de prestar a devida tutela jurisdicional. Torna-se
evidente que ndo estd o Estado-juiz obrigado a decidir favoravelmente em face do
autor, na verdade sua funcéo € a de aplicar o direito ao caso em discusséo, nédo

podendo omitir-se diante da responsabilidade que agrega a sua funcao.

Como o direito de acdo é um direito subjetivo, que visa a obtencédo da
tutela jurisdicional do Estado-juiz, tera esse direito se realizado quando ocorrer 0

pronunciamento da sentenca, que pode tanto ser favoravel, como ndo ao autor.

Deve ser ressaltado que nao fere o principio da inafastabilidade do poder
judiciario, quando n&o ocorrer o preenchimento das condi¢cdes da acdo e dos
pressupostos processuais (artigo 267, do Cdodigo de Processo Civil), para o
recebimento da sentenca de mérito. Trata-se de limitacbes naturais que existem

para o bom exercicio do direito de acéo.

E considerado como decorréncia desse principio a assisténcia judiciaria,
com conceito bem amplo, exercitado através da consultoria e de atividades
juridicas extrajudiciais, ou seja, o Estado também se preocupa em promover a
assisténcia aos necessitados, através da prestacdo de informacfes aos seus
problemas juridicos, propondo e acompanhando as a¢cdes em andamento.

Diante da existéncia desse principio 0 magistrado ndo podera, de forma
alguma, eximir-se de sentenciar. Na alegacdo da existéncia de lacuna ou
obscuridade da lei (artigo 126 do Cdédigo de Processo Civil) deverd o douto

julgador recorrer aos costumes, aos principios gerais do direito e da analogia.

® NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil. 4. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997. p. 92.



Deixando o magistrado de sentenciar, alegando os motivos elencados
acima, ofendera o direito de acdo, que € assegurado constitucionalmente. Esta
obrigacdo de sentenciar deve-se ao fato de serem preenchidas as condi¢des da
acdo e 0s pressupostos processuais, ficando o juiz obrigado a sentenciar,

concedendo ou negando a pretensdo do autor.

Denota-se que no sistema juridico brasileiro o juiz devera suprir a falta ou
superar a obscuridade, através da analogia, dos costumes e dos principios do

direito, ndo deixando sem prestacdao jurisdicional aqueles que o procuram.

Por fim, trouxe esse principio mais uma forma de se garantir o acesso a
justica, ficando impedido qualquer medida ou expediente que dificulte ou impeca
que se exerca o direito de acdo no processo civi. E no tocante a algumas

limitacBes que sao impostas, referem-se a meras limitacdes naturais.

2.4 Principio do Contraditério e da Ampla Defesa

O reconhecimento desse principio como mais uma forma de manifestacéo
do Estado de Direito, esta disciplinado no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo
Federal que assim preceitua: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e os acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla

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

Esse principio foi concebido para ser aplicado no ambito do processo civil
quanto do processo administrativo. Objetiva-se a igualdade® das partes tanto para
o direito de agdo, quanto ao direito de defesa. Essa garantia é estendida a autor e
réu, litisdenunciado, opoente, chamado ao processo, ao assistente litisconsorcial
e aos membros do Ministério Publico, até quando atuam como fiscais da lei.
Quanto aos peritos e as testemunhas, nao lhe é assegurado este principio, pois

ambos nao tem nenhuma pretenséo na lide.

" Art.5°, inciso LV, da Constituicdo Federal de 1988.
® Somente através da concessao de iguais oportunidades as partes é que o processo pode-se
converter num instrumento eficaz para a apuragéo da verdade material.



O intitulado contraditério atua como uma garantia fundamental de justica,
gue pode ser invocado tanto por pessoa fisica quanto por pessoa juridica, na
defesa dos seus direitos fundamentais. Deve ser entendido como decorréncia do
conhecimento da existéncia da acdo e dos atos processuais que sejam
pertinentes, para que a parte interessada possa reagir frente aos atos que lhes
sejam desfavoraveis. E em resumo o direito das partes de serem ouvidas em

igualdade, durante todo tramitar do processo.

No processo civil a amplitude ndo é tdo grande quanto no processo penal.
Basta para esse ramo processual que seja garantido a oportunidade de
tratamento igual entre os litigantes conferindo liberdade para a discussdo da
causa. Manifesta-se em nosso ordenamento nos trés tipos classicos de processo:
conhecimento, execucdo e cautelar.

Deve ser ressaltado que existe parte da doutrina que € contraria a
existéncia do contraditério no processo de execucéo, devido ao desequilibrio que
existe entre credor e devedor. Entretanto, mesmo que de forma menos
abrangente o contraditério também se manifesta nesse tipo de processo, devido
as peculiaridades do mesmo. A existéncia dos embargos do devedor é

manifestacdo desse principio na execucao.

Esse principio também tem incidéncia no processo administrativo, ja que
€ preciso assegurar aos acusados, em todas as fases processuais, o direito de se

manifestarem, produzindo provas que acharem necessarias.

A citagdo, ato pelo qual o réu tem conhecimento que em face dele foi
ajuizado uma pretensdo, trata-se do ato que inicia a manifestacdo do
contraditorio. O réu diante deste ato pode agir de varias formas, entretanto ja
contenta esse postulado o simples chamamento do réu, ndo, sendo necessario

gue esse se defenda ou se abstenha.

A realizacdo do contraditério € tdo importante, que diante disposicdo do

artigo 156 do Cddigo de Processo Civil exige-se que todos 0s atos processuais



sejam realizados em Lingua Portuguesa, podendo quando necessario nhomear
interprete (artigo 151 do mesmo dispositivo), sendo esse rol apenas

exemplificativo.

Todas essas medidas s&80 necessarias para que O réu possa ser
corretamente comunicado da existéncia da lide e possa defender-se em juizo.

Deve ser ressaltado que ha& possibilidade legal de ocorrer uma
postergacdo do contraditério. E o caso da medida liminar “inaldita altera pars”.
Refere-se a situacdes de extrema urgéncia em que o magistrado necessita decidir
de forma muito rapida, e que a oitiva da parte contraria poderia vir a prejudicar de

alguma forma, ou seja, resultaria em ineficacia da atividade jurisdicional.

E possivel que a decisdo seja tomada dessa forma, diante da sua
provisoriedade. E o que ocorre na antecipacido de tutela (CPC, artigo273), nas
acOes possessorias, acdes cautelares, nas liminares das acdes possessorias e
em tantas outras previstas pelos diplomas legais.

Apoiada no interesse da justica, a tomada dessas medidas sem ouvir a
parte contraria ndo fere o principio da bilateralidade da audiéncia, ja que poderia
tornar-se ineficaz diante da demora e ofenderia o principio da igualdade dos

litigantes na relac&o processual.

Assim, deve o contraditorio ser entendido como forma de conceder as
mesmas oportunidades e instrumentos processuais as partes, para que estas
possam agir do modo que entenderem melhor para defenderem seus interesses.
Essa igualdade deve ser estabelecida ante a realidade em que as partes se
encontram, ou seja, devem preencher 0s pressupostos processuais e as
condi¢cdes da acdo. O nao atendimento do que foi sucintamente narrado é que

viola este nobre principio.’

2.5 A repercusséo do novo modelo na funcéo jurisdicional

° Insta salientar neste momento, que para garantir o principio da igualdade é fundamental a
atuacéo do juiz, pois s0 ele tem sensibilidade para identificar as desigualdades das partes.



Diante dessas breves consideracdes a respeito do processo e da
Constituicao Federal, ndo se poderia deixar de mencionar quanto a importancia
do Poder Judiciario.

A célebre triparticdo de poderes de Montesquieu, em Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, foi consagrada em nossa lei maior no artigo 2° que assim
preceitua: “sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, 0

Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.*°

Entre um dos trés poderes encontra-se o Poder Judiciario, que possui
atribuicbes variadas e multiplas. Nao Ihe é atribuida a importancia politica que os
demais poderes possuem, mas o que lhe destaca é garantia dos direitos

individuais e sociais.

Possue capitulo préprio na Constituicdo atual, estando disposto que esse
poder deve apreciar toda lesdo ou ameaca de direito que for levado até ele (artigo
50, inciso XXXV). E considerado como sua funcdo precipua a jurisdicdo, que
efetiva os direitos e garantias individuais, que estdo abstratamente inscritos na lei

maior.

Como os poderes do Estado foram estabelecidos sobre o sistema de
freios e contrapesos, existem algumas restricdes a atividade jurisdicional do
Poder Judiciario, sendo possivel que o Poder Executivo ora legisle e o Legislativo,
julgue, tendo atribuido ao Judiciario outras funcdes além da julgadora, como

legislativas e administrativas.

Essas fun¢des podem ser verificadas quando ocorre a elaboragdo dos
regimentos internos, exercendo ainda como funcao legislativa a organizacédo das
leis judiciarias, que € competéncia exclusiva dos tribunais. Desempenha atividade
administrativa quando exerce atividades que s&do inerente ao autogoverno da

Magistratura (artigo 96, CF).

19 Art. 2° da atual Constituicio Federal



A composicdo do Poder Judiciario esta disposta no artigo 92 da

Constituicao Federal.

O Poder Judiciario para poder exercer a sua funcdo de guardido das
liberdades e direitos individuais deve ter assegurado a sua independéncia e
imparcialidade, o que ocorre através das garantias que a Carta Magna instituiu.
Tratam-se de garantias que asseguram a independéncia politica desse poder e
dos seus 6rgdos, que se manifestam na magistratura, através da vitaliciedade,

inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos.

Deve ser ainda externada a existéncia da denominada independéncia
juridica dos juizes, em que cabe ao juiz subordinacdo no desempenho de suas
atividades funcionais somente a lei, sendo livre na formacdo do seu

convencimento e na observancia dos ditames de sua consciéncia.

E conferido ainda a este poder a prerrogativa de autogoverno, ou seja, ele
proprio cuida de sua auto organizagédo e auto regulamentacdo, compreendendo a

toda autonomia administrativa e financeira.

As leis processuais cuidam de disciplinar o exercicio da jurisdicdo, da
acado e sujeitos processuais, sendo competéncia das normas de organizacao
judiciaria aquelas sobre a atuacdo da justica. Dessa forma é garantido a cada
estado sobre sua propria organizacao judiciaria, devendo, contudo observar o que

esta estabelecido nos artigos 93 a 97 da Constituicéo.

Encontra-se assim, todo o Poder Judiciario expressamente previsto na lei
maior ja predeterminadas, suas normas gerais, garantias e impedimentos, enfim,

toda estrutura judiciaria do pais.

Foi necessario tecer essas breves consideracdes para, dar sequéncia a
explanacdo do tema, passando a se analisar no proximo capitulo a figura do

magistrado.



3 EVOLUCAO HISTORICA DA FIGURA DO JUIZ

3.1 Direito Romano

O processo civil moderno foi dividido em trés fases historicas: a legis

actiones, a per formulas e a cognitio extraordinéria.

O primeiro periodo das Legis Actiones, assim chamado por influéncia da
Lei das Xll Tabuas, teve seu iniciou desde a fundacdo de Roma e perdurou até o
ano 149 a.C. E considerado como o periodo de maior influéncia para o antigo

direito.

Nesta fase as solenidades eram rigorosas, obedeciam a um procedimento

oral e formalista. E subdividiam-se em duas fases: in jure e in judicio.

Na fase in jure havia a presenca do magistrado, que era um funcionario
do Estado, este concedia a acdo e determinava o objeto do litigio. J& na fase in
judicio, desenvolvida perante o judex ou arbiter, tratava-se de um particular,
sendo sua funcao proferir a sentenca apés a producdo de provas e debate dos

direitos.



O magistrado figurava somente na fase in jure, para presidir o ato e
para alguns doutrinadores, entre eles Silvio Meira'’, o magistrado era apenas

uma testemunha solene do ato, e apesar de apagado ele ndo era nulo.

Na fase in judicio como ja foi ressaltado atuava um particular e ndo uma
autoridade do Estado, ra este que tinha a livre apreciacdo dos fatos alegados
pelas partes e dispunha de grande liberdade de acédo, pois era este que
participava do momento de producdo das provas e ap0s apresentar a sentenca

encerrava sua funcéo.

No segundo periodo, conhecido como Per Formulas, iniciado no 149 a. C,
abrangeu os tempos da Republica. Esse periodo foi marcado pela necessidade
de instituir uma magistratura que pudesse exercer uma jurisdicdo sobre os
conflitos de interesse, tanto entre os romanos como entre 0s estrangeiros, tudo

isso devido ao desenvolvimento romano em Sseus varios setores.

Esse periodo foi marcado pelo nascimento da figura do pretor peregrino,
cuja funcao era fornecer as partes uma formula escrita que delimitava o objeto do
litigio e em posse desta dirigiam-se perante um juiz que ao verificar os fatos,

proferia a sentenca.

Estava também subdividido em mais duas fases: in jure e in judicio. O
magistrado atuava na fase in jure através da concesséo da formula as partes, que
nada mais era do que um resumo dos elementos juridicos fundamentais da lide.

Tratava-se de uma indicacéo do poder que seria exercido pelo juiz.

Na fase in judicio ndo mais atuava o magistrado, mas sim o juiz, que nao
era autoridade estatal; cabia a este proferir a sentenca, obedecendo a férmula ja
elaborada anteriormente. Insta acrescentar que quando o magistrado nédo se
encontra seguro para julgar o feito voltava ao magistrado e cabia a este nomear

outro juiz.

1 MEIRA, Silvio. NocOes gerais de processo civil romano 1963 apud MIRANDA, Vicente.
Poderes do juiz no processo civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1993, p. 12.



O terceiro e ultimo periodo foi a Cognitio Extraordinaria que iniciou no ano
294 da Era Cristd sob o governo do Imperador Diocleciano e perdurou até a

codificagcédo de Justiniano (528-534).

Essa fase foi marcada pela criacdo da figura do juiz oficial, que era
considerado como magistrado, funcionario do Estado, no exercicio de uma funcao

publica.

Ao ocupar essa funcdo o magistrado passou a presidir e dirigir o
processo, desde a sua instauracdo, ministrando a sentenca e em sequéncia

executando-as, como ensina Vicente Miranda.*?

Diante dessa mudanca néo teria mais necessidade de haver a divisdo que
ocorria nas duas fases anteriores, ja que agora seria 0 mesmo juiz que
conheceria a causa, que |lhe daria sentenca e em sequéncia iria executa-la. Enfim
as figuras de juiz e magistrado fundiram-se em uma Unica, passando a ser

exercida pelo funcionario estatal.

3.2 Os Poderes do Juiz no Direito Romano

Neste momento torna-se necessario fazer uma analise quanto aos
poderes do juiz no processo romano, ja que até a terceira fase estes eram

exercidos pelo juiz e pelo magistrado.

A jurisdicéo no direito romano, como foi em momentos ulteriores discutida,
era exercida por duas figuras: o juiz e o0 magistrado. O magistrado nos periodos
das Legis Actiones e Per Formulas atuava somente na fase in jure, considerado
orgao estatal tinha a funcdo de estabelecer antecipadamente os limites da lide. O
juiz era um cidadao particular que diante das consequéncias juridicas tracadas

pelo magistrado colocava fim a lide ao prolatar a sentenca.

2 MIRANDA, Vicente. Poderes do juiz no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1993,
p. 13.



Nessa fase do direito romano as palavras juiz e magistrado ndo eram
sinbnimos. O Estado cuidava apenas de uma parcela da funcéo judiciaria e foi
somente com o nascimento da terceira fase, da Cognitio Extraordinaria, € que o

Estado passou a exercer sua totalidade.

O magistrado exercia duas espécies de poderes: o imperium e a

jurisdictio.

O imperium segundo Silvio Meira®®, citado por Vicente Miranda era “o
poder de comandar, de ordenar e de socorrer-se da forca para fazer valer sua
autoridade”. Ja a jurisdictio era considerada como o poder que era conferido para
o0 magistrado proferir o direito, fato este que era realizado na fase in jure.

Outras atribuicdes também foram conferidas aos magistrados através da

edicao de leis especiais.

Com relacéo as decisdes ministradas pelo magistrado e pelo juiz quanto a
ordo judiciorum privatorum, havia a sentenca que era considerada como uma
decisdo final, em que se resolvia a lide condenando ou absolvendo o réu.
Enquanto que na cognitio extraordinaria séo previstas trés espécies de decisdes:
a definitiva, a interlocutdria cuja funcdo € sanear o processo de todos os
empecilhos que possam prejudicar o desfecho, propiciando ao juiz continuar a

marcha para a ultima fase, que é a decisao de mérito.
Ante o que foi discutido, pode-se verificar quais foram as fases pelas
quais passou o direito romano quanto a figura do magistrado, até que pudesse ser

concedido os poderes que este possui hoje.

3.3 Direito Brasileiro

¥ MEIRA, Silvio. Nocbes gerais de processo civil romano 1963 apud MIRANDA Vicente.
Poderes do juiz no processo civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1993, p. 14.



Apoés o descobrimento do Brasil, durante o periodo chamado de colonial,
0 nosso pais ficou sob o governo de Ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e

Filipinas, de forma sucessiva.

Mesmo apos a Independéncia ficou determinado que as leis portuguesas
editadas até o dia 25 de abril de 1821 continuariam em vigor, permanecendo sob

a égide das Ordenacg0es Filipinas.

A primeira lei de cunho processual foi promulgada em 20 de outubro de
1823. Esta lei iria disciplinar somente causas que tratassem de matérias de direito
comercial, enquanto que as lides de natureza civel eram regidas pelas
Ordenacdes Filipinas e pelo Regulamento n° 737, editado em 25 de novembro de
1850. Esse regulamento objetivou reunir todas as leis complementares que
tratassem de matéria pertinentes ao processo civil. Ap6s a Proclamacdo da

Republica foi aplicado a todas as lides civeis.

Com a promulgacdo da Constituicdo Republicana no ano de 1891, foi
conferido aos Estados-Membros, competéncia para que pudessem legislar sobre
matérias pertinentes ao Processo Civil. Apenas os Estados de Sao Paulo, Bahia,
Minas Gerais, e o Distrito Federal resolveram promulgar seus diplomas legais, 0s

demais continuaram aplicando o Regulamento 737.

Essa competéncia outorgada aos Estados-Membros foi retirada com a
promulgacéao da Carta Magna de 1934 e reconsiderada pela Constituicdo Federal
de 1937.

No ano de 1939 foi entdo editado o Cddigo de Processo Civil que vigorou
até 11 de janeiro de 1973, quando foi promulgado o atual diploma legal que cuida

das matérias de Processo Civil.

Torna-se necessario mencionar como se comportou o magistrado durante

o transcorrer de todas essas edicfes de leis, pelas quais passou 0 n0sso pais.



Os regulamento n°® 737 e o Decreto n° 763 de 18 de setembro de 1899,
determinavam que nenhuma causa podia sequer ser proposta sem que o douto
magistrado fizesse a proposta de conciliacdo. O Unico poder que era conferido
aos juizes era o de conciliador, haja vista que o mesmo chamava as partes,
esclarecia sobre os interesses e vantagens da conciliacdo e dessa forma,

somente se ndo conseguisse conciliar as partes é que se procedia a citacao.

Vigorava no campo probatdrio o principio da livre iniciativa das partes, ou
melhor, o principio dispositivo, em que cabia a cada um a iniciativa de apresentar
as provas que melhor demonstrasse os seus direitos. Quanto a prova testemunhal
cabia ao julgador somente ouvir a inquiricdo que era feita pelos advogados e
manter a ordem; o juiz podia se achasse conveniente fazer indagacoes, quando

necessario fosse.

E se apOs a producdo de provas, a0 manusear 0S autos sentisse o
magistrado necessidade de algo para o seu convencimento, podia determinar ex
officio a realizacdo de diligéncias, embora néo tivesse sido pedido pelas partes,

para somente depois sentenciar.

O magistrado, neste momento da evolugdo processual, ficava
intimamente ligado ao que fora apresentado pelas partes. Cabia a ele sentenciar
embasado nas provas apresentadas, ainda que tivesse consciéncia de ser outra a

verdade, o contrario do que foi demonstrado.

Nessa fase o0 juiz, segundo o Professor Moacir Lobo Costa® o
regulamento atribuia ao juiz o papel de um mero espectador, indiferente. Para
esse douto estudioso “baseando-se nos arts. 230,191, 181, 209, o Regulamento
armava o juiz de poderes de atuagao no processo, para bem desempenhar sua

missao”.

4 COSTA, Moacir Lobo da. Breve noticia histérica do direito processual civil e de sua literatura,

1970 apud MIRANDA,Vicente. Poderes do juiz no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
1993, p. 29.



Proferida a sentenca, estava encerrada a funcéo jurisdicional do juiz.
Apés a sua publicacdo ndo era mais possivel que o magistrado a revogasse,
exceto por meio dos embargos que se admitia que fossem esclarecidas algumas
obscuridades ou contradic¢des.

Com relacdo aos codigos estaduais que foram promulgados com
autorizacdo da Carta Magna de 1891, afirmam muitos juristas que se tratava dos
diplomas mais bem elaborados do meio juridico da época.

No tocante ao papel desempenhado pelo magistrado, era seu dever
marcar audiéncia e manter a ordem durante sua realizagdo. Continuava a vigorar
0 principio dispositivo, ou seja, o juiz ficava adstrito a julgar com base nos
elementos e provas fornecidos pelas partes. Era-lhe conferido o poder de
conduzir testemunhas coercitivamente e de determinar a realizacdo de pericia
quando necessario fosse. E ainda, ap0s a apresentacdo das alegacdes finas,
podia se desejasse e l|he fosse indispensavel a realizacdo de diligencias,

requerida pelas partes, nesta ultima peca processual ofertada.

A sentenca devia ser proferida dentro dos limites das conclusdes
apresentadas pelas partes. Apds sua promulgacdo nao podia mais ser modificada

e estava previsto recurso ex officio.

Com a promulgacéo do Cdédigo de Processo Civil em 1939, o juiz passou
a participar da relacdo processual, visto como 6rgao do Poder, com finalidade de
compor os conflitos, visando os interesses da justica. Houve uma significativa
mudanca da figura do juiz ora passivo, inerte, para o nascimento da figura de um

juiz mais ativo.

Este codigo em seus dispositivos conferiu ao juiz poderes de direcdo do
processo, iniciativa probatéria, livre convencimento na apreciacao da prova, isto

l6gico, sem que se visualizasse sua funcdo como autoritaria.



Nesta fase processual foi atribuida ao magistrado, segundo o professor
Moacir Amaral Santos™, duas espécies de poderes: Poder de Policia, cuja
intencdo era manter a ordem dos trabalhos forenses; e os Poderes Jurisdicionais,

que eram subdivididos em ordinatérios, instrutorios e finais.

E como sucedaneo dessa figura de juiz ativo, no campo probatério foi
conferido a este a possibilidade tanto de apreciar as provas oferecidas pelas
partes, como também quando necessario participar ativamente da sua colheita.
Esse poder, entretanto, era limitado a de indeferir diligéncias meramente
protelatorias, a inquiricdo da partes e testemunhas e punir as testemunhas que se

negassem a comparecer espontaneamente.

Muitos doutrinadores manifestaram-se afirmando que o Unico objetivo do
codigo em oferecer tais poderes ao juiz era para que este pudesse solucionar as
lides com maior rapidez; porém sendo considerado como um avanco frente aos
dispositivos anteriores. Foi também considerado como uma vitéria o julgador
poder valorar as provas para motivar o seu convencimento, ndo podendo todavia,
utilizar informacdes extrajudiciais, vinculando ao que fora pedido pelos litigantes,

nao lhe sendo permitido julgar nem extra e nem tdo pouco ultra petitum.

O Cddigo de Processo Civil atual, elaborado pelo Professor Alfredo
Buzaid, trata dos poderes, deveres e responsabilidades do magistrado no

Capitulo 1V, do Titulo IV do Livro | Secéo |.

Esse diploma legal preocupou-se muito em manter a justica e a ética.
Visou-se ampliar os poderes do juiz objetivando uma harmonia entre o principio

dispositivo e o fortalecimento de sua autoridade.

O magistrado devera dirigir toda instrucdo processual, procurando

resolver de forma rapida os conflitos de interesses.

> SANTOS, Moacir Amaral. Primeiras linhas de processo civil. Sdo Paulo:Saraiva, 1998. v. 1.
p. 368-370.



E conferido & parte a iniciativa da acdo e o 6nus probandi, ou seja,
deverdo formar o convencimento do magistrado com provas que possam
demonstrar o direito que pleiteiam, devera este proferir sua sentenca, embasado
no que for apresentado pelas partes.

Atualmente, muitos doutrinadores tém se dedicado ao estudo do
fortalecimento dos poderes do magistrado, ndo para restringir os poderes dos
advogados ou das partes, mas como uma maneira de se alcancar uma prestacao

jurisdicional efetiva e qualificada.

A doutrina moderna direcionou o seu trabalho a colheita do material
probatério, defendendo segundo Cappelletti’® que o juiz ndo poderd mais se
satisfazer com a simples direcdo formal do processo, em que agora passara a
preocupar-se com a direcdo material do processo, ou seja, ndo mais podera
permitir que as deficiéncias técnicas do advogado prejudiqguem o direito pleiteado
pelas partes.

O tema, como se denota, € muito rico e ndo podera ser totalmente
apreciado nestas poucas linhas, devendo ser exaurido ao decorrer desta
dissertacdo, com objetivo de expor que 0 magistrado moderno ndo é mais um
convidado de pedra, mas sera considerado como um personagem fundamental da

cena judiciaria.

16 CAPPELLETTI apud LOPES, Jodo Batista. Os poderes do juiz e o
aprimoramento da prestacao jurisdicional. Revista de Processo, Sédo Paulo, ano
9, n. 35, p.36. jul./set. 1984.



4 OS PODERES DO JUIZ E AS PROVAS

4.1 Atividade Instrutdéria do Juiz

Em nossa legislacdo anterior eram muito escassos 0s poderes instrutérios
concedidos aos magistrados, pois se encontravam interligados a uma visao

privatista, que atualmente esta totalmente afastada.

Como exemplo dessa visdo atrasada narra José Roberto dos Santos
Bedaque que: “Nas Ordenacdes, por exemplo, devia o juiz julgar segundo o que
achar provado de uma e de outra parte, ainda que lhe a consciéncia dite outra

coisa, e ele saiba a verdade ser em contrario do que no feito for provado”.*’

Diante das afirmagbes acima transcritas o magistrado ficava adstrito a
iniciativa das partes na colheita do material probatério, e somente podia julgar
diante daquilo que era trazido aos autos por estas, por tanto se comportava como

um mero espectador.

Com o decorrer dos anos, essa visao de imobilidade dos juizes ndo mais
satisfazia as exigéncias do avanco da ciéncia do direito, j& que se entende como
poderes instrutérios aqueles conferidos ao magistrado com a finalidade essencial
de instruir a causa, podendo ele em decorréncia destes poderes admitir ou ndo as

provas oferecidas, permitir ou ndo a producéo destas, e também de valora-las.

Com a passagem dos anos foram apresentadas inUmeras manifestacoes
de doutrinadores renomados, que defendiam que a producdo das provas € de
interesse das partes. Entretanto o juiz ndo pode manter-se inerte, pois este possui
a direcdo do processo e deve zelar pela correta aplicacdo das normas

" BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1994, p. 57 apud SANTOS, Moacir Amaral. Prova judiciaria, p. 109.



processuais, podendo intervir durante a instrugcdo para que ocorra a correta

investigacdo dos fatos e por fim a descoberta da verdade.

Diante da tendéncia evolutiva dos ordenamentos processuais modernos

foi promulgado o art. 130 do atual Cddigo de Processo Civil.

“Art. 130 Cabera o juiz, de oficio ou a requerimento da parte
determinar as provas necessarias a instrucdo do processo,

indeferindo as diligéncias inlteis ou meramente

protelatérias”.*®

Esse diploma legal encontra amparo no principio dispositivo, pois ja que o
Estado visa a justica através de uma rapida e melhor solucdo do litigio, para que
isto ocorra deve ser permitido aos juizes a sua participacao ativa durante a fase

de producéo de provas.

Para iniciarmos, faz-se necessario tecer uma pequena explicacao sobre o
que significa instruir a causa. Em seu magistério, Moacir Amaral Santos,
esclarece que: a instrucdo da causa € 0 preparo da causa com elementos

adequados para uma decis&do de mérito.*

Conclui-se entdo, que se trata da fase de preparacdo do processo, ou
seja, € neste momento que se prepara 0 processo, que se busca trazer para 0s

autos elementos que sejam realmente esclarecedores.

Por isso € gque se afirma que o juiz deve dar a maior atencdo possivel a
esta fase, pois para realizar um bom julgamento ele tem o dever de bem conhecer
todo o material probatério. Diante da importancia que possui esta fase, a nova
corrente defende, que é também dever do juiz instruir a causa, como bem ensina

Barbosa Moreira: “Nenhuma lei no mundo, hoje, consagra o absoluto monopdlio,

'8 Artigo 130 do atual Cédigo de Processo Civil.
¥ SANTOS, Moacir Amaral. Primeiras linhas de direito processual Civil. 9 ed., Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 1981. v. 2. p. 269.



o absoluto privilégio das partes na atividade de carrear para os autos o material
probatério”.?°

No processo civil quando a lide versa sobre direitos disponiveis, as partes
fazem a indicacdo das provas, que possam da melhor forma comprovar os fatos
alegados. No segundo momento cabera ao magistrado deferi-las ou néao,
verificando neste momento, se estas sdo ou ndo necessarias e em sequéncia

procede a sua producéo.

ApoOs a realizacdo das provas, ndo se encontrando satisfeito, ou melhor,
ndo se sentindo apto a julgar com total conviccdo, podera o juiz determinar a
realizacdo de oficio de provas que achar necessaria para a correta aplicacdo da
lei.

Esta atividade instrutéria realizada pelo juiz é essencial, podendo até ser
considerada como ponto de maior importancia dentro da relacdo processual,
portanto, quando o magistrado determinar a producdo de provas necessarias a
instrucdo do processo, como afirma o dispositivo presente no codigo de processo
civil, este ndo fara a substituicdo do papel das partes, porque fundamentara sua
atitude, para ndo deixar duvidas sobre a necessidade de sua ac¢do, no anseio de
conceder a justica.?!

? MOREIRA, José Carlos Barbosa.O juiz e a prova. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 9, n.
35, out. 1984. p. 180.

A proposito: “Agravo de Instrumento — Despacho suficientemente fundamentado — Producgéo de
prova — Iniciativa pelo juiz — Possibilidade — Prescinde de outra fundamentacdo despacho que
determina a producao de outras provas, que nao a que lhe é imanente e esta implicita, qual seja, a
de buscar o julgador em outros elementos de prova subsidios para a formacdo de seu
convencimento. Nulidade inocorrente. O juiz ndo é espectador passivo do que dizem e fazem as
partes no processo, nem homologador cego e submisso de situagcao que ndo o convence ou o leva
a perplexidade. Na busca da verdade real, quando a formal ndo lhe pareca convincente, pode e
deve determinar a producdo de outras provas. CPC, art.130. Precedentes desta Corte e do
Superior Tribunal de Justica. Agravo conhecido e desprovido. Votacdo majoritaria. Vencido juiz
relator, com declaracdo de voto”. (TAPR — Al 124843900 — Ac 10817 — 32 C.Civ. — Rel. Juiz
Eugenio Achille Grandinetti — DJPR 13.11.1998, in Juris Sintese Millennium..., Sintese Editora,
CD-Rom n.22, abril/maio 2000, ementa 9002014).

Cabe ressaltar que a tendéncia moderna em todas as legislagbes é a de ampliar os poderes
instrutérios do juiz, pois ndo € incompativel com a natureza privada do direito material, ja que sao

planos diferentes. Embora seja privado o objeto do processo que é a funcdo jurisdicional, é
publica.



O que visa garantir este dispositivo ndo é que o juiz beneficie uma parte
ou outra na coleta do material probatério, ou seja, que haja no interesse privado,
indo buscar provas sem real necessidade, mas devera este servidor publico
procurar investigar, para apurar a verdade dos fatos, quando a situacao

demonstrar que existe essa possibilidade.

Esse diploma legal € perfeitamente esclarecido quando conjugado com
artigo 131 do Cddigo de Processo Civil que assim proclama:

“Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos
fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nao
alegados pelas partes; mas deveré indicar na sentencga, 0s
motivos que |he formaram o convencimento”.

Assim temos a brilhante explicacdo do mestre Sergio Augusto Frederico:

Assim, os artigos 130 e 131 reforcam a autoridade para a
busca da verdade, ainda que as partes se tenham omitido
desse encargo. Ele também apreciara livremente a prova
gue ele proprio trouxe para os atos, porque art. 131 permite
essa leitura. E a lei outorgando ao juiz liberdade para
descoberta a apreciagcdo da prova, pois convém que O
processo se aproxime da verdade.?

Esse poder que vem sendo discutido, pode ainda ser utilizado de oficio, ja
que 0 juiz encontra-se investido nos deveres de agir com independéncia,
serenidade e exatidao, segundo o art. 35, I, da LOMN, e isto pode perfeitamente

ser enquadrado quanto a producéo de provas.

Conclui-se que o juiz, ndo pode portar-se como mero convidado de pedra,

diante da coleta do material probatdrio, pois feriria suas obrigacdes funcionais e

2 FREDERICO, Sergio Augusto. O principio da imparcialidade do juiz no processo civil e sua
participacdo na coleta do material probatério. 2001. 323 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) -
Instituicdo Toledo de Ensino de Bauru. p. 64.



todos os dispositivos legais presentes no Cédigo Processual Civil, ndo podendo

ser desinteressado.?®

4.2 FINALIDADE DAS PROVAS (O JUIZ E A PROVA)

A melhor definicdo do que seja prova é feita pelos doutrinadores que se
dedicam a Teoria Geral do Processo. Estes por sua vez, entendem-na como “o
instrumento por meio do qual se forma a conviccdo do juiz a respeito da

ocorréncia dos fatos controvertidos no processo".?*

Como foi bem definido, a prova tem a func&o no processo de convencer o
juiz a respeito dos fatos controvertidos ali presentes, para que forme elementos

que possibilitem o seu convencimento.

Quando as questdes que versam sobre matéria de direito, € mais facil
para o magistrado, pois basta aplicar a norma vigente ao caso concreto, sem

necessidade de producdo de provas.

Entretanto, ao se tratar de questbes atinentes aos fatos, estes sao
desconhecidos pelo juiz, apenas chegam ao seu conhecimento através das
narrativas das partes, autor e réu. Nesta situacdo 0 juiz deverd procurar
fundamentos que cercam aquela situacdo, para em momento posterior vir a

sentenciar.

Como forma de melhor explicar a atividade do juiz apresenta-se 0 sabio

ensinamento:

Mister se faz que o juiz perceba os fatos da maneira mais
real possivel, com a razéo e a sensibilidade, para que possa

> Em toda a relagdo processual busca-se o julgamento de mérito, em que o juiz ira proceder a
apreciacao dos fatos alegados diante das provas requeridas e das produzidas e somente ao final &
gue ira valora-las e sentenciar.

** GOMES, Sérgio Alves. Os poderes do juiz na direcéo e instrucéo do processo civil, 2001. p. 239
apud GRINOVER, Ada Pelegrine e CINTRA, Antbnio Carlos de Arauljo. Teoria geral do
processo, 7 ed., Sao Paulo:Editora Revista Dos Tribunais, 1990, p. 310.



formular um juizo justo com relacdo as suas consequéncias
diante da ordem juridica vigente. I1sso s6 é possivel por meio
da prova. Embora nem sempre esta seja capaz de
demonstrar a verdade, é com base nela que ao juiz é dado
formar sua convicgao, orientado pelo principio da persuaséo
racional (CPC, art. 131).%

E necesséario salientar que ndo sera qualquer fato que poderd ser
considerado como objeto de prova, mas somente o0s fatos pertinentes,
controvertidos e relevantes para o deslinde da lide, os demais devem ficar

excluidos, pois ndo serdo capazes de colaborar com a decisdo do magistrado.

Também néo possuirdo funcdo auxiliadora os fatos notérios, aqueles de
conhecimento publico, como os afirmados por uma parte e confessados pela
outra e por derradeiro os que gozam de presuncdo legal de existéncia ou de

veracidade, além daqueles tidos como impossiveis.

Em nosso ordenamento juridico ha um dispositivo legal em vigor, que
assim proclama:

“Art. 332 Todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que nao especificados neste Cdédigo, sao
habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a
acao ou a defesa” .

Esta norma é também amparada por nossa Carta Magna em seu art. 5°,
inciso LVI, que visa apenas proibir as provas obtidas por meios ilicitos.

Ante a este diploma legal, nosso Codigo de Processo Civil passa a
regular os seguintes meios de prova: nos artigos 342 a 347 trata do depoimento
pessoal, nos artigos 348 a 354 cuida da confisséo, zela pela prova documental
nos artigos 364 a 399, aceita também a prova testemunhal nos artigos 400 a 419

e ainda a prova pericial nos artigos 420 a 439 e a inspecéo judicial.

“GOMES, Sérgio Alves. Os poderes do juiz na direcdo e instrucdo do processo civil.Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2001, p. 239.



Esses meios de provas mais comuns tentam possibilitar ao juiz a
formacao do seu convencimento, sendo admitidos outros desde que nao sejam

ilicitos.

A par destes instrumentos de prova o magistrado procedera a sua

valoracdo para em seguida prolatar uma sentenca justa.

Ainda no tocante as provas faz-se necessario mencionar quais sdo 0s
momentos em que o juiz estard em contato com o material probatério. Sao trés os

momentos, digam-se essenciais.

O primeiro contato do juiz com a prova seria ao admiti-la e em sequéncia
ao determinar a sua producdo. Logo, estaria na segunda etapa que se relaciona
com a possibilidade da sua participacédo na coleta do material probatério e por fim

um dos momentos mais importantes, em que ocorrera a valoragcdo da prova.

Como cabe ao magistrado a direcdo do processo, nada poderia ser
permitido sem o0 seu consentimento. Ao ser mencionado anteriormente primeiro
ocorrerd 0 que esta previsto nos artigos 130 e 331, incisos | e Il do Cédigo de
Processo Civil, ou seja, a producdo de provas requerida pelas partes e também
daquelas determinadas e achando o juiz conveniente indeferira as inuteis e as

meramente protelatérias.

Outra fase de grande importancia ocorre no momento da prolatacdo da
sentenca. Essa € a fase decis6ria, em que 0 juiz procedera a realizacdo da
valoracéo de todo material colhido, atribuindo o valor que cada uma merecer e em
seguida tornard sua deciséo publica através da sentenca.

Como finalizacdo deste item torna-se ainda necessario tecer algumas
observagcbes quanto ao comportamento dos juizes durante o desenvolver das

fases explicadas anteriormente.



Antigamente o Estado desejava um juiz inerte, pacifico e que se
mantivesse distante do duelo entre as partes, sendo totalmente privado de propor
qgualquer forma de se averiguar a verdade dos fatos. Portavam-se assim, em

decorréncia da prépria forma de governo, que seguia uma linha individualista.

Sabe-se que a funcdo de um juiz é a de julgar bem e com justica,
aplicando as normas juridicas abstratas aos casos concretos, encontrando maior

dificuldade quando se depara com as questdes de fato.

Essa dificuldade acontece porque o juiz ndo tem contato direto com 0s
fatos que deram origem a lide e somente tera acesso a elas através das partes,

gue demonstrarédo por meio das provas.

Diante desses argumentos, verifica-se que € necessario que 0 juiz
procure conhecer bem os fatos, tendo a disposi¢cao sobre eles, primando sempre
pela busca da verdade. E no correto exercicio da sua funcdo publica, quando
necessario ordenar a producao das provas, pois a estes ndo importa que venca
autor ou réu, a sua grande preocupacao é para que seja vencedor aquele que é

possuidor da razao.

Vale ressaltar os esclarecedores ensinamentos de José Carlos Barbosa
Moreira: “Ao juiz, como 6rgao do Estado, interessa e diria que a ninguém mais do
que a ele, que se faca justica, isto € que venca aquele que efetivamente tenha

razdo”.%®

4.3 PODERES INSTRUTORIOS E O ONUS DA PROVA

Toda as questdes que passardo a ser suscitadas, advém do artigo 333

do Caodigo de Processo Civil, que assim dispde:

%% MOREIRA, José Carlos Barbosa Moreira. O juiz e a prova, Revista de
Processo, Sao Paulo, ano 9, n. 35, p.178. jul./set. 1984.



“Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

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

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

A palavra 6nus analisada em face dos poderes instrutorios, traduz o dever

das partes de provar, enquanto sujeitos processuais que sao.

Essa tarefa foi conferida as partes porque o juiz necessita de provas para

formar o seu convencimento e proferir sua sentenca.

Atualmente ndo é mais autorizado aos magistrados proferir sentenca nom
liquet®”, como assim era permitido no direito romano. Como hoje os magistrados
devem decidir, faz-se necessario entender corretamente a aplicagdo das regras

de 6nus da prova frente aos poderes instrutorios.

As partes movimentam-se durante toda instrucdo processual para
demonstrar que suas afirmacfes sdo verdadeiras, somente sendo isto possivel
através das provas, ante a isso foi necessario fazer a distribuicdo do 6nus da

prova.

Nesta distribuicdo, que na verdade é um 6nus e ndo uma obrigacao,
cabera ao autor produzir provas acerca dos fatos constitutivos do seu direito.
Nesse sentido fato constitutivo refere-se aquele fato que dele deriva efeito

juridico, é dele que surge a relacao juridica de direito material.

Ao réu caberé tecer suas provas frente aos fatos impeditivos, que é bem
explicado por Chiovenda, citado por Sérgio Alves Gomes “é a falta daqueles fatos

que normalmente concorrem com os fatos constitutivos, falta que impede a estes

27« No velho direito romano , quando o juiz ndo conseguia formar uma conviccao
segura sobre os fatos, dizia nom liquet, ndo esté claro, e o processo recomecava
perante outro juiz.” MOREIRA, José Carlos Barbosa Moreira. O juiz e a prova,
Revista de Processo, Sao Paulo, ano 9, n. 35, p.181. jul./set. 1984.



de produzir o efeito que lhes é natural” ?®. O fato modificativo é aquele que impede
ou modifica a relacéo juridica existente, enquanto que o fato extintivo faz cessar a

relacao juridica.

Portanto, o 6nus esta intimamente ligado com as afirmacdes feitas por
cada uma das partes com relacdo aos fatos acima explicados. Sera o desejo de
vencer destas que as motivara, para que venham trazer aos autos os melhores

meios de provar o seu direito.

As regras estabelecidas para o 6nus da prova jA sofreram inameras
reformulacdes e nos dias de hoje, aprimoradas pelos modernos processualistas,
sdo embasadas no principio da igualdade entre as partes.

Dessa forma, esclarece o artigo 333 do Cédigo de Processo Civil que o
autor devera tentar convencer o magistrado sobre a existéncia do fato constitutivo

do seu direito, ndo o fazendo ou sendo possivel, podera vir o réu a ser absolvido.

Em contrapartida, devera o réu demonstrar que existem fatos impeditivos,
modificativos ou que possam extinguir o direito ora pleiteado, caso ndo possa
realizar ou ndo fique suficientemente provado, o magistrado julgard o feito

procedente.

Como se denota, todo questionamento sobre o 6nus da prova surge
quando se mostram insatisfatérios os resultados da atividade instrutdria realizada
pelas partes, pois o 6rgdo judicial sera obrigado a julgar ainda que o material

probatério colhido esteja incompleto.

Essa possibilidade de haver pontos obscuros no material probatério no
momento de sentenciar traz riscos para 0S Sujeitos processuais, surgindo a
necessidade de se verificar como se deve proceder para conciliar essa falta, aos

poderes instrutdrios do juiz e o 6nus da prova.

%8 GHIOVENDA, Giuseppe. Istituzioni di diritto processuale civile, 1965, apud GOMES, Sérgio
Alves. Os poderes do juiz na diregcéo e instrugcéo do processo civil. Rio de Janeiro: Forense,
1997, p.247.



Toda a doutrina moderna manifesta-se no sentido de que a esséncia das
normas referentes ao o6nus da prova devem ser entendidas como regras de
julgamento, permitindo que seja possivel prolatar uma decisdo apesar de
existirem pontos obscuros. Isto acontece, pois € expressamente proibido a
extincdo de processos sem julgamento da causa e também de sentencas nom

liquet, sendo sobre esta matéria que a presente monografia se detera.

Diante das mudancas nas concepcdes de Estado e sociedade o processo
civil também teve que se atualizar, sendo fato de amplo conhecimento para todos
0s paises a tendéncia de ampliar a iniciativa do 6rgao judicial na colheita do

material probatorio.

O vigente Caodigo de Processo Civil traz em seu bojo o artigo 130, que ja
foi transcrito em pagina anterior. Esse dispositivo vem a habilitar o magistrado
para determinar de oficio a producdo das provas que forem necessarias para a

instrucdo do processo.

Esse poder foi conferido ao julgador porgue é a ele que interessa o rapido
esclarecimento da lide, tarefa esta que ndo depende, desse modo, somente as
partes, pois a lei espera que ndo haja a omissdo de fatos essenciais para a

realizacdo do julgamento da lide.

Com relagéo a este assunto a doutrina brasileira divide-se em opinides
quanto a aplicacdo da regra do 6nus da prova e o0 exercicio dos poderes

instrutérios do juiz.

A corrente de posicionamento tradicional defensora de uma conduta mais
passiva por parte do julgador, afirma haver um conflito entre as normas dispostas
nos artigos 130 e 333 do Cddigo de Processo Civil. Para eles o juiz ndo podera
substituir a tarefa das partes na fase de producdo de provas, devendo obedecer
fielmente a regra disposta no art. 333, caso a parte incumbida de provar os fatos,

nao o faca, por qualquer motivo que seja.



Esse posicionamento, diga-se mais conservador, somente admitiria a
aplicacdo do art.130 em situacdo excepcional de duvida por parte do

magistrado ou nas causas que versarem sobre matéria de ordem publica.

Desse modo, entende-se que a atividade instrutoria do juiz € supletiva das
partes, somente podendo ser exercida em momento posterior e se existir alguma

davida, caso contrario, ndo héa previsao.

Vejamos entdo a opinidao jurisprudencial manifestada por essa corrente

tradicional:

Prova — Onus da prova — A iniciativa probatéria é sempre da parte
(principio dispositivo). Excepcionalmente, podera o juiz complementar
prova em busca da convicgao para julgar (principio inquisitorio). Jamais

terd iniciativa probatoria, pena de substituir-se a parte, perdendo a

imparcialidade, pressuposto inarredavel para prestacédo jurisdicional”®.

Denota-se que essa parte da doutrina visualiza o julgador como mero
“espectador”, somente sendo permitido que passe a agir como um substituto das
partes, apos a aplicacdo das regras sobre 6nus da prova, isto se houver alguma

duvida.

N&o € aceito por essa parte da doutrina que 0 juiz ao agir, ou seja,
participar da colheita do material probatério, ndo estara agindo no interesse das
partes, mas apenas com 0 objetivo de se proporcionar justica e 0 bem comum

com a sua decisao.

Detentora de uma visdo mais atual e evoluida a outra corrente,
comumente chamada de ativista, defende um posicionamento mais participativo
por parte do julgador e ainda tem-se a ressaltar que a aplicagédo das regras sobre
0 6nus da prova nao interfere nos poderes instrutorios que foram determinados ao

juiz, podendo participar da colheita das provas.

2 (TRT — 22 R. — AC. 02910004281 — 42T. — Rel. Juiz Francisco Antonio de Oliveira — DOESP
24.01.1991, in Juris Sintese Millennium legislagdo..., Sintese Editora, CD-Rom n.22, abril/maio
2000, ementa 911280).



Entende essa parte da doutrina que existe uma correlacdo necessaria
entre os artigos 130 e 333 do Cdbdigo de Processo de Civil, pois estes sao
exercidos em momentos processuais distintos. Assim a distribuicdo da regra
sobre 6nus da prova, que sera melhor explicada a seguir, servem para facilitar a
atividade instrutéria do juiz, haja vista que cabera ao julgador utiliza-la no

momento de sentenciar.

Como explicacéo para o correto entendimento desse posicionamento, ha

a brilhante explicacdo do mestre Sérgio Augusto Frederico:

Os arts. 130 e 333 nao se contrapdem, ao contrario
convivem harmoniosamente. Permitir ao juiz colher provas
por sua propria iniciativa ndao exclui tal tarefa também por
parte dos litigantes. O juiz deve prudentemente, utilizar-se
de seus poderes instrutorios na forma que estabelece o
art.130: determinar provas de oficio ou deferir aquelas
requeridas pelas partes, nao sobrevindo elementos
probatdrios suficiente, ao julgar, deve aplicar a regra do 6nus
da prova.*

Em contraposicdo ao posicionamento tradicional, o magistrado podera
participar da coleta do material probatério sem ferir o seu dever de manter-se
imparcial, neutro no exercicio de sua funcao, pois ao designar a producdo de uma

prova ndo podera prever qual das partes sera beneficiada.

O juiz, como o6rgao do Estado, age em beneficio da justica, para que

venca aquele que realmente possui o melhor direito.

No tocante a aplicacao da regras sobre 6nus da prova, ha outro ponto de

contradicdo entre as duas correntes. A doutrina ativista, a qual esta monografia

% FREDERICO, Sérgio Augusto. O principio da imparcialidade do juiz no
processo civil e sua participagcdo na coleta do material probatério. 2001.
Dissertacao (Mestrado em Direito) - Instituicdo Toledo de Ensino, Bauru. 2001,
p.74.



tende ressaltar, entende que o magistrado somente deve preocupar-se com a

distribuicdo do 6nus da prova no momento em que for sentenciar.

O magistrado sem permitir que as partes sintam-se acomodadas e n&o
busquem seus meios de prova, podera determinar a producdo daquelas que
realmente achar necessario para que possa sentenciar tranquilamente.
Entretanto, apds o transcurso de toda fase instrutéria com a sua participagéo e
também das partes, exatamente no momento da valoragdo do material coletado e
se ainda houver duvidas ou lacunas, podera aplicar as regras sobre o 6nus da

prova.

Assim, realizado todo trabalho a fim de obter o material probatério, nao
sendo este suficiente, devera o0 magistrado neste momento recorrer as
determinagdes sobre o 6nus da prova. Portanto, verificando o julgador que nao foi
provado o fato constitutivo do direito do autor, devera imputar essa consequéncia

ao mesmo.

De outro lado, se lacuna probatéria versar sobre fatos impeditivos,

modificativos ou extintivos, quem suportara as consequéncias sera o réu.

Vale ressaltar a titulo conclusivo a licdo do prudente doutrinador Barbosa

Moreira:

Entdo, as regras sobre 6nus da prova subsistem; ndo séo
afetadas pelo poder do juiz de determinar ex officio a
realizacdo de quaisquer provas, porque elas constituem a
ltima solucéo, a tdbua de salvacdo que a lei atira ao juiz em
contrapartida da proibicdo que Ihe impde de deixar de julgar
por ndo ter conseguido formar uma conviccdo segura.**

Consoante a sabia explicacdo, aclaradora de conhecimento, ndo deve o

juiz dirigir-se cegamente a regra presente no art.333, deve antes verificar se as

31 MOREIRA, José Carlos Barbosa Moreira. O juiz e a prova, Revista de
Processo, Sao Paulo, ano 9, n. 35, p.181. jul./set. 1984.



partes deduziram corretamente as provas em juizo e se foram esgotadas todas as
vias. Caso verifique a auséncia de instrumento probatorio em razdo de uma das
partes nao dispor de recursos, verificando uma desigualdade na relacdo
processual, podera utilizar de seus poderes instrutorios e se ainda assim restar
improvados os fatos, sera neste momento final que fara uso do dénus da prova,

como meio efetivo e justo de solucionar a lide.

5. DA IMPARCIALIDADE DO JUlZ

5.1 O Principio da Imparcialidade - Conceito

O Poder Judiciario tem como uma de suas finalidades resolver todos
litigios que Ihe sdo propostos. Diante desse atributo, ou seja, de distribuir justica
aos homens foi que surgiu a necessidade do Estado, conferir-lhe jurisdicdo e
através desta foi possivel aos juizes que julgassem e decidissem, de modo

desinteressado.

Quanto a essa expressdo, desinteressado faz-se necessario abrir um
parénteses, pois a mesma nao quer se referir ao magistrado estar sem atencao
ao feito, mas trata-se da sua falta de interesse para que venca autor ou reu,
preocupado em cumprir a sua fungcéo para que venca tdo somente aquele que

possui o melhor direito.

Em decorréncia de sua atividade surge a discussdo quanto a
imparcialidade do 6rgdo julgador, adiantando ser este principio um atributo

inafastavel, inseparavel da jurisdi¢ao.

O principio da imparcialidade deve ser visto como uma decorréncia do

préprio Estado de Direito em que vivemos, pois nossa Carta Magna assegura que



todos os cidaddos sdo iguais perante a lei, ndo podendo ser permitido que um
cidadao seja beneficiado em detrimento de outro. Esta expresso no art. 3°, IV, que

zela pelos objetivos do Estado Brasileiro:

“Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil:

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminac&o.”*?

Ha ainda mencé&o a este tema no art. 5°, XXXVII e LIll, do mesmo diploma

legal.

Ressaltando a importancia da imparcialidade da jurisdicdo houve o
reconhecimento internacional através da Declaracdo Universal dos Direitos do

Homem, que assim foi proclamada:

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 determinacdo de seus
direitos e obrigacdes ou para o exame de qualquer acusacao
contra ela em matéria penal.®

Dessa forma, entende-se que fica proibido de tribunais ad hoc e os de
excecdo, consagrando assim o principio do juiz natural que deve agir com

imparcialidade para solucionar as causas que lhes sdo submetidas.

Na atuacdo do juiz durante toda relacdo processual séo lhe feitas
algumas exigéncias. Torna-se necessario que 0 mesmo mantenha sua

neutralidade em relacdo as partes, seja desinteressado quanto aos sujeitos da

%2 Art. 3° da Constituicdo Federal de 1988.
% Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela Assembléia Geral das Nacdes
Unidas em 1948.



lide e preocupe-se apenas com o desejo de justica, buscando sempre a equidade,

ou seja, a igualdade real.

Neste sentido vejamos a brilhante explicacdo de Cintra, Grinover e

Dinamarco:

O carater de imparcialidade é inseparavel do Orgao da
jurisdicdo. O juiz coloca-se entre as partes e acima delas:
esta € a primeira condicdo para gue possa exercer sua
funcdo dentro do processo. A imparcialidade do juiz é
pressuposto para que a relacdo processual se instaure
validamente. E nesse sentido que se diz que o 6rgdo
jurisdicional deve ser subjetivamente capaz.

Como forma de manter esta imparcialidade, que € tdo necessaria a
relacdo processual, foram estipulados algumas garantias aos magistrados para
gue possam manter a sua postura. S&o elas a inamovibilidade, a irredutibilidade
de vencimentos e a vitaliciedade, presentes em nossa Constituicdo Federal no art.
95.

Portanto, como resultado desse principio, no intuito de garantir uma
deciséo justa, devera o juiz manter-se sob as partes, preocupando-se apenas
com o dever de conceder a justica a quem dela necessita, ndo devendo visualizar
a imparcialidade apenas como uma faculdade, mas como um dever de sua

profisséo.

5.2 IMPARCIALIDADE E NEUTRALIDADE

No tocante a imparcialidade ainda, existe muitas divergéncias doutrinarias

em que defende a doutrina abstencionista que se houver a participac¢do do juiz na

¥ CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrine; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 14 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 51-52. |



coleta do material probatério, este passaria a beneficiar qualquer das partes,

gerando a quebra do dever de ser neutro.

Neste capitulo tentaremos esclarecer que € possivel a participacdo do
magistrado durante a fase de producdo de provas, preservando a sua

imparcialidade e garantindo realmente uma decisao justa.

Ao dissertar-se sobre o dever do magistrado de se manter imparcial, faz-
se necessario tecer alguns comentarios quanto a sua responsabilidade pessoal e
profissional de prolatar uma decisdo que esteja de acordo com os ditames da lei e
os Principios Gerais do Direito. Foi diante dessa preocupagdo que a corrente
moderna passou a dedicar-se aos estudos para demonstrar que é possivel existir
um juiz mais ativo, participativo, deixando-se de lado a figura do mero espectador,

frio e distante da atividade das partes.

A doutrina tradicional, preocupada em manter a imparcialidade do érgao
julgador, defende que o legislador ndo teve intencdo de dota-lo de poderes
quando da redacao do art. 130 do CPC, para que este viesse a determinar a
producdo de provas e se caso 0 magistrado ordenasse a producédo de alguma
prova, diante da inércia da parte, deixaria de ser neutro e estaria se afastando ao

maximo de sua real atividade.

De opinido contraria, defendendo uma posicdo mais dindmica do
magistrado, apresenta-se a doutrina ativista. Essa corrente aponta algumas
explicacbes fundamentadas, que demonstram a possibilidade do juiz participar
mais ativamente da relacdo processual, deixando de lado a figura de simples
convidado de pedra, mero ditador, para atuar, sem o intuito de beneficiar qualquer
das partes ou de ferir seu dever de imparcialidade, apenas tendo como

preocupacéao o dever de distribuir a justica.

Segundo um dos doutrinadores ativista, Candido Rangel Dinamarco®, o
juiz moderno deve entender que sua imparcialidade é mantida quando h& oferta

de iguais oportunidades as partes, ndo revelando preferéncia por uma ou por



outra, ndo sendo admitido de forma alguma a indiferenca durante a fase

instrutoria.

O juiz a0 manter seu compromisso com a lei, determinando a producao
de uma prova, ndo tem condicdo de saber qual sera o resultado. Esta atitude ndo
foi tomada com certeza para beneficiar qualquer uma das partes, mas com o
intuito de se demonstrar a verdade, proferindo uma decisdo mais préxima da

justica.
Com propriedade afirma José Roberto dos Santos Bedaque:

Para ele (juiz) ndo deve importar que venca o0 autor ou o réu.
Importa, porém, que sai vitorioso aquele que efetivamente
tenha razdo, ou seja, aquele cuja situacdo da vida esteja
protegida pela norma de direito material, pois somente assim
se pode falar que a atividade jurisdicional realizou
plenamente a sua fung&o.*

Um outro ponto foi ressaltado por esta corrente, na demonstracdo da
possibilidade da atividade do magistrado que ao determinar a producdo de
alguma prova podera preservar a sua imparcialidade, desde que submeta sua
atividade instrutoria ao principio do contraditério, e ainda motivando suas
decisbes. O magistrado que fundamentar de forma clara suas sentencas e
somente prolata-las apos a ocorréncia do contraditorio, ficara isento de qualquer

acusacao de violacédo do seu dever de se manter imparcial.

Por ser a imparcialidade um dever inseparavel do magistrado, deve o
mesmo decidir sempre visando o interesse publico, colocando-se acima das
partes, fornecendo a estas as mesmas oportunidades, ndo deixando em momento

algum de ser neutro.

% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 8 ed., Sdo

Paulo: Malheiros, 2000, p. 275.
% BEDAQUE, José Roberto dos. Poderes instrutérios do juiz. 2. ed., Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1994. p. 80.



Torna-se falsa entéo, a afirmacéo feita pela corrente tradicional de que o
magistrado ao determinar a producdo de uma prova ira somente decidir com base
nela. Isto n&o ocorrera, pois o magistrado torna-se obrigado a respeitar o principio
do contraditério, e ainda, deve ser lembrado que toda decisdo proferida sera
motivada, sob pena de tornar-se sem qualquer validade, como dispde o art. 93, I1X

da Constituicdo Federal.

Insta salientar que as provas sdo produzidas para esclarecer pontos
obscuros da relacdo processual, com a finalidade de trazer a clara verdade
procurada, e apdés a sua colheita, se ndo for esclarecedora o juiz ndo podera

utiliza-la.

A figura do juiz imparcial, ndo pode ser confundida com o juiz inerte,
passivo, despreocupado com o resultado final da lide. Nao pode ser mantido o
entendimento de que o juiz parcial é aquele que participa da producdo da prova,
mas o que podera prejudicar sua neutralidade sera o siléncio diante das situagdes
de desigualdade e também o modo como ponderara, como pesara cada prova

colhida, para em seguida prolatar sua decisao.

Percebendo o julgador que existe desigualdade entre as partes, para a
realizacdo da fase instrutoria, podendo esta desigualdade ocasionar prejuizos no
resultado, ndo serd possivel que o julgador cerre seus olhos a mantenha-se
inerte, pois serd desse modo que ele ferird a sua imparcialidade. Cabera ao
magistrado, como instrumento de justica intervir nesta fase, nao prejudicando sua
imparcialidade jA que estard adstrito ao principio do contraditério e ao da

motivacdo das decisdes judiciais.

A titulo conclusivo apresenta-se:

A participacdo do juiz na formagéo do juiz na formacao do
conjunto probatério determinando a realizacdo das provas
gue entender necessarias ao esclarecimento dos fatos
deduzidos pelas partes, de forma alguma afeta a sua
imparcialidade. Agindo assim, demonstra 0 magistrado estar



atento aos fins sociais do processo. A visdo publicista deste
exige um juiz comprometido com a efetivacdo do direito
material. Isto &, o juiz pode, a qualquer momento de oficio
determinar que sejam produzidas provas necessarias ao seu
convencimento. Trata-se de atitude ndo apenas admitida
pelo ordenamento, mas desejada por que concebe processo
como instrumento efetivo de acesso a ordem juridica justa. *’

Essa conclusédo sera mais debatida e esclarecida logo a frente, quando

tratarmos das concepc¢des da doutrina ativista.

5.3 A Imparcialidade sob a Otica do Processo Civil Moderno

A moderna ciéncia processual, diante de todas as mudancas sociais,
econbmicas, histéricas e politicas, passou a preocupar-se mais com a efetividade
do processo, ou seja, deixou em segundo plano os exagerados e desnecessarios
formalismos. Com essa mudancga procurou-se efetivar o acesso de todos aqueles

que necessitam da justica e ndo somente da técnica do rigorismo.

O processo civil atual preocupa-se em efetivar o direito material, em ser
realmente um instrumento Util para a sua sociedade, que almeja a pacificagdo das

lides e a mantenca da paz social.

Para direcionar todas essa mudancas ocorridas, a instrumentalidade
passou a exigir um juiz mais ativo, dinamico e principalmente participativo. Nesse

sentido manifesta-se Candido Rangel Dinamarco:

O juiz moderno compreende que s6 lhe exige imparcialidade
no que diz respeito a oferta de iguais oportunidades as

%" BEDAQUE, José dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 2. ed., S0 Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1994. p. 81-82



partes e recusa a estabelecer distincbes em razdo das
proprias pessoas ou reveladoras de preferéncias
personalissimas. N&o se lhe tolera, porém, a indiferenca.®

Diante dessa mudanca o juiz também teve que se adequar. Muitos
doutrinadores censuram essa nova posicdo tomada pelos juizes. Afirmam estes

gue agindo assim, o juiz estara ferindo seu dever de manter-se imparcial.

Na verdade o juiz iria ferir o principio da imparcialidade, se por estar sobre
as partes pudesse verificar uma prova necessaria e se mantivesse inerte, nessa

situacao é que haveria o privilégio de uma das partes.

O juiz ativo néo fere, de modo algum, sua imparcialidade, pois este age
em nome da justica e na busca da melhor solucéo para o processo. Como afirmou
Dinamarco que critica o formalismo exagerado, o magistrado ndo pode manter-se
passivo desculpando sua falta de agcdo no medo de ser parcial. Oferecendo iguais
oportunidades para 0s sujeitos processuais e fundamentando sempre suas

decisbes ndo havera do que temer.

Essas mudancas passaram a exigir que o juiz trabalhasse em conjunto
com as partes, objetivando ao final prolatar uma decisdo justa verdadeira.
Somente assim sera possivel que o processo esteja a servico do homem e atenda

aos seus fins sociais.

A doutrina tradicional, por nao aceitar essas mudancas, digam-se
necessarias, na postura do julgador, afirma que ao participar da coleta do material
probatério perde o juiz sua neutralidade para beneficiar uma das partes.
Enganam-se quanto a essas objecdes, ja que o magistrado ativista ao determinar
de oficio a producdo de uma prova néo € vidente para ja de pronto identificar se
beneficiara autor ou réu. Logo, essa iniciativa ndo podera significar quebra do

dever atribuido a sua profissao.

% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 6 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 1998, p.196



Nessa caminhada de estudos, a solu¢do encontrada pelos doutrinadores
modernos para afastar o fantasma da parcialidade, foi o de submeter toda
atividade instrutoria dos magistrados a égide do contraditorio. Dessa maneira todo
o material que for colhido sem que houver participacdo das partes devera ser
concedido a estas o direito de manifestarem-se, no momento oportuno, sobre o

resultado.

Também foi ressaltado, pelos estudiosos do tema, importante conclusao
sobre o tdo discutido 6nus da prova, em que ficou acertado que a sua aplicacéo
dar-se-4 como Ultima tentativa para a solucao da lide, devendo ser aplicado da
seguinte forma: se for verificado que o fato ndo provado era o constitutivo de
direito, atribui-se ao autor as consequéncias dessa lacuna. Verificando-se que a
prova que esta faltando é do réu, sendo referente a fato impeditivo, modificativo
ou extintivo de direito, serd este que suportara as consequiéncias, como ja foi

devidamente ressaltado no item Ill, que trata especificamente do tema.

Anteriormente foi exposto que o principio da imparcialidade é considerado
condicdo sine qua non para que se exerca toda funcéo jurisdicional. Isso
assegura aos litigantes que sua demanda sera dirigida e julgada por um terceiro,
gue ndo possui interesse algum em beneficiar qualquer das partes, pelo contrario,
seu interesse esta voltado para que se obtenha a melhor solucdo da lide, pesando

o equilibrio e a justica.

Em decorréncia dessa exigéncia encontra-se no Coédigo de Processo
Civil, exatamente no art. 125, |, um dispositivo que visa assegurar a igualdade de

tratamento as partes:

“Art. 125: O juiz dirigirda o processo conforme disposi¢cdes
deste Cdédigo, competindo-lhe:

| — Assegurar as partes igualdade de tratamento.”**

¥ Art. 125 do atual Cédigo de Processo Civil



Nossa Carta Magna estabeleceu o principio da igualdade, de
imensuravel importancia, ndo podendo ser omitido nas ciéncias processuais.
Diante desse principio os processualistas modernos entenderam que o juiz esta
habilitado pelos seus poderes instrutorios a determinar a producdo de provas,
como a realizacdo de pericias, copias de documentos, entre outras formas de
provas permitidas em lei, sem agir com desigualdade frente aos litigantes, ja que
sua conduta é toda direcionada a solucéo do litigio e ndo para o beneficio pessoal
de qualquer um dos litigantes. O julgador conduzird o feito sem beneficiar um ou
outro, concedera oportunidades amplas a ambas para provarem ou contestarem o

alegado™.

Por derradeiro, convém debatermos sobre a incansavel pergunta que
afronta a todos os doutrinadores: E incompativel a posicdo ativa dos juizes na
colheita do material probatério com a preservacao de sua imparcialidade?

Toda essa discusséo iniciou-se quando foi verificado com os operadores
do Direito, que diante das desigualdades econdmicas das partes gerava na
relacdo processual um certo desequilibrio, que diretamente provocava prejuizos

para aqueles menos abastados.

Aquele que é possuidor de melhores condi¢cdes financeiras, sempre
obtera mais informacgdes e tera acesso a mais recursos, dispondo de advogados
mais competentes e também podera suportar sem nenhum prejuizo a longa
duracédo dos feitos. Outro ponto que também inviabiliza a utilizacdo dos servigos
do Judiciario sdo as altas taxas cobradas, que desestimulam aqueles que

realmente necessitam.

A doutrina tradicional, como ja foi ressaltado em paginas anteriores,

prefere defender a inércia dos juizes que devido a sobrecarga de trabalho, a

0 Serg através da concessao de iguais oportunidades as partes que o processo pode-se converter
num instrumento eficaz para a apuracao da verdade material. E ao juiz para garantir este principio
deve identificar essa situagdo de desigualdade e atuar para que ela desapareca.



frente de varios processos pendentes de solucéo, dificilmente empenham-se para
partirem a procura de outros elementos probatorios, quando aqueles
apresentados pelas partes aparentam ser insuficientes e faliveis, nédo l|he

possibilitando emitir uma decisao segura.

Os seguidores do abstencionismo preferem aguardar as alegacdes das
partes e ndo utilizam seus poderes instrutorios, apresentando como desculpa a

parcialidade, que é inadmissivel para os magistrados.

De outro lado, com o objetivo maior de diminuir as desigualdades entre as
partes, encontramos aqueles que defendem que a imparcialidade esta
intimamente ligada a correta instrucdo do processo, ou seja, como ja foi
mencionado anteriormente, trata-se da fase destinada a coleta do material
probatério, das provas necessarias a solucao do litigio, que podem perfeitamente

ser produzidas com a participacdo do julgador.

Compartilhando com esta idéia relata o moderno processualista Barbosa
Moreira:

BN

Ora, se 0 juiz se expbe a censura de parcialidade na
hipétese de atuar, s6 porque a prova devida a sua atuacéo €
suscetivel de favorecer um dos litigantes, no rigor da légica
também ficaria exposto a mesma censura na hipotese de
omitir-se, com efeito a subsistente falta da prova,
conseqliente & omissao, poderia favorecer a outra parte.**

Diante desta explicacdo, pode-se concluir que o magistrado somente
ferir4 o principio que rege sua carreira ao ndo agir, a0 manter-se inerte quando da
sua atuacao pudesse solucionar justamente a lide. O tdo esperado agir do juiz,
deixando de ocupar o lugar de convidado de pedra do processo nao podera ferir
sua imparcialidade, primeiro porque o faz legalmente, por haver previsdo legal

(art. 130 do Cédigo de Processo Civil) e em segundo porque age em prol do bem

" MOREIRA, José Carlos Barbosa. Imparcialidade: reflexdes sobre a
imparcialidade do juiz. Revista Juridica, Porto Alegre, ano XLVI, n. 250, p. 21-22,
ago. 1988.



estar social. Age sem preocupar-se com 0 resultado, se serd& um ou outro
vitorioso, mais pensando em melhor exercer a distribuicdo da justica. E em

momento algum substitui o lugar das partes.

Insta salientar novamente, como desfecho, as brilhantes palavras de

Barbosa Moreira:

O lema do processo “social” ndo € o da contraposicédo entre
juiz e partes, e menos ainda o da opressdo destas por
aguele; apenas pode ser o da colaboracdo entre um e
outras.

O novo processo civil precisa para ser eficaz de que haja colaboracéo, ou
seja, de que juiz e as partes trabalhem juntos. A fungéo/atuacdo de um ou de
outras ndo sdo excludentes. Nao podendo ser confundido a figura de um juiz ativo

com a de autoritario, que ja ndo é mais aceita diante dessas mudancas.

*2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A fungéo social do processo civil moderno e o
papel do juiz e das partes na direcdo e instrucdo do processo. Revista de
Processo, Sao Paulo, ano 10, n. 37, p. 56, jan./mar. 1985.



6 CORRENTES DESENVOLVIDAS SOBRE A ATIVIDADE
PROBATORIA

6.1 A Atividade do Juiz sob a Otica da Doutrina Tradicional

Por ser a atividade probatoria tao influente no resultado final do processo,
€ que muitos doutrinadores passaram a estudar detalhadamente o tema levando
a formacdo de duas correntes, de posicOes antagonicas, frente a atividade do juiz

na coleta do material probatério.

Neste momento a atencdo serd direcionada ao posicionamento
tradicional, enquanto que logo a frente, se discutira, de maneira minuciosa, a

doutrina ativista que é objeto desta monografia.

A discussao sobre a atividade probatoria do juiz, ndo é tdo recente como
pensam alguns, em decorréncia da edicdo do art. 130 do Cdadigo de Processo
Civil, mas ja decorre de longa data. No diploma processual civil anterior, toda
discusséo centrou-se no art. 117.

Defendendo que o atual codigo ndo acolheu in totum o principio
dispositivo, entendem os ilustre doutrinadores filiados a esta corrente, que o poder
de agir para produzir provas pertence somente as partes e ressaltam ainda que o
juiz deve ater-se no momento do julgamento ao que foi trazido pelas partes,

somente podendo agir de forma supletiva.

Contestam a posi¢cédo de um juiz mais ativo, participativo, pois 0 processo
brasileiro € predominantemente formado por partes, sendo tarefa destinada a elas
convencerem o0 magistrado sobre o seu direito, ja que ele ndo domina

conhecimento dos fatos.



Como um dos doutrinadores defensores do posicionamento tradicional o
professor Arruda Alvim manifesta-se nos seguintes termos: “Desta forma, se
compadece mais com a posi¢ao imparcial em que se deve conservar 0 juiz, teoria
que entende que as partes, principalmente, sdo o0s agentes da atividade

probatéria, trazendo-a ao processo para informa-lo”.*?

Ante 0 exposto torna-se possivel verificar que esta parcela prefere manter
0 magistrado como mero espectador dos fatos, que se mantém inerte durante
toda fase instrutoria, aguardando apenas o momento final, que sera o de prolatar

a sentenca.

No Cdédigo de Processo Civil de 1939 toda discussao tinha como cenario

o art. 117, que assim preceituava:

“Art. 117. a requerimento, ou ex- officio, o juiz podera, em
despacho motivado, ordenar as diligencias necessarias a
instrucéo do processo e indeferir as inlteis em relacdo a seu

objeto ou requeridas com propoésitos manifestamente

protelatérios”.*

O diploma legal supra citado, segundo a visdo conservadora, somente era
aplicado subsidiariamente a atividade das partes, ou seja, caso 0 material
probatério colhido pelos sujeitos processuais ndo fosse satisfatério e nao fosse
possivel aplicar a teoria do 6nus da prova, ndo se encontrando o julgador seguro

para julgar, poderia determinar a producéo de provas.

Verifica-se que existe uma grande preocupagao por parte dos defensores
desta doutrina em manter a imparcialidade do juiz. Afirmam que se houvesse um
magistrado ativo que interviesse nas omissdes de uma das partes, causaria um
beneficio direto a esta e faria com que ela ndo sofresse penalidades por sua

omissao.

“3 ALVIM, Arruda. Curso de direito processual civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
Ano01972, v. 7. p. 219/220
4 Art. 117 do Cédigo de Processo Civil de 1939



Justificam ainda a inércia quando ressaltam que se o magistrado
determinasse a producdo de uma prova ficaria adstrito a julgar somente com base
nela, dispensando todas as demais.

Nesse sentido, o papel do juiz sera apenas de esperar que as partes
dirijam-se até ele para obterem a autorizacdo ou ndo da producgéo de determinada
prova, evitando com isso a producao de provas indteis. Haja vista que a prova é
de fundamental importancia para a solucéo do feito, deve o magistrado manter-se
afastado das partes para que nao seja criado qualquer constrangimento quanto a

sua imparcialidade.

Diante desse medo de agir do magistrado e tornar-se parcial, foi muito
discutido na época do Cddigo de Processo Civil de 1939, a possibilidade de
conferir ao Ministério Publico a iniciativa de determinar a producéo de provas, ao
invés de outorga-los ao juiz, em que assim seria resguardada a sua sagrada

imparcialidade.

Como forma de melhor demonstrar o entendimento dessa corrente

ressalta-se:

A posicdo do juiz deve ser mantida, o quanto possivel na
mais absoluta imparcialidade para, assim centrada, decidir a
respeito dos interesses que se apresentam em contraste ou
conflito. A investigacdo unilateral por parte do juiz,
procurando descobrir a verdade e, para tanto, realizando
uma prova, possivelmente o condicionara psicologicamente
— mesmo que nao conscientemente — a crer mais no direito
que tenha sido objeto de sua propria investigacdo™.

Consoante a arguicdo, preocupa-se demasiadamente com a

imparcialidade do 6rgao julgador, pois este vindo a agir poderia deixa-la muito

4> ALVIM, Arruda. Curso de direito processual civil. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1972, p. 230.



vulneravel. Essa visdo trata-se de uma heranca das Ordenac¢des Filipinas, pois
nesse periodo o juiz julgava apenas com base no que se encontrava provado nos
autos, ainda que a verdade fosse do seu conhecimento e sua consciéncia

manifestasse de maneira contréria.

O juiz ndo poderia agir durante a realizacao a producéo das provas, ficava
reservado a estes agirem subsidiariamente®®, nesse sentido o juiz ndo poderia
agir de oficio caso fosse necessério a producao de alguma prova, ficava adstrito
as partes, assim que entendiam ao ler o art. 117 do antigo Cédigo de Processo
Civil.

A Unica abertura conferida ao juiz para agir ex officio, mesmo perante a
inércia da parte, seria quando a matéria a ser provada tratasse de bens
indisponiveis ou matéria de ordem publica. Portanto, somente nessas situacées

era autorizado aplicar o citado artigo na integra.

Com a publicacéo do novo Cdédigo de Processo Civil em 1973, foi trazido
em seu bojo o art. 130, considerado como um avanco processual para a época.
Entretanto, esta parte da doutrina apesar de reconhecer a existéncia dos poderes
instrutdrios, preferiu manter seu posicionamento, meio timido, para se adaptar as

mudangas que ocorreram.

Esse diploma legal manteve algumas determinagcbes e ampliou
sensivelmente os poderes do juiz no ambito probatério. Os mais conservadores
permaneceram firmes ao afirmarem, que se o julgador participar da coleta das
provas, deixard seu papel de diretor do feito, para agir como parte, passando a

julgar somente com base nas provas que ele determinou a producao.

Argumenta-se ainda, que se este artigo fosse aplicado como esta
expresso conferiria poderes ilimitados ao magistrado, ndo sendo correto este

entendimento, como logo a seguir serd demonstrado.

A expressao subsidiariamente para esta corrente doutrinaria deve ser compreendida como uma
permissdo para o juiz agir somente apés a atividade das partes e se restar grande divida que nao
possa ser solucionada através da utilizagcao do énus da prova.



Deposita-se no 6nus da prova o titulo de melhor heréi, daquele que
solucionara a lide, nos casos em que as partes por impossibilidade ou por falta de
conhecimento de seus patronos e até por falta de recursos deixam de produzi-la.
Preferem manter essa visao privatista do direito, porque demonstram grande

medo de violarem o dever da imparcialidade.

Acreditam que a boa justica é aquela proferida por um juiz inerte, que
diante da falta de prova de uma das partes, ndo procura verificar o motivo da

lacuna e logo prolata sua decisao.

Comprova-se tal entendimento através das palavras do ilustre doutrinador

Moacyr Amaral Santos:

Se tivesse poder, se colocaria mais como parte do que
como juiz. Devera agir apenas para sair do estado de
perplexidade em que o deixaram as provas oferecidas pelos
litigantes, apenas para formar convencimento seguro diante
da incerteza em que se encontrar, dadas as provas
oferecidas, havendo sinais de que poderdo ser completadas;
para um lado ou para o outro, nunca para fazer prova que
poderia ser e ndo foi proposta pela parte a quem cumpria o
onus de provar. Nao € porque a prova seja deficiente que o
juiz tomara a iniciativa de completa-la, mas sim porque a
prova colhida o tenha deixado perplexo, em estado de nédo
poder decidir com justica.*’

De acordo com a citacdo das palavras do processualista, essa corrente

até admite os poderes instrutorios expressos no art. 130, mas ndo com a

* SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial apud THEODORO JUNIOR,
Humberto. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1994. v. 6. p. 419.



abrangéncia que l|he foi conferido legalmente, somente de forma restrita e
subsidiaria, sendo dever das partes, em qualquer situacdo, mesmo nos casos de

desigualdade a prova de seus direitos.

Dessa forma, mantém a figura do juiz como a de diretor do feito, sO
podendo intervir em situacfes excepcionais na fase instrutdria, pois no seu
entendimento a producdo de provas é dever das partes, apenas. O medo de ser
parcial encontra-se presente, fazendo com que os magistrados deixem de prolatar
decisBes mais justas, ainda ndo conseguindo se adaptar as exigéncias do Estado

Moderno.

A preocupacdo demasiada com a sagrada imparcialidade impede o juiz
de realmente desempenhar o papel que lhe é exigido diante das necessidades da
sociedade atual, porque para os tradicionalistas a sua participacdo na pesquisa e

demonstracao da verdade o levaria a proferir sentengas parciais e apaixonadas.

Entretanto, por ndo ser esta a concepcao verdadeira € que se dedicara o

préximo item para demonstrar os fundamentos do ativismo judicial.

6.2 O Ativismo Judicial

Com posicdo diametralmente oposta apresenta-se a doutrina moderna
que recebeu o nome de ativista, por defender um posicionamento mais

participativo por parte do julgador.

Durante os longos periodos de dedicacdo aos estudos, foi comprovado
que o juiz pode perfeitamente utilizar-se dos poderes instrutérios que lhes foram
conferidos pelo art. 130 do Cdédigo de Processo Civil, como se demonstrara a

seguir, sem tornar-se parcial ou passar a agir no lugar das partes.

O primeiro ponto a ser esclarecido foi quanto a vigéncia do principio

dispositivo, haja vista que o mesmo impde restricdes a atividade ex-officio pelo



juiz, conferindo as partes a iniciativa de instru¢cdo da causa, restando ao juiz,

apenas o dever de sentenciar fundamentadamente.

Diante da publicacdo do novo Codigo de Processo Civil de 1973, com a
edicao do art. 130, verificou-se que este principio deixou de ser absoluto, pois foi
conferido poderes instrutérios ao magistrado para também instruir a causa, nao

havendo mais qualquer desarmonia.

Esse entendimento foi possivel devido a outras mudancgas que ocorreram
no processo civilLb como o busca da efetividade do instrumento processual.
Segundo um dos idealizadores: “o processo deve ser apto a cumprir
integralmente toda a sua funcdo socio-politica-juridica, atingindo em toda

plenitude todos os seus escopos institucionais”.*®

Adotando-se essa nova concepcdo, a preocupacdo do processo nao é
mais a de seguir todos os rigorismos formais, mais sim de eliminar as
insatisfacbes que levaram as partes a procurarem o judiciario, para receberem
uma decisdo justa, que realmente lhe assegure seus direitos. Foram estas
mudancas que exigiram uma evolugdo na mentalidade e na postura dos juizes, ja

que sem o0 seu consentimento nada sera possivel.

Existem inUmeros fatores que obstam 0 acesso a justica, tais como: a
pobreza, a desinformacdo, a legitimidade ativa individual e prépria descrenca no
resultado final. Ao tomar consciéncia desses problemas surgiu a motivagao, que
incentivou os modernos processualistas a manifestarem-se, fundamentadamente,
acerca da formacéo de um juiz mais ativo, dindmico e comprometido com a justica

e com a sociedade que tanto necessita dele.

A doutrina que manifesta a posicdo conservadora, como ja foi ressaltado
anteriormente, afirma que o julgador deve utilizar os seus poderes instrutérios,

que Ihe foram conferidos supletivamente. Entretanto, com a evolugdo da

“8 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 8 ed., Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2000, p. 270.



sociedade os doutrinadores depararam-se com inumeras situacfes que 0S

forcaram a fazer uma reanalise deste entendimento.

No processo civil moderno, que possui carater publicista, € muito comum
encontrarem-se lides em que uma das partes seja menos abastada que a outra,
ou que esteja acompanhada por um patrono ndo tdo experiente e que acabe
deixando entdo de produzir provas por falta de recursos. Diante disso questiona-
se: sera que o julgador poderd manter-se inerte e permitir que uma das partes
sofra as consequéncias de sua pobreza ou da falta de experiéncia do seu
advogado?

Ja é considerado fato notdrio que a parte mais fraca nao possui as
mesmas possibilidades que aquela que possui melhores condi¢cdes econémicas,
de trazer para 0s autos as provas necessarias a fim de provar o seu direito, sendo
assim o que se almeja nesse momento € a iniciativa probatéria do juiz, que nao

pode permitir que a igualdade substancial prevaleca sobre a formal.

Somente se 0 magistrado apresentar uma conduta ativa € que este
contribuird para atenuar o direito, e se pelo contrario manter-se inerte € que

estard violando a disposicao contida no art. 125 do Cédigo de Processo Penal.

Torna-se equivocada em mais este ponto a doutrina tradicional, ao afirmar
que a participacdo do juiz na instrugcdo do feito feri a sua imparcialidade e o
principio do contraditorio.

O magistrado somente obtera a realizacdo de um contraditério efetivo e
equilibrado se propiciar aos litigantes que se defendam com paridade de armas,
tornando necessaria a sua participacdo para que possa ocorrer o equilibrio
esperado. Mantendo-se timido, ele entrard em conflito com as exigéncias do

processo atual.

Na discussdo sobre a imparcialidade, n&o merece prosperar o
entendimento de que o0 magistrado quando participa da coleta do material

probatério, age como parte e torna-se parcial, passando a julgar embasado



somente nessas provas colhidas. Em momento oportuno ja foram tecidos alguns
comentarios sobre esta matéria, mas convém esclarecer que o julgador ao auxiliar
na formacao das provas, tem o intuito de que seu julgamento venha realmente
conceder justica a quem possui o direito. E ainda quando determina de oficio a
realizacdo de alguma prova o mesmo nao possui condi¢cdes de verificar a quem

esta beneficiara.

Simpatizante deste entendimento, manifesta-se o estudioso José Roberto

dos Santos Bedaque:

O aumento do poder instrutério do julgador, na verdade,
favorece qualquer das partes. Apenas proporciona apuragao
mais completa dos fatos, permitindo que as normas de
direito material sejam aplicadas corretamente.*®

O Magistrado agindo desta forma se mantera consciente de que pode nao
ter alcancado a verdade completa, mas ao menos facilitou que se reduzi-se

alguns pontos obscuros.

E assim, como forma de afastar qualguer questionamento sobre sua
imparcialidade, deve o magistrado sempre, exercer sua atividade sob a luz do
principio do contraditério.

A fundamentacdo de todas as decisGes proferidas pelos magistrados,
apos serem submetidas ao contraditorio, € outra maneira apontada pelos adeptos
da teoria ativista, para demonstrar que é perfeitamente possivel a participacao do

juiz sem ferir seu compromisso de manter-se imparcial.

As atitudes que foram acima elencadas, com o intuito de buscar material
probatoério, sdo previstas, almejadas e aceitas pelo ordenamento juridico como

instrumentos para garantir o efetivo acesso a ordem juridica justa.

49 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Garantia da amplitude de producdo probatoéria. In:
TUCCI, José Rogério (Coord.). Garantias constitucionais do processo civil, Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1999, p.180.



Diante destes argumentos torna-se inaceitavel que alguns doutrinadores
ainda firmem que o art. 130 do CdAdigo de Processo Civil confira poderes

ilimitados ao julgador.

Anteriormente foi demonstrado, que o juiz utilizando os seus poderes
instrutérios, o faz por estar atento aos fins sociais dos processos que exige um
compromisso deste, para se conseguir a efetivacao do direito material. Nao sendo
mais permitido que se questione a sua imparcialidade, por utilizar poderes que

estdo inegavelmente previstos em lei.

Através da citagdo das palavras do ilustre doutrinador José dos Santos

Bedaque, torna-se possivel visualizar os limites para os poderes instrutorios:

Para que o juiz mantenha a imparcialidade, diante de uma
prova por ele determinada, é suficiente que permita as
partes sobre ela se manifestar. O perfeito funcionamento do
principio contraditério € a maior arma contra o arbitrio do
julgador. Assim a concessdo de poderes instrutérios ao juiz
encontra seu limite natural no contraditério, que impede a
transformacéo da arbitragem em arbitrariedade.>

Torna-se parcial o magistrado que diante de situagbes que exigem a
utilizacdo dos seus poderes instrutorios, este prefere manter indiferente, inerte. Ao
agir dessa forma, ele afasta-se do compromisso firmado com a justica e com a lei,
e se transforma em mero espectador e ndo no diretor e condutor, como é a

atitude esperada pela sociedade.

Frente as exposicdes realizadas conclui-se que o juiz moderno nao pode
manter-se ausente durante a pesquisa da verdade material, deve entender que é
necessario unir-se as partes para obterem de modo mais rapido a solucao do

litigio, adotando quando achar necessario medidas de oficio, relacionadas com o

*® BEDAQUE, José Roberto dos Santos,1994, Op Cit pag. 184.



feito. E ainda, segundo Barbosa Moreira® deve ficar demonstrado que quando
utilizar seus poderes instrutorios, ndo substituird as partes, sendo esta uma visao
distorcida, mas usara tais poderes de modo habil e diligente para iluminar a
solucdo da lide, com intuito de suprir as inferioridades de recursos e as
dificuldades dos patronos na obtencdo da prova. Somente assim, estara

cumprindo o lema do processo social.

Encerradas as discussfes, convém nesse momento ressaltar uma
decisdo jurisprudencial que demonstra o entendimento da necessidade de
mudancas quanto a atividade instrutéria do juiz. Os Tribunais tém se posicionado
favoravelmente ao ativismo judicial, como forma de se alcancar um resultado mais

justo e realmente de acordo com os pilares da justica.

Processo Civil. Iniciativa probatéria do segundo grau de jurisdi¢cao
por perplexidade diante dos fatos. Mitigac@o do principio da
demanda. Possibilidade. Auséncia de preclusdo pro judicato.
Pedido de reconsideracdo que ndo renova prazo recursal contra
decisdo que indeferiu prova pericial contabil. Desnecessidade de
dilagdo probatoria. Provimento do recurso para que o tribunal de
justica prossiga no julgamento da apelacao.

- Os juizos de primeiro e segundo graus de jurisdicdo, sem
violacdo ao principio da demanda, podem determinar as provas
gue lhes aprouverem, a fim de firmar seu juizo de livre convic¢do
motivado diante do gue expde o art. 130 do CPC.

- Aliniciativa probat6ria do magistrado, em busca da verdade real,
com realizacdo de provas de oficio, ndo se sujeita a preclusédo
temporal, porque e feita no interesse publico de efetividade da
Justica.

- Nao e cabivel a dilagao probatéria quando haja outros meios de
prova, testemunhal e documental, suficientes para o julgamento da
demanda, devendo a iniciativa do juiz se restringir a situacdes de
perplexidade diante de provas contraditdrias, confusas ou
incompletas. (Grifo nosso)>

E possivel verificar que o emérito Tribunal de Justica entende ser
perfeitamente possivel a aplicacdo do art. 130 do Cédigo de Processo Civil, nos

moldes do entendimento de que o juiz pode se desligar da figura de inerte,

1 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A funcéo social do processo civil moderno e o papel do juiz e
das partes na direcdo e na instrucdo do processo. Revista de Processo, S&o Paulo, ano10, n. 37,
L%n. 1985. p. 52-53.
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passivo, ou seja, de um mero espectador dos acontecimentos, passando a
participar da producéo de provas que entender necessarias, a fim de formar o seu

convencimento para emitir uma sentenca com equilibrio e equidade.



7 CONDERACOES FINAIS

O presente trabalho destacou em sua parte introdutdria a importancia da
figura do juiz em toda relagdo processual, demonstrando que com evolucao de
varios institutos processuais, o responsavel pela direcdo do feito ndo poderia

manter-se mais como mero “convidado de pedra”.

Ao se estudar os principios de ouro do processo civil, verificou-se que a
sociedade ansiava por um processo que proporcionasse a cada uma das partes a
demonstracao de suas razdes, e que o julgamento fosse amparado em todas as
garantias processuais, tais como o correto oferecimento do contraditorio, logo em

seguida da ampla defesa e regido pelo juiz natural.

Com a mudanca para o Estado Democrético de Direito, teve como uma
de suas grandes preocupac¢fes 0 acesso a justica, j& que este € um dos direitos
humanos; diga-se fundamental para o sistema juridico moderno. Objetiva-se
superar as desigualdades que impedem os cidadaos de participarem das relacdes
processuais, buscando mudancas nos dispositivos dos cédigos e também na
mentalidade de alguns juristas, que visam somente 0s aspectos técnicos, nao se

preocupando com o bem estar coletivo.

Foi afirmado ainda que a ConstituicAo Federal destacou um capitulo
préprio para reger um dos trés tdo importantes poderes, que € o Judiciario; tendo
como funcdo precipua a jurisdicdo, sendo o seu exercicio declinado aos juizes

que sao os responsaveis pela direcao e decisédo dos feitos.

Diante de tdo grande responsabilidade, tornou-se necessario destacar
como ocorreu a evolucao histérica do juiz, desde o direito romano e suas trés
fases historicas até o nosso direito brasileiro. A fusédo da figura do juiz com a de

magistrado ressalta o primeiro avango, entretanto ao longo de todos esses anos



mantiveram-se muito timidos no exercicio de seus deveres, apontando inUmeros

obstaculos para realizarem qualquer mudanca.

Entretanto, com a edicdo do Cdadigo de Processo Civil de 1973, elaborado
pelo professor Alfredo Buzaid, € que se deu inicio a inUmeras discussfes quanto
a conduta do magistrado, haja vista que esse diploma legal preocupado com a

justica ampliou os poderes instrutdrios do juiz, como preceitua o art. 130.

N&o aceitando uma posi¢cdo mais participativa do juiz, nasceu a corrente
de posicdo conservadora que ainda se encontra arraigada em fundamentos
ultrapassados do direito processual e entende que se o diretor do processo
participar da producéo das provas, agird em beneficio de uma das partes, além de
entender que qualquer lacuna pode ser solucionada com utilizacdo das regras de
onus da prova. O temor de tornar-se parcial € que impede os defensores dessa

posicdo em aceitar o ativismo judicial.

Frente a todas as mudancas ocorridas no processo civil, surge a posi¢cao
ativista que por esta monografia foi defendida, tornando-se necessario tecer
algumas consideragBes que demonstrardo que nao ha empecilhos para a perfeita
utilizacédo dos poderes instrutérios do juiz.

No tocante a imparcialidade, aceita-se essa posi¢cdo mais dinamica por
parte do julgador, porque ao se determinar a producdo de uma prova nao tem
condicdes de se saber de imediato quem sera beneficiado.

Outro ponto que merece destaque é o0 que 0 juiz em momento algum age
em beneficio particular de um dos sujeitos processuais, pois 0 seu interesse esta
voltado para a solugcdo justa da lide, objetivando que venga aquele que
efetivamente estd com a razdo. E agindo desse modo, ndo se torna parcial, pelo
contrario, demonstra ter comprometimento com os fins sociais almejados pelo

processo.

Na verdade torna-se parcial o julgador que emite uma decisdo sabendo

que todos os fatos ndo foram verificados com precisao, ficando acometido por



davidas. Em uma situagcdo como essa, tem 0 magistrado como solucédo, ao
determinar a producdo de uma prova, submeté-la ao contraditério, oferecendo as
partes igualdade de oportunidades para manifestarem-se acerca do material
apresentado.

Agindo desta forma, o juiz utilizara os poderes conferidos por lei e

mantera seu compromisso com a justica.

O art. 333 do Codigo de Processo Civil trata das regras referentes ao
onus da prova, ja que atualmente aos magistrados € vedado proferir decisées que

nao consigam solucionar o feito.

A discussdao tracada quanto a esse tema tem seu ponto inicial quando se
tornavam insatisfatérios os resultados da atividade probatéria. A doutrina de
posicao abstencionista entende que o art. 130, do mesmo diploma legal, somente
seria aplicado se apdés o desenvolvimento de toda fase probatéria e da
consequente utilizacdo da regras de 6nus da prova, o magistrado ainda ficasse
com duvidas para prolatar a sentenca, pois entendiam que tais poderes eram

ilimitados.

N&o merece prosperar tais entendimentos, haja vista que as regras de
distribuicdo do 6nus probatério somente devem ser utilizadas pelo juiz na fase
deciséria, como regra de julgamento e ndo como erroneamente acontece sua

aplicacdo na fase instrutéria.

E assim, deve-se firmar o entendimento de que os poderes instrutorios do
juiz ndo ficam subordinados as regras de 6nus da prova, pois sao resolvidos em

momentos diferentes.

O juiz tendo dever da rapida solucédo do litigio, sendo Ihe conferido um
papel preponderante para direcdo dos feitos, ndo pode se comportar como um
mero observador, inerte, até porque nossas leis conferem os seus poderes

instrutérios. Existem determinadas acfes que para obterem um bom resultado



exigem um maior comprometimento do juiz, tais como: causas associadas ao

estado ou capacidade das pessoas, nas acdes coletivas e em acdes populares.

A Unica preocupacao que deve recair sobre os ombros do magistrado é a
de julgar bem e para alcancar este dever € imprescindivel a sua participacdo na

fase probatoria.

N&o deve ser visto com maus olhos a utilizacdo dos poderes instrutérios
do magistrado, porque este age em nome da justica e ndo em beneficio de uma
parte exclusivamente, ou seja, 0 juiz ndo se torna parcial quando toma alguma
atitude, faz com intuito de prolatar decisdes que sejam espelhadas nas normas
norteadoras do direito.

Mesmo sendo mais ativo, 0 juiz garantira sua sagrada imparcialidade
através da fundamentacdo de sua decisdes, sendo este considerado o melhor

antidoto, em face a qualquer questionamento.

Torna-se também incorreto compreender que os poderes instrutérios do
juiz sao ilimitados. Essa afirmacédo feita pelos conservadores, infelizmente nao
esta em consonancia com as necessidades do processo moderno, que se
preocupa mais com 0 acesso a ordem juridica justa do que com o formalismo

exagerado, considerado como um grande empecilho.

Portanto, os poderes instrutorios do juiz devem ser utilizados diante da
omissao das partes, tanto por questdes financeiras como por deficiéncia de um de
seus patronos, porque se trata de um PODER-DEVER conferido pelo legislador a

aguele que ocupa posicao protagonica na relacao processual.

Esse PODER-DEVER sera utilizado quando se deparar o julgador em
situacBes que tornem imprescindivel para solucdo do feito sua participacdo na
fase probatoria, para poder prolatar uma decisdo fundamentada nos pilares da
justica e que venha atender as necessidades tdo almejadas pela sociedade.



O ativismo judicial deve ser aspirado por todos os magistrados como
forma de realizar o direito e a justica social. Desse modo, deve-se admitir a
ampliacdo dos poderes do juiz em busca da verdade real, tal como ocorre no
direito processual penal, haja vista que apenas a verdade formal ndo mais
satisfaz ao processualista moderno, que almeja a solucdo justa e rapida dos
litigios.
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