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RESUMO

0 Cddigo de Processo Civil de 2015 e a Constituicdo Federal de 1988 definem o modelo processual
brasileiro atual, tendo como pilares, dentre outros, os principios do contraditério e cooperacgio,
sendo ambos expressamente normas fundamentais procedimentais. Tal constatagdo exige atengao
no que concerne aos poderes instrutérios do juiz e o direito ao Devido Processo Legal como sistema
constitucional de garantias a servigo do jurisdicionado. A importancia da imparcialidade do julgador
no modelo processual em vigor abarca a tematica do direito fundamental a prova como garantia das
partes no processo, atraindo a reflexdo sobre os limites dos poderes instrutérios do juiz e o legitimo
direito a um julgamento neutro e equidistante. Desse modo, a pesquisa objetiva realizar andlise
critica da atuagdo do 6rgao jurisdicional quanto a iniciativa probatoria, no sentido de argumentar
que a atividade judicial tem o poder-dever de preservar nio apenas o direito de acesso ao julgamento
justo, mas o respeito ao sistema de garantias processuais que sdo inafastaveis a real obtenc¢io da
solucdo do conflito de forma imparcial. A metodologia adotada consiste na revisdo bibliografica e
analise da legislacdo sobre o tema no Brasil.
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ABSTRACT

The Civil Procedure Code of 2015 and the Federal Constitution of 1988 define the current brazilian
procedural model, having as pillars, among others, the principles of adversarial proceedings and
cooperation, both being expressly procedural fundamental rules. Such finding requires attention
regarding the instructional powers of the judge and the right to Due Process of Law as a constitutional
system of guarantees at the service of the jurisdictional. The importance of the judge's impartiality
in the current procedural model encompasses the fundamental right to proof as a guarantee for the
parties in the process, attracting reflection on the limits of the judge's instructional powers and the
legitimate right to a neutral and equidistant judgment. In this way, the research aims at performing
a critical analysis of the performance of the judicial body regarding the evidential initiative, in the
sense of arguing that the judicial activity has the power-duty to preserve not only the right of access
to a fair trial, but also the respect for the system of procedural guarantees that are unavoidable for
the realization of the solution of the conflict in an impartial way. The methodology adopted consists
of a bibliographical review and analysis of the legislation on the subject in Brazil.

Keywords: Right to Proof. Initiative. Limits. Judicial Impartiality. Procedural Guarantee.

Introducao

O direito a prova, direito fundamental de protecao e de resisténcia, é um dos
corolarios do Devido Processo Legal, podendo considerar-se ainda uma variagdo do
contraditério e ampla defesa. E o meio pelo qual o jurisdicionado pode demonstrar
o direito pretendido, no sentido exercicio da pretensdo ou noutro, de resisténcia a
pretensao.

Os modelos processuais contemporaneos tém como um dos pilares
fundamentais o principio do contraditério e, no Brasil, agregou-se a cooperacao?, e
ambos constam expressamente como normas fundamentais do processo no Codigo
de Processo Civil de 2015.

Neste contexto, ao compreender o direito a prova como garantia de natureza
fundamental, entra em debate se, ao juiz, é permitido atuar de forma proativa nesta
seara. O questionamento exige aten¢ao quando se cotejam os poderes instrutdrios
do juiz e o Devido Processo Legal como sistema de garantias posto a disposi¢ao do
jurisdicionado e ndo do Estado-juiz. Assim, o estudo propde discutir acerca dos

poderes instrutérios do juiz a luz do garantismo processual, corrente de

10 Cédigo de Processo Civil de 2015, incorporou uma clausula geral de cooperagio prevista no artigo 62 que, de certa forma,
compromete a percep¢do do devido processo como instituicdo de garantia. Para melhor compreensio do tema, sugere-se o
texto: ALMEIDA, Marcelo Pereira de. O alcance do contraditério e da cooperagio nos processos de dimensoes coletivas.
Coluna ABDPro. Empério do Direito. 2018. Disponivel em: https://emporiododireito.com.br/leitura/abdpro-48-o0-alcance-
do-contraditorio-e-da-cooperacao-nos-processos-de-dimensoes-coletivas. Acesso em 05/01/2023.
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pensamento que compreende o processo como uma instituicio de garantias dos

jurisdicionados face ao poder estatal, cunhada pela prépria Constituicdo.

As normas processuais que disciplinam os poderes instrutoérios do juiz sao
infraconstitucionais e, portanto, devem guardar simetria ao processo, que tem
matriz constitucional, e o estudo parte desta perspectiva na analise de como os
modelos processuais delimitam o tema.

O objetivo do texto é fazer insergdes criticas sobre a atuacdo do o6rgao
jurisdicional quanto a iniciativa probatéria, no sentido de argumentar que a
atividade judicial tem o poder-dever de preservar ndo apenas o direito de acesso ao
julgamento adequado, mas o respeito ao sistema de garantias processuais que sdo
inafastaveis a real obtencdo da solucdo do conflito de forma imparcial.

A metodologia adotada consiste na revisdo bibliografica e analise historica da
legislacdo sobre o tema no Brasil.

O estudo foi dividido em trés se¢bes, sendo a primeira dedicada a
apresentacdo dos modelos processuais na contemporaneidade e o direito a prova
neste contexto; a segunda secdo apresenta uma contextualizacdo histérico-
normativa sobre o direito a prova no Brasil, desde a Proclamacao da Independéncia
em 1822 até os dias atuais e; a terceira se¢do trata das diversas concepgdes

doutrinarias quanto aos poderes instrutoérios do juiz.

Modelos processuais na contemporaneidade e o direito a prova

O contexto histérico de passagem de um modelo liberal de Estado,
inaugurado com a Revolucdo Francesa no século XVIII, cujo principal vetor se
identificou pela busca de garantia das liberdades individuais e igualdade de todos
perante a lei - prestacdes estatais negativas -, para um modelo social de Estado, que
enxergou a insuficiéncia de tais garantias frente aos flagrantes abismos de
desigualdades entre as pessoas - prestacdes estatais positivas -, naturalmente
refletiu nos sistemas processuais.

Assim emergiu a chamada socializagao processual, que adquiriu forc¢a a partir

dos contornos do Estado de Bem-Estar social no final do século XIX e inicio do século
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XX. 0 movimento se contrapde ao modelo liberal e privatista de processo decorrente

da quadra historica anterior, em que o juiz era quase um expectador, apto tdo
somente a garantir a boa ordem processual e proferir decisdes baseadas no que foi
delimitado pelas partes (ALMEIDA, 2022, p. 53-54).

A doutrina socializante, capitaneada por Anton Menger e Franz Klein,
teorizou a necessidade do fortalecimento dos poderes do juiz e diminui¢ao do papel
das partes, e se materializou na lei processual civil do Império Austro-hiingaro em
1895 - mais conhecida como Cédigo Klein, dotado de caracteristicas extremamente
autoritarias por retirar das partes a conducdo do processo e transferi-la aos juizes
(ALMEIDA, 2022, p. 54).

A partir do Cddigo Klein, pode-se considerar iniciada a era publicista do
direito processual, dominante na doutrina do século XX e que delineou o processo
civil como instrumento da concretizagdo de escopos sociais. A oralidade e a
concentragdo, o impulso oficial do processo e o ativismo judicial em matéria de
prova, isto é, a concessao de amplos poderes instrutérios ao juiz, deixou em segundo
plano a iniciativa das partes e a responsabilidade dos advogados, tudo isto em nome
da busca da verdade material e da justica, ainda que o preco a ser pago seja a
contaminag¢do da imparcialidade do julgador (GRECO, 2008, p. 31).

As concepgoes de Klein refletem na priorizacao da fungdo social do processo
sobre as demais funcgdes, fortalecendo-se, para tanto, a técnica do procedimento
oral, conferindo ao juiz poderes direcionados a participacdo mais intensa na
conducdo do processo e da atividade probatoria, influenciando mais ativamente na
apuracdo dos fatos.

Alinhado as ideias de Klein, que se consolidaram na legislacao austriaca,
surgiu no ambiente do pensamento alemdo, a concepgao tedrica, considerada o
embrido da autonomia de estudo do Direito Processual, denominado de
processualismo cientifico, tendo em Oscar V. Biilow a sua principal voz.

Biilow desenvolveu a teoria que sugeriu a autonomia epistemoldgica do
Direito Processual a partir da construgdo da hipotese de relagdo juridica processual
como uma relacdo juridica de Direito Publico, divorciada da relagdo juridica de

Direito Privado. Na obra, intitulada “Teoria das excecbes e dos pressupostos
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processuais”, o autor destacou as principais caracteristicas da relagdo juridica

processual, revelando como principal pilar estrutural, o protagonismo judicial em
detrimento da atuacio das partes. (BULOW, 2005, p. 5)

A teoria desenvolvida por Biilow sobre a existéncia de uma relacao juridica
processual, foi alvo de intensas criticas por parte da doutrina (PEDRON; BAHIA;
NUNES, 2020, p. 97), sendo também confrontada no que tange a um dos seus
principais eixos estruturais, consistente no fortalecimento do protagonismo judicial,
que constrdi uma figura de juiz onipotente e solitario, o que, consequentemente,
levou ao esvaziamento do papel das partes. Essa caracteristica presente no
pensamento de Bililow se revela mais evidente na obra “Lei e funcdo Judicial”,
publicada pouco antes da obra de Menger, “O Direito Civil e os pobres”. (PEDRON;
BAHIA; NUNES, 2020, p. 98)

A légica do pensamento de Biilow, nesse particular, bem alinhada as ideias
disseminadas por Klein e Menger, indicava um incentivo a atuacao livre e com cariz
subjetivista do juiz na aplicacdo do direito nos casos submetidos a sua apreciagao,
que detinham a atribuicdo de realizar sua funcdo com sabedoria e sensibilidade,
pois, segundo o autor, a atividade judicante contribuiria para o aperfeicoamento e
complementacao da ordem juridica que a lei apenas deflagrou. (PEDRON; BAHIA;
NUNES, 2020, p. 99)

Os influxos publicistas/socializantes do processo comegaram a ser
percebidos na Itdlia, principalmente a partir das ideias de Giuseppe Chiovenda,
considerado a principal voz do processualismo cientifico daquele pais. Com o
pensamento de Chiovenda o direito processual se consolida como um seguimento
do direito publico com o desenho estrutural da jurisdicao, acdo e processo.
(PEDRON; BAHIA; NUNES, 2020, p. 100)

Na esteira do pensamento de Klein, Chiovenda passou a defender a ideia
reformista da forma politica de se considerar o processo. Assim, afirmava que sendo
a administracao da justica uma funcao da soberania, o juiz deveria ser mais ativo,
superando a postura passiva que caracterizava o modelo processual fundado no
liberalismo. Nesta perspectiva, o Estado seria diretamente interessado na solucdo

do conflito. (ANCHIETA; RAATZ, 2021, p. 99)
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Esse ponto era considerado por Chiovenda como fundamental para

impulsionar reformas processuais, ou seja, a relacao entre a iniciativa do juiz e a
iniciativa das partes, o que revelaria a necessidade de ampliacao dos poderes do juiz
para adaptar o processo aos anseios sociais. (ANCHIETA; RAATZ, 2021, p. 100)

Chiovenda se utilizou do mesmo discurso desenvolvido por Klein para
alimentar a ideia de necessidade de fortalecimento dos poderes do juiz,
concentracdo e oralidade, no intuito de sustentar a justificativa de permitir a
regulacdo e modulacdo do procedimento, principalmente em relacao a atividade
probatdria. (ANCHIETA; RAATZ, 2021, p. 101)

Além da configuracdo desenhada acima, referente ao movimento de
publiciza¢do/socializacdo do processo, outros vetores marcaram as caracteristicas
de atuacao dos atores nos ambientes jurisdicionais. Neste seguimento, se situam os
modelos processuais que se passa a comentar e, em que pesem as criticas a
contraposicao classica entre o modelo processual adversarial e o inquisitorial 2, a
referida classificagdo tem utilidade para visualizagdo de importantes caracteristicas
que irdo subsidiar os topicos seguintes do estudo. As expressdes tradicionalmente
designam, de forma respectiva, o sistema de paises anglo-saxénicos - chamados de
common law - e o sistema de paises da Europa continental e ordenamentos dela
afluentes como a América Latina - chamados de civil law (MOREIRA, 2005, p. 166).

O modelo processual denominado adversarial, regido pelo principio
dispositivo e ligado a maior oralidade, carrega a ideia de processo como coisa das
partes, no qual a atuacdo do juiz assemelha-se a figura de um “arbitro passivo”
(TARUFFO, 2003, p. 146), limitado a garantir a correcdo/legalidade do
procedimento e analisar os elementos faticos e juridicos levados pelas partes aos
autos (e que assim serdo objeto de cognicao). Por conseguinte, a regra da iniciativa
probatoria é que seja faculdade exercida exclusivamente pelas partes.

O modelo processual denominado inquisitorial, regido pelo principio
inquisitivo e ligado a lei escrita, se alinha a ideia de processo como instrumento da

jurisdi¢cdo para realizacdo do ideal de justica, no qual a atuacdo do juiz é ampliada

2 Neste sentido, apontando ser de cunho ideoldgico a forma de abordagem do tema, o texto de Michele Taruffo “Observagdes
sobre os modelos processuais de civil law e common law”, Revista de Processo (RT), Ano 28, abril-junho 2003, p. 144-145.
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para a consecucdo dos escopos (sociais, juridicos e politicos) da jurisdicdo

(ALMEIDA; NETTO, 2021, p. 233). No contexto, a regra da iniciativa probatoria ndao
é mais que seja faculdade exclusiva das partes, pois ao juiz é permitido, caso entenda
pela deficiéncia dos elementos trazidos pelas partes, em nome da busca da verdade
e justica no caso concreto, que atue na instru¢do - a exemplo da alteracao do 6nus
da prova ou a determinacao de diligéncias probatdrias.

No panorama atual, é crescente o discurso que sugere uma circulacdo entre
os modelos tradicionalmente chamados de common law e civil law, com a adog¢ao de
procedimentos e incorporacdo de institutos tipicos de matizes distintas, em
complexo intercambio de modelos (TARUFFO, 2003, p. 140-158). Essa circularidade
acaba influindo na atividade probatoria dos sistemas juridicos diversos e, a titulo de
ilustracdo, o modelo de precedentes judiciais implantado no Brasil no Cédigo de
Processo Civil (2015) e o Code Of Civil Procedure (1999) na Inglaterra.

Outro aspecto a comentar consiste no perfil do processo civil e do processo
penal que, como ja dizia Barbosa Moreira (1999, p. 13-23), ao longo dos anos se
aproximam ou se afastam quanto a chamada busca da verdade e, por consequéncia,
da prova. Ja em 1999, o autor comentava a tendéncia do processo civil pelo refor¢o
da atividade judicial na matéria probatdria, utilizando-se de ferramentas como a
atipicidade dos meios de prova; o incremento dos poderes instrutérios ao permitir
atuacdo oficiosa e; a valoracdao da prova pelo juiz. Por sua vez, se encontrava o
processo penal em situacao oposta, pela inclinacdo em restringir a atuacao do juiz
no campo da instrucdo probatdria, e a limitacao geral das provas suscetiveis de
consideracdo pelo 6rgao julgador as produzidas na sessao oral de julgamento, com
exclusao das colhidas nas fases preliminares do feito.

A comparacgdo evidencia a tendéncia ao publicismo no processo civil da época
em comparacao a tendéncia garantista do processo penal.

Ja o modelo processual cooperativo, instituido no Brasil pelo Cédigo de
Processo Civil de 2015, investe na distribuicdo de fung¢des entre os sujeitos do
processo como forma de concretizar os mandamentos constitucionais de ordem
processual. Tomando como base de caracterizagdo do modelo a norma processual

civil brasileira, a cooperagdo implica no dever dos sujeitos processuais em cooperar
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entre si para obter, em tempo razodvel, decisdo de mérito justa e efetiva3. Além de

uma clausula geral de cooperacao, prevista no artigo 62 do CPC, o legislador definiu
outras regras com esse Viés, tais como a possibilidade de calendarizacdo
procedimental4, saneamento compartilhado do feitoS, a possibilidade de produgao
de prova pelas partes/juiz® e distribuicdo dinamica do 6nus probatoério?, o que
demonstra a elevacao como norma fundamental da lealdade e da boa-fé processual,
novos rotulos do instrumentalismo processual.

A apresentacdo dos modelos processuais contemporaneos indica o carater
publicista ainda presente na legislacdo procedimental. Contudo, se a agenda atual é
a busca da efetivacdo das garantias fundamentais previstas nos mandamentos
constitucionais, e que decorre do desenvolvimento das sociedades, o abandono da
visdo paternalista de Estado é uma das consequéncias, o que, por conseguinte,
também ha de refletir no campo do Direito e do processo.

Autores como Juan Montero Aroca; Luis Correia de Mendonga; Franco
Cipriani; Adolfo Alvarado Velloso; Nuria Belloso Martin e Eduardo da Fonseca Costa
apontam que a clausula do Devido Processo Legal traz consigo a compreensdo do
processo como garantia fundamental do cidaddo, uma instituicdo de garantias
forjada pela propria Constituicdo (COSTA, 2018) e composta de outras como a
igualdade, a legalidade, o contraditério, a ampla defesa, a imparcialidade e a
fundamentacdo das decisbes judiciais. E, nestes termos, como garantia
contrajurisdicional, a atividade judicial deve respeitar as regras do jogo, o que é
incompativel com o pensamento de processo como instrumento da jurisdicao,
rotulado, atualmente, de modelo cooperativo.

O direito a prova no processo, portanto, é garantia fundamental consecutiva
do contraditério e da ampla defesa, do que se conclui do artigo 59, inciso LV, parte
final da CF/88 que garante sua efetivacdo com os meios e recursos a ela inerentes. A
dimensdo deste preceito, assegura aos jurisdicionados participantes da relacdo

juridica processual proteger ou resistir a pretensao, por todas as formas permitidas

3 Artigo 62, CPC/15.

+Artigo 191, CPC/15.

5 Artigo 357, §§22 e 3¢, CPC/15.
s Artigo 370, CPC/15.

7 Artigo 373, §12, CPC/15.
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pelo ordenamento e no objetivo de convencer o Estado-juiz, a quem deve ser

reconhecido o direito objeto da cognigao.

Direito probatdrio no Brasil: contextualizacdo histdrica e os poderes
instrutoérios do juiz no CPC de 2015 (Lein. 13.105/2015)

Com a declaracdo de independéncia em 1822, a primeira legislacao a tratar
do tema - Decreto n. 737/1850 -, deixou evidente a prevaléncia do principio
dispositivo em relacdo a producdo da prova, em que cabia as partes a sua indicacao
e producdo no procedimento ordinario, na linha dos modelos processuais de cariz
liberal predominantes a época® Na Consolidacdo das leis do Processo Civil
desenvolvida pelo Conselheiro Antonio Joaquim Ribas em 1876, o formato se
manteve (artigo 334), a excecao da possibilidade de refor¢co nas perguntas por parte
do juiz (artigo 421) e de requisitar diligéncias de oficio na fase recursal (artigos
1566 e 1567) (RIBAS, 1879, p. 240).

A Consolidagao compilada por Ribas, foi construida por incumbéncia do
Governo Imperial e, representou uma sintese de teses legislativas, trechos das
Ordenacdes e leis extravagantes deduzidas do direito vigente na época, acrescidas
dainfluéncia do direito romano e do consuetudinario, passando a ser de observancia
obrigatéria em virtude da aprovacdo da Resolu¢do de Consulta de 1876 pelo Poder
Executivo, objetivando a uniformizagao da pratica judiciaria. Chama a atencdo seu
curto periodo de vigéncia, eis que com a instauracdo da Republica, o Regulamento
n. 737/1850 passou a ser aplicado também nas causas civeis, por disposicao do
Decreto n. 763 de 1890 °.

No periodo da chamada “Republica velha” (1889 a 1930), a Constituicao da
Republica de 1891, apontava a competéncia para o Congresso Nacional legislar

sobre matéria processual apenas em relagdo ao que seria afeto a Justica Federal,

8 Artigos 127 e seguintes do Dec. n® 737 de 1850.

9 BRASIL. Dec. n° 763, de 19 de setembro de 1890. Disponivel em:
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%20763890?0penDocument.Acesso em
20/02/2023.
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sendo de competéncia do Poder Legislativo estadual a regulacao das diretrizes

processuais referentes a justica estadual.

Como o Regulamento n. 737 de 1850 fora projetado para regulamentar as
relagdes mercantis, identificou-se uma omissdo referente aos procedimentos
envolvendo questdes de natureza civil, fato que possibilitava a aplica¢do do livro III
das Ordenacgdes Filipinas, situacao incomoda para um pais ja independente de
Portugal.

No ambito dos Estados da Federacdo, a legislagdo processual seguia
basicamente o modelo dispositivo em relacdo a atividade probatdria, destacando-se
algumas dessas regras para permitir a visualizacdo das caracteristicas normativas
dominantes sobre a temdtica. Neste sentido, o C6digo de Processo Civil do Estado do
Para - Decreto n. 1380/1905 - basicamente estabeleceu as provas por iniciativa das
partes (artigos 179/282) (ARAUJO; HOLANDA, 2021, p. 18); no do Estado do Rio
Grande do Norte - Lei n. 551/1922 - ainda prevalecia o principio dispositivo, mas ja
haviam sinais para permitir iniciativas oficiosas (artigo 143) (PRESGRAVE, 2022, p.
22) e; no Cddigo do Estado de Sao Paulo - Lei n. 2421/1930 - as provas, em regra,
eram por iniciativa das partes (artigo 262), porém, também ja apresentava
tendéncia para atuac¢do oficiosa do juiz (artigo 310 - requisicdo de pericia)
(RODOVALHO, 2021, p. 22).

Na época, portanto, ja se percebia um movimento mais claro na direcao da
publicizacdo do processo, com indicativos de ampliacdo dos poderes do juiz na
conducdo da dindmica procedimental, inclusive, na producdo da prova. Eduardo
Espinola, idealizador do Cédigo de Processo do Estado da Bahia, influenciado pelas
legislacoes austriaca, hungara e alem3, explicava que o principio geral é que as
partes oferecam as provas dos fatos alegados, mas se ndo o fizer - por conveniéncia,
oportunidade ou impossibilidade - caberia ao magistrado produzi-la de oficio
(QUEIROZ, 2020, p. 3).

Desde a Constituicdo Federal de 1934 unificou-se a legislacdo processual
brasileira, prevendo a competéncia privativa da Unido para tratar da matéria. As
primeiras legislacdes decorrentes dessa concentracao de poder para legislar, foram:

o Decreto Lei n. 1608/1939, que instituiu o Cédigo de Processo Civil (CPC) e, no
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artigo 117, concedeu amplos poderes instrutérios aos magistrados, inclusive a

atuacdo oficiosa na produgao de provas (BRASIL); o Decreto Lei n. 3689/1941, que
instituiu o Cédigo de Processo Penal (CPP) (BRASIL) e, no artigo 156, também
autoriza a atuagdo oficiosa na producdo de provas e; o Decreto Lei n. 5452/43, que
instituiu a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) e concedeu amplos poderes
instrutdrios aos magistrados, inclusive a atuacao oficiosa na producdo de provas, o
que se vé no artigo 765, ao permitir que o juiz determine qualquer diligéncia que
entender necessaria e, no artigo 848, faculte o interrogatdrio dos litigantes de oficio
(BRASIL).

A legislacdo processual penal e trabalhista, mesmo com intensas reformas,
continuam em vigor, 0 mesmo nao ocorrendo na seara processual civil, pois a Lei n.
5869/1973 instituiu um outro Cédigo de Processo Civil, no periodo do regime
militar, que perdurou entre os anos de 1964 e 1985. Este Cddigo de Processo Civil
manteve perfil publicista, que em matéria probatodria se mostra muito evidente com
a disposicdo constante no artigo 130, autorizando expressamente a producdo de
provas ex officio pelo juiz.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e, por conseguinte,
inicio do Estado Democratico de Direito no Brasil, a efetivacdo da justica e dos
direitos fundamentais se torna o centro da organizacao estatal, com a inserc¢do do
Devido Processo Legal no ntcleo de garantias fundamentais, e outros direitos de
natureza processual.

A exemplo do que ocorreu com a legislacdo processual penal e processual
trabalhista, o Cddigo de Processo Civil de 1973, foi recepcionado pela atual ordem
constitucional, sofrendo intensas reformas, a partir do inicio dos anos de 1990, com
0 objetivo de tornar a atividade jurisdicional mais eficiente e célere, movimento que
se revela mais perceptivel com o advento da Emenda Constitucional n. 45 de 2004,
responsavel pelo delineamento da denominada “Reforma do Poder Judiciario”.

Neste movimento reformista, a ampliagdo dos poderes do estado juiz se
destaca, na medida em que o discurso de promogao de justica ganha especial relevo.
Com as intensas reformas que a legislacdo processual foi submetida, o

comprometimento sistémico seria inevitavel, dai ganhou forca a ideia de se criar um
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codigo novo que apresentasse alinhamento com as diretrizes descritas na

Constituicdo. O procedimento legislativo para este fim foi iniciado em 2009, sendo
concluido com a edi¢do da Lei n. 13.105/2015 que instituiu um Novo Cddigo de
Processo Civil, com uma narrativa de se promover o almejado alinhamento aos
ditames constitucionais. Essa tentativa de alinhamento pode ser percebida logo no
primeiro artigo do cddigo, que estabelece o dever de ordenacdo, disciplina e
interpretacdao das normas procedimentais aos valores e normas da Constituicao.

A atual legislagao traz alguns indicativos de ampliacao de poder conferido as
partes, mostrando ter sido gestada para atender, predominantemente, demandas
privadas, mas, apesar da sinalizacdo da mudanca de norte, o0 mapeamento de
diversas regras do cddigo permite afirmar a manuten¢ao do modelo de amplo poder
instrutério ao juiz. Logo no artigo 62, é previsto que todos os sujeitos processuais -
e aqui se inclui o juiz - devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva e no artigo 139, inciso VI, é dada como
incumbéncia do juiz dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de produgdo dos
meios de prova, adequando-os as necessidades do conflito de modo a conferir maior
efetividade a tutela do direito.

No capitulo dedicado as provas, a constatacdo é mais evidente. O artigo 370
permite ao juiz a determinacgao de provas que entenda necessarias ao julgamento de
mérito; o artigo 373, § 19, prevé o poder do juiz em alterar a regra no 6nus
processual das partes - chamada pela doutrina de distribuicao dindmica do 6nus da
prova - e; o artigo 379, comina a parte obrigacdo de cooperagcdo no processo em
relacdo as provas. A leitura desses dispositivos permite inferir que o modelo
publicista de processo continua prevalecendo na legislacdo processual brasileira,
apesar do discurso presente na doutrina de que o Codigo de Processo Civil adotou
um novo modelo, denominado cooperativo (DIDIER JR., 2015, p. 125).

Quando se trata das provas em espécie, os julgadores possuem poderes para:
colheita oficiosa do depoimento pessoal (artigo 385); ordenar a exibicdo de
documento ou coisa (artigo 396); impor medidas coercitivas para que haja a
exibicdo do documento ou coisa (artigo 400, paragrafo tinico); na prova documental,

ordenar a exibicdo de livros e documentos (artigo 421) e requisitar certiddes/autos
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de procedimentos administrativos em reparti¢des publicas (artigo 438); na prova

pericial, determinar a substituicdo da pericia por producao de prova técnica
simplificada (artigo 464, §22), formular quesitos (artigo 470) e determinar nova
pericia de oficio (artigo 480) e; determinar inspecao judicial (artigo 481).

E digno de nota, mesmo sendo objeto da presente pesquisa o procedimento
civil e o carater publicista até hoje presente no codigo, que o procedimento penal
brasileiro, ratificando a observacao de Barbosa Moreira citada no tépico anterior,
segue - ou tenta seguir - na direcdo garantista. As reformas dos dltimos anos, em
atencdo os preceitos constitucionais, vém demonstrando a preocupacdo do
legislador em cercar o procedimento de garantias ao acusado, para fortalecer o
contraditério e as provas no ambito judicial, como também equilibrar os poderes do
juiz no iter processual.

Em 2008, na reforma sobre o direito probatério - lei n. 11.690/08 -, com a
ressalva da manutencdo da possibilidade da prova de oficio, destaca-se que passa a
ser prevista a formacao da convicgao do juiz pela prova produzida em contraditério
judicial, em detrimento das provas colhidas na fase de investigacdao; a expressa
vedacdo a prova ilicita, contendo as hipéteses de sua configuracao; a formulacdo das
perguntas diretamente pelas partes, tornando a atuacdo judicial
subsididria/complementar na colheita da prova oral0.

Em 2019, no chamado “Pacote Anticrime” — Lei n. 13.964/19 -, ressaltou-se
a estrutura acusatdria do processo penal, vedando a iniciativa do juiz na fase de
investigacdo e a substituicao da atuacdo probatdria do 6rgao de acusacao, bem como
fora criada a figura do juiz das garantias, no objetivo de controlar a legalidade da
investigacdo criminal e realizar salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia

tenha sido reservada a autorizacao prévia do Poder Judiciario, ou seja, buscou-se

10 Sobre o ultimo ponto, recentemente, foi objeto de noticia a decisdo proferida pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo autos
da Apelagdo Criminal n2 1500489-82.2021.8.26.0274, por meio da qual se anulou audiéncia de instrugdo, ao fundamento de
ndo poder ser o juiz protagonista na inquiri¢do de testemunhas no processo penal. No caso, o tribunal acolheu a tese
defensiva ao reconhecer o padrdo acusatério do procedimento penal e que o juiz teve postura ativa incompativel ao
imiscuir-se em papel que é proprio das partes, sobretudo da acusagio (Revista Consultor Juridico, 30 de novembro de 2022,
18h39. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-nov-30/audiencia-anulada-juiz-formular-todas-
perguntas#:~:text=Sem%20lugar%20de%20fala&text=0%20juiz%20n%C3%A30%20pode%20ser,todas%20as%20pergu
ntas%20%C3%A0s%20testemunhas. Acesso em: 02 dez.2022.).
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definir uma estrutura para que um juiz fosse responsavel pela avaliacdo das

questdes na fase investigatdria e outro para a instrugao judiciall.

Interpretacgdes sobre os poderes instrutorios do juiz

Alegislacdo brasileira, quanto aos poderes instrutérios do juiz, a despeito do
Codigo de Processo Civil de 2015 ter criado normas indicando maior protagonismo
as partes, revela que o Estado mantém a compreensdo do processo como um
instrumento da jurisdicdo, sendo relevante, portanto, analisar as principais
correntes doutrinarias que envolvem e refletem sobre o tema, fazendo também,
breve incursdo no pensamento de alguns autores estrangeiros.

A primeira acepc¢ao se da no sentido que o juiz detém amplos poderes na
instrucao probatoria. Alexandre Camara (2017, p. 203) sustenta esse entendimento
no fato do juiz também ser o destinatario da prova e, no modelo processual
cooperativo como o adotado pelo CPC/15, em que todos os sujeitos processuais
atuam juntos, de forma comparticipativa, ao juiz igualmente incumbe atuar na
direcdo da construcdo de um resultado justo, constitucionalmente legitimo, para o
processo. De maneira similar, José Roberto dos Santos Bedaque (2001, p. 74) e
William Santos Ferreira (2014, p. 237), também afirmam esse poder de atuagdo do
juiz.

Para Daniel Penteado de Castro os poderes instrutdérios do juiz seriam
decorrentes do ativismo judicial e do préprio movimento de publicizacdo do
processo e, segundo ele, guardaria fundamentos na propria evolucdo das geracoes
de direitos fundamentais e das ondas renovatorias de acesso a justica tracadas por
Mauro Cappelletti. Sustenta, ainda, que na evolucdo dos direitos fundamentais,
haveria um apelo por um Estado que participasse mais ativamente para garantir
uma prestacdo jurisdicional efetiva, alinhada com o dever de justica, aplicando a

vontade concreta da lei (2013, p. 155).

11 Destaca-se que a figura do juiz de garantias e toda a estrutura desenhada pela Lei n. 13.964 /19 para este fim, estd com a
eficacia suspensa desde janeiro de 2020, por decisdo liminar proferida pelo STF, por meio das A¢des Diretas de
Inconstitucionalidade n. 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305.
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Luiz Fux, seguindo o mesmo pensamento, afirma que ndo seria somente das

partes o interesse em se comprovar a verdade em relacdo ao objeto litigioso, pois o
juiz como destinatario da prova teria a atribuicdo de adotar uma postura ativa em
relacdo as provas, para alcancgar esse fim. Para Fux, o legislador do CPC brasileiro,
atento as tendéncias modernas em relacdo ao ativismo judicial, teria superado a
inadequada configuracdo das legislacdes processuais liberais que sugeriam uma
postura inerte do magistrado, o que, por conseguinte, conspiraria a favor da
desigualdade das partes. Por este motivo, conforme seu pensamento, teria projetado
no art. 370, poderes instrutérios acentuados ao magistrado (2022. p. 428), o que, na
verdade, ja era observado desde o CPC de 1939, de roupagem claramente publicista.

Em linha moderada, mas ndao menos ativista, Humberto Theodoro Junior
aponta que no processo considerado justo, autor, réu e juiz ndo poderiam ser mais
tratados como sujeitos singulares e autdénomos, pois integrariam um trindmio
destinado a atuacao interativa e harmonica, objetivando alcangar um estado ideal
de pacificagdo social (2023, p. 812). Segue afirmando que, em perspectiva
democratica de modelo processual, alinhado aos ditames constitucionais, a figura
do juiz ndo poderia adotar uma postura de mero espectador. Porém, segundo o
autor, o juiz deverd tomar cuidado para ndo contaminar sua imparcialidade na
conducdo do processo, indicando que a necessidade de postura oficiosa na atividade
probatéria deve ser sempre permeada pelo amplo contraditério, para evitar
arbitrariedade (THEODORO JUNIOR, 2023, p. 813).

Outra vertente defende que os poderes instrutorios do juiz possuem carater
complementar ou supletivo, encontrando-se variados entendimentos neste
seguimento.

Arruda Alvim afirma que a iniciativa do juiz quanto a prova tem natureza
apenas complementar, pertinente quando verificada a falta de elementos
probatorios no processo (2013, p. 97-110).

Em dimensdo supletiva, indicando o carater complementar com ressalvas,
Flavio Luiz Yarshell (2013, p. 199-206) entende que a amplitude desses poderes
depende da relacgdo juridica controvertida, sendo mais ampla a iniciativa probatéria

do juiz em casos de direitos indisponiveis e menor ou nenhuma para direitos
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disponiveis. De forma similar, Celso Barbi (1965, p. 176) ressalta o cabimento em

caso de vulnerabilidade de uma das partes - por questdes econdmicas e/ou
deficiéncia da representacdo dos advogados -, atuando o juiz como um mantenedor
da verdadeira igualdade processual.

Zulmar Duarte aponta que o exercicio do dever-poder do juiz na instrucao do
processo se revelaria como medida excepcional, tendo em vista o natural
protagonismo que deve assumir as partes na apresentacdo da demanda e, que ao
juiz competiria exercer um poder instrutério de forma comedida visando suprir
eventuais lacunas probatdrias, mas ndo seria adequado assumir o protagonismo
nesta atividade (2017. p. 107).

Para Diego Crevelin, com a decisdo de saneamento e organizacao do processo
prevista no artigo 357, §22 CPC/15, determina-se a vinculacdo das partes e do juiz
sobre os pontos controvertidos e provas e, consequentemente, cessaria até mesmo
o direito supletivo/complementar do juiz em ordenar produg¢ao probatéria apés o
ato de estabilizacdo da demanda. Segundo o autor, afirmar a constitucionalidade dos
poderes instrutdérios apenas em cardter supletivo/complementar é ter como premissa
que a decisdo de saneamento e organizagdo, no que concerne a definigdo das provas,
ndo se estabiliza em relagdo ao juiz (2020, p. 2). Isto é, os poderes supletivos
padeceriam de inconstitucionalidade com a estabilizacdo do saneamento se
exercitados pelo juiz, pois ndo ha como compatibiliza-lo a previsdao do CPC/15.

Outra posicdo interessante é de se cogitar a criacdo de competéncias
escalonadas para preservar a imparcialidade diante dos poderes instrutorios do juiz
no direito probatdrio, mediante técnica de procedimento escalonado, desenvolvida
por Glauco Gumerato Ramos (2019, p. 45). Como forma de equilibrar o poder
(jurisdicdo) e a garantia (devido processo legal), além de assegurar as partes um
julgamento imparcial, seria estabelecida a reparticao de competéncias, designando-
se um juiz para apreciacao de tutela de urgéncia/evidéncia, outro para dirigir a
instrucdo e, eventualmente, ordenar provas, e um terceiro que ird proferir
julgamento de mérito.

Em verdade, os dois ultimos autores citados sequer consideram

legitima/constitucional a concessao de poderes instrutdrios ao juiz, amparados na
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ideia de processo como instituicdo de garantias dos jurisdicionados face ao poder

estatal, especialmente a producao de provas de maneira oficiosa. Todavia,
trouxeram apontamentos intermediarios relevantes, demonstrando a discrepancia
em que se encontra o permissivo legal frente ao ordenamento juridico como um
todo.

Indicando de forma mais incisiva a necessidade de contenc¢do dos poderes
instrutérios do juiz, Jodo Batista Lopes sustenta que ndo seria adequado ao juiz
assumir um papel de protagonista na busca pela verdade dos fatos, indicando que
sua atribuicdo seria considerar os elementos trazidos pelas partes nos autos do
processo e que, esse comportamento do magistrado seria indispensavel para se
preservar o principio dispositivo (2007, p. 74).

Na doutrina estrangeira, no mesmo sentido, vale destaque ao pensamento de
Juan Montero Aroca (1999, p. 185) que além de defender que a atividade probatoria
deve ser norteada pelas partes do processo, observando-se o principio dispositivo,
sugere que o fator mais pernicioso na atuacgao oficiosa do juiz nesse ambiente, seria
o comprometimento da sua imparcialidade, pois para o autor espanhol, a conducao
do processo deve ser pautada, de forma exclusiva, por elementos objetivos e
juridicos, para evitar a contaminac¢do da decisao por fatores estritamente subjetivos.

Adolfo Alvarado Velloso (2016, p. 245) adota posicionamento similar ao
afirmar que, se 0 juiz nao tem acesso a provas suficientes para formar sua convic¢ao
em um sentido ou em outro, uma vez que ndo poderia ordenar ele mesmo a
produgdo de qualquer meio de prova para ndo comprometer sua imparcialidade e,
do mesmo modo, ndo seria adequado se valer de seu conhecimento pessoal do tema
que tangencia o objeto do litigio, s6 entdo é questionado sobre quem deveria
confirmar determinado fato e ndo o fez. Neste caso, o caminho a ser seguido pelo
julgador seria a aplica¢do das regras objetivas de distribuicdo do 6nus da prova, e
ndo determinacdo de provas de maneira oficiosa.

H3, ainda, o posicionamento que defende a inconstitucionalidade do artigo
370 do CPC/15, assentado pela doutrina garantista acima descrita. O argumento
proposto aponta que seria defeso ao juiz participar da producdo de provas em

qualquer circunstancia. As partes - e somente a elas - seria assegurada a liberdade
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para ponderar suas iniciativas probatérias e, assim, a outorga de poderes

instrutdrios ao juiz violaria o espirito democratico do processo e a garantia do
devido processo legal (ROSSI, 2019, p. 7).

A prova, como forma de ratificagdo da afirmagdo fdtica apresentada por uma
das partes que se tornou controvertida pela resisténcia especifica da outra, é uma
investigacdo sobre as alegacdes e ndo a busca da verdade real, constituindo um juizo
de confirmagdo sobre a probabilidade do acontecimento dos fatos conforme afirmado
por uma das partes (CARVALHO FILHO, 2020, p. 4).

Por este angulo, a atuagado oficiosa do magistrado romperia a légica do 6nus
probatoério, pois, ao entender pela necessidade de producao de outras provas além
das determinadas pelas partes, inevitavelmente, o juiz agiria como interessado
direto; fragilizaria as partes na suposicao de serem incapazes de prover os préprios
interesses e teria potencial de ferir a razoavel duracdo do processo (ARAUJO, 2020,
p. 4-5).

A imparcialidade ou neutralidade é o dever juridico de ndo tomar parte na
realidade do processo, de ndo comparticipar dela, de ndo lhe ser proprietdrio,
respeitando-lhe a externalidade (COSTA, 2019. p. 2), e como tal, deve ser buscada
pelo julgador ao longo de toda sua atuagdo procedimental, razdo maxima da violacao
constitucional a manuteng¢do dos poderes instrutérios de acordo com o previsto na
legislacdo infraconstitucional. O julgamento neutro e imparcial também é uma
garantia fundamental dos cidadaos de nivel constitucional, alinhada a cldusula do
Devido Processo Legal.

Além disso, o argumento dos defensores da prova oficiosa de ser o juiz
também um destinatario da prova, e que isto esta acima do interesse particular das
partes, arrimado em suposto desconhecimento de quem sera beneficiado com o
resultado, ndo se sustenta ante a inevitavel quebra da neutralidade que advira com
a vantagem que um dos litigantes tera unicamente pela atuacao judicial. Atento a
este fato, Diego Crevelin alerta que “quem procura, sabe o que pretende encontrar e
isso representa uma inclinacdo ou tendéncia potencialmente comprometedora da

imparcialidade do julgador” (2021, p. 214).
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Os mecanismos legais destinados a preservacdo da imparcialidade ligadas ao

foro intimo dos julgadores, quais sejam, as hipéteses de impedimento e suspeicao
do juizo, residem no campo subjetivo de atuacdo e, neste sentido, importa proteger
a garantia sob o campo objetivo, entdo propoésito das discussdes ventiladas pelo
garantismo.

A conduta dos juizes ao longo do procedimento, o que vai além das
tipificacdes legais de foro intimo que naturalmente contaminam o bem julgar, ha de
permanecer equidistante da atuacdo atribuida as partes. E assim, de carater vital
demarcar com clareza critérios para as fun¢des processuais judicantes, blindando as
demais garantias como o contraditdrio e a igualdade (SOUSA, 2021, p. 199).

Por outro lado, ilustra-se como o préprio sistema detém a resposta e
dispensa a necessidade de atuacgdo oficiosa, o que se vé em caso de duvida do 6rgdo
judicante na instrucdo. Ultrapassados os pressupostos processuais e as condi¢des
da ac¢do, o julgador deve proferir decisdo de mérito, tendo elementos probatdrios
suficientes para justificad-la racionalmente ou ndo, pois, na sua presenca, julgara
conforme as provas e, na auséncia ou insuficiéncia, conforme as regras de
julgamento relativa ao 6nus de cada uma das partes (SOUSA, 2021, p. 216-217). No
caso, a legislacao processual brasileira, no artigo 373, incisos I e II, expressamente
determina qual o 6nus dos participantes da relagdo controvertida levada a
julgamento e, quem o satisfazer, saird vencedor, ao passo que, caso nao consiga,
saira vencido.

A produgdo de provas ex officio, mesmo sendo verdade que o juiz ndo tem
como prever o resultado da prova ordenada, é inegavel que também tem
conhecimento de quem sera o beneficiado, qual seja, a parte que detinha o 6nus
probatorio e nao exerceu a atribuicao correspondente (SOUSA, 2021, p. 217). Anao
atuacdo no campo probatdrio preserva o juiz do cometimento de atos que fujam da
sua atividade judicante, comportando-se conforme as regras processuais e de forma

integra, longe de prejulgamentos ou impulsos que a arrisquem.
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O direito a prova é assegurado pela legislacdo aos participantes do processo

administrativo e/ou judicial'?, e isso é assente por toda a doutrina, de modo que
consigam demonstrar ao 6rgao julgador a razao de suas pretensoes/resisténcias.

O modelo processual que ampara a garantia fundamental de status
constitucional deve obediéncia ao Devido Processo Legal e os direitos que dele
exsurgem, carecendo de interpretacdo e aplicacdo sob este horizonte. Em
consequéncia, é defeso ao juiz, mesmo se por razdes louvaveis, interferir na esfera
de atuacdo das partes e, a producado de prova, faz parte deste nicleo. Do contrario,
obsta o controle da sua atuacdo e afasta a impartialidade (imparcialidade no plano
objetivo) essencial ao julgamento adequado.

O estudo das diversas interpretacoes deixa claro que a previsao
infraconstitucional sobre poderes instrutérios do juiz ndo é tema pacifico, ndo
obstante a tendéncia publicista ainda presente na legislacdo brasileira e no
entendimento de muitos magistrados, importando o amadurecimento da questdo

norteado pelos valores constitucionais.

Consideracdes finais

As reflexdes constantes no presente ensaio, permitem alcangar algumas
inferéncias sobre a necessidade de amadurecimento a respeito de como se
considerar a real matriz do Devido Processo Legal, principalmente em relacdo aos
poderes, deveres e Onus processuais dos sujeitos envolvidos no ambiente
processual, sobretudo no que tange a atividade probatoria.

Nesta conjuntura, merece destaque a importincia da preservacao da
imparcialidade do julgador no modelo processual em vigor que abarca a tematica do

direito fundamental a prova como garantia das partes no processo, atraindo a

12 A prova, como dito, é um direito e tem matriz constitucional. Dessa forma, convém citar importante analise sobre julgado
recente do STJ] que debateu o exercicio probatdrio, na qual René Helmann discorda do entendimento externado pelo relator
de que a produgdo da prova é dever da parte, fundado em obediéncia a lealdade processual, e esclarece ser um dnus que
incumbe a parte, seja a produgdo da prova ou a indicagio delas (A Prova de Oficio, A Lealdade Processual e o Contraditdrio:
Analise Do Resp 1.693.334 - R]. Contraditor, Coluna Observatério do STJ, 15 mar.2022. Disponivel em:
https://www.contraditor.com/a-prova-de-oficio-a-lealdade-processual-e-o-contraditorio-analise-do-resp-1-693-334-rj/.
Acesso em 02 jul. 2022).
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reflexdo sobre os limites dos poderes instrutdrios do juiz e o legitimo direito a um

julgamento neutro e equidistante.

A estrutura metodoldgica instaurada pelo Cédigo de Processo Civil de 2015
sugere um modelo cooperativo de processo pautado no amplo direito ao
contraditoério (direito de ciéncia, manifestacdo e influéncia no resultado), em que as
partes sdo mais valorizadas e detém maior autonomia na sua conducdo, ainda que
parte expressiva da doutrina indique incoeréncias sistémicas no modelo, pela falta
de clareza a respeito do alcance da cldusula geral de cooperacdo, prevista no artigo
62 do CPC.

As partes tém o direito de arguir suas pretensdes sob a estratégia que melhor
lhes convenha, inexistindo dever de cooperacgdo para além dos argumentos e provas
levados a cognicao judicial. Se eventual conduta ou omissao tiver o poder de gerar
prejuizo a determinada parte, que o causador sofra as consequéncias da sua inércia
ou atuacao maliciosa, ndo podendo o juiz atuar no intuito de equilibrar a demanda
discricionariamente ou pautado em regras abstratas que nao permitem o controle
da sua atividade, principalmente por risco de macular sua imparcialidade, vertente
importante para a preservag¢do da garantia do devido processo legal.

Os modelos processuais devem seguir os preceitos constitucionais que visam
a isonomia dos individuos e sociedade por seus proprios mecanismos, o que
acarreta o abandono de praticas paternalistas ndo juridicas que, ao invés de
concretizar direitos, permitem condutas abusivas de quem detém o poder e, em
vista disso, é necessario o controle pela via do processo para administra¢do
adequada de conflitos. A busca por um estado ideal de coisas e a justificativa de
promocdo de acesso a denominada ordem juridica justa, vém fomentando posturas
ativistas, completamente divorciadas da matriz constitucional do Devido Processo
Legal.

E incongruente a permanéncia da possibilidade de iniciativa probatéria pelo
juiz e a manutenc¢do de amplos poderes instrutérios (medidas atipicas, inversao de
onus probatdério) ao se pensar o processo como uma instituicdo de garantias dos

jurisdicionados, ou seja, na qual o direito ao Devido Processo Legal e todas as
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garantias dele decorrentes - dentre elas o direito a prova - tem natureza

contrajurisdicional, representando estrutura de contencao de arbitrios.

O processo tem a missao de buscar o estabelecimento de uma ordem justa
por meio das decisdes emanadas, contudo, também é seu dever atuar respeitando
as garantias fundamentais das partes asseguradas pela legislacao processual e
Constituicdo. As medidas probatorias oficiosas, pelo que foi constatado na pesquisa,
que deu origem a este ensaio, mostra que tém potencial de ferir a necessaria

imparcialidade do 6rgdo julgador e estimular o voluntarismo judicial.
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