A VERDADE MATERIAL COMO NOVO
PARADIGMA DO PROCESSO CIVIL MODERNO.
APLICACAO TOPICA E SIGNIFICANTE AO
PRINCIPIO DA JUSTA COMPOSICAO DO
CONFLITO"

Jones Figueirédo Alves*

“O juiz nunca deve perder de vista que a lei

ndo esgota o direito e que ndo sabe muito quem sa-
be apenas aquilo que Ihe ensinaram.

A “verdade” juridica ¢ um simples juizo de
credibilidade em transicéo.

O juiz, como diz Carnelelutti, deve ser im-

parcial em relacdo as partes e parcial em relacdo ao
litigio, pois a prépria lei recomenda que em sua

" Relatério apresentado ao Programa de Pés-Graduacdo stricto sensu da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, como requisito parcial
para a obtencdo do titulo de Mestre em Ciéncias Juridicas. Especialidade:
Direito Processual Civil. Ano lectivo 2011/2012. Sob a regéncia de: Profes-
sor Doutor José Luis Bonifacio Ramos e Professor Doutor Rui Pinto.

! O Autor é Magistrado, integra o Tribunal de Justica de Pernambuco
(TJPE). E o Desembargador Decano da Suprema Corte estadual, tendo-a
presidido no periodo 2008-2010. Assessorou a Comissdo Especial de Re-
forma do Cddigo Civil na Camara Federal. Entre suas obras publicadas,
situam-se, em co-autoria, as primeiras obras doutrindrias do Cédigo Civil
brasileiro (Lei n° 10.406, de 10.01.2002): 01. “Cédigo Civil Comentado”,
Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1? edi¢do, 2002, 1843 p.; 82 edicdo, 2012, 2.358
p-; 02. “Novo Codigo Civil Confrontado com o Codigo Civil de 1916, Sdao
Paulo: Editora Método, 12 edigdo, 2002, 638 p.; 3% edicédo, 2003, 688 p.; 03.
Codigo Civil Anotado. Inovagdes Comentadas”, Sdo Paulo: Editora Méto-
do, 1@ edicdo, 2005, 1.038 p. , assinalando-se ainda, a coordenacdo da Cole-
¢a0 “Questdes Controvertidas no Novo Cédigo Civil”, oito volumes, Sao
Paulo: Editora Método e a obra “Manual das Audiéncias Civeis”, Sdo Pau-
lo: Editora Atlas, 12 edicdo, 2009, 209 p., 22 edicdo, 2011, 209 p.
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aplicacdo o intérprete atenderd aos fins sociais a
que ela se dirige e as exigéncias do bem comum
(LICC, art. 5°).

Bom ¢é repensa-la sempre com espirito critico,
pois muitas vezes, o truismo consagrado néo passa
de um disfarce semantico do erro”.

Mario Moacyr Porto?

Plano Expositivo: Resumo. Introducdo. Capitulo | — Enqua-
dramento material. 81. A teleologia do processo. 82. O juiz na
relagdo juridico-processual. §3. O processo como direito ins-
trumental. Capitulo Il — Os poderes processuais do juiz na bus-
ca da verdade-justica. 81. Dos poderes processuais do juiz. 82.
Classificacdo dos poderes processuais. § 2.1. Dos poderes ine-
rentes. § 2.2. . Do poder-dever de prestagcdo na busca da verda-
de. § 2.3. Dos poderes gerais de direcdo do processo. § 2.3.1..
Do principio da igualdade das partes. § 2.3.2. Do principio da
dignidade da justica. 8 2.4. Dos Poderes de instrucdo. § 2.4. 1.
Interrogatorio para esclarecimentos. § 2.4. 2. Inspecéo judicial.
§ 2.4. 2. Converséo do julgamento em diligéncia. Capitulo 111 —
Verdade e Processo. Apuramento da verdade material. 81. O
problema da verdade. 82. O principio da verdade real. 83. A
funcéo social da prova. 84. Apuramento da verdade como ver-
dade necessaria. 85. A justa composi¢do do conflito. Capitulo
IV— Didlogos da Verdade material nos processos em espécie.
81. AcOes de estado. §2. AcOes registrais. 83. Agdes securita-
rias. 84. Processos administrativos. 85. Processos de interesses
coletivos e de interesse publico. §86. Processos de tutela méaxi-
ma. 87. Acdes de direito disponivel. Capitulo VV — Conclusdes.
Bibliografia essencial.

RESUMO: Destina-se o presente trabalho a descortinar o pro-

2 PORTO, Mério Moacir. Temas de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo:
Editora RT, 1989, 1%; ed., 187 p. (p.. 78).
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cesso civil moderno sob 0 novo paradigma da verdade material.
Verossimilitude, probabilidade, certeza e verdade, padecem,
mais das vezes, de equivocos termindlgicos.

Da certeza, como um estado subjetivo de elevado espectro a
ideia da verdade no processo, tem-se que “a decisdao de facto
sera justa se o juiz proceder, de modo racionalmente controléa-
vel, a uma reconstrucdo dos factos com observéancia do critério
da plenitude do material probatério”, como preconiza LUIS
FELIPE PIRES DE SOUZA (“Prova por Presunc¢do no Direito
Civil, Almedina 2012).

Demais disso, a ativizagéo judicial, pelo magistrado na condu-
cao do processo, o coloca como um protagonista proativo, na
busca incessante pela verdade material.

Diante de conceitos de verdade, verossimilitude e probalidade,
“que ndo sdo equivalentes entre si e nao sao redutiveis uns aos
outros” (MICHELE TARUFFO), o processo moderno revela-
se como dever de protecdo da verdade para a entrega de uma
justa composicao do conflito.

A analise de uma proficiéncia para esse resultado Gtil do pro-
cesso é a pretensdo do estudo.

Palavras-chaves: verdade material, justa composi¢do do confli-
to, poderes instrutdrios do juiz.

INTRODUCAO

m realidade fenoménica do problema da verdade,
AY90| 0 poema impulsiona:

“Verdade, mentira, certeza, incerteza...

Aguele cego ali na estrada também conhece es-
= tas palavras.

Estou sentado num degrau alto e tenho as méos apertadas
Sobre o mais alto dos joelhos cruzados.

Bem: verdade, mentira, certeza, incerteza o que sdo?
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O cego péra na estrada,

Desliguei as maos de cima do joelho

Verdade, mentira, certeza, incerteza séo as mesmas?

Qualquer cousa mudou numa parte da realidade — 0s meus
joelhos

e as minhas méaos.

Qual é a ciéncia que tem conhecimento para isto?

O cego continua o seu caminho e eu ndo faco mais gestos.

Ja ndo é a mesma hora, nem a mesma gente, nem nada igual.
Ser real é isto”.*

JOSE SARAMAGO oferece-nos, em dialética sobre as
nogOes da verdade, sua contribuicéo:

“ao contrario do que geralmente se cré, por
muito que se tente convencer-nos do contrario, as
verdades Unicas ndo existem: as verdades sdo mul-
tiplas, s6 a mentira é global.”*

Desse modo, coloca-se o problema da verdade, antes de
seu significado intrinseco, como um problema de sua propria
obtencdo, ou seja, se de fato ela estd ao alcance mais comum
ou realistico, no plano da apuracédo dos fatos.

SARA COSTA interpreta, com receio justificado, esse
alcance, afirmando:

“A verdade, a correspondéncia exacta aos
factos, é dificil de conseguir, para ndo dizer impos-
sivel, e, mesmo sem que essa seja uma intencdo
premeditada, acabamos sempre por encontrar € in-
terpretar esses factos de acordo com nosso ponto de

. 5
vista™”,

Esse problema foi detectado por PIERO CALAMAN-
DREI (1955):

3 “Verdade, Mentira, Certeza, Incerteza”, de Alberto Caeiro, heteronimo de
Fernando Pessoa, in “Poemas Inconjuntos”.

* in Diério de Noticias, Lishoa (PT), 27.03.2009.

®> in Xis/Publico, Lisboa (PT), 12.09.2006.
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“(...) aun para el juez mas escrupuloso y aten-
tyo, vale el limite fatal de relatividad de la natureza
humana: lio que vemos solo es lo que nos parece
gue vemos. Na verdad, sono verosimilitud: es decir,
aparencia (que puede ser también ilusion) de ver-
dad”.®

Aprendemos, porém, pelos fundamentos inerentes da
verdade, cognoscivel ou ndo, por tudo que ela representa, con-
forme a assertiva haberleana:

“A verdade ¢ um valor humanitario funda-
mental no Estado Democréatico de Direito, porque
dela dependem a eficacia da liberdade, da justica e
do proprio bem comum”.’

N&o ha negar que esse valor estd nas moléculas do co-
nhecimento, adstrito a verificacdo correta dos fatos, por opera-
¢Bes no campo juridico-processual, que pelejam as verdades do
processo, ou mais exatamente, a verdade material pretendida,
segundo as proprias consequéncias juridicas dos fatos.

Guarda conformidade com conceitos classicos, (i) o aris-
totélico , onde verdade é dizer daquilo que €, o que é; e daquilo
que ndo é, 0 que ndo é, corresponde a verdade; o cartesiano,
pelo qual a certeza é o critério da verdade.

Busca o significado grego, o da “aletheia”, como sendo o
ndo oculto, considerando verdadeiro tudo o que se apresenta
como evidente para a razéo.?

Bem de ver, que verdade ¢ “veritas”, “aludindo a exati-
dao, a rigidez de um relato, no qual se diz com detalhes, por-
menores e fidelidade o que aconteceu”.

® in Verit4 e Verossimiglianza nel processo civile. Rivista di Diritto Pro-

cessuale 10. Padova: Cedam, 1955, p. 105; Verdad e Verosimilitud, in
Estudios sobre el proceso civil. Buenos Aires: Ejea, 1973, vol. 03, p. 319.

" Peter Haberle, in “Diritto e Verita”. Torino: Einaudi, 1993, p. 105, v.
Greco, Conceito de Prova, RFDCampos, n. 5/2004.

8 Em hebraico, a verdade (“emunah”) significa confianca, é a esperanca de
que aquilo que é sera revelado, ira aparecer por intervencao divina.
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Ora. O processo enquanto relacdo juridica ndo pode dei-
xar de observar a realidade das coisas, como elas, de fato séo;
em nitida observancia do que dos fatos podem ser extraidos.
Ha de se perscrutar a realidade do direito material, a vida dos
fatos e, sobretudo, a compreensdo do mundo. Nisto, em uma
sintese apertada, o sentido do dialogo do processo com o direi-
to material nele pretendido.

Em meio a esse problema, ALESSANDRO GIULIANI
compreende, em cientificacdo da verdade, com a busca da ver-
dade real, operar-se “a logica della giurisprudenza”.’

Pois bem. A proposta do presente estudo objetiva avaliar
a relacdo da prova com a verdade e os mecanismos mais efici-
entes de sua procura.

Reconhece-se conveniente, desenvolver discussdo acerca
da certeza no processo, a verdade provavel e os graus de ver-
dade obtida pela prova, a tanto a se entender exigivel ou ndo, a
verdade material como instrumento da decisdo judicial.

De tal modo, cumpre-se estabelecer analise dos poderes
probatérios do juiz como politica publica processual para a
busca da verdade material, a partir do art. 130 do CPCbr e do
art. 265.3. do CPCpt.

O estudo busca evidenciar o carater publicistico do pro-
cesso civil, a orientar uma nova teoria geral da prova, como
base de um instrumentalismo substancial, o da efetividade do
processo.

Finalmente, o intento do estudo é o de destacar/assegurar
a vocacgdo do processo civil moderno, em ordem a permitir que
a parte obtenha “tudo aquilo a que tem direito e precisamente
aquilo a que tem direito”

CAPITULO |
ENQUADRAMENTO MATERIAL

® in Il concetto di prova: contributto alla logica giuridca. Milano: Giufrfre,

1971.
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SUMARIO: § 1. A TELEOLOGIA DO PROCESSO. §2. O
JUIZ NA RELAGAO JURIDICO-PROCESSUAL §3. O
PROCESSO COMO DIREITO INSTRUMENTAL.

§1. ATELEOLOGIA DO PROCESSO

1. Antes de mais, cuide-se refletir, sobre o processo em
sua teleologia, capaz de atender, em boa medida, a eficiéncia
da jurisdicao.

De ha muito, tenho sustentado que instrumento ndo ape-
nas técnico, por sua natureza e significado, mas um direito-
meio para afirmagdo de norma substancial e um instrumento
ético-politico com os influxos do ideal do valor justica, a ser
extraido do seu desenvolvimento e finalidade, o processo é
uma relacdo juridica visando ao exercicio da funcéo jurisdicio-
nal, onde se assegure uma justa composicao do conflito de inte-
resses.™®

Sublinha-se, de logo, que a expressdo “justa composi¢ao
do conflito de interesses”, entao ja cunhada em 1989, ao fim e
ao cabo de vinte e trés anos, continua atualissima, e mais ur-
gente, a medida em que a idéia de justica ganha reclamos mais
imperativos ante uma nova visao de acesso e efetividade a rea-
lizag&o dos direitos.

De fato, essa composic¢do, segundo a fun¢do do processo,
ha de ser virtualizada pelo incremento do “justo” como efetiva
realizacdo do Direito, pois somente assim apta para determinar
o reequilibrio social.

A aptiddo final, exposta pela prestacdo do juiz na conse-
cucdo da substancia do direito, importa resultante da propria
sintese do processo, valendo a adverténcia de GIUSEPPE

10 ALVES, Jones Figueirédo. Do poder “Ex offcio” no processo civil. Reci-
fe: Escola Superior da Magistratura — ESMAPE/Tribunal de Justica de
Pernambuco — TJPE, 1989, p. 11.
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CHIOVENDA de que “o processo precisa ser apto a dar a
gquem tem um direito, na medida do que for praticamente pos-
sivel, tudo aqluilo a que tem direito e precisamente aquilo a que
tem direito,” . posto, nesse fim, “a servigo do homem, com a
instrumentalidade e as potencialidades de que dispde e ndo o
homem a servigo de sua técnica”.*?

Segue-se, entdo, que € o processo verdadeiro método de
formulacdo e atuacdo da pratica do direito quando o Estado,
diante da concretudde de conflitos, disciplina modelos em
complexo de atos, viabilizando, instrumentalmente, o seu pro-
nunciamento.

Integrado a regras juridicas (formais ou instrumentais),
sistematizado como “iter” da pssibilidade pratica de garantir a
tutela aos direitos reconhecidos, constitui o processo a ativida-
de de prestacdo estatal da justica.

Em ser assim, € mais do que uma simples operacdo por
meio da qual se alcanca a composicdo da lide. Por tendéncia
metodoldgica e por sua concepc¢ao publicistica, identifica-se o
peocesso como 0 movimento da atividade soberana do estado
em distribuir a justi¢a, correspondente ao principio do ‘“suum
cuique tribuerer”, fim maior do exercicio da atuagdo jurisdici-
onal, dando a esta o devido regramento.

2. Embora confundido, por seu aspecto exterior ou ex-
trinseco, como simples procedimento, sequéncia de atos por
conduto formal “em que 0s subsequentes sdo continuacédo dos
antecedentes e estdo na dependéncia deles*®* tem o processo
sua concepcao marcantemente teleologica em face de sua fina-
lidade de servir ao direito, ideologia-forgca que supera a comum
confusdo terminoldgica entre processo, procedimento e autos.

1 CHIOVENDA, Giuseppe. Dell"azzione nascente dal contrato prelimina-
re”, n. 3, esp. P. 110, apud Candido Rangel Dinamarco, A Instrumentalida-
de do Processo, Sdo Paulo: Editora RT, 1987, p. 426.

2 1dem.

3 HELIO TORNAGHI, Instituicdes de Direito Penal. Rio de Janeiro: Edi-
tora Forense vol. 1, p. 197;
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Processo ¢ “o instrumento através do qual a jurisdi¢do se
opera”** e, no ponto, HUMBERTO THEODORO JUNIOR
acentua, a seu turno, que “em ultima analise, o processo ¢ ins-
trumento do direito nas situagdes litigiosas”.15

2. Entidade complexa, instrumento do exercicio do poder
de jurisdicdo, com contetdo formal (procedimento) e conteddo
material (lide), o processo tem sua “ratio” como ciéncia de
direito processual, concebida a sua natureza juridica com auto-
nomia em face de sua carga jurisdicional.

Foi preciso que OSCAR VON BULOW distinguisse, em
1868, em sua célere obra “Die Lehre von den die Prozessovo-
raussetz-ungen”® ( o direito material controvertido e o proces-
so (por meio do qual se resolve aquele) para que o processo
fosse encarado, no plano cientifico, como relacédo juridica pro-
cessual (iudicium) em face da relacdo material litigiosa (res in
iudicium deducia)™’

CINTRA, Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do processo, vol. 2, Sdo Paulo: Editora RT, 32 ed.,
1981, p. 247.;

5 Janior, Humberto Theodoro. Os poderes do juiz em face da prova, in
revista Forense n® 263, p. 41; Rio de janeiro: Editora Forense;

1 Giessen, 1868. Em tradugio: “Teoria das Execucdes Dilatérias e dos
Pressupostos Processuais”.

A obra é considerada como o primeiro estudo cientifico sobre direito
processual, contribuindo para a criacdo de uma escola sistematica de direito
processual civil, com o estabelecimento de dois planos de relagcfes, a do
direito material (que se discute no processo) e a do direito processual (terri-
torio que que se coloca aquele). Com o jurista aleméo inicia-se a ciéncia do
processo. Ele afirma, com a devida pertiéncia, que interessa ao presente
estudo, que que o processo € uma relacéo juridica de importante realidade
para a ciéncia do direito, porquanto embora se costume falar de uma relagéo
de direito privado, as partes estdo em cooperacdo com a atividade judicial, a
tanto portanto, pertencendo essa relagdo ao direito publico.

7" As teorias publicistas do processo sdo a da relagdo juridica criada por
Oskar von Bulow; a da situacéo juridica oferecida por James Goldschimidt,
em critica a teoria de Oskar Bulow; a do processo como instituicdo a partir
da concepc¢do institucional do Direito de Renard, Hauroiou, Delos e outros,
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Assinala, oportuno, ARRUDA ALVIM que “essa concel-
tuacdo foi de extraordinaria importancia, eis que 0 pProcesso
ficou concebido como verdadeiro “continente” ¢ a lide como
seu “contetdo”. A partir dessa distingdo passou-se a identificar
na principiologia do processo, a marca pelo direito publico”.*®

De fato. A idéia do processo sempre foi salientada, nas
teorias que tratam de sua natureza juridica, com forte caréater
privatista, concebido como um contrato (judicial), sob a influ-
éncia de conceitos do direito romano e reforcada a concepcao
pela doutrina politica do contrato social de JEAN-JACQUES
ROUSSEAU (1762), preponderando, ent&o, o papel da vontade
na ordem juridica; ou como um ‘“quase contrato”, segundo a
teoria de ARNAUT DE GUENYEAU, com base na elaboracéo
das ideias de FRIEDRICH SAVIGNY.

A teoria do processo como relacdo juridica, assentada em
definitivo por BULOW exprime historicamente 0 momento de
autonomia do processo das demais disciplinas da ciéncia juri-
dica, embora inafastaveis as relagcdes interdisciplinares com os
demais ramos do direito.

A concepcdo publicistica do processo, na sabia
(r)evolugdo do mestre alemé&o, iniciada pelo Cddigo de Proces-
so Civil de sua patria e admitida pelos codigos processuais mo-
dernos, importa no sentido de caracterizar a sua teleologia. Ndo
mais pelo predominio absoluto do principio dispositivo, segun-
do o qual emprestou-se ao processo a nogdo de instrumento de
atuacdo dos interesses particulares, onde o Estado ndo influia
na disposicdo da marcha e contetdo do processo, incumbindo
as partes a responsabilidade da atividade processual no cuidar
dos fatos que iriam constituir o fundamento da sentenga.

Inobstante o principio dispositivo prevalega na iniciativa

defendida por Jaime Guasp e Eduardo Couture e a do processo como enti-
dade juridica complexa, langada por Gaetano Foschini.

8 ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil, vol. 1, Parte geral,
Séo Paulo: Editora RT, 1979, p. 30.
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da propositura da ac¢do (“ne procedat jude ex officio”) (art. 2°,
CPC), valendo ndo somente para a forma de tutela juridica re-
clamada como também para o objeto (litigioso) do processo *°,
como menciona NIKISCH %, entendido pela maxima “ne eat
judex petitum partium” (a tutela juridica quando a sua limita-
cao a conteudo resultado do pedido das partes), se normatiza,
hoje, que o impulso do processo ndo mais pertine exclusivo as
partes, porque ajuizado o feito, o impulso é oficial (art. 262,
CPC), independentemente da iniciativa dos interessados.

Principio fundamental do nosso processo civil, uma vez
provocada a atividade do 6rgdo de jurisdicdo, deve o processo
desenvolver-se sem a dependéncia de impulso posterior dados
pelas partes.

Esse principio é inspirado no interesse estatal pela rapida
solucéo dos litigios, garantindo, com efeito, a continuidade dos
atos procedimentais e dimensionalmente, pela natureza publica
de que se reveste o processo (filiado ao sistema anglo-
germanico) (13) cumpre notar que esse interesse nao se con-
centra no resultado da lide instalada, por si e isoladamente, o
do controle dos conflitos pela solucdo dos litigios, ensejando a
ordem harmonica da sociedade.

Em sua corrente social 0 moderno processo civil ¢ “um

¥ H& um trabalho interessante do Min. Sidney Sanches, ex-presidente do
STF, sobre “Objeto do processo e Objeto litigioso do processo” (Ajuris, vol.
16/113/156), onde sustenta que s6 uma parte do objeto do processo constitui
0 objeto litigiogoso do processo. E 0 mérito, assim entendido o pedido do
autor formulado na inicial ou nas oportunidades em que o ordenamento
juridico lhe permita ampliagdo ou modificacdo; o pedido do réu na recon-
vengdo; o pedido do autor ou do réu nas agdes declaratdrias incidentais. O
pedido do autor ou do réu contra terceiro na denunciacdo da lide; o pedido
do réu no chamamento ao processo; o pedido do terceiro contra autor e réu,
formulado na oposi¢do. Empreende o seu estudo a distin¢gdo do objeto do
processo no sentido de sua finalidade e do objeto litigioso.

% Referido por Elicio de Cresci Sobrinho, in “O Juiz , seus poderes no
novo Codigo de Processo Civil”. Fundamentos ideol6gicos no Novo CPC.
Sé&o Paulo: Revistas Técnicas.
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instrumento para o bem estar social”. Esse modelo, a que se
filia o CPC de 1973, preconizado pelo Codigo de Processo
Austriaco, tem sua matriz pela obra de FRANZ KLEIN (1895)
que idealizou o processo civil como “uma norma do poder para
a protecdo simultanea dos bens juridicos individuais e dos inte-
resses comunitarios de ordem pl’lblica.”.21

E com esta identidade de razdes que se aperfeicoa o prin-
cipio do impulso processual em seu sentido e alcance e arra-
zoa-se por abreviar o litigio, manifesto que a realizag&o da fun-
cao social exige a direcdo efetiva do processo. Para isso, 0 Es-
tado-Juiz, valorando que a finalidade do processo ndo é mera
protecdo dos direitos subjetivos mas a atuacdo do direito obje-
tivo, chamando a si 0 poder-dever de distribuicdo da justica,
ndo fica limitado a posicao Unica de garantidor dos interesses
de cada um. E, sobretudo, empenhado na ordem publica a que
todos interessa, razdo pela qual deve influir no desenvolvimen-
to da lide, oferecendo a prestacdo jurisdicional que lhe é perti-
nente. Caracteriza-se desse modo “uma tarefa geral de tutela
que transcende a individualidade” como referem SHOENKE,
SHOROEDER e NEISE.

Enquanto prevalece a regra da jurisdi¢cdo na sinalizacao
do principio da disposicdo dos direitos subjetivos, coexiste,
contudo, a partir do exercicio do direito de agdo, o interesse
publico do Estado no fim e que o conflito seja composto com
rapidez e regularidade.

Observada a prevaléncia valorativa do interesse social do
processo, pontificando, sobretudo, o propdésito de busca da so-
lugdo mais justa para a composigéo, estamos em que a teologia
do processo reside na posi¢do-missdo do Estado que exercendo
a sua autoridade (jurisdicdo) deve empreender, pelos meios
processuais, com tecnicismo, rapidez e economia, a solucdo

21 No ponto, o Cédigo de Processo Civil portugués é muito objetivo, nessa
finalidade, com o emprego do art. 265.
22« ehrbuch des Zivilprozesserechts, 8. Aufl., 1956.
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justa da lide. Acrescendo, dai, que o juiz como 6rgédo do Esta-
do, agente representativo do ente soberano,  torna-se, entéo,
sujeito do processo para nele intervir diretamente com diregéo
ao desfecho util e agil do conflito, em face do singular aspecto
de sua atividade jurisdicional.

O processo ndo se resume, pois, ao interesse privado das
partes, é antes de tudo uma obra judicante, pela precisdo de ser
de interesse publico.

§ 2. 0 JUIZ NA RELACAO JURIDICO-PROCESSUAL

Dentre as concepcdes publicisticas do processo®, em
torno de sua natureza juridica e ante a revisdo dogmatica do
direito processual civil, onde exige a presenca do juiz atuante
como condutor do processo, ndo hé negar a inser¢do da relagdo
juridica processual no conceito do processo.

Esta € que “anima” o processo como “complexo de situa-
coes juridicas que se sucedem” (poderes, deveres, faculdades,
onus, sujeicdo e autoridade), pacifico que essa relacdo (juridica
processual) explica com o vinculo juridico (entre as partes),
estabelecido pela existéncia do processo, a prépria natureza do
processo.

Em razdo do tema proposto, ndo comporta, aqui, 0 exame
das criticas a teoria do processo como relagdo juridica, princi-
palmente a apresentada por JAMES GOLDSCHMIDT que
estabeleceu a no¢do do processo como uma situacgdo juridica.

Interessa-nos que 0 processo como atividade de cunho
publico, sendo sua relagdo juridica-processual, tem o juiz como
terceiro imparcial, “inter et super partes”, seja a angular a rela-
cao (teoria de HELLWIG), onde forma-se um vinculo entre

8 Como ja referido antes, pelas teorias publicistas do processo. Anterior-
mente as teorias da natureza juridica do processo eram privatistas tendo o
processo como um contrasto (secs. XVIII e XIX) ou como quase contrato
9sec. XIX).
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cada uma das partes e 0 juiz mas ndo entre as partes; seja trian-
gular (teoria de BULLOW e WACH), existindo vinculo entre
cada uma das partes € 0 juiz e entre ambas as partes, também.

Em face dessas concepcdes, 0 juiz € sujeito da relacdo
processual.

Entender o contrario seria sufragar a concepgdo linear,
definida por KOBLER, onde a relacdo existe apenas entre as
partes e como tal, de direito privado, retroagindo a figura do
juiz inerte, enquadrado pela camisa de for¢a do imobilismo, em
visdo privatistica, com funcao subalterna no processo.

Com a ideia social do processo, 0 juiz ndo atua provoca-
do exclusivamente pelas partes, ele tem o poder de direcdo ma-
terial do processo e amplos poderes na sua direcdo formal, re-
presentando, pois, diante de irrecusavel conclusdo, a mais im-
portante participagdo nos resultados das atividades do processo,
em seus reflexos de regularidade e consecucao e, por conse-
guinte, dele depende o desempenho satisfatorio das institui¢oes
processuais.

Em nossa doutrina, predominante a ideia da relagéo tri-
angular, inegavel que a configuracdo envolve Estado, autor e
réu (a partir da citacdo valida), temos que, antes de formada
essa relacdo, uma vez proposta a acdo (relacdo linear — Esta-
do/autor -) tem, de logo, o juiz, poderes e deveres mercé do
exercicio estatal da jurisdicao.

E sem qualquer ddvida razoavel que a atuacio do juiz pa-
ra a ativagdo do processo prepondera, afirmativa do exercicio
de jurisdicdo (dindmica do processo), tendo em conta escopos
juridicos e processuais que formam o caminho para o pronun-
ciamento (provimento) jurisdicional, com fidelidade ao direito
objetivo (a ser declarado e atuado) e, assim, tem-se que todo
empenho aperfei¢coativo do conhecimento € “fator de fidelidade
a vontade concreta da lei”.

Na expressdo de CANDIDO RANGEL DINAMARCO é
ponderavel, entretanto, que “no processo e segundo a lei, o juiz
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é titular de situacdes juridicas integradas na relagdo juridica
processual (complexa, continuativa) e é nos limites dela que o
poder seré por ele legitimamente exercido”?*

Esse mecanismo demonstra que a autoridade do juiz na
conducdo do processo exercida sobre os demais sujeitos do
processo (partes) substitui com uma atividade propria dos liti-
gantes “com o objetivo imediato de promover a atuagdo de
vontade concreta do direito material” ficando, todavia, esse
poder judicial condicionado as limitagcGes que o sistema legal
apresenta.

O grau de participacdo do juiz na realizacdo é estabeleci-
do em medida de equilibrio que néo refletindo a indiferenca do
espectador também ndo tolera o arbitrio, ou seja, a tendéncia
publicistica do processo condena a passividade do juiz, posto
que sujeito do processo, cabendo-lhe ndo ficar equidistante;
todavia, limitado é o seu exercicio ao ponto-limite de ndo cons-
tituir esse exercicio em abuso de autoridade, “tdo ilegitimo
quanto o abuso de liberdade das partes.”25

A relacdo processual é dindmica, realizando-se em atos
sucessivos, uma relacdo progressiva, em permanente movimen-
to, mas é una, a considerar o principio da imutabilidade subje-
tiva do processo, cabendo ao juiz como a coluna vertebral da
relacdo processual, como érgdo a funcdo jurisdicional do esta-
do, atuar em cooperagdo com as partes; proteger o regular fun-
cionamento do processo, sem impor restricdes a liberdade dos
sujeitos da acédo (partes, no sentido formal), mas repelindo esse
exercicio de liberdade naquilo que signifique subverter o sis-
tema (ma fé, resisténcia ao normal desenvolvimento processual
ou ‘“chicana”; velar pela rapida solucdo do litigio reclamada
por aspiracdo de interesse comum (social) — tanto é certo que a
rapidez da prestacdo jurisdicional estimula o incremento de

# DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo, Sa&o
Paulo: Editora RT, 1978.
% De tal sentir, nisto resulta a seguranca do processo.
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demandas -; participar como forca ativa e viva em atendimento
aos principios de justica, metas do processo, na justa medida da
prevaléncia da ordem juridica, porquanto ha de assegurar todos
0S meios quanto a justica de sua prestacéo.

O processo é um ato de direito pablico e esse carater de
relacdo confere ao juiz uma ativa participacdo (vinculo) para
servir, com absoluta seguranca a relacdo substancial que existe
entre as partes (res in iudicium deducta). O juiz tem interesse
em que a relacdo processual se desenvolva vélida e regular em
servigo daquela distinta relacdo juridica substancial das partes.

A ““actus trium personarum” — relacdo juridica processual
— s0b o prisma “stricto sensu” nos oferece uma no¢do de uni-
dade em que os sujeitos principais do processo (juiz, autor,
réu), em intima relacdo continua, vinculados entre si, com a
caracteristica de progressividade, marcham para a resolugdo do
litigio, através do processo, cumprindo uma cooperacao mdtua
para a atuacao da lei.

Em sentido amplo, o sujeito dessa relacdo juridica trian-
gular, em suas reciprocas relagcdes — autor e réu perante o 6rgdo
jurisdicional e a atuacdo do juiz em face dos atos das partes —
perfazendo uma relacdo unitaria com o fim exclusivo da com-
posicao da lide, obrigam-se, por isso mesmo, a colocar a rela-
¢do em constante movimento (sentido do processo), atraves de
atos processuais.

Nisto reside a diferenca entre a relacdo juridica processu-
al e a relacdo juridica substancial (material). Enquanto esta
preexiste perfeita e acabada, se existente, a relagcdo processual
dela independe e independe de sua prépria existéncia, devendo
desenvolver-se regularmente para a convergéncia do seu fim,
sem que, necessariamente, exista o direito subjetivo de ordem
substancial, consoante proclama CHIOVENDA.

A essa relagdo juridica, formada dentro do processo, a
partir da investidura do orgao jurisdicional, se coloca o0 juiz
institucionalmente vinculado, por sua atividade/autoridade, e
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isso representa que a posicao do juiz na relacdo processual é
uma posicdo de poder-dever para a efetivagdo do processo,
posto que assim ndo fosse, o processo resultaria em simples
instrumento das partes (ou mesmo de uma so parte) ao sabor de
suas conveniéncias pessoais (inconfundivel com os direitos
subjetivos processuais), com o desacerto de sua coordenacgdo
preestabelecida e do seu carater progressivo.

O processo como ciéncia e técnica tem 0s seus caracteres
préprios na compreensao e que traduz o exercicio da jurisdicao
e, por essa razdo, a relacdo processual que dele emana, como ja
visto, é uma relacdo autdbnoma, unitaria, complexa e progressi-
va. O juiz, nessa relacdo, deve perceber dialeticamente o seu
papel preponderante, porque através do processo faz ele atuar o
Estado que chamou a si a responsabilidade de distribuir justica,
funcdo especifica de jurisdicéo.

De tudo se infere que a atuacdo do juiz na relacao proces-
sual para o ato final de autoridade (sentenca) decorre da propria
natureza publicista do processo, dentro do primado do Direito
Processual moderno que, ao disciplinar o processo, regulamen-
ta a funcdo jurisdicional do Estado.

E 0 magistrado o sujeito da relag&o no sentido de que es-
sa funcdo estatal, instrumentalizada pelo processo, alcance ope-
rativa e satisfatoriamente, a aplicagéo jurisdicional de Justica.

§ 3. O PROCESSO COMO DIREITO INSTRUMENTAL

A jurisdigdo (“jus dicere”), relevante nos designios do
Estado para a realizagdo efetiva dos direitos, com a finalidade
que se potencializa do proprio sentido etimologico — (“jus dic-
ti: dicgdo do direito); (“juris dictio”:dizer o direito) — & inerte,
tem o seu meio de exercicio pelo processo.

O instrumento habil para a formacdo do processo é a
acao.

A acdo como direito publico subjetivo da(s) pessoa(s)
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deduzir(em) pretensdo (teor do pedido) em juizo compreende,
em sua autonomia, mais do que mero “direito de vir a juizo”,
consubstanciado no “direito abstrato de agir”.

Lembremo-nos da teoria da acdo como direito concreto
de agir, direito a tutela juridica, autonomia originada da célebre
polémica entre os romanistas BERNHARD WINDSCHEID
(1856) e THEODOR MUTHER (1857), distinguindo o “direito
de acdo” do “direito lesado”.

A acdo, segundo a moderna doutrina que nosso Codigo
de Processo Civil adotou, ¢ o “poder de exigir o provimento
jurisdicional”, tendo como base a teoria de ENRICO TULLIO
LIEBMAN? que a define como “direito subjetivo instrumental
instrumentalmente conexo a uma pretensao material” e, por
isso, sujeita a triplice condicdo (possibilidade juridica do pedi-
do, interesse de agir e legitimidade “ad causam”), o que legiti-
ma a exigéncia do provimento, ndo significando, todavia, que
com a falta de condicdes da acdo ndo tenha havido o exercicio
da funcdo jurisdicional.

Assinalam, a propdsito, ADA PELLEGRINI GRINO-
VER, ARAUJO CINTRA e CANDIDO RANGEL DINA-
MARCO, que “para uma corrente, as condi¢des da a¢do séo
condicdes da existéncia da propria acdo; para outra, sdao condi-
¢Oes para o seu exercicio™’. Fato é que o 6rgdo jurisdicional
provocado pela agdo se exercita através do processo, signifi-
cando, dai, a dindmica do poder exercido pela manifestacdo
“sub specie jurisdictionis”.

Eis, entdo, presente, o significativo valor da instrumenta-
lidade do processo que, ultrapassando a visdo do sistema pro-
cessual em si mesmo, em colocacdo introspectiva (formalis-
mo), assume e se aperfeicoa, hoje, além do seu aspecto de ins-
trumento das formas, buscando o sentido da efetividade do

% Enrico Tulio Liebman produziu uma obra de referéncia, “L’azione nella
teoria del processo civile”.
% Obra cit.
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processo.

Este representa o posicionamento de que “o processo de-
ve ser apto a cumprir integralmente toda a sua funcéo sécio-
politica-juridica, atingindo em toda a sua plenitude todos os
seus escopos institucionais.”?®

Os modernos processualistas estdo inteiramente voltados
e preocupados ao sentido da instrumentalidade processual co-
mo uma ardua tarefa de justica para que 0 processo possa ser
efetivado em sua capacidade de exaurir 0s seus objetivos, por-
gue como instrumento a servigo do exercicio do poder jurisdi-
cional, deve ser, tanto quanto possivel, apto a realizar o seu
sentido finalistico.

Ora, este caréater positivo da instrumentalidade tem muito
em comum com a participacdo do juiz no comando do proces-
SO.

O processo ndo é mais somente visto pela instrumentali-
dade das formas, a sua perspectiva exterior conduz-nos a uma
necessdaria reflexdo e que o “sistema (processual) ndo vale por
si, mas pelos objetivos que é chamado a cultuar’™?®.

Enquanto a instrumentalidade das formas (atos processu-
ais) tem suas fungdes perante o processo, este tem a sua funcgao
ndo sO perante o direito material mas perante o objetivo de le-
gitimar o préprio sistema, intrinseco ao objetivo de fazer cum-
prir o direito com a plena satisfagcdo da justica almejada por
todos. Se o processo metodologicamente empregado ndo alcan-
ca essa funcéo, passivel é o desgaste de sua propria legitimida-
de. O carater instrumental do processo deve ser praticado de
modo que se torne suficientemente eficaz ao “desideratum”
estatal e de tal sentir, obtenha, com plenitude, os resultados
juridicos-substanciais teleologicamente representados.

Para tanto, adverte-se, corretamente, que:

“na mentalidade dos juizes ¢ preciso que,

% Obra cit.
% Obra cit.



7646 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 8

aléem de todas essas alteracGes, esteja presente o
empenho muito vivo pelo efetivo comando do pro-
cesso. Sua obcecada preocupacéo pelo compromis-
S0 que tém com a justica sera o melhor fator para
uma participagdo mais efetiva, dando cumprimento
aos ditames do processo civil como instrumento do
Estado, empregado na persecucédo de objetivos que
séo seus. Tal é a postura publicistica que se preco-
niza, com alteracdo das tradicionais férmulas do
equilibrio entre o principio dispositivo e o inquisi-
tivo™*°

E urgentemente preciso, alias, que se utilize intensamente
a instrumentalidade do processo na diretriz instalada pelo ideal
de justica. Ao juiz cabe esse trabalho, por obviedade de sua
fungéo.

Essa tarefa de “ativagdo” do juiz ¢ sintese da propria pu-
blicizacdo do processo, com a largueza de que o seu desempe-
nho é de interesse social e ndo apenas das partes envolvidas no
processo. Na verdade, atende-se, que 0 processo, na feliz ex-
pressdo de FRITZ BAUR, ¢ “a manifestacao de uma caréncia e
de uma tenséo social que deve ser eliminada com eficiéncia e
rapidez™®! (24). Logo, se conclui que da participagdo do juiz,
em desenvoltura adequada, dependerd sempre o aperfei¢oa-
mento do fendmeno social do processo como um meio a perse-
guir um fim.

A prolongacdo do processo inflige, quase sempre impu-
nemente, sérios gravames, ndo podendo esta ser nutrida como
um meio de opressdo. Os poderes do juiz na dire¢do do proces-
so devem ser eficazmente exercidos, em toda a sua esséncia,
para que sua presenca se faga sentir a cada impulso, inibin-
do/impedindo um dirigismo anémalo que possa conduzir o
processo & proépria violentagdo do sistema, como um instru-

% Aratjo Cintra, Pellegrini Grinover e Candido Dinamarco, obra cit.
®1 |n Revista Brasileira de Direito Processual 7/57.
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mento de desalento ou de manipulagdo nociva de interesses
desviantes.

O juiz ndo tem uma funcdo supletiva na conducdo do
processo. A eficicia de sua missdo dependera virtualmente do
pleno e efetivo exercicio dos seus poderes na direcdo processu-
al. O processo € um instrumento posto a disposicdo dos litigan-
tes para a atuacgdo do direito, inferindo-se ai, por forga inerente
e deducdo légica, que ndo podera se constituir em fonte de de-
cepcdes (casos das nulidades ou da lentid&o processual) ou em
simples territorio aético pelos dominios da parte mais astucio-
sa.

Assim é que deve se compreender que a efetividade do
processo esta visceralmente ligada aos dados do seu curso (de-
senvolvimento regular), ao grau de participacdo do juiz (ativi-
zacédo dos poderes) e ao tempo do processo (advento da senten-
ca), certo que um dos indicadores dessa efetividade é induvido-
samente, 0 compromisso de justica atendido com concentracéo,
celeridade, e seguranca.

O litigio pendente é sempre um extravio desconcertante
dos valores sociais.

Lembrando EDUARDO J. COUTURE, vale repetir a sua
bem expressa formula com o fito de ser alcancado o ideal hu-
mano mais procurado — a justica:

“O juiz é uma particula de substancia humana
que vive e se move dentro do processo. E se essa
particula de substancia humana tem dignidade e hi-
erarquia espiritual, o direito terd dignidade e hie-
rarquia espiritual. Mas se o juiz, como homem, ce-
de ante suas debilidades, o direito cedera em sua ul-
tima e definitiva revelacdo. Da dignidade do juiz
depende a dignidade do direito. O direito valerd,
em um pais e num momento histérico determina-
dos, o que valham os juizes como homens.”*

% Couture, J. Couture. Introducéo ao Estudo do Processo Civil, p. 87/88.
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Nessa ordem de raciocinio, tendo o Cddigo de Processo
Civil estabelecido a posi¢do do juiz no processo, destinando-
Ihe o comando, supérfluo seria acentuar que ndo podera o juiz
“racionalizar” essa sua atuacdo, com timidez ou acomodacéo,
equidistancia ou indiferenca, “rendido” quase sempre ao prin-
cipio dispositivo quando, em verdade, “o destino do processo
civil moderno estara sempre entregue, ao que dele a magistra-
tura fizer”*

Em absoluta verdade, se o0 juiz se perguntar sempre do
conceito de sua funcdo, ele tera consigo a capacidade de se
tornar o que verdadeiramente &, respondendo com a ativizacdo
dos seus poderes a grandeza do seu oficio.

Assim, na ponderacdo de FRITZ BAUR, “a atividade do
orgdo jurisdicional relaciona-se, em primeiro lugar, com a con-
ducdo do processo”. Esse entendimento, fortemente incontro-
verso, demonstra que 0 processo somente tera condicbes de
alcancar o destaque de sua efetividade se for conduzido a con-
tento, numa dependéncia com a atividade jurisdicional que bem
reflete a premissa de afinidade entre o0 juiz e 0 processo, tdo
intima essa relacdo que representa a propria consisténcia do
6rgdo de julgamento.

E interessante anotar a preocupacio de JOSE CARLOS
BARBOSA MOREIRA quando trata do problema da efetivi-
dade do processo: “o insatisfatério estado de coisas, nesta ma-
téria, resulta menos de defeitos de estrutura do que do mau uso
do aparelho. Nao héa responsabilizar o Codigo pela escassez das
iniciativas instrutdrias dos juizes, das quais séo raras, na prati-
ca, até as de mais cristalina legitimidade”3

Indiscutivel, portanto, que a instrumentalidade do proces-
so deva ser desencadeada, a todo instante, em face do ideal de

¥ Neste sentido, a proclamacéo feita por Jodo Baptista Kerkenoff.

¥ Com muito acerto, um dos mais consagrados processualistas brasileiros,
fez de ha muito essa consideragdo, em estudo “Notas sobre a efetividade do
processo”, in ADV-Sele¢des Juridicas agosto/84, p. 24.
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atuacdo de justica, sob pena de reducdo de sua efetividade, ca-
bendo ao juiz portar-se com énfase na direcdo do processo,
dentro de sua altissima funcdo, em prestigio da propria institui-
¢ao judiciaria que representa e encarna.

O mobilismo do juiz deflagra garantias a natureza publi-
ca do processo que mitigou o principio dispositivo e, por con-
seguinte, adequando o processo ao objeto determinante da ati-
vidade jurisdicional.

Destarte, 0 seu esforco é uma prética de buscar a perfeita
adequacdo do processo ao seu objeto, ou seja, a conformidade
do meio a natureza do fim, nisto considerado o indeclinavel
servico da tutela. O juiz ndo transita no processo como um ente
inanimado, de que conceituou MONTESQUIEU, valendo mais
recordar a consagracdo da obra de MAURO CAPPELETTI ou
a assertiva de EDUARDO J. COUTURE ao referir:

“com boas leis e maus juizes ndo se faz nunca
uma boa justica, mas com leis ruins e bons juizes,

mas de uma vez foi possivel fazer uma boa justi-

ca 9935

O alcance de instrumentalidade do processo no fim da tu-
tela do direito substancial é de tal magnitude que ndo é sem
desrg%zéo a insercdo do direito processual em sede constitucio-
nal.

A constituicdo brasileira de 1988 contempla principios
processuais (art. 5°) no que se refere a coisa julgada (art. 5°,
inc. XXXVI1), ao juiz natural (art. 5°, inc.; XXXVII e LIII), ao
devido processo legal (art. 5° inc. LIV) ao contraditdrio e a
ampla defesa (art. 5°, inc. LV), & inadmissibilidade das provas
obtidas por meios ilicitos (art. 5°, inc. LVI), a publicidade dos
atos processuais e a motivagdo das decisdes judiciais (art. 93,
IX); tornando indiscutivel a unicidade do direito processual

% Obra cit.
% Neste sentido, Jones Figueirédo Alves, in “Do poder ex-officio no Pro-
cesso Civil”,Recife; Edicado ESMAPE. 1989.
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(civil e penal), outorga que salienta o seu carater instrumen-
tal.>’

Diz o instrumentalista ao servico do direito substancial
em mais precisamente, ao império da justica, e este melhor se
revelard, quanto melhor for a utilidade do processo pelo em-
prego valorativo dos seus fins; permeavel que seja pela pene-
trante intervencdo do juiz em administragcdo mais eficaz e cor-
reta dessa instrumentalidade. De tal visdo instrumentalista do
processo importa a consequéncia de poder se realizar “in con-
creto”, com o maximo de celeridade e proveito, o resultado de
justica.

CAPITULO Il
OS PODERES PROCESSUAIS DO JUIZ NA BUSCA DA
VERDADE-JUSTICA

SUMARIO: § 1. DOS PODERES PROCESSUAIS DO JUIZ. §
2. CLASSIFICACAO DOS PODERES PROCESSUAIS § 2.1.
DOS PODERES INERENTES. .2.2. DO PODER-DEVER DE
PRESTACAO NA BUSCA DA VERDADE.§ 2.3. DOS PO-
DERES GERAIS DE DIRECAO DO PROCESSO. § 2.3.1. DO
PRINCIPIO DA IGUALDADE DAS PARTES. § 2.3.2. DO
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA JUSTICA. § 2.4. DOS
PODERES DE INSTRUCAO. § 2.4.1. INTERROGATORIO

¥ Anota-se a obra Direito Processual Constitucional, de Paulo Roberto de
Figueirédo Dantas, S&o Paulo: Editora Atlas, 12 ed., 2009, 372p.. No esco-
po do direito processual a luz da Constituicdo Federal de 1988, o autor
empreende uma percuciente analise do fendmeno da inclusdo, cada vez
mais presente, de normas de cunho processual nas Constitui¢des dos Esta-
dos modernos, como salienta, “destinadas a assegurar tanto as liberdades
pUblicas como a propria higidez do ordenamento juridico, inclusive da pro-
pria Carta Magna. Aqui, cumpre-se 0 registro da nota anterior, quando de ha
muito, referi acerca da constitucionalizacdo do direito processual, a medida
onde se persegue, com maior eficiéncia, o resultado de justica a servico,
efetivamente, do direito material.
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PARA ESCLARECIMENTOS. § 2.4.2. INSPECAO JUDICI-
AL. § 2.4.1. CONVERSAO DO JULGAMENTO EM DILI-
GENCIA.

§ 1. DOS PODERES PROCESSUAIS DO JUIZ

Chama-se, entdo, a atencdo para oS poderes processuais
do Juiz.

A experiéncia da tendéncia publicistica do processo de-
monstra que esses poderes resultam atribuidos, sobretudo, para
a efetividade do processo, conferidos para que o sistema se
legitime na persecucdo dos seus fins.

O Cddigo de Processo Civil estabelece preceitos consa-
grando os poderes “ex officio”, ora realgados literalmente pela
expressdo “de oficio” ou outro vocabulo equivalente, ora so-
mente instrinsecos da autoridade do juiz e que devem ser exer-
cidos em face da atividade judicatéria; preceitos que se interre-
lacionam, muito naturalmente, pelos principios maiores da ini-
ciativa necessaria de agilizacdo do processo (impulso oficial),
da guarda de matérias de ordem publica (exercicio da objecéo)
ou da guarda de dignidade do 6rgdo jurisdicional (defesa insti-
tucional).

Insculpidos esses poderes no “corpus” do Codigo, cum-
pre notar que 0s preceitos processuais ndo esgotam o elenco de
ativizacdo, porquanto a jurisprudéncia vem ampliando a posi-
¢do do juiz no processo, afirmando-a e alicercando-a de valora-
caoes positivas que sintetizam o contetdo da relacéo juridico-
processual como conjunto de poderes e faculdades, deveres e
onus, nao somente das partes, mas do juiz, por sua atividade de
comando diante do superior interesse em que 0 processo seja
integralmente apto e célere a solucdo do litigio.

A responsabilidade reservada ao juiz (controle social)
que conduz ao exercicio do poder de decisédo (efetiva distribui-
¢ao de justica) torna cristalino que esses poderes correspondem
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fundamentalmente ao seu papel.

Por isso € que todo bom juiz € um juiz diligente, e, em
conseqliéncia, pode ser invocada a observacdo feita por SAL-
VIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA de que “afirmando-se ser 0
processo a ferramenta de que se serve 0 juiz em sua atividade
de condutor do feito, justifica-se outra afirmacdo, segundo a
qual todo bom juiz é um processualista em potencial”*® (29).

Convenhamos, dai, que esses poderes, realcados pela ins-
trumentalidade do processo, condizem e pertinem & eficiéncia
da atuacao judicial, de modo a assegurar, com plenitude, o re-
sultado processual, harmonizando, para tanto, a situacdo fatica
com a ordem juridica.

CALAMANDREI anota que “o fortalecimento do princi-
pio da autoridade do Estado se reflete e se traduz necessaria-
mente, no tocante ao processo, no fortalecimento da autoridade
do juiz, o que nédo se reduz a um simples aumento de faculda-
des de um 6rgdo do Estado, nem uma extensdo da ingeréncia
deste nas relagdes da vida privada e na esfera dos direitos indi-
viduais do cidaddo, sendo que é expressao de um esforco novo
na ?\)/galorizagéo dos interesses tutelados e garantidos pelo direi-
to”".

Né&o sobra qualquer davida que os poderes do juiz sdo en-
faticos para a relevancia do desempenho do processo porque
dele se exercita um poder do Estado, quer para o controle satis-
fativo da instrumentalidade, quer para uma melhor estrutura
institucional da causa, dentro da diretriz da fungéo do julgador.
S&o poderes que estdo certamente orientados para o advento da
sentenca, e, com ela, a existéncia da vontade concreta da lei;
em garantia, assim, da efetividade do processo e se constituem,
por isso, em principios fundamentais do direito processual mo-

® TEIXEIRA, Salvio de Figueirédo. O juiz em face do Cédigo de processo
Civil. Porto Alegre: Ajuris 12/174.

% CALANDREI, Piero. “Institutionees de Derecho Procesal Civil”, 1943,
p. 08., apud Humberto Theodor Jinior, RF 263, pp. 43-44.
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derno.

Ha uma sistematizacéo relevante no Cdédigo de Processo
Civil para aplicacdo desses poderes de atividade jurisdicional
propriamente dita e de atividade administrativa dentro do pro-
cesso sem atentar ao principio das partes de dispor de seu direi-
to material e de iniciativa processual.

Eles interimplicam a posicédo vertical do juiz na relagdo
juridico processual estabelecida e como tal, demarcam as li-
nhas de aprimoramento do processo em sua autonomia e ao fim
social a que se destina. Sdo poderes que efetivamente exercidos
demonstram o exterior da natureza da funcéo judicante e desse
modo, indeclindveis. A concretizacdo de tais poderes nada mais
é do que a exteriorizagdo da jurisdigao.

Anota-se, com a devida exatiddo, que, poderes de impul-
séo, inspecdo, disciplina e instrucdo, instrumentais ou adminis-
trativos, fazem um elenco harmonico de poderes por um “pro-
cesso logico” de desenvolvimento, a par de uma seqiiéncia de
atos que finalizam a certeza do processo.

Eles atravessam regularmente todas as fases do processo
— as trés classicas: postulatéria, probatoria e deciséria; e uma
outra, ja dimensionada como fase de saneamento alinhada na
pluralidade de providéncias do terreno coberto pela autoridade
judicial.

Informados pelo texto legal, pela necessidade da produ-
cao de solugdes de justica, os poderes dos juiz sdo ampliados
para que, em Ultima andlise, provocada a jurisdi¢do, ndo fique
0 juiz imobilizado por dependéncia estrita a um discricionario
impulso das partes.

Neste sentido, recente reforma processual em proposta
legislativa, vem de conceber poderes mais dindmicos a ativida-
de judicial.

Findou, de ha muito, a figura do juiz inerte, na concepgédo
do modelo francés; o “juiz-fantoche”, o “juiz-manequim” na
adjetivacdo de JOSE ALBERTO REIS; o0 juiz passivo e indife-
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rente a realidade e destino do processo, sem a marca de sua
presenca emanada de Poder, sem sublinhar a sua “representa-
¢do autorizada do Estado”. Sua intervencdo ¢é reclamada mais
precisa e proposital em face das relacdes conflituosas do pro-
cesso. As partes envolvidas tém interesse no processo enquanto
instrumento de seus interesses, ao ponto extremo de poder tor-
né-lo instrumento de coacdo de parte sobre parte, o que se vis-
lumbra por via de atos meramente indteis ou protelatorios. O
juiz como sujeito imparcial do processo tem interesse superior,
que se corporifica na atuacdo do direito e que ndo pode sofrer
os condicionamentos da relagdo conflituosa das partes enquan-
to vistas neste contexto. A sua atuacdo ndo pode ficar universa-
lizada no contexto menor dessa relacdo, ela vai além para que o
processo seja, afinal, um instrumento valido do interesse do
Estado e que transcende o simples resultado litigio. Esse alcan-
ce é possibilitado pelo exercicio dos poderes processuais, al-
guns jurisdicionais propriamente ditos, inerentes da fungé&o;
outros instrumentais, ligados ao processo para o0 seu eficaz de-
senvolvimento.

Os poderes do juiz, em verdade, comecam, de logo, na
relagdo angular “autor-juiz”, ditos pré-processuais, a partir da
observacao de regras juridicas de competéncia — estritamente
ligada ao conceito de jurisdicdo — e, concernentes que sdo a
funcdo jurisdicional e aos fins que através dela se realizam, sdo
poderes que prosseguem e se ampliam ao longo da relagdo ju-
ridico-processual, de trato sucessivo.

Devem, pois, exaurir, a sua forga vinculante ideal na me-
dida a que se propde o processo, que em sua abrangéncia, co-
mo pensou PONTES DE MIRANDA, ¢ “a atividade para a
estrutura temporal e a efichcia da relacdo juridico-
processual”*

40 Miranda,. Francisco Pontes, in “Comentarios ao Codigo de Processo Civil
(1973)”, Tomo I; Rio de Janeiro: Editora Forense, 1973, no Prologo n.
XXXII.



RIDB, Ano 2 (2013), n°8 | 7655

§ 2. CLASSIFICACAO DOS PODERES PROCESSUAIS DO
JUlZ

De tudo antes exposto afirma-se, afinal, que esses pode-
res de autoridade atendem a ponderagcdes maiores da atividade
jurisdicional e se desenvolvem nos diversos tipos de processo
(de conhecimento, execucao, cautelar) ou, ainda, nos procedi-
mentos especiais de jurisdicdo contenciosa ou voluntaria. Hao
de ser exercidos como poderes jurisdicionais tipicos ou de ati-
vidade administrativa (judiciaria) onde o Estado atua a espécie
decidenda para que os caminhos na solucdo da lide sejam tri-
Ihados através da regularidade e observancia a ordem publica.

Inimeros atos sdo praticados pelo juiz no processo, pre-
cedendo a sentenca (ato maior) e por sua variedade e amplitu-
de, devem ser considerados segundo a sua natureza e conteudo.

A distingdo desses poderes pode ser apurada em duas
vertentes: a atividade jurisdicional e a atividade administrativa,
aquela consistente do préprio exercicio de jurisdi¢do, esta de-
senvolvida com o fim de disciplina para que o processo ndo
experimente percalcos e, sobremodo, mantenha-se integra a
dignidade da Justica.

A partir desses dois patamares de posic¢ao do juiz no pro-
cesso, estamos em que o Codigo de Processo Civil ao tratar dos
poderes, explicita ou implicitamente, dimensiona aquelas ativi-
dades, desdobrando-as de forma coerente e significativa como
pressupostos da dindmica processual.

H& uma constante conjugacao de poderes entre si, no tra-
¢o de unidade da atuacdo judicial, pois, v.g., um poder proces-
sual de inspecdo, em exame de regularidade do processo, pode
conter também um poder disciplinar, a exemplo de quando o
juiz atua em prevenir ou reprimir qualquer ato contrério a dig-
nidade da Justica (art. 125, I1l, CPC) ou quando controla a ati-
vidade probatodria, indeferindo prova considerada impertinente



7656 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 8

ou protelatoria.

Os poderes jurisdicionais propriamente ditos desmem-
bram-se em subgrupos que poderiamos classificar da seguinte
forma:

(1) Jurisdicionais

a) poderes inerentes: 0s que dizem respeito mais direto a
prépria esséncia do poder jurisdicional, com os quais 0 juiz faz
atuar o objetivo do exercicio de jurisdicéo.

b) poderes instrumentais ou ordinarios: relacionados ao
interesse da rapida solucdo do litigio, ligados diretamente ao
desenvolvimento do processo e consubstanciados no poder de
impulsdo de que trata o art. 262 do CPC.

c) poderes de inspecdo ou de saneamento: exercicios com
0 objetivo de sanear o processo; permitir, de logo, o julgamento
conforme o estado do processo e impedir que 0 processo lon-
gamente instruido ndo alcance a sua expressdo teleoldgica por
qualquer falha existente.

d) poderes de instrucdo ou instrutérios: pelos quais o juiz,
para formar o seu convencimento, determina as provas que
entender necessarias, com mitigacdo do principio dispositivo,
“se habilitando a colaborar eficazmente nos trabalhos para a
descoberta da verdade”, preponderante o principio publicistico
do processo.

Os poderes processuais administrativos compreendem a
atividade de providéncias e de repressao de quaisquer atos con-
trarios & dignidade da justica e podem ser, assim, subdivididos:

(if) Administrativos

a) poderes de disciplina;

b) poderes de disciplina: bl) destinados ao
emprego preventivo e repressivo com medidas que
estabelecem a guarda da dignidade institucional da
Justica; b2) relativos & ordem e decoro a que se
obrigam as partes, seus procuradores e terceiros in-
tervenientes (ex.: testemunhas).
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A rejeicdo de atos protelatdrios e demais providéncias de
oficio que impecam ocorréncias tumultuarias no processo por
diligéncias inateis que estacam o regular andamento do feito; a
verificacdo de prazos, a imposicdo de multas, a severa fiscali-
zacgdo do juiz para coibir qualquer ato, doloso ou néo, que des-
vie o0 processo de sua finalidade, configuram poderes discipli-
nares.

Nestes casos, a atividade processual administrativa é uma
atividade de ordem, conveniente ao bom funcionamento do
processo e € através desse regime de ordem imposta que se
consolida o prestigio da instituicdo judiciria.

O concurso dos poderes disciplinares no processo apare-
ce nas correicdes periddicas para obstar a paralisacdo dos feitos
em cartorio e no exame de incidéncias de improbidade proces-
sual, coibida a figura do “improbus litigator” como autor, réu
ou interveniente.

Compreendem atos de prevencgédo e atos de represséo, a
depender de comportamentos vivenciados ou de situacoes re-
fletidas. O Codigo de Processo Civil brasileiro ao tratar da ma-
téria no art. 125, 111, ndo dispbe expressamente acerca dos atos
atentatérios a dignidade da Justica, mas hdo de se considerar,
como tais, todo aquele ato que represente resisténcia injustifi-
cada ao desenvolvimento do processo, que importe em situa-
¢Oes desviantes do feito ou que afete imotivadamente a jurisdi-
cdo. "

Os conceitos de abuso de direito, dolo, fraude, culpa, es-
tdo intimamente ligados ao poder disciplinar. Cumpre ao juiz
obstar o exercicio abusivo do direito, nocivo a ordem juridica;
cumpre-lhe envidar todos os meios, disciplinarmente, para que
0 processo nao resulte numa obra de reticéncias e embaracos,
chicanas e abusos, ndo tolerados por sua finalidade social.

De tal efeito, resulta uma realidade: a necessidade de

1 Convém, nesse exame, consulta aos artigos 15, 17, 445, 600 e 601, como
forma exemplificativa.
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uma reflexdo dos juizes quanto aos seus poderes na direcdo do
processo e a imperatividade de efetivacdo desses poderes a
plenificagdo do exercicio jurisdicional. Os poderes ndo devem
comportar ambiguidade dos meios e objetivos, evidente que
estdo revelados e promanam de dispositivos processuais. Eles
servem para a qualidade da tutela jurisdicional, aprimorada a
partir da efetividade de um melhor exercicio dos poderes de
direcdo processual”, em estabilidade e refor¢co da instrumenta-
lidade do processo a servir a busca da verdade material, como
novo paradigma do processo civil moderno.

O presente estudo ndo tem a pretensdo de esgotar o tema.
Anima-nos, apenas, a flagrante exigéncia de o magistrado,
mais eficiente no pleno dominio dos seus poderes processuais e
em correspondéncia real dos anseios sociais, contribuir no pro-
cesso e pelo processo no fim ultimo do processo, que é o de
efetivar o direito da parte, com a exatidao da verdade encontra-
da.

Acreditamos, entdo, que uma contribuicdo, nessa diretriz,
pode ser praticada através dos poderes processuais de que dis-
pde o Juiz para realizar o fim do processo, adequando o exerci-
cio da jurisdicdo aos objetivos das solugdes satisfatorias de
justica, intuitivo que essa disponibilidade de poderes ndo ser
resume a uma “facultas agendi”.

Em verdade os poderes do juiz devem ser exercidos co-
mo “poder-dever”, utilizaveis como mecanismo de eficiéncia
a0 processo e, por conseguinte, afirmativos da credibilidade do
orgéo jurisdicional.

No momento em que 0s poderes processuais conferidos
ao juiz sejam tratados como faculdades, teriamos a consequén-
cia de o processo se tornar uma instrumento insuficiente em si
mesmo para afirmar a vontade do Estado no monopolio distri-
butivo de justiga. Pior, sem a referéncia exata de o processo
atender, com eficiéncia, a busca da verdade real em dignidade
do interesse de justica.
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Os poderes do juiz decorrem da natureza do processo e,
dessa forma, fixam o comprometimento de um exercicio eficaz
na definicdo da sempre esperada Justica. Esta guardard, por
certo, maior harmonia, quando a verdade nos autos do processo
é alcancada.

§2.1. DOS PODERES INERENTES

Sao poderes inerentes a jurisdicdo aqueles que pressu-
pdem o pleno exercicio do poder jurisdicional para o cumpri-
mento da funcdo, manifestos por previsao da lei. A definicdo
desses poderes emana do principio de que o juiz, exercendo a
funcdo do Estado, ndo atuando em seu préprio nome mas em
nome do Estado-Juiz para a composicdo das lides. E através
desses poderes que 0 juiz tem interpenetrados os principios de
efetivacdo da tutela de direitos para um governo de Justica co-
mo valor-ideal em mais alta aspiragdo de modelo social.

E certo encarar, dai, a funcéo jurisdicional com visdo de
administracdo publica de interesses publicos, pois a lide nédo
repercute somente entre as partes mas tem sua repercussao na
vida social, necessitando que a solu¢cdo dada, como ja visto, em
Gltima andlise, conduza ao escopo de atuacdo da vontade da lei
e, por conseguinte, consistindo na preservacdo da ordem juridi-
ca, restabeleca a ordem social.

Informados, assim, esses poderes — diante de uma con-
traposicao de interesses em conflito (composto litigioso) — pelo
sentido da jurisdicdo em si mesma, a jurisdicizacdo exige que
0s poderes inerentes sejam ampla e satisfatoriamente desempe-
nhados para a manifestacdo do direito em inteira consecucao
dos fins da justica.

Ha, pois, de ver aqui, acerca desses poderes inerentes
como expressdo de fundo jurisdicional dentro da teoria proces-
sual.

Enquanto o 6rgdo jurisdicional é inerte (estado de ina-
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¢do), embora transcendente e permanente, segundo 0s princi-
pios “nemojudex sine actores” e “ne procedat judex ex offico”,
este se torna um dever-ser ja ao tempo em que canaliza sua
forca, pela provocacéo (jurisdicdo concreta), como instituicéo e
como valor, através dos atos judiciais suscitados pela transubs-
tanciacdo do subjacente poder provocando por ideias fundantes
de justica que devem ser executadas.

Acresca-se, a isso, que eclodem, com a provocacao,
compromissos valorativos pelo fenbmeno do exercicio do po-
der, conectado, esta muito claro, pela perspectiva dialética de
uma justica combatente que se produza, afinal, no processo
desencadeado, como entendimento do mundo a partir da ordem
juridica.

Para explicitar esta justica agente de poder enguanto
também agente de transformacdo social — missdo do juiz — le-
ga-nos o processo uma dimensdo marcante de atuacéo judicial.

Necessario se faz que 0 juiz potencialize as normas pro-
cessuais pertinentes como “um farmacéutico capaz de preparar,
a vista de receita tdo geral, o remédio aproprlado”42 E que 0
processo é a soma de principios, ideias e técnicas e ele s pro-
duz os resultados desejados se a profundidade do seu conteido
for praticada/alcancada.

Pode-se delinear, iniludivelmente, que 0 momento légico
maior da jurisdicdo (ato sentencial) ha de ser consagrado, en-
tdo, pela forma em que esta jurisdicdo se exerca como poder,
funcdo e atividade. O mais sério para tanto, é que a atuagdo
judicial seja dotada da imperatividade dos poderes inerentes e
limitada a estes, a exemplo do principio da adstri¢cdo do juiz ao
pedido da parte. Isto € verdadeiro porque a jurisdicdo que se
opera pelo processo tem suas formulas de atuacdo e nisso, dele
ndo se dissocia.

Estamos a falar dos poderes inerentes a jurisdicdo, em

*2 Conforme Benjamin Cardoso, na sua obra ‘a NATUREZA DO Processo ¢
a evolucdo do Direito, Cole¢do Ajuris/9.
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sede processual, como o particular propdsito de demonstrar que
a positivacdo do poder ha de se limitar nos limbos de sua justi-
ficacdo. Vejamos o exemplo do principio do livre convenci-
mento do juiz: ndo esta ele adstrito a regras fixas para a avalia-
¢do das provas (art. 131) mas ndo pode julgar por impressao
pessoal ou subjetiva; ele formara livremente o seu convenci-
mento, “mas h& forma-lo na apreciacdo da prova existente nos
autos”. Nao vinculado aos fundamentos expostos pelas partes,
0 juiz, todavia, ha de estruturar a sua convicgdo condicionada
na consideracdo dos elementos encontrados, orientando-se pelo
sistema de persuaséo racional.

Essa atividade jurisdicional se reveste por um traco co-
mum, os poderes inerentes se realizam dentro do enfoque da
perspectiva funcional da jurisdicdo. Expressdo do poder estatal,
a jurisdicdo tem os seus objetivos bem definidos (substitutivi-
dade e concretude legal), devendo o juiz exercer tais poderes
de magnitude do poder jurisdicional nos limites da jurisdi¢cdo
provocada (art. 128), segundo os ingredientes de prudente arbi-
trio, isencéo e serenidade e nos beneficios da ordem juridica.

N&o sendo, de fato, a funcdo judicial estatica, porque li-
gada as exigéncias do direito progressivo, ha o juiz de construir
julgamentos cada vez mais produtivos de melhor realidade apu-
rada para dizer o melhor direito. Mas, nessa diretriz, ndo pode
ser desapercebido o espaco util do direito positivo, com suas
“valoragdes e em acordo com o fim do preceito e 0 que 0 Sis-
tema processual assinala, para que, destarte, a jurisdicdo nao
se torne em acao arbitraria, amesquinhada a simples produto
de ato de império ou de “impressionismo judicial”. 43

A qualidade dos julgamentos ndo esta separada dos mol-
des pré-fixados dos poderes inerentes a jurisdigdo. Existe, sem
duvida, uma obediéncia aos principios consagrados e deles é
que se extraem as atividades do 6rgdo. Estas devem manter um
equilibrio consciente com o imperativo axiologico da seguran-

“ 1dem
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¢a juridica.

Embora o juiz ndo deva submeter a sua missao a uma
subjuncdo meramente automatica do preceito legal ao caso
judicial - “nicht etwas blosser Subsumtionsautomat” -, tal co-
mo advertem STAUDINGHER e RIEZLER™, e, assim, desa-
partado da posicdo doutrinaria de SAVIGNY de que direito
tem de completar-se sobre a base de si mesmo, esté claro que
deve harmonizar tais exigéncias de um direito progressivo as
exigéncias de necessidade da seguranca juridica.

O juiz é livre no julgar, deve somente respeitar a lei.

Bastar-lhe-4, assim, refletir uma constatacdo elementar, a
de que o direito é bom senso, equilibrio e coeréncia, compro-
missado com o mundo real, mas a aplicacdo do conhecimento
juridico é uma tarefa cientifica pelas verdades que ele encerra.
A “causa finalis” do Direito ¢ o homem, e “o0 homem deve ser
sagrado para o homem” (“homo sacrares hominis”).

§ 2.2. DO PODER-DEVER DE PRESTACAO NA BUSCA
DA VERDADE

Leciona CHIOVENDA que é dever fundamental do juiz
sentenciar sobre 0 mérito da demanda ou declarar os motivos
pelos quais ndo pode prover no mérito.

Sua atuacio esta sob as prescrices do art. 458 do CPC. E
seu poder-dever de compor o litigio, ndo pretextanto, para dele
se eximir, lacunas ou obscuridade da lei, quando toda a ativi-
dade jurisdicional é coordenada para o fim de prestar o Estado,
pelo poder jurisdicional, a realizag&o do direito objetivo.

Em menos palavras, adotar o principio de subsuncdo, no
efeito de prestar a analise das questdes de fato e de direito (art.
inc. 11) para o sentenciar justo, a tanto que os fundamentos sdo

* Staudinher y Riezler. Berlin: Allegeiner Teil, 1936, 102 ed., n.67, p. 37;
apud Alberto G. Spota, in O Juiz, 0 Advogado e a formacédo do direito atra-
vés da jurisprudéncia, Porto Alegre: Ed. Sérgio Fabris; 1985.
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requisitos essenciais da sentenca.*®

Mas também € o seu dever essencial de jurisdicdo (dizer
o direito), perscrutar a verdade subjacente do conflito de inte-
resses, conforme a verdade real que deve ser apurada no pro-
Cesso.

Entdo, se compreensivo € que um sistema legal ndo re-
presente “tabela fechada de casos e relagdes sociais” para regu-
lar todas as condutas, diante do carater generalizado da norma
e sendo o processo que “levanta o problema eventual da lacuna
na lei”*®, onde percebe-se, de pronto, que o juiz ha de resolver
0 problema recorrendo a analogia, aos costumes e aos princi-
pios gerais do direito; compreensivo também que a prova por
sua dindmica também se submeta a um sistema aberto, onde o
juiz possa trabalhar com instrumentas legais novos, como re-
gras de experiéncia méaxima, etc.

O primeiro sistema*’ é um imperativo l6gico, significan-
do a proibi¢do do “non liquet”. Nada ¢ juridicamente indecidi-
vel por omissdo da lei, pois a atua¢ao do 6rgdo torna o “dubium
constitutivo” decidivel na medida em que, no caso das lacunas,
é solucionado o conflito por construcdo judicial - maximas de
decisdo, na concepcdo de EMILIO BETTI - captando-se o
fendmeno juridico em sua dinamicidade. E que se reconhece,

** Ainda o dever de impulso regular no de despachar petices em atividade
instrumental do processo, pela fungdo precipua da revelagdo do direito (fim
do processo). A fértil base do art. 126 é, sem duvida, a condicdo existencial
da jurisdicdo concreta.

% Neste sentido leciona Roberto Legros, ao dispor no seu livro “Considera-
tions srur kes lacunes”; Paris: Ed. Perelman.

" Neste sistema se infere que as lacunas (provisérias) podem ser supridas
pela propria forga interna do direito, na expressdo de Palasi, respondendo o
juiz por este trabalho de “completude” do sistema juridico, “mediante o uso
dos apotegmas completivos”. A falta de normas legais expressas (fonte
principal do direito) o juiz recorrera aos processos logicos da analogia (legal
e juridica) ao uso geral, constante e notdrio (costumes “praeter legem’) que
“corresponde a uma necessidade juridica” e aos principios gerais de direito
que constituem as ideias inspiradoras do préprio ordenamento juridico.
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conforme MARIA HELENA DINIZ “a possibilidade de existir
no ordenamento juridico principios e normas latentes, capazes
de solucionar situagdes ndo prescritas, explicitamente pelo le-
gislador.”*® Adverte PONTES DE MIRANDA que lacunosa ou
obscura é a lei e ndo o ordenamento juridico.*’

De igual modo, a falta de uma prova exuberante, deve o
magistrado timbrar, na persecucdo da prova em torno da verda-
de material, com providéncias de oficio. Em muitos casos, a
verdade esta exumada, e na procura da verdade da origem ge-
nética, v.g., em ac¢des de investigacdo de paternidade, esta pro-
videncia colima o novo dogma, de o processo civil moderno
atender a necessidade de apuramentos da verdade.

S&o operagOes estruturantes por uma pensar aberto, um
“topos” da hermenéutica atual. O juiz tera sempre que avaliar 0
sentido do direito para atingir uma decisdo mais justa possivel
e 0S seus mecanismos de argumentacdo, para a descoberta do
direito do caso concreto, diante do material cognitivo existente,
decorrem de processos mentais de intuicdo que estabelecam “a
conexao entre o problema e a deciséo”.

A decisdo mais justa, no efeito de traduzir a verdade mais
préxima, extrai-se, conforme MARIA HELENA DINIZ , de
varios tipos de intuicdes. As intuicdes sensivel, espiritual, ma-
terial, emocional ou dos valores, a da descoberta ou heurisitica,
ou, ainda, a intuicdo das evidéncia, permitem ao julgador um
guia de apuracao, para a construcdo do direito no caso concre-
to, e com aplicacOes tdpicas a avaliacdo da prova.*

¢ Diniz, Maria Helena. As Lacunas no Direito. Sdo Paulo: editora RT, p.
100
* Miranda,. Francisco Pontes, in “Comentérios ao Codigo de Processo
Civil (1973)”, Tomo II; 2 ed., Rio de Janeiro: Editora Forense, 1979, p.
475.

2% In As Lacunas do Direito” RT, 1981, pag. 15. Afirma a autora: vérios sdo
os tipos de intuicfes que podem ser empregados pelo 6rgdo jurisdicional ao
procurar uma decisdo para o conflito de interesses submetido a sua aprecia-

cdo. (i) A intuicdo sensivel, na qual apreende, através dos sentidos, imedia-
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Entenda-se que dentre essas intuicbes a mais importante
para 0 problema da constatacdo e preenchimento das lacunas é
a heuristica.

Destarte, ao se colocar o juiz, em face do objetivo da
heuristica juridica, é reclamado o pensamento topico para esta-
belecer, afinal, a conviccdo do julgador. A topica (expressao
aristotélica), como uma “tecne” do pensamento que se oriente
para o problema, pode ser entendida como um procedimento de
busca de premissas ao defini-la CICERO como “ars invinien-
di” e, desse modo, ¢ uma meditagdo prologica.

Fica bem claro, portanto, que o magistrado tem recursos
suficientes para na busca do direito encontrar o seu fim. Frente
a problemas novos, para as suas resolucdes, pode apelar para os
“topoi”, garantindo a decidibilidade, pois o sistema juridico
“ndo ¢ algo ¢ algo unitério, definitivo, imutavel e fechado”.

No que mais interessa, regrando a sua decisdo pela ver-
dade que esteja melhor conectada com a prova.

De logo, atente-se pelo principio do livre convencimento.

A livre convicgdo do juiz é principio basilar na busca do
direito ao caso “sub judice”. Para tanto, forma o seu convenci-
mento por livre apreciagdo dos elementos constantes do pro-
cesso. Nesse exercicio tem de afastar toda e qualquer perplexi-
dade; dai, a relevancia dos poderes instrutérios, em faculdade
de iniciativa do juiz em instrugdo da causa “sub examen” a obs-

tamente, os dados da experiéncia externa ou interna, representando-os den-
tro de si, individualmente. No primeiro contato o juiz s6 conhece fatos,
coisas, pessoas, institui¢des através dos sentidos. Esse seu conhecimento so
vale para aquele caso particular. (ii)A intuicdo espiritual, material, emocio-
nal ou dos valores, na qual projeta o seu espirito sobre o objeto de sua anali-
se, apreendendo, mediante seu sentimento, os valores, entre 0s quais pode-
mos citar a justica. (iii) A intuicdo da descoberta ou heuristica, que é o
conhecimento direto que faz o juiz pressentir a verdade, adivinhar a solucdo
do problema ou descobrir algo novo. (iv) A intuicdo das evidéncias capta a
clareza de uma ideia ou veracidade de um fato ou relacdo, por ela 0 magis-
trado atinge os axiomas ou principios indemonstraveis, diversos dos princi-
pios obtidos por indu¢do ou deducdo”.
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tar julgamento em incerteza de justica, ordenando, entdo, o
indispensavel ao conhecimento da verdade para o ato de sua
decisdo, mormente quando o fato reclama determinada provs
(prova pericial, por exemplo).

Esse principio imperativo importa em uma das mais sé-
rias responsabilidades do juiz como poder-dever, tendo como
principio limitativo o da estrutura da prova. O juiz funda, con-
forme a prova produzida, as suas convicc¢les na eleicdo de de-
poimentos, subrelevando uma e outras provas, dimensionando
validamente a relevancia de documentos, mas sempre adstrito
ao constante dos autos em um exercicio de convic¢do nascido
da relacdo juridico-processual e dela ndo se afastando o que
corresponde a consciéncia processual, valendo, de regra, a
parémia “quod non est in actis non est mundo”;

Entretando, na consideracgdo dos fatos, ainda que néo ale-
gados pelas partes, 0 juiz ha de considera-los dentro das cir-
cunstancias de ndo se constituirem, por si, s6, em producdo de
conseqliéncia juridica.

Sdo os fatos simples (que conduzem a conclusdo dos fa-
tos juridicos) que podem ser atendidos/conhecidos, quando
constantes dos autos.

Eles servem de mera demonstracdo dos fatos juridicos os
daqueles “acontecimentos que em virtude dos quais as relagdes
de direito nascem, bem como se modificam se extinguem” se-
gundo a concepgédo dada por SAVIGNY e que por plasmarem
relacdo juridica, devem ser necessariamente alegados para ser
conhecidos.

Eis, entdo, a consagracdo do principio exigir que o juiz
fundamente os motivos que formaram o seu convencimento,
estes motivos devendo se basear em fatos e circunstancias
constantes dos autos. A convicgdo condicionada ou persuasao
racional resulta de uma andlise livre da prova e de sua valori-
zacdo, incidindo, apenas, como excec¢des as situacbes em que
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por entre choques de provas deveré prevalecer a do réu.™

A necessidade da motivacdo € inafastavel e se apresenta
justificavel a exigéncia legal, dado que para a livre apreciacao
da prova, a sistematica processual ndo hierarquiza, nao escalo-
na, os elementos probatdrios que orientam a conviccéo judicial.

Merece apreciacao acuidada o critério de verdade formal
oferecido pelo art. 319 do Cddigo de Processo Civil, funcio-
nando como juizo de probabilidade. Mesmo em se produzindo
os efeitos da revelia, ndo esta subordinado o juiz a julgar contra
a evidéncia de fatos.

A afirmacdo de PONTES DE MIRANDA de que o art.
131 néo faz letra morta ao instituto da revelia®® é temperada
quando houver incompatibilidade entre o alegado da inicial e
0s elementos existentes e produzidos nos autos. Acima da regra
do art. 319, predomina o principio do livre convencimento ju-
dicial ditado pelo art. 131 por ndo estar o juiz desobrigado ao
exame da matéria de direito.

A presuncao de verdade ocorrida, versando o litigio sobre
direitos disponiveis, ante o siléncio do réu, eventualmente pode
ser desconsiderada porque se trata de presungdo “jdris tantum”
ou relativa. Entre os que se filiam a esta corrente definindo tal
natureza juridica dos direitos da revelia estio ADA PELLE-
GRINI GRINOVER e SERGIO FADER.™

GALENO LACERDA considera:

“O rigor da disposi¢do estatuida no art. 319
do Cddigo de Processo Civil ndo lhe tira o carater

*' v.g. quando a testemunhal de ambas as partes tiver igual forca (RT
539/204).

%2 Obra cit. 528.

% Entre os que entendem os efeitos da revelia como presuncgdo absoluta
estdo Arruda Alvim, Sérgio Rizzi e Welligton Pimentel. Entre os autores
que admitem a natureza juridica dos efeitos como confissdo ficta estdo Pon-
tes de Miranda e Rogério Laura Tucci. A propdsito, o tema é tratado, com
proficiéncia, por Rita Gianesini, in “A Revelia no Processo Civil brasileiro,
S’ao Paulo Editora RT, 1997.
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de presuncéo relativa, incumbindo ao juiz, sempre
vigilante, rejeitar o pedido, quando ilegal ou desti-
tuido de qualquer fundamento juridico™* (62).

Neste escopo, o STF por sua 22 Turma em RE n.
96.480.1-RJ, sendo Relator o Min. Aldir Passarinho definiu
que a presuncao € relativa e ndo absoluta.

Entdo, os efeitos da revelia ndo se produzem, rigor, ja
que ndo alcancam os fundamentos juridicos da acdo. Neste
sentido, JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA expressa:

“Nao ¢ pelo fato de o réu permanecer revel
que obrigatoriamente o pedido seja julgado proce-
dente, até porque, ainda que o juiz aceite os fatos
como verdadeiros, a conclusdo proposta pelo autor
podera ndo estar juridicamente fundada, isto é, a
norma aplicavel podera ndo ser aquela que ele indi-
cou, ou a interpretacdo da norma podera nao ser
aquela que ele sustentou na inicial. Assim, mesmo
que os fatos sejam admitidos como verdadeiros, a
conclusdo podera ser outra.”™

N&o cabera, portanto, interpretacdo literal ao art. 319 que
estabeleca uma presungdo “juris et de jure”. A revelia nao ini-
be o juiz de examinar, de oficio, para a prestacdo jurisdicional,
0s pressupostos da admissibilidade do pedido (certeza, licitude
e inteligibilidade), os pressupostos de constituicdo e de desen-
volvimento valido do processo e se concorrem as condicGes da
acdo (possibilidade juridica, legitimidade das partes e interesse
processual).

O apego a mera literalidade do enunciado legal afigura-
se-nos em prejuizo a inteligéncia do art. 131, pois isto impedi-
ria a solucdo da questdo de direito em sentido adverso ao da

> Galeno Lacerda, apud Rogl[erio Lauria Tucci, in ~Do julgamento~, p.
149,
* RF 248/25
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pretensdo do autos.>®

Com efeito, o livre convencimento do juiz em advento da
sentenga deve ser fundado “tanto na questéo de fato, quanto na
de direito” para que a prestagao jurisdicional se sobressaia pela
sua correcdo ético-legal, o que, de certo, é garantia das partes
(artigos 131, 165 e 458, 11 do CPC).

O homem judicante, sujeito cognoscente, tem pela carac-
teristica mais visivel do ato jurisdicional, a chamada “terzietd”,
como sublinha MAURO CAPPELETTI, o desinteresse pessoal
na relacdo juridico-processual que se estabelece pelo litigio.

H4, entretanto, sem quebra desse comando “super par-
tes” ou da condicdo de sujeito imparcial, a assertiva axiomatica
de que o processo civil moderno, exige do magistrado uma
posicao do interesse da verdade, como um interesse institucio-
nal do valor justica, por cuja valoracdo héa de ser prestada de
forma axiolégicamente integral.

§ 2.3. DOS PODERES GERAIS DE DIRECAO DO PRO-
CESSO

Na ordem dos poderes processuais 0s poderes gerais de
direcdo do processo que o juiz adquire por forca da sistematica
e por forca da prdpria razdo do 6rgdo jurisdicional, sdo os que
estdo mais intrinsecos a situacdo da relagdo triangular auténo-
ma e a fase do ordenamento processual para a expressao da
atividade jurisdicional.

O texto do art. 125 retine poderes mistos: inerentes a ju-
risdicdo quando cumpre ao juiz assegurar as partes igualdade
de tratamento (inc. 1); de ordem instrumental, a observar o im-

% O Tribunal de Justica de Pernambuco, em decisdo unanime de sua 1°
Cam. Civel proclamou,desde ha muito: “A auséncia de contestagdo no sis-
tema do novo direito processual imp&e ao juiz o dever de proferir decisédo
favoravel ao autor, salvo se, do contrario, resultar a prova dos autos” (Apel.
Civel n. 1.412/84).
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pulso oficial, velando o juiz pela répida solucéo do litigio, en-
volvendo, por conseqiiéncia ldgica, poderes de inspecdo; e de
fundo disciplinar, prevenindo ou reprimindo o juiz qualquer ato
contrario a dignidade da justica (inc. I11).

O juiz tem o comando do processo e do correto entendi-
mento dessa posicdo proeminente timbrar a sua atuacdo no
ensejo de tornar a administracdo da justica mais eficiente. So-
bretudo, quando se trata da procura da verdade real, a efetivar a
realizacdo da justica como corolario logico de tal obtencéo.

Ao depender o processo do impulso oficial (art. 262) o
ideal sera atingir o processo a inteireza de cumprimento de suas
normas, com salutar adequacdo, para, sobretudo, refletindo a
direcdo imprimida pelo juiz, consolidar-se verdadeiramente
como um instrumento habil de compor litigios, rapido e eficaz,
correspondendo a sua ideia-nuclear de transmitir pacificacéo.

Compete ao juiz, com poderes diretivos, dar ao processo
0 seu ritmo regular, técnico, disciplinando, sem tumultos e hia-
tos, ndo permitindo a paralisacdo inoportuna e garantindo a
continuidade dos atos procedimentais, que, afinal, ¢ uma garan-
tia politica, para conduzi-lo a consecuc¢do de suas finalidades.

Antes de mais, nos poderes gerais de direcdo do proces-
so, impde-se, a todo rigor, efetivar:

) 0 principio da igualdade das partes;

i) o principio da dignidade da justica

§ 2.3.1. DO PRINCIPIO DA IGUALDADE DAS PARTES

Este principio tem o seu largo espectro de superar vulne-
rabilidades e promover meios assecuratérios a uma obtencédo de
prova suficiente a revelar, com todas as evidéncias possiveis, a
verdade que dela deva ser extraida.

A igualdade das partes, em seu significado processual
tem conteddo juridico de principio que emana do art. 153, §1°
da Constituicdo Federal, concorde que deveres e direitos pro-
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cessuais lhes sdo definidos em precisdes idénticas, a dizer do
principio dispositivo. Auxilio doutrinal nesse tema demonstra
que as partes, em todo curso da demanda, devem ter idénticas
oportunidades de manifestarem-se, pontificando pelo principio
do contraditério. °’

Parece claro que esse principio de igualdade, impondo
tratamento igualitario ndo sofra excecdes.

Mesmo quando o juiz concede liminares ou autoriza de-
terminadas medidas, o carater provisorio afasta a ideia de desi-
gualdade de tratamento.

ERNANE FIDELES DOS SANTOS, abordando aparen-
tes fatores diferenciais, considera que disposicdes legais como
as dos artigos 928 e¢ 653 “existem exatamente para que a igual-
dade seja mantida e até mesmo restabelecida em razédo do pro-
cesso”.

Exemplo dignificante de tratamento igualitario pode ser
apontado pelo art. 683, determinando ao juiz a repeticdo da
avaliacéo dos casos que menciona.*

O Poder de mandar citar litisconsorcio necessario para a
eficacia da sentenca (art. 47 e paragrafo unico) ordenando o
juiz que o autor promova a citacao, inscreve-se dentre os pode-
res conferidos, quando pela natureza da relacéo juridica impde-
se ampliacdo da relagdo processual a fim de a sentenca alcancar
a sua devida uniformidade, imprescindivel a presenca de todos
os litisconsortes (necessarios) no processo sob pena de nulida-
de do feito em relacéo a todos.

%" v.g. art. 398, CPCbr determinando que com a juntada de documentos, a
outra parte sera ouvida a respeito.

% No ponto, ele pondera que “a liminar possessOria faz o autor voltar & sua
recente posicdo, para se defender e o arresto acautela a execucgdo, ja que ao
exequente, portador de divida liquida e certa, ndo se pode atribuir risco pelo
desaparecimento do executado”.

* E, de igual modo, repetir-se-a a avaliacdo para assegurar igualdade de
tratamento entre as partes, visando atualizacdo do valor dos bens, eis que a
divida também recebe atualizacdo monetaria (RT 589/146; 599/94).
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Isto tem um significado especial, @ medida que o litiscon-
sorte necessario é elemento indutor de uma melhor qualificagcdo
da prova, o que importa, ao fim e ao cabo, em verdades com
assentamentos mais decisivos ao desate do mérito.

Estd também a possibilidade de o juiz mandar desmem-
brar processos no litisconsorcio facultativo (art. 46, 1V).

LIEBMAN destaca, a proposito do tratamento igualitario
do composto conflituoso (as partes entre si, perante o juiz), que
o grande fundamento do principio dispositivo, onde inserida a
participacdo do juiz na formacdo do material probatério, € a
exigéncia de imparcialidade do juiz.

Afinal, o principio da isonomia, de conteddo constitucio-
nal e judicializado processualmente, reclama que o tratamento
pacificado das partes tenha sua viabilidade l6gica pela isencédo
do juiz.

E palmar que o respeito a esse principio decorre “ab ini-
tio” da garantia de imparcialidade do juiz frente aos interesses
dos litigantes.®

Imparcial, isento de espirito ao conflito inter-partes e aos
interesses privados em conflito, o juiz tem a sua atitude de nédo
neutralidade apenas reservada aos valores de justica buscados
no processo, interessado que estes estabelecam a parte que te-
nha o direito.

Prover os limites dessa diferenca, sem restrigdes a liber-
dade adequada dos contendores ¢ a justa medida de sua impar-
cialidade. Alinha-se, sob esse segmento, que veremos logo
mais, no item dos poderes de instrucdo, o ponderavel significa-
do da questdo de distribuicdo do 6nus da prova dentro da teoria
contida no art. 333.

8 O Codigo processual elenca as causas da “recusatio judice” ou da in-
competéncia subjetiva do julgador (artigos 134 e 135), o afastando do pro-
cesso, por impedimento ou suspeicdo, como solugdo legitima para ndo ser
maculado o julgamento, preservando a seguranca de tratamento isondémico
das partes.
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O juiz, em tal contexto, ao promover provas “ex officio”
(art. 130) ndo se substitui a iniciativa probatdria das partes,
pois 0 seu poder de iniciativa tem limites ponderados pela
norma do art. 333, | e Il. Ao autor cumpre demonstrar os fatos
constitutivos do seu direito e ao réu o dnus da prova quanto a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor (se o réu, contestando, aduzir negativa absolu-
ta, compete ao autor demonstrar o que constitui o seu direito).

Nessa estrutura do principio contraditério, com perfeita
divisdo do 6nus, a atuacdo judicial ndo supre a omissao das
partes (de acordo com a natureza da causa); se estabelece, limi-
tada, conveniente e cautelosamente para a efetivacdo probato-
ria, diante de provas incompletas, lacunosas ou contraditérias
que imponham duvida ao julgador mercé do conjunto probato-
rio disponivel. Nas ac¢fes de direitos indisponiveis, tem 0 juiz
largueza na aplicacdo do art. 130, determinando provas em face
da omisséo das partes.

A exorbitancia desse poder implicaria em servico aos in-
teresses de uma das partes, com evidente quebra do principio
de igualdade de tratamento (ou ao da imparcialidade).

N&o é menos certo, a hipdtese de equivocos na observa-
cao das regras do art. 333, por se operar, em assim ocorrendo,
uma desigualaco de tratamento.®*

De igual, reporta-se, por correlagdo logica, no campo da
prova, 0 que atina ao indeferimento de provas:

N&o sera licito ao juiz indeferir imotivadamente prova
requerida, o que importa em cerceamento de defesa®, quando
dita prova versar em ponto substancial para a decisdo da causa.
Mas, para isso, se faz necessario que a parte alegue materia de

81 Previne, nesse sentido, Francisco Oliveira Filho que “¢ indispensavel

muita cautela do magistrado no emprego dessas regras, pois, preliminar-
mente, devera apurar a quem incumbe a demonstracdo do fato alegado,
para, s6 depois, serem aplicados os principios vigentes. Trata-se de uma
operacao cuidadosa, em fase do dréstico resultado”

% TRJ 76/640
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fato relevante, séria e convincente, que “a@ priori” se revele
indispensavel ao deslinde da questao.

Aspecto outro, de singular discuss&o, perante a isonomia,
como fato de estabilizacdo da posicdo das partes no processo,
diz respeito a corrente assistencialista atribuindo ao juiz poder
exercer uma atividade assistencial a parte menos ou mal assis-
tida por advogado na lide, sob os influxos da garantia de reali-
zacao de justica no processo.

Essa corrente tem origem no modelo processual civil so-
cialista, tendente a verdade objetiva ou com a consagracdo do
principio da oficialidade em, e razdo disso, compreendido na
praxis que proclama a busca da verdade real.

Notdrio que 0 nosso sistema repele esta corrente doutri-
naria ao formular o principio dispositivo em contraposicdo ao
principio inquisitorio; ressalte-se entretanto, que essa fungdo
supletiva do juiz aparece delimitada pela idéia social do pro-
Cesso, ao permitir-se ao juiz mais acentuado poder de direcdo
material do processo.

Parece-nos que colocada a problemaética das méaximas
contrapostas, a funcdo assistencial surge manifesta no expedi-
ente do art. 284 do CPC, atento a uma realidade de peti¢Oes
defeituosas, como uma atividade ndo substitutiva mas comple-
mentar do juiz que adverte o advogado sobre falhas ou lacunas
da peticéo inicial, determinando, com efeito que seja emendada
ou completada a peca vestibular.®®

Na&o se trata, em verdade, de amparo especial, com risco
ao principio da imparcialidade ou do tratamento igualitario das
partes. € exercicio do poder-dever do juiz, poder da direcdo
material do processo, com saneamento preliminar, objetivando
ajustar o processo a sua natureza instrumental e, notadamente,
a prestacéo jurisdicional qualificada.

Nesse tema, dir-se-4, ainda, que o art. 342 do CPC cul-
mina por atender ao sentido assistencialista, quando o juiz, a

% Adiante, trataremos do tema no item dos Poderes de Inspiracéo.
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fim de que possa firmar a sua conviccao, usa de faculdade le-
gal, determinando o comparecimento pessoal das partes, com o
objetivo de interrogé-las sobre os fatores da causa.®

Assim, ndo pode ser admitida como nenhuma a influén-
cia dessa corrente no sistema, inobstante afirme HUMBERTO
THEODOR JUNIOR que “essa tendéncia, que domina o pro-
cesso socialista, ndo se harmoniza bem com o nosso sistema
processual civil”.

A propria lei ao oferecer ao juiz poderes de direcdo mate-
rial do processo, além de maiores poderes na sua direcdo for-
mal, apresenta alguns meios de superacdo de deficiéncia da
parte na demanda, ndo se admitindo, tdo somente a atividade
assistencial arbitraria do juiz, sem o emprego das previsdes
legais.

JOSE CARLOS MOREIRA ALVES argumenta:

“se por forca mesmo do ‘due processo of
law’ tem 0 juiz o dever de prestar tutela jurisdicio-
nal qualificada, ndo pode ser sancionado entendi-
mento que carregue a parte a responsabilidade por
ter escolhido mal seu procurador” repelindo o ar-
gumgglto de “culpa in eligendo”da parte mal assis-
tida’™”.

% Topico esclarecedor, nessa anélise, da-nos Elicio de Cresci Sobrinho, com
clara observagdo: “A fun¢ao assistencial (supletiva) ou de direcdo material
do juiz constitui uma importante caracteristica do modelo processual civil,
que denominamos “social”. Esta funcéo encontra-se, por exemplo, no insti-
tuto do interrogatorio, para esclarecimento. O juiz pode proceder a um “in-
terrogatorio ad clarificandum” que, numa antiga formula poderia ser: “judex
potest supllere defectum advocatorum”. O juiz deve interrogar as partes
com o fim de esclarecer de vontade destas, pedidos, defesas, alegacdes de
toda ordem, salvo as juridicas (sentido estrito), pelo menos no atual sistema
brasileiro. As perguntas feitas pelo juiz, resultam da direcdo processual
pertencente a este Ultimo e sdo cabiveis, quando os pedidos das partes se
apresentarem lacunosos, contraditorios, imprecisos.”; obr. cit.

% Com tal autoridade de argumento, preserva-se o principio da igualdade
das partes no processo, tendo José Carlos Barbosa Moreira, defendido com
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A interpretacdo da igualdade realizada no plano proces-
sual, pela sistematica de tratamento igualitario, é no sentido de
0s sujeitos parciais do processo se situarem em mesmo grau de
oportunidades para a afirmacdo e demonstracdo de suas alega-
¢Oes de direito, ndo podendo o processo ser instrumentalmente
injusto em relagcdo a uma das partes.

Com essa pontuacédo, segue-se, mais uma vez, a necessa-
ria adequacdo da prova ao sentido de realizar a verdade do
mundo fatico no ambito do processo.

Eis, entdo, as linhas gerais do principio:

(i) o juiz assegura igualdade de tratamento
as partes, escoimando situacbes diferenciais que
possam sujeita-las a regimes diferentes de desem-
penho processual;

(if) deverd atuar o juiz com inteira prudéncia
na excluséo de provas;

(iii) a concepcdo publicistica do processo
suscita a observancia do interesse de boa justica
como interesse publico e o emprego de regras como
as dos arts. 130 e 284 se orientam nesse fim, supe-
rando provas mal apresentadas, regras técnicas dis-
torcidas ou peticdes pouco esclarecedoras.

Deve ser praticado o suficiente comento, que reconhe-
cendo ndo ser o processo civil “um instituto de beneficiéncia”
(“Wonhlfakrtseinrichtung”) di-lo, também, n&o poder ser consi-
derado “uma coisa das partes” (“Sache der parteien”).

Instrumento de composicao justa dos litigios, o processo
exige dizer corretamente o direito e ao juiz, na direcdo material
do processo, cumpre atender esse anseio substancial.

Assim, enfatiza-se que a todo rigor, os poderes instruto-

simpatia essa corrente. Entretanto, anota, oportuno, para ndo gerar distor-
¢Bes de entendimento, que o exercicio do poder material de direcdo requer
do juiz extrema cautela “a fim de que ele ndo substitua a pessoa do advoga-
do passando a patrocinar os interesses da parte”
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rios do juiz sdo destinados a assegurar a igualdade das partes
no processo, ndo apenas aparente e formal, mas valida e eficaz.
Isso melhor se perfaz, com Qualificacdo de oportunidades no
processo, pela ampla defesa e o contraditério pleno.

De tal modo, ambas as partes devem possuir 0S mesmos
poderes, direitos, 6nus e deveres, isto €, cada uma delas deve
situar-se numa posicdo de plena igualdade perante a outra e
ambas devem ser iguais perante o Tribunal.

Igualdade das partes, assumida como concretizagdo do
principio da igualdade consagrado no art. 13° da CRP, e como
principio processual em expresséo legal do art. 3°-A CPCpt.

Segue-se, dai, em tema da procura da verdade material,
uma necessidade acesséria do perfazimento de Estatuto de
igualdade substancial das partes, designadamente no exercicio
de faculdades, no uso dos meios de defesa e na aplicagéo de
cominacdes ou de sangdes processuais.

Nesse efeito, pontifica-se, v.g., (i) o Dever de prevencao,
o de o Tribunal prevenir as partes sobre eventuais deficiéncias
ou insuficiéncias das suas alegacOes ou pedidos(art. 508°/1-b,
508°-A/1-c, 690°4 e 701°/1 CPCpt); (ii) Convite aos aperfeico-
amento dos articulados (deficiéncia) — art. 508.2. e 502.3,
CPCpt.; (iii) diante da Hipossuficiéncia juridica, uma prestacao
de assisténcia adequada; ou, ainda, (iv) o trato da Hipossufici-
éncia técnica (inversdo legal do dnus probatério): art. 6°, VIII,
CDC (ou por verificar a verossimilhanca).

§ 2.3.2. DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA JUSTICA

A matéria de prevencéo e de repressdo a atos contrarios a
dignidade da justica, a exigir uma teorizacdo mais adequada em
estudo proprio, aqui deve ser apenas referida, dentro dos prin-
cipios de direcdo do processo, em face da produgdo da prova.

ERIDICH LENT reflete:

“seria incompreensivel quando para o conte-
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udo da relacéo juridica que a proposi¢do da deman-
da constroi no processo, ndo fossem estabelecidos
deveres para as partes, em relacdo a conduta pro-
cessual. Sem deveres e direitos das partes entre si, a
relacdo juridica processual ficaria sem conteudo.”

Induvidosamente, o descumprimento desse dever gera
responsabilidade por dano processual (artigos 16, 17, 18,
CPCbr).

Proclama o inciso | do artigo 14 do Codigo de Processo
Civil como dever processual da parte e de todos aqueles que,
de qualquer forma, participam do processo, expor os fatos con-
forme a verdade.

Em ser assim, a alteragdo da verdade dos fatos (art. 17, 11,
CPC), constitui abuso de direito, e objetivamente definem a
litigancia de méa-fé.%® No caso, a alteracdo independe da inten-
cionalidade

O principio da probidade no processo é imperativo por-
que o Estado-Juiz ndo pode ser sacrificado em seus fins insti-
tucionais de realizar a justica, segundo o alcance necessario de
uma verdade real que defina o proprio direito.

Nesse ambito de improbidade processual, a mentira, a al-
teracdo da verdade, ou a prépria omissdo sobre fatos relevan-
tes, amolda-se a fattispecie do inciso do inciso I do  artigo 17,
configurando litigancia de ma-fe.

Bem de ver que a verdade, dentro do processo, é elemen-
to indispensavel como elemento substancial ao comportamento
das partes, ndo havendo diferenca entre vencido e vencedor.
Assim, a verdade deve servir ao processo independente do re-
sultado substancial que ele ofereca aos sujeitos da demanda.

Decisdo significativa e emblematica ilustra essa assertiva,
a saber que malgrado uma das partes tenha ganho a demanda,
resultou a mesma condenada em pagamento de verba honoraria

% Bem como a formulagéo de pretensdes ou alegacdo de defesa, destituidos
de fundamentos.
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ao vencido por haver mentido no processo.®’

Bem por isso ha uma ingente preocupacdo de evitar-se a
mé-fé processual. Os meios repressivos estdo disciplinados por
sancOes, estando o dever de veracidade, em posicao sistematica
nos artigos 14, 1 e 17, 11, do CPC a obrigar as partes e 0s seus
procuradores a um regramento ético concorde com a propria
dignidade da justica.

Segue-se, incontroverso, que a oposicdo de defesa mani-
festamente infundada, contra texto expresso de lei ou fato in-
controverso (srt. 17, 1, CPC) desfigura o processo e exige uma
séria repulsa, cabendo ao magistrado, de oficio, aplicar a con-
denacdo por quebra de verdade real necessaria.

§ 2.4. DOS PODERES DE INSTRUCAO.

Os artigos 130 e 131 deixam ao juiz amplos poderes no
campo da prova, permitindo-lhe produzi-las “ex officio” e
aprecia-las, segundo seu convencimento.

Os poderes de instrucdo segundo o comando judicial
condizem com a moldura social do processo por seus escopos
juridico-sociais e objetivam a investigacdao da verdade, por de-
signio de uma boa justica que nao se limite a verdade formal.

Essa pesquisa deve ser empreendida, todavia, sem malfe-
rir os principios da imparcialidade, tratamento igualitario das
partes e de liberdade dos sujeitos parciais quanto a disponibili-
dade do direito material.

Este poder instrutorio ndo se nos apresenta como um po-
der mera ou exclusivamente complementar, a exemplo dos ca-
sos da testemunha referida (art. 418, 1) e nos casos de impres-
cindibilidade material irremovivel, ou seja mais precisamente,
quando o préprio fato em si reclama prova determinada, a
exemplo do exame pericial (arts. 420), da inspecdo judicial (art.
440) e da requisicdo de documentos (arts. 339).

7 JTAERSGS 83/129.
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Cuido entender que o poder de iniciativa do juiz ndo tem
limites expressamente demarcados embora divida inexista que
se trata de uma atividade probatdria complementar para assegu-
rar a melhor instrucdo da causa.

Em se tratando de atividade supletiva, a busca da verdade
real tem seu escopo nos parametros assim elencados®®:

1) “O juiz ndo deve necessariamente defender o interesse
de uma prova de parte, em procurando realizar prova Util a sua
defesa, mas que deixou de ser requerida em tempo habil. Isto
importaria, quase sempre, advogar a causa de um dos litigantes,
o0 que fere os principios da igualdade das partes e da imparcia-
lidade do julgador”;

ii) “A iniciativa do juiz deve restringir-se, apenas, a eli-
minacdo de situacBes de perplexidade diante de controvérsias
que exijam, forgosa e obrigatoriamente, certas provas cuja exis-
téncia o juiz conhece, mas cuja producdo nao foi oportunamen-
te requerida pela parte”;

(ii1) “as provas “ex officio” podem ser determinadas em
qualquer fase do procedimento, antes da sentenca, mesmo de-
pois de encerrada a audiéncia de instrucdo e julgamento, por-
que nao héa preclusdo para a faculdade judicial de busca da ver-
dade real”.

Efetivamente, a iniciativa de provas de carater geral per-
tence as partes.

Vigendo, todavia, a concepg¢éo publicistica do processo, a
promogao probatoria “ex officio” versa necessaria ao bom jul-
gamento de mérito.

A subsidiariedade da atividade probatéria é mitigadora
do principio dispositivo e conferida ao juiz no que pertine as
provas necessérias a instrucdo (art. 130), indispensaveis a deci-
séo da causa.

%  Oferece-nos HUMBERTO THEODORO JUNIOR o0s mencionados pa-
rametros, aduzindo que a prova “ex officio” deve respeitar os principios ali
elencados. Obra cit.
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“Assim, sobre os fatos relevantes que 0s litigantes invo-
cam, ao juiz cabe provocar € movimentar provals”.69

Com razéo, lembrou PEREIRA DE SOUZA que a prova
é a alma do processo. Pela profundidade que a instrucéo proba-
toria representa ao fim do processo, ha de ter o juiz participa-
cao ativa no alcance da verdade, de modo a nutrir a sua consci-
éncia de uma certeza que se aproxime, tanto possivel, da ver-
dade absoluta para melhor servir ao direito.

Essa pesquisa da verdade material apenas sofre as limita-
¢oes do art. 125, I, com atengdo ao item “i” dos parametros
antes colacionados.

A jurisprudéncia ja se manifestou a respeito. Vé-se o pa-
radigma: “Ao determinar de oficio, a produgdo de provas, o
juiz deve atentar para o disposto no art. 125, I; ndo pode, por
exemplo, determinar de oficio, a audiéncia de testemunhas cujo
rol uma das partes apresentou fora do prazo”70

Provas “ex officio”, por exceléncia, na busca da verdade
material, estdo consagradas nos artigos 342 (interrogatério para
esclarecimentos), 420 (pericia) e 440 (inspecdo judicial), mé-
xime que condizentes com 0s objetivos do julgamento em pau-
ta de uma justica bem aplicada, do que trataremos em seguida.

O juiz estd sempre atento ao uso do art. 332 para conve-
nientemente formar o seu convencimento.”

Note-se, afinal, que em jurisdi¢do voluntéria o juiz pode
determinar a producédo de quaisquer provas, ex vi art. 1.107, do
CPC.

* RT 330/521

" RT 605/96.

™ Por isso, com maior razdo, retorna Humberto Theodoro Jinior: “Em rea-
lidade, somente nas causas que versam sobre direitos disponiveis ou naque-
las em que as partes se desincumbiram de forma incompleta ou contradité-
ria e conflitante do 6nus probandi, é que o juiz deve exercer a faculdade de
iniciativa em instrucdo da causa, determinando, de oficio, a coleta de prova
que ele mesmo julgar conveniente e necessaria para evitar julgamento em
estado de perplexidade ou de incerteza de justiga”; obr. cit.
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Em jurisdi¢do contenciosa, a atividade é supletiva e com-
plementar, com emprego adequado do art. 130, mas ndo héa
uma limitacdo prévia ao poder de iniciativa probatoria do juiz.
Tudo fica a depender dos casos de perplexidade que o contribu-
to probatorio das partes imponha ao juiz. Ai se justifica, inclu-
sive, a conversdo do julgamento em diligéncia, também objeto
de anélise.

§ 2.4.1. INTERROGATORIO PARA ESCLARECIMENTOS:

O instituto do interrogatdrio das partes para esclareci-
mentos (art. 342) propde uma mais precisa investigacdo do
material fatico pela exposicao clara e pessoal das partes.

Ressalta 0 Codigo que de oficio o juiz pode determinar a
reunido das partes para interrogéa-las sobre os fatos das causas,
oportunidade em que classificard as declaracdes de vontade
destas (antes arrazoadas), as alegacdes oferecidas sobre os fa-
tos em que se fundam os fundamentos da pretensdo e da defe-
sa; comparecimento este que se apresenta possivel em qualquer
estado do processo.

Propde-se, aqui, uma mudanga de enfoque comum dado
ao artigo.

As partes, via de regra, apenas comparecem por ato de
realizacdo da audiéncia de instrucdo e julgamento quando mul-
tiplicados esforcos na demanda, inclusive maiores 6nus finan-
ceiros, a depender da causa, que pode contar com prova perici-
al antecedente. Tal préatica geral, em face do acimulo de servi-
¢os, tem provocado, mais das vezes, gravames aos direitos das
partes, consideradas igualitariamente, em face da demora da
prestacdo jurisdicional, mormente quando adotadas medidas
cautelares restritivas de direitos.

O emprego do interrogatoério livre, em qualquer momento
do processo, deve ter expediente processual nas hipoteses re-
comendaveis (precedendo a pericia. v.g.) tdo imediatamente
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apos encerrada a fase postulatoria, ensejando, quicé, concilia-
cao das partes.

Esta é a visdo mais moderna do processo, no efeito de
atendimento a apuracéo da verdade.

§ 2.4.2. INSPECAO JUDICIAL.

O mesmo sucede com a inspecdo judicial. Meio especial
de prova, a inspecao judicial é de maior interesse em determi-
nadas agdes pela observagdo “in oculi” dos fatos narrados. JO-
SE CARLOS BARBOSA MOREIRA recomenda que o mo-
mento dessa singular atividade deva suceder a fase instrutoria,
pois, “a priori”, “pode significar favorecimento ou auxilio a
uma das partes, o que o sistema repele”.

Os elementos de convicgdo que o ato judicial, nessa es-
pécie, fornecem, sdo inequivocamente decisivos.

Porém, a utilidade da inspecdo ndo deve passar desperce-
bida aos juizes que, malgrado o volume de feitos ao seu crivo,
devem considerar a importancia da prova como uma possibili-
dade eficaz de bem decidir. A “inspectio”, elemento valioso de
prova como lastro técnico, embora ndo constitua providéncia
compulsoria, é, sem davida, manifestacdo de dinamismo do
juiz na direcdo do processo, enfatizando o servi¢o da justica
pelo relevante deslinde a decisdo da causa.

Em verdade, como salienta CRESCI SOBRINHO, “a
inspecdo como prova nédo se limita ao observado pela visao.
Objeto da prova é tudo suscetivel de ser apreendido pelos sen-
tidos”.

§ 2.4.3. CONVERSAO DO JULGAMENTO EM DILIGEN-
CIA

Embora ndo se ache teorizado ou sistematizado em nosso
sistema processual, a conversédo do julgamento em diligéncia,
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dentro dos poderes instrutérios do juiz, interessa, sobremaneira,
a busca da verdade real ou material.

Tem figura ja vetusta, no magistério classico de JOSE
FREDERICO MARQUES:

“nada obsta (...) que apds o encerramento da
instrucdo probatoria, haja a conversédo do julgamen-
to em diligéncia, ordenando, entdo, o juiz, a reali-
zacdo de qualquer outra prova, com esteio no art.
130 do Cddigo de Processo Civil, que Ihe faculta,
de oficio, todas as provas tidas como indispensa-
veis & instrucdo do processo, vale dizer & constru-
cdo do ato decisério de mérito”"?

Falta, realmente, a este instituto processual, uma ordena-
cao adequada por critérios publicisticos que informe a oportu-
nidade.

O direito espanhol que institucionalizou a conversédo, o
refere como “providencias para mejor proveer”.

De fato, essa € a ideia do instituto. Como ja anotado, nos
parametros da prova “ex officio”, a iniciativa judicial ndo sofre
os efeitos da precluséo.

A conversdo visa a complementacdo da prova, quando o
espirito do julgador ndo se enriqueceu de elementos para a ple-
na convicgdo que deve presidir o momento do julgamento. En-
cerrada que esteja a instrucdo e mantido o estado de perplexi-
dade, cumpre ao juiz adotar as providéncia que entender neces-
sariamente complementares.

A jurisprudéncia tem assegurado a atividade, consagran-
do: “A conversdo ¢ possivel” (RT 593/169); “O principio da
autoridade domina o processo moderno, ndo desbordando a
conversdo, das faculdades concedidas pelo Cddigo ao Juiz”
(RT 313/2203). “Ainda que encerrada a instru¢do, ao magistra-
do ¢é licito converter o julgamento em diligéncia para a ajuntada

"2 Comentérios ao Cadigo de Processo Civil, Rio de Janeiro: Editora Foren-
se.
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de documentos visando ao esclarecimento cabal da causa, ou-
vindo-se a parte contraria”.”
SERGIO FAHIONE FADEL vai mais além™:

“nao ha momento propicio a que esse compa-
recimento seja determinado. Em qualquer fase ele
pode ocorrer, sempre antes da sentenca. Pode ja es-
tar concluida a fase instrutoria e o juiz, no momen-
to de proferir a sentenca, converter o julgamento
em diligéncia para ouvir a parte”.

A jurisprudéncia tem sido farta a admitir esse poder de
direcio de processo.”
Presente a licao carneluttiana:

“A verdade formal é uma ndo-verdade, pois a

verdade n&o pode ser sendo uma”’®

CAPITULO llI
VERDADE E PROCESSO. APURAMENTO DA VERDADE
MATERIAL COMO NOVO PARADIGMA.

SUMARIO: § 1. O PROBLEMA DA VERDADE. § 2 O
PRINCIPIO DA VERDADE REAL. § 3. A FUNCAO SOCI-
AL DA PROVA. § 4. APURAMENTO DA VERDADE PELA
VERDADE NECESSARIA § A JUSTA COMPOSICAO DO
CONFLITO

§ 1. O PROBLEMA DA VERDADE.

" RT 593/169

™ Quando examina o art. 342 do CPC.

™ Neste sentido: “O julgador de segunda instncia, assim como o de pri-
meira, em todas as questdes que lhe sdo postas, tem o direito de formar a
sua convicgdo, tendo nao s6 o direito como o dever de converter o julga-
mento em diliéncia, sempre que assim entender necessario para uma apreci-
acdo érfeita, justa e equanime da questio que lhe é posta” (Lex-JTA
141/257). Em idéntico: Revista de Processo 3/349; RT 593/169.

® CARNELUTTI. Teoria da Prova.
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O fenémeno juridico do processo, tomado como ciéncia
processual, em face da verdade, defronta-se com 0 mesmo pro-
blema da filosofica do direito, segundo o axioma de ANDRE
COMTE-SPONVILLE:

“Filosofar ¢ pensar mais longe do que se sa-
be. E do que se esquece o cientista, que toma as Ci-
éncias por uma filosofia, e é 0 que recusa o positi-
vista, para o qual as ciéncias bastam.””’

Parece claro, atualmente, que o conceito de verdade é o
do desate necessario a dar funcionalidade a propria seguranca
juridica do fato em si mesmo, na juridicidade que ele produz.

Vale lembrar, todavia, consideragdao de que “ndo existe,
no Direito, lugar para critérios objetivos de calculo e medicao,
técnicas e critérios de verdade que possam ser unanimemente
aceitos”.”

Assim, inexistindo uma resposta definitiva e apta a des-
fazer a indagacdo de tempos milenares, tenha-se presente o
amalgama que sondou Péncio Pilatos no veredicto que culmi-
nou na pena capital ao Messias.

Afinal, o que é a verdade, quando impd&e-se no “veredic-
tum” (“veritas+dictio”), dizer a verdade?

A unido destes conceitos orientou Tomas de Aquino de-
finir a verdade como expressao da realidade, sua atual concep-
¢ao e extraida do senso comum. Este bom senso, aliés, é regra
que serve da concepcdo de justica pelo homem comum e que
deve servir de modelo, guia para o alcance da verdade material.

No que toca a essa problematizacdo, a verdade revela-se,
na area do trabalho processual, multifacetada, em sua realidade

" COMTE-SPONVILLE, André. A sabedoria dos modernos; trad. Eduardo
Brand&o; Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.

®  GAMBOGI, Luis Carlos Balbino. “Direito: Razdo e sensibilidade. As
intuigdes na hermenéutica juridica.” Belo horizonte> Ed. Del Rey, 2006, p.
147.
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construida na devida interacdo com o processo, segundo niveis
proprios da avaliacao judicial.
Teremos, com efeito:

Q) Verdade suficiente, como juizo da probabilidade
adequada;
(i) Verdade provavel (Probabilidade), apresentan-

do-se mais que verossimel;

(iii) Verdade credivel (Verossimilhanca), mais que
verdade possivel. CALAMANDREI a entende como verdade
proxima.

(iv) Verdade possivel, a verdade aparente ou formal.

(V) Verdade factual, uma verdade judicial extraida
da valoracdo dos fatos pelo juiz, que deve representar a verda-
de mais evidente, no todo do processo, a tanto trabalhada com
maiores forcas do espirito de investigacdo possivel. Verdade
ndo fragmentada, porque integrada do todo processual.”

Diante de todas estas verdades, MICHELE TARUFFO
concilia solugdes, expressando:

“A verdade dos fatos ndo € jamais absoluta,
mas é dada pela hipotese mais provavel, sustentada
pela maioria de elementos que a confirme.”

§ 2. O PRINCIPIO DA VERDADE REAL

A ideia do principio da verdade real tem sua génese no
processo penal. JULIO FRABBINI MIRABETE, depde:

“Com o principio da verdade real se procura

estabelecer que o jus puniendi somente seja exerci-

do contra aquele que praticou a infracdo penal e

nos exatos limites de sua culpa numa investigagéo

gue ndo encontra limites na forma ou na iniciativa

" “Gregério de Matos visualizou: “O todo sem a parte, ndo é todo; a parte
sem o todo ndo é parte. Mas se aparte o faz todo, sendo parte; ndo se diga
que ¢ parte, sendo todo.”
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das partes. Com ele se exclui os limites artificiais
da verdade formal, eventualmente criados por atos
ou omissOes das partes, presungdes, ficcoes, transa-
¢oes etc., tdo comuns no processo civil”. 80
Intenciona-se, por isso mesmo, a superagdo da verdade
puramente formal, esta sujeita a um espacgo processual de cer-
tezas aparentes, ou de atividade restrita a busca da verdade, por
premissa superada de inércia da jurisdicdo, em face da proposi-
tura da acdo (principio da demanda) e da estrutura interna do
processo (principio dispositivo).®*
Com correta ponderacio, JOSE ROBERTO SANTOS
DEDAQUE invoca:

“(...) a expressao verdade formal pode ser
compreendida também como mentira formal e ndo
se admite seja a tutela jurisdicional fundada em jui-
70 dessa natureza.”®

De fato, resta clarissimo o posicionamento dominante de
a verdade material dever ser o consectario légico do resultado
atil do processo, como instrumento de efetividade de jurisdicdo
no dizer o direito material.

A0 nosso sentir, verifica-se que o valor verdade deve ser
colimado com a utilizacdo dos instrumentos processuais postos

8 MIRABETE, Jilio Fabbrini. Processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
1992. p. 45. O autor adverte, porém, que “no processo penal brasileiro o
principio da verdade real ndo vige em toda a sua inteireza. Ndo se permite
que, apds uma absolvicao transitada em julgado seja ela rescindida mesmo
quando surjam provas concludentes contra o agente. A transagdo é permiti-
da, por exemplo, nas acdes privadas com o perddo do ofendido. A omisséo
ou desidia do querelante pode provocar a perempgao. Ha, também, inime-
ras outras causas de extin¢do da punibilidade que podem impedir a desco-
berta da verdade real.”

8 Estes fendmenos sdo denominados pelos alemdes, respectivamente de
Dispositionsmaxime e do Verhandlungsmaxime, como destaca José Roberto
dos Santos Bedaque (In: MARCATO, Antdnio Carlos (coordenador). Cédi-
go de Processo Civil Interpretado. S&o Paulo: Atlas, 2004. p. 361).

% Obra cit.
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a servico de sua persecucdo, como fundamento suficiente a
superacdo do dogma antigo da verdade formal, antes admitido
com suficiéncia processual a deciséo a ser proferida.

O direito ndo ha de tolerar um desequilibrio flagrante en-
tre a finalidade da prova e seu resultado inadequado a uma jus-
ta composicdo do litigio, sempre que 0 processo apresente as
vicissitudes de um conjunto probatério ndo exuberante a indi-
car a verdade material.

Assim, todas as diligéncias necessarias a fim de dirimir
duvidas sobre pontos relevantes ao deslinde da causa, em ob-
servancia ao principio da verdade real, devem ser ordenadas,
sob pena de comprometer a teleologia do processo.

§ 3. AFUNCAO SOCIAL DA PROVA

Deve-se admitir, assentando a marca inexoravel do novo
paradigma da verdade material - como significado de atuagdo
determinante do processo civil moderno - que a prova tem uma
fungéo social. Em servigo e como elemento condutor de com-
promisso com esse paradigma.

Pode-se, entdo, afirmar, que esta funcdo social da prova,
se insere na ativizacdo judicial capaz de objetivar o julgamento
dos fatos conforme uma verdade por ela estabelecida.

Uma prova articulada, qualificada e racionalmente feita
sobre os fatos apurados, destinada a “construir a investigacao
do juiz como racional” (GIOVANNI VERDE).%

Cuidamos que essa funcdo social, arrima-se em pressu-
postos basicos;

(i) O dainferéncia de uma devida seguranga
da prova, prestando a conferir maior credibilidade
da decisdo judicial, para além de constituir a garan-
tia do direito perseguido;

8  VERDE, Giovanni. Prova in generale; in Enciclopedia del diritto, v.

XXXVII, Milano: Giuffré, 1988, p. 580.
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(if) A natureza da relacdo juridica de direito
material, ndo devendo influir no sentido de a prova
destinar-se a obter a verdade material em graus
mais ou menos elevados, sob pena de crise de coe-
réncia da propria teoria geral da prova;

(iii) A prova com o papel indutor de garantia
de direitos;

(iv) Os poderes instrutorios do juiz, como 0s
elementos funcionais da prova, a exemplo dos arts.
645° (ouvida de testemunha nédo arrolada) e 650°,1.
(ampliacédo da base instrutoria) do direito processu-
al civil portugués.

A proposito, MICHELE TARUFFO indica que “a prova
judiciaria desenvolve uma funcdo demonstrativa quando forne-
ce uma fundamentacdo cognoscitiva e racional para a escolha
que o juiz realiza individuando uma versdo que atenda aos fa-
tos relevantes da causa”.®*.

Mas, sobretudo, deve servir como um “instrumento que o
processo tomou emprestado da vida.” (BENTHAM, 2001).%°

§ 4. APURAMENTO DA VERDADE PELA VERDADE NE-
CESSARIA

A clara disposicdo do art. 265, 3 do Cddigo de Processo

Civil portugués instrumentaliza a ideia-for¢a da busca da ver-

dade real como dogma do processo civil moderno, ao estabele-
cer:

“incumbe ao juiz realizar ou ordenar, mesmo

oficiosamente, todas as diligéncias necessarias ao

8 TARUFFO, Michele. “Le Prove”, In “Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile”, dez.-1995, Ano XLIX, n. 4, p. 1.482; apud BARBIERI,
Mauricio Lindenmeyer, in “O Principio dispositivo em sentido formal e
material”’; Web: www.ambito-juridico.com.br

8 BENTHAM, Jeremias. in “Tratado de las Pruebas Judiciales”, Comares:
Granada, 2011, p. 15, apud Leonardo Greco
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apuramento da verdade e a justa composi¢do do li-
tigio, quanto aos factos que lhe ¢ licito conhecer”.

De igual desiderato, situa-se a norma do art. 130 do Co-
digo Civil brasileiro, determinando:

“Cabera ao juiz, de oficio iou a requerimento
da parte, determinar as provas necessarias a instru-
cdo do processo, indeferindo as diligéncias inuteis
ou meramente protelatérias.®®”

A todo rigor, a demanda de verdade, em busca de sua
concretude, e uma composicao decisivamente justa, conjugam-
se como finalidade linear e unissona, quando cabe ao magistra-
do empreender a prova, por requerimento ou de oficio, em rea-
lizacdo do direito inequivoco a ser prestado no processo.

Mais precisamente, verdade e justica sdo faces de uma
mesma moeda, para que o processo alcance, na medida apro-
priada, a sua finalidade.

Em linha, “a iniciativa probatoria do juiz, em busca da
verdade real, com realizacdo de provas de oficio, é amplissima,
porque ¢ feita no interesse piblico de efetividade da justiga™.?’

Estas regras de ordenacdo, pelo juiz como destinatario da
prova, colocam-se pertinentes com a moderna processualistica,
pela qual o principio dispositivo - iudex secundum allegata et
probata partium judicare debet - é relativizado. Em prestigio
do interesse do processo, posto ao interesse do Estado-Juiz em
empreender decisOes justas, e ndo ao interesse das partes em
conflito de seus proprios interesses contrapostos.

Melhor dizendo, “tem-se mitigado o principio, no alcance
de um correto e justo julgamento da causa.”®®

Demais disso, impede considerar que a busca da verdade

8 A proposito: Jodo Batista Lopes, “Iniciativas probatérias do juiz e os

arts. 130 e 333 do CPC”, RT 716/41.

8 STJ— 32 Turma, REsp. n° 1.012.306-PR, Relator Min. Nancy Andrigui,
j. em 07.05.2009

% STJ — 42 Turma, REsp. n° 906.794-CE, Relator Min. Luis Felipe Salo-
mao, j. em 07.10.2010.
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real ndo se sujeita a preclusdes. Em matéria de cunho probato-
rio, ndo ha precluséo para o juiz.® Esta prerrogativa, inclusive,
pode ser utilizada em qualquer fase do processo.*

Tenha-se que, nas chamadas lides civis, muito se tem
como suficiente a verdade formal, ou seja, “no estabelecimen-
to de um “verdade”, valida para o julgamento, que abstrai a
demonstragdo do fato considerado, podendo mesmo estar, na
pratica, em franco desacordo para com ele “, como sucede pelo
art. 334, l11, CP (FABIO TABOSA, 2004)*!,

Essa verdade formal contenta-se, v.g., no direito brasilei-
ro, com:

(i) aregra que permite a aceitacdo da gene-
ralidade dos fatos alegados pelo autor na hipotese
de revelia do réu (art. 319);

(i1) especificamente os fatos ndo impugnados
na contestacdo e que ndo estejam em contradicdo
com o restante da defesa apresentada (art. 302);

(iii) a aplicacdo da pena de confissdo em des-
favor da parte que deixa injustificadamente de
prestar depoimento pessoal (art. 343);

(iv) a aceitacdo da verdade dos fatos relativos
a documentos ou coisas ndo exibidos ante determi-
nacao judicial (art. 359).

Cuidamos entender, que em face da incidéncia cada vez
pacificada de um modelo de maior participagdo dom juiz na
atividade probatdria, colima-se no dialogo mais dinamico entre
0s principios dispositivo e inquisitivo.

LUIZ GUILHERME MARINONI, esgrimando a questdo
de a verdade processual dever ser a mais proxima possivel da

8 STJ - 42 Turma, REsp. n° 262.978-MG, Relator Min. Barros Monteiro,
j. em 06.02.2003.

% STJ — 42 Turma, REsp. n° 382.742-PR, Relator Min. Francisco Pecanha
Martins, j. em 26.04.2006

8 TABOSA, Fébio. In: MARCATO, Antbnio Carlos (coordenador). C6di-
go de processo civil interpretado. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 999
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verdade real, aponta:

“se a regra juridica pode ser decomposta em
uma hipotese fatica (onde o legislador prevé uma
conduta) e em uma sancao a ela atrelada, ndo ha
davida de que o conhecimento dos fatos ocorridos
na realidade é essencial para a aplicacdo do direito
positivo, sob pena de inviabilizar a concretizagdo
da norma abstrata.”%?

Estamos a saber que recolhem-se do processo penal, as
premissas de base na consecucdo da verdade material para o
julgamento. Vejamos, assim, de passagem, a doutrina:

“(...) a fungdo punitiva do Estado s6 pode fa-
zer-se valer em face daquele que, realmente, tenha
cometido uma infracdo; portanto o processo penal
deve tender a averiguacdo e descobrimento da ver-
dade real, da verdade material, como fundamento
da senten(;a”93

“(...) E principio do processo penal, que inter-
fere na garantia de ampla defesa, a afericdo pelo
juiz, da verdade real, e ndo apenas da que formal-
mente € apresentada no processo.”94

De tais premissas, resulta que no processo penal, cumpre-
se, em toda a sua extensdo e em prestigio a presuncao de ino-
céncia, o atendimento objetivo a ampla averiguacao e ao des-

cobrimento da verdade material, como fundamento da senten-
95

ca.

% Manual do Processo de Conhecimento, 5% Ed., RT, 2006.

% TOURINHO FILHO, in Processo Penal, vol. 1, S&o Paulo> Editora
Saraiva, 2008, p. 36

% VICENTE GRECCO FILHO, in Direito Processual Civil Brasileiro, vol.
1, Sdo Paulo: Editora Saraiva.

% A legislacdo processual penal brasileira é clara, neste sentido, anotando-
se, a partir do Artigo 5° LVII, da CF, com a Presuncdo de ndo-
culpabilidade, os dispositivos seguintes: (i) Artigo 156, Il, CPP: Facultada,
de oficio, a determinacéo judicial, no curso da instrucdo, ou antes de profe-
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Agora, diante da natureza publicistica do processo civil, a
extensdo do principio da verdade é novo paradigma em termos
objetivos de realizacdo de justica. Nesse fim, a sua aplicagdo
concita uma valoragdo da prova, em suporte a construcdo de
uma deciséo justa para o0 caso concreto.

Com efeito, impede admitir, em direito probatorio, que
para além da prova ordindria ou comum, as provas atipicas
traduzem-se como novos instrumentos a solver o problema da
verdade no processo.

Para além (i) do depoimento pessoal, (ii) da confissdo,
(iii) da exibicdo de documento ou coisa, (iv) do documento, (V)
do testemunho, (vi) da pericia e (vii) da inspecdo judicial, o
CPC brasileiro contempla provas atipicas a formagdo do con-
vencimento judicial, pelo modelo do art. 332.

Este modelo conjuga-se com o principio do livre conven-
cimento motivado (art. 131) — apreciacdo livre da prova, aten-
dendo os fatos e circunstancias constantes dos autos. Provas
atipicas sdo outros meios de prova, nao delimitados ou sequer,
alguns ndo positivados pelo legislador, como fontes de conhe-
cimento ao trabalho decisor.

No instrumental disponivel, tem-se também, em referén-
cia, para a elucidacdo da verdade, os efeitos da notoriedade do
fato, cabendo, todavia, uma séria problematizacao da definigédo
dos fatos notérios.*

rir sentenca, de realizacdo de diligéncias para dirimir ddvida sobre ponto
relevante”; (ii) Artigo 197, CPP: aferi¢do da confissdo em confronto com as
demais provas; (iii) Artigo 209, CPP: oitiva de testemunhas ndo indicadas
(iv) Artigo 385, CPP: sentenca condenatoria, e agravantes, ainda que o MP
tenha opinado pela absolvicdo e ndo alegadas as agravantes; (v) Artigo 386,
VII, CPP: inexistencia de prova suficiente para a condenacdo; (vi) Artigo
621, I, CPP: “contra a evidéncia dos autos”.

% A legislacdo processual brasileira aponta: art. 334, I, CPCbr: “Néo de-
pendem de prova os fatos....I — notorios....”, enquanto o Art. 514°.1, do
CPCpt indica: “Nao carecem de prova nem de alegagdo os fatos notorios,
devendo considerar-se como tais os factos que sdo do conhecimento geral.”.
Ainda, nos termos do Art. 514°.2, CPCpt: “Também ndo carecem de alega-
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lustrativo, ainda, € a prova por presuncdo. De imediato,

tenha-se por ilustrativo o artigo 232 do Cdédigo Civil brasileiro:
"A recusa a pericia médica ordenada pelo juiz
podera suprir a prova que se pretendia obter com o

exame"

O dispositivo ndo é absoluto a estabelecer uma presuncao
legal, ou seja, a construgéo da recusa ao exame como elemento
decisivo a procedéncia do pedido, como na hipétese o de inves-
tigacdo da verdade genética com imputacdo da paternidade
atribuida a alguém. Ele esta a depender, conforme a jurispru-
déncia dominante, de demais elementos convincentes de prova.
O suprimento de que trata a norma se sujeita, portanto, a uma
afericdo mais ampla, em cotejo de demais provas.

No campo das presuncdes legais, é significativo anotar a
verdade presumida, “jus hominis”, suficiente os exemplos:

Q) Enquanto o dever de indenizar existe na medida
da extensdo do dano, que deve ser certo (possivel, real, aferi-
vel= requisito de certeza), a jurisprudéncia admite, todavia, o
dano moral presumido. Dano in re ipsa : pela forca dos pro-
prios fatos;”’

(i) a presuncdo de culpa (que ndo esta na lei), do
motorista que colide na traseira de outro veiculo. E comum o
jargdo popular de que ‘quem bate na traseira de outro veiculo

cdo os factos de que o tribunal tem conhecimento por virtude do exercicio
das suas fungdes; quando o tribunal se socorra destes factos, deve fazer
juntar ao processo documento que os comprove.”

" Inclusdo indevida ou manutencdo equivocada em cadastro de inadim-
plentes caracteriza o dano moral como presumido (STJ - REsp. n. 786.239).
Idem, em Utilizacéo por terceiros de talonarios extraviados pelo banco (STJ
— REsp. n. 1.087.487). Também: Colisdo entre  veicu-
los. Batida na traseira. Presuncdo de culpa. Onus de quem se encontra atras,
e bate, em comprovar a culpa do motorista do veiculo que segue a frente.
Auséncia dessa prova. Dever de indenizar os danos materiais sofridos. Dano
moral configurado. Recurso conhecido e desprovido” (Apelagao Civel n°
0000923-44.2007.8.19.0206 (2008.001.05161), 3* Camara Civel do TJRJ,
rel. Des. RICARDO COUTO, j. 18.3.2008)
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é culpado pelo acidente, como se fosse um dogma intocével,
como se fosse uma novena”.”

A seu turno, a doutrina das maximas para a verdade pro-
vavel, conforme o conceito trabalhado por FREIDRICJ STEIN
(1893), ou seja, “o0 conhecimento privado do juiz” (juizos de
experiéncia), oferece uma “inferéncia de razoabilidade” (JUAN
MONTERO, AROCA, 2002), e uma convic¢do mediante um
raciocinio indutivo ( BARBOSA MOREIRA, 1988).%

Cuida-se de um instrumento de valoragdo segundo per-
cepcdo, reconstrucdo e raciocinio do juiz para decidir, a partir
de uma légica do razoavel (FRACISCO ROSITO, 2011).

A jurisprudéncia brasileira tem adotado sua aplicacao,
aplicando asd regras de experiéncia comum, subministradas
pela observacdo do que ordinariamente acontece, na forma do
art. 335 do CPC brasileiro.'®

A legislacdo consumerista, a seu turno, elenca como di-

% Exemplificam-se as presuncdes legais, previstas no diploma processual.
Art. 334, CPC: “Nao dependem de prova os fatos: (...) IV — em cujo favor
milita presuncdo legal de existéncia ou de veracidade”. Presuncdo absoluta
— Art. 574, CC: prorrogacéo da locacéo por acordo técito, findo o prazo sem
oposicdo do locador. Presuncéo relativa — Art. 1.201, § Unico, CC: possui-
dor com justo titulo tem presuncdo de boa-fé, salvo prova em contrério.
Confisséo ficta (art. 343 § 2° CPC). Esta ltima, é presun¢do? Vale como
verdade provisoria, sujeita a confronto com demais provas, ou ndo satisfaz o
processo de resultado justo, com a necessaria verdade material?

% «La prueba em el proceso civil” (2002).

100 §) “A¢do de reintegracdo de posse. Alegacdo de venda que ndo incluia o
terreno, mas tdo somente o prédio de alvenaria. Pelas maximas de experién-
cia, a compra e venda de uma casa de alvenaria inclui o terreno, onde ela se
assenta, ndo havendo prova concreta em contréario. Apelo desprovido”. TIRS
— 202 Cam. Civel, Apel. Civel n 70006761696, Rel. Des. Léo Romi Pilau
Jr., j. em 03.12.2003. (i) “Previdenciario. Trabalhador rural.
Ruricola. Esposa. Economia popular. Ha de se reconhecer comprovada a
condicdo de ruriculoa de mulher de lavrador, conforme prova documental
congtante dos autos. As maximas de experiéncia demonstram, mulher de
ruricola, ruricola é.” STJ — 6% Turma, RESp. n°210.935=-SP, Min. Luiz
Vicente Cernicchiaro.
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reitos basicos do consumidor, “a facilitagdo da defesa de seus
direitos, inclusive com a conversdo do 6nus da prova, a seu
favor, quando, a critério do juiz, for verossimel a alegacdo ou
quando ele foi hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncia.” (art. 6, CDC). No ambito dos processos de cau-
sas de menor complexidade, afeitos a Juizados Especiais, com
lei de regéncia, também se escreve:

“O juiz dirigird o processo com liberdade para determinar
as provas a serem produzidas, para aprecia-las e para dar espe-
cial valor as regras de experiéncia comum ou técnicas” (Art. 5°,
Lei n® 8.995/95).

Ainda, com a mesma finalidade de o paradigma servir a
modelagem da verdade material no processo, a legislacdo pro-
cessual direciona institutos prestantes a esse fim.

O artigo 332 do CPC brasileiro é emblematico, ao dispor:

“Todos os meios legais, bem como os moralmente legi-
timos, ainda que ndo especificados neste Codigo, sdo habeis
para provar a verdade dos fatos, em que se funda a acdo ou a
defesa”.

Com efeito, o dispositivo autoriza o julgador a extrair ar-
gumentos de prova da conduta processual das partes, como
entende MONIZ DE ARAGAO. O comportamento das partes,
em juizo, produz convencimento sobre os fatos alegados, con-
forme o principio da intima convicgéo do juiz.

Em suma, a adocéo do sobreprincipio da lealdade pro-
cessual, quando as partes devem atuar em juizo sendo em no-
me da verdade, serve de ferramenta para a consecucao da ver-
dade material como diretiva marcantemente vinculada a deci-
sdo judicial ™

10 A verdade material forma deveres processuais no processo civil moder-
no, adiantando o CPC brasileiro dispostos, a saber: art. 14, | — Dever de
veracidade, em expor os fatos em juizo conforme a verdade; Art. 17, Il —
Reputa-se litigante de ma-fé aquele que alterar a verdade dos fatos. Art. 18
— Sangdes de multa e indenizacdo, por danos processuais (8§ 2°, fixada de
imediato ou por arbitramento). Art. 339 — Ninguém se exime do dever de
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Logo, o dever da verdade é um verdadeiro dever e ndo
um 6nus. N&o se deve entender, de todo, a incompatibilidade
do dever de dizer a verdade com o direito de defesa, como
questiona CALAMANDREI. O sistema de lealdade e probida-
de processuais coexiste com a idéia do dever de veracidade.

Alids, CARNELUTTI acentua que néo é licito o proces-
so, com lastro em inverdade consciente, devendo ser respeitada
sua superior finalidade, a de fazer justica, compondo a lide
conforme o direito e a verdade.

Assim, duas de duas:

i) “as partes ndo devem declarar somente aquilo que sa-
bem ser inveridico.”

ii) “proibicao de deixar de dizer a verdade, quando esta ¢
sabida”.

O dever de plenitude sobre dizer todos os fatos cientes,
constitui, antes de mais, principio de cooperacao, no efeito de
apuramento da verdade e a justa composicao do litigio; a tanto
que disso resultam os poderes de direcdo do processo, incum-
bidos ao juiz como alude o art. 265° do Cddigo de Processo
Civil portugués.

Demais disso, principios de cooperagdo e da boa-fé, no
direito processual portugués, operam normativos de busca da
verdade material (artigos 266° e 266-A). 2

E de boa nota, considerar, por essencial, que “todas as
pessoas, sejam ou nao partes na causa, tem o dever de prestar a
sua colaboragdo para a descoberta da verdade....” Art. 519° - 1,

colaborar com o Poder Judiciario para o descobrimento da verdade. Assim,
o descobrimento da verdade é objetivo precipuo a ser alcangado para que se
pronuncie o julgamento.

102 Art. 266° - Principio da cooperagdo. 1. Na condugdo e intervengéo no
processo, devem os magistrados, 0os mandatarios judiciais e as proprias
partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com brevidade e efica-
cia, a justa composic¢do do litigio. Art. 266° A- Principio de boa-fé proces-
sual. Com efeito, as partes devem agir de boa fé e observar os deveres de
cooperacao resultantes do preceituado no artigo anterior.
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CPC portugués).

Todos estes principios colimam e devem garantir a iden-
tificacdo da verdade, em beneficio da utilidade substancial do
processo.

§ 5. A JUSTA COMPOSICAO DO CONFLITO

O objetivo de prestar justica, no caso concreto, sempre a
medida de cada controvérsia levada a julgamento, revela um
evangelho humanista na funcéo de julgar.

O magistrado, ao decifrar o enigma da complexidade liti-
giosa, exercita um apostolado axioldgico da verdade dos fatos
em conformidade com a interioridade humana dos conflitos
postos a julgamento. E iluminador das verdades, construtor de
consisténcias, aprendiz experiente das dores e das afli¢cbes in-
dividuais ou coletivas. A sua analise, mais do que sob o domi-
nio da lei, assenta-se na realidade exterior para produzir o di-
reito e nessa producdo de justica a palavra sentencial funda-
mentalmente dialoga, em relagéo essencial, com a funcéo signi-
ficante de um ministério de verdadeira paz. E o juiz o pacifista
dos homens e de suas divergéncias e, sobremodo, um humanis-
ta comprometido com a dignidade da vida e das pessoas.

Em sendo assim, é de relevante importancia verificar que
a dicg¢do do direito, ao significar a jurisdicdo (“jurisdictio”)
exercitada, assume sua legitimidade na pertinéncia das decisoes
que se revelem como a correta retiddo da Justica.

Em seu elevado ministério, poder-se-a afirmar que a pri-
meira grandeza moral do juiz - o “ethos” do magistrado - serd o
seu carater de prospecgdo da verdade, numa visdo idealista e
intuitiva do valor da justica e de afericdo da conduta humana e
dos fatos em exame. Prospeccdo nutrida de uma permeabilida-
de espiritual, que o qualifique ao entendimento eficaz dos con-
flitos e ao equilibrio e serenidade na investigacdo dos fatos e na
procura da verdade, operando um convencimento integral e
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seguro.

Releva, alias, anotar que “0 problema da verdade no pro-
cesso, seja como sua finalidade, seja como condicéo de justica,
é fundamental para a autoridade dos julgados, prestigio do
aparelho judiciario do Estado e do direito objetivo”.

Disso resulta a sentenca, como expressao do decisorio,
representar o que é dito como verdade (veritas + dicere), im-
plicando o veredicto, a consciéncia ética plena acerca do ver-
dadeiro e do justo. Nesse plano, 0 juiz é 0 que é a sua consci-
éncia juridica, formada por um compromisso absoluto com a
justica, dele exigindo-se a intuicdo das esséncias.'®

Segue-se dizer, entdo, que o0s papéis da prova, como ga-
rantias de direito a um processo adequado e justo, significa
atendimento de sua razdo maior, a de obtencdo de uma justa
composicao do conflito.

Com efeito, importar em direito ao processo justo, ndo
basta 0 garante de assegurar a qualquer interessado 0 acesso a
justica: “tdo importante como esse acesso ¢ garantir que o pro-
Cesso a que se acede apresenta quanto a sua propria estrutura,
garantias de justica”.

Este direito ao processo justo encontra-se expressamente

103 A sociedade sempre formulou juizos de valor sobre a nogdo da justica,

com as varias concepcdes que a racionalizacdo das praticas sociais oferece,
“nas relagdes concretas e contraditorias do social”, segundo a idéia domi-
nante de a justi¢a constituir “a busca de um melhor ético, moral e juridico”;
uma justica subjetiva de dar a cada um o que é seu, nos primados de Ulpia-
no. ldeal que todo o Direito edificado persegue e cuja complexidade, toda-
via, se traduz em eterna procura. O dilema da defini¢cdo do justo tem obri-
gado, entretanto, uma irrecusavel e urgente conciliagdo entre a ordem juri-
dica e a justiga, a superar o distanciamento entre a verdade dogmaética e a
realidade historica, quando o “argumento de Trasimaco” suscita o intempo-
ral espectro de uma justica preestabelecida enquanto ordem e que cristaliza
a vontade oficial sem resultado ou conseqiiéncia do sentimento unissono da
comunidade, malgrado possa haver, inclusive, um construto juridico-legal
suficiente a proclamar o direito pela via das tutelas de urgéncia, em pronti-
tude de reparacdo do direito lesado.
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consagrado no art. 10° Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, no art. 14°%1 Pacto Internacional sobre os Direitos
Civis e Politicos e no art. 6°/1 Convencdo Europeia dos Direi-
tos do Homem. Todos estes preceitos atribuem o direito a um
julgamento justo.

Logo se percebe, como elementos funcionais da prova,
ao nivel da justa composi¢do, a ampla defesa como protegédo
dos poderes das partes, em garantia do contraditorio.

Mais que isso, impede realcar um juizo adequado de re-
levancia da prova, com consequéncia ao fato principal, com-
preendendo o éxito da prova hipotetizada ou valorada, sob 0s
escopos politicos-processuais da admissao e valoracao.

Isto interimplica na ativizacdo judicial, um permanente
diadlogo entre processo e verdade, nos diferentes graus de inti-
midade de acordo com a situagdo material concreta.'®

Em paradigma da justa composicdo do litigio, a doutrina
salienta, com a devida prioridade ideoldgica que:

(i) “A garantia de acesso a Justica impde a
compreensdo de que a tutela jurisdicional, para cor-
responder a clausula do justo processo, deve ser
adequada a justa composicao do litigio, o que signi-
fica ser legitima, tempestiva, universal e efeti-
Va.,,lOS

(if) “...um direito, embora exista realmente,
se nao (r))uder ser provado, 0 mesmo € que ndo exis-
tisse.”t

Adredemente apresentam-se estas duas consideragdes
doutrinarias, bastante separadas no tempo, para uma inarreda-
vel concluséo, a de que ausente a verdade material a sedimen-

104 Em consideragdo de fendmenos a que o processo civil moderno adverte-
se, em vigilia: os riscos de danos, as tutelas de evidencia e as tabelas de
probabilidades initio liti.

105 Gustavo de Medeiros Melo, Processo e Constituicdo, RT, 2006

1% Soares de Farias, Onus Probandi, RT, 1936.
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tar, em virtude, a justa composicdo do conflito, impde-se, a
todo rigor, a ruptura do proprio principio do Acesso a Justica,
preciso que 0 acesso compreende ndo apenas o portal do in-
gresso em juizo mas o da obtencdo de um resultado justo.

Em sede do processo civil, ndo obstante haja a flexibili-
dade probatdria, em termos comparativos com 0S processos
penal e administrativo, certo é que deve o magistrado, perseve-
rar, sempre, na busca da verdade real, “s6 se contentando com
a verdade formal quando a investigacdo probatéria exaurir, ndo
apenas por conta da iniciativa da parte, como também pela atu-
acao ex officio do magistrado”.

Em sistema classico, a doutrina tem reconhecido que o
Principio dispositivo estabelecendo a atividade jurisdicional a
depender da provocacgdo das partes, importa, ainda, fazer pre-
valecer a iniciativa dos litigantes nos atos do processo. Nessa
linha, a teoria do 6nus da prova acha-se agasalhada no art. 333
do Cédigo de Processo Civil brasileiro, a estabelecer a alega-
cao de fatos e a iniciativa probatoria.

Entretanto, rompendo-se com a tradicdo processual, nas
pretendidas amarras dos encargos probatorios, procede-se a
uma revisdo do principio, em face de dever ser assegurado o
carater publicistico do processo a conveniente justa composi-
cao da lide.

Mais precisamente, as regras sobre os dnus da prova e
sua distribuicdo que apontam o principio dispositivo, sdo ate-
nuadas pela procura da verdade, sem rigorismos formais na
colheita da prova, a consideracdo, em primeiro, das pessoas
vulneraveis ou da vulnerabilidade juridica (hip6tese de inver-
sdo da prova) e, em segundo, em face da eticidade de conduta
das partes no processo, em compromisso com a verdade.

No direito portugués, registra-se:

“o tribunal deve resolver os conflitos nos li-
mites configurados pelas partes, ndo omitindo deci-
sdo sobre questdo submetida a sua apreciagdo, mas
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também ndo conhecendo de questdo ndo suscitada
(salvo se for de conhecimento oficioso) - art. 660°,
n°2, do CPC -, estando nessa apreciacdo limitado
pelos factos por elas alegados, com as excepcdes
consignadas no art. 264°, n°2 daquele Cadigo, po-
dendo o tribunal ter em conta, mesmo sem alega-
cdo das partes, os factos notorios e os adquiridos
pelo juiz por virtude do exercicio das suas funcdes
(art. 514° do dito CAadigo), desde que seja respeita-
da a causa de pedir ou da exce¢do.” (g.n.). X'

Ora. A direcdo material do processo, como denominada
por CAPELLETI, significa, afinal e por definitivo, substituir-se
a limitada direcdo formal, mitigando-se o principio pelo inte-
resse de uma jurisdi¢do concreta, uma jurisdicdo em acao, ca-
bendo ao magistrado assumir os poderes de direcdo, como an-
tes registramos, em item préprio, para deferir ao proprio pro-
cesso, o resultado util de sua teleologia.

Em outras palavras, uma conjugacdo concertada (dialogo
funcional) do chamado devido processo legal com o processo
justo.

De outra parte, € imperativo, ainda no ambito da eticida-
de do julgamento, que a motivacdo dos atos decisorios seja a
expressdo mais explicita, clara, coerente e logica da prestacdo
de justica.

Cumpre ao juiz revelar todo o seu labor intelectivo, de
conteudo critico, que do conjunto de suas reflexdes de fato e de
direito extraiu o julgamento entregue. MICHELE TARUFFO
refere que a motivacgdo apresenta-se como verdadeira justifica-
cdo das circunstancias faticas e juridicas que determinam a
individuacédo das razdes de decidir. Essa justificacdo tem esco-
pos éticos e politicos que ultrapassam as funcgdes de estrutura
endoprocessual. Dos primeiros, lembra tratar-se a motivagéo
de um ensaio persuasivo, de modo a demonstrar que o resulta-

197 Apelacdo n° 1951/09.2TVPRT.P1 - 32 Sec.; Data - 02/12/2010
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do judicial se acha aperfeicoado a aplicacdo do direito, objeti-
vando, inclusive, persuadir a parte sucumbente ou constrangida
quanto ao acerto do decisorio.

Demais disso, “0 homem tem sentido a necessidade, para
aceitar a justica dos homens, de razdes humanas”, consoante
adverte CALAMANDREI, prestando-se a justificacdo, portan-
to, a evidenciar que a decisdo é justa e porque é justa.

Lado outro, o fendmeno juridico, na modernidade, cada
vez mais reclama a justica do caso concreto, pela prevaléncia
axioldgica do valor justica, a cujo ideal a ordem juridica ndo se
fez autossuficiente, o que tem levado o aplicador da lei, em um
primeiro momento, a extrair da interpretacdo da norma juridica,
0 seu contetdo finalistico ou teleoldgico, capaz de indicar uma
funcédo judicial criadora do direito, na medida em que dessa
interpretacdo construtiva emana um conveniente espago de
discricionariedade judicial.

Os ritos de exegese, notadamente os modelos axioldgicos
de interpretacdo, demonstraram, pela experiéncia judiciéria,
essa funcdo criadora do interprete juiz, como um instrumento
de uma Justica viva; cumprindo notar, que a pds-modernidade
do direito vem coloca-lo em um sistema aberto, estimulando,
sobremodo, a discricionariedade hermenéutica, a partir da valo-
racdo da norma em sua estratégia de efetivar o sentimento juri-
dico do justo.

E nesse cenario que a propria ordem juridica vem aban-
donando, ela mesma, o discurso normativo fechado, permitindo
uma concretude judicial mais ampla, como um sistema de legi-
timidade da lei em sua fungéo social, o que para tanto, tem cri-
ado regras gerais que sdo manejadas pelo juiz na construcao
dindmica de decisdes mais justas, pos-positivistas. Essas deci-
sOes, a par de poderem representar técnicas avancadas de inter-
pretacédo, refletem, com destaque, a reserva legal da discricio-
nariedade judicial pelo sistema de clausulas abertas.

O termo inglés “judicial discretion” significando, lite-
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ralmente, “0 que € deixado a discricdo do juiz” designa um
novo poder atribuido ao magistrado, o que vem implicar em
um ativismo judicial empregado na busca de uma solucéo ju-
risdicionalmente mais correta.

CAPITULO IV

DIALOGOS DA VERDADE MATERIAL NOS PROCESSOS
EM ESPECIE

SUMARIO: § 1. ACOES DE ESTADO. § 2. ACOES REGIS-
TRAIS. § 3. ACOES SECURITARIAS. § 4. PROCESSOS
ADMINISTRATIVOS. § 5. PROCESSOS DE INTERESSES
COLETIVOS E PUBLICOS. § 6. PROCESSOS DE TUTELA
MAXIMA. . § 6. ACOES DE DIREITO DISPONIVEL.

§ 1. ACOES DE ESTADO

Em acgdes de estado, a busca da verdade real mais aper-
feicoa o seu determinismo processual, com o sentido publicista
que atualmente domina o processo civil.

Em acdes como as de investigacdo de paternidade, o di-
reito da identificacdo genética da origem de quem demanda,
obriga o magistrado a yn amplo poder de iniciativa probatoria
para a determinacgéo do fato imputado.

De tal efeito, “tem o julgador iniciativa probatoria quan-
do presentes razdes de ordem publica e igualitaria”, principal-
mente quando “na fase atual da evolugao do Direito de Familia
ndo se justifica inacolher a producdo de prova genética pelo
DNA, que a ciéncia tem proclamado idonea e eficaz.”®

Assim, a jurisprudéncia vem orientando “ “no sentido de
que o magistrado deve perseguir, especialmente nas acOes que

108 STJ — 42 Turma, REsp. n° 222.445-PR, Relator Min. Sélvio de Figuei-
rédo Teixeira, j. em 07.03.2002
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tenham por objeto direito indisponivel, como nas agdes de es-
tado, o estabelecimento da verdade real”.1%®

§ 2. AGOES REGISTRAIS

As acOes de retificacdo em registro civil, de jurisdi¢do
voluntéria, servem, no presente estudo, como exemplo para-
digmatico de o pronunciamento judicial atender o principio da
verdade real, nomeadamente colocado em sua contemporanei-
dade.

Nesse fim, ilustrativo torna-se exemplificar caso onde a
genitora, apos seu divorcio e retomando o nome de solteira,
ingressou com pedido de retificacdo de registro civil dos filhos
menores. “a evitar que os futuros documentos de seus filhos
menores fossem emitidos com o nome incorreto” (dela genito-
ra).

Acdrdao do Superior Tribunal de Justica, admitindo a le-
gitimidade concorrente da genitora, refletiu a dinamicidade da
vida, para a verdade atualizada:

“O principio da verdade real norteia o regis-
tro publico e tem por finalidade a seguranca juridi-
ca, Por isso que necessita espelhar a verdade exis-
tente e atual e ndo apenas aquela que passou.”110

§ 3. ACOES SECURITARIAS

Ha um componente de verdade material que promana das
acOes securitarias, quando se trata de aferir o prazo prescricio-
nal, cuja apuragdo de seu inicio envolve o termo da data em
que o segurado tem conhecimento inequivoco da incapacidade

109 9TJ — 32 Turma, Resp. n. 348007/GO, rel. Ministro Antonio de Padua
Ribeiro, DJ 19.5.2005

10 9TJ — 42 Turma, REsp. n° 1.123.141-PR, Relator Min. Luis Felipe Sa-
loméo, j. em 28.09.2010
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e de efeito, “permanecendo suspenso entre a data da comu-
nicacao do sinistro e a data da recusa do pagamento da indeni-
zagio”."'? Com efeito, é 6nus da seguradora de provar a data
que o segurado foi informado da recusa ao pagamento da inde-
nizacdo.

Estas questdes de ordem publica suscitam duas verdades,
em cognicdo exauriente, no sentido da ciéncia inequivoca”,
tanto acerca da invalidez, como da recusa da cobertura securi-
taria, conceitos determinados que exige prevalecer a verdade
dos fatos, em exatidao de datas, para efeito de fluéncia do pra-
zo prescricional™™ da pretensdo indenizatéria.

8 4. PROCESSOS ADMINISTRATIVOS

O paradigma da verdade material alcanca, de forma ini-
ludivel, os processos administrativos, onde 0s interesses sao,
essencialmente, de ordem publica.

No ponto, a doutrina tem orientado:

“(...) a Administragdo, ao invés de ficar restri-
ta ao que as partes demonstrarem no procedimento,
deve buscar aquilo que é realmente a verdade, com
prescindéncia do que os interessados hajam alegado
e provado...”115

“(...) O principio da verdade material, tam-
bém denominado de liberdade na prova, autoriza a
Administracdo a valer-se de qualquer prova que a

11 simula n° 278 do Superior Tribunal de Justica.

12 gmula n° 229 do Superior Tribunal de Justica.

3 STJ — 32 Turma, REsp. n° 888.083-ES, Relator Min. Nanci Andrigui, DJ
29.06.2007.

14 Alias, “as disposi¢des alusivas a perda de direito pela prescrigio ou
decadéncia devem ser interpretadas restritivamente, ndo comportando inter-
pretacdo extensiva, nem analogia” (STJ — 32 Turma, REsp. n° 799.744-DF).
15 Celso Bandeira de Melo, , in Curso de Direito Administrativo, S&o Pau-
lo: Editora Malheiros, 2003, p. 463.
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autoridade processante ou julgadora tenha conhe-
cimento, desde que a faca trasladar o processo. E a
busca da verdade material em contraste com a ver-
dade formal.”*®
Efetivamente, “(...) em oposi¢do ao principio da verdade
formal, inerente aos processos judiciais, no processo adminis-
trativo se impde o principio da verdade material. (...); no pro-
cesso administrastivo o julgador deve sempre buscar a verdade,
ainda, que, para isso, tenha que se valer de outros elementos
além daqueles trazidos aos autos pelos interessados.”**’
Os pretdrios acentuam:

E de se prestigiar o principio da verdade real
em sede de procedimento administrativo sanciona-
dOI’”llg

Considere-se que o dever administrativo de realizar o in-
teresse publico ndo pode, afinal, admitir uma verdade mera-
mente formal. Deveres instrutérios da Administracdo, em sede
de processos administrativos, colimam a devida apuracdo da
verdade material.**?

§ 5. PROCESSOS DE INTERESSES COLETIVOS E DE IN-
TERESSE PUBLICO.

E significativo, nessa linha propositiva, reconhecer a pre-
dominéncia da verdade material, em uma série de outros pro-
cessos, tendo-se em novo exemplo, 0S processos de interesses
coletivos.

A legislacdo tem contribuido, objetivamente, como se

18 Hely Lopes Meirelles, in Direito Administrativo Brasileiro, Sdo Paulo:
Editora RT, 162 ed., 1991, p. 581

" SERGIO FERRAZ/ADILSON ABREU DALLARI, in Processo Admi-
nistrativo, Sdo Paulo: Editora Malheiros, 22, ed., p. 109

18 STJ — 32 Turma, REsp. n° 1281081/MG, Relator Min. Mauro Campbell
Marques, DJ 214.02.2012.

19 v/ g. artigos 29, 36 e 37 da Lei 9.784/99.
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observa no modelo do texto de legislagdo consumerista:

Art. 103, CDC: Nas acGes coletivas de que
trata este codigo, a sentenca fara coisa julgada:

| - erga omnes, exceto se o pedido for julgado
improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese
em que qualquer legitimado podera intentar outra
acdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova
prova, na hipotese do inciso | do paragrafo unico
do art. 81.

Como se observa, 0 comando faz prevalecer a necessida-
de da verdade material para efeito de constituir a coisa julgada,
permitindo-se a reproducdo de nova acdo, sob idéntico funda-
mento, desde que valendo-se de nova prova, que conduza a
obtencdo da verdade.

No atinente a processos de interesse publico, em seara de
direito administrativo, a jurisprudéncia faz demonstrar, as ex-
pressas, a ndo aplicacdo do principio dispositivo, reclamando-
se a verdade material a elucidar a controvérsia.*?

§ 6. PROCESSOS DE TUTELA MAXIMA.
Na premissa de que a dignidade da vida fez-se direito,

como acentua CARMEN LUCIA ANTES ROCHA', mor-
mente quando a cidadania na Constituigéo tem o valor de prin-

120 Transcreve-se: Administrativo. Embargos & execucdo. Valor inferior &
conta da Unido Embargante. Principio dispositivo. Inaplicabilidade contra a
Fazenda Publica. Indisponibilidade dos bens publicos. Principio da verdade
material. 1, Merece acolhida o apelo da Unido. Tendo-se apurado , em li-
quidacdo, o exato valor realmente devido, é este que deve prevalecer, a
guarida do principio da verdade material e ndo aquele que, apesar de maior
e tido por correto pela propria Unido devedora, ndo corresponde a realidade.
TRF2 — Apel. 430939-RJ, Rel. Des. Fed. Poul Erick Dyrlund, j. em
13.01.2009. Tratando-se de direito indisponivel, como é o caso da Fazenda
Publica, ndo vige o principio dispositivo, dada a indisponibilidade dos bens
publicos. (...)

121 Ministra do Supremo Tribunal Federal.
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cipio e cumpre ao julgador efetiva-lo, cumpre sublinhar, nos
processos de tutela maxima, a busca da verdade material como
solucao de merito.

A preponderancia dos interesses de ordem publica, em
todos os processos de efetividade aos direitos fundamentais,
em face de idosos, de criancas e adolescentes, de pessoas com
necessidades especiais, € clausula de responsabilidade do pro-
cesso civil moderno em perfil de decisbes judiciais especifica-
mente proferidas na positividade de verdades substanciais.

§ 7. ACOES DE DIREITO DISPONIVEL.

Em acdes de direitos disponiveis, o principio da verdade
material também tem sido alocado, a exigir complementacao
de prova, com ouvida de testemunhas,*? pericias e inspec&o
judicial em acBes possessdrias,** ou diante da insuficiéncia da
prova documental*®*: tudo a melhor elucidar a controvérsia. Ha
que se destacar que esta aplicacdo ndo se acha somente insita
do pressuposto alegado de um eventual cerceamento de defesa,
mas, repise-se, na razao correspondente de um enfrentamento
exauriente necessariamente capaz de obtencdo de uma verdade

122 TJPR, 8. Camara Civel, Acérddo n. 585089-5, Rel. Des. Jorge de Oli-
veira Vargas, j. em 09.02.2012: “A¢ao com pedido de indenizagdo por da-
nos morais. Relacionamento amoroso entre as partes por varios anos. Davi-
da a respeito das testemunhas que compareceram na audiéncia de instrucéo
e julgamento e ndo foram ouvidas. Busca da Verdade Material. Sentenca
anulada para complementagdo da Instrugdo”.

2 TJPA, Acérddo n. 2006300-11390, Rel. Des. Maria Angélica Ribeiro
Lopes Santos, j. em 12.05.2008: “Pontos controvertidos ignorados. Rascu-
nho do local considerado como prova. Falta de Pericia e Inspecéo judicial
na area em litigio. Violagdo ao Principio da Verdade Material.”

24 TRT-2, Acorddo n. 02544-2007-061-02-00-0, Rel. Des. Wilma Nogueira
de Aratjo Vaz da Silva, j. em 28.07.2009: “Imprescindivel para a efetiva
entrega da prestacdo jurisdicional a oitiva da testemunha do reclamante,
dado o caréter precario da prova documental jungida aos autos, ante o Prin-
cipio da Verdade Material.”
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material.

Verdade material é consumo da dignidade do processo,
pouco importando a natureza da lide.

‘Até que ponto € que a natureza privada disponivel da re-
lagdo material se deve (ou ndo) projectar no processo....?” -
indaga MARIA DOS PRAZES BELEZA.

Tem-se o carater publico dos direitos e do processo, co-
mandado pelo juiz, investido dos poderes para o dirigir, para
conformar a agdo e para resolver o litigio, procurando atingir a
verdade material.

Questdo, todavia, é a de apurar qual o grau de convicgao
necessario a que um fato seja dado como provado, sustenta a
doutrina portuguesa a respeito.'?

Mas isso € outro segmento, a exigir estudo especifico.

CAPITULO V
CONCLUSOES

N&o ha davida que a processualistica civil ganha novo
paradigma, a da verdade material como instrumento de ade-
quada e justa composicdo do conflito. Afinal, medite-se com
Mira y Lopes:

“Um veredicto injusto € de efeito muito mais
nocivo para a vida social que um processo penden-
te de sentenga”.

Também induvidoso reconhecer que a quebra da capaci-
dade finalistica do processo na obtencdo de uma justa compo-
sicdo do conflito, vulnera a instituicdo e os juizes devem ter
sempre ante a sua consciéncia institucional a obrigacéo técnica
de empreenderem, cada vez mais, a qualificagdo dos julgamen-
tos, tendo como novo paradigma a verdade material no proces-

22 MARIA DOS PRAZERES BELEZA. Comunicacdo oral em Curso
Luso-Brasileiro de Direito Processual Civil.
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so civil,

Uma interacdo dialogal permanente entre os sujeitos pro-
cessuais, como forma de elucidar a verdade dos fatos (EDU-
ARDO GRASSO, Eduardo Grasso, 1996), colima, portanto, a
qualificacdo da prestagéo jurisdicional, como resultado satisfa-
torio a parte que tem razdo no plano do direito material (CUS-
TODIO DA SILVEIRA, 2012).*%

Bem a proposito, ao modo dos ingleses: “Justice must
not only be done but also be seen to be done”.*?’

Assim, urge que o principio da verdade real seja valori-
zado no texto dos diplomas processuais, com maior amplitude
dos poderes processuais e instrutorios conferidos ao magistra-
do, servindo o devido alcance material da verdade como fator
contributivo de qualificacdo também dos comandos jurisdicio-
nais.
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