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A 1iniciativa probatdria do juiz
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1.OBJETIVO

O presente trabalho tem o objetivo de analisar criticamente o ponto de vista do
autor José€ Roberto dos santos Bedaque em seu livro "Os Poderes Instrutérios do Juiz",
com base em doutrina, jurisprudéncia, legislacdo e os principios constitucionais e
processuais existentes no mundo juridico atual.

2.INTRODUCAO

Ap6s ter lido a obra supra mencionada e observado as divergéncias existentes
sobre os poderes instrutérios do juiz em relacdo as provas na conducdo e solugdo do
processo e posicionamento do autor, me reporto a favor da possibilidade de iniciativa
probatéria do magistrado em busca da sentenga justa e discordo da possibilidade de vir
a ser aceita a prova ilicita.

3.DA INICIATIVA PROBATORIA DO JUIZ.

Prova é o modo pelo qual o magistrado toma conhecimento dos fatos que
embasam a pretensdo das partes. A regra € a admissibilidade das provas e as excegdes
devem ser expressas e taxativas, como ex. das provas ilicitas.

O cddigo de processo civil no art.130, mitigando o principio dispositivo por ele
contemplado e contrariando a doutrina tradicional, consolidou os poderes do juiz na
direcdo do processo ndo tendo seu alcance limitado pelo 6nus da prova, previsto no art.
333, ja que os momentos de incidéncia destes dispositivos sdo distintos, sendo o
primeiro voltado para a instru¢do contraditéria e o segundo para a fase deciséria como
leciona Bedaque.



Agindo assim, o magistrado demonstra uma preocupacdo com os fins sociais do
processo, cuja visao publicista do mesmo exige um juiz comprometido com a
efetivacdo do direito material.

Diante da idéia publicista do processo, ndo se admite mais 0 juiz como mero
expectador da contenda judicial. Sendo reconhecida a autonomia do processo e
consolidada a sua natureza de direito publico, a funcdo ordindria jurisdicional torna-se
um dever do estado junto com os seus interesses e dos particulares. Assim, a partir do
séc. XIX, os poderes do juiz foram aumentando paulatinamente, passando da figura de
expectador inerte a posi¢do ativa, cabendo-lhe o poder de determinar a realizacdo de
provas conhecendo ex-officio de circunstancias que até entdo dependiam da alegacao
das partes.

Para Wambier (curso..., 5 ed., vol.1, p.445) “o poder instrutério do juiz existe
para assegurar a tranqiiilidade necessdria para o julgamento perfeito, sempre que a
prova de iniciativa da parte nao for suficiente para seu convencimento”.

Humberto Theodoro Junior (curso..., 22 ed. vol. 1, p. 421.) sustenta que o juiz,
“no processo moderno, deixou de ser simples arbitro diante do duelo judicidrio travado
entre os litigantes e assumiu poderes de iniciativa para pesquisar a verdade real e bem
instruir a causa."

A doutrina contrdria a estas posicdes alega que o principio do dispositivo esta
sendo ferido ja que € estudado como o contraposto do principio inquisitério ou
principio da livre investigacdo das provas, segundo o qual ao juiz é conferido o poder
de iniciativa probatdria, para a apuracdo dos fatos alegados pelas partes como
fundamento da demanda.

Sendo tradicional, por principio dispositivo, entende-se aquele em que o juiz
depende da iniciativa das partes em relacdo a producdo de provas, dessa regra, tem-se
um entendimento de que este principio impede dentre outras, a iniciativa probatéria do
juiz. Porém, diante do lado publicista do processo, ndo se admite mais a idéia de um
magistrado inerte diante do processo.

Nao se quer desvirtuar o principio dispositivo, mas adequi-lo conforme a
moderna processualistica que tem por finalidade tornar efetivo o acesso a jurisdicao,
atingindo o objetivo de manter a paz e a ordem juridica. Neste sentido constata Mauro
Cappelletti (1), que “atualmente admite-se em geral que a utilizacdo de um juiz mais
ativo pode ser um apoio, ndo um obsticulo, num sistema de justica basicamente
contraditério, uma vez que, mesmo em litigios que envolvam exclusivamente duas
partes, ele maximiza as oportunidades de que o resultado seja justo e ndo reflita apenas
as desigualdades entre as partes".

Podemos concluir dessas licdes, que a nova face do principio dispositivo rompe
com a tradicional doutrina, traduzindo-se apenas na liberdade que as partes t€ém, em
face da natureza do direito subjetivo material, de dele dispor a qualquer tempo,
iniciando ou ndo o processo, ou dele desistir, uma vez iniciado. As partes incumbem



privativamente a iniciativa das alegacdes e dos pedidos. Contudo, deflagrado o
processo, no campo probatdrio, o juiz ndo fica adstrito as provas requeridas pelos
litigantes, podendo, para formar adequadamente a sua convic¢do, proceder de oficio a
realizacdo de diligéncias necessdrias ao cabal esclarecimento dos fatos probandos,
dirigindo materialmente o processo a um final com solugdo justa.

Claro que o juiz ndo deve ignorar o principio da reparticdo do 6nus da prova
imposto as partes. Porém, a ele ndo se reserva apenas o papel secunddrio de
observador inerte, distante do embate dialético das partes, simples fiscal incumbido de
vigiar-lhes o comportamento, para assegurar observancia das “regras do jogo” e no fim
proclamar o vencedor, e sim posi¢do ativa também na determinacdo das provas
necessarias ao esclarecimento da verdade. O caso concreto é que vai ditar a atuacdo do
juiz na producdo de alguma prova ex- officio, respeitando sempre o contraditério e a
igualdade das partes.

4.DAS PROVAS ILICITAS.

Na Magna Carta de 1988, no rol dos direitos e garantias individuais, no seu
artigo 5°, LVI encontramos referéncia as provas ilicitas onde estabelece que “sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Considerando-se
como provas ilicitas as obtidas com violag¢ao da intimidade, da vida privada, da honra,
da imagem, do domicilio, e das comunicagdes, salvo nos casos permitidos no inciso

XII, do mesmo artigo, a das comunicagdes telefonicas.

As provas ilicitas sdo as chamadas provas vedadas, porque nao podem ser
trazidas a juizo ou invocadas como fundamento de um direito. Pelo mesmo motivo,
enquadram-se dento das provas ilegais, ao lado das provas ilegitimas.

Para uma corrente processualista o direito ndo pode prestigiar o comportamento
antijuridico, nem consentir que dele tire proveito quem haja desrespeitado o preceito
legal, com prejuizo alheio; por conseguinte, o 6rgao judicial ndo reconhecerd eficécia a
prova ilegitimamente obtida.

Na opinido do professor Arnaldo Siqueira, a partir de 1988 ndo houve
possibilidade de aceitacdo de provas obtidas dessa maneira. Isto porque em seu
entendimento o Direito brasileiro ndo adota a teoria da proporcionalidade (do Direito
alemdo) ou da razoabilidade (do Direito dos EUA), no qual o magistrado pode
considerar a prova ilicita apds uma avaliacdo entre os direitos e os interesses em
confronto, constitucionalmente assegurados, desde que o caso seja de extrema
importancia.

A aceitag@o da prova ilicita fere, além dos principios constitucionais, o principio
juridico onde informa que tudo, em matéria de regramento de direito processual, deve
ser feito de acordo com a lei. No ordenamento juridico brasileiro, o principio juridico
pode ser entendido como determinante da conformacdo das regras processuais em
geral com os principios processuais constitucionais, que, com sede na CF, devem



nortear toda elaboragdo legislativa infraconstitucional. Por outro prisma, o principio
juridico, significa que tudo quanto se faga no processo (em cada processo) deve ser
feito em rigorosa conformidade com a lei, garantindo-se a igualdade das partes e a
justica da decisao que venha a ser prolatada pelo juiz.

Existindo uma sentenga, que tiver se baseado em provas ilicitas, serd nula e
poderd ser desconstituida pela via da revisdo criminal, caso em que o juizo rescisorio
poderd, examinando o mérito, absolver o imputado.

Principio da proibi¢do da prova ilicita

As partes cabe o 6nus de produzir as provas, na exata medida dos interesses que
estejam a defender na causa; € precisamente com vistas ao exercicio dessa atividade
que assume especial importancia o principio da liceidade dos meios de prova.

O artigo 332 do Codigo de Processo Civil menciona qual o tipo de prova
admitido no processo:

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

Ex. de prova ilicita em um processo:

Detetive particular confirma ser o autor das gravagdes que comprometem o

prefeito de Pompéu e diz ter sido contratado pela mulher do politico. Ela
acreditava estar sendo traida.

No entanto, as imagens do detetive, apesar de comprometedoras, por si s6 ndo
valem como prova no inquérito policial, explica o procurador de Justica, Ronald
Albergaria, um dos trés representantes do Ministério Publico que investigam as
dentincias. “E uma prova ilicita para nés porque foi feita sem autorizacdo judicial. Por

outro lado, € importante porque nos permite identificar testemunhas e recuperar
histérico dos acusados” observa.

Um magistrado ndo pode levar em consideracdo uma prova ilicita, seja nas
sentencas/ acorddos, seja nos despachos ou no momento de inquirir testemunhas,
embora convenha deixa-la nos autos, a fim de que a todo momento a parte prejudicada
possa tomd-la em consideragdo para vigiar o convencimento do juiz.

Assim, o principio em comento prevé a inadmissibilidade da utilizacdo de
provas, no processo civil ou penal, obtidas por meios ilicitos ou moralmente



ilegitimos, conforme dispde o art. 5°, inciso LVI da Constitui¢do Federal e artigo 332
do Cdédigo de Processo Civil.

Em sintese, os principios consagrados constitucionalmente, garantem ao cidadao
o livre acesso ao poder judicidrio, a fim de proteger ou reparar dano a direito seu,

sendo julgado por 6rgdo competente, juiz imparcial, através de atos publicos, com
provas licitas e legitimas e com decisdo fundamentada.
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