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RESUMO: O presente artigo cientifico, elaborado a partir de revisao bibliografica,
trata da iniciativa da producédo de prova pelo Estado-juiz em contraponto a alguns
institutos ou argumentos aparentemente contrarios a ampliagdo de tais poderes
instrutorios, considerando a doutrina moderna, e dando destaque aos escopos do
processo, mais especificamente, a justica material. A articulagao do referido instituto
processual com outros de igual relevancia é apreciada nesse trabalho de forma a
objetivar facilitar uma harménica compreensdo do sistema processual e de sua
posicao dentro da sociedade em face dos valores priorizados por essa, além dos
comandos constitucionais. Intenta-se ainda, por meio desse estudo, evidenciar a
distor¢céo existente no que tange a verdadeira fungéo dos operadores do processo e
as implicagdes resultantes da falta de producédo de prova ex officio pelo juiz, de
modo a obter conclusdes que possam reforcar ou afastar a importancia da iniciativa
probatéria do Estado. Para isso foi feita analise da doutrina de variados
processualistas, pretendendo encontrar a fundamentagdo para se excepcionar o0s
poderes instrutérios estatais. O resultado alcangcado ajuda a responder se as
divergéncias sobre o entendimento do tema (em sintese, se € ou ndo uma faculdade
do juiz a inciativa de produzir provas) afetam diretamente a consisténcia da ciéncia
processual e estdo essencialmente ligados a jurisdicdo, sobre essa gerando
influéncia.

Palavras-chave: Poderes. Instrutérios. Amplos. Onus. Prova.

1 Autor: Guilherme Nunes, bacharel em Direito pela Universidade do Estado da Bahia (UNEB) — Campus
VIII Paulo Afonso — Ba. Email gnunes85@hotmail.com



1 INTRODUGAO

O Direito Processual moderno, dentre outros avangos, firmou-se em
reconhecer a necessidade de se ter ampliado os poderes instrutorios do juiz e de
que isso nao fere outros institutos, pelo contrario: esta em perfeita harmonia com os
demais fundamentos do processo judicial e, muitas vezes, torna-se imprescindivel
para que seus escopos sejam efetivados. Desses, o principal € a justica material
(razao inicial e final das regras processuais), a qual, em ambito processual, exige a
primazia pela busca da verdade.

Eis a relevancia do tema em apreco, pois 0 julgamento feito diante da
verdade e, portanto, qualificado como instrumento de justica material, ndo prescinde
de uma adequada producéio probatéria.

Nesse contexto, a prova (e sua iniciativa de produgéo) € intrinseca a fungéo
jurisdicional, exigindo, portanto, especial atencdo pela legislagdo, doutrina e
jurisprudéncia, além de uma condizente forma de conduta pelo Estado-juiz no
exercicio de tal atribuigéo.

Construiu-se entdo, por majoritaria doutrina?, a tese, ou conclusdo, de amplos
poderes instrutérios do juiz, por vezes estranhada, de forma equivocada, por alguns
pensadores do direito e pela atuagdo do juiz, devido a uma distor¢do criada pelo
apego a regras de diferentes incidéncias no processo, ou pelos cuidados
excessivos, 0s quais sdo indesejados pela lei e pelo Estado Democratico.

Desse modo, tem como objetivo o presente estudo verificar a consisténcia (e
portanto a forca dos fundamentos) da tese de serem amplos os poderes instrutérios
do juiz, bem como a relevancia da adogdo ou nao dessa concepgao: as

repercussdes sobre o exercicio da fungao jurisdicional pelo Estado.

2 Tal entendimento pode ser verificado, por exemplo, em: ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI,
Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel: Novo curso de processo civil, v.1, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 451. DIDIER JR, Fredie: Curso de direito processual civil, v.2, Salvador: Jus
Podivm, 2015, p. 85. CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel;
GRINOVER, Ada Pellegrini: Teoria Geral do Processo, 22 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 72.
CAMARA, Alexandre Freitas: Licdes de direito processual civil, v. 1, Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
174. THEODORO JUNIOR, Humberto: Prova — Principio da verdade real — Poderes do juiz - Onus
da prova e sua eventual inversdo — Provas ilicitas — Prova e coisa julgada nas agbes relativas a
paternidade (DNA), Revista de Direito Privado, vol. 17, p. 9, jan. 2004. MOREIRA, José Carlos
Barbosa: O problema da "divisdo do trabalho" entre juiz e partes: aspectos terminoldgicos,
Revista de Processo, v. 41, p. 7, jan. 1986. Outros doutrinadores entendem ser amplos, em regra,
0s poderes instrutérios do juiz, sendo excegdo apenas 0s casos em que as partes possuem
mesma suficiéncia econdmica e técnica. Dentre esses: MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim. Processo civil moderno, v.1, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 238.



Além disso, o desenvolvimento do tema no presente estudo contrapde, em
face da justica material, a ideia de que cabe ao juiz, em esséncia, julgar
adequadamente os casos por meio de um bom conhecimento do direito material,
valorando com equidade as provas produzidas, de forma célere, e buscando efetivar
suas decisoes.

Isto é, pretende-se concluir se, conquanto o juiz atue com exceléncia em
todos os aspectos citados acima, o reduzido exercicio de seus poderes instrutorios
sdo capazes de tornar o processo um palco de disputa de forgas, precipuamente, e
de fazer da decisdo uma impostura (no que diz respeito a justica material), dando

evidéncia a fung¢do do advogado nesse cenario.



2 ESCOPOS DO PROCESSO

A ciéncia processual, tem se desenvolvido e acompanhado os ideais
modernos sociais, juridicos e politicos, se adaptando as constantes mudangas das
relagdes humanas e aos comandos da Constituicdo, em decorréncia do principio de
sua instrumentalidade.

A dicotomia entre direito material e processual tem sido atenuada pela ciéncia
moderna do Direito Processual no intuito de se dar primazia a justica material e de
forma a efetivar os escopos do processo (BEDAQUE, 2006, p. 50).

O escopo imediato do processo € o juridico, isto €, dar eficacia ao direito
material, e, de forma mediata, o processo tem fins sociais e politicos, os quais sao
absorvidos pelo primeiro (BEDAQUE, 2006, p. 59).

Quando se fala em escopo social foca-se na realidade social a qual se liga
determinado processo. Dessa forma, o processo traz consigo particularidades
sociais dos sujeitos envolvidos considerados individualmente, da relagdo juridica
entre eles, e do envolvimento disso com a sociedade em que estdo inseridos.

Além disso, existe o outro viés social que € a expectativa que a sociedade
tem em relagdo ao processo, ou aos processos (de acordo com as circunstancias de
cada um), e aos valores promovidos por esses. Se até mesmo o direito privado esta
orientado pelo principio da sociabilidade, o qual exige fun¢do social das relagdes
humanas, ndo poderia 0 Estado exercer sua fungado (jurisdicional) enxergando o
processo como negocio das partes, alheio aos interesses (sociais) externos a essas.

Portanto, as regras processuais, os atos, e a condugao do processo devem
ser vistos pelo prisma da justica material, que é a jurisdigdo tendente a estar mais
préxima da verdade e, assim, mais completa possivel, ou seja, que atende aos
escopos do processo. Bedaque (2006, p. 51) condiciona o processo a justica
material: “Por isso, a idéia de devido processo legal deve ser fundida com a de fim -
idéia teleolégica. Processo € instrumento de justica material. A regra da
instrumentalidade das formas, por exemplo, introduz vida ao processo”.

Nesse sentido, Camara (2007, p. 13) entende que um juiz ativo e com amplos
poderes instrutdrios ndo corresponde tdo somente ao correto entendimento que se
extrai pela interpretacéo literal e sistematica do artigo 130 do Codigo de Processo
Civil (CPC) de 1973, ou 370 (CPC/2015), mas, principalmente, a forma legitima (que

atende aos preceitos constitucionais) de se entender o referido comando legal,



considerando que o Brasil tem contornos de um Estado ativo (e ndo reativo),
qualificado pelo valor democratico, tendo, portanto, o processo, a finalidade imediata
de realizar os objetivos do Estado, e, apenas de forma mediata, a solugdo do
conflito, uma vez que essa se da automaticamente quando a primeira finalidade é
alcancada.

O Estado ao substituir as partes para exercer a fungao jurisdicional assume
intencionalmente a responsabilidade de agir com a maxima eficiéncia possivel no
exame do status quo das relagbes sociais em juizo, ndo sendo, portanto, um
moderador de uma espécie de autocomposicdo em forma de debate. E dizer: sem a
ativa participacao do aparelho estatal, a heterocomposigcao perde legitimidade.

Por conseguinte, deve o Estado manter-se em sintonia com a realidade social
e com o produto da ciéncia processual moderna, para, assim, estabelecer uma
ordem no trato da jurisdigdo capaz de criar uma seguranga juridica ndo apenas
formal, mas que vise a paz social entre as pessoas, e, internamente, a cada pessoa.

Cambi (2001, p. 106) chama atencao para a complexidade e importancia dos
diferentes aspectos que envolvem a jurisdicdo condizente com os preceitos sociais,

constitucionais, e éticos:

Os ‘pontos sensiveis‘ a serem superados para a realizacdo desses
escopos podem, esquematicamente, ser analisados em quatro aspectos: i)
da admissdo em juizo; ii) do modo de ser do processo (o qual envolve o
desenrolar do processo, a fim de que seja observada a ordem legal de seus
atos - devido processo legal - e o efetivo dialogo - contraditério - das
partes com um juiz ativo e ndao meramente espectador do drama
processual); iii) da justica das decisbes (isto &, critérios de justica devem
nortear o juiz ao apreciar as provas, enquadrar os fatos nas regras ou
preceitos juridicos e ao interpretar os textos juridicos, para que, entre duas
interpretacdes possiveis, opte por aquela cujo resultado seja mais justo); iv)
da utilidade das decisbes (0 processo nao pode servir para prejudicar
aquele que tem razao, devendo proporcionar a quem tem um direito tudo
aquilo que tem direito de obter). (grifo nosso).

Desse modo, dizer o direito ndo é suficiente para o que os valores sociais e
constitucionais exigem. E essencial & ciéncia processual a visdo e a construgdo de
um arcabouco tedrico que trate a forma, e o porqué, de se dizer o direito. Isto posto,
verifica-se que o Direito Processual fornece as ferramentas para a aplicagdo do
direito e solugéo de litigios, sem, contudo, fixar rigidamente o arranjo ou a forma de
utilizacdo de tais ferramentas, cabendo a necessidade de cada situagdo a escolha

da regra processual mais adequada. Nesse sentido:

Muitos dos principios processuais, por exemplo, se levados as
Ultimas conseqiiéncias, sem considerar a realidade fatica sobre que irdo
incidir, podem tornar-se verdadeiros Obices aos escopos do processo.



Necessario, pois, "relativiza-los", isto &, considerar os principios
processuais sempre como meios para obtencdo de uma justica rapida e
eficiente. Sua aplicagcdo jamais pode desconsiderar o litigio, sob pena de se
construir um modelo processual inadequado ao seu objeto. (Bedaque, 2006,
p. 58).

Observa-se, pelo exposto, que, inevitavelmente, tudo se volta a adequacao do
caso concreto, em ambito processual, as finalidades juridicas, sociais e politicas.
Nao se pode ignorar que para cada caso ha de ser feita uma disposicdo adequada
dos principios processuais, para que esses ndo se desvirtuem diante de
determinadas particularidades e mantenham a aptidao para conduzir o processo na
direcdo que potencialize a justica material, reduzindo as barreiras inerentes as
formalidades pré-estabelecidas.

De igual sorte, ndo faz sentido orientar o processo a justica material e
transferir as partes, exclusivamente, a atividade probatéria. Pensar diferente seria

anular, em grande parte, o que dizem os artigos 378 e 379 do CPC:

Art. 378. Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario
para o descobrimento da verdade.

Art. 379. Preservado o direito de nao produzir prova contra si prépria,
incumbe a parte:

| - comparecer em juizo, respondendo ao que lhe for interrogado;

Il - colaborar com o juizo na realizacdo de inspecao judicial que for
considerada necessaria;

Il - praticar o ato que lhe for determinado.

Isto &, verifica-se que o termo "ninguém" do artigo 378 supracitado é forte, por
ser absoluto, e ndo aparece na lei por acaso, incluindo os litigantes, o que é
confirmado pelo artigo subsequente, que fala diretamente da parte processual (e seu
dever em colaborar para a instrugdo do processo). Ressalte-se, ainda, que a
ressalva quanto ao direito de nido ser produzida prova contra si propria deve ser
entendida como pressuposto que legitima a iniciativa de instrucédo pelo juiz,
conforme se vera adiante da analise do inciso VIII, do artigo 139 do cddigo

processual.



3 LIMITES DOS PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ

Para o estudo da amplitude (ou restricdo) dos poderes instrutérios do juiz é
importante conhecer, por um lado, a motivagao de se dar liberdade de iniciativa pelo
orgao judicial e, por outro lado, a existéncia de possiveis barreiras que possam
limitar o exercicio de tal algada.

Como se sabe, a busca pela verdade real € um principio do direito
processual, devendo, portanto, estar presente durante todo curso processual e
harmonizado com os demais principios. Importa, pois, distinguir a verdade real (ideal

inatingivel) da sua busca (algo que depende da conduta humana):

Embora a verdade real, em sua substancia absoluta, seja um ideal
inatingivel pelo conhecimento limitado do homem, o compromisso com sua
ampla busca é o farol que, no processo, estimula a superacdo das
deficiéncias do sistema procedimental. E €, com o espirito de servir a causa
da verdade, que o juiz contempordneo assumiu o comando oficial do
processo integrado nas garantias fundamentais do Estado Democratico e
Social de Direito. (THEODORO JUNIOR, 2014, p. 219).

Essa nogao € essencial e deve ser considerada a priori para a analise dos
limites nos quais os poderes instrutorios do Estado-juiz podem encontrar oposigao.

Nesse diapaséo, verifica-se, por vezes, que outro principio processual, o da
ampla defesa, é contraposto a tese ora discutida. Contudo ha de se levar em conta
que a instrugao probatéria por iniciativa do julgador ndo esta limitada pelo referido
principio, sendo pela obrigacdo de serem dadas oportunidades as partes se
manifestarem acerca da forma de obtencéo das provas e do conteudo dessas, uma
vez que a ampla defesa ndo impede a produgcao de provas contrarias a determinado
interesse, mas que isso seja feito em paridade de oposicao.

Quanto ao principio dispositivo, outro costumeiramente utilizado como 6bice a
iniciativa de produgédo de provas pelo julgador, convém que se realize adequada
atividade hermenéutica com a finalidade de ndo sobrepor um principio ao outro.
Quer dizer: pelo principio dispositivo as partes podem dispor do direito a
determinados atos processuais sem, contudo, vincular o julgador no que concerne
seus poderes instrutorios. Nesse caso o raciocinio € deveras simples: quem pode
dispor de conhecer os fatos € uma parte ou outra, ndo a sociedade (ou o Estado),
uma vez posta a lide.

Assim, dar maior relevancia ao principio dispositivo no sentido de diminuir a

busca pela verdade real ndo é algo que corresponda a melhor técnica processual,



maxime quando a renuncia a um direito de ordem publica (de produzir provas)
merega uma forma expressa como regra de manifestagdo, bem como a instrugao

processual ndo consiste em direito exclusivo das partes®. Nesse sentido:

Nao ha, contudo, monopdlio da parte quanto a instrugdo da causa,
mesmo com referéncia a interesses puramente privados. Como bem se
ressaltou, entre nds, "O problema aqui ndo é de disponibilidade ou
indisponibilidade do interesse, mas de um instrumento com que o Estado
aplica a norma ao caso concreto, atendendo, com isso, a um interesse seu",
com o que, concedendo-se poderes instrutérios ao Juiz, subtrai-se da parte
o0 poder de direcao formal do processo, passando ela a condicdo de
colaboradora do 6rgéo judicial. A verdade € que ndo se pode mais aceitar o
Juiz inerte, de bragos cruzados, e que encarava 0 processo como coisa das
partes. E ai esta o art. 130 do CPC (LGL\1973\5) para comprovar a
proposicdo. (OLIVEIRA, 1993, p. 2)

Outrossim, pelo principio dispositivo, as partes podem dar ou retirar a
controvérsia e delimitar a matéria a ser debatida, mas nao dispdem as partes do

conhecimento da matéria discutida, conforme esclarece autorizado processualista:

O principio dispositivo deve realmente prevalecer no debate da
lide. Somente as partes cabe a iniciativa de colocar em juizo o conflito
juridico e de dar-lhe os necessarios contornos. Ja a investigacao do direito
subjetivo controvertido, tanto nos aspectos de direito como de fato, ndo
pode ficar na dependéncia da exclusiva vontade e diligéncia das partes. O
juiz ndo se torna irremediavelmente parcial apenas por se ocupar da
apuracao da verdade, diligenciando provas por iniciativa prépria. A postura
conservadora que praticamente anula a iniciativa do juiz no dominio da
prova parte de uma visdo equivocada que ndo distingue entre meio de prova
e prova propriamente dita. [...] Assim, enquanto se pesquisam os fatos, joga-
se com simples instrumentos que podem ou n&o alcangar a produgédo dos
efeitos desejados em torno da verdade. Somente afinal, depois de exaurida
a atividade instrutéria do processo, € que se tera condigdo de definir se
realmente se alcangou, ou ndo, a prova do fato controvertido. [...]

Diante da necessidade de descobrir a verdade real, o juiz ndo
pode ser neutro nem indiferente. (THEODORO JUNIOR, 2004, p. 4).

Corrobora, ainda, a harmonia do entendimento até aqui destacado com a
sistematica processual o artigo 493 do CPC, o qual permite ao julgador, sem
requerimento da parte, fundamentar a decisdo em fato relevante, conforme se

observa:

Se, depois da propositura da acdo, algum fato constitutivo,
modificativo ou extintivo do direito influir no julgamento do mérito, cabera ao
juiz toma-lo em consideragdo, de oficio ou a requerimento da parte, no
momento de proferir a deciso.

Considerando, portanto, que a lide é delimitada por iniciativa das partes, que

a emenda da peticao inicial também é restrita nos termos do artigo 329 do Cédigo

3 Em relagdo ao tema, merece destaque o julgamento do Agravo em Recurso Especial N° 201.310 -
PE (20120141937-0) do STJ, em que séao citados diversos precedentes e, em sintese, assevera
que "ainda que as partes ndo tenham requerido producdo de provas, mas sim o julgamento
antecipado da lide, se esta ndo estiver suficientemente instruida, de sorte a permitir tal
julgamento, cabe ao juiz, de oficio, determinar as provas necessarias a instrugdo do processo".



Adjetivo, que (similarmente aos limites impostos a petigéo inicial) a contestacéo deve
conter toda a matéria de defesa (artigo 336 do mesmo codigo), conclui-se que, uma
vez estabilizada a demanda, ¢ latente o interesse estatal de resolvé-la segundo uma
ordem juridica justa, ndo cabendo as partes restringir o devido conhecimento da
causa a partir de sua livre disposicéo.

Outrossim, pela hipotese de serem restritos os poderes instrutérios do juiz a
iniciativa das partes, a busca pela verdade real deixaria de ser um principio
processual e passaria a ser um 6nus, o que forga a concluir que somente com
amplos poderes instrutérios pelo 6rgéo judicial, pode o processo cumprir com seus
ideais, e que isso nao causa conflitos com outros principios do processo.

Diante de tais ponderagdes, merece ser destacado que a iniciativa de
producdo de provas das partes e do juiz independem entre si, isto €, ndo se
excluem, o que, na verdade (em aparente paradoxo), € um estimulo para que cada
um dos sujeitos empreenda tal feito, pois sabendo, cada uma das partes, que o juiz
pode instruir o processo, e que, contudo, ndo se pode prever o resultado da prova a
ser produzida por iniciativa do orgao judicial, entdo passa a ser de ainda maior
interesse que os litigantes ajam com prevengado, independentemente do 6nus da
prova (o qual sera analisado no tépico a seguir).

O que importa, pois, pelas presentes observacgdes, é a verificagdo de que a
busca pela verdade real € um principio voltado principalmente ao Estado; é algo
essencial e viavel; e motiva a iniciativa de instrugdo pelo juiz. Porém, a literatura
aponta, ainda, outros importantes institutos juridicos que aparentam ser contrarios a
ideia ora apresentada, motivo pelo qual merecem analise especifica, conforme

passa a ser feito adiante.
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4 ONUS DA PROVA E A INICIATIVA DO ESTADO-JUIZ

Nao é incomum encontrar no bojo de decisdes judiciais o fundamento de nao
ter sido “suficientemente® provado determinado fato, sem, contudo, ser feito mencao
a eventuais dificuldades quanto ao meio de prova. Todavia, o énus da prova e a
instrugao processual sdo autbnomos, conforme passa a ser verificado a seguir.

Quando o sistema processual determina previamente que ao autor, por
exemplo, incumbe o 6nus da prova de fato constitutivo de seu direito, esta
simplesmente sendo levado em consideracdo o fato de que nem tudo podera ser
provado dentro do processo, e, dessa forma, assegurando a nao perpetuagcado do
processo (evitando o non liquet), pois, se nao existisse tal 6nus como regra, poderia
acontecer, em alguns casos, do processo se perpetuar em um estagio inconclusivo.

A partir dessa ponderacdo, considerando a necessidade e finalidade de se
fixar 6nus da prova as partes, verifica-se que o 6nus da prova nado obsta (nem
mesmo no plano filoséfico) a iniciativa de instrucdo pelo juiz. E dizer: énus e
interesse nao se confundem, e a lei ndo incumbe a prova as partes, mas o 6nus da
prova (ora, alguém teria que arcar com esse 6nus).

Nesse contexto, vale ressaltar que o artigo 141 do CPC* (correspondente ao
128 do CPC de 1973) ndao é norma que diz respeito ao principio dispositivo, mas
garantia de que o juiz deve conhecer apenas do objeto da lide, ndo substituindo as
partes em sua vontade, isto é, trata de dimensdo horizontal e nao vertical,
garantindo que a discusséao esteja delimitada pelo interesse das partes.

Também nao se vislumbra qualquer incompatibilidade entre o artigo
supracitado e os amplos poderes instrutérios do juiz, uma vez que a iniciativa de
producao de provas por parte desse deve respeitar os limites das controvérsias
propostas pelas partes: uma questao de pertinéncia da matéria discutida.

Desse modo, quando o juiz toma iniciativa de conhecer melhor as questdes
suscitadas, esta, na verdade, em interpretagdo a contrario sensu, observando regra
dos artigos 141 e 370 (correspondente ao 130 CPC/1973), sendo forgoso concluir
que os artigos citados dizem a mesma coisa sob vieses diferentes, em reforgo

reciproco portanto. Nesse ponto, vale citar o seguinte ensinamento:

Atualmente, é pacifica na doutrina a orientagdo de que o juiz
detém amplos poderes instrutérios, devendo ter participagéo ativa no campo

4 Art. 141. O juiz decidira o mérito nos limites propostos pelas partes, sendo-lhe vedado conhecer de questdes
ndo suscitadas a cujo respeito a lei exige iniciativa da parte.
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probatdrio, a luz de uma tendéncia publicista do processo.

A atuacao do juiz independe da iniciativa das partes, de forma que
a interpretagao conjugada dos arts. 130 e 333 do CPC (LGL\1973\5) conduz
a orientacdo de que incumbe as partes o 6nus da prova, mas nao esta o juiz
impedido de determinar, de oficio, a produgdo de provas necessarias a
instrugédo do processo.

Nao mais deve prevalecer, pois, a orientagdo de que o juiz somente podia
agir ex officio no campo probatério, quando restasse evidenciado o estado
de perplexidade ou de desigualdade entre as partes.

A par de uma tendéncia publicista, afigura-se que o juiz deve ter
uma participacdo ativa no campo probatério, independentemente da
iniciativa das partes, na medida em que um dos escopos da jurisdicdo vem
a ser a outorga do acesso a ordem juridica justa. (OLIVEIRA, 2007, p. 5).

Considerando que o 6nus da prova ha sempre de recair a uma das partes,
seria inutil a previsdo do artigo 370 do cédigo processual se a iniciativa de produgéo
da prova pelo juiz ndo fosse considerada legitima por substituir atividade das partes,
pois, assim sendo, 0 processo n&o seria mais do que uma batalha de técnicas
tendentes a esconder a verdade, sempre que essa fosse inconveniente, em que o
vencedor sempre seria 0 que tem mais recursos para tanto, ou seja, o de situagao
econdmica mais favoravel.

A propésito, abrilhanta a analise desse ponto do estudo a seguinte

ponderacgao:

Para que o processo seja considerado instrumento da raz&do, nao
um estéril e arido mecanismo de submissdo da forca e da destreza, é
necessario compreendé-lo como um método de cognigéo, isto €, como um
modo para o conhecimento da verdade. Nesse contexto, os meios
probatorios serviriam para fixar e alcangar a verdade; porém, nao as
verdades ultimas e supremas, mas a verdade humilde e diaria, aquela sobre
a qual se discute nos debates judiciais, e que os homens normais e
honestos, segundo a comum prudéncia e segundo a boa-fé, chamam e
chamaram sempre de verdade. Porém, a finalidade do processo nao é
somente a busca da verdade, mas algo maior, isto &, a justica, para a qual a
determinacdo da verdade é somente uma premissa. Perseguindo essa
finalidade, o processo deve visar a busca da justica das decisdes. (CAMBI,
2001, p. 77).

E dizer: sempre que, por iniciativa do juiz, a prova a ser produzida comprovar
fato constitutivo de direito, pelo réu seria alegado um ilusério cerceamento de defesa
e violagédo ao devido processo legal, o que, do mesmo modo, ocorreria com o autor
em caso de prova que indique, ao final, fato extintivo, modificativo ou impeditivo do
direito pretendido, o que seria um absurdo, por anular a previsao do referido artigo
370.

Percebe-se, portanto, que quando o ¢érgao judicial “auxilia® a encontrar a
verdade ndo esta ajudando nem substituindo nenhuma das partes, pois a justica nao
da beneficios, a grosso modo, apenas restitui o que foi retirado da parte lesada ou

assegura que nada tenha sido ou seja retirado indevidamente.
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5 CONTRADITORIO

O principio do contraditério merece destaque no estudo do presente tema,
uma vez que aquele determina que sejam ouvidas as argumentagdes das diferentes
partes do processo e assegura a essas uma participagdo isonbmica na dialética
processual, de modo que o juizo seja formado a partir da tese e da antitese,
conforme ensinam Cintra, Dinamarco, e Grinover (2006).

Nesse contexto, poderia, entdo, ser alegado que a produgdo de prova por
iniciativa do juiz estaria ferindo o referido principio? Na verdade, o que se percebe &
que o contraditério ndo trata de qualquer restricio a atividade dos sujeitos
processuais. Vale dizer: o juiz ao produzir prova, a priori, nao cria tese, fazendo juizo
de valor somente apos ouvir as diferentes teses das partes, ou seja, em respeito ao
contraditorio. Além disso, é garantido, de forma isondmica, as partes a produgéo de
qualquer meio de prova licita, independentemente do direito da outra parte se
manifestar a respeito.

Diante de tais consideracgoes, verifica-se, portanto, que o contraditorio ndo se
configura como 6bice a tese de incumbéncia ampla do juiz na instru¢do processual,
pelo contrario: € um legitimador desse entendimento, uma vez que reforca a
finalidade da atuacao ex officio do juiz, consistente em conhecer os fatos, o que nao
prescinde da manifestacido das partes no processo para melhor interpretagcado das
informagdes obtidas. Nesse sentido, acrescente-se 0 seguinte aclareamento

doutrinario:

Em segundo lugar, consoante ja se assinalou, ndo ha correlagao
necessaria entre respeito do contraditério e inatividade do juiz em matéria
de instrucdo. Reconhecer ao 6rgao judicial a possibilidade de colher provas
ex officio de modo algum importa excluir a intervencdo das partes no
procedimento probatério. As duas questdes sdo autbnomas. (MOREIRA,
1984, p. 5).

Desse modo, diante de uma participagdo ativa do orgao judicial, é
fundamental que seja dada oportunidade as partes para se manifestarem ou
produzirem contraprova, em respeito ao contraditério.

Conforme licdo de Arenhart (2005), o contraditério deve ser visto de forma
abrangente no processo e deve ser conjugado a um papel ativo do 6rgao judicial
para a construcdo da verdade. O contraditério visto como ferramenta para o
processo, e nao apenas como um direito dado por esse as partes, tem a pretensao

de estabelecer coeréncia diante das ponderacdes feitas por essas, ou seja, de modo



13

a reunir todas as argumentag¢des desde a petigao inicial, contestagcdo, manifestagdes
sobre provas, testemunhas, para que se construa (nas palavras do citado nobre
processualista, com base em Habermas) uma “verdade factivel” e alicergada na
argumentacao dos sujeitos.

O contraditorio, portanto, consiste em legitimo e imprescindivel instrumento a
disposicao das partes para, dentre outras coisas, contextualizar os elementos
probantes, permitindo ao juiz criar convicgao. Ocorre que criar convicgao acerca dos
fatos é interesse do Estado-juiz, e a convicgédo a ser formada € que faz divergir os
interesses das partes, podendo a atividade melhor desenvolvida por uma dessas ser
determinante na aproximagao da verdade, o que, por conseguinte, nao deve servir
de estimulo a inércia estatal.

Atente-se que o contraditério ndo existe somente entre as partes, mas entre
essas e o0 juiz: as partes em regra ndo podem voltar a determinado ato processual
(ja concluido) e reformar certas deficiéncias (de conteudo, ndo de forma), o que
ocorre de modo diferente para o juiz, ja que para esse a iniciativa de produgao de
provas nao sofre preclusado, e que as citadas deficiéncias sdo naturais, o que torna a
existéncia de duvidas quanto ao mérito da causa algo também néo raro e, ao
mesmo tempo, exige o didlogo com as partes.

Esclarega-se, por oportuno, que nao esta aqui se falando da manifestacao
pelo 6rgado judicial de seu entendimento acerca de determinada questdo antes do
julgamento, mas de manifestacdo da duvida, ou, simplesmente, de pontos que
possam ser melhor esclarecidos. Como é cedico, o que parece 6bvio para muitos,
nao raramente, ndo parece para muitos outros, e somente a partir da certeza é que
se pode fazer um juizo que atenda aos anseios sociais e juridicos.

Nesse sentido, conclui-se que o juiz deve interagir com as partes e agir ex
officio para sanar nao apenas falhas de formalidades, mas de clareza ou de
inexisténcia de informagdes acerca de determinada questao. Cita-se, como exemplo,
o artigo 139, VI, do CPC, o qual orienta que o juiz podera a qualquer momento
inquirir as partes para instrucdo processual, sem que esse depoimento importe em
confissdo. Ora, se o depoimento nessas circunstancias nao importa em confissao,
entdo se depreende que a primordial fungdo de tal ato decorrente do poder
instrutério do juiz € a de indicar meios de prova para o 6rgao judicial.

Nao obstante, quando a prova é produzida pelo julgador, o contraditorio

mantém sua funcgao intacta de associar as informagdes produzidas as diferentes
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pretensées em discussdo, por meio da argumentagdo, a qual, como dito, em nada
prejudica o processo e seus fins, em que pese ser possivel em nada acrescentar de
relevante.

Por outro lado, ainda que possam ocorrer certas violagdes a direitos
fundamentais pela ampla liberdade de instru¢do processual pelo juiz, ha de se
ponderar que a prestacao jurisdicional efetiva também é um direito fundamental,

prevalecendo sobre outros, conforme se atesta pela seguinte ligao:

Os direitos fundamentais da ampla defesa e do contraditério
jamais poderdo ser impeditivos para a concretizagdo dos direitos
fundamentais da prestagao jurisdicional efetiva e da razoavel duragao do
processo. Caso contrario, teremos, por certo, urna extrapolagdo na analise
dos direitos fundamentais da ampla defesa e do contraditério, com a
configuracdo, muitas vezes, de um abuso no direito de defesa. Nesse
sentido, é importante uma reflexao a respeito da lealdade processual e da
boa-fé, como um dos instrumentos de efetividade da justica e de garantia da
razoavel duragéo do processo.

Assim, enfatizando a licao de MARINONI que no Estado
constitucional ndo se pode pretender que o processo seja neutro em relagao
ao direito material, na medida em que este mesmo Estado tem o dever de
proteger os direitos fundamentais, mediante normas de tutela administrativa
e da tutela jurisdicional dos direitos. (SOUZA et al., 2015, p. 369).

Por isso que o exercicio de amplos poderes instrutérios pelo juiz merece
prestigiada posicdo na condugao processual, pois sem esse seria necessaria uma
atuagao perfeita do advogado, ou entdo, como dito anteriormente, uma falha na
producdo de provas, por menor que seja, passaria a ser determinante para o
julgamento do mérito, reduzindo esse a um julgamento apenas formal, ou seja,
ineficaz em fazer justica material.

Ademais, sem a ocorréncia do contraditorio sob o viés ora suscitado, ou o
advogado toma conhecimento (antes de iniciar um processo e quando possivel) do
perfil de conduta do juiz quanto ao modo que esse dirige a instrugado processual e
faz a valoragdo das provas®, ou, ilusoriamente, confia o causidico na prépria

perfeicdo e exceléncia.

5 Tal hipotese evidentemente fere de morte a filosofia autorizada: “Como explica HABERMAS, 'a razao
comunicativa distingue-se da razdo pratica por ndo estar adscrita a nenhum ator singular nem a um
macrossujeito sociopolitico. O que torna a razdo comunicativa possivel ¢ o medium lingiistico, através do
qual as intera¢des se interligam e as formas de vida se estruturam. Tal racionalidade esta inscrita no telos
lingiiistico do entendimento, formando um ensemble de condigdes possibilitadoras e, a0 mesmo tempo,
limitadoras'. Aqui, a razdo ndo ¢ buscada apenas no intimo do sujeito cognoscente, mas na argumentacéo,
baseada no relacionamento humano — o que traz o aporte de elementos outros, que ndo apenas o
conhecimento 'cientifico', tal como da moral e a histéria” (ARENHART, 2005, p. 15).
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6 CONSIDERAGOES FINAIS

Pelo exposto, verifica-se que dentro da ciéncia processual tem consisténcia, e
mantém intactos os diferentes principios processuais, a tese de amplos poderes
intrutérios do juiz, ndo ocorrendo o mesmo em caso de limitagdo desses poderes por
motivos outros além da ilicitude do meio de prova, uma vez que os escopos do
processo impulsionam o Estado-juiz a conhecer, 0 maximo possivel, dos fatos e,
assim, dizer o direito substancialmente.

A andlise sistematica do direito processual permite concluir que, além do
preceito de amplo poder instrutério do érgao judicial existir em harmonia com outros
diferentes institutos, tal algada € imperativa, isto €, nao facultativa, para os moldes
do processo em nossa sociedade, restando apenas aparéncia de conflito de normas
e principios ligados ao tema. Vale destacar: a amplitude dos poderes instrutérios em
questao tem respaldo nos escopos do processo, nos valores sécio-constitucionais,
e, portanto, na pacificagdo social, considerada de forma concreta.

Convém lembrar que a busca pela verdade real é um principio que, embora
deva estar presente a todo momento no curso processual, ndo €, muitas vezes
capaz de obter o resultado desejado, isto &, alcangar a verdade real. Entretanto,
como dito, tal principio deve estar presente em todos os aspectos do processo:
desde a produgédo de provas, a interpretagdo adequada das provas produzidas (e da
motivagédo de ndo terem sido produzidas), até a aplicagao das regras de julgamento.

Somente apds o esforgco na busca pela verdade real deve o processo ser
considerado concluso para julgamento e, ainda nesse ponto, o juizo sobre as provas
produzidas deve estar em sintonia com as circunstancias do caso em concreto e
com a realidade social.

Também € a busca pela verdade a causa de serem dados amplos poderes
instrutorios ao juiz, pois somente com tal amplitude de poderes poderia o direito
processual resguardar seus escopos, especialmente o da justica material.

Nessa linha de inteleccdo, conclui-se que, ao invés de servir como
fundamento do juizo, obsta o julgamento do mérito a deficiente instrugdo processual,
a nao ser que essa corresponda a: requisito objetivo da lide (como juntada de peca
processual); meios de prova que dependem exclusivamente de quem tem,
concomitantemente, interesse e condicdo de produzi-la; ou, ainda, a excessiva

dificuldade de produzir prova por qualquer parte.
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Significa dizer que sempre que possivel a colheita de determinada prova ou
informacdes relevantes, antes de assim ser feito, ndo é coerente com a sistematica
processual que seja julgado o mérito, devendo a regra (de julgamento) do énus da
prova ser utilizada apenas quando desconhecidos (pelo julgador) os meios viaveis
de prova e a tentativa de conhecé-los.

Nesse contexto, o contraditério tem a fundamental importancia de assegurar
que as partes tenham oportunidade de se manifestar no processo, legitimando,
assim, a tese de poderes instrutorios amplos do 6rgéo judicial.

Entrementes, ainda que amplos sejam os poderes instrutorios do juiz, tem o
advogado indispensavel fungao para a administracéo da justica, ndo apenas quanto
ao conhecimento dos institutos juridicos e manejo dos direitos em interesse, mas, de
igual importancia, para a comprovagdo e esclarecimento dos fatos e, assim,

viabilizar uma justa decisao pelo magistrado.
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