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RESUMO

O presente trabalho monografico tem por finalidade analisar a relacdo entre o exercicio do poder
instrutorio do juiz e a quebra da imparcialidade. Para tanto, primeiramente se faz uma analise
acerca dos modelos de organizacdo processuais, examinando previamente as suas fases,
respectivas estruturas e distribuicdes das funcbes dos sujeitos processuais, através de um
enfoque maior acerca do modelo cooperativo de processo, principio e deveres de cooperagéo.
Em seguida, passa-se a analise da producdo de provas no &mbito do processo civil enquanto
direito fundamental, discorrendo-se das caracteristicas e especificidades das provas, tais como
objeto, sujeitos, destinacdo, 6nus, meios, fontes e provas em espécie, bem como finalidade.
Ainda, sera cabivel a definicdo e desdobramentos do principio do contraditério enquanto
mecanismo de garantia da igualdade das partes, bem como a defini¢do da paridade de armas no
ambito do processo civil. Adiante, faz-se necessario um breve estudo acerca dos poderes do
juiz, através da classificacdo entre jurisdicionais e de policia e, posteriormente, as
caracteristicas do poder instrutério. Em seguida analisa-se as distin¢des entre imparcialidade e
impartialidade, bem como as hipdteses de impedimento e suspeicao e seus desdobramentos e
consequéncias no processo. Questiona-se acerca da possibilidade da utilizacdo dos poderes
instrutérios do juiz e a relacdo com a quebra da imparcialidade inerente ao julgador,
estabelecendo-se limites na atuacédo ativa e diligente do juiz enquanto respeito e prestigio aos
principios processuais do contraditorio e da paridade de armas como mecanismo de se alcancar
a resposta mais adequada ao questionamento formulado, através de uma anélise inserida nos
moldes do modelo cooperativo de processo.

Palavras-chaves: Processo civil; Modelo Cooperativo de processo; Deveres de Cooperagéo;
Producdo de provas; Principio do contraditério; Paridade de Armas; Poderes do juiz; Poder
instrutério; Imparcialidade; Impartialidade; Impedimento; Suspeicao; Limites.
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1 INTRODUCAO

Sabe-se que € imprescindivel para a sociedade a existéncia do Direito: ubi societas
ibi jus. Desta forma, o Direito e a ordem juridica existem como formas de assegurar a

paz social, através da criacdo de normas que regulem os comportamentos.

De um ponto de vista sociologico, o Direito € visto enquanto mecanismo de controle
social, através de moldes coletivos para a superacdo de antinomias. Porém, as
normas juridicas que regulam os comportamentos — ainda que dotadas de
normatividade — nao séo suficientes para evitar a existéncia de conflitos de interesses

entre os individuos que compdem a sociedade.

Assim, através de tais conflitos surge a lide e necessidade de resolucao, seja atraves
da autocomposicéo, realizada de forma total ou parcial entre as partes, ou seja,
através da heterocomposicédo, realizada pela mediacao, conciliacdo, arbitragem ou

processo judicial.

Nesta perspectiva, o Estado assume o poder-dever do exercicio da jurisdicéo,
surgindo a figura de um terceiro imparcial alheio a relacao discutida em juizo e apto a

exercer o poder jurisdicional: o juiz.

O juiz, agente politico, devera exercer a jurisdicdo, sendo considerado um sujeito
diferenciado no processo, sendo simétrico em relacdo as partes e assimétrico no
proferimento da decisdo. Tal funcdo reveste-se, em multiplos sentidos, de essencial
importancia para a atividade jurisdicional, sendo cabivel ao julgador poderes, bem

como deveres e responsabilidades perante a condu¢do do processo.

O processo, neste contexto, devera ser considerado um instrumento de efetivacdo do
Direito e por conseguinte, da justica. E através do processo em que o individuo quebra
a inércia da jurisdicdo, surgindo a demanda enquanto forma de satisfazer direitos e

solucionar conflitos.

Salienta-se que o processo tera o seu procedimento regulado através das normas do
contexto em que € inserido. Assim, o processo civil ira cuidar do procedimento civel
e, através da sua aproximacdo com a realidade, reflete elementos resultantes das

mudancas sociais e politicas em cada contexto inserido. Cumpre salientar que as
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regras do processo civil irdo dispor acerca das normas fundamentais, fungdes dos

sujeitos do processo, competéncia do juizo, tramite, etc.

No dado contexto, o presente trabalho, por primeiro, ira expor acerca das fases do
processo civil até a evolugdo da instrumentalidade do processo, seguido pela
conceituacdo dos modelos classicos de organizacdo processual, quais sejam 0s
modelos adversarial e inquisitorial. Aléem dos modelos classicos de organizagao
processual, sera discorrido — através de maior enfoque — acerca do modelo
cooperativo de processo adotado pelo Novo CPC de 2015, resultante da fusédo dos

modelos anteriores.

Tal modelo cooperativo, através das premissas balizadas pelo Estado Constitucional,
gue engloba caracteristicas do Estado de Direito e Estado Democratico de Direito,
constitui 0 mais adequado modelo de organizacdo processual. Neste sentido, a
cooperacao, regida enquanto principio, devera constituir molde e elemento norteador

no desenvolvimento do presente trabalho.

A partir de tal premissa, sera imprescindivel discorrer acerca dos deveres de
cooperacao inerentes as partes e ao juiz ao decorrer do processo, objetivando a
melhor conducao do procedimento e a prestacéo efetiva da tutela jurisdicional. Assim,
ao juiz sera cabivel os deveres cooperativos de esclarecimento, consulta, prevencgao
e auxilio as partes, de forma a garantir a simetria destas no processo. Ja ao que
concerne as partes, a estas serdo cabiveis os deveres de esclarecimento, lealdade e
protecéo, objetivando a correta aplicacdo da cooperacao.

Posteriormente, importante salientar que falar da tutela dos direitos e da justica é falar
do descobrimento da verdade e, consequentemente, do Direito Probatério. Isto porque
h& evidente relacdo entre o carater indispensavel da prova e a construcdo da verdade
dos fatos no ambito do direito processual civil. Neste sentido, o presente trabalho ira
discorrer acerca da previsao constitucional implicita do direito a prova, bem como a
sua respectiva previsao legal, enquanto garantia fundamental de comprovacéo das

alegacoes formuladas pelas partes e defesa.

Para tanto, serdo expostas as caracteristicas das provas, quais sejam objeto, sujeitos,
finalidade, destinacdo, e espécies, bem como a garantia do contraditério enquanto

elemento basilar da formacao da simetria e igualdade na producéo de provas. No
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mesmo sentido, cumpre salientar, no contexto do modelo cooperativo de processo e

no ambito do Direito probatdrio, importante frisar a carga dinamica da prova.

Em momento posterior, sera cabivel um breve estudo acerca dos poderes-deveres do
julgador, através da analise da classificagdo entre poderes de policia e poderes
jurisdicionais. Dentre eles, o presente trabalho ira adotar enfoque ao poder instrutorio,
qual seja o poder relacionado com a instrucao e determinacéo da producéo de provas

de oficio pelo julgador.

Por este viés, sera discorrido acerca da evolucdo e consagracdo dos poderes
instrutérios do juiz nos moldes dos modelos de organizacdo processual —
notadamente no modelo cooperativo de processo, a partir da analise do art. 370 do
CPC. O juiz passa a ser considerado enquanto sujeito processual e figura ativa da
cooperacao, ndo mais enquanto mero expectador ou dotado de solitario ativismo
judicial.

No dado contexto da utilizacdo dos poderes instrutérios, importante salientar o direito
a igualdade ou paridade de armas no processo civil, bem como a imparcialidade e
impartialidade do magistrado no julgamento da demanda, bem como as respectivas
consequéncias na quebra de tais pressupostos subjetivo e de legitimidade.

Enquanto finalidade, o presente trabalho ira discorrer acerca da atuacéo do julgador
enquanto figura diligente no ambito do modelo cooperativo de processo e a
possibilidade da determinacéo de prova de oficio, ao passo em que podera gerar

beneficios a uma das partes em detrimento da outra.

E neste sentido surge a grande problematica do tema em questdo: o magistrado, ao
utilizar-se dos seus poderes-deveres instrutorios previstos na legislacdo processual

em vigor, gera, automaticamente, a quebra da sua imparcialidade?

Conforme exposto, o presente trabalho visa contribuir, no ambito da comunidade
académica, para a compreensao acerca dos alcances do poder instrutdrio do juiz e a
sua relagdo com a imparcialidade. Assim, a andlise serd realizada a partir do da
evolucdo dos modelos de organizacdo processuais, notadamente sob a égide do

modelo cooperativo de processo e art. 370 do Novo CPC.

A metodologia a ser utilizada, neste sentido, sera a pesquisa bibliografica como base

em pensamentos antagbnicos dos grandes nomes do Processo Civil, com o objetivo
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de que o leitor possa auferir a sua conclusdo conforme 0s posicionamentos da

doutrina.
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2 MODELO COOPERATIVO DE PROCESSO

O modelo de processo estabelecido pelo Novo CPC de 2015, através da harmoniosa
relacdo com os direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal, reflete,

inequivocadamente, a ideia de um processo cooperativo.

Por este viés, 0s sujeitos processuais deverdo cooperar entre si objetivando o
proferimento de uma decisdo de mérito justa e eficaz, configurando o processo, ao
que concerne a atuacao das partes e do juiz, enquanto uma comunidade de trabalho,
como sera melhor abordado no presente trabalho.

21 O PROCESSO CIVIL CONTEMPORANEO: EVOLUCAO ATE A
INSTRUMENTALIDADE

Antes de destacar a evolugcdo dos modelos de organizacdo processual, mister
salientar a evolucdo do direito processual enquanto ciéncia até os moldes da

instrumentalidade.

O Estado Constitucional se caracteriza pelo dever de atribuir tutela aos direitos
fundamentais, devendo o processo civil ser compreendido a luz dos principios
constitucionais e dos direitos fundamentais. O juiz, por esta perspectiva, deve
interpretar e controlar as normas conforme a Constituicao, através da tutela concreta

do direito material.

Porém, salienta-se que o direito processual civil passou por diferentes fases até
chegar ao entendimento atual que prevé a instrumentalidade do processo conforme
os ditames constitucionais. Na primeira fase, qual seja a imanentista, o direito
processual ndo possuia autonomia cientifica, sendo considerado um direito adjetivo,
um mero apéndice do direito material (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2004, p.
42).

Contudo, tal visdo fora superada, surgindo a fase autonomista ou conceitual,
fomentada por grandes discussdes e teorias acerca da autonomia do direito

processual. Assim, o processo civil passou a ser considerado independente em
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relacdo ao direito material, mas havendo a necessidade, ainda, de “uma postura
critica”, uma vez que o sistema processual ainda era visto conforme uma visao
introspectiva, sendo o processo um instrumento técnico (CINTRA, GRINOVER,
DINAMARCO, 2010, pp. 48-49).

A partir do momento em que se passou a pensar no processo enquanto ciéncia, ou
seja, para além de si mesmo ha uma evolucdo e desenvolvimento do processo
enguanto instrumento a servigco da paz social. Assim, o direito processual é visto
enquanto ciéncia autbnoma ao direito material, buscando a proximidade com o ideal
de justica e a finalidade publica da relacdo processual, sendo os direitos privados
compreendidos a luz dos moldes constitucionais. Nas palavras de Luiz Guilherme

Marinoni:

A necessidade de adaptacdo do direito a realidade social obrigou o
processualista a servencilhar-se da postura exclusivamente técnico-juridica,
propria da época da afirmacdo da autonomia cientifica do direito processual,
e a tomar consciéncia de que o direito processual se destina a realizacao dos
valores do Estado e da prépria sociedade. (MARINONI, 2000, p.103).

Insta salienta a doutrina de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2010, p. 22) e Daniel
Francisco Mitidiero (2009, p. 29) que defendem uma “quarta fase metodologica”,
através do chamado formalismo-valorativo. Aqui, ndo deve existir lugar para
formalismos exacerbados, desnecessarios, vazios, por meio da utilizacao de praticas

relacionadas a procrastinacao da lide e do préprio direito a ser reconhecido.

Neste cenario, o processo deve existir para atender as garantias dos direitos
fundamentais constitucionalmente previstos, enquanto mecanismo de satisfacdo do
direito material aduzido pelas partes. Assim, as leis processuais devem ser vistas e
interpretadas com o “6culos” da Constituicdo, voltadas ao proferimento de uma
deciséo justa, ndo devendo o processo ser considerado um jogo entre as partes

litigantes.

Na instrumentalidade, o processo, em linhas gerais, deve ser considerado um método
de exercicio da jurisdicdo e do poder de acédo, enquanto instrumento do Estado
Democréatico de Direito. Porém, ndo devera ser considerado tdo somente um

instrumento técnico, mas também ético, sendo diretamente influenciado conforme
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contextos historicos, socioldgicos e politicos (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO,
2013, p. 79).

Noutro sentido, a instrumentalidade processual, enquanto abordagem metodoldgica,
deve pautar-se na relacdo entre o direito processual e o direito material,
estabelecendo meios de comunicagdo, “pontes”, entre as duas vertentes (DIDIER
JUNIOR, 2017, p. 39-40). Salienta a doutrina de Flavio Tartuce:

Especialmente no tocante ao Direito Civil e ao Direito Processual Civil, & de
se pontuar que a relagdo entre ambos deve ser considerada sob dois
aspectos fundamentais: a instrumentalidade e a efetividade. Com base na
instrumentalidade, deve-se conceber o processo como um instrumento de
atuacao dos valores consagrados no plano do direito material. Em termos de
efetividade, deve-se considerar, como bem exp6s Liebman, que, sem o
processo, o direito (material) estaria abandonado apenas a boa vontade
dos homens, correndo o risco de ndo ser atuado; ja 0 processo sem o
direito (material) seria um mecanismo fadado a cair no vazio, privado de
conteudo e objetivo. Como atesta Rodolfo de Camargo Mancuso, como tal
contribuicdo o mestre italiano logrou encontrar o ponto de equilibrio entre
direito e processo, como dois polos que, sem sobreporem, antes se implicam
e se complementam. (grifo nosso) (TARTUCE, 2015, p. 64).

Mister salientar que a instrumentalidade ja encontrava respaldo no CPC de 1973,
através do art. 154, sendo o referido dispositivo conservado através do art. 188 do
Novo CPC de 2015, o qual dispde: “Os atos e termos processuais nao dependem de
forma determinada sendo quando a lei expressamente a exigir, reputando-se validos

0s que, realizados de outro modo, Ihe preencham a finalidade essencial’.

A instrumentalidade do processo e a participagéo a ativa e diligente do julgador estéo
intimamente relacionadas com o0 acesso a Justica, sendo possivel a referéncia as
ondas renovatdrias propostas pela doutrina italiana de Mauro Capeletti e Bryant Garth
(1988, p. 67).

Neste sentido, a primeira onda renovatoria de acesso a justica relaciona-se com a
assisténcia judiciaria gratuita, objetivando diminuir os obstaculos que dificultam o
acesso dos individuos economicamente menos favorecidos que ndo possuem
condicdes de contratar representante. No ordenamento juridico brasileiro, a primeira
onda renovatoria fora reconhecida através da Lei Complementar nimero 80 e a Lei

numero 1.060/50 e constitucionalmente previsto no artigo 5, inciso LXXIV.
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Quanto a segunda onda, ha a protecdo de direitos coletivos, quebrando a natureza
individualista do processo (CAPPELLETTI, 1988, p. 18), estando presente no
ordenamento juridico brasileiro com fulcro no CDC (no. 8.078/90) e na Lei da Acéo
Civil Publica (no 7.347/85).

Por fim, quanto a terceira onda, nas palavras dos referidos autores (GARTH,
CAPELLETTI, 1988, p. 25) “centra sua atengdo no conjunto geral de instituicoes e
mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar € mesmo prevenir
disputas nas sociedades modernas”. Assim, vislumbra-se a figura dos Juizados
Especiais, constitucionalmente previsto no art. 98 da CF, com lei especifica — Lei
9.099/95 — enguanto mecanismo que possibilita o acesso a justica, através da

oralidade, celeridade e desnecessidade de representante/advogado para propor acao.

Conforme exposto, houve a evolugéo do direito processual, sendo este reconhecido,
atualmente, enquanto um instrumento que possibilita a efetivagéo do direito material

e, por consequente, a efetivacao da justica.

2.2 MODELOS CLASSICOS DE ORGANIZAGCAO PROCESSUAL

A doutrina reconhece dois modelos de organizacdo processual classicos: o modelo
adversarial, marcado pelo duelo ou competicao direta entre as partes envolvidas e, de
outro lado, o modelo inquisitorial, marcado pelo protagonismo jurisdicional das partes.
No Direito Brasileiro, através do advento do Novo CPC de 2015, passou-se a admitir
um terceiro modelo de organizacdo processual: 0 modelo cooperativo de processo,

resultante da juncdo dos modelos anteriores.

Neste sentido, os modelos de organizacdo processual se diferenciam através da
distribuicdo das fungbes dos sujeitos processuais, uma vez que cada modelo atribui
uma participagdo mais ou menos relevante para cada parte, seja na instauracgao,

desenvolvimento ou concluséo do processo (DIDIER JR, 2011, p. 214).

Entretanto, cumpre mencionar que os modelos de organizagdo processuais nao
poderao ser vistos, em sua aplicacdo, enquanto “substancias quimicamente puras”
(BARBOSA MOREIRA, 2003, p. 45). Isto &, na analise de um sistema processual ndo

€ possivel a constatacdo de modelos puro, devendo ser adotados critérios que levam
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em consideracao as caracteristicas predominantes, e nunca a adoc¢ao de critérios de
exclusividade (BARREIROS, 2013, p. 48).

2.2.1 Modelo adversarial

Ao que concerne o primeiro modelo de organizacao processual, qual seja o modelo
adversarial, presente em grande parte dos paises que adotam o common law, este
caracteriza-se pelo duelo ou disputa direta entre os adversarios no processo perante
um orgdo jurisdicional passivo (OLIVEIRA, 1999, p. 139). Tal modelo reflete as
caracteristicas do Estado Liberal e da adoc¢do do principio dispositivo, sendo o

processo considerado enquanto “coisa das partes” (BARREIROS, 2013, p. 57).

Nesta perspectiva, as partes assumem uma posi¢cdo de igualdade formal, isto é,
dotadas, conforme a lei, de iguais oportunidades de participacao no processo. Porém,
ha uma falha neste quesito, uma vez que néo se vislumbra a igualdade material, ndo
sendo considerado o tratamento desigual aquele que se encontra em posicao
assimétrica no plano real (BARREIROS, 2013, p. 51).

Noutras palavras, no momento em que a lei processual assume a igualdade formal
entre os individuos, nao considerando as suas diferengas, “termina por acentuar ainda
mais essas diferencas, promovendo a ditadura do mais forte sobre o mais fraco”
(MORALLES, 2006, p. 90). O modelo adversarial, assim, ao pregar a igualdade
meramente formal, gera paridade nas posi¢cdes de defesa das partes — assumindo
aguelas com maiores meios de producdo de prova e representacdo, melhores

condicBes em ganhar a demanda.

Ainda ao que concerne as partes, constata-se uma acentuada predominancia destas
na instauracdo, conducdo e instrucdo do processo, sendo cabivel ao orgao
jurisdicional apenas a resolu¢cdo do caso através do proferimento da sentenca
(BARBOSA MOREIRA, 2003, p. 118; JOLOWICZ, 2000, p. 177). Neste sentido, as
partes serdo cabiveis a escolha dos meios de prova para comprovagdo de suas

alegacoes. Destaca-se a doutrina de Lorena Miranda Santos Barreiros:



19

Constata-se, pois, que o modelo processual civil adversarial tem por um dos
seus pilares o predominio da atuagao das partes no processo, o que implica
estarem a elas afetos atos que védo desde a instauracdo da demanda (com a
delimitacdo do objeto do processo), passando pela especificacdo das
guestdes de fato e (em grande medida), das questbes de direito que serédo
enfrentadas pelo magistrado, sem olvidar a concentracéo, em suas maos, da
atividade instrutéria, consistente na definicdo dos meios de prova e, mesmo,
em sua producédo. (BARREIROS, 2013, p. 55).

O juiz, por sua vez, assume uma posi¢do secundaria, enquanto mero expectador e
tomando ciéncia das provas tdo somente no momento da audiéncia (REDONDO,
2014, p. 133). Por consequéncia deste modelo, o juiz acaba por decidir, muitas vezes,

baseando-se na integral alegacdo de uma das partes (BARREIROS, 2013, p. 54).

Neste sentido, ao julgador era imposto manter-se equidistante do processo,
prevalecendo o principio dispositivo (DIDIER JR, 2019, p. 153), equiparando-se a
atuacao de um “arbitro passivo”, uma vez que a este apenas ¢ atribuida a fungao de
“assistir o embate das partes garantindo a corre¢do e sancionando o0s
comportamentos injusto ou ilicitos” (TARUFFO, 1979, p. 165).

2.2.2 Modelo inquisitorial

Através do Estado de bem-estar Social e ruptura do pensamento liberal no século XX,
0 modelo adversarial passa a ser largamente criticado (THEODORO JR, 2015, p. 54),
uma vez que nao garante a igualdade material entre as partes, surgindo o modelo

inquisitorial, utilizado nos paises que adotam o civil law.

Nas palavras de Fredie Didier Jr. (2015, p. 82), o modelo inquisitorial surge “como uma
pesquisa oficial, sendo o érgéo jurisdicional o grande protagonista do processo”.
Assim, também denominado modelo de socializacdo processual, reflete a
predominéncia do protagonismo judicial (DAMASKA, 1986, p. 3), estando o 6rgao
jurisdicional em posi¢ao assimétrica perante as partes, conforme o principio inquisitivo
(DIDIER JR, 2019, p. 153).

O processo, no modelo inquisitorial, deixa de ser “coisa das partes” e passa a ser
enxergado enquanto uma relacdo juridica de direito publico (BARREIROS, 2013, p.

82). Assim, a jurisdicdo deverd4 ser provocada pelas iniciativas das partes e
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desenvolve-se pelo impulso oficial, sendo cabivel ao juiz a conducéo,
desenvolvimento e a instrucdo (REDONDO, 2014, p. 11).

A finalidade do processo, que no modelo anterior era relacionada com a tutela do
direito subjetivo das partes, passa a ser relacionada com a tutela dos direitos objetivos,
voltada a satisfacdo do Estado Social. Assim, 0 juiz passa a ser visto enquanto o
gestor do processo, através de uma postura mais ativa (ZANETI JUNIOR, 2004, p.
143).

A atividade probatédria, por sua vez, exercida tdo somente pelas partes no modelo
adversarial, sera cabivel ao juiz nos moldes inquisitoriais. O sistema processual
confere poderes instrutérios ao juiz, podendo o julgador exigir a apresentacdo de

documentos ou chamar testemunhas para producéo de prova.

Porém, através do decurso do tempo, tal modelo inquisitivo de organizacéo processual
passou a ser largamente criticado em decorréncia da arbitrariedade dos poderes
concentrados nas maos do julgador. Desta forma, surge a necessidade de adaptacéo
de um modelo resultante da juncéo dos dois modelos classicos e é neste contexto que

surge o modelo cooperativo de processo, adotado pelo CPC de 2015.

2.2.3 Modelo cooperativo de processo

O Novo CPC de 2015, primeiro diploma processual apés periodo de regime ditatorial
no Brasil, passa a consagrar a ideia do Estado Democrético de Direito, trazendo, por
meio do seu art. 6°, a ideia de cooperacao, advinda dos ideais Alemaes (THEODORO
JUNIOR, 2015, p. 56).

O modelo cooperativo de processo, nas palavras do professor José Carlos Barbosa
Moreira (1987, pp. 137-144), estd “fadado a resolver, em acorde harmonioso, a
tradicional contraposicao entre o modelo dispositivo e o modelo inquisitivo do
Processo Civil.” Assim, tal modelo reflete a juncdo dos modelos anteriormente
utilizados, traduzindo a transformacgao do processo em uma comunidade de trabalho
(BARREIROS, 2013, p. 129). O procedimento desenvolve uma "comunidade de

trabalho”, ndo sendo visto enquanto uma obra solitaria realizada pelo juiz, mas sim
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enguanto resultado da coparticipacdo com os demais sujeitos processuais (CABRAL,
2005, p. 455-456).

Ao que concerne o significado da expressao “cooperagao”, esta podera ser definida
enquanto “prestacdo de auxilio para um fim comum” (BUENO, 2014, p.109-110).
Assim, surge a visdo de que as partes deverdo atuar no processo em busca de um

objetivo comum, qual seja o julgamento com resolucédo do mérito.

A partir do modelo cooperativo de processo, ha um equilibrio de posic¢des juridicas
dos participantes do processo, devendo estes adotarem condutas de cooperacao e
lealdade, visando o proferimento de uma decisédo de mérito justa e eficaz. O processo
passa a constituir uma comunidade de trabalho (MARINONI, ARENHART,
MITIDIERO, 2017, p. 181-183; BARBOSA MOREIRA, 1989, pp. 35-44), encontrando-
se as partes envolvidas em campo de ativa participacédo, dialogo e simetria (DUARTE,
CAMARA, 2015, p. 70; NUNES, 2012, p. 212).

Neste sentido, através do novo modelo de organizacdo processual, ocorre um
redimensionamento do principio do contraditorio, passando a ser incluido a figura do
magistrado enquanto sujeito do dialogo processual, conforme afirma a doutrina de
Freddie Didier Junior:

O modelo cooperativo se caracteriza pelo redimensionamento do principio do
contraditério, com a inclusdo do 6rgéo jurisdicional no rol dos sujeitos do
didlogo do processual, e ndo mais como um mero expectador do duelo das
partes. O contraditério é revalorizado como instrumento indispensavel ao
aprimoramento da deciséo judicial, e ndo apenas como uma regra formal que
deveria ser observada para que a decisdo fosse valida. (DIDIER JR, 2019, p.
157).

Neste sentido, o julgador, neste cenario, ndo constitui apenas um mero expectador na
condugdo do processo — conforme o modelo adversarial — ou, entdo, o Unico e
exclusivo protagonista — conforme modelo inquisitivo. A partir do modelo cooperativo,
ao juiz sera cabivel, juntamente com a cooperacao das partes, uma atuagao ativa,

visando a satisfacdo de uma tutela e prestacao jurisdicional justas.

Por este viés, h4 uma alteracdo na forma de conduta dos sujeitos processuais
(MARQUES, LORENTINO, 2019, p. 108), havendo a possibilidade de uma
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participagéo e atuacao ativa das partes e do juiz, como forma de influir diretamente no

provimento jurisdicional, como afirma a doutrina de Dierle Nunes (2012, p. 196):

Uma verdadeira democracia processual sera obtida mediante a assuncgédo de
co-responsabilidade social e politica de todos os 6rgéos envolvidos (juizes,
partes, advogados, 6rgaos de execucédo do Ministério Publico e serventuarios
da Justica) segundo balizamento técnico e constitucionais adequados, de
modo a estruturar um procedimento que atenda as exigéncias tanto de
legitimidade quanto de eficiéncia interna. (NUNES, 2012, p. 196).

O processo passa a constituir uma comunidade de trabalho (MARINONI, ARENHART,
MITIDIERO, 2017, p. 181-183; BARBOSA MOREIRA, 1989, pp. 35-44), encontrando-
se as partes envolvidas em campo de ativa participacdo, dialogo e simetria (DUARTE,
CAMARA, 2015, p. 70; NUNES, 2012, p. 212).

Porém, ainda que que se entenda que a deciséo constitui fruto da atividade processual
em cooperacao (FAZZALARI, 1996, p. 8), pontua-se que o juiz deve manter-se
isonbmico/paritario na conducdo do processo e assimétrico no proferimento da
decisdo, sendo o ato decisério funcdo exclusiva e prépria inerente ao magistrado,

terceiro imparcial alheio a relacdo processual discutida em juizo.

Outrossim, convém destacar que o modelo cooperativo, para funcionar, devera gerar
a promoc¢cdo e maximizacdo dos principios previstos na Constituicdo Federal que
norteiam o ordenamento juridico, garantindo o processo civil democrético. A
cooperacao deve, assim, unir os dois modelos anteriores, sendo o juiz, ndo mais uma
figura passiva, e ndo mais o centro da atividade jurisdicional, devendo todas as partes

assumirem uma posi¢cao em prol do melhor resultado do processo.

A doutrina de Daniel Mitidiero assevera a existéncia de 3 (trés) pressupostos culturais
gue delimitam o modelo cooperativo de processo, quais sejam: sociais, l6gicos e
eticos (MITIDIERO, 2015, p. 53).

Ao que concerne 0 primeiro pressuposto cultural, qual seja o pressuposto social, este
permite a comparacgéo entre os modelos de organizacao processual e seus reflexos
na forma de atuacgé&o do juiz e na divisédo de trabalhos no processo (MITIDIERO, 2015,
p. 55). Assim, o modelo adversarial ira refletir a paridade na atuagéo do juiz, uma vez

que este encontra-se em igual nivel em relagéo as partes.
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Ja no modelo inquisitivo ou hierarquico, ha uma relagéo vertical, ou seja, delimitacao
entre Estado, sociedade e individuo. Através da analise do pressuposto social, no
modelo hierarquico o julgador encontra-se em patamar superior em relacéo as partes,
através de uma relagdo triangular (MITIDIERO, 2015, p. 61). Ademais, no modelo
cooperativo, tal delimitacéo entre Estado, sociedade e individuo se mantém e o juiz é
dotado de dupla posicéo: paritario no dialogo e assimétrico no proferimento da decisao
(MITIDIERO, 2015, pp. 64-65).

Ja sob a perspectiva logica, salienta-se que através da retomada da visdo
problemético-argumentativa no século XX, a qual fora anteriormente substituida pela
visao logica tedrica, houve a mudanca de sentido do contraditério — o que possibilitou
a criacdo de um cenario cooperativo e a distribuicdo de tarefas no processo
(MITIDIERO, 2012, pp. 70-71).

Por fim, destaca-se o pressuposto ético, o qual reflete a necessaria busca da verdade
através da cooperacdo no processo, devendo as partes e o magistrado zelarem pela
observancia da boa-fé em sua perspectiva ndo apenas subjetiva, como também
objetiva (MITIDIERO, 2011, p. 106).

2.3 PRINCIPIO DA COOPERACAO

Os principios, ao contrario das regras, constituem, nas palavras de Miguel Reale
(2002, p. 37), “enunciag¢des normativas de valor genérico que condicionam e orientam
a compreensao do ordenamento juridico, a aplicacdo e integracdo”. Assim, sao
considerados o “dever ser”, através de mandados de otimizagdo, devendo ser

cumpridos em distintos graus em uma sociedade (ALEXY, 2002, p. 86).

Neste contexto, o Novo CPC de 2015 trouxe a baile o principio da cooperacao, por
meio do art. 6, o qual dispde: “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si
para que obtenha em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.
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2.3.1 Origens do principio da cooperacéao

Ao gue concerne a origem do instituto da cooperacéo, pode-se dizer que este originou-
se na Austria e se desenvolveu na Alemanha, sendo largamente utilizado na Franca

e em Portugal, o qual inspirou os moldes do ordenamento juridico brasileiro.

(...) Atualmente, prestigia-se no Direito estrangeiro — mais precisamente na
Alemanha, Franca e em Portugal — e, j& com algumas repercussdes na
doutrina brasileira o chamado “principio da cooperagido, que orienta o
magistrado a tomar uma posi¢cdo de agente-colaborador do processo, de
participante ativo do contraditério e ndo mais um mero fiscal de regras
(JUNIOR, 20086, p. 75).

Ao final da Segunda Guerra Mundial e através da distingdo entre os principios
dispositivo e inquisitério, surge a ideia do Sammelmaxine no direito austriaco e o
desenvolvimento da Kooperationsmaxine no direito aleméo, sendo considerados
conceitos que refletem “a interacdo das partes e do tribunal”. (BETTERMANN, 1972,
p. 63).

Assim, através do surgimento do Estado Social de Direito e a superacédo do dualismo
existente entre o liberalismo e o socialismo, as leis processuais austriaca e alema
passaram a adotar e prever funcdes inerentes as partes a ao juiz quanto ao
esclarecimento dos fatos ocorridos (KOCHEM, 2016, p. 10).

Neste sentido, a doutrina de Karl August Bettermann, através de um artigo publicado
em 1972, “Fundamentos e principios constitucionais do processo”, afirma que o
principio da cooperacgéo deve ser entendido enquanto termo médio entre 0s principios
do dispositivo e inquisitivo (BETTERMANN, 1972, p. 56), constituindo uma fuséao entre
o principio dispositivo, verdade material e normas judiciais elencadas na ZPO
(GILLES, 1997, pp. 199-200). Assim, no Direito Aleméo, através dos moldes da
legislagéo processual austriaca de 1895, previa-se a fundamental necessidade da
figura do juiz enquanto gestor do processo e destinado a satisfazer os valores e
interesses sociais (MONTERO AROCA, 1998, p. 71).

Em seguida, no Direito Portugués, com base nos moldes germanicos, o ordenamento

juridico Lusitano passou a adotar o principio da cooperagéo, sendo expressamente
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previsto no atual Codigo de Processo Civil Portugués atraves do art. 7-1: “na condugao
e intervencdo no processo, devem os magistrados, os mandatarios judiciais e as
préprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com brevidade e
eficacia, a justa composicao do litigio”. Ainda, garante o art. 8: “as partes devem agir

de boa-fé e observar os deveres de cooperagao preceituado no artigo anterior”.

O principio da cooperacdo, assim, no Direito Portugués, € considerado um
comportamento-padrédo esperados dos sujeitos processuais, utilizado quando
expressamente previsto no ordenamento juridico, servindo de inspiracdo a positivacao

do principio no ambito do ordenamento juridico brasileiro.

2.3.2 Conceito e previsdo no ordenamento juridico brasileiro

A partir dos moldes Lusitanos, o ordenamento juridico brasileiro, através do Novo CPC
de 2015, passou a consagrar expressamente a ideia de cooperacdo por meio do art.
6°: “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em

tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

Insta salientar que a Constituicdo Federal de 1988 n&do prevé expressamente 0
principio da cooperacdo, tratando-se de um principio implicito, decorrente dos
principios do devido processo legal, boa-fé processual e do auto regramento da
vontade das partes (DIDIER JUNIOR, 2019, p. 156). Destaca-se que antes do advento
do Novo CPC de 2015, embora a auséncia de lei que fizesse mencéo expressa ao

principio da cooperacao, ainda assim este era considerado principio.

O principio da cooperacédo, em linhas gerais, devera ser conceituado enquanto o
dever, de todos os sujeitos envolvidos no processo, de atuar conforme a lealdade e
boa-fé. Assim, cria-se um cenario processual de participacéo ativa das partes e do
julgador objetivando a finalidade final do processo (THEODORO JUNIOR, 2016, p.
85; WAMBIER, 2016, pp. 82-83).

A despeito do principio da cooperacdo, assevera a doutrina da professora Lorena
Barreiros Miranda Santos (2013, p. 130):
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[...] configura verdadeiramente uma nova forma de enxergar a relagao juridica
processual, incitando os sujeitos processuais (partes e juiz) a participar
ativamente na formacé&o do ato decisério a ser ao final proferido. Cria-se um
ambiente processual de interagdo e colaboracdo, ensejando, pois, que as
partes possam, dentro do cenario processual, participar e influir no resultado
do exercicio do poder jurisdicional, revelando-se tal principio,
inequivocamente, como um veiculo efetivado da cidadania. (MIRANDA, 2011,
p. 130).

Neste escopo, importante mencionar que o termo “cooperagao” possui origem alema,
de tal forma que o prefixo “co” se refere a “conjunto” e “operagao” refere-se a derivacéo
da expressao “operatione”, significando, assim, uma ac&o em conjunto (MARQUES,
LORENTINO, 2019, p. 108). Ainda, conforme a doutrina de Teresa Arruda Alvim,
Maria Lacia Lins Conceicdo, Leonardo Ferres da Silva Ribeiro e Rogerio Licastro
Torres (2016, p. 62), cooperar € agir conforme a boa-fé, mesmo que nem todas as
condutas de boa-fé sejam consideradas cooperativas, sendo um dever de todos 0s

envolvidos.

Porém, convém salientar que, para parcela da doutrina, a cooperacao nao podera ser
considerada enquanto principio. Conforme a classica doutrina de Candigo Rangel
Dinamarco (2016, p. 348), a cooperacao constitui uma extensdo do principio do
contraditério, sendo “importantes faculdades ou oportunidades para o exercicio do
contraditério”. Ademais, a cooperacao também possui o0 sentido relacionado a ideia
de standards interpretativos, o qual “ndo passa de elemento que ‘ornamenta’ e fornece
‘aderecgos’ a argumentagao” (STRECK, 2009, p. 485), sendo possivel a sua utilizacao

a evidencia, mas nado como um “dever ser”.

Ao que concerne 0s sujeitos, como visto, parte da doutrina considera o principio da
cooperacao enquanto intersubjetivo, isto €, decorrente do tratamento das partes com
elas mesmas e em relagdo ao orgao julgador, devendo a cooperacao ser observada
por todos os sujeitos processuais (DIDIER JUNIOR, 2011, P. 213; NUNES, 2008, p.
215; MEDINA, 2016, pp. 55-56).

Ensina o professor Cassio Scarpinella Bueno:

A cooperacédo deve ser praticada por todos os sujeitos do processo. Nao se
trata, portanto, de envolvimento apenas entre as partes (autor e réu), mas,
também, de eventuais terceiros interessados intervenientes (em quaisquer
modalidades de intervencdo de terceiros), do préprio magistrado, de
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auxiliares da Justica e, evidentemente, do proprio Ministério Publico quando
atue na qualidade de fiscal da ordem publica (BUENO, 2014, p. 45).

O referido autor defende tal visdo e utiliza-se do art. 6 do Forum Permanente de
Processualistas Civis: “O negécio juridico processual ndo pode afastar os deveres

inerentes a boa-fé e a cooperagao”.

Entretanto, para a outra parte da doutrina, o sentido da palavra cooperacao nao se
relaciona necesséria e estritamente com a nog¢éo de simpatia e unido entre as partes
litigantes, sendo tal visdo consertada utopia diante da lide existente e a relacéo
interpartes. Neste sentido, questiona-se a existéncia de direitos antagbnicos que

inviabilizam a exigéncia dos deveres de cooperacao na relacao entre parte e parte.

A despeito do assunto, salienta a doutrina de Luiz Guilherme Marinoni (2016, p. 152)
a qual defende que nédo é possivel exigir o dever de cooperacédo na relacdo entre parte
e parte, ndo devendo a cooperacéao ser confundida com a boa-fé. No mesmo sentido,
destaca a doutrina de Guilherme Rizzo Amaral (2016, p. 56), que em face da presenca
de interesses antagdnicos, o principio da cooperacdo devera ser aplicado entre as

partes e o tribunal e ndo na relacdo entre parte e parte.

2.3.3 Deveres de cooperacgao

Enquanto forma de garantir a efetivagcdo do modelo cooperativo de processo no Direito
Brasileiro, impfe-se regras ou deveres de cooperacdo perante as partes e 0 juiz,
inspiradas nos moldes do art. 417 do CPC de Portugal. Assim, no ordenamento
juridico brasileiro, o art. 6 do CPC nao elenca os deveres de cooperacao, estando

estes previstos de forma esparsa.

Perante as partes envolvidas, estas compreendidas em sentido lato sensu,
simbolizando todo aquele que participa e intervém no processo, sera cabivel os

seguintes deveres: i) de esclarecimento, ii) lealdade e iii) protegao.

O dever de esclarecimento das partes consiste na utilizacado de linguagem clara e
coesa nas pegas e atos processuais, sob pena de inépcia (Art. 330, CPC; DIDIER JR,

2019, p. 160). Neste sentido, para a tutela de uma solucdo adequada a lide, faz-se
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necessario a assertividade das pretensfes das partes no processo, de forma que o
juizo e todos os envolvidos possam extrair entendimentos e fomentar debates. No
mesmo sentido, as partes devem, sempre que necessario, prestar esclarecimentos ao
julgador (BARREIROS, 2013, p. 194-195), como ocorre nos casos de oitiva, por

exemplo.

Quanto ao dever de lealdade, salienta-se a relacdo com o principio da boa-fé
processual, disposto no Art. 5° do NCPC: “aquele que de qualquer forma participa do
processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”. No mesmo sentido, insta
destacar o art. 77, inciso I, do NCPC, o qual prevé expressamente que constitui dever

das partes “expor os fatos em juizo conforme a verdade”.

Por fim, ha de se falar no dever de protecéo, o qual reflete a ideia de que as partes
envolvidas no processo nao poderdo gerar prejuizos ou danos a contraparte. Como
exemplo pratico de tal dever das partes no a&mbito do processo civil brasileiro, h&a de
se falar da obrigacdo de reparacdo pelos danos causados por tutela de urgéncia,

conforme disciplinado pelo art. 302 do CPC.

Frise-se que, no dado contexto, ndo se exige das partes o dever de ajuda matuo no
processo, uma vez que ha conflito de interesses e nitidas posi¢cées antagbnicas. O
gue se busca, a partir do principio e modelo cooperativo, € a busca de um processo
pautado na cooperacdo entre as partes e o tribunal para o proferimento de uma

decisao de mérito justa e eficaz.

Ademais, h4 de se falar também, conforme entendimento balizado pelo STJ no
julgamento de recurso especial redigido com 427 paginas, no dever de “nao praticar
atos inuteis ou desnecessarios a declaracdo ou a defesa do direito” (STJ, Resp
namero 1.871.065/SP). Por este viés, ndo existem fundamentos legais ou légicos para
a restricao e limite de numero de paginas a serem redigidas pelos advogados nas
pecas processuais. Porém, a producdo de pecas coesas deve refletir uma
preocupacao dos advogados e uma marca do modelo cooperativo de processo, de
forma a melhorar a compreensao acerca dos fatos e argumentos levantados, bem

como a celeridade na analise das pecas pelo juiz.

De outro lado, cabera ao juiz os seguintes deveres: i) de esclarecimento, ii) prevencao,
iii) consulta, e iv) dever de auxilio (TALAMINI, 2015, p.6). Quanto ao primeiro dever,

cabera ao julgador zelar e manter-se a disposi¢do das partes para esclarecimento de
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eventuais duvidas a despeito de suas alegacdes, pedidos ou posi¢cdes (SOUSA, 1997,
p. 67).

Frise-se que a necessidade de o dever de esclarecimento estar acompanhado ao
dever de indicacdo, devendo a parte apontar, com precisdo, o esclarecimento a ser
sanado. De um ponto de vista préatico, podemos citar a possibilidade das partes de
solicitarem tais esclarecimentos no prazo 5 (cinco) dias apés a decisdo de

saneamento do processo, conforme art. 357 do CPC.

No mesmo sentido, constitui dever de esclarecimento a motivacdo das decisdes
judiciais (BARREIROS, 2013, p. 198), constitucionalmente previsto no art. 11 da
Constituicdo Federal, devendo o magistrado, por sua vez, apontar 0os elementos que

embasam o livre convencimento motivado.

Quanto ao dever de prevencdo do magistrado, reflete a ideia de que cabera ao
julgador apontar e prevenir as insuficiéncias e defeitos das partes em suas alegagdes
e pedidos (SOUZA, 2003, p. 50), concedendo-lhes a oportunidade de aditamento, uma
vez que, nas palavras de Daniel Amorim Assumpcao Neves (2015, p. 107), o processo

constitui um ‘genuino mecanismo técnico de protecao de direito material”.

O dever de prevencdo possui 4 (quatro) areas de aplicagcdo para respectivas
correcdes: i) formulacdo de pedidos pouco claros; ii) existéncia de lacunas na
descricéo de fatos, iii) necessidade de adequacao dos fatos ocorridos em relagéo ao
pedido formulado pelas partes e, por fim, iv) possivel sugestdo de uma certa atuacéo

pela parte.

Ja ao que concerne o dever de consulta do magistrado, salienta-se que este encontra-
se diretamente relacionado ao principio da vedacao a decisao surpresa, por forca do
art. 10° do CPC. Devera o magistrado, nos casos em gue verse sobre matéria que as
partes ndo tenham se pronunciado, até nos casos de reconhecimento de matéria de
oficio, conceder a oportunidade de se manifestacdo destas em momento anterior ao
proferimento da decisdo (BARREIROS, 2013, pp. pp. 66-67).

Por fim, para além dos deveres ja pontuados, salienta-se o dever de auxilio do
magistrado, presente no Direito Portugués, sendo o dever do magistrado de “auxiliar

as partes na superacéao de eventuais dificuldades que impecam o exercicio de direitos



30

ou faculdades ou o cumprimento de énus ou deveres processuais” (SOUSA, 1997, p.
65).

Como exemplo de aplicacéo pratica do dever de auxilio no Direito Lusitano devera o
julgador ajudar as partes, quando solicitado, nos casos de obtencdo de documentos
e/ou informacgdes essenciais ao deslinde da demanda, por for¢a do art. 10, n° 4, do
CPC portugués. No CPC brasileiro, é previsto que o juiz determine a exibi¢cdo de coisa
ou documento que se encontre em poder da parte ou terceiro, através dos arts. 355 e
360 do CPC brasileiro.

Porém, cumpre destacar que ha uma divergéncia doutrinaria quanto a aplicacdo de
tal dever no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que h&a o questionamento acerca
da responsabilidade do advogado e defensor publico na tarefa de auxilio (DIDER JR,
2019, p. 164), sendo cabivel ao magistrado, neste contexto, o dever de zelar pelo
efetivo contraditério no processo, conforme art. 7° do CPC.
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3 A PRODUCAO DE PROVAS NO PROCESSO CIVIL

Sabe-se que as provas constituem instrumento essencial para a realizacéo do Estado
Democratico de Direito, sendo indispensavel para o proferimento de uma decisédo
justa, de maneira a impedir decisdes arbitrarias (REICHELT, PORTO, 2017, p. 304).
Assim, sera possivel a utilizacdo pelas partes de todos os meios legais de provas
previstos em lei, bem como meios moralmente legitimos que ndo se encontram
elencados em lei (Art. 369, CPC)

Assim, a producao probatoria assume passo/etapa fundamental no processo, sendo
colocado a disposicdo das partes a possibilidade de valer-se de provas para
construcdo da verdade. Conforme o referido dispositivo legal supramencionado (Art.
369, CPC) as provas ndo possuem limitacdo, porém, poderdo ser produzidas desde
que sejam consideradas idéneas e licitas, havendo a vedacéo de utilizacdo de provas
ilicitas (Art. 5, LVI, CF).

Ao que concerne o termo “prova”, esta podera ser entendida conforme dois sentidos:
i) sentido comum, o qual denota a prova enquanto a demonstracdo da verdade
(BETHAM, 1971, p. 10); e ii) sentido juridico, que reflete um vocabulo plurissignificante
da prova (CAMBI, 2001, p. 41).

Quanto ao carater plurissignificante, afirma a doutrina de Eduardo Cambi (2014, p.
21), que a prova podera ser conceituada através de trés acepcdes: a) prova enquanto
meio, b) prova enquanto atividade e iii) prova enquanto resultado. Neste contexto, a
prova € meia, sendo um instrumento utilizado pelas partes para comprovar a
veracidade de suas alegacdes; a prova € atividade, devendo ser respeitado um
procedimento para producdo e utilizacdo, por fim, a prova enquanto resultado,
objetivando a formacéao da convic¢ao do julgador.

3.1 O DIREITO CONSTITUCIONAL A PROVA

O direito constitucional € a base fundamental do ordenamento juridico, sendo a
Constituicdo o topo normativo, dispondo de balizas denominadas de “direitos

fundamentais” em face do Estado. Por sua vez, os direitos fundamentais, ao instituir
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valores, visam a regulacdo entre as relagdes do Estado com os particulares e os
particulares entre si (MARINONI, ARENHART, MITIDIERO, 2017, p. 82).

Através da Constituicdo Federal de 1988, passou-se a adotar um grau elevado de
juridicidade, positividade, eficdcia e concretude dos direitos fundamentais. Neste
sentido, a Constituicdo Federal de 1988, além de prever expressamente os direitos
fundamentais divididos em dimensfes, também permitiu a existéncia dos chamados
direitos fundamentais implicitos (Art. 5, paragrafo 2, CF), ndo constituindo, desta

forma, um rol taxativo de direitos fundamentais.

O direito a prova, neste contexto, constitui um direito fundamental implicito, néo
estando expressamente previsto no ordenamento juridico brasileiro, porém, extraido
através de uma andlise dotada de amplitude geral (DINAMARCO, 2005, p. 47). Por
este viés, a prova constitui um direito com status constitucional, com respaldo em
bases principiolégicas, em decorréncia dos principios do contraditério e da ampla

defesa.

Ao que concerne o principio do contraditério, o direito a prova encontra-se diretamente
relacionado com a dimensdo substancial deste (MARINONI, 1999, p. 258-259;
CAMBI, 2001, p. 166), devendo ser assegurado a garantia de participacéo das partes
e o direito de influéncia no provimento jurisdicional. No contexto constitucional, importa
salientar, ainda, a previsao do direito de ndo produzir prova contra a si mesmo (Art. 5,

LVII e LXII, CF), de natureza e carater fortemente utilizado no &mbito do Direito Penal.

Além da previsdo constitucional, salienta-se a previsao legal do direito a prova (Art.
369, CPC), sendo direito das partes a utilizacdo e emprego de todos 0os meios legais
e moralmente legitimos para comprovacdo das suas alegacdes. Neste sentido, o
direito & prova encontra respaldo e previsdo na legislacdo processual vigente.
Outrossim, pode-se verificar a expressa mencao ao direito a prova nos casos de fato
juridico, devendo estes serem comprovados através dos instrumentos de confissao,

documento, testemunha, presuncéo e pericia (Art. 212, CC).

Em ambito externo, o direito a prova é determinado e disciplinado por tratados
internacionais ratificados pelo Brasil, isto €, em que o Brasil é signatario, sendo
garantidos pela Constituicdo Federal e dotados de forgca normativa-constitucional

(CUNHA, 2010, p. 246). Assim, podemos mencionar: o Pacto de Sédo José da Costa
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Rica, Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, Declaragdo de Direitos e

Liberdades Fundamentais, bem como Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos.

No Pacto de Séo José da Costa Rica, também denominado de Convencao Americana
de Direitos Humanos, ratificado pelo Brasil através do Decreto n. 678/1992, o direito
a prova €& assegurado pelo art. 8.2, alineas “c” e “f’, os quais asseguram,
respectivamente, que toda pessoa tera presuncao de inocéncia até que legalmente
comprovada a sua culpa, sendo-lhe garantido: a concessado de tempo e meios
necessarios a sua defesa, conforme alinea “c”; bem como o direito de inquirir e levar
testemunhas, conforme alinea “f". No mesmo sentido, o direito a prova também
encontra previsdo no art. 14.3, alinea “e”, do Pacto Internacional de Direitos Civis e

Politicos da ONU, ratificado pelo Brasil através do Decreto n. 592/1992.

3.2 CARACTERISTICAS GERAIS

A prova é dotada de objeto, sujeitos, finalidade, destinacdo, fontes e meios de

producéo, os quais serdo abordados no presente trabalho.

Quanto ao objeto, as provas, ao serem produzidas, possuem o conddo de provar a
ocorréncia de fatos (THEODORO JUNIOR, 2019, p. 897; WAMBIER, TALAMINI,
2016, p. 240; CINTRA, 2000, p. 5). Porém, ndo sao quaisquer fatos que deverao ser

objeto de prova, mas tdo somente aqueles relevantes, controvertidos e determinados.

Um fato relevante € aquele que esta direta ou indiretamente relacionado com as
alegacdes aduzidas pelas partes no processo, cujo reconhecimento ird influir no
julgamento e decisdo proferida pelo juiz (DINAMARCO, 2005, p. 59). Neste sentido,
quanto ao objeto, as provas poderdo ser classificas em: principais (diretas) ou

secundarias (indiretas).

A prova direta € aquela que esta diretamente relacionada ao fato levado em juizo,
enquanto a prova indireta, por sua vez, ndo esta diretamente relacionada ao fato
levado a juizo, mas possui nexo causal apto a auxiliar indiretamente na compreensao

do fato principal discutido.

No mesmo sentido, quanto ao objeto da prova, os fatos precisam ser controvertidos,

isto &, submetidos ao contraditorio, atraveés da alegacdo de uma parte e ndo negacgao
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da outra (WAMBIER, TALAMINI, 2016, p. 242). A concordancia das partes a despeito
de um fato gera a natureza incontroversa do fato, ndo devendo este ser objeto de
prova no processo (Art. 374, CPC). Porém, mister destacar que os fatos
incontrovertidos que levam a duvida do magistrado poder&o ser objeto de prova, ainda
gue néo contestados (OLIVEIRA NETO, 2013, p. 512).

Ademais, ao que concerne a determinacéo, o fato determinado é aquele que detém
identificacdo no tempo e no espaco (DIDIER JR, BRAGA, OLIVEIRA, 2019, p. 67),
devendo ser delimitado com precisdo o que se quer provar em prestigio ao 6nus da
impugnacao especifica do réu (Art. 341, CPC).

No tocante a finalidade das provas, destaca-se trés teorias: i) finalidade da prova
relacionada com a busca da verdade; ii) finalidade da prova relacionada com o condéo
de pontuar e estabelecer os fatos no processo e, por fim, iii) a teoria que entende que
a finalidade das provas produzidas no processo € formar a convic¢cdo do julgador
(DIDIER JR, BRAGA, OLIVEIRA, 2019, p. 62).

Neste sentido, conforme a doutrina de Hernando Devis Echenda (1996, p. 42), a
primeira corrente, que entende que a finalidade da prova € a busca da verdade, esta
ndo podera prosperar, uma vez que a verdade se mostra enquanto noc¢ao objetiva e

aquilo que sabemos mostra enquanto subjetivo (ECHENDA, 1996, p. 42).

Ao que concerne a segunda teoria, relacionada com a demonstracao da verdade dos
fatos, salienta-se que o legislador passa a perceber que a verdade nao podera ser
considerada alcangavel ou universal, diante das multiplas vis6es individuais. Assim,
somente poderao ser estabelecidos pontos fixos na narrativa dos fatos alegados, ndo

sendo razoavel tal teoria prevalecer.

Por fim, quanto a terceira teoria de finalidade da prova, pode-se dizer que esta devera
prosperar, uma vez que a finalidade da prova € o auxilio na construcao da convicgao
do juiz, embasando as decisGes conforme o principio da livre convicgdo motivada
(ECHANDA, 1996, p. 51). Porém, salienta a doutrina de Freddie Didier Junior, Paula
Sarno e Alexandre Oliveira (2019, pp. 62-63) que, antes de convencer 0 juiz, a prova
possui a finalidade de convencer as proprias partes a despeito da existéncia da
titularidade e demonstrabilidade das suas alegagoes.
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A despeito dos sujeitos das provas, como bem pontuado, deve ser assegurado as
partes o direito de utilizacdo de todos os meios de prova previstos em lei, bem como
0s nado especificados, para a comprovacao de suas alegacfes e defesa (Art. 369,
CPC). Porém, como serd melhor explanado em momento posterior, ao juiz seri
cabivel a utilizacdo dos seus poderes instrutorios, figurando enquanto sujeito capaz
na producéo de prova (Art. 370, CPC).

Por este viés, faz-se necessaria a leitura do art. 371 do CPC, o qual prevé: “o juiz
apreciarq a prova constante nos autos, independentemente do sujeito que a tiver
promovido, e indicara na decisdo as razdes da formagdo do seu convencimento”.
Desta forma, € possivel extrair a nocéo do principio da comunhao da prova, devendo
a autoria da prova ser considerada irrelevante no processo. Salienta a doutrina de
Rodrigo Klippel e Antonio Adonias Bastos (2011, p. 327) a despeito do mencionado
principio: “expressa a ideia de que os meios de prova sao elementos cuja finalidade é
a comprovacao dos fatos em discusséo no processo, nao importando quem tenha sido

a parte responsavel por sua juntada aos autos”.

No mesmo sentido, a partir da analise do dispositivo legal supramencionado, pode-se
aferir que o juiz figura enquanto destinatario da prova no processo (WAMBIER,
ALMEIDA, TALAMINI, 2007, p. 409; FENOCHIETTO, 1996, p. 44). Destaca a doutrina

de Sérgio Cruz Arenhart:

Importancia de se colocar o juiz no centro do problema probatério. E ele o
destinatario final da prova porque € ele, enquanto representante do Estado-
jurisdicdo, quem deve estar convencido da validade (ou ndo) das proposicdes
formuladas. (ARENHART, 2007, p. 8).

Em contraponto, pontua-se que, assim como 0 juiz, as partes também realizam a
valoracdo probatoéria, ainda que de maneira diferente — sem a presenca do ato
decisorio (YARSHELL, 2009, p. 68-69). Por este viés, ha o fundamento da destinacdo
das provas as partes do processo, sendo o juiz considerado o destinatario direto
(DIDIER JR, 2019, p. 65).

Conforme exposto, as provas possuem caracteristicas proprias e relevantes para o

devido julgamento da demanda. Assim, as partes deverdo empregar a utilizacdo das
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provas conforme a sua finalidade, qual seja a comprovagéo dos fatos e influéncia na

deciséo a ser proferida, bem como a respectiva destinacéo e objetos.

3.3 PROCESSO CIVIL: A VERDADE CONSTRUIDA

A verdade constitui um elemento de alta relevancia no processo, devendo ser
considerada enquanto um valor. Nas palavras de Marilena Chaui (2000, p. 123),
“afirmar que a verdade é um valor significa: o verdadeiro confere as coisas, aos seres
humanos, ao mundo, um sentido que nao teriam se fossem considerados indiferentes
a verdade e a falsidade”. Ja segundo a classica doutrina de Hans Kelsen (1986, p.
221), a verdade relaciona-se como uma qualidade do enunciado, devendo o

enunciado, para ser considerado verdadeiro, corresponder ao seu objeto.

Destaca-se que a no¢do de verdade fora construida ao longo do tempo a partir de trés

concepcOes, originadas das linguas grega, latina e hebraica.

No sentido grego, a verdade significa aletheia, ou seja, se opde ao falso. Pode-se
dizer que o verdadeiro € aquilo “que se manifesta aos olhos do corpo e do espirito; a
verdade é a manifestagdo daquilo que é ou existe tal como é” (CHAUI, 2000, p. 123).
Assim, a concepcao grega relaciona-se diretamente com a teoria da correspondéncia,

havendo uma adequacéao do intelecto a coisa.

Ja na concepcao latina, a verdade é veritas, ou seja, refere-se a exatidao ou preciséo
na narrativa de um determinado fato/relato (CHAUI, 2000, p. 123). O verdadeiro se
relaciona com a linguagem, através de critérios de coeréncia que atestam a
veracidade do relato, diferentemente na aletheia. Neste sentido, a veritas se relaciona
através de uma oposicdo entre a mentira ou a falsificacdo dos fatos com a

linguagem/narrativa.

Na lingua hebraica, a verdade é emunah, isto €&, relaciona-se com a teoria do
consenso e da confianga/presenca de quem a preconiza. Aqui, pode-se dizer que “a
verdade é uma crenca fundada na esperanca e na confianca, referidas ao futuro, ao
que sera ou vira” (CHAUI, 2000, pp. 123-124).

Neste sentido, no direito probatério, é indispensavel a analise e conceituacdo da

verdade, a qual revela papel de fundada relevancia, uma vez que toda deciséao judicial
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possui o dever de protecdo dos fatos ocorridos. Porém, insta frisar que a verdade, ndo

podera ser alcancada, devendo ser, conforme sera exposto, construida no processo.

No ambito do Direito, foram desenvolvidas duas vertentes que trabalham a verdade,
sendo-as: a verdade formal e a verdade material. A verdade formal seria aquela que
resulta do processo (THEODORO JUNIOR, 2007, p. 468), ou seja, aquela criada a
partir da analise dos autos, sendo norteada pelo principio dispositivo, (GRECO, 2015,
p. 119), constituindo tudo o0 que esta presente nos autos. Ja ao que concerne a
verdade material, também denominada verdade substancial ou real, reflete a ideia de
que o juiz devera buscar e conhecer os fatos do processo enquanto forma de dizer o
direito, pautando-se no principio inquisitivo, ndo levando em consideragcao, assim,

somente o que esta disposto nos autos.

Em uma visdo atualmente superada, defendia-se uma posicdo de dicotomia ou
hierarquizacao entre as vertentes de verdades trabalhadas nas searas do processo
civil e processo penal. Segundo a doutrina classica, no ambito do processo penal
trabalha-se com a vertente da verdade material, enquanto no ambito do processo civil
trabalha-se com a verdade formal, menos perfeita, e consequentemente menos

almejada.

Tal visao classica partia da premissa de que o processo civil tutelava interesses menos
relevantes em comparacao ao processo penal. A esfera penal, através da tutela de
direitos indisponiveis como a vida, liberdade e o jus puniendi atribuido ao Estado, seria
dotado de gravidade suficiente para uma busca “mais ampla e mais intensa da
verdade, ao contrario do que ocorreria, por exemplo, em relagdo ao processo civil”
(PACELLI, 2005, p. 281; CINTRA, PELLEGRINI, DINAMARCO, 2010, p. 71).

Assevera a doutrina de Nelson Finotti Silva:

(...) adota-se a verdade formal como consequéncia de um procedimento
permeado por inUmeras formalidades para a colheita de provas, por inlmeras
presuncdes legais definidas aprioristicamente pelo legislador, tais como a
precluséo, coisa julgada, revelia, confissédo. Em outras palavras, enquanto no
processo penal s6 a verdade real interessa, no processo civil serve a verdade
aparente. (FINOTTI SILVA, 2002, pp. 17-21).

Porém, a visdo classica que consagrava a ideia da verdade formal enquanto

norteadora do processo civil fora cada vez mais perdendo espaco na sistematica
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processual. Assim, passou-se a perceber que o0 processo, seja em ambito civil ou
penal, tutela interesses fundamentais dos individuos, ndo comportando distin¢cdes
entre as verdades trabalhadas nos processos (THEODORO JUNIOR, 2004, p. 12).

Desta forma, a doutrina passa a defender a busca da verdade real dos fatos no ambito
do processo civil, devendo o julgador proferir a decisdo baseado em certezas
(BUENO, 2014, p. 247; ARRUDA ALVIM, 2013, p. 962; CAMARA, 2007, p. 40).

Porém, surge a indagacao doutrinaria a despeito do alcance da verdade real dos fatos
no processo civil, uma vez que a busca da verdade constitui mera utopia (MARINONI,
ARENHART, 2015, p. 97), sendo a verdade real uma meta inalcancgavel e intangivel.

Pontua-se a contribuicdo de José Saramago, renomado escritor portugués: “ao
contrario do que geralmente se cré, por muito que se tente convencer-nos do contrario,
as verdades unicas nao existem: as verdades sao multiplas, s6 a mentira & global” (in
Diério de Noticias, Lisboa (PT), 27.03.2009).

Neste cenario, a classica doutrina de Francesco Carnelutti (2002, pp. 23-29), que
antes defendia a verdade formal enquanto resultante do processo, passa a reconhecer
que “a verdade formal ndo € uma verdade, pois a verdade n&o pode ser sendo uma’.
Assim, através da tese “La prova civile”, o referido autor defende que, para obtengao
da verdade, faz-se necessario conhecer o todo e ndo apenas uma parte — aquilo que

esta presente nos autos do processo — 0 que se mostra inatingivel ao ser humano.

Porém, passa-se a assumir que a verdade, em sentido absoluto, ndo podera ser
alcangada no processo de maneira perfeita e livre de vicios. Assim, na reconstrucéo
dos fatos pretéritos, ndo é possivel o alcance da verdade real, podendo-se obter, no
maximo, um amplo grau de probabilidade da sua existéncia ou inexisténcia (MENDES,
2012, pp. 447-482). Neste sentido, surge a nogéo da verdade possivel, construida no
processo, distinta da verdade formal, a qual deriva da neutralidade do magistrado
(AMENDOEIRA JUNIOR, 2012, p. 508).

Ensina a doutrina de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

O mais correto, mesmo, é entender a verdade buscada no processo como
aquela mais préxima possivel do real, propria da condicao humana. Esta, sim,
€ capaz de ser alcangada no processo, porquanto ha verdadeiro exercicio da
dialética durante o procedimento, com a tentativa das partes de
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comprovarem, mediante a argumentacado, a veracidade de suas alegacfes
(OLIVEIRA, 2015, p. 22).

A verdade no processo, neste sentido, sera aparente, construida através do juizo de
extema probabilidade, moldando-se conforme a verossimilhanca, sendo esta utilizada
engquanto medida de falibilidade do conhecimento humano (COITINHO, 2005, p. 79).
Porém, destaca-se que a verossimilhanca néo ira se adequar de forma universal ao
caso em concreto, uma vez que “aquilo que acontece de ordinario nem sempre podera
ser considerado como 0 maximo grau de cognicdo possivel diante de uma situacao
concreta” (MARINONI, ARENHART, 2015, p. 468).

Assim, em consonéancia com os ideais filoséficos de Jurgen Habermas, destaca-se a
teoria da verdade factivel ou conjectural, pautada no discurso. Segundo tal teoria, a
verdade se origina a partir da interacdo dos sujeitos processuais, de maneira
consensual, enquanto forma de construcdo da verdade (MARINONI, ARENHART,
2015 p. 53).

O Direito deve pautar-se em discursos que articulem valores, através de uma légica
razoavel, o que revela a notdéria importancia da argumentacao. A retérica, por este
viés, tera o condao de articular valores, de forma a persuadir o destinatario quanto a
razoabilidade da sua interpretacdo (PERELMAN, p. 500).

Neste sentido, a verdade passa a ser construida dentro do processo através do debate

da técnica probatéria, constituindo uma forma argumentativa.

A verdade, neste sentido, nas palavras da supramencionada doutrina de Luiz
Guilherme Marinoni e Sérgio Arenhart, seria “aquilo que o consenso do grupo diz que
€ embasado esse em posi¢oes de verossimilhanga e no dialogo argumentativo” (2015,
p. 54). Cumpre salientar que o contraditério permite tal didlogo, através da

oportunizacdo em manifestar-se no processo de forma igualitaria entre as partes.

A prova, por sua vez, enquanto mecanismo de demonstracdo da verdade possivel a
ser construida no processo, deve figurar enquanto “meio retoérico, regulado pela
legislacdo, destinado a convencer o Estado da validade de preposi¢des controversas
no processo, dentro de parametros fixados pelo direito e de critérios racionais”
(MARINONI, ARENHART, 2011, p. 334), sendo o meio logico através do qual se
constroéi o julgamento (CARNELUTTI, 2002, p. 18).
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A retodrica, neste contexto, assume um papel relevante enquanto processo
argumentativo, objetivando a persuasdo do destinatario (COITINHO, 2005, p. 80).
Segundo a teoria Poética de Aristoteles, perante o judiciario, faz-se necessario
“‘movimentar as paixdes dos juizes a fim de obter um juizo favoravel a causa que se
quer justa, ou um juizo desfavoravel a causa adversa, que se reputa injusta”
(DOUTRINA). Assim, a retérica envolve a argumentacdo em favor ou desfavor da
causa, utilizando-se de recursos intitulados provas, as quais podem ser técnicas ou

nao técnicas.

Conforme exposto, a verdade mostra-se enquanto inalcancavel, devendo ser adotada
a verdade possivel, construida no @mbito do processo. A prova, enguanto instrumento
de demonstracdo da verdade possivel, devera ser considerada enquanto meio
retdrico, através da argumentacdo formuladas pelas partes no dialogo probatério,
assegurado e moldado pelo contraditorio.

3.4 O CONTRADITORIO NA PRODUCAO DE PROVAS ENQUANTO MECANISMO
DE IGUALDADE ENTRE AS PARTES

O contraditério possui grande relevancia no presente trabalho. A partir da concepcao
moderna de processo e da adocdo do modelo cooperativo, o0 principio do contraditorio
fora redimensionado, assumindo relevante posicdo no ambito do direito processual
civil. Assim, o contraditério € considerado essencial e inerente a definicdo do
processo, de tal forma que inexistindo tal garantia, ndo ha participacdo das partes e

conseguentemente ndo ha processo.

O contraditério encontra-se diretamente relacionado a no¢do do Estado Democratico
de Direito, sendo a devida e efetiva participacao das partes no processo “medida que
consagra o principio democratico, cujos fundamentos sédo vetores hermenéuticos para
aplicagao das normas juridicas” (CUNHA, 2012, P. 61).

Neste contexto, o principio do contraditorio encontra-se constitucionalmente previsto
no art. 5, inciso LV, da Constituicdo Federal, o qual dispde: “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados 0

contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.
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Em linhas gerais, o contradit6rio podera ser definido enquanto o direito de participacdo
das partes no processo (THEODORO JUNIOR, 2019, pp. 86-87), através da garantia
de influéncia na formacao da conviccéo do julgador, bem como a vedacéo de deciséao

surpresa.

A despeito do contraditério na producdo de provas e no processo, assevera a doutrina

de Candido Rangel Dinamarco:

O contraditério, em suas mais recentes formula¢des, abrange o direito das
partes ao dialogo com o juiz: ndo basta que tenham aquelas a faculdade de
ampla participacdo, € preciso também que este participe intensamente,
respondendo adequadamente aos pedidos e requerimentos das partes,
fundamentando decisdes e evitando surpreendé-las com decisées-de-oficio
inesperadas. (DINAMARCO, 2009, p. 337).

Ademais, além da previsdo constitucional do principio do contraditério, ha de se
destacar a atual previsdo em lei. Importante mencionar que antes do advento do Novo
CPC de 2015, a lei processual ndo fazia mencdo direta ao principio do contraditério,

sendo os artigos 7°, 9° e 10 do NCPC novidade ao ordenamento juridico.

Assim, pode-se afirmar que tal modernizacédo da lei processual advém da utilizac&o
do modelo cooperativo de processo, o que caracteriza uma mudanca na cultura
processual em referéncia ao principio do contraditério e sua importancia no ambito do
processo perante as partes. Em contraponto, assevera a doutrina de Araken de Assis
(2015, p. 275) de que a cooperacdo nao produz efeitos entre as partes, uma vez que

se trata de pretensdes opostas.

Contudo, assevera a doutrina de Wambier e Talamini (2016, p. 83) de que “o unico
objetivo a que legitimamente se pode aspirar no processo é uma tutela jurisdicional
justa e oportuna. Esse escopo € idéntico para todos o0s sujeitos do processo — e ele

serve de pauta e meta para o dever de cooperacao”.

Quanto ao primeiro dispositivo legal mencionado, qual seja o art. 7° do CPC, sera
garantido as partes a igualdade e paridade no tratamento “em relagao ao exercicio de
direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a

aplicacao de sancdes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério”.
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Noutro giro, destaca-se que ndo ha decisdo sem a prévia oportunizacdo do
contraditorio, possibilitando as partes o direito e a garantia de defesa (Art. 9, CPC),
bem como a vedacéao de decisdo surpresa, ndo sendo possivel ao juiz proferir decisdo
com base em fundamentacdo ndo debatida entre as partes no processo (Art. 10,
CPC).

Ademais, constata-se uma preocupacdo da lei processual e da jurisprudéncia na
garantia do contraditorio nos casos de recurso. Assim, o art. 1.024, 84, do CPC, prevé
a oitiva da parte embargada, mesmo nos casos de embargos de declaracéo, devendo

ser oportunizado o contraditorio.

A doutrina de Daniel Neves Assumpcdo Neves (2015, p. 175) afirma que o
contraditorio possui dois elementos: i) informacdo e ii) possibilidade de reacao,
devendo as partes terem ciéncia a despeito de todos os atos processuais, sendo
garantida a possibilidade de reacdo diante destes. Porém, através do decorrer do
tempo, percebeu-se que o bindbmio “informacao + possibilidade de reagao” representa

tdo somente a dimenséao formal do principio do contraditério (NEVES, 2017, p. 176).

Neste sentido, a doutrina de Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini (2016, p.
77) afirma que o contraditério “mais do que simples ciéncia e reagao — € o direito de
plena participacdo de todos os atos, sessdes, momentos, fases do processo, e de

efetiva influéncia sobre a formagao da convicgéo do julgador”.

Neste sentido, passa-se a falar no poder de influéncia das partes na formacao do
convencimento do juiz, constituindo a prova um dos elementos para a garantia da
ampla defesa e do contraditério. O contraditério, assim, possui duas dimensdes: i)

dimenséo formal e ii) dimenséo substancial.

A dimenséo formal prevé a garantia tradicional da participacdo, devendo as partes
serem ouvidas pelo Orgéo Jurisdicional durante todo o decorrer do processo (DIDIER
JR, 2019, p.107). J& ao que concerne a dimensao substancial, salienta-se que deve
ser oportunizada as partes o poder de influéncia (MARINONI, 1999, p. 255-258), isto
€, além da parte ser devidamente ouvida, deve deter o poder de influenciar a decisao

do orgao jurisdicional, seja atraveés de argumentos, fatos, provas.

Neste cenario, salienta-se o dever do magistrado de zelar pelo amplo e efetivo

contraditério na tramitacdo do processo, sendo disposto no art. 7, inciso |, do CPC: “o
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juiz dirigira o processo conforme as disposi¢cdes deste Codigo, incumbindo-lhe: | —
assegurar as partes igualdade de tratamento”. Assim, o julgador devera garantir o
contraditorio a partir da igualdade processual, a qual engloba a igualdade formal,
através da chamada “paridade de armas” e igualdade material, através do chamado
“equilibrio processual” (DIDIER JR, 2019, p. 113).

Conforme exposto, o principio do contraditério encontra respaldo na constituicdo e no
ordenamento juridico brasileiro, de forma a possibilitar a igualdade e paridade entre

as partes no processo.

3.5 TEORIA DO ONUS DINAMICO DO DIREITO PROBATORIO

Além da consagracdo do modelo cooperativo de processo e redimensionamento do
principio do contraditério, outra novidade trazida pelo Novo CPC de 2015, e que possui

relevancia no presente tema deste trabalho, é a carga dindmica da prova.

Porém, antes de mencionar tal novidade advinda do Novo CPC, mister salientar o
conceito geral de 6nus da prova. Conforme a doutrina de Freddie Didier Jr, Paula
Sarno Braga e Rafael Alexandria (2016, p. 110), este deve ser considerado enquanto
“0 encargo que se atribui a um sujeito para demonstracao de determinadas alegacdes
de fato”. Assim, ndo devera ser considerado um dever (THEODORO JUNIOR, 2019,
p. 919; MELLO, 2014, p. 33), mas tdo somente uma conveniéncia (ARAZI, 2008, p.
67).

Pontua-se que o 6nus da prova podera recair ao legislador, ao juiz ou através do
acordo das partes. No que tange ao legislador, conclui-se que o 6nus é considerado
prévio, enquanto no que tange o juiz e as partes € considerado dinamico, sendo

aplicado conforme o caso em concreto.

Destaca-se que o 6nus da prova possui duas dimensdes: i) objetiva e ii) subjetiva. A
dimensdo objetiva impde o 6nus da prova enquanto mecanismo ou técnica de
julgamento, isto é, enquanto norma de procedimento (THEODORO JUNIOR, 2019, p.
921). Ja na visao subjetiva, o 6nus da prova ira direcionar as partes, estimulando a

participacéo e orientacéo acerca da producgéo probatoria (MACEDO, 2013, p. 72).
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Consequentemente, nas palavras de Barbosa Moreira (1988, p. 74-75), tal dimenséo
subjetiva ira “dar conhecimento a cada parte de sua parcela de responsabilidade na

formacao do material probatério destinado a construgéo do juizo de fato’™”. Porém, a
utilizacdo do encargo do 6nus da prova e a produgéo da prova em si ndo garante o
seu acolhimento e convencimento do juiz. Nas palavras de José Carlos Barbosa

Moreira:

A circunstancia de que, ainda assim, o litigio deva ser decidido torna
imperioso que alguma das partes suporte o risco inerente ao mau éxito da
prova. Cuida entéo a lei, em geral, de proceder a uma distribuicdo de riscos;
traca critérios destinados a indicar, conforme o caso, qual dos litigantes tera
de suporta-los, arcando com as consequéncias desfavoraveis de ndo se
haver provado o fato que lhe aproveitava. Aqui também se alude ao 6nus da
prova, mas num segundo sentido. (BARBOSA MOREIRA, 1988, p. 75).

Ao que concerne o 6nus dinamico da prova, salienta-se que, em momento anterior ao
advento do NCPC de 2015, o Cédigo de Processo Civil de 1973 considerava o 6nus
da prova enquanto estético (Art. 333, CPC/73), devendo ser determinado pelo
julgador. Porém, o NCPC trouxe a inovacdo do 6nus dinamico, sendo incumbivel ao
autor a demonstracdo dos fatos constitutivos do seu direito e ao réu a demonstracao
da existéncia de fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito alegado pelo

autor.

Salienta-se que nos moldes do CPC de 1973, havia a preocupacéo tdo somente com
a decisao a ser proferida pelo 6rgéo julgador, sem levar em conta a tutela do direito
material lesado ou ameacado. Assim, o julgador ndo considerava a dificuldade ou
impossibilidade de producédo de prova pela parte autora, julgando, nos casos de
inexisténcia de prova, improcedentes os pedidos. Neste sentido, ha a critica da

distribuicao estatica enquanto “diabdlica”.

Enquanto maneira de superar tal cenario, o Cédigo de Defesa do Consumidor passou
a conferir poderes ao juiz, podendo este, a partir da verossimilhanca e demonstracao

de hipossuficiéncia do consumidor, realizar a inverséo do 6nus da prova (Art. 6, CDC).

Outrossim, através do advento do Novo CPC, pautado no Cddigo Modelo de
Processos Coletivos do Instituto Ibero-Americano de Direito Processual, passou-se a

figurar a preocupacao com o not liquet, sendo adotada a teoria do 6nus dindmico em
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prestigio ao dispositivo constitucional de apreciagdo da lesdo ou ameaga de lesédo
pelo Poder Judiciario (Art. 5, XXXV). Pode-se dizer que esta estabelece que o 6nus
da prova ira recair aguele (parte) que possui melhores condi¢cdes de conhecimentos

ou informacdes técnicas a despeito dos fatos ocorridos levados a juizo.

Segundo tal teoria ndo importa o polo processual em o sujeito se encontra (ativo ou
passivo) ou a natureza do fato (extintivo, constitutivo, modificativo ou impeditivo). O
gue deve ser levado em consideracao € a condi¢cao de produzir prova para embasar

as alegacdes das partes.

Assim, na carga dinamica probatéria, o juiz continua sendo o administrador e gestor
da producdo de provas, sendo cabivel a este, diante do caso em concreto e
diferentemente do modelo anterior previsto no CPC de 73, verificar qual das partes
possui melhores condi¢c6es de producdo de prova e, a partir dai, distribuir o 6nus (Art.
373, paragrafo ). H4, desta forma, uma evolug¢éo na esfera do direito probatoério, de

forma que a distribuicdo de prova passa a nao ser estatica.

Pode-se destacar as diferencas entre o 6nus dinamico e a inversédo do 6nus da prova
disposto no art. 6 do CDC. Em primeiro momento, a inversdo do 6nus da prova, para
ocorrer, deve haver a configuracdo da relacédo enquanto relagédo de consumo (Art. 6,
VIIl, CDC), objetivando a tutela de direitos coletivos latu sensu ou direitos
fundamentais de carater ndo patrimonial. Ademais, 0 instituto encontra-se
intimamente relacionado com o convencimento do juiz, sendo necessario 0

preenchimento de pressupostos para concessao.

3.6 PROVAS EM ESPECIE

Faz-se necessaria a distingdo entre as modalidades de provas disciplinadas pelo
NCPC: i) Prova documental; ii) Depoimento Pessoal e confissdo; iii) Prova

testemunhal; iv Prova Pericial; e v) inspecao judicial.

Quanto a primeira modalidade prevista na legislagdo processual por meio dos arts.
434 e 438, qual seja a prova documental, esta constitui a forma mais comum de
representar um fato (CARNELUTTI, 1955, p. 154). O documento, por sua vez,

constitui, nas palavras de Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini (2016, p. 298)
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“todo objeto sensorialmente perceptivel capaz de registrar em si um fato transitério,

tornando-o, sob certo aspecto, permanente, “cristalizado”.

Assim, através dos documentos, pondera-se um conceito amplo, abarcando tudo
aquilo que possa servir para registrar fatos que ocorrem em determinado momento da
vida humana (THEODORO JUNIOR, 2019, pp. 990-993).

Em sentido lato, o documento ira representar, ndo somente os escritos, como também
qualquer coisa que represente um registro fisico, como, por exemplo, fotografias,
mapas, desenhos, audios, entre outros. Ja no sentido estrito, 0 documento iréa
representar aquilo escrito, como, por exemplo, papéis, anotacoes, livros empresariais,
cartas, entre outros. Salienta-se que, atualmente, seguindo os moldes da era digital,
até mesmo os documentos de cunho e origem eletrénica poderdo ser juntados aos
autos, conforme a Lei 11.419/2006.

Os documentos séo considerados indivisiveis e possuem, desde que considerados
auténticos, forca probante, sendo classificados em publicos ou particulares (NERY JR,
ANDRADE NERY, 2015, p. 1.034). Quanto aos documentos publicos, sejam judiciais,
notariais ou administrativos, sdo dotados de presunc¢éo legal de autenticidade diante
da fé publica dos sujeitos oficiais estatais que os subscrevem (Art. 405, CPC).

J& ao que concerne os particulares, salienta-se que a autenticidade e a forca probante
variam conforme o documento particular, sendo o0s instrumentos considerados
aqueles redigidos com a finalidade de uma prova pré-constituida, predominando a
declaragdo de vontade (exemplo: instrumento contratual); enquanto os simples
documentos particulares sdo considerados aqueles que podem ser utilizados para

provar determinado acontecimento, predominando a declaracédo de conhecimento.

Quanto a segunda modalidade de prova, qual seja o depoimento pessoal, descrita nos
arts. 385 a 388 do CPC, esta podera ser definida enquanto o meio de prova em que 0
juiz ird ouvir diretamente as partes envolvidas no litigio. Isto porque a comunicagéo
escrita, a partir das pecas processuais, em muitos casos, nao se configura suficiente
para a apuragao dos fatos objeto da demanda. Neste sentido, o depoimento pessoal
sera prestado e realizado pelas partes, estas compreendidas em sentido amplo,
englobando n&o apenas o autor e réu, mas também os terceiros intervenientes, tais

como os litisconsortes, chamados ao processo ou assistentes.
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Salienta-se que o0 depoimento pessoal possui caracteristicas préprias, sendo
considerado pessoal e indelegavel (WAMBIER, TALAMINI, 2016, p. 272),
configurando, enquanto consequéncias, a confissdo real (Art. 374, Il, CPC) e
confisséo ficta, quando a parte é devidamente intimada a realizar depoimento pessoal
e ndo comparece (Art. 385, paragrafo 1, CPC).

Ja ao que concerne a prova testemunhal, esta podera ser definida, nas palavras de
Humberto Theodoro Junior (2019, p. 1021), enquanto a prova “que se obtém por meio
do relato prestado, em juizo, por pessoas que conhecem o fato litigioso”. Assim, a
prova testemunhal é produzida através do relato oral de terceiro, que ndo engloba a
lide, perante ao juiz (ARRUDA ALVIM, 2020, p. 1.036).

O art. 447 do CPC delimita a capacidade para testemunhar, ndo conferindo
capacidade aos: enfermos e deficientes mentais, menores de dezesseis anos, cegos
e surdos quando for necessério o relato dos sentidos que lhes faltam; bem como
impedidos (cOnjuges/companheiros, parentes, partes na demanda, tutor, juiz,

advogado) e suspeitos (inimigos, amigos intimos, interessados).

Quanto a prova pericial, esta é conceituada pela legislacdo processual enquanto
exame, vistoria ou avaliacdo (Art. 464, CPC), realizada na presenca de um
especialista técnico, diante da complexidade de um determinado fato (WAMBIER,
TALAMINI, 2016, p. 339). Salienta-se que nos casos de menor complexidade, o juiz
podera, em substituicdo, determinar a producao de prova técnica simplificada, sendo
a inquiricdo de um especialista perante o julgador, a despeito de determinada questéo
controvertida (ARRUDA ALVIM, CONCEICAOQ, RIBEIRO, MELLO, 2016, p. 749).

Neste sentido, a pericia sera cabivel e utilizada nos casos em que: i) seja util, de forma
a afastar a duvida; ii) necessaria, devendo ser dispensada, devido a morosidade, nos
casos em que a davida ja tiver sido esclarecida por outro meio; e iii) praticavel, isto &,
sendo o seu objeto possivel (WAMBIER, TALAMINI, 2016, p. 342). Como exemplo
pratico da producdo de prova pericial, pode-se citar a necessidade de um perito-
médico nos casos em que a parte autora ajuiza pedido de indenizag&o por danos por

doenca profissional.

Por fim, quanto a inspecéo judicial, disposta no art. 481 do CPC, confere o poder ao
juiz de: “em qualquer fase do processo, inspecionar pessoas ou coisas, a fim de se

esclarecer sobre fato que interesse a decisdo da causa”. Assim, consiste, na inspecao
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direta do juiz perante qualidades de pessoas ou coisas relacionadas com a lide
envolvida (THEODORO JUNIOR, 2019, p. 1052; SANTOS, 1976, p. 386; LIEBMAN,
1959, p. 238).

Destaca-se que tal meio de prova deve ser “inconfundivel com mera visita informal,
cunhada de subjetividade, que tenha sido eleita pelo magistrado” (ARRUDA ALVIM,
2020, p. 1090). Assim, a inspecao judicial deve seguir um procedimento, devendo ser
realizada em juizo ou também através do deslocamento do magistrado (Art. 483,
CPC), devendo as partes serem cientificadas em momento prévio a inspecao. Apds a
inspecao, salienta-se que sera lavrado ato circunstanciado (Art. 484, CPC), servindo

de prova documental em momento posterior.

Conforme exposto, as provas possuem relevante papel na construcao da verdade dos
fatos que dizem respeito ao processo, de modo que o direito de producao de provas,
bem como o dialogo por meio do contraditorio deverdo ser assegurados em todos 0s

ambitos, graus e instancias da jurisdicao.
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4 OS LIMITES DO PODER INSTRUTORIO DO JUIZ E A AFRONTA A
IMPARCIALIDADE/IMPARTIALIDADE

Através do concebimento do Estado enquanto guardido da atividade jurisdicional, o
que afastou a autotutela, passou a atividade a ser exercida por um agente publico
denominado “juiz”. Assim, do ponto de vista da antropologia cultural, o julgador

sempre esteve presente na histéria e na vida em sociedade.

O juiz, sujeito do processo, constitui o representante do poder jurisdicional na relacao
processual, devendo ser considerado enquanto uma figura imparcial alheia a relacao
discutida em juizo. Tamanha é a importancia do magistrado no processo, no Direito e
na seguridade da paz social, que a Constituicdo Federal visa garantir mecanismos
que gerem o pleno exercicio do cargo, como a vitaliciedade (Art. 95, I, CF),
inamovibilidade (Art. 95, I, CF) e irredutibilidade (Art. 95, 1, CF).

Nota-se que as partes possuem a faculdade e oportunidade de escolher levar ou nao
o conflito de interesses para a esfera de apreciacdo do Poder Judiciario. Assim,
poderdo optar por acordos extrajudiciais, bem como formas alternativas/adequadas
de resolucéo de conflitos legalmente previstas, quais sejam a conciliacdo, mediacéo

ou arbitragem.

Porém, no momento em que optam pela apreciacdo do Poder Judiciario, formando-se
a demanda e o direito de acao, através da quebra da inércia da jurisdicdo, estardo
sujeitas ao processo, respectivas decisbes e conseqguentemente, aos poderes-
deveres do magistrado. Neste sentido, sera cabivel a posi¢cdo do julgador a utilizacdo
dos seus poderes-deveres para julgamento e conducédo do processo, enquanto

mecanismo de garantir a plena e correta aplicagéo do Direito.

4.1 BREVE ESTUDO ACERCA DOS PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ

Nas palavras de José Carlos Barbosa Moreira (1994, p. 95), “julgar é aplicar a norma
ao fato. Entdo, € preciso que 0 juiz conheca tanto a norma quanto o fato. Isto esta

dentro da sua fungao precipua”. Para tanto, deve haver uma adequada instrucao
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probatdria enquanto forma de garantir o melhor conhecimento acerca dos fatos pelo

julgador.

O juiz, no contexto do ativismo judicial, devera se preocupar com o alcance da solu¢ao
com base no caso em concreto e na tutela jurisdicional justa. Assim, para a melhor
conducgdo do processo e melhor apuracdo dos fatos ocorridos o magistrado sera
dotado de poderes-deveres, notadamente poderes instrutorios, 0s quais serao

abordados no presente capitulo.

A ordem juridica trata de delinear e delimitar os poderes do juiz, inerentes a
jurisdicdo, para que o exercicio desta se dé sempre por meios socialmente
convenientes e juridicamente idéneos, sem perder de vista a mais profunda
razdo de ser todo o sistema, que € a existéncia de conflitos a dirimir. Trata-
se de limitacdes legitimamente ditadas no préprio plano constitucional e
também na lei, todas visando a adequacdo do sistema do processo a
realidade de sua prépria técnica e do contexto social e politico no qual se
destina a operar. (DINAMARCO, 2004, p. 109).

A expressao “poder-dever” relaciona-se com o “carater instrumental dos poderes que
0 juiz recebe” (WAMBIER, TALAMINI, 2018, p. 406), figurando quanto
instrumentos/atribuicbes indissociaveis (DONIZETTI, 2011, p. 293), que visam 0

correto exercicio e adequado desempenho da atividade jurisdicional.

Tais poderes-deveres englobam os poderes de policia e jurisdicionais (CINTRA,
GRINOVER, DINAMARCO, 2013, p. 315). Os poderes de policia ou administrativos
sdo aqueles em que o juiz exerce a sua condicao de autoridade judiciaria (SANTOS,
2007, p. 334), destinados a manutencao da ordem do processo e do decoro daqueles
gue o envolvem. Como exemplo, podemos citar o art. 360, incisos | a IV, os quais
preveem a manutencdo da ordem e decoro no decorrer da audiéncia/sessao pelo

magistrado.

J& ao que concerne aos poderes jurisdicionais, sdo aqueles exercidos no ambito de
um determinado processo, de forma que o Estado confia ao julgador o exercicio da
fungéo jurisdicional (art. 139, VII, CPC). Ao que concerne o desenvolvimento da
relacdo processual, os poderes-deveres jurisdicionais poderéo ser classificados em:
i) ordinatérios, destinados ao andamento e dire¢do do processo; ii) instrutorios,

destinados a producéo de prova; iii) poderes de urgéncia, através da possibilidade da
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andlise, antes do julgamento, de situacdes e pedidos de urgéncia diante da presenca

de danos irreparaveis; e iv) poderes finais ou decisorios finais.

Quanto aos poderes instrutorios, enfoque do presente trabalho, constituem uma
espécie de poder jurisdicional do juiz. Porém, antes da devida conceituacao e previsao

no CPC de 2015, mister salientar a sua evolug&o no direito processual.

Indaga a doutrina de José Roberto dos Santos Bedaque:

Imagine-se a situacdo do magistrado que, sabendo a existéncia de provas
gue permitirdo o esclarecimento dos fatos sobre os quais ele devera decidir,
ndo possa determinar a sua producdo. Ou se elas j4 se encontrarem nos
autos, deve ignora-las e decidir de forma diametralmente oposta a aquela
decorrente de sua convicgédo? (BEDAQUE, 2011, p. 150)

Os poderes instrutérios do juiz ja encontravam previsdo expressa no CPC de 1939,
porém, de forma limitada perante a causa de pedir e aos pedidos formulados pela
parte autora (Art. 128, CPC/1939). Através do advento do CPC de 1973, o poder
instrutério fora ampliado, sendo através do art. 130, o qual dispunha: “cabera ao juiz,
de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a instrucao do

processo, indeferindo as diligéncias inlteis ou meramente protelatérias”.

Assim, a legislag&o processual buscou evoluir de forma a prever a busca da verdade
dos fatos enquanto “subponto ou efeito colateral de um processo cujo objetivo é
resolver o conflito entre as partes e somente no interesse particular delas” (TARUFFO,
2014, p. 21).

A partir do CPC de 2015 e a concepcao do modelo cooperativo de processo adotado,
a garantia da producéo probatoria fora ainda mais ampliada, devendo o magistrado
se comprometer com o proferimento de uma decisao justa, pautada nas garantias

processuais.

Perceba-se que tal mudanca atende ao modelo cooperativo de processo civil,
préprio do Estado Constitucional, que deve ser paritario no didlogo e
assimétrico na decisédo da causa (art. 6, CPC/2015). A redacdo demonstra
uma evolucdo, muito embora néo afirme expressamente que a conducgéo do
processo deve ser cooperativa e que 0 juiz tem o dever de assegurar as
partes igualdade de tratamento, diretrizes que emergem diretamente o texto
constitucional (art. 5, |1 e LIV, CPC/2015) e dos préprios fundamentos do
CPC/2015 (LOURENGCO, 2015, p. 92).
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Também € possivel constatar a evolugcdo dos poderes instrutorios do julgador no
ambito dos modelos de organizacéo processual, devido a variacdo de maior ou menor
grau de concesséao da possibilidade de atuacdo do magistrado conforme a sistematica
processual. Assim, no modelo adversarial, como mencionado anteriormente, a partir
dos moldes do liberalismo, ao juiz ndo é cabivel a participacéo na atividade probatoria,
sendo reservado tal desenvolvimento tdo somente as partes (TARUFFO, 2014, p.
108). Neste aspecto, no modelo adversarial, inexistiam poderes instrutérios em
relacdo ao julgador, devendo este ser considerado enquanto mero expectador e o
mais neutro possivel (VAUGHN, BRAZIL, RAVAGNANI, 2018, p. 378).

Ao que concerne o modelo inquisitorial, marcado pelo protagonismo judicial, 0 juiz
passa a ser investido poderes para a participacdo ativa no processo e,
consequentemente, no desenvolvimento da atividade probatéria (ABBOUD, 2016, p.
709). Assim, nas palavras de Joao Batista Lopes (1999, p. 164), ha a “necessidade
de restabelecer o reequilibrio processual quebrado pela desigualdade econdémica e

pelo individualismo materialista”.

Nos moldes de tal modelo, o juiz possui relevante papel na direcdo do processo e na
producdo de prova. Porém, o protagonismo mostra-se inadequado, uma vez que a
investigacdo do o6rgao judicial, ainda que importante, ndo podera ser realizado de

forma solitaria, sendo estritamente necessaria o exercicio das partes.

Neste cenario, através do modelo cooperativo de processo adotado pelo NCPC de
2015, surge a ideia de cooperacéo entre as partes, sendo o juiz dotado de poderes
instrutérios para determinar a producdo de provas e o alcancar a construcdo da

verdade.

No que tange a previsdo, salienta-se que a legislacdo brasileira ja consagrava a
previsao nos Cédigos de Processo Civil de 1939 (art. 117) e 1973 (art. 130), dispondo:
“Art. 130: Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias a instrucao do processo, indeferindo as diligéncias intteis ou meramente

protelatorias”.

O Novo CPC de 2015 conservou, de maneira sintética, tal redagéo, dispondo o art.

370: “Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
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necessarias ao julgamento do mérito”. Destaca-se que a lei processual, ao conjugar o
verbo “caberd” no futuro do indicativo atesta uma conotacéo de dever por parte do
magistrado, enquanto a expressao “de oficio” confere um poder de instrugéo do juiz,
podendo este determinar a producéo de provas independente do requerimento das

partes.

Além do art. 370 do CPC, outros dispositivos preveem os poderes instrutérios do juiz,
como exemplo, pode-se citar o art. 480 do CPC, sendo possivel a determinacédo pelo

juiz, de oficio, da realizacao de pericia quando a matéria ndo estiver esclarecida.

Diante de tal escopo, o juiz, ainda que destinatario da prova, sera considerado o gestor
material do processo, de forma que o ordenamento juridico lhe confere o poder-dever
da iniciativa judicial. Assim, serd possivel que a prova produzida de oficio possa
influenciar no resultado do processo (MARINONI, ARENHART, 2016, p. 100) através
da fundamentacgao.

Conforme exposto, em uma visdo contemporanea, ao juiz sera cabivel a adocao de
poderes-deveres como forma de objetiva a melhor conducdo do processo, podendo-

se valer, assim, no ambito da producao de provas, dos seus poderes instrutdrios.

4.2 PARIDADE DE ARMAS NO PROCESSO CIVIL

Salienta-se que além do contraditério, através da garantia da efetiva participacédo das
partes no processo, deve ser garantido a igualdade, sendo necesséria a paridade de
armas entre as partes no processo. Neste sentido, no cenario da imparcialidade e da
utilizacao dos poderes-deveres do juiz, faz-se necessario o efetivo contraditério, bem

como o igual tratamento das partes.

A igualdade, isonomia ou paridade de armas € assegurada constitucionalmente (Art.
3, inciso IV cumulado com 5, caput, CF). Ainda, dispde o art. 7 do CPC: “é assegurada
as partes paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de sanc¢bes

processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio”.

Por este viés, a igualdade processual é assegurada pelo legislador e constitui

pressuposto basico de toda e qualquer relacao juridica, devendo ser observada sob
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quatro aspectos, conforme a doutrina de Freddie Didier Janior (2017, p. 111): i)
garantia da imparcialidade do juiz; ii) igualdade perante o acesso a justica; iii)
igualdade no acesso as informacgdes constantes no processo possibilitando a concreta
aplicacéo do contraditério; iv) meios de reducgéo de fatores que inviabilizam o acesso
a justica (como exemplo: dificuldades de comunicacao, financeiras, geograficas).

No ponto de vista da igualdade formal, ou também denominada igualdade juridica,
esta surgiu através dos moldes da Revolucdo Francesa, a partir dos ideais de
liberdade, igualdade e fraternidade, submetendo todos os individuos as regras do
império. Tal vertente formal consiste na igualdade, conferida pela legislacdo, aos
individuos, devendo todos serem considerados iguais perante a lei
independentemente do género, sexo, cor, crenca, etnia. Conforme o principio da
igualdade, ao juiz serd cabivel a aplicacdo das normas seguindo os moldes da
igualdade no tratamento das partes (Art. 139, I, CPC).

Contudo, a regra da igualdade entre as partes ndo deve ser garantida tdo somente
em uma visao formal, através do plano normativo, mas também devera ser garantida

em uma visao material, devendo o julgador analisar o caso em concreto.

Destaca-se que a redacao do art. 125, inciso | do CPC inclui a igualdade entre os
deveres do juiz, devendo este primar pelo igualitario tratamento entre as partes, bem
como a busca da reducdo de desigualdades existente entre as mesmas. Neste
€scopo, 0 juiz, na conducado do processo, devera neutralizar, de maneira assistencial,
as possiveis inferioridade de uma parte perante a outra, levando-se em consideracao
fatores externos — como a pobreza, dificuldades técnicas na producdo de provas e
busca de informacdes (BUENO, 2014, p. 227).

Objetiva-se, nesta perspectiva, a apresentacdo de mesmas condi¢des entre as partes
— gerando, assim, a simetria. Como nitido exemplo, devera haver a inversdo do 6nus

da prova nas relagcbes de consumo, uma vez que uma parte € considerada

hipossuficiente em relagédo a outra.

Assim, na paridade de armas, deve-se buscar tal simetria entre as partes, tratando-se
o desigual de forma desigual enquanto mecanismo de gerar a igualdade. Nas palavras
de José Carlos Barbosa Moreira (1999, p. 25): “tratar com desigualdade a iguais, ou
a desiguais com igualdade, seria uma desigualdade flagrante, e ndo desigualdade

real”. Por este viés, as partes devem ser dotadas de iguais instrumentos e
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oportunidades para comprovar suas alegacoes e satisfacdo dos seus direitos (NERY

JUNIOR, 2004. p. 188), seja no ambito formal, como também no ambito material.

4.3 A IMPARCIALIDADE/IMPARTIALIDADE NO PROCESSO CIVIL

O juiz, no exercicio da funcdo do cargo, devera ser considerado independente,
englobando tal independéncia dois aspectos: externa e interna. Ao que concerne a
independéncia externa, esta € considerada inerente ao Poder Judiciario, através da
divisdo dos trés poderes, sendo o Judiciario independente em relagdo aos Poderes

Executivo e Legislativo.

Ja ao que concerne a independéncia interna, salienta-se que o julgador constitui uma
figura independente no contexto do Poder Judiciario. Assim, os juizes de primeiro
grau, ainda que a deciséo seja recorrivel ao tribunal de segundo grau, bem como os
desembargadores, devem ser considerados livres e independentes no exercicio da
jurisdicéo e da aplicacao da lei. Tal mecanismo garante o correto e adequado exercicio

na funcéo julgadora.

Contudo, além de independente e concretamente competente para julgar a demanda
conforme os critérios de definicdo da competéncia, o juiz devera também ser imparcial.
A imparcialidade, por sua vez, estara relacionada a um valor ou caracteristica inerente
a funcéo do julgador, que visa a garantia da igualdade entre as partes e a justa decisdo
do litigio. Neste aspecto, o tema reverte-se de suma importancia no contexto do
Estado Constitucional, e nos moldes da instrumentalidade e modelo cooperativo de

processo.

4.3.1 O principio do juiz natural e a relagdo com a imparcialidade

Em momento anterior a conceituagéo da imparcialidade e impartialidade do julgador,
€ importante salientar o contetdo do principio do juiz natural, o qual possui relagdo

direta com a imparcialidade.
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Historicamente, através do final da Segunda Guerra Mundial, passou-se a prever na
Modernidade, através de tratados internacionais, a garantia do principio do juiz
natural. Neste sentido, ha a garantia fundamental de um processo publico
expressamente reconhecida no art. 10 da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos; art. 26 da Declaracdo Americana dos Direitos do Homem; art 8 da
Convencao Americana de Direitos Humanos, art 14 do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, bem como no art. 6 do Convénio Europeu para a Protecdo dos

Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais.

Atualmente, no ambito Constitucional, o principio do juiz natural est4 expressamente
previsto através do art. 5, incisos XXXVII “ndo havera juizo ou tribunal de excegéo” e
LIl “ninguém sera processado nem sentenciado senao pela autoridade competente”.
Neste sentido, o principio do juiz natural possui duas dimensdes, quais sejam: formal

e material.

A dimenséo formal relaciona-se com a vedacao a tribunais de excec¢éo, sendo estes
considerados aqueles tribunais constituidos exclusivamente para o julgamento de um
determinado caso. Como exemplo classico podemos citar o Tribunal de Nuremberg,
criado para julgar os membros da Alemanha Nazista nos anos de 1945 e 1946. Assim,
a dimensao formal se relaciona com a determinacdo da competéncia jurisdicional, a

partir da vedacao a criacdo de tribunais de excecao.

Noutro giro, ao que concerne a dimensao material, salienta-se que o principio do juiz
natural garante o julgamento perante uma autoridade previamente e concretamente
competente (WAMBIER, TALAMINI, 2018, p. 78). Nesta perspectiva destaca-se o art.
8 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, a qual o Brasil figura enquanto
Estado-parte signatario, o qual preconiza de que todo individuo possui o direito de ser
ouvido e sentenciado por um “juiz ou tribunal competente, independente ou imparcial,

estabelecido anteriormente por lei”.

Neste sentido, a imparcialidade decorre da dimensdo material do principio do juiz
natural, devendo ser garantido, a todo individuo, o julgamento perante um tribunal pré
constituido conforme as normas de definicho de competéncia e perante uma
autoridade imparcial. Contudo, a imparcialidade ndo podera ser confundida com o

principio do juiz natural, uma vez que a quebra da imparcialidade podera ocorrer em
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qualquer situacao, até mesmo no ambito dos tribunais ad hoc (OLIVEIRA, MITIDIERO,
2010, p. 31).

4.3.2 Imparcialidade e impartialidade: conceitos

A garantia da jurisdicdo vai muito além de um juizo abstrata e concretamente
competente, mas exige a presenca de um juiz imparcial e comprometido com a
aplicagdo da lei (LOPES JR, 2018, p. 5858; NERY JR, 2012, p. 126). A imparcialidade,
por sua vez, deve ser considerada requisito de validade subjetivo do processo,
constituindo pressuposto para que a relacdo processual seja instaurada de forma
valida (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2013, p. 58).

Conforme o Cédigo de Etica da Magistratura Nacional, o juiz imparcial devera ser
definido enquanto aquele que, no ambito do processo, busca a verdade dos fatos
ocorridos através de um viés objetivo e fundamentado, mantendo-se, por sua vez, em
uma distancia equivalente entre as partes, de forma a evitar condutas que denotem

favoritismo, predisposicdo ou preconceito (Art. 8, Codigo de Etica da Magistratura).

Ao que concerne a previsao, salienta-se que a imparcialidade ndo encontra previsao
expressa na Constituicdo Federal, porém, decorre diretamente do principio do juiz

natural, constante no at. 5°, incisos XXXVII e LIl da Constituicdo Federal.

Por este viés, a imparcialidade podera ser vista enquanto um direito fundamental das
partes durante a condugao do processo enquanto mecanismo de garantia da justa e
efetiva tutela jurisdicional. Salienta-se que o CPC prevé situacdes que gerem a
parcialidade, as quais maculam a participacéo do juiz na conducao e julgamento do
processo (CAMARA, 2017, pp. 126-127).

Assim, a imparcialidade ira se relacionar diretamente com o agir do julgador, devendo
ser considerada enquanto a “auséncia de qualquer interesse pessoal ou envolvimento
emocional do julgador com o feito” (OLIVEIRA, MITIDIERO, 2010, pp. 125-126). O
magistrado, assim, devera manter em posi¢cdo de equidistancia perante as partes e

razoes envolvidas:
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O juiz deve estar em situacéo de total equidistancia entre as partes, de total
vazio em relagdo aos fatos envolvidos na causa, de modo que o seu
convencimento va se formando a partir de um vacuo inicial. Este havera de
ser preenchido durante as fases postulatoria e instrutéria, alcancando seu
climax na fase decisoria. Se o juiz, por qualquer razdo que seja, ndo se
apresentar nessa situacao inicial, a relacéo processual ja nasce viciada, com
a balanca da justica pendendo em favor de uma das partes. (DUARTE, 2006,
p. 60)

Ressalta-se que segundo o dicionario Aurélio, a expressao “imparcial” é definida
como: “Adj de dois géneros. 1. Que julga desapaixonadamente; reto, justo. 2. Que nao
sacrifica a sua opinido a prépria conveniéncia, nem as de outrem” (FERREIRA, 2004,
p. 1853). Enquanto a expressao “neutro” é definida enquanto “Adj. 1. Que ndo toma
partido nem a favor nem contra, numa discussao, contenda. 2. Que julga sem paixao,
imparcial, neutral”. Neste aspecto, a expressao “imparcial” esta presente na definicao
de “neutro”, entretanto, a expressado “neutro” ndo encontra previsdo na expressao
“‘imparcial”’, surgindo a divergéncia doutrinaria na relacdo entre a imparcialidade e

neutralidade na funcéo do julgador.

No direito comparado, segundo a doutrina de Michele Taruffo (2009, p. 122), “para ser
imparcial, o juiz ndo é obrigado a ser passivo e neutral no ambito do processo: ser

imparcial ndo significa ndo tomar posigao (isto é: permanecer neutro)”.

No mesmo sentido, no ambito da doutrina brasileira, defende a doutrina de José
Carlos Barbosa Moreira (1998, pp. 12-13) de que a imparcialidade ndo deve ter
relacdo com a neutralidade. Assim, o juiz imparcial ndo deve ser indiferente a justica
no processo, devendo atuar na condugao “sem inclinar a cabecga”, isto €, assegurando
as partes a simetria e paridade de armas, posicionando-se de forma a prestigiar a

verdade dos fatos e a vitoria de quem lhe é de direito.

Em igual relacdo, conforme a doutrina de Alexandre Camara (2014, p. 54), a
imparcialidade ndo devera estar relacionada com a neutralidade, uma vez, em
primeiro momento, deve ser considerada impossivel, posto que o juiz, enquanto ser
humano, ir4 exercer a sua funcdo com base na razdo e na emoc¢ao; e, em momento
posterior, a neutralidade molda-se enquanto incompativel com o processo moderno,
podendo levar a figura do juiz caracteristicas passivas, ndo mais admitidas no

presente ordenamento juridico.
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Assim, o juiz ativo, em uma posi¢cdo atual conforme a cooperacdo, devera ser
imparcial, posicionando-se no processo ao dar razdo a parte que comprova ser
merecedora por meio do didlogo processual e construcédo da verdade, ndo devendo

ser considerado um mero expectador ou indiferente quanto ao resultado.

Em contraponto, defende a doutrina de Antonio do Passo Cabral (2007, p. 342) de
que a imparcialidade deve ser considerada enquanto sinébnimo de neutralidade,
através de um “mandado de distanciamento (Distanzgebot) para certas figuras, como

0 magistrado”. Assim assevera:

A imparcialidade exigida de certas figuras processuais reclama uma auséncia
de comprometimento sendo por razbes estritamente decorrentes das
previsbes do ordenamento. Imparcialidade significa que aquilo que motiva o
sujeito do processo é a correcdo de seu proceder, para que a solucao
justa/legal seja aquela pronunciada (CABRAL, 2007, p. 340).

Neste contexto, ao juiz, sera cabivel, uma posicdo dotada de “imparcialidade,
neutralidade e distanciamento”, mantendo um “comportamento de equénime
tratamento (‘fairness’) das partes no processo no sentido de que deve garantir a todas
elas adequada oportunidade de fazer valer as proprias razées” (CAPPELLETTI, 1999,
p. 82).

Afirma a doutrina de Luiz Fernando Coelho:

O que se procura estabelecer é a diferenca entre imparcialidade e
neutralidade do juiz, submetendo-se a evidéncia de que, nas decisbes
judiciais, se o magistrado deve ser imparcial em relagdo aos interesses sub
judice, ele ndo deve ser neutro em relagdo aos problemas que a aplicacéo
das normas juridicas s0i suscitar no meio social (COELHO, 2011, p. 77).

Convém destacar a figura da impartialidade do julgador, havendo determinadas
incompatibilidades na distribuicdo das tarefas aos sujeitos processuais. Ao julgador,
nao sera cabivel, portanto, acles tipicas e inerentes a atuacdo das partes no
processo, relacionando-se com a legitimatio ad actum. Assevera a doutrina de Anténio

do Passo Cabral:
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Logo, a impartialidade é um estatuto, aferivel objetivamente, pertinente
apenas a estrutura e organizagéo do labor procedimental, da distribuicédo de
funcdes processuais entre os varios sujeitos envolvidos, refletida num juizo
comparativo, um cotejo entre as figuras processuais em abstrato, em tese,
com o ato ou funcao especifica a praticar em um dado processo (CABRAL,
2007, p. 342).

A legitimidade, ainda segundo a doutrina de Antdnio do Passo Cabral (2009, p. 24),
podera ser vislumbrada a partir de um filtro subjetivo, porém, reduzindo a analise da
legitimidade ndo mais a um “juizo de pertinéncia da demanda (a legitimatio ad

causam), mas referente ao ato processual especifico (legitimatio ad actum)”.

Mister salientar que nos casos de reconhecimento de impartialidade, a partir da
legitimatio ad actum, esta devera ser aferida de acordo com cada ato realizado no

processo, havendo a respectiva ineficacia do ato processual que fora praticado.

4.3.3 A quebra da imparcialidade: o impedimento e a suspeicao do julgador

A imparcialidade, como mencionado, constitui um pressuposto de validade do
processo, devendo ser assegurada as partes objetivando uma prestacéao jurisdicional
justa e igualitaria. Neste sentido, a legislacdo processual prevé hipoteses, objetivas e
subjetivas, que gerem a parcialidade do julgar através da configuracdo de
impedimento ou suspeicdo do magistrado. Antemao, importante salientar que tais
situacdes estao relacionadas a pessoa do juiz, diferentemente da incompeténcia, a
qual diz respeito ao juizo em si (DIDIER JR, 2017, p. 755).

Assim, sera cabivel as partes a arguicdo dos vicios, através da apresentacdo de
excecao ou, ainda, diante da gravidade de tais situa¢bes, ndo ha vedacdo ao
reconhecimento da quebra da imparcialidade pelo julgador, podendo este, ex oficio, e
sem prazo preclusivo, através do chamamento do feito a ordem, reconhecer a
presenca das hipoteses de impedimento ou suspei¢cao no processo (Art. 144, CPC).
Em igual sentido, salienta-se que também podera haver a arguicdo de impedimento

ou suspeicdo em relacdo ao membro do Ministério Publico (Art. 148, CPC).

Ao que concerne o impedimento, este constitui uma presuncgao juris et de jure de

parcialidade (DIDIER JR, 2017, p. 756), relacionado a vinculos objetivos. Desta



61

maneira, a legislacdo processual dispde de hipdteses objetivas em que h& o
impedimento do magistrado em atuar no processo (Art. 144, CPC). O impedimento é
considerado mais grave, gerando nulidade absoluta do julgamento e devendo ser
suscitado pelas partes através de acao rescisoria. A titulo de exemplo, o0 magistrado
esta impedido a atuar nos processos em que for parte ou que tenha atuado enquanto

advogado, tratando-se de hipotese objetiva e simples de ser provada.

Ja na suspeicao, ha a presuncao juris tantum, isto €, relativa, de parcialidade, havendo
situacOes previstas na legislacéo processual que configuram a suspeicdo do juiz (Art.
145, CPC). Porém, a lei estipula a suspei¢cdo com base em conceitos indeterminados,
sendo razoavelmente mais trabalhoso ser provado. A titulo de exemplo, o foro intimo
do magistrado, devendo este ser considerado suspeito quando o processo figurar

amigo intimo ou inimigo.

Assim, “quem esta sob suspeicido esta em situacdo de duvida quanto ao seu bom
procedimento. Quem esta impedido esta fora de duvida, pela enorme probabilidade
de ter influéncia maléfica para a sua funcdo” (PONTES DE MIRANDA, 1997, p. 420).
Diante da arguicdo de impedimento ou suspei¢do, 0 processo devera ser suspenso
(Art. 313, 1ll, CPC) e, sendo reconhecida as hipéteses de impedimento ou suspeicéo,
deverdo os atos processuais decisorios do juiz serem nulos (Art. 1146, paragrafo 7,
CPC), sendo os autos devidamente encaminhados ao substituto legal, ndo gerando,

assim, a extingao do processo (DIDIER JR, 2017, p. 381).

Porém, nos casos de reconhecimento da impatrtialidade, relacionados a legitimatio ad
actum, esta devera ser aferida de acordo com cada ato realizado no processo,

havendo a respectiva ineficacia do ato processual que fora praticado.

4.3.4 Vieses de cognicao que interferem na imparcialidade

A cognicdo podera ser definida enquanto “as atividades mentais associadas ao
pensamento, ao conhecimento, a lembranga e a comunicagdo” (MYRES, 2016, p.
281). No processo judicial, por sua vez, o juiz, revestido de imparcialidade, devera
aplicar normas, principios e elementos juridicos perante o caso em concreto, bem

como valorar as provas produzidas, para, entdo, fundamentar e proferir a deciséo.
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Neste sentido, salienta-se a existéncia de vieses cognitivos que impactam diretamente
na atividade jurisdicional do juiz, sendo estes, conforme a doutrina de Dierle Nunes,
Natanael Lud Santos e Silva e Flavio Quinaud Pedron (2020, p. 80), através da obra
“Desconfiando da imparcialidade dos sujeitos processuais”: i) viés da confirmacgéo; ii)

viés de trancamento; e iii) viés de retrospectiva.

A despeito do viés da confirmacédo (confirmation bias), ha uma tendéncia do julgador
em procurar informacfes nos autos do processo que sirvam de instrumento para
confirmar percepc¢des préoprias (NUNES, SILVA, PEDRON, 2020, p. 80), influenciando
diretamente no julgamento do processo. Neste contexto, o juiz podera interpretar
novas informacdes de acordo com suas teorias prévias e conviccdes, isto porque as
pessoas, em muitos momentos, buscam informacfes que confirmem suas crencas
anteriormente constituidas (CLEMENTS, 2013, p. 352).

Na doutrina Brasileira, Eduardo José da Fonseca Costa (2016, p.115) defende: “a
propensao a confirmacédo € uma tendéncia irracional de buscar, interpretar ou recordar
informacédo de uma maneira tal que confirme alguma de nossas concepc¢des iniciais
ou hipoteses”. Isto porque o juiz, enquanto ser humano, ira agir através de uma viséo

de mundo, trazendo consigo valores e pré-compreensdes.

Diante de tal contexto, o julgador afetado pelo viés da confirmacéo ira proferir
necessariamente uma decisdo considerada “subdtima”, através da maior relevancia
daqueles fatos e provas que confirmem a sua opinido previamente constituida,
desconsiderando-se, assim, outros fatos alegados que poderiam interferir no
julgamento e na fundamentacdo (NUNDES, SILVA, PEDRON, 2020, p. 89).

Como exemplo classico, podemos citar o deferimento de um pedido liminar de carater
de urgéncia. O magistrado, como forma de confirmar o0 seu posicionamento anterior,
irA buscar elementos que vinculem as suas proprias crencas e opinides que
embasaram tal deferimento, ignorando alega¢des contrarias que possam interferir na
alteracdo da decisdo, gerando Obice a imparcialidade. Conforme a doutrina
supramencionada, o0 viés da confirmagdo ira gerar, assim, a impossibilidade de
julgamento do julgador que proferir decisdo anulada no processo (COSTA, 2016, p.
187), enquanto mecanismo de evitar a afetacdo do viés da confirmacéo.

Ja ao que concerne o segundo viés da cognicdo, qual seja o de trancamento (lock-in

effect), pode-se destacar que o magistrado, ao rever decisdo anteriormente proferida,
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ainda que inconscientemente, poderd vincular-se a ela diante do tempo e pesquisa
investidos (NUNES, SILVA, PEDRON, 2020, p. 92), podendo gerar influéncia no
julgamento final do processo. Isto porque, em muitos casos, ha a tendéncia do julgador
em “demonstrar racionalidade com relagdo ao seu proprio raciocinio” (LYNCH, 2013,
p. 11).

O julgador, entdo, somado ao viés da confirmacdo e aos grandes numeros de
processos que atolam o Poder Judiciario, podera vir a confirmar a deciséo ja proferida

anteriormente diante do tempo e recursos utilizados.

Por fim, salienta-se o viés da retrospectiva (hindsight bias), referente a avaliacdo do
julgador a despeito da previsibilidade da ocorréncia de fatos, de forma retroativa, no
momento em que tomam conhecimento (NUNES, SILVA, PEDRON, 2020, p. 99).

Em uma perspectiva racional do Direito, cumpre mencionar que a decisdo devera ser
fundamentada, ndo havendo espaco para subjetividades, devendo o juiz proferir a
sentenca com base na aplicacao das normas, principios e elementos juridicos perante
0 caso em concreto. Assim, tais vieses de cognicéo irdo de encontro a imparcialidade

do julgador, devendo haver mecanismos que a garantam.

4.4 OS LIMITES DO PODER INSTRUTORIO DO JUIZ E A AFRONTA A
IMPACIALIDADE

No direito processual ha a eminente discussao acerca possibilidade da atuagéo ativa
do julgador na fase probatéria do processo. Constata-se a existéncia de uma linha
ténue entre a capacidade instrutéria do julgador e a afronta a principios processuais e

a imparcialidade, caracteristica fundamental inerente a funcéo do julgador.

Em uma perspectiva classica, o juiz, sob pena de macular a sua imparcialidade, nao
poderia adotar grandes iniciativas probatorias. Assevera a doutrina de Candido

Rangel Dinamarco:

A visdo tradicionalista do processo, em exagerado apego aquela ideia de um
jogo em que cada um esgrima com as armas que tiver, levava a crenca de
gue o juiz, ao tomar alguma iniciativa de prova, arriscar-se-ia temerariamente
a perder a imparcialidade para julgar depois. (DINAMARCO, 2004, p. 223).
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Porém, em contraponto, a partir da visdo cooperativa de processo, passa-se a permitir
tal possibilidade, devendo o magistrado ser diligente enquanto mecanismo de busca

e construcdo da verdade.

A partir da instrumentalidade, a doutrina passou a nao aceitar a geral auséncia de
iniciativa probatéria por parte do juiz no processo (QUEIROZ, 2019, p. 1720), isto
porque a inércia mostra-se enquanto incompativel com o modelo constitucional e
finalidade do processo (BEDAQUE, 2011, p. 103; DINAMARCO, 2009, p. 223).

Neste sentido, por uma perspectiva contemporanea, deve-se garantir uma ampla
participacao do juiz na construcdo probatdria (BEDAQUE, 2009, p. 161), nao havendo
em se falar na substituicdo das partes, mas sim a atuacdo do juiz juntamente com

elas, por um olhar cooperativo. Neste sentido, leciona José Carlos Barbosa Moreira:

Quando o juiz determina a realizacdo de prova para melhor esclarecimento
dos fatos relevantes, ndo esta, em absoluto, usurpando a func¢é@o da parte;
ndo esta agindo no lugar dela, fazendo algo que a ela, e sé a ela, incumbia
fazer. Sua iniciativa ndo €, a rigor, um sucedaneo da iniciativa da parte: é
gualquer coisa de inerente a sua missado de julgador. Ele ndo atua como
substituto da parte, atua como juiz — como juiz empenhado em julgar bem.
(BARBOSA MOREIRA, 2007, p. 96).

Entretanto, constata-se um receio e temor da doutrina classica na atuacéo ativa do
juiz gerar prejuizos a defesa dos interesses das partes, havendo o risco da quebra de
imparcialidade inerente ao julgador (CABRAL, 2012, p. 60). H4, assim, o medo da
prova produzida de oficio gerar beneficios a uma parte em detrimento da outra
(MARQUES, 1980, p. 248; ALVIM NETTO, 1972, p. 230).

Porém, ndo h& motivos que justifiquem o receio da doutrina quanto a quebra da
imparcialidade do julgador no exercicio dos seus poderes instrutorios. Deve ser
levador em consideragdo, assim, que o julgador ndo tem como conhecer, em
momento prévio e anterior a produgdo de prova, 0 seu respectivo resultado ou, ainda,

se este ira influir ou ndo na formagé&o da sua convicgéo.

Assim, no momento em que o julgador determina a producéo de prova de oficio n&o
Ihe é dado a possibilidade de adivinhar o éxito, ndo sendo este menos ou mais parcial

guando no momento da determinacéo e obtencéo do resultado.

Ensina a doutrina de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Arenhart:
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A prova de oficio ndo se destina a descoberta da verdade, mas apenas suprir,
dentro de limitagdes naturais, a insuficiéncia de producao de provas pelas
partes, com o fim de possibilitar ao juiz a formacdo do seu convencimento
para o julgamento do mérito. (MARINONI, ARENHART, 2016, p. 100).

Assim, ndo ha dbices a determinacao de prova de oficio pelo magistrado, uma vez
gue este desconhece o resultado, ndo havendo em se falar, assim, em parcialidade,
sendo fungao da jurisdigdo “dar raz&o a quem... tem razdo” (WAMBIER, TALAMINI,
2016, p. 229). Ao contrério, segundo a referida doutrina, é dizer que o juiz, ao proferir

sentenca dando razao a parte que tem razao esta sendo parcial.

Conforme a doutrina de José Carlos Barbosa Moreira:

Quando o juiz determina a realizacdo de uma prova, ele simplesmente ndo
sabe que resultado vai obter; essa prova tanto podera beneficiar uma das
partes como a outra; e até diria — se considerarmos que essa atitude do juiz
implica parcialidade — que a omissdo em determinar a prova também
implicara parcialidade, porque se a prova nao for feita, dessa falta de prova
igualmente resultara beneficio para alguém, de modo que estariamos
colocando o juiz na desconfortadissima posicéo de ter de ser sempre parcial
que atue, que nao atue. (BARBOSA MOREIRA, 1994, p. 95).

Entretanto, ndo podera o juiz se valer do poder jurisdicional instrutdrio enquanto forma
de atuacao arbitraria, figurando enquanto assistente de uma das partes no processo.
Neste sentido, ao que concerne os poderes instrutérios do juiz, devem ser impostos

limites para tal atuacao.

Neste contexto, constata-se que a determinacédo de producéo probatdria ex oficio deve
ocorrer a partir da atuagéo suplementar ou coadjuvante do julgador (CAMARA, 2007,
p. 34; CABRAL, 2007, p. 346), devendo as partes serem consideradas, em regra geral,
enguanto as principais protagonistas na producao de provas, a partir do requerimento

em momento oportuno.

O juiz, através da atuacdo probatdria meramente subsidiaria, devera se sujeitar a
limites perante os seus poderes instrutorios. Neste sentido, a prépria imparcialidade
do julgador devera ser considerada um limite, bem como a licitude da prova e

constatacdo de assimetria entre as partes ou violagdo ao contraditorio.
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Em primeiro momento, o juiz deverd limitar-se diante da sua imparcialidade, inerente
a natureza da funcdo julgadora, de forma a manter posicao igualitaria entre as partes.
Ja ao que concerne a licitude, salienta-se que o juiz, em hipétese alguma, podera
determinar a producdo de prova ilicita, em prestigio ao art. 5, inciso LVI, da

Constituicao Federal.

As provas ilicitas sdo aquelas obtidas de forma a contrariar as normas constitucionais
e legais (RAMIRES, 2002, p. 70), devendo ser vedada a utilizacado destas em todos
0S momentos processuais, desde a admissibilidade até a valoragdo (BLOCH, 2016, p.
153).

Assinala a doutrina de Ada Pellegrini Grinover (1999, p. 20), que, assim como as
partes, o0 juiz deve respeitar a licitude e legitimidade na determinacdo da producao de
provas, uma vez que “ndo sdo provas as colhidas com infringéncia a normas ou
valores constitucionais, nem pode o juiz determinar a producdo de provas que

vulnerem regras processuais”.

Porém, a vedacéao as provas ilicitas ndo possui carater absoluto, sendo, assim, relativa
em atencao ao caso em concreto. Determinadas situacdes que envolvem, em muitos
casos, direitos fundamentais, podem fazer valer a ponderacéo e a determinacao da
producdo de prova pelo juiz, passando a prova ilicita a possuir carater licito
(QUEIROZ, 2019, p. 1727).

No mesmo sentido, destaca-se que a legislacdo processual, por meio do art. 374,
prevé a dispensa da producao de provas nos casos: a) de fatos notérios, b) afirmados
por uma parte e nao contestados pela contraparte; ¢) admitidos no processo enquanto
incontroversos, e d) fatos que possuem presuncdao legal de existéncia e veracidade.

Assim, tal dispositivo enseja limite ao poder instrutério do julgador.

Destaca-se que, ao contrario do temor da percepcdo classica, o magistrado, ao
determinar a producdo probatéria, ndo desrespeita regras ou atua em nome das
partes, violando a igualdade. Noutro giro: através de tal iniciativa o juiz passa a buscar

a paridade de armas diante da assimetria entre as partes (BEDAQUE, 2011, p. 125).

O contraditorio, por sua vez, também constitui limite ao poder instrutério do juiz, de
forma que, na determinacéo ex oficio, ndo poderado ser objeto fatos que ndo possuem

relacdo com aqueles submetidos ao contraditorio (Art. 10, CPC). Em igual sentido,
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sera dever do juiz dialogar com as partes, devendo consultar as partes a despeito da
prova produzida de oficio e, ainda, fundamentar na deciséo a relevancia da producao

da prova.

Noutro giro, sera cabivel as partes se manifestarem acerca da concordancia da
determinacao da producéo de prova pelo julgador, ou, ainda, convencé-lo acerca da
sua impertinéncia, havendo, assim, o amplo e efetivo contraditério como limite ao
exercicio do poder instrutorio. Impdem-se, no mesmo sentido, a imparcialidade do
proprio magistrado enquanto limite da iniciativa probatério e dos poderes instrutérios,
sendo cabivel a este zelar pela imparcialidade através da simetria entre as partes.

Conforme exposto, ao juiz serd plenamente cabivel a determinacdo ex oficio da
producao de provas no processo. Entretanto, o poder instrutério deve respeitar limites
quanto a licitude da prova, empregando-se de maneira subsidiaria ou suplementar,

quando houver assimetria entre as partes e clara e evidente violagédo ao contraditorio.
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5 CONCLUSAO

O Juiz, terceiro imparcial alheio a relacdo discutida em juizo, ndo devera figurar
enquanto mero expectador do processo. Isto &, ndo devera ficar sentado esperando o
requerimento e a producdo de provas tdo somente pelas partes. Tal pensamento
prevalecia através dos moldes do modelo adversarial, porém, na atualidade, através
do cenéario de cooperacdo no ambito do ordenamento juridico brasileiro, a inércia nao

condiz com a sistematica processual.

Noutro giro, a solitéria e exclusiva atua¢do do magistrado no processo também nao
se molda enquanto cenéario ideal (modelo inquisitorial) — sendo cabivel a participacéo
das partes para uma atividade e tutela jurisdicionais justas, baseadas na realidade

dos fatos e, consequentemente, na correta aplicagao da lei pelo julgador.

Assim, no processo, 0 juiz, juntamente com as partes envolvidas no litigio — sendo
englobadas ao conceito destas os terceiros intervenientes através das modalidades
de intervencdo — devem buscar a cooperacdo enquanto objetivo a finalidade do

processo, qual seja o proferimento de uma decisdo de mérito eficaz.

Para efetivacdo do modelo cooperativo, cria-se um cenario de deveres de cooperacao
atribuidos ao magistrado e as partes na conducao e desenvolvimento do processo.
Ao juiz, assim, sera cabivel os deveres: |) de esclarecimento, ii) prevencao iii) de

auxilio e iv) consulta.

Além da cooperacdao, sera cabivel ao magistrado a garantia de principios processuais.
Por primeiro, destaca-se o principio do contraditorio, instrumento de dialogo
processual e igualdade entre as partes, devendo ser zelado pelo magistrado. As
partes, em todos 0s momentos processuais, devem ter o direito de manifestacéo. Isto
ocorre em quaisquer fases do processo — desde a oportunizagcdo do contraditorio
acerca dos pedidos iniciais, bem como a oportunizagédo do contraditério na produgéo

de provas e descumprimento de acordo/sentenca e inicio da fase executéria.

O diélogo processual, por sua vez, possui direta relacdo com a paridade de armas.
No cenario do processo democratico, devera o julgador garantir o igualitario

tratamento entre as partes, mas nao somente em relagcdo a uma visao formal, por meio
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da legislagdo, mas também em uma visdo material, tratando o desigual de forma

desigual e oferecendo mecanismos de igualdade.

Além dos deveres de cooperacdo e prestigio aos principios processuais-
constitucionais, 0 magistrado sera munido de poderes-deveres que objetivam a
melhor conducao e exercicio da funcgéo jurisdicional. Neste sentido, o julgador sera

dotado de poderes jurisdicionais e poderes administrativos ou de policia.

Através dos moldes do art. 370 vislumbra-se a possibilidade da inciativa probatoria e
os poderes instrutérios do juiz, o qual possui grande relevancia na atividade judicial,
de forma a permitir a atuacao ativa do julgador. Neste cenério ha a eminente discussao
da doutrina acerca dos limites do poder instrutério e da possivel quebra da

imparcialidade inerente a funcdo do julgador.

Porém, ao contrario do que se pensava em um ponto de vista classico, a concessao
e utilizacdo dos poderes instrutérios ndo objetivam a atuacdo do julgador enquanto
parte e a configuracdo automatica da parcialidade. Noutra visdo, deverdo existir
enquanto mecanismos de cooperacdo e exercicio do direito e da justica, nao

configurando, necessariamente, a quebra da imparcialidade.

E certo que todos os poderes possuem limites. Assim, sob tal ética, o magistrado
podera valer-se dos poderes instrutorios e da determinacéo de provas de oficio, isto

€, sem o requerimento das partes, desde de que respeitados os limites.

Neste contexto, a licitude da prova mostra-se enquanto o primeiro limite a ser seguido
pelo julgador. Isto porque a legislacdo processual disciplina, através do art. 369, de
que as partes poderdo se valer de todos os meios legais de prova, bem como 0s
moralmente legitimos, ndo sendo admitivel, assim, via de regra, a producéo de prova
ilicita.

Ademais, pode-se impor enquanto limite ao que concerne o carater subsidiario ou
suplementar dos poderes instrutérios do julgador. Assim, a este sera cabivel a
utilizacdo de tais poderes na presenca de assimetria entre as partes e violagdo ao

contraditorio.

No mesmo sentido, impde-se enquanto limite ao poder instrutério a propria
imparcialidade do julgador. E falacioso afirmar que necessariamente a determinagéo

do juiz, sem o requerimento das partes, gera automaticamente afronta a
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imparcialidade. Porém, o magistrado devera se conter aos limites desta, sob risco de
tornar 0 processo um mecanismo autoritario. Neste sentido, a imparcialidade,
enguanto requisito de validade subjetivo do processo, devera ser observada em todos

0S graus, niveis e estancias da jurisdicédo e da atividade probatéria.

O julgador, na determinacédo e analise das provas, ndo podera viciar o processo
atuando enquanto um assistente da parte que acha que tem raz&o. Ao contrario, deve
dialogar de forma paritaria, garantindo o contraditorio e embasando as decistes

conforme alegacgdes trazidas por — ambas — as partes.

Nos casos em que nédo se observa tais condutas advindas do magistrado, poderao as
partes recorrerem a arguicdo de impedimento ou suspeicdo, porém, a simples
utilizacdo dos poderes instrutérios ndo deve moldar, necessaria e automaticamente,

a quebra da imparcialidade.
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