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"Os meios empregues para a obtencdo de provas, dos ordalios as formas
de hoje, das torturas fisicas a pressdo psiquica, ainda ndo conseguiram o
ideal na colheita probatdria.

Nos antanhos, ao Supremo competia a decisdo das querelas humanas;
presentemente, é decisor o proprio animal dito racional.

Quedamo-nos indecisos, sobre qual a melhor (ou pior) metodologia.
Deus arbitro?

Mas qual, um ex machina?

O homem?

Ail, entdo e falivel, é desumano — Luis Borges, dixit [...]"

Helder Martins Leitdo



RESUMO

Trabalha com a postura do juiz que, na visdo da sociedade, ainda é distante e altaneira,
afastada da realidade que o cerca, ou protagonista em excesso, desafiando criticas de
jornalistas, soci6logos e mesmo no seio da prdépria magistratura. Essa postura mais se delineia
no processo, no contato com as partes. Seja na audiéncia preliminar, seja na instrucdo, a
gestdo efetiva do processo depende do juiz: ouvindo, aconselhando, discutindo, atitude que a
convencdo denominou ativismo-cooperativo, na busca de uma verdade que ndo € absoluta,
mas verdade, para julgar com justica. Resgata a historia do poder do juiz, suas causas,
consequéncias e as mudancas de paradigma do convencimento judicial no tempo. Estuda a
atitude do juiz por meio de pesquisa bibliogréafica, na orientacdo de grandes nomes do Direito
brasileiro e estrangeiro, como fonte do trabalho doutrinario. Realiza pesquisa empirica, com
analise de processos findos, buscando encontrar sinais e indicios do ativismo-cooperativo, nas
atitudes dos juizes das varas civeis de Vila Velha, com a utilizacdo de fichas, anotacdes,
levantamento de dados, objetivando demonstrar que a justica no processo depende da postura
ativa e cooperativa dos juizes, cuidando da igualdade das partes e da celeridade processual,
para cumprir o mandado constitucional da razoavel duracdo do processo. Os resultados
demonstram que a morosidade é a tonica dos processos examinados e, ponto positivo, que ha
juizes, embora em pequeno numero, que trabalham com a prova de oficio e com a gestdo do
processo, dando voz e vez as partes em audiéncia. Questdes relevantes ficaram sem resposta,
em face do corte epistemoldgico da pesquisa. Ha um longo caminho a percorrer, até que a
teoria entre em sintonia com a préatica, mas a pesquisa empirica demonstrou que ha juizes
preocupados com a justica do processo e ndo apenas com a resolucéo do conflito e com a paz

social. Ha, portanto, evidentes sinais das atitudes procuradas.

Palavras-chave: Ativismo. Cooperacdo. Prova. Poder. Justica.



ABSTRACT

Works with the Judge's attitude that, in the view of society, is still distant and haughty,
detached from reality that surrounds him, too much protagonist, defying journalists and
sociologists criticism, even within the judiciary itself. This posture is more outlined during
the process, in touch with the parties. It might be either in the preliminary hearing, or in the
instruction, the effective process management depends on the judge, listening, counseling,
discussing, an action that the convention called cooperative-activism, in the search of truth
that is not absolute, but true, to judge with justice . Brings back to our minds the history of the
court's power, its causes, consequences and the court’s paradigm of conviction changing in
each time. Studies the Judge’s attitude by means of bibliographical research, assisting the
great names of Brazilian and foreign Law as a source of labor doctrinaire. Performs empirical
research, with analysis of ended cases, searching for signs and evidence of cooperative-
activism, from the Judge’s attitudes of the civil court of Vila Velha, using index cards, notes,
raising data, aiming the demonstration that the justice in the process depends on the judges'
active and cooperative posture, taking care of equality of the parties and the celerity of the
procedure, to fulfill the constitutional mandate of the reasonable duration of proceeding. The
results show that the morosity is the topic subject of the examined cases , and the positive side
is that there are judges, although in small numbers, who works with the proof of the office
and the management of proceedind, giving voice and turns to the parties in hearing. Relevant
questions remained unanswered, because of the pistemological cut of the research. There is a
long way to go so that the theory reaches the practice, but the empirical research has shown
that there are judges who are concerned about the fairness of the process and not only with

conflict resolution and social peace. There is, therefore, evident signs of researched attitudes.

Keywords: Cooperation. Activism. Proof. Power. Justice.
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1 INTRODUCAO

A angularizacdo da lide apresenta as partes amesquinhadas nas pontas de um triangulo; o juiz
em canto altaneiro, distante, imparcial. A figura imponente, a veste talar ou o terno elegante,
a liturgia do cargo e a linguagem empolada provocam o distanciamento® necessario a diregéo
da disputa travada, levando-o ao veredicto justo, porque imparcial. Essa é uma configuracdo
que precisa ser ultrapassada na pratica, embora a doutrina venha debatendo o assunto ha

muito tempo.

Hans Kelsen? ensina que a Justica é, antes de tudo, uma caracteristica possivel, mas ndo
necessaria, de uma ordem social, pois ocupa o segundo plano na vida do homem. E s6 uma
ordem justa pode trazer a felicidade. Mas o que é uma ordem justa? Para ele, uma ordem que
contenta a todos. E que o homem procura a justica, na medida em que procura a sua
felicidade. Citando Platdo, conclui que é feliz quem é justo e infeliz quem € injusto. Se a
justica e felicidade, o que é felicidade? E as perguntas vdo-se avolumando, sobrepondo-se.
Perguntamos, nos, agora, como fazer justi¢a por meio do processo, da producéo de provas e,

especificamente, como fazer justica as partes, ensejando-lhes paridade de armas?

No mundo moderno, na visdo "publicista” do processo, a instrumentalidade e a efetividade
representam a tonica da ciéncia processual, que vislumbra o direito de acdo como garantia
civica de justica, na missdo de alcancar resultados praticos e eficientes. Mauro Cappelletti® e
Bryan Garth concluiram que as dificuldades individuais dos litigantes para defender seus
direitos em juizo sdo os principais obstaculos a superar nesse campo. Nesse sentido, elege-se
como tema desta pesquisa de mestrado a atitude do Juiz na conducdo do processo. Pretende-se
discutir o ativismo-cooperativo como meio de garantir a igualdade das partes na producéo da

prova, na busca de resultados justos. Constitui-se problematica tal proposicdo, pois a

1 "Talvez devamos refletir sobre esse distanciamento do povo. Muitos contestam que a Justica deva atuar
socialmente, embora toda sentenca seja um ato politico em prol da paz social e, consequentemente beneficiando
a sociedade. [...] Ndo sdo poucos 0s magistrados que ainda preferem uma imagem plasmada por Piero
Calamandrei de juizes insulados em seus gabinetes, onde permanecem horas e horas para ndo sofrerem as
influéncias externas. S&o juizes para os quais '0 que ndo esta nos autos ndo estd no mundo'. [...] H& uma realidade
além dos processos que um juiz insulado ndo consegue captar, e, se fica longe dos choques do cotidiano, como
se pode decidir se um doente precisa de remédio, se um adolescente que nunca esteve numa escola rouba para
comer, como um operdrio tem seu salario subtraido pode esperar anos por uma decisdo sobre seu direito?"
(DARLAN, Siro. @] isolamento dos juizes. Disponivel em: <
www.avozdocidadao.com.br/detail AgendaCidadania>. Acesso em: 26 out. 2009).

2 KELSEN, Hans. O que é Justica? Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 2

¥ CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryan. Acesso & Justica. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 21.


http://www.avozdocidadao.com.br/detailAgendaCidadania
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participacdo do juiz precisa ocorrer sem prejuizo da imparcialidade e da independéncia na
conducéo do processo.

Delimita-se como objeto desta pesquisa o poder instrutério do Juiz, que ndo é mais aquele ser
inanimado de Montesquieu,” a boca que pronuncia as palavras da lei. O suporte legal esta
inserto nos artigos 130 e 131 do Cdédigo de Processo Civil, que consagra o poder do Juiz na
direcdo do processo. Problematiza-se, contudo, o ativismo probatério do Juiz, porque
persistem as dificuldades na “demonstracdo” dos fatos em juizo, na busca da verdade
provavel, em confronto com a verdade real da tradicdo romano-germanica. Nesse aspecto,
como afirma Zaneti Janior’, ndo se pode inocentemente imaginar que exista um modelo
probatdrio puro, devendo-se evidenciar a convivéncia entre 0s modelos, na busca da solucéo

do litigio, a fim de tornar efetivo o acesso a Justica.

O ativismo do Judiciario vem sendo discutido por soci6logos® e juristas, ha longa data.
Entretanto, a partir da Constituicdo Federal de 1988, os debates mais se intensificaram, na
medida em que os direitos fundamentais, humanos e sociais ganharam expressdo, como
grande expressdo ganhou a democracia, apos a derrocada da ditadura brasileira, que durou
longos 20 anos. A instalacdo da Assembleia Nacional Constituinte carregou de euforia a
sociedade, que se ocupou de reunir suas forcas vivas para reivindicar direitos até entdo
adormecidos, abarrotando de processos 0s gabinetes de juizes, os tribunais e os escaninhos

dos cartorios.

Essa mesma Constituicdo, que registrou explicitamente tantos direitos, também encarregou o
Poder Judiciario de torna-los efetivos. A medida que as provocacdes da sociedade foram
aumentando, mais e maior foi-se tornando a atuacdo dos juizes, impulsionados pela nova onda
de democracia. Por meio do processo, é que o juiz exerce o poder, refletido na instrucéo e na
sentenca. Com razdo. Somente por adequada instrucdo € que se pode chegar a um resultado

justo.

* MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. S&o Paulo: Martin Claret, 2002, p.172.

> ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional: o modelo constitucional no processo civil brasileiro. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 53-54.

® Por exemplo: SANTOS, Boaventura de Souza, MARQUES, Maria Manuel Leitdo e PEDROSO, Jodo. Os
tribunais nas sociedades contemporéneas. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, ano 11, n.30, p.29-62, fev.
1996. Disponivel em: <www.anpocs.org.br:80/portal/publicacoes/rbcs_00_30/rbes30_07.htm > . Acesso em:
31 mar. 2008 e VIANNA, Luiz Werneck. Poder Judiciério, positivacdo do direito natural e politica. Estudos
Historicos. Rio de Janeiro, n. 18, 1996. Disponivel em: <http://www.cpdoc.fgv.br/revista/arg/195.pdf >.
Acesso em: 17 jun. 2008.


http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs_00_30/rbcs30_07.htm
http://www.cpdoc.fgv.br/revista/arq/195.pdf
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A prova assume um papel relevante no processo civil e apenas no "[...] modelo teolégico,
baseado no juizo divino, omnisciente, que antecipadamente conhece a verdade, ndo ha

necessidade de prova"’

, € 0 ativismo probatdrio do juiz € a mola-mestra da instrugdo, embora
haja divergéncias quando se trata de interesse meramente privado®. N&o se fala de um
ativismo autocratico, solitario, mas aquele em que as partes se manifestam, debatem,
apresentam provas e analisam o curso do feito com o juiz, num clima democratico, de
igualdade. Orienta-se a pesquisa, portanto, no sentido de verificar a existéncia desse tipo de
ativismo, ou seja, 0 ativismo-cooperativo e, para tal desiderato, investigam-se as seguintes

questdes:

a) 0 papel do juiz na conducdo do processo e na producéo de provas;

b) as garantias constitucionais e processuais atendidas pelo juiz na produgéo das provas;
C) a garantia da igualdade entre os litigantes na fase de producéo de provas;

d) a limitacGes formalistas impostas ao juiz na conducgédo da producao de provas;

e) a relacdo entre producdo de provas, acesso a Justica e igualdade entre autor e réu;

f) a relacéo entre justica social e a igualdade processual na producéo de provas;

g) a transformacéo historica do papel do juiz na producao de provas.

Juristas renomados, como Calamandrei®, Capelletti'®, Garth, Taruffo'* e Zaneti** apontam o
ativismo probatorio do juiz como elemento essencial a concrecdo do acesso a Justica, ao
garantismo constitucional, ao compromisso com a mudanca das estruturas vigentes e a
igualdade material dos sujeitos envolvidos no processo civil. O Poder Judiciario, a duras
penas, conquistou o prestigio necessario para garantir a igualdade no processo, adotando o
pressuposto de que a liberdade é limitada nas relagcdes assimétricas. Se o juiz, dominus
processus, mantiver um olhar neutro em relacdo as necessidades das partes, e a instrucdo do

processo, em verdade, ndo ha como realizar a justica.

" LEITAO, Helder Martins. A prova no Direito portugués. Porto: Almeida & Leit&o, 2008, p. 19.

8 XAVIER, Tricia Navarro. Poderes instrutérios do Juiz no processo de conhecimento. Dissertacio (Mestrado
em Direito Processual Civil) — Programa de P6s-Graducéo em Direito Processual Civil, Universidade Federal do
Espirito Santo, Vitdria, 2008, p. 19.

® CALAMANDREI, Piero. Direito Processual Civil. Campinas: Bookseller, 1999, v. 1, p. 286, v. 3, p. 183-187.
'"CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 21.

UTARUFFO, Michele. Investigacion Judicial y producion de prueba por las partes. Revista de Derecho
(Valdivia), v. XV, n. 2, diciembre 2003, p. 205-213. Disponivel em: <www.scielo.ch/scielo.phd?pid>. Acesso
em: 16 nov. 2008.

12 ZANETI JUNIOR, 2007, p. 91-111.


http://www.scielo.ch/scielo.phd?pid
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Embora a doutrina muito tenha avancado, Dalmo Dallari*® ainda alerta para o afastamento da
pratica. Em igual direcdo acusa Ovidio Batista,"* que assevera Direito Processual como
matéria apenas conceitual e afastada da realidade social. E um tema debatido por grandes
juristas, por exemplo, Garapon®, Alvaro de Oliveira'®, Hermes Zaneti'’, Guilherme
Marinoni'®, Daniel Mitidiero'®, Dierle Nunes®. Nota-se, em seus estudos, a perspectiva do
ativismo-cooperativo. O trabalho dos dois Gltimos autores enfocam especialmente o ativismo,
preocupados com o encaminhamento que se tem dado a matéria, apontando desafios e

caminhos possiveis.

Congresso dos Juizes do Trabalho realizado em Brasilia, no periodo de 28 de abril a 12 de
maio de 2010, cujo tema central foi “A Constitui¢do, o Trabalho ¢ a Democracia: Tensdes ¢
Perspectivas”, tratou do ativismo, com a conferéncia "Ativismo judicial e separacdo dos
poderes"?, demonstrando que a questdo esta na ordem do dia, merecendo, inclusive, recentes criticas

de Boaventura de Sousa Santos® que afirma estar-se iniciando uma contrarrevolucdo juridica em

diversos paises, particularmente no Brasil.

Esse debate € salutar, na medida em que, abrindo espaco para criticas, aponta caminhos para a
pratica judiciaria, com o fim de substantivar a norma constitucional da igualdade, que, sem a
atuacdo efetiva dos juizes tornar-se-a letra morta, ou mesmo, um simples pedaco de papel. As
pesquisas cientificas podem colaborar nesse campo de reflexdo, o que enseja o presente

estudo.

Embora o Cddigo de Cddigo de Processo Civil ja contemple tanto a obrigacdo do juiz de
atender a igualdade das partes, como a determinacdo das provas de oficio, a principiologia
constitucional enseja questionamentos em relacdo a matéria. Ha, portanto, vasto campo para

investigacOes de carater académico.

* DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 5.

1 SILVA, Ovidio A. Baptista. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. S&o Paulo: Forense, 2006, p. 300.
> GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardi&o das promessas. Rio de Janeiro: Revan, 2001.

* OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Disponivel em:
<www.abdpc.org.br>. Acesso em: 31 mar. 2008.

" ZANETI JUNIOR, 2007.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. A quest&o do convencimento judicial . Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 503,
22 nov. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5966>. Acesso em: 27 set. 2008.

Y MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no Processo Civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009.

2 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurud, 2008.

? CONGRESSO Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho. Noticia. Disponivel em:
<http://www.conamat.com.br/tem_temas_conamat.aspx> . Acesso em: 6 mar. 2010.

22 SANTOS, Boaventura de Sousa. A contrarrevolucdo juridica. Folha de S&o Paulo, secdo Opinio, 4 dez.
20009.
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A presente pesquisa orienta-se para a discussdo dos aspectos teoricos e praticos da atuacdo do
juiz no campo da instrugcdo do processo, procurando responder as questées que sintetizam a
preocupacdo da comunidade juridica tanto em relacdo ao ativismo do juiz em geral, quanto

ao campo da instrucdo probatdria.

Como se pode ver em Roberto Barroso® e Guilherme Feliciano®, ainda se discute o conceito
de ativismo® juridico. Para o primeiro, ativismo seria uma atitude, um modo proativo e
expansivo de interpretar a Constituicdo. Decorreria de uma deficiéncia de representatividade
ou de funcionalidade de um outro poder. Judicializagdo seria um fato e, no Brasil, a situacdo é
tipica, porque a Constituicdo é muito ampla, trata de uma gama enorme de assuntos, da
Administragdo Publica, de indios, de recursos minerais etc. Ha ainda o controle da
constitucionalidade difuso. O segundo diz que a interpretacdo e a aplicacdo dos principios

constitucionais pelo juiz ndo é ativismo, mas apenas boa técnica, bom senso e coragem.

Em verdade, dé-se o ativismo, segundo Garapon?®, quando o juiz escolhe a solucdo juridica
capaz de provocar alguma mudanca social ou a reparar algum maleficio a sociedade. Ja
Evandro Gueiros?’, com quem se compactua, ja que o trabalho tem esse foco, identifica o
ativismo probat6rio como a atuacdo do juiz na conducdo do processo, na producao de provas,
0 que ndo significa que as partes ficariam alijadas da instrucdo probatoria, mas, em perfeita
colaboragédo, como discutido no IX Congresso Mundial em Coimbra, em 1991, mas que ainda
suscita debates e merece fixacdo de alguns parametros, conforme abaixo:

a) o principio da igualdade na Constituicéo;

b) a garantia de igualdade no processo;

c) a escolha da atuacéo do juiz pelo Estado;

d) limites a atuacao do juiz: os principios processuais e constitucionais;

e) limitagcdes formais impostas ao Juiz na producdo de provas.

BARROSO, Luis Roberto. Efeitos da atual Constituicdo sobre o Poder Judiciario. Revista ANAMATRA,
Brasilia, ano XIV, n. 57, p. 4-9, maio 2009. Entrevista concedida a Eulaide Lins, Viviane Dias e Rosualdo
Rodrigues.

2 FELICIANO, Guilherme Guimardes. “Ativismo judicial” para bom entendedor. Jornal da AMATRA XV, ano
7,n. 17, maio 2009, p. 13.

25 O termo foi escrito pela primeira vez pelo jornalista americano Arthur Schlesinger que disse haver duas
espécies de juizes: os que acreditavam que podiam valer-se dos principios e avancar na interpretacdo da lei eram
0s ativistas; mas os que consideravam que seu dever era aplicar a lei escrita, segundo ele, praticavam a
jurisprudéncia defensiva ou de auto-contengdo (LEAL, Saul Tourinho. STF inova ao deixar de lado
jurisprudéncia defensiva. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2009-jan-
18/entrevista_saul_tourinho_leal_advogado_constitucionalista>. Acesso em: 5 maio 2010).

% GARAPON, 2001, p. 99.

ZLEITE, Evandro Gueiros. Ativismo Judicial. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/16980>. Acesso em: 8 jul. 2008.


http://www.conjur.com.br/2009-jan-18/entrevista_saul_tourinho_leal_advogado_constitucionalista
http://www.conjur.com.br/2009-jan-18/entrevista_saul_tourinho_leal_advogado_constitucionalista
http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/16980
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A pesquisa desta dissertacdo orienta-se por dois diferentes tipos de levantamentos.
Inicialmente, realizou-se a pesquisa bibliogréafica, cujas fontes bibliograficas foram construida
pouco a pouco, com a observacdo dos trabalhos apresentados em sala de aula e a orientagédo
dos professores. Procedeu-se também a visitas a bibliotecas das Universidades de Vitoria e de
Vila Velha e do Tribunal Regional do Trabalho. Outras obras foram obtidas com o auxilio da
internet e de livrarias virtuais, além de sebos, que propiciaram resgatar livros cujas edicdes

estdo esgotadas.

A pesquisa bibliografica obedeceu a critérios aleatorios, no inicio, mas procurando, em
primeiro lugar, estudar as obras de carater geral e com o cuidado de fazer os registros de
tudo que seria necessario e Util para o trabalho. Com a ampliagcdo do conhecimento acerca do
assunto, as obras foram selecionadas de acordo com as questfes que deveriam ser respondidas
na pesquisa. O resultado esta materializado nos capitulos 2 e 3, por meio do qual se realiza a

discussdo tedrico-doutrinaria da tematica.

O segundo trabalho foi de levantamento empirico de processos civeis, especificamente a
atuacdo do juiz, desde a citacdo, passando pela decisdo saneadora, audiéncia inicial e
audiéncia de instrucdo e encerramento da discussdo para sentenciar, sempre observando a

postura do juiz em relagéo as partes e das partes entre si.

A escolha do forum de Vila Velha deveu-se a dificuldade de acesso ao arquivo geral de
Vitoria, onde se pensava poder coletar amostras com assuntos exclusivos. Entretanto, as
dificuldades de indexacdo dos processos e 0 modo como os cartorios de Vila Velha os
guardam impediu a organizacdo de uma amostra especifica, como se desejava. Entdo, optou-

se pela miscelanea, conforme se pode aquilatar no capitulo 4.

O objetivo do levantamento empirico consiste na identificacdo da atuacdo dos juizes no
campo das provas. Na leitura dos processos, observa-se o trabalho realizado pelo juiz, se
solitario ou compartilhado com as partes, como se deu o contraditorio, como as provas foram
produzidas, a analise de prova técnica, se o0 juiz analisou previamente 0s quesitos, como se
deu a audiéncia inicial, no que se refere ao objetivo dessa audiéncia e na postura dos sujeitos
processuais, e tudo o mais que, a vista dos elementos dos autos, o que de interesse neles ha

para o trabalho, com elementos estatisticos e analise da casuistica processual.

A observacdo da pratica levou-nos a procurar caminhos e obter analise de juristas, ndo sé
académicos, mas também dos que vivem a angustia de sentir que a justica pode ser obstada

pelo olhar daqueles que sdo encarregados de realizd-la. E, quando nem se resolveram as
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questBes do processo tradicional, um novo mundo desponta, um mundo virtual, que ensejara

mudanca de paradigma e, assim, novos e acirrados debates.

Por fim, procurou-se realizar este trabalho visando apresentar um resultado baseado na
pesquisa doutrinaria e empirica e propiciar um panorama real do mundo tedrico e préatico da

atuacgéo do juiz no Processo Civil, particularmente no campo da prova.
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2 A CONSTITUICAO, O JUIZ E O PRINCIPIO DA IGUALDADE

2.1 QUE PREVALECA A IGUALDADE E A JUSTICA NO PROCESSO

Constitui um dos pressupostos da atividade do juiz no processo a garantia de igualdade entre
os litigantes, considerando-se que a Constituicdo Federal de 1988 algcou o Poder Judiciario a
guardido de suas promessas de propiciar um Estado voltado para o bem-estar, a fraternidade e

a justica, que é um dos atributos da igualdade.

George Orwell®®, em 1945, denunciou o perigo do poder ilimitado e os maleficios da
igualdade apenas formal. A famosa frase “Todos os animais sdo iguais”, que, a final, se
transformou em “Todos os animais sdo iguais, mas alguns animais sdo mais iguais”, € sempre
lembrada quando se quer denunciar discriminagdo ou existéncia de privilégios.

Como pontifica Eros Grau®®:

A igualdade, desde a sua entronizacdo no momento liberal, alcancava
concregdo exclusivamente no nivel formal. Cuidava-se de uma igualdade a
moda do porco de Orwell [...] no bojo do qual havia — como ha — os iguais e
0s mais iguais [...]. O proprio enunciado do principio — “todos sdo iguais
perante a lei” — nos da conta de sua inconsisténcia, visto que a lei é uma
abstracdo, ao passo que as relagbes sociais sao reais.
Com efeito, no Estado Liberal Classico, a igualdade era considerada apenas no sentido
formal, pois a lei ndo deveria levar em conta as diferentes posi¢des sociais. E a lei era "[...] ao
mesmo tempo clarividente e cega.[...] Porém, os juizes da nacdo ndo sdo, como ja dissemos,
mais que a boca que pronuncia as palavras da lei, seres inanimados, que desta lei ndo podem

moderar nem a forca nem o rigor™*°.

Certo é que 0s homens sdo iguais e, a0 mesmo tempo, diferentes. Hannah Arendt®! afirma que
a igualdade entre os homens é que lhes da suporte para se compreenderem entre si,
planejarem o futuro e preverem as necessidades das geragdes seguintes. Por outro lado, diz, se
ndo fossem diferentes, se um ndo diferisse de cada um outro ser humano, do passado e do
futuro, ndo necessitaria do discurso e da acdo para entender-se. Bastaria que utilizasse sinais e
sons, como os animais (ditos) irracionais. Haveria, portanto, uma igualdade essencial que os
uniria como seres humanos. Segundo a autora, haveria uma desigualdade ou diferenca
essencial que os tornaria unicos, que os distinguiria como pessoas. A desigualdade que

tornaria distintos os seres exigiria atuacdo humana para produzir a igualdade, pois ela nédo

% ORWELL, George. A revolugéo dos bichos. Sao Paulo: Globo, 1995, p.23; 93.

% GRAU, Roberto Eros. O direito posto e o direito pressuposto. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 162-163.
% MONTESQUIEU, 2002, p. 172.

¥ ARENDT, Hannah. A condicdo humana. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1989, p. 188.
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seria da natureza das coisas. Nas palavras da pensadora alemd®, “A igualdade presente na
esfera publica €, necessariamente, uma igualdade de desiguais que precisam ser ‘igualados’
sob certos aspectos ¢ por motivos especificos”. Dessa forma, esclarece, a forgca motriz da
igualdade viria de fora, ndo sendo intrinseca a natureza do proprio homem. E usa a analogia
da moeda, com base em Aristoteles, para dizer que a moeda é um fator externo, que iguala as
atividades do médico e do agricultor. E Calmon de Passos® conclui que, se vale para as

relacbes econbmicas, a questdo deve valer também para as relacdes politicas. Acrescenta:

Inexiste, destarte, algo intrinseco a condigdo humana, ou ao politico e muito
menos ao juridico, seu instrumento essencial e primordial, que assegure a
nao-discriminacdo, vale dizer, a igualdade, pelo que é sempre a dimensdo
politica do juridico que traga os limites do igual tratamento de alguns, de
muitos ou de todos.

A igualdade juridico-politica consistiria em tratar-se igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, sempre visando assegurar maior igualdade substancial. A discriminacdo havera,
tanto quando se tratar desigualmente os iguais, como quando se der tratamento igual aos

desiguais. Mas quem sdo 0s iguais e quem sao os desiguais? Pergunta Calmon de Passos.

Perelman®* ensina que “[...] quanto mais uma nog¢do simboliza um valor, quanto mais
numerosos 0s sentidos conceituais que tentam defini-la, mais confusa ela parece”. Cada
pessoa defende, e ndo se pode dizer que de ma-fe, uma concepcéo de justica que lhe dé razao,
em face de um adversario que é sempre injusto. A ambiguidade do termo também ja foi
reconhecida®. Perelman defende que a justica vem atrelada & igualdade, e disso ninguém
duvida. Esclarece que, desde Platdo e Aristoteles, passando por Santo Tomas, 0s juristas, 0s
moralistas e os filésofos de nosso tempo>®, todos estdo de acordo de que a nocio de justica
sugere, inevitavelmente, a ideia de certa igualdade®”. Entdo, seria necesséria a existéncia de
certas semelhancas entre os seres a quem se aplicaria a justica, ou seja, a identidade entre eles
deveria ser pelo menos parcial. E quando se fala em cada qual, pode-se pensar num grupo

diferente de seres.

As nocoes de justica, ainda segundo Perelman, ndo sdo suscetiveis de enumeracgéo. Por isso,

da alguns exemplos. Em primeiro lugar, “A cada um a mesma coisa”. E a nog¢io que ndo leva

%2 ARENDT, 1989, p. 227

% PASSOS, J.J. Calmon de. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos julgam. Rio de Janeiro:
Forense, 1999, p. 19-23.

* PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 6-32.

¥ ARISTOTELES. Etica a Nicomano. S&o Paulo: Nova Cultural, 1996, p. 194.

% “Sera o justo a vontade do mais forte, ou sera ao contrério, algo que se deva impor também aos mais fortes?
Que € justo? Existe o justo por natureza ou o justo representa mera convengdo? O problema do justo remonta,
por assim dizer, as raizes das pesquisas humanas.” (REALE, Miguel. O direito e a problemética de seu
conhecimento. In: Horizontes do direito e da histéria. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 285).

¥ PERELMAN, 1996, p. 14.
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em conta as desigualdades. Seja rico, seja pobre, velho ou doente, todos sdo tratados da
mesma forma. E a justica absoluta e, no imaginario popular, o ser perfeitamente justo é a
morte que atinge a todos. Em segundo lugar, “A cada qual segundo seus méritos”. Aqui,
exige-se uma qualidade intrinseca e ndo ha como medir o mérito de cada um. E um ideal
quase irrealizavel. Parte da perspectiva do agente com um critério exclusivamente moral. O
terceiro exemplo ¢ “A cada qual segundo suas obras”, que leva em conta elementos sujeitos a
calculo, a peso ou a medida. Nesse critério é que se baseia 0 pagamento do salario do operario
e 0S concursos, que levam em conta o resultado do trabalho, sem preocupar-se com o esforgo
despendido. O quarto exemplo ¢ a férmula que se aproxima da caridade: “A cada qual
segundo suas necessidades”. Nessa formula de justica € que se procura fixar o salario minimo,
a limitacdo de horas de trabalho, o seguro-desemprego, o salario-familia etc. E o desejo de
assegurar a cada ser humano o atendimento as suas necessidades béasicas. O quinto exemplo:
“A cada qual segundo sua posi¢do”, que classifica de formula aristocratica, € desigualadora.
Atende mais a seres denominados superiores. Por ultimo, “A cada qual segundo o que a lei
lhe atribui”. Essa formula ¢ a interpretacdao da maxima latina cuique suum e significa dar a
cada um o que lhe cabe. Mas é necessario saber o que cabe a cada um. No sentido juridico,
significaria dizer que o juiz seria justo quando aplicasse a lei e, nesse caso, cada sistema de
Direito admitiria uma justica relativa a esse direito, havendo tantas variagcdes, quantas fossem
as legislacdes. Por isso é que Dupréel®® qualifica-a de “justica estatica”, porque mantém o
status quo, baseia-se na ordem estabelecida e considera que todas as outras fazem parte da
“justica dinamica”, de espirito reformador ou progressista. E Perelman esclarece que essas
formas de justica tém em comum a ideia de igualdade, uma igualdade parcial e que diferem

apenas pela possibilidade de sua realizacéo.

Alf Ross* afirma que, se a igualdade é tomada no sentido absoluto, significa dizer que est&o
todos na mesma situacdo, em quaisquer circunstancias. E isso ndo poderia ser a ideia de

justica.

Excepcionalmente, justica significa igualdade absoluta, que ndo faz
distingdes. Assim é quando a morte &, por vezes, interpretada como o destino
igual que a todos alcanca sem atender a diferencas mundanas. De algum
modo, esta idéia inspira os quadros medievais da morte nos quais esta
aparece dancando com seres humanos de todas as classes, com o imperador e
0 papa, com burgueses e mendigos.

E necesséario, segundo Ross, considerar-se o estado civil, a idade, se cometeu um assassinato

ou ndo, se celebrou um contrato ou ndo etc. Seria justo haver distincGes de direitos e deveres,

de vantagens e encargos, tudo de acordo com as circunstancias. O requisito da igualdade

* DUPREEL, E, 1932, apud PERELMAN, 1996, p. 12.
¥ ROSS, Alf. Direito e justica. Bauru: EDIPRO, 2007, p. 314.
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exigiria apenas que ninguém fosse tratado de forma arbitréaria, diferentemente das demais
pessoas. Deveria haver uma razdo justificadora do tratamento diferente, um critério para
aplicacdo da norma de igualdade, para aferir-se o0 que poderia ser considerado igual, porque a
exigéncia de igualdade contida na ideia de justica é relativa, ou seja, os iguais devem ser
tratados da mesma maneira, sem qualquer distingo.

O principio da igualdade é a base da estrutura do regime geral dos direitos fundamentais.
Conforme Canotilho®, a expressdo “[...] todos os cidaddos sdo iguais perante a lei” exige
igualdade na aplicagdo do Direito. E afirma que a lei deveria ser aplicada sem se olhar a
pessoa a quem esta sendo aplicada. A lei deveria ser aplicada igualmente a todos. O principio
da igualdade dirige-se também ao legislador, esclarece. N&o basta a aplicacdo igualitaria da
lei, é necessario que a lei seja igual para todos os cidaddos, que haja igualdade na propria lei,
no seu conteddo. Para todos os individuos com as mesmas caracteristicas deveria haver uma
lei que previsse situagdes ou resultados iguais. Se ndo houver exigéncia ao legislador, para
que haja igualdade na propria lei, o principio caira no vazio. E importante assinalar, ainda
segundo Canotilho, que a igualdade formal é valida, mas € insuficiente. Por exemplo, se a lei
do imposto de renda determinasse a mesma aliquota para todos atenderia a igualdade formal,
mas seria injusta, porque desigual em seu conteudo, na medida em que igualaria situacdes
diversas de cidaddos com situacdo financeira diferente. Por isso € que se exige a igualdade
material por meio da lei. O principio da igualdade é violado, encerra Canotilho, quando a

desigualdade de tratamento surge como arbitraria.

Entdo, a igualdade pressupde um juizo e um critério de valoracao. E o tratamento desigual so

se legitima quando dele resulta maior igualdade em termos substanciais.

Concluindo, a igualdade de todos “perante a lei” nao se sustenta, se ndo houver uma vontade
politica de garantir, no plano material, direitos iguais aos iguais, considerando-se cada um em

sua desigualdade substancial.

Konrad Hesse** afirma que Lassalle, em 1862, identificou a esséncia da Constituicdo como a
expressdo das relacGes de poder dominantes num pais. E essa constituicdo juridica ndo seria

mais que um pedaco de papel e que sucumbiria se ndo se compatibilizasse com a Constituicdo

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra: Almedina, 2003, p.
426-433.

*! HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicio. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 1991, p. 9-12.

“2 Esta é, em sintese, em esséncia, a Constituicdo de um pais: a soma dos fatores reais do poder que regem uma
nacdo. [...] Juntem-se esse fatores reais do poder, os escrevemos em uma folha de papel e eles adquirem
expressao escrita. A partir desse momento, incorporados a um papel, ndo sdo simples fatores reais do poder, mas
sim verdadeiro direito — instituicBes juridicas. [...] Esta claro que ndo aparece neles a declaracdo de que os
senhores capitalistas, o industrial, a nobreza e o povo sdo um fragmento da Constituicdo, ou de que 0 banqueiro
X ¢ outro pedago da mesma. Nio, isto se define de outra maneira, mais limpa, mais diplomatica”. (LASSALLE,
Ferdinand. A esséncia da Constitui¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 20-21).
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real. O poder da forca, segundo ele, € sempre superior a forca das normas juridicas, e
submetem-se a realidade fatica. Konrad apresenta a Constituicdo, ndo como simples pedaco
de papel, mas comprometida com a realidade historica concreta de seu tempo, sem, contudo,
condicionar-se por essa realidade. A Constituicdo ndo pode ser a parte mais fraca, porque ha
pressupostos que podem se realizar e que tém forca suficiente para e assegurar normatividade
da Constituicdo. H& uma dialeticidade entre a Norma e as forcas sociais. Entretanto, se esses
pressupostos, relativos a praxis e ao contetdo da Constituicdo, ndo se realizarem, ela sucumbe

a realidade e perde sua forga normativa.

Inocéncio Coelho®, por sua vez, afirma que a conferéncia de Lassalle sobre a esséncia da
Constituicao virou leitura obrigatéria em todos os quadrantes do constitucionalismo moderno,
embora proferida ha mais de um século. E essas ideias permanecem vivas, porque os conflitos
entre “Constituicao e realidade constitucional” sdo permanentes e merecem reflexao.

Conforme ainda o mesmo autor,

Peter Haberle tinha conviccdo de que ndo existe norma juridica, sendo norma
juridica interpretada; que a norma so vigora na interpretacdo que lhe atribui
o aplicador legitimado a dizer o direito; e que a norma ndo é pressuposto,
mas o resultado de sua interpretacdo — verdades contemporaneas que
soariam blasfémias sob o reinado de Montesquieu e que, certamente,
conduziriam a morte quem ousasse proclama-las.

Por isso, continua, Peter Haberle cuidou de abrir janelas hermenéuticas para que as forcas
vivas do pais pudessem participar da discussdo do sentido verdadeiro de Constituicdo. Mas
conclui que aos discipulos de Lassale restou a alternativa de procurar outras saidas para 0s
impasses causados pela recusa de o mestre admitir acomodacdes para os conflitos entre a
constituicdo-pedaco-de-papel e a Constituicdo real. Considera, por fim, que as férmulas
encontradas para resolver 0s antigos problemas, embora novas, “sdo as mesmas chaves das

mesmas ¢ velhas prisdes”.
E Calmon de Passos* é taxativo, quanto ao principio da igualdade nas Constituicdes:

[...] deve ser uma norma erigida sob o fundamento da igualdade essencial de
todos os homens, pelo que ninguém se pode atribuir poder sobre o outro,
salvo mediante outorga desse poder em termos de servico a ser prestado ao
outorgante [...]

* COELHO, Inocéncio Martires. Konrad Hesse/Peter Haberle: um retorno aos fatores reais do poder. Revista
Diélogo Juridico, Salvador, CAJ-Centro de Atualizagdo Juridica, v. 1, n. 5, agosto, 2001. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 19 maio 2008.
* PASSOS, J. J. Calmon de. A constitucionalizagdo dos direitos sociais. Revista Didlogo Juridico, Salvador,
CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, v. 1, n. 6, setembro, 2001. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 18 mar. 2009.
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Em conclusdo, o s6 fato de constar da Constituicdo que todos sdo iguais ndo resolve, se “as
forcas vivas da sociedade” nao participarem de sua efetivacdo, exigindo o cumprimento de
seus ditames. E necessario sentir o seu espirito e cobrar a sua eficcia dos poderes
constituidos.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu preambulo, instituindo um
Estado Democratico, assegura a existéncia de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, em que vicejem a igualdade e a justica, comprometida com a solucao pacifica
dos conflitos.

Uma sociedade s6 pode ser justa, se houver igualdade. O Poder Judiciario é a funcdo estatal
mais indicada para promover a igualdade, para eliminar todas as formas de discriminacgéo,
pois que a Justica tem o dever de garantir o preceito constitucional de construir uma sociedade
livre, justa e solidaria. E a Carta da Republica ofereceu a Justica instrumento habil ao
cumprimento desse desiderato — prestigiou 0 processo como ferramenta de se garantir o justo.
Enfatizou o devido processo legal e assegurou o contraditorio e a ampla defesa e, ainda,
apregoou a duracéo razoavel do processo.

Como aponta Nalini*, “O constituinte de 1988 foi aquele que mais acreditou no Poder
Judiciario. Converteu essa funcdo estatal em fiadora das promessas contidas na Carta e, mais

do que isso, em concretizadora do pacto fundante”.

Segundo Comoglio®®, embora a garantia do justo processo ja fosse consagrada nas convencdes
internacionais de direitos humanos, no interior do ordenamento italiano, essas normas,
malgrado com forca de resisténcia, sdo normas infraconstitucionais e, por isso, importante sua
constitucionalizacdo. E esse conceito de justo encontra espaco, tanto na concepgdo de
processo justo, porque regulado por lei, como pela ideia de paridade das partes com base na
sua substancial igualdade. Assevera esse autor que 0 processo justo compreende, ainda, o
contraditério, como garantia de paritaria defesa, a imparcialidade e a condicao de terceiro do
juiz, a garantia de duracdo razoavel do processo e a publicidade das audiéncias. Quanto a
imparcialidade, destaca que se refere ao foro interior do magistrado, livre de preconceitos,
neutral e equidistante das partes, e a condicdo de terceiro, em sentido estrutural, como
garantia de independéncia e da diversidade subjetiva do juiz da causa em relacdo as partes

litigantes. Afirma que a Corte de Justica das Comunidades Europeias sintetizou o0s

** NALINI, José Renato. Do poder judiciario. In: MARTINS, Ives Gandra e REZEK, Francisco(Coord.)
Constituicdo Federal: Avancos, contribuicdes e modificagcBes no processo democratico brasileiro. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 393-395.

¢ COMOGLIO, Luigi Paolo. Il giusto processo civile in Italia e in Europa. Revista de Processo, n. 116, p. 97-
158, jul./ago. 2004.
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componentes minimos do processo equanime e, dentre eles, “[...] o contraditério entre as
partes, com bases paritarias, em obediéncia ao principio de igualdade de armas e o direito a
prova e contraprova, no balanceamento dialético das fontes probatdrias que podem ser
obtidas”.

Ja Canotilho*’ pergunta: “Como qualificar um processo como justo? Quais os critérios
materiais orientadores do caracter ‘devido’ ou ‘indevido’ de um processo”? E informa que a
doutrina americana se baseia em duas concepcdes: a processual e a material ou substantiva. A
primeira consiste na tese de que as pessoas tém o direito de ser julgadas por um processo
criado por lei. Ninguém poderia ser privado da liberdade, da vida ou da propriedade, sem que
anteriormente tivesse sido submetido a um processo previsto e especificado em lei. A segunda
tem suporte na ideia material do processo justo, ou seja, ndo basta que 0 processo a que se
submete a pessoa seja previsto e especificado na lei, mas que, além de legal, seja justo e
adequado. O processo material e substancialmente justo deve ter por suporte os principios da
justica. A propria lei poderia ser injusta e, assim, mesmo o processo sendo legal, poderia ser
injusto. Por isso é que os juizes passaram a ter o controle sobre a lei, observando o
cumprimento de seus requisitos intrinsecos, baseando-se em principios constitucionais de
justica, tanto pelo aspecto processual, como material. O direito ao devido processo judicial é
sinbnimo do direito a um processo justo e adequado que compreenda o direito a um
julgamento em prazo razoavel, com apreciagdo de cada pretensdo deduzida em juizo, da
matéria de fato e de direito, resultando numa decisdo fundada no Direito. N&o se pode dizer
que o fato de ser fundada no Direito a decisdo seja, entretanto, perfeitamente justa, de uma
justica absoluta. Ndo ha davida de que o Direito é sempre uma forma possivel de realizar a

justica®®. E a justica ndo cai do céu, como afirma Tobias Barreto®:

Verdade € que, no estado atual da cultura humana, a idéia do justo, pelo grau
de abstracdo a que tem chegado, se nos mostra como uma coisa que sai do
fundo do espirito mesmo, se ndo antes como um presente, que nos vem do
céu. Mas ha neste, como em muitos outros pontos do progresso da vida
racional, uma completa ilusdo: julgamos um dom divino, um privilégio de
nossa inteligéncia, aquilo que é apenas um sedimento dos séculos, um
resultado do labor dos tempos.

Se é 0 guardido das promessas da Constituicdo, o juiz tem o dever cumprir as exigéncias do

devido processo legal, “um resultado do labor dos tempos”, sindbnimo de processo justo, que,

“" CANOTILHO, 2003, p. 494-502.

8 PASSOS, 1999, p. 65.

* BARRETO, Tobias. Fundamentos do direito de punir. In: Estudos de direito. Campinas: Bookseller, 2000, p.
171.
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na licdo de Calmon de Passos™, é o devido processo constitucional jurisdicional. E esclarece:
“[...] para evitar sofismas e distor¢des maliciosas, ndo € sinbnimo de formalismo, nem culto
da forma pela forma, do rito pelo rito, sim um complexo de garantias minimas contra o
subjetivismo e o arbitrio dos que tém poder de decidir.” Isso implica a presenca do juiz
natural, a bilateralidade da audiéncia, ou seja, ambas as partes tém direito de ser ouvidas e
apresentar suas razoes, a publicidade, a fundamentacdo das decisdes e o controle dessa
decisdo. O mesmo autor™ traz, por outro lado, a seguinte licéo:

Em resumo — de todo irrelevante, ou quando nada ndo prioritério,
discutir o que seja direito justo, quer se exija sua institucionalizagéo
pelo legislador, quer se adote a insanidade politica de considera-lo
capaz de ser institucionalizado por via das decis@es judiciais. Urgente,
isso sim, lutar-se por uma organizacdo do Estado que gere, como
consequéncia, mais democracia real e menos democracia formal, com
0 que sempre se obtém o maximo de justica possivel no contexto
historico em que se opera e no tempo em que Se Vive.

Um dos requisitos do devido processo legal é a garantia da igualdade das partes. Ndo basta
garantir 0 acesso ao Judiciario para satisfazer a clausula do devido processo legal. E mister
que a parte litigante seja garantida defesa plena e que seja tratada com igualdade no decurso
do processo. O direito ndo pode sucumbir por deficiéncia do processo. E a desigualdade a que

I°? ou fisica e moral ou politica. A

deve atencdo o juiz pode ser de duas formas: a natura
primeira € natural, porque € da natureza humana, como a velhice, a saude, as forcas do corpo
e a segunda ¢é aquela autorizada, pelo menos, pelo consentimento dos homens, sendo por um
contrato ou convencdo: trata-se dos privilégios de que gozam uns, COmMO uns SA0 Mais ricos,
mais poderosos, mais cultos, mais homenageados e fazem com que os demais lhes obedecam.

Essas desigualdades devem, pois, ser igualadas no processo.

Para que haja um tratamento igualitario € necessario um juizo e um critério de valoracéo.
Mas, antes dessa valoracdo, deve-se indagar que critérios devem ser utilizados para que
sirvam de digues e impecam a invasdo do direito pela livre convicgdo pessoal do julgador.
Alexy, apesar de julga-los insuficientes, aponta alguns critérios para objetivacdo dessa
valoracdo, numa tentativa de evitar o subjetivismo dos juizos morais, como esclarece

Francisco Meton®®;

0 PASSOS, 1999, P. 69

1 PASSOS, José Joaquim Calmon de. A crise do Poder Judiciario e as reformas instrumentais: avancos e
retrocessos. Revista Eletrénica sobre a reforma do Estado, Salvador, n. 5, mar¢o/abri/maio, 2006. Disponivel
em: <www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 30 maio 2008.

%2 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens. S&o
Paulo: Nova Cultural, 1997, p. 51.

¥ LIMA, Francisco Meton Marques de. O resgate dos valores na interpretacdo constitucional: por uma
hermenéutica reabilitadora do homem como “ser-moralmente-melhor”. Fortaleza: ABC Editora, 2001, p. 160-
161.
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a) primeiro, é plausivel que quem decide tem que se ajustar aos valores da
coletividade ou de circulos determinados — base em convicgdes e consensos
faticamente existentes, assim como em normas ndo juridicas faticamente
vigentes ou seguidas; b) em segundo lugar, o julgador ndo deve ser indiferente
as convicgOes daqueles em cujo nome fala, ja que, se decide como juiz, sua
decisdo é pronunciada em nome do povo — refere-se a valoragbes que, de
alguma maneira, podem ser extraidas do material juridico existente (incluidas
as decisOes anteriores); ¢) uma terceira via consistiria em o julgador apelar
para uma ordem valorativa objetiva, como os enunciados do Direito natural
objetivamente reconheciveis (com existéncia independente do Direito ou
identificado na Constituicdo, no conjunto do ordenamento juridico), como tém
admitido o Tribunal Constitucional e o Tribunal Supremo — que recorrem aos
principios suprapositivos. A estes, acrescenta ainda o apelo aos conhecimentos
empiricos.

Como diz Greco Filho®*, o autor é o dominus litis e o juiz, o dominus processus, ou seja, a ele
compete a conducdo do processo — um poder-dever. E o Codigo de Processo Civil, no art.
125, enumera os deveres do juiz na conducdo do feito e, dentre esses deveres, encontramos 0
de velar pela igualdade das partes, que, podemos dizer, se trata apenas da igualdade formal ou
legal. Por intermédio da participacdo ativa do juiz na conducdo do processo, ja que ele é o
dominus processus, o art. 130 do CPC traduz a férmula para a consecucdo da igualdade
substancial, na medida em que comete ao juiz o dever-poder de determinar as provas que
julgar necessérias ao deslinde da controvérsia. Se o juiz € o profissional que pode substantivar
a Norma®>, a ele compete velar pela paridade de armas, substantivando a igualdade que a lei

faz apenas formal.

Multiplicam-se as lides, e a maquina judiciaria trabalha com inimeros entraves — além da
burocracia, formalismo excessivo, resisténcia a adocdo de modernas tecnologias® e até
mesmo resisténcia a uma postura ativista, de forma a contemplar o justo processo. O juiz deve
ter a consciéncia de que é o guardido das promessas da Carta Constitucional e sua atuacéo

pode tanto substantivar a Norma como esvazia-la de contetdo.

Em Portugal, o juiz tem o dever de resguardar a igualdade substancial das partes, por meio
dos poderes instrutérios. E, em determinados casos, 0 magistrado deve realizar audiéncia
preliminar, quando ficam delimitados os fatos controvertidos e as provas que deverao ser
produzidas a requerimento das partes ou por impulso oficial, podendo ainda determinar

comparecimento de partes para depoimento e a pericia de oficio. Em verdade, tudo isso

** GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro, v. 1. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 224.
> NALINI, 2008, p. 395.
¢ NALINI, 2008, p. 395.
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precisa observar ampla possibilidade de contraditério®, sem impedir que as partes possam
requerer e apresentar as provas que julgarem necessarias.

Essa garantia deve refletir-se no processo (art. 125), que tem um fim social e persegue o justo.
A plena disponibilidade das provas, no entanto, ndo garante a igualdade, sendo a formal. A
igualdade, como disse Carreira Alvim,

[...] ndo € assegurada com a simples entrega de uma espada a cada um dos
litigantes, o que significaria uma igualdade meramente formal, na medida
em que o mais forte usaria a sua forga para vencer a luta, mas dar uma
espada mais longa a quem tem braco mais curto®.
O processo n&o pode prestar-se ao apanagio do demandante mais esperto®® ou mais rico, que
tem o poder de pagar um defensor especial, diante de um juiz na mais completa indiferenca,

apenas interessado em encerrar 0 processo, e na igualdade formal das partes.

Por isso, mesmo juristas, como Leonardo Greco®, que restringem a possibilidade de
determinacdo de provas de oficio, acolhem a tese da igualdade material por meio do
processo, admitindo a participacdo mais ativa do juiz. Quando verificar falta de condigdes
materiais, fisicas, intelectuais, ou mesmo desidia do advogado, o juiz tem o dever de garantir

0 equilibrio de armas, determinando as provas necessarias ao deslinde da questdo

> PORTUGAL. Cédigo de Processo Civil. Art. 517. Principio da audiéncia contraditéria. Edigdo digital.
Coimbra: Almedina, 2007:

1 — Salvo disposi¢do em contrario, as provas ndo serdo admitidas nem produzidas sem audiéncia contraditoria da
parte a quem hajam de ser opostas.

2 — Quanto as provas constituendas, a parte sera notificada, quando ndo for revel, para todos os actos de
preparacao e produgdo da prova, e serd admitida a intervir nesses actos nos termos da lei; relativamente as provas
pré-constituidas, deve facultar-se & parte a impugnacdo, tanto da respectiva admissdo como da sua forca
probatéria.

Aurt. 266. Principio da Cooperacéo

1 — Na conducdo e intervencdo no processo, devem os magistrados, os mandatérios judiciais e as préprias partes
cooperar entre si, concorrendo para se obter, com brevidade e eficécia, a justa composi¢éo do litigio.

2 — O juiz pode, em qualquer altura do processo, ouvir as partes, seus representantes ou mandatérios judiciais,
convidando-os a fornecer os esclarecimentos sobre a matéria de facto ou de direito que se afigurem pertinentes, e
dando-se conhecimento a outra parte dos resultados da diligéncia.

3 — As pessoas referidas no nimero anterior sdo obrigadas a comparecer sempre que para isso forem notificadas
e a prestar os esclarecimentos que Ihes forem pedidos, sem prejuizo do disposto no n.° 3 do artigo 519.

4 — Sempre que alguma das partes alegue justificadamente dificuldade séria em obter documento ou informacéo
que condicione o eficaz exercicio de faculdade ou o cumprimento de énus ou dever processual, deve o juiz,
sempre que possivel, providenciar pela remogdo do obstaculo.

(Redaccéo do DL 180/96, de 25-9).

*® CARREIRA ALVIM, JE. Neutralidade do juiz e ativismo judicial. Disponivel  em:
<www.direitoprocessual.org.br>. Acesso em: 13 jun. 2008.

% RICCI, Gian Franco. Nuovi sul problemi della specificita della prova giuridica. In: Rivista Trimestrale di
Diritto Processuale Civile, p. 1.129-1.163.

8 GRECO, Leonardo. A prova no Processo Civil: do Cédigo de 1973 ao Novo Cédigo Civil. In: COSTA, Hélio
Rubens Batista Ribeiro; RIBEIRO, José Horacio Halfeld Rezende; DINAMARCO, Pedro da Silva (org.). Linhas
mestras do processo civil: Comemoracdo dos 30 anos de Vigéncia do CPC. Sédo Paulo: Atlas, 2004, p. 397-423,
especialmente p. 403-404.
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controvertida, sem descartar, entretanto, o dever de garantia do contraditério, entendido como

.. . A s 61
“direito de influéncia e dever de debate”"".

A interferéncia do magistrado é, pois, 0 meio de garantir essa igualdade, sem macular a
liberdade das partes e, da mesma forma, privilegiar o interesse publico do correto exercicio da
jurisdicéo.

2.2 0JUIZ E O PROCESSO CIVIL NA CONSTITUICAO FEDERAL

Paulo Bonavides e Paes de Andrade® afirmam que, no momento em que os homens
deixassem de encarar 0s monarcas como Unicos e exclusivos depositarios do poder que
pretensamente derivava dos céus, obrigatoriamente essa relacdo entre povo e monarcas seria
alterada. No lugar desse poder absoluto dos monarcas, seria necessario instituir o principio
impessoal da lei.

Entretanto®®, embora o direito seja produzido socialmente pelos homens, a vitdria politica
mais importante da nossa era foi firmar-se o principio da validade desse direito dependendo
da validade de sua producdo, ou seja, esse processo deve respeitar o Estado de Direito
Democratico, conforme fixado na Constituicdo Federal. Afinal, a observancia do devido
processo legal é exigéncia da propria Constituicdo, podendo-se dizer do devido processo

constitucional.

A Constituicdo, dizem os autores, € o principio formal a que todo cidadao pode recorrer — € 0
seu refugio. Por isso, a Lei Basica dever corresponder as aspiracdes dos cidaddos, sem ser o
espelho da sociedade, porque, nesse caso, nada se alteraria. Todos tém o direito e o dever de

insurgir-se contra abusos e coercdes de qualquer espécie.

S0 a Constituicdo ndo resolve tudo. Ela € principio formal, cabendo aos cidaddos zelar para
que seja cumprida. Sendo, ela se torna letra morta, e nasceu para ser instrumento de cidadania,
como registra Tocqueville:** “Na América, o principio da soberania popular jamais fica
escondido ou estéril, como em certas nagdes; é reconhecido pelos costumes proclamados nas

leis; estende-se com toda liberdade e sem obstaculos atinge suas Gltimas consequéncias.”

No Brasil, houve varias experiéncias. A Constituicdo Federal de 1946, que redemocratizou o

pais, reportou-se ao Estado de Direito, quando declarou que a lei ndo poderia excluir da

61 ZANETI JUNIOR, 2007, p. 267.

2 BONAVIDES, Paulo e ANDRADE, Paes. Histéria Constitucional do Brasil. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1991, p. 483.

8 PASSOS, J.J. Calmon de, 1999, p. 69.

 TOCQUEVILLE, Alexis. A democracia na América. Sao Paulo: Edusp, 1987, p. 50.
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apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo a direito individual®, consagrando, pois, 0
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, sua grande inovacéo.

Hoje, é impossivel conceber-se o processo em sua exata compreensdo além ou aquém da
perspectiva constitucional®®. As normas processuais s&o o caminho da eficacia do Direito. Por
meio do processo é que os cidaddos materializam os direitos consagrados na Constituicdo. As
leis processuais sdo, dessa forma, complemento a Constituicdo, e esse atributo ja era
reconhecido desde longo tempo: "[...] e por isso se entende com raz&o que as leis do processo

sd0 complemento das garantias constitucionaes, ou antes, parte integrante d’ellas™®’.

J& a Constituicdo do Império trazia regras de Direito Processual, quando tratava, nos artigos
151 a 164, “Do Poder Judicial” de cuja independéncia cuidava.®® Os jurados deveriam decidir
questdo de fato e os juizes, de direito, tratava da publicidade do depoimento de testemunhas,
depois da pronuncia e, no art. 179, X, deixava certo que ninguém pode ser conduzido a prisao,

sem culpa formada. Entretanto, assinala Aurelino Leal®

que a confusdo, naquele periodo, foi
0 principio, porque os Poderes invadiam as atribui¢des uns dos outros. O Executivo fazia
incursdes no Judiciario e, mesmo dentro desse Poder, ndo havia harmonia. Os juizes dos
tribunais inferiores podiam julgar matéria de direito de forma contraria a que havia decidido
o Tribunal do Império e a jurisprudéncia ndo tinha uniformidade. O intérprete das leis era o
proprio Executivo, conforme Circular de 7 de fevereiro de 1856, “commettendo a

interpretacéo das leis ao proprio Executivo até que o Parlamento a attribuisse ao Judiciario”.

A Constituicdo da Primeira Republica, em 1891, alinea “a”, § 1°, art. 59, determinou, in

verbis:

Das sentencas das Justicas dos Estados, em ultima instancia, havera recurso
para o Supremo Tribunal Federal: a) quando se questionar sobre a validade,
ou a aplicacdo de tratados e leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado
for contra ela.

Diz Jodo Barbalho™ que nem seria necessario texto formal e explicito, atribuindo &

Magistratura o poder, ou antes, o dever, de deixar de aplicar leis inconstitucionais, pois isso

® BONAVIDES E ANDRADE, 1991, p. 412.

% MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito processual constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 7-9.
8 BARBALHO, Jodo U.C. Constituiciio Federal Brasileira: Commentarios. Rio de Janeiro: F. Briguiet e Cia.
Editores, 1924, p. 435.

%8 Veja-se, a prop6sito, Mario Guimardes: O juiz e a funcdo jurisdicional. Rio: Forense, 1958, p. 31: “A
Constituicdo de 1824 proclamou, de principio, a independéncia do Poder Judiciério, independéncia ilusoria,
como bem acentua Candido Mendes, pois que 0s juizes eram removiveis, embora declarados 'perpétuos' (art.
153).”

8 LEAL, Aurelino. Histéria constitucional do Brasil. Edigdo Fac-Similar. Brasilia: Senado Federal, 2002, p.
157.

" CAVALCANTI, Jodo Barbalho Uchda. Constituicao federal brasileira, 1891, comentada; edicdo fac similada.
Brasilia: Senado Federal, 2002, p. 224.
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esta implicito no poder de julgar, da mesma forma que se encontra na Justica americana’™,
que devera ser exercido com o olhar voltado para a Constitui¢do, que é a Lei Suprema, nao s
para os cidaddos, mas também e, principalmente, para limitar os poderes publicos. Zaneti’
esclarece que o controle judicial dos atos dos demais poderes poderia ter sido extraido do
sistema pelos juristas, mas ndo houve ambiente politico para que tal ocorresse. E Jodo
Barbalho™ registra, explicitando, que as funcdes do Poder Judiciario ndo podem embaracar as
funcdes dos outros poderes, nem anula-las, tampouco absorvé-las, porque, caso contrario,
complementa, haveria subordinacdo de todos ao Poder Judiciario.

Em verdade, é o proprio Jodo Barbalho que, comentando o 8 22 do art. 62 da Constitui¢do de
1891, afirma que somente o Legislativo poder4 intervir a bem’ da forma republicana, porque
0 Poder Judiciario ndo poderia fazé-lo, [...] “por ser contrario a sua indole ¢ ao seu papel entre
0s outros poderes. Elle decide, na phrase de Von Holst, questes legaes, mas ndo questdes
politicas™[...]

Em 1934, ampliaram-se as normas processuais na Constituicdo, surgindo o mandado de

seguranca, a acao popular etc.

Entretanto, a Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional n® 1 de 1969, embora tenham
mantido a estrutura do Estado e o controle do poder estabelecido pela Constituicdo de 1946,

7 pois o caminho escolhido pelos militares n&o

fizeram-lhe uma “intervengdo cirurgica
poderia ser outro sendo o fortalecimento do Poder Executivo, a que era permitido sobrepor-se
aos poderes Legislativo e Judiciario. E, nesse periodo, o pais foi governado por Atos
Institucionais. Em verdade, a Constituicdo de 1967 manteve formalmente os mesmos direitos
e garantias individuais, mas, na pratica, essas garantias foram suprimidas, porque o art. 150
deixou a lei ordinaria o encargo de estabelecer os termos em que seriam exercidos esses
direitos “visando a realizagdo da justica social e a preservacao e ao aperfeicoamento do
regime democratico”, conforme exposicdo de motivos do Ministro da Justiga da época. O
proprio Ministro € que afirma que o estado de sitio determinado pelos Atos Institucionais

’ . ~ . . . P &
nameros 1 e 2 importava, “desde logo, a suspensao de certas garantias constitucionais”.

™0 autor conta uma anedota sobre um Inglés que, vindo a saber que a justica americana tinha o poder de anular
as leis inconstitucionais, folheou em véo a Constituicdo por dois dias, procurando a disposicdo, onde isso se
consagrava. Mas tal poder se infere, acrescenta, do art. 3, sec¢do 2: “O poder judiciario extender-se-a a todas as
causas, de direito e equidade, que nascerem d’esta Constituicdo ou das leis dos Estados-Unidos."
(CAVALCANTI, 2002, p.224.)

2ZANETI JUNIOR, 2007, p. 41.

® BARBALHO, 2002, p. 224.

" BARBALHO, 1924, P. 35.

> ZANETI JUNIOR, 2007, p. 42

® BONAVIDES e ANDRADE, 1991, p. 431.

" BONAVIDES e ANDRADE, 1991, p. 443.
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O marco do novo Direito Constitucional na Europa Continental, segundo Roberto Barroso’®,
foi o constitucionalismo de poés-guerra, principalmente na Alemanha e na Itdlia. A
constitucionalizacdo da Europa, ap6s a Il Guerra Mundial e ao longo da 22 metade do século
XX, redefiniu ndo s6 o lugar ocupado pela Constituicdo, mas também a sua influéncia sobre
as instituicdes contemporaneas. Merece destaque a Constituicdo alemd, em 1949, e a criagdo
do Tribunal Constitucional, em 1951. A partir dai, deu-se uma fecunda producdo teédrica e
jurisprudencial de que resultou o crescimento cientifico do Direito Constitucional nos paises
de tradicdo romano-germanica. Na Italia, merece registro a Constituicdo de 1947 e a criagdo
da Corte Constitucional em 1956. Em 1976, deu-se a redemocratizagdo de Portugal e, em
1978, na Espanha, o que ensejou novo folego ao Direito Constitucional, trazendo substéncia e

valor ao debate sobre o novo Direito, conforme o autor’®.

No Brasil, ainda segundo Barroso®, o marco foi a Constituicio de 1988, com o processo de
redemocratizacdo que ajudou a protagonizar. O renascimento do Direito Constitucional deu-
se, da mesma forma que na Europa, em ambiente de redemocratizacdo do pais. Apos 1988, o

Direito Constitucional saiu da obscuridade e chegou ao apogeu.

A Constituicdo de 1988 veio, pois, coroar a tentativa de todos os sistemas anteriores,
potencializando os direitos e garantias individuais, formando um sistema de tutelas®™
coletivas, e “um poder geral de urgéncia (cautelar antecipada)”, consagrando definitivamente
os principios do contraditorio e ampla defesa. Ampliou institutos como mandado de
seguranca, acao popular, criou mandado de injuncéo e habeas data, propiciando a cidadania o

acesso mais facilitado & funcdo estatal encarregada de fazer justica.®?

Por seu turno, a Emenda Constitucional n2 45/2004 trouxe algumas novidades, dentre elas a
razoavel duracdo do processo, aflicdo maior de quem recorre a Justica, em face dos
interminaveis labirintos percorridos pelo processo, 0 que constitui suma injustica. Barbosa
Moreira®® pontifica que néo se trata de novidade absoluta no ordenamento juridico brasileiro,
porque o art. 8.° da Convencéo Interamericana de Direitos Humanos, aprovada pelo Pacto de

S&o José da Costa Rica, ja contemplava a duracdo razoavel do processo, nos seguintes termos:

® BARROSO, Luis Roberto. El neoconstitucionalismo y la constitucionalizacion del derecho: el triunfo tardio
del derecho constitucional em Brasil. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/bibliotecavirtual/779/> . Acesso em: 19 maio 2008.

* BARROSO, 2008.

% BARROSOS, 2008.

8 ZANETI JUNIOR, 2007, p. 47.

8 NALINI, 2008, p. 395.

8 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Emenda Constitucional n° 45 e o processo. In: Temas de direito
processual, 92 série. Sdo Paulo:Saraiva, 2007, p. 24.
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“Toda pessoa tem direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de prazo razoavel,

por um juiz ou tribunal competente.”

Calmon de Passos® identifica como novidade no campo do Direito Processual, na segunda
metade do século XX, a constitucionalizacdo do processo que, segundo ele, foi decorréncia
dos ganhos democraticos obtidos em termos de cidadania, da maior participacdo politica de
um namero expressivo de instituicGes e de pessoas. O devido processo legal passou a ser o
devido processo constitucional. O direito, para legitimar-se, a partir desse momento historico,
deve conformar-se com o estabelecido na Constituicdo, inclusive quanto ao seu processo de
producdo. O direito de acdo ascendeu a categoria de direito constitucional. A enunciacdo do
direito passou a ser indissociavel da organizacdo democratica das fungdes vinculadas a sua

producéo e aplicacéo.

Deu-se, portanto, uma mudanca de perspectiva®: a constitucionalizacdo do direito ao
processo e a jurisdicdo, a tutela efetiva e ao processo justo. E direito fundamental do cidado,
clausula pétrea, que lhe garante a faculdade de invocar e obter a tutela efetiva e adequada. A
Justica tem obrigacdo de oferecer ao cidaddo todas as atividades necessarias ao
desenvolvimento de seu processo, tanto instrutorias quanto decisorias, até o fim, com a

realizacdo prética do julgado.

No novo regime, a Constituicdo € aberta, os valores entram em cena, ha a juridicizacdo da

normatividade dos principios e a consagracdo dos direitos fundamentais.

[...] Isto significou um dos mais fecundos avancos histéricos e
revolucionarios no progresso juridico dos regimes fiéis a concretizacdo da
justica. Nestes, a normatividade principioldgica é aurora de um novo Direito
Constitucional que liberta e de um Estado de Direito que garante.®

A Constituicdo de 1988 reconhece, pois, a relevancia da ciéncia processual e incumbe-se de
configurar o direito processual como instrumento publico de realizacdo da justica. A
Constituicdo deve ser o instrumento juridico utilizado pelo processualista para melhor

compreender os principios processuais decorrentes da nova Ordem,®

atentando para a
mudanca de paradigma, deixando de lado suas convic¢bes para olhar, com outro olhar, o

objeto de sua pré-compreensao.

8 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Instrumentalidade do processo e devido processo legal. In: Revista
Didlogo Juridico, ano I, v. 1, n. 1, abr. 2001. Disponivel em: <www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 18
mar. 2009.

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e pratica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense, 2008,
p. 84-85.

86BONAVIDES, Paulo. Qual a ideologia da constituicdo? Disponivel em:
<www.oab.org.br:80/noticia.asp?id=16829>. Acesso em: 15 maio 20009.

87 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido R. Teoria geral
do processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 76-77.
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Essa colocacdo metodoldgica que se convencionou chamar direito processual constitucional
tem a ideia-sintese baseada na moderna preocupacdo com os valores consagrados pela Norma
Constitucional, principalmente liberdade e igualdade, sem os quais ndo se chega a outro valor
— a justica.?® O processo, hoje, é instrumento a servico da Ordem Constitucional e deve
refletir as bases do regime democratico que essa mesma Ordem proclama. O processo passou
a ser o "[...] microcosmo democratico do Estado-de-Direito, com as conotac6es da liberdade,

igualdade e participagio (contraditorio) em clima de legalidade e responsabilidade.”®®

E a “principializagdo” do Direito foi uma das grandes conquistas advindas com a Carta de

1988, como leciona Zaneti®:

O Direito inclui, hoje, uma forte dose de indeterminacéo, quer pela submisséo
aos parametros de justica, aferiveis da Constituicdo, quer, mais notadamente
agora, pela profusdo de normas de tecitura aberta, que ndo contém a fattispecie
e a conseqliéncia juridica de forma determinada. Assim, abre espaco para sua
determinacdo judicial.
A caracteristica juridica da Constituicdo foi reforcada™ e as normas constitucionais passaram
a ser normas-vinculo e, portanto, de cumprimento obrigatorio. Os principios condicionam
tudo o mais, tornando-se a parte mais importante da Constituicao.
Como reforco, a jurisprudéncia dos tribunais® tem considerado os principios como fontes
primarias, trasladando-os dos codigos que os consideravam fontes hermenéuticas subsidiarias,
para a legitimidade das Constituicdes, 0 que é um grande avanco, e dos mais significativos,
da doutrina pds-positivista em matéria constitucional. A prevaléncia dos principios insertos na
Constituicdo Federal € um avancar historico e revolucionario ao encontro das doutrinas firmes

no proposito de concretizar a justica.

E um novo direito processual que desponta. Houve "[...] uma arrancada doutrinaria, que
moveu a alavanca e deslocou o eixo do sistema juridico das regras para os principios, do
civilismo para o constitucionalismo, dos codigos para as constituicdes, da Velha para a Nova

A s 593
Hermenéutica”™".

Em verdade, o Direito Processual Constitucional passa a diferir do Direito Processual
infraconstitucional ou mesmo contradizé-lo, mas essa contradicdo se dissipa, em face da
elevacdo da Constituicdo como fator de unidade do ordenamento juridico. E o Direito

Processual completa a sua constitucionalizacéo.

88 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 25-27.

89 DINAMARCO, 2007, p 25-27.

90 ZANETI JUNIOR, 2007, p. 56.

'DALLARI, Dalmo de Abreu. Independéncia da magistratura e direitos humanos. Disponivel em:
<www.dhnet.org.br/direitos/militantes>. Acesso em: 15 mar. 2008.

2 BONAVIDES, 2009.

% BONAVIDES, 2009.
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Passou a ser de responsabilidade do Judicidrio o ajuste das normas legais as novas
circunstancias, procurando equilibrar legalidade e justica, ndo decidindo contra a lei ou
ignorando a legalidade, mas orientando-se pelos principios e normas da Constituicdo,
incluindo as exigéncias éticas entre 0s elementos que devem ser considerados na interpretacao

e aplicacdo da lei**.

Essa mudanca de paradigma, se altera a postura dos processualistas, hd de alterar, da mesma
forma, a atitude dos juizes na condugdo do processo e, em especial, na instrucdo probatoria.
N&o mais poderemos ter um juiz neutro, boca da lei, formalista, estatico ou hieratico®, mas
um juiz ativo e dindmico, que se interioriza da substancia do que necessita julgar, para bem

julgar, e julgar com justica.

Os direitos fundamentais passam a ser considerados direitos politicos, em todas as suas
dimensdes, ndo se reduzindo a cidadania simplesmente ao direito de votar e ser votado®.
Cidadania, na concepcao republicana, é a garantia de liberdades positivas — ha a
transformacéo das pessoas no que elas desejam ser: atores responsaveis numa comunidade em
que todos sdo livres e iguais, em que todos se preocupam com o interesse comum de todos,
ndo se ocupando cada qual com interesses privados apenas. Essa situacdo pressupde a
disponibilidade a cooperacdo, em que sejam respeitadas as regras discutidas e aceitas por

todos®’.

Efetivamente, o problema do constitucionalismo moderno € garantir ao cidaddao a

possibilidade de defender sua posicdo frente ao poder publico, porque de nada valeria a

existéncia dos direitos fundamentais, sem que houvesse o meio adequado de obté-los ou

mesmo de restauré-los, quando perdidos®.

O conteudo politico dos direitos ja& ndo é questdo controvertida ou ndo aceita. No pOs-
99 «

positivismo, no dizer de Bonavides™, “[...] todas as Constitui¢des sdo politicas, € sem politica

nenhuma sociedade, nenhum ordenamento juridico em certo grau de evolugdo se governa”.

O direito tornou-se a referéncia maior da acéo politica, cuja realizacdo, nas democracias, da-
se por meio do processo. Nesse contexto, o ativismo judicial aparece como evolucdo de

expectativas quanto a responsabilidade politica desses juizes. O poder dos juizes, como todo

* DALLARI, Dalmo de Abreu. Um novo judiciario para um novo tempo. In: No Mérito: jornal da Associagio
dos Magistrados da Justica do Trabalho do Rio de Janeiro, ano 1X, n. 30, p. 3.

® MELENDO, Santiago Sentis. Naturaleza de la prueba: La prueba es liberdad. Revista dos Tribunais, ano 63, v.
462, abr. 1974, p. 11-22.

% ZANETI JUNIOR, 2007, p. 60.

" HABERMAS, Jiirgen. Trés modelos normativos de democracia. In: Lua Nova: Revista de Cultura e Politica, n.
36, 1995, p. 39-55.

OLIVEIRA, 2008, p. 82.

* BONAVIDES, 2009.
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poder, emana do povo, mas isso ndo significa que o povo transferiu a soberania para o juiz,
mas a transformacao do papel do juiz € resultado da transformacéo da propria democracia e

evolucéo do sentimento de justica'®.

E natural que o processo guarde correspondéncia com a ordem constitucional vigente,
acompanhando suas alteragdes. Os principios, na atualidade, ndo podem ter as mesmas
inflexdes anteriores, ainda que tenham os mesmos rétulos. Se a Constitui¢do tem o rosto do

regime politico vigente, o mesmo ocorre com o Direito Processual'®.

E nesse contexto de alteracdes, de processo constitucionalizado, o direito probatério também
sofreu alteracBes, sendo a sua tdnica o dialogo, fomentado pelo direito fundamental ao
contraditério. O processo, entdo, deve desenvolver-se em regime de cooperacdo entre 0S
participantes, aumentando os deveres do juiz, que ndao € mais aquele ser equidistante das
partes, mas envolvido em explicacGes, esclarecimentos, prevenindo e auxiliando os
participantes do processo’®. A sua soliddo e distanciamento apenas se d4 no momento da
decisdo, quando ja estiverem esgotadas as possibilidades de resolucdo das questbes
controvertidas. SO ai é que o juiz € assimétrico, devendo mostrar-se paritario durante a
conducdo do processo. Nesse caso, a sentenca final "[...] sO pode resultar do trabalho
conjunto de todos os sujeitos do processo”log. “Numa teoria do discurso, ndo € o juiz que

decide sozinho. O juiz decide pelo discutido™%.

Como afianca Nalini'®:

Poucos o0s que se aperceberam que ao proprio judiciario incumbiria
encontrar férmulas de atender aos objetivos pretendidos pela nacdo
constitucionalmente revisitada. A maior parte dos protagonistas da cena
judicial costuma recorrer a cultura do repasse. Outra parcela considera o
acumulo de feitos num verdadeiro termdmetro democratico.

Mas o "termdmetro democratico” ndo funciona nos Estados com baixo indice de

desenvolvimento humano'®, em face das distancias geograficas, dificuldade de acesso a

100 GARAPON, 2001, p. 46.

102 DINAMARCO, 2007, p. 33.

192 MITIDIERO, Daniel Francisco. Bases para a construcdo de um processo civil cooperativo: o direito
processual civil no marco do formalismo-valorativo. Disponivel em: <www.ufrgs.br>. Acesso em: 11 jul. 2008.
' OLIVEIRA, 2008.

104 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional: reflexdes sobre a judicial review e o stare decisis no
direito brasileiro.Disponivel em: <www.tj.rs.gov.br/institu/c_estudos/doutrina>. Acesso em: 3 jun. 2008.

105 NALINI, 2008, p. 395-396. Esclarece o autor que a expressio  cultura do repasse” foi cunhada pelo
Ministro Sepulveda Pertence, do STF. Chamava assim ao vezo de o judicidrio atribuir aos demais poderes a
responsabilidade por sua ineficiéncia. O Executivo é avaro em propiciar recursos financeiros e o legislativo
elabora leis defeituosas. O judiciério seria vitima indefesa da disfuncionalidade das demais funces estatais.

16 PIVESAN, Flavia. Por uma Justica acessivel, efetiva e democratica. Disponivel em:
<www.maurorubem.com.br/mostra_artigo.php?&cod=13>. Acesso em: 1 nov. 2008.
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Justica, por desconhecimento dos direitos, por auséncia de defensoria publica, até pelo
distanciamento do Poder Judiciario em relag&o ao povo.

107

Gaudéncio Torquato™ ' critica a Justica, tachando-a de parcial, quando diz que:

Témis, a deusa, tem uma venda nos olhos para representar a Justica
que, cega, concede a cada um o que é seu, sem olhar para o litigante.
No Brasil, é generalizada a impressdo de que, vez ou outra, a deusa
afasta a venda para dar uma espiada na clientela.

Efetivamente, noticias de escandalo podem trazer, na populagdo, a impressao descrita pelo
jornalista Gaudéncio Torquato: que a Justica é para 0s ricos e que o principio da igualdade
ainda se firma a moda romanceada por Orwell, mas, nessa seara, ja houve grandes avancos,
mormente ap6s a criacdo do Conselho Nacional de Justica, de que se falard no terceiro

capitulo.

No campo processual, ha remédios eficazes que podem contribuir para 0 cumprimento das
normas constitucionais. Alvaro de Oliveira afirma que os principios da oralidade, da
publicidade e da livre valoracdo da prova constituem meios simples e faceis de agilizar o
feito, que ¢ um “mal social”'® e precisa ser extirpado o mais rapidamente possivel. Alias,
atingiria o processo, dessa forma, o escopo constitucional da razoavel duracéo do processo. E
ainda do mesmo autor a informacéo de que Franz Klein realizou grande reforma processual na
Austria, no apagar das luzes do século XIX, centrando-se na ideia do cuidar para que no
processo civil a parte menos culta, menos habil, menos dotada de recursos financeiros pudesse
ser igual ao seu adversario. Dai, o fortalecimento dos poderes dos 6rgéos judiciarios, quando
0 juiz deixa de ser mero arbitro, mas tem o dever de advertir os litigantes das falhas do
processo, das irregularidades e lacunas nos seus pedidos e alegacGes, exercendo uma fungéo

supletiva, complementar e auxiliar da parte.

Entdo, “a cultura do repasse” nao tem qualquer razao de ser, uma vez que a propria lei
processual, interpretada sob os escélios da Constituicdo Federal de 1988, da ao Poder
Judiciario e especialmente ao juiz do processo a ferramenta necessaria para cumprir 0 seu
desiderato: transformar a realidade social, propiciando o devido acesso a Justica e a0 processo

justo.

W'TORQUATO, Gaudéncio. A politizacdo do judiciério. Disponivel em:
<www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?op=true&cod=10541>. Acesso em: 15 mar. 2005. O
autor tece comentarios acerca de noticias publicadas em jornais, de escandalos envolvendo o Judiciério, como
férias patrocinadas em hotéis de luxo, participacdo politica com "p" minasculo, como diz, decisdes favoraveis ao
Governo e, ainda, manifestacfes de Presidentes de STF e STJ que ele entendeu inadequadas. N&o defende o juiz
inerte: "[...] Juizes insipidos, inodoros e insossos tendem a ser os piores. O que a sociedade quer é voltar a
encontrar no Judicidrio as virtudes que tanto enobrecem a magistratura e outros serventuérios da Justica:
independéncia, saber juridico, honestidade, coragem e capacidade de enxergar o ideal coletivo."

108 KLEIN, Franz. Apud OLIVEIRA, 2008.
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3 ATIVISMO-PROBATORIO NO PROCESSO CIVIL

3.1 PROVA E VERDADE NO PROCESSO CIVIL

Como o tema desta dissertacdo versa o ativismo-cooperativo no campo probatdrio, resolveu-
se discutir conceitualmente prova juridica. Nao se pode, contudo, iniciar tal debate sem antes
apresentar algumas nogdes a respeito da complexa relacéo entre prova e verdade no processo.

Para os propdsitos deste capitulo, apresentamos duas nocoes expostas por Foucault'®® acerca

de litigio na civilizagdo grega. A arcaica forma de litigio resolvia-se por meio do duelo entre
dois guerreiros, cujo objetivo consistia em conhecer quem estava certo e quem estava errado,
ou quem havia violado o direito do outro. Em um procedimento como esse, 0 autor asseverava
ndo existir “juiz, sentenca, verdade, inquérito nem testemunho para saber quem disse a
verdade”. A segunda forma seria aquela apontada na historia de Edipo-Rei, quando aparece a
testemunha, na pessoa de um simples pastor e, por meio da verdade, do que ele teria visto e
proclamado. Ainda segundo Foucault, a narrativa de Edipo pode ser compreendida de certo
modo como a Histdria do Direito Grego.

Esta grande conquista da democracia grega, este direito de testemunhar, de
opor a verdade ao poder se constituiu em um longo processo nascido e
instaurado de forma definitiva, em Atenas, ao longo do século V. Este direito
de opor uma verdade sem poder a um poder sem verdade deu lugar a uma
série de grandes formas culturais caracteristicas da sociedade grega.™

Ainda hoje, persiste a vinculagédo entre prova e verdade. Bentham afirmou que a palavra prova
“tiene algo de engafador; parece que la cosa llamada asi tiene fuerza suficiente para
determinar el convencimiento. Sin embargo, no se debe entender por tal sino um medio que se

utiliza para establecer la verdad de um hecho, medio que puede ser bueno o malo, completo o

112

incompleto”™ . Sentis Melendo'*?, porém, adverte que fatos ndo sdo provados, fatos apenas

existem. As provas constituem-se das afirmacdes a respeito dos fatos. Antonio Carrata''®

também assevera que o0 "[..] objeto da prova sdo as afirmagdes, a ‘narracdo’ que dos fatos

. . .. .114
ocorridos no passado fazem as partes diante do juiz”. Carnelutti

, em igual sentido,
reconhecera “[...] que objeto da prova ndo sao 0s fatos, mas as afirmagdes; as afirmagdes ndo

se conhecem, mas se controlam, os fatos ndo se controlam, mas se conhecem”. O que conta

199 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau Editora, 1999, p. 53-54.

10 FOUCAULT, 1999, p.53-54.

111 BENTHAM, Jeremias. Tratado de las pruebas judiciales. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-
America, 1971, v.1, p. 30.

112 MELENDO, 1974, p. 11-22.

113 CARRATA, Antonio. Funzione dimostrativa della prova: verita del fatto nel processo e sistema probatério.
In: Rivista di Diritto processuale, anno 2001, p. 73-103.

14 CARNELUTTI, Francesco. A prova civil. Sdo Paulo: Livraria e Editora Universitéaria de Direito, 2003, p. 68
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para a instrucdo do processo, portanto, ndo sdo os fatos, mas o que se diz deles. Ainda mais.
Além da versdo dos fatos narrados, soma-se a compreensdo desses relatos.

A complexidade, portanto, do campo probatdrio nos litigios coloca a importante questdo:
Pode-se encontrar a verdade no processo? O Cddigo de Processo Civil (art. 339) preceitua que
ninguém pode eximir-se de colaborar com o Poder Judiciario para descobrimento da verdade.
Taruffo™ discute a complexidade da vinculagdo funcional entre prova e verdade. Haveria
dois conceitos em transito. O primeiro consistiria na ideia de uma verdade formal ou
processual e o segundo, a verdade fora do processo. O problema, nas lides juridicas,
consistiria em descobrir-se a verdade do processo como algo que pode diferir da verdade
externa. De acordo com o jurista, a segunda verdade resta sem significado, pois ndo se sabe

116

qual verdade ™ esta fora dos autos. Além disso, a vinculacdo entre prova e verdade dos fatos

refere-se ao lugar ou ao valor que se da a verdade na teoria do processo.

Moacyr Amaral*'’ ensina que, se o juiz deve julgar segundo o alegado e o provado, deve procurar
no processo a verdade formal, nem sempre coincidente com a verdade absoluta. Morello™®,
entretanto, diz que o juiz € diretor do processo e ndo um convidado de pedra em disputa alheia.
Um dos defeitos do processo, que impede que se faca justica, € o desprezo pelas “medidas para
mejor proveer”**°. Morello, portanto, critica a postura neutra do juiz diante do processo, que inibe
seu comprometimento em buscar a verdade.

120 variam de acordo com os modelos probatérios, perquirindo-se

As concepcOes de verdade
qual se pretende alcancar no fim do processo. Se o objetivo é a verdade formal ou a que é
possivel de se encontrar com 0s meios institucionais a disposi¢do, mais proxima da real ou
material, estaria presente 0 modelo demonstrativo da prova, que apregoa o sistema puramente

silogistico: provado o fato, a aplicacdo da norma tornar-se-ia mera consequéncia. Nesse

15 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Madrid: Editorial Trotta, 2005, p. 22-27.

116 «Feliz aquele que nio insiste em ter razdo, porque ninguém a tem ou todos a tém." (BORGES, Jorge Luis.
Fragmentos de um evangelho apécrifo. In: Elogio da sombra. Sdo Paulo: Globo, 2001, p. 71).

17 SANTOS Moacyr Amaral. Limites e atividades das partes no processo civil. Apud SOUZA, Carlos Aurélio
Mota de. Poderes éticos do juiz: A igualdade das partes e a repressdo ao abuso no processo. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1987, p. 51.

118 MORELLO, Augusto M. El proceso justo. La Plata: Editora Platense, 2005, p. 549.

119 Barbosa Moreira registra que na Espanha as diligencias mejor proveer foram suprimidas pela Ley de
Enjuiciamiento de 2000 ( MOREIRA, José Carlos Barbosa. Reformas processuais e poderes do juiz. In: Temas
de direito processual, 8.2 série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 56). “La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
suprime las denominadas diligencias para mejor proveer, sustituyéndolas por las que denomina ‘diligencias
finales’ que tienes presupuestos distintos y solo son admissibles como tales las pruebas debidamente propuestas
y admitidas que no se hubieren podido practicar por causas ajenas a las partes que hubieran interessado.”
(LOPEZ, José Maria Botana. Prueba y las diligencias para mejor proveer. Revista del Ministerio de Trabajo e
Inmigracién, n. 28, 2001, p. 83-96. Disponivel em: <http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=253387>.
Acesso em: 31 ago. 2009.)

120 7 ANETI JUNIOR, Hermes. O Problema da verdade no processo civil: modelos de prova e de procedimentos
probatdrios. In: Revista de Processo, ano 29, n.116, jul./ago. 2004, p. 335-371.
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modelo leva-se ao extremo o brocardo Jura novit curia. Da mihi factum, dabo tibi jus. O juiz
ndo consideraria a discussdo das partes, o que “[...] impede a valoracdo dos fatos em
contraditorio™?!. Por outro lado, o modelo argumentativo, dialético ndo se contentaria com a
verdade formal ou a verdade possivel. Esse modelo teria por principio a dialeticidade. A
verdade deveria ser encontrada por meio da discussdo das partes, com o contraditdrio
preventivo, relativizando-se o brocardo juridico supracitado. A primeira corrente contentar-se-

ia com a verdade possivel, enquanto a segunda perseguiria a verdade provavel?.

Discutir o carater da verdade estabelecida no processo ndo deve dar lugar a falta de
compromisso com a justica, sem a qual se arriscaria em optar pelo autoritarismo mais

123

absoluto ou pela mais atrevida indiferenca'?®. Marinoni*** pontifica que a impossibilidade de

encontrar a verdade pode levar a ideia de que ndo é necessaria a participacdo das partes na

formagdo do judicium. Embora reconheca que a verdade'®

necessaria € impossivel de ser
alcancada, tanto intra como extra processo, porque € sempre contingente, tanto no modelo
demonstrativo como no argumentativo, a verdade que se pode encontrar tem a mesma

conotacdo: é sempre verdade provavel, ainda que se lhe imponha denominacao distinta.

Com base nessas assertivas, constitui pressuposto deste trabalho que a prova ndo pertence a
qualquer das partes, nem ao juiz. A prova é do processo, é construida para o processo. A partir
do momento em que houver referéncia no processo, a parte perde seu poder de disposicdo
sobre a prova. Por meio de elementos de fato e de direito presentes no processo, 0 juiz siente
o que deve ser decidido™?®. N&o hé direito sem fatos, porque a vida esta formada de fatos. Ndo
ha processos de puro direito: “El derecho que se aplica al hecho, el hecho que se subsume em

el derecho, son no fenémenos, sino el mismo fenémeno.”*?’

2L ZANETI JUNIOR, Hermes. A constitucionalizacgdo do  processo.  Disponivel — em:
<http://hdl.handle.net/10183/4525> . Acesso em: 17 mar. 2009.

122 gegundo Zaneti Janior, "[...] provéavel é mais do que verossimil e verossimil ¢ mais do que verdade possivel”
(ZANET! JUNIOR, 2004), embora, no dizer de Blackburn, Popper tenha formulado a abordagem da
verossimilhanga como “ grau com que uma hipdtese se aproxima da verdade. Uma teoria seria mais verossimil
conforme se aproximasse mais da verdade. “No entanto, o desenvolvimento formal desta nogcdo mostrou-se
extremamente embaragoso, porque a verossimilhanca das teorias é susceptivel de variar com as variagdes da
linguagem em que estas se apresentam”.(BLACKBURN, Simon. Dicionario Oxford de filosofia. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar , 1997, p. 404.)

123 RICCI, 2000, p. 1.129-1.163.

'2* MARINONI, 2004.

125 “E certo que, muitas vezes, é impossivel atingir a certeza, é dificil definir e afirmar a verdade. [...] Por isso,
temos que nos contentar com o que seja humanamente atingivel. A sentenca s6 pode basear-se na verdade
juridica ou formal, isto €, na verdade apurada no processo, com 0s meios probatérios previstos nas leis e
fornecidos pelas partes litigantes, com os possiveis erros, derivados das deficiéncias dos sentidos, da
inteligéncia, da ciéncia e até da consciéncia humana”. (LEITAO, 2008, p.34.)

126 «Sabéis que sentencia viene de sentir: es lo que o juez siente ante esse fenomeno que es el proceso”...
(MELENDO, 1974, p. 11-22)

2 MELENDO, 1974, p. 11-22.
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Em decorréncia desse pressuposto, compreende-se que o procedimento probatorio se delineia
em trés etapas: proposta de prova pelas partes, anélise e admissdo pelo juiz e sua producao.
Nessa terceira etapa, a verdade ndo é um fim em si mesma, € certo, mas partes e juiz, na
perspectiva apontada, tém o dever de buscé-la, para que se faca uma justica no processo*?.
Assim, o ciclo probat6rio ndo se encerra com a instrucao do processo. Presume-se que 0 juiz
chegaré ao convencimento com a instrucéo do processo e com condicdes de julgar, ainda que

tenha obtido apenas uma verdade provavel, porque ndo lhe é permitido o non liquet.

De outro modo, o ato de julgar deve seguir um critério, ndo pode ser arbitrario’?®. Se na
técnica de prova legal ha o prévio estabelecimento do peso de cada prova, na analise dos fatos
litigiosos, o sistema oposto, da prova livre ou da livre convicgdo pressupfe a auséncia
completa de regras. Cada prova, portanto, deve ser analisada no caso concreto, baseando-se
essencialmente em pressupostos da razao*®.

Malatesta'®

afirma que as provas legais foram um progresso historico, porque substituiram os
ordalios e o duelo judicial. No entanto, as certezas ditas legais advém do espirito do julgador,
pela percepcdo da relacdo intercedente entre o sujeito probante e o objeto provado. As provas
legais apenas substituem o arbitrio do juiz pelo arbitrio da lei. “Para que a voz da prova atue
com a eficacia natural sobre o animo do juiz, é preciso que este ndo seja violentado em sua
consciéncia, nem mesmo por aquilo que chamamos, a propdsito de convencimento, influxo
legal.” Caenegem*® posiciona-se no sentido de que o objetivo original dessas provas era
louvavel, quando se pretendeu dar cobro as arbitrariedades dos juizes, porque “Ao discutir a
admissibilidade das testemunhas e a credibilidade da prova, a jurisprudéncia certamente
ajudava a convencer os magistrados do valor relativo das diferentes formas de prova”. E,
segundo o autor, no sistema do Common Law, o dilema era resolvido confiando-se ao jdri a

tarefa soberana de resolver questdes factuais.

Taruffo'*® ensina, ainda, que ha um fator interessante de que se esquece com facilidade: ao
contrario do que se pensa, a prova legal foi mais uma construcdo doutrinaria do droit savant

medieval e renascentista do que objeto de regulacdo. Trata-se de produto tipico de uma

128 MICHELI, Gian Antonio e TARUFFO, Michele. A Prova. In: Revista de Processo, n. 16; out./dez. 1979, p.
155-168.

129 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil, v. 2. S&o Paulo: Saraiva, 1987-1988,
p. 381.

130 TARUFFO, 2005, p. 388-389.

131 MALATESTA, Nicola Flamarino dei. A l6gica das provas em matéria criminal. Campinas: Bookseller, 2005,
p. 47-98.

132 CAENEGEM, R.C. Uma introduc&o histérica ao direito privado. S&o Paulo: Martins Fontes, 1995. 108.

133 TARUFFO, 2005, p. 389.
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cultura juridica formalista e analitica da época. Pontes de Miranda™*

aponta a vantagem do
sistema de prova legal: ao ter de litigar, a parte sabia com que provas contar e o valor delas
em relacdo ao adversario. O defeito, segundo avalia, era quanto ao juiz, que se transformara
num arrolador de valores de provas, por isso, lavava as méos, como Pilatos. Assim, havia um
abismo entre a convicgao do juiz e a decisdo.

O sistema de livre conviccdo*®

, também chamado de intima conviccdo, ndo vingou em sua
forma pura, nem consta da legislacdo de pais algum civilizado. Nesse método, o juiz ndo
ficava adstrito as provas dos autos, podendo decidir segundo sua consciéncia, 0 seu
conhecimento pessoal, sendo-lhe licito repelir qualquer uma ou todas. Esse sistema é adotado

pelo tribunal do jari (embora com atenuacdes)®, porque sua “convic¢do ndo comporta

e 7 e ~ [ 137
critérios, nem fundamentagdo explicitada™**’,

Moacyr Amaral*®

critica o sistema “por ofender dois principios fundamentais de justica: o de
que ninguém pode ser condenado sem ser ouvido (ne inauditus condemnetur) e o da
sociabilidade do convencimento”. Se 0 juiz julga tdo somente com base em testemunho
pessoal, as partes ficam privadas de debater as provas, ferindo de morte o contraditorio. A

sociabilidade do convencimento, segundo Malatesta,**°

deve ser garantida pela
fundamentacdo das decisdes e da publicidade. A sociabilidade, no dizer desse autor, seria a
possibilidade de ter o homem comum a mesma conviccdo do juiz, se colocado
desinteressadamente diante dos mesmos fatos e provas.**

Assevera Pontes de Miranda**

que ambos os principios, o da livre apreciacdo da prova, “que
estd no Codigo de Processo Civil, art. 131, 12 parte (verbis, “apreciara livremente a prova”) e
0 da teoria legal da prova, com seus tentaculos, se levados ao excesso, sao0 maus; porém, o da

teoria legal da prova ainda é pior do que 0 mais amplo sistema de livre convicgdo”. E certo

13 MIRANDA, Pontes. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, tomo Il. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p.
403.

135 SANTOS, 1987-1988, p. 382-383.

3¢ CINTRA; GRINOVER;DINAMARCO, 1991, p. 66.

3" RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de Direito Processual Civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 193.

138 SANTOS, 1987-1988, p. 383.

139 MALATESTA, 2005, p. 55.

140 «Um extremo esta constituido por la prueba legal normativamente regulada de forma que excluya cualquier
valoracion efectiva sobre la eficacia de la prueba y — em consecuencia — impida cualquier juicio em términos de
aproximacion a la verdad empirica del hecho. El outro extremo estéa consituido por la vesion “vacia” e irracional
del principio de la libre convinccion, segun el cual el juez se pronuncia acerca de los hechos sobre la base de
critérios que no se pueden conocer ni racionalizar. Em estado del problema em ordenamientos como el italiano
muestra que estas dos situaciones pueden estar suficientemente extendidas para cubrir, complementandose, casi
la totalidad del &rea de la eficécia de la prueba em el processo civil” ( TARUFFO, 2005, p. 398-399)

11 MIRANDA, 1995, tomo II, p. 403.
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que, embora nominando o sistema do Cddigo da forma como o fez, o autor ndo se refere ao
regime da “intima convic¢do”, porque relaciona suas formas de controle.

Chiovenda*?

afirma que o principio da livre convicgdo, prevalente na Itélia, significa
liberdade para decidir segundo a prova existente nos autos, devendo o juiz fazer uso dessa
liberdade com auxilio de critérios da légica, assim como da razéo e da experiéncia, conforme

procederia qualquer pessoa de mente sé e equilibrada.'*

Taruffo**, por sua vez, destaca que a concepcdo racional da valoracdo das provas incide
sobre a liberdade do juiz no uso das provas. A liberdade do julgador ndo se orienta por uma
discricionariedade absoluta ou por uma arbitrariedade subjetiva no juizo do fato. A liberdade
concedida ao juiz tem o objetivo de alcangar uma determinacdo dos fatos potencialmente
verdadeira, com o uso de critérios racionais. Ensina ainda Chiovenda que o convencimento
judicial deve ser raciocinado, ndo podendo surgir de “impulsos cegos e instintivos da alma,
como o sentimento de certeza [...] nem mesmo o que surge de uma indistinta e involuntaria

~ ~ 14
percepgao das razdes” >,

A liberdade, portanto, que se concede ao juiz na apreciacdo da prova, ndo passa pelo arbitrio,
sendo por uma atuacdo voltada para seu dever-poder, com liberdade responsavel, sem afastar-
se dos “fatos estabelecidos, das provas colhidas, das regras cientificas — regras juridicas,

regras da logica, regras da experiéncia”146.

Rompendo com o sistema da prova legal, prevalece, hoje, o sistema da persuasao racional ou
de convencimento racional, ou, ainda, do livre convencimento motivado.'*" N&o hé valoracio
prévia da prova e preserva-se o0 juiz para formar seu convencimento, mas segundo o conjunto
probatdrio nos autos. Tais procedimentos tornam o sistema da prova legal um fenémeno

marginal®.

12 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil, v. 3. Campinas: Bookseller, 1998, p. 110-
111.

%3 <O juiz deve valorar as provas segundo a sua prudente convicgio, salvo o que a lei dispuser em contrario”
(Codigo de Processo Civil italiano, art. 116); ja o art. 118 das disposi¢des de atualizagdo explicita: “A
motivacdo da sentenca [...] consiste na exposicdo dos fatos relevantes da causa e das razdes juridicas da
decisdo.Devem ser expostas concisamente ¢ em ordem as questoes discutidas e decididas”; também o CPC
portugués: art. 653: “2 — A matéria de facto é decidida por meio de acérddo ou despacho, se o julgamento
incumbir a juiz singular; a decisdo proferida declarara quais os factos que o tribunal julga provados e quais 0s
que julga ndo provados, analisando criticamente as provas e especificando os fundamentos que foram decisivos
para a convicgdo do julgador."

14 TARUFFO, 2005, p. 400-403.

145 CHIOVENDA, 1998, p.54.

146 SANTOS, 1987-1988, p. 384.

7 RODRIGUES, 2008, p. 193.

148 TARUFFO, 2005, p. 390.
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No ordenamento juridico brasileiro coexistem os dois sistemas: o da prova legal**® e do
convencimento racional. No entanto, o segundo, ndo raras vezes, d& lugar ao primeiro, da
prova legal ou tarifada. Basta observar a prova pericial, especialmente o exame de DNA. Ao
juiz cabe acatar o resultado aportado pelo perito, tentando apenas controlar a origem do
laboratorio e a idoneidade dos profissionais. Os documentos, por outro lado, segundo a lei
processual, sdo destacados, quando publicos, e fazem prova, além de sua formacéo, dos fatos
que o profissional declarar ter assistido e, 0 mais importante, se tais documentos forem da
substancia do ato, merecem status de prova plena. Por ultimo, saliente-se a inadmissdo de
prova exclusivamente testemunhal quando o valor dos contratos excederem a dez vezes o
salario minimo ao tempo de sua celebracdo, como se apenas o0 valor do contrato distinguisse a
possibilidade de erro da prova testemunhal. O sistema tarifado ndo se encontra marginal nem

mesmo no sistema processual brasileiro.**°

3.2 JUIZ E PODER

Boaventura Santos, Maria Manoel Leitdo Marques e Jodo Pedroso™' garantem que o
protagonismo dos tribunais ndo € um fendmeno novo e que, de tempos em tempos, ha uma
polémica publica em torno dos tribunais. Antes, os tribunais primavam pelo conservadorismo,
e 0 protagonismo era esporadico, porque marcado em momentos de grandes transformacdes
sociais e politicas. Hoje, da-se no campo da legalidade, sem preocupacdo conservadora ou
progressista, mas no sentido de uma prote¢do maior e mais ousada dos direitos dos cidadaos.
Tal desempenho € pequeno, segundo 0Ss autores, mas parece corresponder a um novo
intervencionismo e dirige-se mais aos abusos do poder. Como antes, € sempre um confronto

153

com os outros poderes™?. Observe-se que Jodo Barbalho®® j& falara do novo folego que o

149 \/ejam-se, por exemplo, os artigos. 366 e 401 do CPC.

150 Os meios empregues para a obtencéo de provas, dos ordalios as formas de hoje, das torturas fisicas & presséo
psiquica, ainda ndo conseguiram o ideal na colheita probatéria. Nos antanhos, ao Supremo competia a decisao
das querelas humanas; presentemente, é decisor o proprio animal dito racional. Quedamo-nos indecisos, sobre
qual a melhor (ou pior) metodologia Talvez um dia pare a tecnologia sua voraz senda, o homem reflicta e venha
a criar um outro alcance de juizo probatistico. (LEITAO, 2008, p.7.)

131 SANTOS, Boaventura de Souza, MARQUES, Maria Manuel Leitdo e PEDROSO, Jodo. Os tribunais nas
sociedades contemporaneas. Revista brasileira de Ciéncias Sociais, ano 11, n.30, p.29-62, fev. 1996. Disponivel
em: <www.anpocs.org.br:80/portal/publicacoes/rbcs_00_30/rbcs30_07.htm >. Acesso em: 31 mar. 2008.

152 «A construgio do argumento, que parece se orientar para uma desqualificagio dos papéis latentes e
manifestos da judicializagdo da politica como indicadores da mudanga social — é, contudo, contraditoria com a
afirmagdo dos proprios autores de que ‘o protagonismo dos tribunais nos tempos recentes [...] parece assentar
num entendimento mais amplo e mais profundo do controle da legalidade que inclui, por vezes, a
reconstitucionalizacdo do direito ordinario como meio de fundamentar um garantismo mais ousado dos direitos
dos cidaddos’. (VIANNA, Luiz Werneck et al. Corpo e alma da magistratura brasileira. Rio de Janeiro: Revan,
1997, p. 51)

153 CAVALCANTI, Jodo Barbalho Uchda. Constituicéo federal brasileira, 1891: comentada; edicao fac-similar.
Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2002, p. 223.
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Poder Judiciario teria obtido com a Constituicdo Federal de 1891, porque foi integrada a sua
missao
[...] o que lhe faltava para ser preenchida de modo completo. Antes julgava
elle somente secundum legem, passou a julgar também de legibus, e eis
tudo.Cabia-lhe, nos casos controversos que lhe eram levados, applicar aos
factos a lei existente, fosse qual fosse, sem mais exame que 0 necessario para

sua intelligencia. Foi agora investido do poder de conhecer egualmente da
legalidade da lei [...].

Nos Gltimos cinquenta anos, conforme Werneck Viana®®, os trés poderes concebidos por
Montesquieu vém-se sucedendo na preferéncia da bibliografia e da opinido publica: primeiro,
0 Executivo, depois o Legislativo e hoje a inclinacdo é para o denominado Terceiro Poder e, 0
mais importante, “a questdo substantiva nele contida — a Justica”, porque a sociedade postula

novos direitos e préaticas igualitarias.

N&o se concebe mais uma noc¢édo da ideia metafisica de justica, que se foi esvaindo desde o
fim do seculo XX, quando as constituicdes passaram a positivar o Direito Natural. Dessa
forma, passou a ser possivel chegar-se a concepc¢éo de justica pela teoria politica e ndo por
uma doutrina moral, reconhecendo-se a justica como equidade, pelas proprias razfes da

justica.

No mundo todo, continua Werneck, como reacdo ao positivismo juridico, foram inseridos nas
constituicdes do pos-guerra, bem como daquelas que sucederam os regimes autoritarios como
a do Brasil, principios normativos de legitimidade absoluta como limitadores do Direito
Positivo e do Estado, generalizando-se a experiéncia do constitucionalismo democratico, que
incorpora uma concepcao do justo, apesar de apenas simbolicamente, 0 que ndo impede sua

implementacao, em face do comprometimento dos fundamentos da ordem juridica.

Essa legislacdo simbolica'®®, quer em relacdo aos direitos fundamentais, quer aos direitos
sociais, “ndo ¢ um principio a ser defendido, mas a ser realizado”. Esses direitos exigem
implementagdo, a menos que estejam na Constituicdo apenas como “legislacdo-alibi”. Sob
pressdo, o legislador elaboraria diplomas normativos, para satisfazer a expectativa dos
cidaddos, sem que houvesse o minimo de condi¢bes de sua efetivacdo. Aqui, cabe a

156

observagdo de Lassale™ sobre a Constitui¢do “pedago de papel”, apontada por Hesse, ja

referida, que sucumbiria diante dos fatos sociais.

14 VIANNA, Luiz Werneck. Poder judiciario, positivagdo do direito natural e politica. Estudos Histdricos, Rio
de Janeiro, n. 18, 1996. Disponivel em: <www.cpdoc.fgv.br/revista/arg/195.pdf>. Acesso em: 8 abr. 2008.

155 VVIANNA, 1997, p. 26.

156 HESSE, 1991, p. 9-12.
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Entretanto, se o dever de implementacdo estd no texto constitucional, desneutraliza-se a
funcdo do Judiciério, que deixa de julgar no sentido de estabelecer o certo e o errado segundo
a lei (juiz neutralizado, boca da lei), para estabelecer se o poder discricionario de legislar
conduz a concretizacdo dos resultados objetivados, cabendo ao juiz maior responsabilidade,
porque o repolitiza e 0 conduz a implementacdo desses direitos. Cabe ao juiz perquirir, antes
de adequar o fato a lei, se a lei esta disposta a privilegiar os valores e principios insertos na

Constituicdo, afirma Werneck™’.

O Poder Judiciario é, no dizer do autor®:

[...] um novo protagonista do sistema politico do mundo moderno e,
paradoxalmente, mais ativo e intervencionista nos paises de civil law — como
no caso da Itdlia — do que nos de common law, em que sua acdo é
dependente de um juiz singular, na medida em que a institucionalizacdo dos
conselhos nacionais de magistratura tende a lhe conceder um carater de ator
coletivo vocacionado para o exercicio de um papel ético-moral na pedagogia
da sociedade e de animador da difusédo do justo.

O Judiciario™® é parte do Estado. O juiz ndo rompe as estruturas para realizar o justo, porque
é parte dessa estrutura, ela prépria detentora da concepcdo e instituicdo que materializam a
democracia constitucional. O juiz ndo é um “demiurgo”. Cabe-lhe o papel de intérprete, que
desvela a nocdo de bem e os principios de justica ja presentes nas instituicbes. O ideal de
justica reclama um intelectual capaz de garantir, no seu papel de julgador de casos concretos,

os principios de justica e equidade™®’.

Segundo Habermas,'®* modernos sistemas de Direito procuram cumprir agenda igualitéria,
numa sociedade marcada por profundas diferencas, assumindo postura ¢ fungdo de “lugar-
tenente” dessa sociedade, por meio da generalizagdo e concretizag¢do do status do cidaddo. Em
verdade, uma sociedade composta basicamente de iguais — o0 conceito de igualdade — tem
bases antigas e antecedentes no Direito Natural e ganhou félego, diante dos problemas de
raca e pobreza nos Estados Unidos, em face da repugnancia que a consciéncia de existéncia
de uma “classe mais baixa” desperta nas pessoas, em que pesem vozes dissonantes em relagao

ao “‘igualitarismo moderno”, que Habermas entende como foco, citando Parsons, como

B7V/IANNA, 1997, p. 26-27.

18 VIANNA, 1997, p. 37-38

159 <O povo ignora a justica e os juizes. A atengdo popular s6 se volta para as coisas da justica nos casos que
abalam a opinido publica. Fora disso, hd uma total indiferenca popular pela magistratura, exatamente porque nédo
a conhece. N&o sera de toda certeza obra fécil levar a opinido publica a interessar-se pelas coisas da justica e seus
superiores.” (ROSA, Eliézer. A voz da toga. Goiania: AB, 1999, p.51-52).

160\/IANNA, 1997, p. 38

161 HABERMAS, Jiirgen. Between facts and norms: contributions to a discourse theory of law and democracy.
Massachusetts: The Mit Press, 1998, p. 76-77
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“igualdade de oportunidade e igualdade de cidadania”. Por outro lado, afirma o autor'®’que as
sociedades complexas contemporaneas se integram por meio de trés mecanismos: o dinheiro
(mercado), o poder e a solidariedade, sendo que os principios de justica s6 podem ser
institucionalizados por uma constituicdo democrética.

A agenda de igualdade, além de provocar a difusdo do direito na sociedade®, passa a

redefinir a relacdo entre os Poderes da Republica, com o Poder Judiciario assumindo a fungéo
de controle dos demais poderes no sentido de garantir o justo, e, também, dando resposta a
imprecisdo de termos e & generalidade das leis e principios, porque o Terceiro Poder'®* ndo
pode ignorar as profundas transformacfes do mundo real, que impds novas e grandes
responsabilidades e, por que ndo, novos desafios aos juizes. Trata-se de um tempo diferente,

185 em Terceiro

de uma revolucdo silenciosa, em que o Judiciario se transforma de Poder mudo
Gigante.

A justica constitucional das leis*®® é um aspecto dessa nova realidade que ndo pode ser
olvidada. A legislagdo oriunda naturalmente do Poder Legislativo, no mundo moderno, nasce
sem a pretensdo de certeza juridica. Cabe ao Poder Judiciario, quando provocado pela
sociedade civil, dar-lhe sentido ou complementagdo, tornando-se legislador implicito'®’. A
atividade interpretativa é, sem dudvida, acentuadamente criativa’® e, por isso, o juiz
implementa a atuacdo da legislacéo e dos direitos sociais. A diferenca entre o juiz moderno e
o tradicional é apenas de grau'®®, uma vez que a generalidade das leis e a imprecisdo dos

termos juridicos abrem espaco para maior discricionariedade dos juizes.
Merece registro pronunciamento de Bergeret, personagem de Anatole France®’?:

A bem dizer, eu ndo teria muito receio das mas leis, se elas fossem aplicadas
por bons juizes. Dizem que a lei € inflexivel. N&do creio. Ndo ha texto que
ndo se deixe solicitar. A lei é morta. O magistrado é vivo; é uma grande
vantagem que leva sobre ela. Infelizmente ndo faz uso disso com frequéncia.

182 HABERMAS, Jiirgen. A ética da discussdo e a questdo da verdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 38-
39.

183 \VIANNA, , Luiz Werneck et al. A judicializagio da politica e das relages sociais no Brasil. Rio de Janeiro:
Revan, 1999, p. 21.

14 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 46.

165 V/IANNA, 1997, p. 39.

166 CAPPELLETTI, 1993, p. 46.

7 \/IANNA, et al., 1999, p. 21.

168 Em sentido diverso: "Os juizes ndo costumam mudar frequentemente, nem bruscamente, de préticas e de
orientacdo. Parece, até, que assim procedem para que o0s seus ndo se assemelhem aos métodos da politica. O
convivio prolongado os aproxima, gera identidades e procedimentos comuns. Demais, julgando direitos alheios,
nem sempre encontram razdes para entusiasmo e contestagdes. Certas questdes humanas é que lhes sacodem a
sensibilidade, de quando em quando. Fora dai, a austera funcdo de julgar os situa no plano de aplicacdo severa
das leis, editadas pela ordem vigente. Essa ordem vigente Ihes traca o campo de visdo." (Conf. MARINHO,
Josafa. Vantagens da opinido divergente. Jornal “A Tarde”, edigdo 17 jun.2001).

169 CAPPELLETTI, 1993, p.42.

70 FRANCE, Anatole. A justica dos homens. Rio de Janeiro: Civilizacéo Brasileira, 1978, p. 147.
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Via de regra, faz-se mais morto, mais frio, mais insensivel do que o préprio
texto que aplica. Nao € humano: é implacével.

Os juizes sabem qual é a boa lei, e sabem como aplicé-la, mas ha, como diz Bacon,*™* “quem

transforme o julgamento em absinto; e ha, certamente, quem o transforme em vinagre; porque

a injustica torna-o 4cido”. Frangois Ost*’2

ensina que o modelo piramidal de Estado cria 0 Juiz
Japiter, o juiz dos cddigos, de cujo foco de juridicidade emanam suas decisfes. Trata-se do
Judiciério soberbo, distanciado do povo. Da pirdmide originar-se-ia toda justica marcada pelo
signo do sagrado e da transcendéncia. J& 0 modelo do funil (embudo - pirdmide invertida), da
origem ao Juiz Hércules, aquele que carrega o0 mundo nos seus bragos estendidos. E a deciséo,
e ndo a lei, a autoridade. A singularidade e o concreto do caso sobrepor-se-iam a generalidade
e a abstracdo da lei. O terceiro modelo encontra-se no direito pds-moderno. Trata-se da figura
do Juiz Hermes, que representa o bom direito. Hermes nédo se fundamenta na transcendéncia
nem na imanéncia. Trata-se de um direito em rede - dialético - meio-termo ou, mesmo, a

contraposicdo dos dois modelos.

Ronald Dworkin'" ja apresentara o seu Juiz Hércules, criticado por Ost, por ter valorizado ao
extremo esse magistrado, que chamou de moderno. Com efeito, Dworkin afirmava que o Juiz
Hércules se convertia num jurista de capacidade, sabedoria, paciéncia, inteligéncia e
perspicacia sobre-humanas, em suma, com todas as qualidades e virtudes possiveis, colocado
quase como um semideus. Ocorre que esse semideus obedece as leis e aos precedentes,
quando eles tém fundamento racional e quando mantém a coeréncia de principios da
comunidade em que se inserem. Assim, ele nunca seria um tirano, pois ndo se tratava de
imposicao da propria vontade em suas decisbes, mas aplicacdo do direito previamente

estabelecido pela sociedade.

O Juiz Hércules de Dworkin, ou o Juiz Hermes, de Ost, correspondem a um desenho
idealizado de magistratura. Principalmente no Brasil, marcado por contradi¢bes sociais,

econdmicas e politicas. Kasuo Watanabe'"

considera vital uma “Justica formada por juizes
inseridos na realidade social e comprometidos com o objetivo de realizacdo da ordem juridica

justa; pré-ordenacdo dos instrumentos processuais capazes de promover a efetiva tutela dos

" BACON, Francisco. Da judicatura. In: Ensaios. Lisboa: Guimaraes & Cia Editores, 1952, p. 236.

12 OST, Francois. Jipiter, Hércules, Hermes: Tres modelos de Juez. Doxa, n.14. Disponivel em:
<http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01360629872570728587891/cuadernol4/doxald 11.pdf>.
Acesso em: 15 maio 2008, p. 169-194.

¥ DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 1977,
1978, p. 105-130.

74 WATANABE, Kasuo. Acesso & justica e sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pelegrini,
DINAMARCO, Candido e WATANABE, Kasuo(Org.). Participacdo e processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988, p. 129-135.
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direitos”. J4 em 1922, como aponta Benjamin Cardozo''®, os criticos da atividade criadora dos
juizes acusavam de usurpadores aqueles que ndo seguiam o0s precedentes (stare decisis),
afastando-os de suas decisdes, ainda que o precedente ignorado fosse tdo bolorento quanto “o
tumulo de que o advogado o retirara para enfrentar a luz de uma nova era”. Prosseguindo,
afirmava que as situacgdes singulares ndo podiam ser atendidas com receitas prontas, como nos
guias de escrever cartas ou nos manuais da arte de conversagdo. Para Cardozo, o juiz € um
agente ativo, ndo um mero declarador mecanico do direito, como pretendia Montesquieu, ou,
pior, como o juiz Bridlegoose — heréi de uma das satiras de Rabelais'’® — que tinha um
método extravagante de julgar os processos. Ao longo de toda sua carreira juridica, esse
famoso juiz haveria julgado quatro mil casos e, em todos, sem excecao, ele tirava a sorte para
decidir a sentenca a ser aplicada. Dessa satira, Cardozo tirou a licdo de que fora a inércia,
muito mais do que a malicia a forca motriz do método praticado por aquele juiz. Os juizes

ndo podem furtar-se ao espirito de seu tempo, sentencia.

No entanto, é preciso atentar para o que alerta Roberto Romano’’’. A sociedade brasileira
“cansada de lutar contra os desvios do Executivo e do Legislativo, hoje testemunha a
instalacdo do arbitrio em varias a¢des de magistrados”. A realizagdo da justi¢a ndo clama por
formulas mirabolantes, pois, segundo Romano, "[...] Bastaria, portanto, prudéncia, respeito
pelos cidaddos e por seus direitos. Bastaria que alguns juizes soubessem que sua missao ¢ ‘jus

178 também alerta para o mau sentido da politizagdo

dicere’, ndo ‘jus dare'." Manoel Gongalves
do Judicidrio: os juizes “[...] podem ceder a tentagdo de suprir com suas liminares ou
julgamentos os demais Poderes, vistos como omissos ou corruptos. E o ativismo judicial que
ndo esta ausente no Brasil atual.” Quem ndo teme um Hércules que assume a Justica e dela se

enebria, deixando a prudéncia da imparcialidade esquecida nas gavetas do arquivo judiciario?

Dierle Nunes'”®, com o capitulo intitulado “Da necessidade da quebra do dogma do

protagonismo do juiz”, aponta “modelos de comportamento judicial”180 que considera

%> CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo e a evolugéo do direito. Rio de Janeiro: Editora Nacional
de Direito, 1956, p.182.

%6 CARDOZO, 1956, p. 185-186 (RABELAIS, Francois. Escritor francés (1493-1553). Autor, sob o
pseuddnimo de Alcofribas Nasier, um anagrama de seu préprio nome, da epopéia herdico-comica de Gargantua
e Pantagruel).

" ROMANO, Roberto. A escalada contra a imprensa. Folha de S&o Paulo, coluna Opinido, S&o Paulo, 29 jun.
2008.

8 TEIXEIRA FILHO, Manoel Gongalves. O papel politico dado ao supremo pela constituicdo. Disponivel em:
<http://mwww.conjur.com.br/2009-abr-08/papel-politico-dado-judiciario-constituicao>. Acesso em: 8 abr. 2009.
79 NUNES, 2008, p. 177-200.

180 Um dos modelos de comportamento apontados pelo autor: trata-se de fundamentos de uma sentenca em que a
juiza registrou: “A liberdade de decisdo e a consciéncia interior situam o juiz dentro do mundo, em um lugar
especial que o converte em um ser absoluto e incomparavelmente superior a qualquer outro ser material. A
autonomia de que goza, quanto & formacdo de seu pensamento e de suas decisdes, Ihe confere, ademais, uma
dignidade especialissima. Ele é alguém em frente aos demais e em frente a natureza; é, portanto, um sujeito


http://www.conjur.com.br/2009-abr-08/papel-politico-dado-judiciario-constituicao
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inadequados e faz sérias criticas ao que denomina “viés nefasto do protagonismo judicial”.
Afirma o autor que um processo dirigido por juiz com ares de absoluto, solitario e endeusado
impede o desenvolvimento da democracia do processo, “que pressupde uma interdependéncia

.. . .. .. . 181
dos sujeitos processuais”. Embora critique certas posturas de juiz, Dierle Nunes

adverte que
ndo defende a manutencdo da “desconexdo e do distanciamento judicial com os problemas
sociais e com a realidade vivente, como se 0 juiz atuasse como mero autdbmato neutro na
aplicagdo do direito, ilhado da sociedade”. Nao se pode conceber é que o juiz reduza o
distanciamento por um ativismo incontrolavel, "como se possuisse um privilégio cognitivo no

sistema juridico”. Mas Garapon'®

esclarece: “Eis por que a questdo do ativismo ¢ mal
colocada. N&o se trata de acdo esporadica de alguns juizes desmiolados que querem brigar
com o poder politico, mas de uma evolucdo de expectativas quanto a responsabilidade
politica”.

18 consoante afirma Roberto Barroso'®, sio fendmenos

Ativismo judicial e Judicializacéo
distintos, do ponto de vista da origem, embora proximos. Efetivamente, ambos envolvem
transferéncia de poder do Legislativo e do Executivo para o Judiciario. Mas a judicializacdo é
caracteristica do constitucionalismo de pds-guerra e da criacdo de tribunais constitucionais em
quase todos os paises democraticos. No Brasil, a situacdo é tipica, porque a Constituicdo
potencializa a judicializacdo, uma vez que é muito ampla. Trata de uma gama enorme de
assuntos, da Administracdo Publica, de indios, de recursos minerais etc. E ha ainda o controle
da constitucionalidade difuso, o direto, a legitimacédo ativa do art. 103 da Constituicdo que é
abrangente, ou seja, 0 modelo favorece a judicializacdo, que ¢ um fato, segundo o autor. “Ja o
ativismo é uma atitude. E um modo proativo e expansivo de interpretar a Constituicdo [...]”.**°
O ativismo é decorrente de uma deficiéncia de representatividade ou de funcionalidade de um

outro Poder, que tem uma face positiva, porque recepciona demandas que a sociedade nao

capaz, por si mesmo, de perceber, julgar e resolver acerca de si em relagdo com tudo que o rodeia”. Outro
modelo que demonstra o “viés nefasto”, segundo o autor, é o seguinte: “Ndo me importa o que pensam 0s
doutrinadores. Enquanto for Ministro do Superior Tribunal de Justi¢a, assumo a autoridade de minha jurisdi¢ao”.
“[...] Esse ¢ o pensamento do Superior Tribunal de Justi¢a e a doutrina que se amolde a ele. E fundamental
expressarmos o que somos. Ninguém nos da ligdes. Nao somos aprendizes de ninguém”. (NUNES, 2008, p. 192-
194).

181 NUNES, 2008, p. 199.

182 GARAPON, 2001, p. 46.

183 «Na verdade, estamos ‘judicializando’ ndo s6 a politica, mas também o nosso cotidiano. Corremos o risco de
construirmos uma cidadania ficta, ao darmos a entender as pessoas que cidadania é simplesmente ter direito de
bater as portas do Poder Judicidrio, nele, mais especificamente, no STF, depositando todas as esperancas e dele
cobrando todas as responsabilidades”. (CLEVE, Clémerson Merlin et al. E ndo é para cumprir a constituicio?
Disponivel em: <www.conjur.com.br/2009-mai-18/supremo-nunca-esteve-tao-comprometido-concretizacao-
constituicao?pagina=3 >. Acesso em: 27 jul. 20009.

184 BARROSO, 2009, p. 4-9.

185 CLEVE, 2009.


http://www.conjur.com.br/2009-mai-18/supremo-nunca-esteve-tao-comprometido-concretizacao-constituicao?pagina=3
http://www.conjur.com.br/2009-mai-18/supremo-nunca-esteve-tao-comprometido-concretizacao-constituicao?pagina=3
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conseguiria ver atendidas sem aquela atitude, mas tem uma face negativa, se for usado em
dose excessiva*®.

Guilherme Feliciano®’

alerta: ndo se verifica ativismo quando o juiz decide conforme
principios constitucionais, em face da auséncia de lei a reger determinado direito com base na
ideia da dignidade da pessoa humana. O ativismo judicial, segundo Evandro Gueiros'®, é a
acdo do juiz, em busca de um direito menos submisso as leis ou a doutrina estabelecida e as
convengdes conceituais. Para o juiz ativo, importa a criacdo do direito, que ndo pode ser fruto
de uma atitude soberba, voluntariosa, mas alicercada na consciéncia do justo, no presente,

com olhos no futuro de suas novas decisoes.

Diante do exposto, esta dissertagdo parte da premissa de que o ativismo constitui gestdo do
processo que propicie: a) seu rapido curso; b) sua instrucdo adequada; e c¢) a supléncia de
determinacgéo de provas, observando-se a necessidade e a dificuldade de cada uma das partes
para fazer valer seu direito em juizo, numa instrucdo paritaria.  Desse ativismo é que se
ocupou o Congresso Mundial de Direito Judiciario, realizado em Coimbra, de que fala

Evandro Gueiros*®®, indicando suas teses marcantes:

[...] enquanto declina o principio inquisitivo, que caracteriza o tipo socialista

de processo, aumenta o poder do juiz que dirige e ordena o processo e tem o
livre exame das provas; o ativismo é perfeitamente concilidvel com o
ativismo das partes e dos advogados, conscientes e cooperadores. Se 0 juiz
tornou-se um auténtico diretor do processo, pode ocorrer que a duracdo da
causa seja diminuida e tenha deslinde eficaz [...].

Enrique Vescovi*®, da mesma forma, noticia esse congresso ocorrido em Portugal e afirma
que se posicionou a favor do elastecimento dos poderes dos juizes, mas contra a posi¢cdo
sustentada por alguns juristas, que lhes atribuia plenos poderes, ndo s6 para investigar a
verdade, mas também para fazer justica fora do direito, ou seja, o juiz seria “ingenheiro

social”. Embora o juiz devesse ser um homem de sua época, assevera o autor, nem por isso

188 «“Hoje em dia, o debate que se coloca diante dessa independéncia do judiciario é se estabelecer os limites
razoaveis da atuacdo judicial para que ndo haja comprometimento da legitimidade democrética nem da
imparcialidade politica que o juiz deve preservar”. (BARROSO, Luis Roberto. Entrevista & Revista do V Férum
Social Mundial, jan. 2009, p.14).

87 EELICIANO, 2009, p. 13. A analise do autor deu-se em face das criticas sofridas pelo Poder Judiciario, em
face das liminares concedidas em processo de dissidio coletivo, por forca de demissdo em massa. O editorial do
dia 8 de abril de 2009, da “Folha de Sdo Paulo”, censurava as decisdes, “porque baseadas ‘isoladamente’ em
principios constitucionais, disseminariam inseguranca juridica e representariam intervencao abusiva na liberdade
de iniciativa”. Alids, segundo o autor, a livre iniciativa também € um principio, consagrado no art. 170 da
Constituicdo Federal de 1988.

SLEITE, 2008.

SLEITE, 2008.

190 \VESCOVI, Enrique. Nuevas tendéncias del derecho procesal civil, com especial referencia al proceso latino-
americano. Revista do Processo n. 79, ano 20, jul./set. 1995, p. 20-34.



50

poderia decidir contra o direito, as decisdes devem pautar-se pela lei e ndo pelo subjetivismo

dos juizes.

Em 2001, ao estabelecer o Estatuto do juiz ibero-americano, a VI Cupula Ibero-americana de
Presidentes de Cortes Supremas e Tribunais Superiores de Justica, celebrada em Santa Cruz
de Tenerife, Canarias, Espanha, reconhecendo o protagonismo do Poder Judiciario no mundo
moderno, ditou atitudes a serem tomadas pelos juizes no campo da independéncia,
imparcialidade, respeito as partes, além de expor outros deveres e também direito dos juizes e
apresentou como uma das justificativas do modelo aprovado:

Levando em conta que a evolucdo de nossas sociedades ensejou um maior
protagonismo do juiz, o que exige que o Poder Judiciario responda a
demanda de abertura e sensibilidade em relacdo as necessidades expressas
por diversos setores e agentes sociais e adapte seus tradicionais métodos de
trabalho e atitudes a essas novas necessidades.'*

A contrapartida da acdo criativa e dos poderes conferidos ao juiz pelo sistema consiste no fato
de que eles ndo devem ser indeterminados. Tanto a teoria quanto a legislagdo modernas
dirigem-se contra o abuso e as violagdes, tornando o processo, desse modo, um jogo de fim
previsivel, com foco na justiga. Barbosa Moreira profetiza: “Livre-nos Deus de um tal juiz-
cruzado, pronto a acometer e reduzir a pé tudo que lhe cheire a heresia”.*** Na verdade, o mal
seria até maior do que o praticado por aquele juiz americano, da satira, que decidia, por néscio
ou por inércia, uma vez que se tratava de caso singular e proprio daquele Unico magistrado.
Admite-se que o sistema confira poder ao juiz. Por outro lado, exige-se a garantia da
igualdade substancial das partes, combinando-se com o ativismo resultante da evolucédo
social, politica e cultural de nossa época®®, que brotou da consciéncia de que o juiz é também
um agente politico do Estado. Prendé-lo em formas e procedimentos excessivos seria
considerar a forma um fim em si mesma, prejudicando o escopo do processo moderno que é a
justica. Os poderes conferidos ao juiz s&o instrumentais‘®*, ou seja, ndo se dirigem & pessoa do

juiz, mas a resolucdo cabal e justa dos conflitos.

91 ATIENZA, Manuel e VIGO, Rodolfo Luis. Cédigo ibero-americano de ética judicial. Disponivel em:
<www.cidej.org/c/document_library/get_file?uuid=5b142f88-73ce-47f2-beb5-d82c7d75db81&groupld=10124>.
Acesso em: 24 jul. 20009.

192 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O juiz e a cultura da transgressao. In: Temas de direito processual, 7.2 série.
Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 259.

93 OLIVEIRA, 2008.

194 ZANETI JUNIOR, 2007, p. 156.


http://www.cidej.org/c/document_library/get_file?uuid=5b142f88-73ce-47f2-beb5-d82c7d75db81&groupId=10124

51
3.3 ATUACAO DO JUIZ NO PROCESSO E A PROVA CIENTIFICA195

A ciéncia, sem davida, é uma grande aliada do juiz e do processo, sobretudo, em relagdo as
provas. Desde o inicio do seéculo XX, tornou-se usual o recurso a analise de impressdes
digitais nas investigagdes criminais'®. O exame de DNA ganhou grande repercusséo,
provocando verdadeira revolugdo no campo da investigacdo de paternidade, dada a sua
confiabilidade.

Prova cientifica, segundo Ricci'®’, define-se pelo uso de determinada metodologia técnica
para a verificacdo de certo fato. O auxilio da ciéncia no convencimento do juiz produz as
denominadas “provas normais”. Quando se usa a prova cientifica, exclui-se, quase
automaticamente, o emprego das maximas de experiéncia e a verificacdo do fato. Por isso,
um sério problema no &mbito da prova cientifica consiste na sua imposi¢do ao juiz, manietado
pela concluso do laudo. Quando isso ocorre, 0 magistrado transmuta-se no perito-juiz .**® Por

199

isso € que Rodrigues Pinto™" afirma que, se 0 juiz ndo esta adstrito ao laudo pericial, deve

confronta-lo com o conjunto probatorio nos autos. O problema é que, como garante Francis

Bacon?®

, “Os homens se apegam as ciéncias e por determinados assuntos, ou por se
acreditarem seus autores ou descobridores, ou por neles muito se terem empenhado e com eles
se terem familiarizado™, portanto, nem sempre a verdade esta com o perito. Assevera Ricci®™
que parece indubitavel a superioridade da prova cientifica, porque reduziria em muito a
falibilidade do juizo. Ocorre que ndo basta a intervencdo do técnico, € necessario que 0
resultado passe pelo crivo do juiz quanto & confiabilidade dos meios utilizados®*? para se

chegar ao resultado, como nos procedimentos com as demais provas. E tarefa irrenunciavel do

195 parte desse titulo encontra-se em ZAGANELLI, Margareth Vetis e LACERDA, Maria Francisca dos Santos.
Livre apreciagdo da prova, ciéncia e raciocinio judicial: consideragdes sobre a “cientificizagdo” da prova no
processo. In: ZAGANELLI, Margareth Vetis (Coord.). Processo, verdade & Justiga: estudos sobre a prova
judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 141-204.

9 MACHADO, Helena. Dilemas e paradoxos da cientifizacdo da justica em Portugal — o caso dos perfis
genéticos de ADN. Disponivel em: <http://hdl.handle.net/1822/4495> . Acesso em: 11 ago. 2008.

BT RICCI, 2000, p. 1.129-1.163.

1% CASTRO, Carla Rodrigues Arajo de. Perito Juiz ou juiz perito? Revista do Ministério Publico do Rio de
Janeiro, n° 24, p. 89-95.

199 PINTO, José Augusto Rodrigues. Processo trabalhista de conhecimento. Sdo Paulo: LTr, 1991, p. 365.

200 BACON, Francis. Novum organum. S&o Paulo: Nova Cultural, 1997, p. 45.

21 RICCI, 2000, p. 1.129-1.163.

%2 Deu no New York Times de 18.08.2009: “Cientistas em Israel demonstraram que é possivel falsificar
evidéncia de DNA, minando a credibilidade daquele que era considerado o padrdo da prova em casos criminais.
Os cientistas fabricaram amostras de sangue e saliva contendo o DNA de uma pessoa diferente da doadora do
sangue e da saliva. Eles também mostraram que se tivessem acesso a um perfil de DNA em um banco de dados,
eles poderiam construir uma amostra de DNA que batesse com a do perfil, sem obtencdo de qualquer tecido
daquela pessoa. E possivel manipular uma cena de crime”, disse Dan Frumkin, o principal autor do estudo, que
foi publicado on-line pelo "Forensic Science International: Genetics". Qualquer estudante de biologia pode
realizar isso’”( POLLACK, Andrew. Cientistas mostram que é possivel falsificar evidéncia de DNA. Tradugéo
de George El Khouri Andolfato. Disponivel em: <http://noticias.uol.com.br/midiaglobal/nytimes>. Acesso em:
18 ago. 2009.)


http://hdl.handle.net/1822/4495
http://noticias.uol.com.br/midiaglobal/nytimes
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juiz. Além desse controle do magistrado, indispensével que a prova seja submetida ao
contraditério sem o que ndo teria legitimidade. Ademais, a participagdo de todos o0s sujeitos,
em todas as fases do processo, é exigéncia sem a qual ndo se cumpre o sistema de cooperagéo,

caminho para se chegar a um resultado justo.

Problema de dificil solucdo quanto a prova cientifica é o alto custo dos exames, o qual se
torna mais grave quando a prova pericial € requerida por ambas as partes, ou definida de
oficio, porque o adiantamento dos honorarios fica a cargo do autor, conforme preceitua o art.
33 do Cdodigo de Processo Civil. Melhor seria que prova pericial determinada de oficio tivesse
tratamento diferenciado, com o Estado antecipando os honoréarios. O Cddigo, art. 27,
privilegia o Ministério Publico, que ndo adianta despesas processuais. A Sumula 232 do STJ
interpretou a norma, restringindo a situacdo de honorarios periciais e expressamente
consignando que cabe a Fazenda Publica o adiantamento dos honorérios periciais quando
desejar a prova. Se o Estado € obrigado a adiantar essas despesas, quando requer a prova, 0
mesmo poderia ocorrer em quaisquer processos, quando 0 juiz determinasse a prova de oficio
ou a parte requerente tivesse assisténcia judiciaria. Ai, retorna-se ao eterno problema
orcamentario do Estado que ndo dota nem sequer a defensoria publica dos recursos

necessarios ao atendimento adequado da populacéo carente de recursos materiais.

Cada tribunal deveria assumir a responsabilidade de defender a reserva orcamentaria dedicada
as pericias, evitando o contingenciamento dos valores assim delimitados, enquanto nao se
modificar o quadro de pessoal habilitado para o mister, porque “[...] um nuevo y consolidado
sentimiento de la justicia y de que la Liberdad (‘las liberdades reales’) necesita

acompafiamiento de la efectividade del derecho, palpable no por pocos, sino por todos™%.

Uma questdo acerca da prova pericial que ndo é discutida nos meios académicos concentra-se
no préprio especialista, no perito. Em muitos casos, esbarra-se no corporativismo. Os exames
para avaliacdo de dano estético ou dano moral, por erro médico sdo bons exemplos. Se o
médico ou entidade do pdlo passivo forem ligados a determinado plano de salde, os
profissionais desse plano recusam-se a servir a Justica como peritos, sob os mais diversos
tipos de fundamento. As relacBes pessoais com base na especialidade também dificultam a

aceitacdo do trabalho pelo perito. E o juiz vé-se, mais uma vez, refém da prova cientifica.

Uma possivel solucdo seria a indicacdo de especialistas de comum acordo entre as partes,
procedendo o juiz a escolha dentre 0s nomes apontados, o atenderia a celeridade processual,

por evitar, tanto as recusas, como as impugnagdes por suspei¢do do perito e outras.

203 MORELLO, 2005, p. 4
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No processo civil, além do alto custo, outra questdo importante é a submissdo da parte ao
exame, quando a isso se nega. A moderna discussdo das provas cientificas esbarra, pois, nesta
questdo polémica: Pode o Judiciario compelir alguém a submeter-se a uma prova, como 0
DNA, em nome do direito ao devido processo e ao acesso & Justica?’®* O principio nemo
tenetur prodere se ipsum, “0 exercicio do direito ao siléncio, constitucionalmente previsto
(CF, art. 52, LXIII), pode significar a recusa de alguém de fornecer material seu para um teste

de identificagdo?”?%

Essas questdes ainda instigam detida reflexdo. Levam a discussdes entre o conceito de pessoa,
bioética e direito, ciéncia, técnica e moral e os limites éticos da licitude do avango técnico e

cientifico®® de que ndo nos ocuparemos, dados os limites deste trabalho.

Em todos os sistemas modernos, as leis infraconstitucionais € mesmo as constituicoes
contemplam um conjunto de garantias as partes: garantia de processo justo, oportunidade de
ser ouvido perante os tribunais e, dentre outros, o direito a prova, o que, no Direito brasileiro,
decorre do principio do devido processo legal. Esse direito encerra o poder de a parte
apresentar, no processo, todas as provas e que todas sejam devidamente apreciadas pelo juiz.
Conforme resume Taruffo, trata-se de um aspecto fundamental do direito de acdo e de

defesa®®”’.

Ao mesmo tempo, a producdo da prova provoca o problema relacionado, de um lado, ao
direito a prova, a identidade e, do outro, ao direito ao siléncio, de ndo produzir prova contra si
mesmo e ao direito & intimidade. Na Franca®®®, o uso da prova pericial é constante, exceto

quando o juiz entendé-la desnecessaria, em face de outros elementos nos autos. Entende-se

20% « Os dois guardas robustos iam toma-lo pelos bragos, mas nesse exato momento ele se atirou ao chéo da cela
e agarrou-se a uma das pernas de ferro que amparavam o banco. P6s-se a uivar, como um animal. Os guardas
seguraram-no, para puxa-lo dali, mas ele resistiu com forga espantosa. Durante uns vinte segundos, talvez, os
dois atletas forcejaram. Os presos continuavam sentados, imdveis, olhando para a frente. Os uivos pararam; o
homem ndo tinha folego para outra coisa, além de segurar-se. Ouviu-se um brado diferente. Um pontapé de um
dos guardas partira-lhe os dedos da médo. Obrigaram-no a levantar-se. Sala 101 — repetiu o policial. O homem
foi levado embora, cambaleando, cabisbaixo e alisando a mio esmagada.” (LIMA NETO, Francisco Vieira.
Obtencdo de DNA para exame: direitos humanos "versus" exercicio da jurisdigdo. In: LEITE, Eduardo de
Oliveira (Coord.). DNA como prova da filiagdo: aspectos constitucionais, civis e penais. Rio de Janeiro: Forense,
2000, p. 115-123, utilizando-se de excerto do livro “1984”, de George Orwell, como alegoria da possivel
conducdo coercitiva de alguém para submissdo a exame pericial).

25 AMARAL, Francisco. A prova genética e os direitos humanos. In: LEITE, Eduardo de Oliveira(Org.).
Grandes Temas da Atualidade: DNA como meio de prova de filiacdo. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 101-112.
206 José Alfredo de Oliveira. A prova genética e os direitos humanos: aspectos civis e constitucionais. In:
LEITE, Eduardo de Oliveira(Org.). Grandes Temas da Atualidade: DNA como meio de prova de filiacdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2000, p.133-150.

27 TARUFFO, Michele. Investigacion judicial y producién de prueba por las partes. Revista de derecho
(Valdivia), v. XV, n. 2, diciembre 2003, p. 05-213. Disponivel em: <www.scielo.ch/scielo.phd?pid. Acesso em:
16 nov.2008.

2BMARTINS, José Renato Silva; ZAGANELLI, Margareth Vetis. Recusa a realizacdo do exame de DNA na
investigacao de paternidade:direito a intimidade ou direito & identidade? In: LEITE, Eduardo de Oliveira (Org.).
Grandes Temas da Atualidade: DNA como meio de prova de filiacdo. Rio de Janeiro: Forense, 2000, 151-162.


http://www.scielo.ch/scielo.phd?pid
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que ninguem pode eximir-se de colaborar com a Justica na descoberta da verdade, e mais,
admitem-se todos os meios de prova, e, no caso de investigagdo de paternidade, ao
fundamento de que a sociedade ndo pode suportar a manutencdo de filhos sem identidade,
parcial ou total. Na Alemanha, prevalece a tutela da personalidade. O individuo € obrigado a
submeter-se aos meios de prova médico-genéticos: “A excegdo mais notavel na Europa
Ocidental é assim a Alemanha, onde vige, desde 1938, a regra da submissdo coativa das
partes e das testemunhas a colheita do sangue, ‘desde que essa medida seja necessaria ao

- . 2
exame de filiacdo de uma crianga’ 09>

. Na Italia, a recusa injustificada influenciard na
valoracio da prova e, justificada ou no, sujeitard o réu a pena pecuniéria.?’® No Direito
inglés, a “[...] recusa a sujeitar-se a ordem judicial que determina o exame corporal vale por
obstruir a busca da prova e deve conduzir necessariamente a perda do processo”m. A matéria,
contudo, tem provocado Vvarios pronunciamentos 2**de doutrina e jurisprudéncia. Alguns®**
firmam posicdo, que entendem prevalente, de ndo poder o0 juiz determinar a realizacdo de
exame sem a concordancia do requerido, ja que violaria o direito a intimidade, corolario da
integridade fisica.

Taruffo e Jean Micheli®®®

asseveram que ndo se pode forcar ninguém a submeter-se a
pesquisas médicas e bioldgicas. Entdo, esse tipo de prova é admitido desde que haja o
consentimento “livre e descoactado” do interessado, como consta dos relatérios belga e

australiano, segundo os autores. Lima Neto®'®

pontifica que provimento judicial que
determine a conducdo coercitiva do réu para coleta de material para realizacdo de exame de
DNA discrepa de garantias constitucionais implicitas e explicitas de preservacao da dignidade
humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo humano. Decisdo do Supremo Tribunal

|217

Federal“*" é nesse sentido, segundo o autor, embora entenda que o “caso lider” ndo enseja a

conclusdo de inconstitucionalidade, em face de sua peculiaridade.

O Ministro llmar Galvéo, relatando processo no STF, entendeu que, em caso de pericia

grafotécnica, a pessoa devera ser intimada para fornecer amostra, mas a recusa nao pode ter

209 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 76060-SC.Relator: Ministro SepGlveda Pertence.Brasilia, 1998.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia>. Acesso em: 18 out.2008).

219 MARTINS e ZAGANELLI, 2000, p. 151-162.

21 FRANK, Rainer. L ’examen biologigque sous contrainte dans le cadre de [’etablissement em droit allemand.
In: Révue internat. dr. compare, 1995, n.4/905, 908, apud PERTENCE, Sepulveda. In: HC 76060-SC, 1998.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 18 out. 2008.
212 TARUFFO e GIAN MICHELL, 1979, p.155-163.

213 MARTINS e ZAGANELLI, 2000, p. 161-162.

214 MARTINS e ZAGANELLI, 2000, p. 151-162.

2> TARUFFO E GIAN MICHELLI, 1979, p. 155-163.

211 IMA NETO, 2000.

21T BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 71.373.Relator: Ministro Francisco Rezek. Brasilia, 22 jun. 1996.
Disponivel em : <http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=73066>. Acesso em: 18 out.
2008.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp
http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=73066
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consequéncia endoprocessual®*®. E decisdo recente da Corte Suprema, de relatoria da Ministra
Carmem Lucia®™®, aponta que ndo se pode presumir a embriaguez de quem néo se submete a

exame de dosagem alcodlica, em face do principio nemo tenetur se detegere.

O Cddigo de Processo Civil (arts. 320, 11, e 351) dispde que ndo ha incidéncia dos efeitos da
revelia, tampouco da confissdo, em processos em que se discutem direitos indisponiveis. E o
réu, que se recusa a realizar exame, que confessa, ou que é revel, ndo sofre qualquer dnus ou
punicdo endoprocessual. Por isso, 0 autor é que deve carrear aos autos toda prova para ter

sucesso na agd0.?%°

Por outro lado, a Convencdo de Séo José da Costa Rica, ratificada pelo Brasil, mediante
Decreto n2 676, de 6-11-1992, deixa certo que ninguém é obrigado a depor contra si mesmo,
nem a declarar-se culpado, significando dizer que nédo se pode exigir que a pessoa produza
prova contra si mesma. Idéntica garantia estabelece a Carta de 1988, quando dispGe que

ninguém sera considerado culpado, sendo por sentenca com transito em julgado (art.52, LVII)

28 Ementa:Habeas corpus. Crime de desobediéncia. Recusa a fornecer padrdes gréaficos do préprio punho, para
exames periciais, visando a instruir procedimento investigatorio do crime de falsificagdo de documento. Nemo
tenetur se detegere. Diante do principio nemo tenetur se detegere, que informa o nosso direito de punir, é fora
de duvida que o dispositivo do inciso IV do art. 174 do Codigo de Processo Penal h& de ser interpretado no
sentido de ndo poder ser o indiciado compelido a fornecer padrdes graficos do prdprio punho, para 0s exames
periciais, cabendo apenas ser intimado para fazé-lo a seu alvedrio. E que a comparaco grafica configura ato de
carater essencialmente probatorio, ndo se podendo, em face do privilégio de que desfruta o indiciado contra a
auto-incriminacdo, obrigar o suposto autor do delito a fornecer prova capaz de levar a caracterizacdo de sua
culpa. Assim, pode a autoridade ndo sé fazer requisicdo a arquivos ou estabelecimentos publicos, onde se
encontrem documentos da pessoa a qual € atribuida a letra, ou proceder a exame no préprio lugar onde se
encontrar o documento em questdo, ou ainda, é certo, proceder a colheita de material, para o que intimara a
pessoa, a quem se atribui ou pode ser atribuido o escrito, a escrever o que lhe for ditado, ndo Ihe cabendo,
entretanto, ordenar que o faca, sob pena de desobediéncia, como deixa transparecer, a um apressado exame, 0
CPP, no inciso 1V do art. 174. Habeas corpus concedido (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 77135/ SP .
Relator: Ministro limar Galvéo. Brasilia, 06 nov. 1998. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 18 out. 2008.

219 Ementa: Habeas corpus. Constitucional. Impossiblidade de se extrair qualquer conclusdo desfavoravel ao
suspeito ou acusado de praticar crime que ndo se submete a exame de dosagem alcodlica. direito de ndo produzir
prova contra si mesmo: nemo tenetur se detegere. indicacdo de outros elementos juridicamente validos, no
sentido de que o paciente estaria embriagado: possibilidade. les6es corporais € homicidio culposo no transito.
Descricdo de fatos que, em tese, configuram crime. inviabilidade do trancamento da ac8o penal. 1. Nao se pode
presumir que a embriaguez de quem ndo se submete a exame de dosagem alcodlica: a Constituicdo da Republica
impede que se extraia qualquer conclusdo desfavoravel aquele que, suspeito ou acusado de praticar alguma
infracdo penal, exerce o direito de ndo produzir prova contra si mesmo: Precedentes. 2. Descrevendo a dendncia
que o acusado estava "na conducdo de veiculo automotor, dirigindo em alta velocidade™" e "veio a colidir na
traseira do veiculo" das vitimas, sendo que quatro pessoas ficaram feridas e outra "faleceu em decorréncia do
acidente automobilistico”, e havendo, ainda, a indicagdo da data, do hordrio e do local dos fatos, ha,
indubitavelmente, a descricdo de fatos que configuram, em tese, crimes. 3. Ordem denegada (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. HC 93916 / PA. Relatora: Ministra Carmem Ldcia. Brasilia, 10 jun. 2008. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=535925>. Acesso em: 18 out. 2008.

220 A revelia decretada nas agdes de investigacdo de paternidade n&o produz os efeitos previstos no art. 319, do
CPC, porquanto as acdes relativas ao estado de filiacdo se enquadram na modalidade de direitos indisponiveis,
estando em perfeita consonancia com o que prescreve o art. 320, inciso Il, do CPC.A prova exclusivamente
testemunhal ndo é suficiente para a formacao da convicgdo necessaria para o julgamento da acdo investigatdria,
sendo necessério o exame de DNA, para que seja alcancada a verdade real”. (ESPIRITO SANTO. Tribunal de
Justica. Ementa. Apelacdo Civel n. 51050009466. Relator: Des. Ney Batista Coutinho. Vitéria, 29 jan. 2008.
Disponivel em: <www.tjes.jus.br>. Acesso em: 14 dez. 2009).
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e que o preso tem o direito de permanecer calado (art. 52, LXIII). E, no CPP, esta certo esse

direito, garantindo-se a auséncia de qualquer sancéo (art. 186, caput e paragrafo Ginico) .

Como poderia ser resolvida a questdo, se ha licitude na recusa a submissdo de exame médico,
laboratorial, ou, em outras palavras, se ninguém pode ser obrigado a fazer prova contra si

|223

mesmo? Lima Neto resolve??, que, no caso do processo civil®?®, é possivel harmonizar a

busca pela verdade com o respeito a ética e aos direitos fundamentais, especialmente, o direito
a intimidade, & dignidade e & integridade corporal. E d4 a solucéo. Somente lei®** pode prever
a realizacdo de qualquer exame. Os testes ndo podem ser coercitivos, nem potencialmente
arriscados. A recusa a submissdo a exames, em conjunto com o0s demais elementos

probatérios, poderia ensejar a confissao e a inversdo do dnus da prova®®.

Mas no que refere a investigacdo de paternidade, parece estar chegando ao fim os problemas
com o DNA. A Lei n2 12.004, de 29 de julho de 2009, estabeleceu a presungéo de paternidade
no caso de recusa de submissdo ao DNA, exigindo, entretanto, analise dessa recusa em
conjunto “com o contexto probatério” e com elementos que demonstrem a existéncia de
relacionamento entre a mae e o suposto pai’*®. Essa nova lei, embora pareca ter resolvido o
problema, foi mais branda do que a Sumula 301 do Superior Tribunal de Justica, a qual, desde
2004, reconhece presuncdo juris tantum nos casos de recusa do suposto pai a submeter-se ao

exame.

Em verdade, a colisdo de principios — o direito a prova, o direito a identidade e o direito a
intimidade — somente se resolve na andalise do caso concreto, quando o juiz, diante de todos 0s

elementos dos autos, pode decidir com ciéncia e consciéncia.

?2L ZAGANELLI e MARTINS, 2000.

?22 | IMA NETO, 2000.

228« aforismo Nemo tenetur edere contra se, no processo civil, ndo apenas nio se justifica no plano da moral,
mas ndo tem relagdo com alguma norma positiva que valha para atenuar a avaliacdo negativa do comportamento
desleal, expresso por aquela prova” (Grasso, Eduardo. La collaborazione nel processo civile. Rivista di diritto
processuale. v. XXI, Il serie, 1966, p. 580-609, em traducdo livre).

2% Artigo 231 do C6digo Civil — Lei 10.406, de 10 jan. 2002: “ Aquele que se nega a submeter-se a exame
médico necesséario ndo podera aproveitar-se de sua recusa”. Art. 232: “A recusa a pericia médica ordenada pelo
juiz podera suprir a prova que se pretendia obter com o exame.”

225 "Assim, se 0 réu se negar a submeter-se a exame de DNA, é evidente que 'ndo podera aproveitar-se de sua
recusa™ (MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil, v.2: Processo de
Conhecimento. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 414.

226 |BDFAM: Boletim Eletronico do Instituto Brasileiro de Direito de Familia, n. 118, 17 jul. 2009, em
comentario a nova lei. Disponivel em: <www.ibdfam.org.br:80/mailing/?n=118>.Acesso em: 18 jul. 2009.
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3.4 AINSTRUCAO DO PROCESSO E O PRINCIPIO DA COOPERACAQ

No Estado moderno, consolidou-se a assimetria®’’ na relacdo do juiz com as partes. O Estado
é o senhor do direito e, consequentemente, do Direito Processual. Ao juiz compete apenas
aplicar a lei ao caso concreto por meio do silogismo. No fim do século X1X%%, seguindo a
onda do positivismo, desvalorizou-se o contraditdrio, que perdeu sua esséncia. O principio do
contraditério, embora continuasse referido, ndo figurava mais como inspiracdo das normas
processuais, tal como fora idealizado pelos iluministas. Tornara-se, pouco a pouco, horma

abstrata, sem qualquer valor ou com valor apenas secundario no processo.

Esse modelo comeca a ser colocado em xeque?®, a partir os meados do século XX, na
tentativa de resgatar a antiga dimensdo retdrica e dialética do processo. A questdo da
cidadania comegou a ganhar corpo, exigindo novas posturas do juiz no processo, retomando-
se o contraditério como principio essencial do processo justo. Picardi sentencia: “Estamos,

e . ~ . 2
com toda probabilidade, nas matrizes da nogao de ‘justo processo’.” 30

As transformagdes do século XX deram origem ao modelo cooperativo®*!, em que as relagdes
entre Estado, sociedade e individuo pautam-se pela Constituicdo. Importa, no entanto,
salientar que tal modelo se funda na democracia como modelo para as sociedades
contemporaneas, bem como na Constituicdo como o arquétipo politico das relagdes sociais. A
participacdo da sociedade no Estado e a submisséo ao Direito, portanto, constituem as linhas
mestras do Estado Democratico de Direito. O Brasil atravessou o século XX perseguindo tal
padrdo. Houve o periodo da Republica de 1945, cujo desfecho em 1954 obscureceu 0s
avancos obtidos. Em 1998, a Constituicdo Federal recolocou-se como a referéncia de Justica.

A ideia de cooperagdo, nas sociedades democraticas, exige um juiz mais ativo, “colocado no

»232 @ fiel aos principios constitucionais. O ativismo cooperativo inspira

centro da controvérsia
a maior parte dos ordenamentos?*® — entre os quais o italiano e o alemdo —, que preveem
alguns poderes de iniciativa instrutoria atribuidos ao juiz. A direcdo do processo, na
Alemanha, cabe ao juiz, sem que as partes possam interferir, inclusive, quanto ao adiamento

de audiéncias, que s6 pode ocorrer por motivo imperioso. O objetivo consiste em garantir o

2T MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 70

228 p|CARDI, Nicola. Audiatur et altera pars: as matrizes histérico-culturais do contraditorio. In: Jurisdicio e
processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 137-138.

9 OLIVEIRA, 2008.

20 pICARDI, 2008, p. 143.

21 MITIDIERO, 2009, p. 71-72.

2 OLIVEIRA, 2008.

28 TARUFFO, Michele. Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa. Rivista Trimestrale Di Diritto e
Procedura Civile, 2006, p. 451-482..
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deslinde do processo no menor prazo possivel, de preferéncia, numa mesma audiéncia®*.
Como afirma Bauer, o movimento reformista Stuttgarter Modell tentou eliminar o
inconveniente da longa duracdo dos processos, mas as medidas tomadas, se ndo contassem
com um juiz pronto a realiza-las, apenas seriam solugdes “tomadas ao vento”.”* O legislador
trabalha com expectativa de atitudes dos juizes para a conclusdo de um processo, ndo sé no
que se refere ao tempo de sua duragdo, mas, e principalmente, no campo da justica, que é o

desiderato de todo o trabalho do Judiciario.

Também em relacdo a prova dos fatos, o juiz aleméao tradicionalmente possui amplos poderes,
mas trata-se de um poder-dever, e as partes podem influir diretamente na instrucao do feito,
fazendo perguntas diretamente a testemunhas e peritos. E dever do juiz discutir com as partes,
esclarecendo-as sobre as provas, solicitando-lhes informacgdes completas e verdadeiras e todos
os fatos relevantes da causa. O magistrado pode dispor de todos 0os meios de prova, mesmo

2% exceto da testemunhal. Mesmo no caso de ndo

que as partes ndo os tenham oferecido
produzirem as partes prova testemunhal considerada relevante pelo juiz, ele pode perguntar-
Ihes se consideraram essa possibilidade e por que néo se serviram dela, induzindo, pois, esses
sujeitos processuais a producdo da prova omitida. Em contrapartida, o juiz ndo pode ignorar
provas oferecidas pelas partes, sendo por decisdo fundamentada. Em 2001, ampliaram-se
ainda mais tais poderes, por meio do artigo 142 da lei processual alema, facultando ao juiz
ordenar de oficio as partes e aos terceiros a exibicdo de documentos referenciados. No art. 144

da mesma lei, o magistrado pode dispor sobre a inspecéo das coisas,**’

significando a
ampliacéo de fiscalizacdo sobre as provas produzidas. Segundo Bauer, essa nova forma de ver
a atividade do juiz tem um viés compensatorio das desigualdades sociais, o que é uma
vantagem, mas tem também suas desvantagens e perigos: “[...] ha que se dizer que o juiz,
simultaneamente, sai do seu papel passivo e assume de alguma maneira a responsabilidade
pela ‘cura’ de uma relacdo ‘doente’ entre o direito e a vida.”**

239

Ja o direito processual italiano, segundo Taruffo“™, realizou mudancas mais modestas. As

provas sdo propostas pelas partes, que tém o 6nus de investigar as fontes e trazé-las ao
processo®*’. O Cédigo Civil italiano, em seu art. 2.697, 1, atribui esse dnus a quem deseja ver

reconhecido um direito em juizo®*'. Carnelutti®** critica expressamente tal comando legal,

2% BAUER, Fritz. O papel ativo do juiz. Revista de Processo, n. 27, ano VII, jul./set. 1982, p. 186-199.
2% BAUER, 1982, p. 186-199.

26 BAUER, 1982, p. 186-199.

2T TARUFFO, 2006, p. 451-482.

2% BAUER, 1982, p. 186-199.

289 TARUFFO, 2006, p. 451-482.

20 Artigo 115 do Cédigo Civil italiano apud TARUFFO, 2006, p. 451-482.

2L TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 66.



59

pois, se o juiz fosse livre no uso do meio de prova, talvez chegasse & descoberta da verdade
ocultada pela necessidade de seguir a regra juridica da pesquisa das provas facultada apenas
as partes. Bedaque,?** por outro lado, leciona que, embora prevaleca a disposicdo das partes
quanto as provas, parte da doutrina admite o poder instrutério do Juiz, em face de
determinadas regras do Codigo. O art. 257 do Cddigo de Processo Civil italiano, por exemplo,
prevé a possibilidade de o Juiz ordenar o comparecimento de testemunha referida no
processo. No art. 118, ha a previsdo de determinar o juiz a inspecdo de pessoas ou coisas. E,

244
1

ainda, o art. 281", com alteragdo ocorrida em 1998, dispde que, se houver necessidade, o

juiz pode determinar de oficio a realizacdo de um ou mais meios de prova.

As alteracdes introduzidas na legislacdo italiana em 1990, que estabeleceram um sistema de
preclusdes, segundo Grasso®”®, foram entendidas como redugdo do poder do juiz para
concorrer com as partes na formagdo da matéria a ser objeto de sua decisdo. Em verdade, tal
nao ocorreu, porque “as decadéncias” ndao impedem o desenvolvimento, pelo juiz, de
atividades ou intervencdes, em papel suplementar as partes, poder que ja lhe é conferido por
lei, ndo a favor da parte inerte, que porventura ja esteja impedida de produzir alguma prova
em face da preclusdo consumada, mas em beneficio da justica substancial da decisdo a ser

proferida.

Tonini**® defende que o juiz italiano deve rejeitar as pretensdes da parte incapaz de obter as
provas por seus préprios meios, apoiando-se no principio da equivaléncia substancial dos

" admite, no curso dos

direitos no Processo Civil. No Processo Penal, contudo, Tonini®*
debates, determinar o juiz a producdo de novos meios de prova, se concluir sejam elas
insuficientes. Cappelletti informa que, na Italia, o juiz ndo pode assumir de oficio a prova
testemunhal, nem a documental, mas pode realizar inspecdo judicial de lugares, determinar

uma pericia.

Outros modelos, entretanto, merecem ser apreciados. Na Austria e na Franca, o juiz pode
determinar prova testemunhal sem requerimento da parte, com limitagdes quanto aos
guestionamentos, ou seja, ndo pode 0 juiz questionar fatos juridicos ndo alegados pelas partes.

Cappelletti afirma, outrossim, que, na pratica, € raro 0 juiz usar desses poderes na Europa

22 CARNELUTTI, Francesco. A prova civil. Sdo Paulo: Livraria e Editora Universitaria de Direito, 2003. p. 50.
43 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1994,
p. 62

“* 1ITALIA. Cédigo de processo civil italiano. Campinas: Aga Juris Editora, 2000.

5 GRASSO, Eduardo. Note sui poteri del giudice nel nuovo processo di cognizione in primo grado. Rivista di
Diritto processuale, 1992, p. 711-730.

26 TONINI, 2002, p. 69

2T TONINI, 2002, p. 67-68
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Ocidental, porque a parte que alega um fato que lhe é favoravel dificilmente deixa de requerer
a producéo da prova que demonstre a verdade do que esté a proclamar®*®,

J& em Portugal, antes das reformas iniciadas em 1926, competia as partes a tarefa de
impulsionar a atividade dos tribunais e a tudo definir, inclusive com o encargo de carrear aos
autos todas as provas necessarias a apreciacdo da matéria de fato por elas delimitada. Com a
finalidade de garantir a imparcialidade processual, o juiz devia assistir a tudo, numa posicéo
eminentemente passiva.’*® N&o havia qualquer controle da atividade instrutéria e o
formalismo excessivo era a tbnica. Desse marco, processaram-se inimeras reformas, até que,
pelo Decreto-Lei n.° 329-A/1995, consagrou-se “o principio da cooperagdo como principio
angular e exponencial do processo civil, de forma a propiciar que juizes e mandatarios
cooperem entre si, de modo a alcangar-se, de uma feicdo expedita e eficaz, a justica do caso
concreto [...]”. O juiz passou, assim, a possuir controle da instru¢do probatéria, mas com o
dever de garantir o contraditorio, “traduzindo uma visao participada do processo, € ndo numa
59250

visdo individualista, numa visdo cooperante, ¢ ndo numa visao autoritaria

Na Espanha, segundo Taruffo®*

, Verifica-se situagdo diferente. A lei processual de 1881
previa, no art. 340, poderes de iniciativa instrutoria para o juiz, se considerasse necessario
integrar as provas oferecidas pelas partes. Em 2000, entretanto, a nova lei eliminou esse poder
e passou a prever, no art. 435, apenas a diligéncia em que o juiz, de oficio, determina a
renovacdo das provas ja admitidas pelas partes se o resultado ndo se apresentar satisfatorio.
N&o se pode afirmar que o juiz foi reduzido a total passividade. O art. 429 faculta ao juiz
declarar as partes as provas que entende convenientes, nos casos em que observa as provas
deduzidas redundarem em fracasso para o esclarecimento dos fatos, indicando aqueles cuja
prova seja insuficiente. Ressalte-se que essa norma constitui uma espécie de sugestdo que o
juiz dirige as partes, mas, evidentemente, com notavel forca persuasiva. Assim, tal regra
apresenta-se como fruto de um compromisso entre diferentes tendéncias relacionadas a

definicdo do papel do juiz no processo civil.

Em contrapartida, Picé y Junoy®**?, embora admita o poder instrutério do juiz na Espanha,

estabelece alguns limites: em primeiro lugar, os fatos devem ser trazidos aos autos pelas

28 CAPPELLETTI, Mauro. O processo civil no direito comparado. Belo Horizonte: Cultura Juridica — Editora
Lider, 2001, p. 60-62.

49 PORTUGAL. Decreto-Lei ne 44,129, de 28 de dezembro de 1961. Edicao digital. Coimbra: Almedina, 2007.
20 portugal. Decreto-Lei n2 329-A/1995, de 12 de dezembro. Edicéo digital. Coimbra: Almedina, 2007. O § 32
do art. 265 do Codigo portugués dispde: "Incumbe ao juiz realizar ou mesmo ordenar, oficiosamente, todas as
diligéncias necessarias ao apuramento da verdade e a justa composicao do litigio, quanto aos factos de que é
licito conhecer."

L TARUFFO, 2006.

%2 pICO Y JUNQY, Joan. El juez y la prueba. Barcelona: J.M. Bosch Editor, 2007, p. 117-118.
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partes, de modo que sejam controvertidos ou discutidos entre elas; segundo, impossibilitado
estd o juiz de investigar fontes de prova, devendo valer-se apenas daquelas oferecidas pelas
partes, sendo-lhe vedado uso de seu conhecimento privado, sob pena de ferir a imparcialidade
e perder a confianca do jurisdicionado; e, em terceiro lugar, a obediéncia ao principio do
contraditério. Os objetos a proteger, segundo o autor, consistem nos “Principios dispositivos
95253

y aportacion de parte, imparcialidad judicial y derecho a la defensa

Noticia Cappelletti®®* que, nos Estados Unidos, em 1906, um jovem e obscuro professor de

Direito de Nebraska, Roscoe Pound, pronunciou, numa convencdo da America Bar
Association, um discurso sobre as causas da insatisfacdo popular na administracdo da Justica.
Naquela oportunidade, Pound atacava, sem piedade, o santuério do direito anglo-americano,
que chamou desdenhosamente de “a teoria agonistica da justi¢a”. Suas criticas dirigiam-se a
sacralizacdo da concepcéo politica de que o juiz devia ser um mero arbitro e que as partes

deviam combater seu duelo a sua maneira, sem interferéncia do juiz.

Em 1961, o Juiz Irving R. Kaufman anunciou, numa convencdo de juristas, a tendéncia de
conferir participagdo mais ativa do juiz no procedimento. E concluia Kaufman que a aceitagéo
quase evangélica do sistema puramente adversarial ndo constituia “garantia automatica de
justica”®®. Cappelletti®®® afirmou que os americanos necessitavam, ainda, percorrer longo
caminho, porque, em muitos aspectos, perduravam as semelhancas entre a situacéo
denunciada em 1906 e aquelas presentes, como reconheceu o Presidente da Suprema Corte
Americana em 1970. Atualmente, alterou-se a concepc¢do do papel do juiz, em parte, ja se

admitindo uma atitude mais ativa do juiz, embora Cappelletti e Garth?*’

afirmem que ainda ha
severas criticas quanto ao sistema americano de neutralidade judicial, desde o famoso

discurso de Roscoe Pound em 1906.

Nos Estados Unidos, as provas sdo apresentadas antes mesmo da instauracdo do processo. Os
advogados conduzem a producdo de todas as provas, sem a participacdo do Juiz. Na
instauracdo do processo, observa-se a admissibilidade das provas constantes dos autos,
facultando-se, inclusive, a producédo de outras, se o juiz julgar necessario, e, a partir dai, 0 que
for produzido ocorreré perante ele. Ha regras federais®® sobre a producéo de provas, como a

Rule 614 da Federal Rules of Evidence, que atribui ao juiz o poder de dispor, de oficio, de

23 p1CO | JUNOQY, Joan. Los principios del nuovo proceso civil espanhol. Revista de Processo, n.103, ano 26,
jul./set. 2001, p. 58-94.

2% CAPPELLETTI, Mauro. Aspectos Sociais e Politicos do Processo Civil. In: Processo, ideologias e
sociedade. v. 1. Porto Alegre:nSérgio Fabris Editor, 2008, p. 361-377.

25 CAPPELLETTI, 2008, p. 362

26 CAPPELLETTI, 2008, p. 362

2T CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p.77.

%8 TARUFFO, 2006.
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provas testemunhais ndo deduzidas pelas partes, enquanto a Rule 614 também atribui ao
magistrado o poder de interrogar testemunhas coligidas pelas partes ou chamadas de oficio
pelo mesmo juiz. Além disso, a Rule 706 atribui ao juiz o poder de dispor de consultas
técnicas, nomeando 0s especialistas que o assessoram, principalmente em razdo de
esclarecimentos prestados por especialistas contratados pelas partes. Mas essas regras ndo sao
rigidas®®, portanto, pouco praticadas,?®® na medida em que raros juizes a utilizam, exceto em
relacdo ao assessoramento de especialistas.

Cappelletti®® afirma que os sistemas da Franca e da Austria, que autorizam o juiz a produzir

determinadas provas de oficio, causariam assombro a muitos juizes anglo-americanos, embora
autores como Wignore e MC Cormick confirmem que, nos Estados Unidos, os juizes podem
convocar testemunhas, independentemente de requerimento das partes. A jurisprudéncia
americana, entretanto, viria seguindo apenas escassamente a tese dos autores, segundo, ainda,

Cappelletti. 2%

Nancy Andrighi assevera que nem a morosidade do processo nos Estados Unidos, tampouco
seu alto custo possam ser atribuidos ao Poder Judiciario, uma vez que a instrucdo probatoria, a

263 O Juiz, nesse sistema,

parte mais demorada e custosa do processo, é realizada extra-autos.
funciona mais como um fiscal do processo, possui poderes mais amplos no julgamento, com
vistas a limitar o @mbito da atividade do juri, em que pese o sistema adversarial estar
enfrentando pressdes por mudanca, mormente nos casos das class actions®®*. Em conclusio,
ndo se pode afirmar que o carater adversarial reine absoluto nas arenas juridicas norte-
americanas, pois, mesmo nos casos de processos individuais, as novas regras disponibilizadas
no seu ementario legal apontam para o ativismo dos juizes, cuja imagem se distancia de um

arbitro, emergindo a figura do managerial judge®®.

Na Inglaterra, o juiz agia muito pouco. Seu papel era predominantemente passivo, em matéria
probatdria. Os litigantes decidiam livremente a producdo das provas, desde a forma até o
modo de coleta-las. A partir de abril de 1999, porém, com a vigéncia das regras de

procedimento civil, de 1998, houve um deslocamento da ténica — dos poderes das partes para

29 COLE, Charles (Samfor University). A simula vinculante nas experiéncias americana e brasileira. Ponto de
Vista: Jornal da Associacdo de Magistrados da Justica do Trabalho da 32 Regido, out./nov./dez. 2007.

20 TARUFFO, 2006.

21 CAPPELLETTI, 2001, p. 61.

262 CAPPELLETTI, 2001, P. 61.

%3 ANDRIGHI, Fatima Nancy. Provas no direito americano. Disponivel em: < http:/bdjur.stj.jus.br>. Acesso
em: 20 mar. 2008.

%% AMENDOEIRA JR, Sidnei. Poderes do juiz e tutela jurisdicional: a utilizacéo racional dos poderes do juiz
como forma de obtencéo da tutela jurisdicional efetiva, justa e tempestiva. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 90-91.

%5 MOREIRA, 2004, p. 56.


http://bdjur.stj.jus.br/

63

os do juiz?®. Essas regras ndo chegam a autorizar provas de oficio, mas conferem ao juiz
importantes poderes na instrucao probatdria, como a indicacdo das questdes a serem provadas,
a determinacdo do modo como a prova deve ser produzida, a exclusdo da prova, a limitagéo
da reinquiricdo de testemunha pelo advogado da parte contréria, a determinacdo de prestar a
parte esclarecimentos, acerca de qualquer ponto controvertido e em qualquer momento do
processo, e, ainda, a nomeacdo de assessores, para assisti-lo em casos necessarios. Consoante

opina René David®’

, 0 processo inglés tornou-se mais simples, e os tribunais de justica
funcionam como se houvesse juri, embora em matéria civel seja excepcional a presenca de
jurados. A audiéncia € Unica, publica, the day in court, em que os pontos de desacordo sao
elucidados oralmente, no sistema cross examination: “O jurista inglés, herdeiro dos praticos,
desconfia daquilo que ele considera, muito naturalmente, como férmulas ocas: que vale a
afirmacdo de um direito ou de um principio, se na préatica ndo existe um meio de aplica-10?”” O
autor explica ainda que as atengfes dos juristas ingleses estiveram voltadas, durante muito
tempo, apenas para 0 processo, ndo se preocupando com as regras de direito substancial, o

que vem ocorrendo muito lentamente.

Interessante observar que, séculos antes, Bentham (1748-1832)%°® era favoravel a
investigacdo pelo juiz se as partes ndo conseguissem obter as provas de que necessitassem.
Estabeleceu regras para essa investigacao: a primeira é que o procedimento deve ser aplicado
a toda classe de causas, tanto civeis, como penais; a segunda € que cada tribunal deve ter e

exercer essa faculdade?®®

, porque tribunal algum pode estar seguro de que fara justica, se ndo
tiver o poder de investigar os fatos; a terceira é que a investigacdo deve ficar a cargo de quem

vai sentenciar, ou seja, o poder de investigar e de sentenciar dever estar nas mesmas maos.

Em recente seminario ocorrido em Londres, conforme noticiam Marco Gradi, Paula Costa e
Teresa Wambier?’, a propésito do aniversario de 10 anos de vigéncia do Codigo de Processo
Civil inglés, juristas de renome discutiram o acesso a justica, o alto custo do processo, um dos
mais sérios problemas do sistema judiciario inglés, a interpretacdo das novas regras a fim de
permitir ao juiz lidar com os casos de maneira justa, a eficiéncia do processo e a efetiva tutela
dos direitos. Discutiu-se ainda “o efetivo éxito da ambiciosa reforma do Lord Woolf, que se

propunha justamente reduzir cost, delay, complexity and excessive adversarialism,

%6 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A revolucdo processual inglesa. In: Temas de direito processual, 92 série.
Séao Paulo: Saraiva, 2007, p.72-77.

%7 DAVID, René. Os grandes sistemas de direito contemporaneo. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 321-322.
%8 BENTHAM, 1971, tomo I, p. 10; tomo II, p. 265-266.

%9 Embora Dinamarco afirme:“O juiz ndo tem faculdades no processo, senio deveres e poderes”
(DINAMARCO, Candido Rangel. O principio do contraditério e sua dupla destinacdo. In: Fundamentos do
processo civil moderno. Tomo |. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 127.)

"% GRADI, Marco; SILVA, Paula Costa; e WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Seminario sobre os 10 anos de
vigéncia do Cadigo de Processo Civil inglés. Revista do Processo n. 170, ano 34, abr.2009, p. 157-160.
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principalmente, por meio da atribuicdo de um papel mais ativo e muito mais gerencial do
juiz”’. Mas o ponto central, segundo os autores, foi o poder de gestdo do processo, que esta
intimamente ligado a ideia de que o juiz deve efetivamente desempenhar papel muito mais
ativo. Entretanto, ao fim do encontro, chegou-se a conclusdo de que pairava sobre o processo
“excessiva discricionariedade reconhecida ao juiz e a inexisténcia de uma cultura de gestao do
processo entre os magistrados”.

Dentre as “bases constitucionales minimas del proceso civil justo para a América Latina”,

Morello?"

aponta: o poder-dever do juiz de garantir o contraditorio, em condi¢des de efetiva
paridade, o poder-dever de promover de oficio as provas atribuidas por lei, no caso especifico
em que seja imprescindivel para remover uma incerteza objetiva de fatos controvertidos, no
interesse do descobrimento da verdade, com oportunidade para que as partes possam produzir
contraprova, se o desejarem, e a proibicdo de prova de oficio com o objetivo de eximir uma
das partes, em prejuizo da outra, de sua carga probatéria. E do mesmo autor a informagcéo das
conclusdes do “XXII Congreso Nacional de derecho procesal debido proceso”, ocorrido em
2003, na Argentina. No que tange as provas, ficou decidido, no congresso, que a prova
ordenada de oficio deve ser controlada pelas partes, que podem oferecer contraprova,
qualquer que seja a etapa em que se encontre 0 processo. Em suma, na Argentina, também é
possivel ao juiz determinar provas de oficio, desde que haja a possibilidade de controle das
partes, por meio do contraditorio.

No Brasil, a resisténcia em conceber a iniciativa®’* da instrucéo processual ao juiz provém da

origem de nosso Direito®"

, nossa cultura de direito privatista, hoje superada. Nas OrdenacGes
Manuelinas, por exemplo, no Livro 3, Titulo L, consta que o juiz, ao sentenciar, deve ater-se

ao alegado e provado pelas partes, ainda que a consciéncia lhe dite o contrario. Nas

21 MORELLO, Augusto M. El proceso justo. La Plata: Librerfa Editora Platense, 2005, p. 789; 795.

212 »A tradicdo dos magistrados no Brasil, no Estado contemporéneo, ¢ ainda de um juiz distante das partes, mero
espectador e isento de qualquer participa¢ao[...]. [...] a pratica do Judiciario tem demonstrado que os juizes n&o
sdo afetos a participar na instrugéo probatoria, ficando o encargo & mercé dos litigantes[...]". (MARTINS, José
Renato Silva. O dogma da neutralidade judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 58-59).

28 Em verdade, as dificuldades dos magistrados ndo se limitavam & producéo de provas. No Brasil Coldnia
(MANCHESTER, Alan K. Preeminéncia Inglesa no Brasil. Sdo Paulo: Brasiliense, 1973, p. 81 e 87), 0s
cidadaos ingleses tinha tantos privilégios que para eles havia um juiz especial que eles proprios elegiam. Esses
juizes também eram privilegiados porque s6 poderiam ser removidos para Portugal por pedido do embaixador ou
ministro inglés. As dificuldades continuaram no Império, quando os juizes eram nomeados pelo Imperador, que
também era detentor do Poder Moderador e, dessa forma, poderia o juiz ser removido ou afastado de suas
funcgdes (Veja-se a Constituicdo de 1824, art. 101, VII e 102, I11). Também as acfes de liberdade dos escravos
traziam “sérios embaragos para os magistrados”, além de outros, porque estavam sujeitos ao “principio de
obediéncia a vontade senhorial” (Veja-se em CAMPOS, Adriana Pereira. Escravidao e liberdade nas barras dos
tribunais. Disponivel em: <www.historica.arquivoestado.sp.gov.br/materiasanteriores/edicao09/material03>.
Acesso em: 13 maio 2009.) “Um exemplo concreto desse problema nos ¢ fornecido pelo proprio Conselho de
Estado, quando, em 1953, decidiu que ‘ndo pode ser o senhor obrigado a alforriar o0 escravo contra sua vontade
[do primeiro], mesmo dando aquele seu valor’, pois a ‘Constituicdo garante a propriedade em toda sua
plenitude’, afirma a autora.
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Ordenacdes Filipinas, da mesma forma (Livro 3, Titulo LXVI): se 0 juiz tomar ciéncia de um
documento fora dos autos, mandara juntar, mas isso ndo havera lugar nos feitos civeis, e ele
julgara segundo as provas nos autos: “Autor e réu eram senhores absolutos da lide, domini
litis"%"*. Entdo, os poderes do juiz, em nossa legislacdo anterior, era pequeno, limitando-se &

fiscalizag&o do ritmo do processo.

Precursor da reacéo, segundo Bedaque®”, ao escasso poder do juiz foi Alexandre de Gusméo,
professor da Faculdade de Direito do Largo de S&o Francisco, a quem, a exemplo da
legislacdo alemd, austriaca e hungara, o juiz deveria ter a liberdade de determinar diligéncias
que Ihe parecessem necessarias a apuracao dos fatos. Segundo ele, 0 juiz ndo poderia ser uma
figura inerte, sem iniciativa propria na marcha e andamento do processo, sé agindo por
requerimento ou insisténcia das partes. Essas ideias foram encampadas pelo Ministro
Francisco Campos, na exposicdo de motivos do Cddigo de 1939. Vale destacar que, nessa
exposi¢cdo, 0 ministro deixava certo que ndo vale o juiz apenas conduzir o feito, mas também
intervir no processo de maneira que atinja seu objetivo no esclarecimento dos fatos e na
procura da verdade. A regra deve ser temperada com a prudéncia do Juiz, isto €, quando a sua

atuacdo se revelar necessaria. E acrescenta:

O juiz é o Estado administrando a Justica; ndo é um registro passivo e
mecénico dos fatos, em relacdo aos gquais ndo 0 anima nenhum interesse de
natureza vital. Ndo Ihe pode ser indiferente o interesse da Justica. Este é o
interesse da Comunidade, do povo, do Estado e é no Juiz que um tal
interesse se representa e personifica.

Teria sido a concepg¢do publicista do processo, inspirado em Chiovenda, que levara o Ministro
a essas consideracdes, explica. Segundo a concepcao de Bedaque, os poderes instrutorios nao
podem ser deixados apenas nas mados das partes, porque 0 escopo do processo é atuar de
forma justa e igualitaria. O processo, ndo se limitando a dirimir conflitos, é instrumento de
justica que ndo se produz sem a efetiva e ampla atuacdo do juiz. Pontes de Miranda,?’®
contudo, afirmou, criticando o CPC de 1973, que dar poderes ao juiz para produzir quaisquer
provas, que as partes nem sequer demonstraram desejar, como autoriza o CPC, desde 1939, “é
quebrar toda a longa escadaria que se subiu através de cento e cinquenta anos de civilizacao
liberal”. Enfatiza que o problema técnico apresentado ao legislador consistia em subordinar o
juiz a prova dos autos ou entregar todo o poder na instrucdo. Se a primeira op¢do era ruim,

por pecar por omissao, a segunda pecou por excesso.

2" OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 32.

27> BEDAQUE, 1994, p. 58-60

2’® MIRANDA, Pontes. Comentarios ao codigo de processo civil. Tomo Il; atualizacdo de Sérgio Bermudes.
Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 398.
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O direito processual moderno preocupa-se em intensificar os poderes investigatorios do juiz,
possibilitando-lhe formar a convic¢do, focando a condugdo do processo de forma répida,
segura, leal e eficaz, nos estritos limites da lide, apresentados pelas partes. Sabe-se, contudo,

" ao ter juiz o total controle do processo?’®, conduzi-lo

do perigo desse principio?’
autoritariamente, sem ouvir as partes, vulnerando o principio do contraditério, ponto

fundamental da paridade de armas.

Segundo Marinoni®’®, o poder do juiz para determinar provas de oficio ndo tem o objetivo de
conduzi-lo a persecucdo da verdade, mas apenas de ajuda-lo na formagdo do convencimento,
quando as provas produzidas ndo lhe ddo o suporte necessario para uma decisdo justa. A
atuacdo de oficio ndo € um remédio milagroso, mesmo porque s6 pode ser utilizado em
situacdes especificas, como em relacdo a prova pericial, ja& que outros meios de prova que
possam ajudar na elucidacéo dos fatos alegados pelas partes, nem sempre 0 juiz consegue
conhecé-los. Nao se pode olvidar que, mesmo havendo producao de provas de oficio, o poder
de participacao das partes deve ser garantido, tanto na sua formagao quanto no seu resultado.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica admite iniciativa probatoria do julgador, se,
para suprir deficiéncias probatorias das partes e por encontrar-se em estado de perplexidade,
desde que haja “equilibrio e razoabilidade” na sua atitude.®® Consoante assinala Greco
Filho®®, o art. 130 do Cédigo pode levar a uma interpretacdo inadequada dos seus ditames,
atribuindo ao juiz poderes ali ndo previstos, como a autorizacdo para utilizacdo do principio
inquisitivo na instrucdo probatoria. Tal preceito seria corretamente interpretado com analise,
em conjunto, com o sistema dispositivo que confere as partes a iniciativa no processo,
inclusive quanto a provas. Forma diferente de interpretar o artigo da lei vulneraria o principio

dispositivo.

21T «A frequéncia, em hipotese bastante elevada, dessas iniciativas de oficio, que surgem e se exaurem no
segredo das cAmaras de conselho, pode restringir consideravelmente o campo da colaboragdo” [...] “ que o fato
ndo pode ser observado de oficio pela primeira vez com a sentenga é visivelmente estranho a norma geral sobre o
contraditorio expressa pelo artigo 101 do proc. Civ.” (GRASSO, 1966, p. 380-409, em traducdo livre).

28 gj se recorriese la historia de los tribunales para destacar todas las précticas que han sido establecidas em
perjuicio de la verdad y para ruina del verdadero derecho y de la inocéncia, nos encontrariamos com um cuadro
desolador. Em muchos casos ha habido més error que mala fe, pues seguiendo el camino contrario a los intereses
de la justicia se creia servila. Pero conviene confesar que los legisladores, timidos por ignoréncia, han dejado que
los hombres de ley adquieran um império absoluto del procedimiento [...] Cuanto mas oscuro y complicado ha
sido el sistema, méas necessarios han resultado sus servicios. Los tribunales de justicia han estado poblados de
leguleyos que devoraban a los desgraciados litigantes: ficciones legales, nulidades, formas supérfluas, embustes
privilegiados, han cubierto el campo de la ley. Y el desventurado a quien se oprime, obligado a reivindicar sus
derechos, comprueba frecuentemente que la reparacion de uma injuria es mucho méas ruinosa que la injuria
misma (BENTHAM, 1952, tomo I, p. 76).

2" MARINONI, 2008.

280 \/ejam-se, por exemplo: Recursos especiais 1.012306-PR ; 629.312-DF; 471857-ES; 166.801-GO; 126.777-
MG.

%1 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro, v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 227.
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Alvaro de Oliveira®®

alerta que a atividade probatoria do juiz ndo pode ser confundida com o
principio dispositivo. O fato s6 pode ser de exclusivo interesse ou poder da parte a deducdo
dos fatos em que se firma seu direito e ajuizar a acdo que entende devida, ndo autoriza
entender-se que a parte tenha também disposi¢do sobre o curso e impulso do processo . Tal
principio, para Bedaque ?**, ndo tem o poder de limitar a atuac&o do juiz, além do que consta
dos artigos 128 e 460 do CPC, ou seja, na decisdo, o magistrado devera obedecer aos limites
do pedido e da defesa. E jamais poderia 0 6rgdo jurisdicional cessar a demanda, alterar o
pedido, a causa de pedir ou, mesmo, ndo considerar tais situacfes ericadas no processo pelas

partes, que detém seu monopolio.

Jodo Batista Lopes, com suporte em Cappelletti e Joan Pic6®®*, afirma que o principio
dispositivo, em sua moderna configuracdo, significa que o inicio da atividade jurisdicional
pertence as partes, bem como a determinacdo do objeto do processo e a possibilidade de
finalizar a atividade jurisdicional por vontade prdpria. A iniciativa das provas, porém, ndo é
privativa das partes, exercendo o juiz diversos poderes, de intervencdo, de solicitacdo, de

estimulo etc.

Calamandrei®®®, da mesma forma, assinala que o poder de disposicdo das partes se concentra
no thema probandum e que determinados poderes concedidos ao juiz para averiguar a
verdade, com o objetivo de fazer justica por meio do processo, ndo vulneram o principio
dispositivo. E necessario que o juiz tenha autonomia dentro de certos limites para instruir o
processo, constituindo-se mesmo numa questdo de “ordem técnica”, o que ndo contradiz com

o0 imperativo de respeito a vontade das partes.

Tal principio ndo se entrelaca com o poder de instruir o processo, tampouco se transforma em
amarras para 0 juiz cuja funcdo primordial € a realizacdo da justica, por meio do processo.
Em verdade, ndo se pode atribuir virtude alguma a um Judiciario que apenas se preocupa em
reduzir o nUmero de processos e acabar, 0 mais depressa possivel, com aquele mal que mais e
mais entope 0s escaninhos dos cartorios.

Outro principio que procura ser manejado para inibir o juiz ativo é o da imparcialidade®®**?®’

que constitui um dos eixos da tridimensionalidade®® da garantia do juiz natural. E, pois, uma

82 ALVARO DE OLIVEIRA, 2003, p.145.

28 BEDAQUE, 1994, p. 71 e 96.

28 |_LOPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 72-73.
%8 CALAMANDREI, v. 1, 1999, p. 322.

288 Maério Quintana afirma que “A imparcialidade é uma atitude desonesta. De duas uma: ou o imparcial esta
mentindo, traindo acaso as suas mais legitimas preferéncias, ou entdo ndo passa de um rob6, mero boneco
mecanico sem opinido pessoal, sem nada de humano. [..]JQuem comecou a desmoralizar o conceito de
imparcialidade foi Pilatos, que apenas desempenhou uma pontinha na Historia...Mas que pontinha! Todavia, a
verdadeira imparcialidade ndo deve ser essa de Pilatos, tdo comoda e tdo cara aos hedonistas. Mas sim do
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exigéncia constitucional, além de garantia do cidaddo e do Juiz, conforme decidiu o Conselho
da Magistratura do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais®®:

No Estado Democratico de Direito, um dos maiores postulados de
credibilidade é a imparcialidade do Poder Judiciario. A imparcialidade
constitui uma garantia para o Estado, porquanto Ihe interessa que a sua
vontade seja respeitada e que a justica se administre corretamente; constitui
uma garantia para o cidaddo, que Vvé livre de iniquidade e tendenciosidade, e
constitui, também, garantia para o prdprio Juiz que se acoberta contra a
suspeita de arbitrariedade, de favorecimento ou de outra injustica.

O Cadigo Ibero-americano de Etica Judicial traca algumas diretrizes para atuacio dos juizes e
tem como uma das exigéncias intrinsecas a tarefa judicial a imparcialidade, “que se orienta no
sentido de evitar todo tratamento desigual ou discriminatério para as partes e seus

advogados”, segundo seus autores Manuel Atienza e Rodolfo Luis Vigo®®. Explicam:

Um juiz imparcial é aquele que ndo sO persegue objetividade em seu
trabalho especifico, mas rejeita todo tipo de comportamiento que pueda
raflejar favoritismo, predisposicion o prejuicio (art. 10). Com esses fins,
deve abster-se de participar das causas nas quais vea comprometida su
imparcialidad o en lasque un observador razonable pueda entender que hay
motivo para pensar asi (art. 11).

Referido codigo (art. 10) dispde que o fundamento da imparcialidade é o direito de serem as
partes tratadas com equidade, ou seja, com a garantia de participacdo igual no
desenvolvimento do processo. Isso se faz, segundo os autores, mediante o respeito que deve o

juiz ao debate contraditério no marco do devido processo.

Costuma-se, inadequadamente, atribuir ao sistema que admite poderes do juiz no campo de
provas a denominacdo de inquisitivo?®*, mesmo quando o principio dispositivo impera quanto

a iniciativa da demanda, as impugnacdes, as excecBes. A disposicdo das partes estad

reconhecimento e proclamagdo da verdade, antes, acima e apesar de tudo”. E d4 um exemplo de imparcialidade,
que entende como objetiva e realista: “O prefeito de Nagasaqui, Tsume Tajawa, ap6s o bombardeio atbmico de
sua cidade, declarou: ‘Se o Japao possuisse o mesmo tipo de arma, té-la-ia usado’. E conclui: “Sé resta discutir o
que vocé teria feito se estivesse na pele de Poncio Pilatos." (QUINTANA, Mario. Da pregui¢ca como método de
trabalho. Sdo Paulo: Globo, 2007, p. 190-191.)

87 Segundo Blackburn, imparcialidade é "Virtude fundamental associada & justica e & equidade. Uma
distribuicdo dos beneficios e das obrigaces € feita imparcialmente se nenhuma consideracdo a influencia, exceto
as que determinam o que é devido a cada individuo" (BLACKBURN, 1997, p. 198.)

288 <] ndo havera juizo tribunal ad hoc, ou seja, de excecdo; todos tém o direito de submeter-se a julgamento
(civil ou penal) por juiz competente; o juiz competente tem de ser imparcial”. (NERY JUNIOR, Nelson.
Imparcialidade e juiz natural: opinido doutrindria emitida pelo juiz e engajamento politico do magistrado. In:
MARINONI, Luiz Guilherme(Coord.). Estudos de Direito Processual. Sdo Paulo:Revista dos Tribunais: 2005,
p. 175-183

89 BRASIL.Conselho da Magistratura do Tribunal de Justica de Minas Gerais. Comunicac&o-suspeicao
afirmada por juiz de direito n. 1.0000.08.481045-6/00, Comarca de Rio Paranaiba. Relatora: Desembargadora e
Conselheira Maria Elza. Belo Horizonte, 9 jan. 2009. Disponivel em: <www.tjmg.jus.br >. Acesso em: 6 ag.
20009.

20 ATIENZA, Manuel e VIGO, Rodolfo Luis. Cédigo ibero-Americano de ética judicial. Disponivel em:
<http://mww.cidej.org/c/document_library/get_file?uuid=5b142f88-73ce-47f2-beb5
d82c7d75db81&groupld=10124>. Acesso em: 24 jul. 2009.

21 CAPPELLETTI, 2001, p. 38-42.


http://www.tjmg.jus.br/
http://www.cidej.org/c/document_library/get_file?uuid=5b142f88-73ce-47f2-beb5%20d82c7d75db81&groupId=10124
http://www.cidej.org/c/document_library/get_file?uuid=5b142f88-73ce-47f2-beb5%20d82c7d75db81&groupId=10124
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justamente nesses pontos assinalados, porque, caso contrario, o processo voltaria a ser “coisa
das partes”, como ocorreu até a primeira metade do século XIX, em que elas decidiam o
tempo do processo, as provas e tudo o mais. Cappelletti**? afirma que a questao era vinculada
a preocupacao com a perda da imparcialidade do juiz. Ndo se pode negar que € um risco para
a imparcialidade o contato do juiz com partes, advogados, testemunhas etc. Consoante expde
Barbosa Moreira, determinar ex officio a producdo de provas nao significa, entretanto, quebra
da imparcialidade, uma vez que ndo ha possibilidade de deduzir-se previamente a quem
beneficiara a prova. E, se 0 juiz se omitisse, também poderia beneficiar uma das partes®*, dai
que, também nesse caso, poderia ser considerado parcial.

Embora sério o argumento®

contrério a iniciativa probatéria do juiz, a garantia da
imparcialidade situa-se no respeito ao principio da igualdade das partes e do contraditério (o
que, alias, é condicdo de validade de qualquer prova) e na imposicédo do dever de motivar as

decisdes. Marinoni e Arenhart®®

pontificam que a omissdo do juiz na determinagdo da
producdo de uma prova relevante para 0 processo o torna parcial ou desidioso. Ja o juiz que
cumpre corretamente o que dispde o art. 130 do CPC, porque lhe interessa a solu¢do da causa
de forma que mais se aproxime da verdade, ou da verdade provavel, cumpre o papel que a

ordem juridica Ihe confere, ou seja, de cuidar da efetividade do processo.

O principio da distribuicdo do 6nus da prova (CPC, art. 333), que também € erigido em
beneficio de maior atividade das partes, ndo € subordinante da regra do art.130, porque tais
dispositivos séo aplicados em momentos diferentes do processo. O primeiro momento € o da
instrucdo, quando as partes e 0 Juiz estdo voltados para a fase de obtencdo das provas. Alias,
nesse momento, € que as partes podem ainda convencionar quem saira prejudicado caso nao
consiga provar algum fato controvertido, exceto quando se tratar de direito indisponivel ou se
a convencdo tornar-se mais gravosa para uma das partes. Aquele que tiver mais facilidade
para apresentacdo da prova?*®, cumprindo a convencéo, poderé apresenté-la, sem necessitar da
intervencdo do juiz, sofrendo o énus do resultado negativo, se houver. O segundo momento
em que se leva em conta a distribuicdo do dnus da prova é o julgamento da lide, caso o juiz se

vir em estado de perplexidade, mesmo com todas as provas possiveis ja produzidas. Assim,

22 CAPPELLETTI, 2001, p. 38-42.

2% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Reflexdes sobre a imparcialidade do juiz. In: Temas de direito Processual,
72 série. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 19-37.

29% « 1 a necessidade de separar las funciones de investigar y juzgar, em aras a garantizar la imparcialidad del
juzgador, ya fui destacada por Chiovenda, afirmando que ‘las esferas del juez y del defensor deben estar
separadas, porque existe uma verdadera incompatibilidad psicolégica entre el oficio de juzgar y el de buscar los
elementos de defensa de las partes’." (PICO Y JUNOY, 2007, p. 110-111.)

2% MARINONI e ARENHART, 2007, p. 285.

2% GRECO, Leonardo. Os atos de disposicdo processual — primeiras reflexdes. Disponivel em:
<http://mwww.revistaprocessual.com/edicOesletronicas/Ano_1_2007/out-dez2007>. Acesso em: 31 jul. 2008.


http://www.revistaprocessual.com/edi��esletr�nicas/Ano_1_2007/out-dez2007
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julgaré conforme o art. 333, observando a distribuicdo do 6nus da prova, segundo o alegado
pelas partes. Ao contrério, se o resultado da instrugdo for satisfatorio, o juiz analisara as
provas, e com elas decidira, independentemente de quem as haja produzido. Nesse caso, 0 art.
333 do CPC ndo tera qualquer influéncia no resultado da demanda.

E interessante ressaltar que a aplicacio do principio da distribuicio do 6nus da prova tanto se
repetira quanto recorrente for a passividade do juiz. Essa talvez seja a Unica ligacdo que o

ativismo do juiz possa ter com a distribuicdo do 6nus da prova. Barbosa Moreira®®’

chega a
dizer que a ciéncia interroga da permanéncia desse principio em confronto com o da iniciativa
do Juiz no campo da prova, porque, se a parte conta com a participagdo do Juiz, é natural que
deixe a ele o trabalho de investigacdo. Entretanto, ndo é assim, ele mesmo conclui. Néo é
I6gico pensar que a parte, por esse motivo, fique inerte, sem produzir prova, aguardando que o
juiz o faca. Mesmo porque essas regras sdo de julgamento e auxiliares do juiz, em estado de
dificuldade diante do feito, ja que lhe é vedado o non liquet. E Barbosa Moreira®® ainda é
que afirma categoricamente que o juiz cuidadoso ndo procura valer-se do que denomina tabua
de salvagéo. Por isso € que ele tenta buscar as provas que as partes, por dificuldade ou desidia,
ndo conseguiram apresentar. Por outro lado, consoante Arruda Alvim e Teresa Arruda Alvim,

o caminho normal para a solucéo do litigio é o principio do 6nus da prova®*°.

Arruda Alvim®® explica que o art. 130 do Cédigo de 1973, repetindo o 117 da lei anterior,
tem base no art. 275 do Codigo de Processo Civil da Austria e ha de ser entendido e
interpretado no sistema de nossa lei processual, ou seja, quando se falar de poder instrutorio
do juiz, deve-se, em conjunto, analisar o principio do 6nus da prova. O dever das partes
limita o poder do juiz na instrucdo do processo. Pelos ditames do art. 333 do mesmo Cadigo,
ha de ser vencedor na causa aquele que alegar e provar o fato determinante da disputa judicial.
Ao contrario, qguem ndo provar ha de ser vencido. Ainda segundo o mesmo autor, a
interpretacdo do citado artigo ha de levar em conta o artigo seguinte, o 131, que determina o
critério do livre convencimento motivado, diante das provas produzidas, pressupondo-se,
pois, que as partes teriam cumprido seus deveres de produzir determinadas provas, relevantes

para o deslinde da controvérsia.

27 BARBOSA MOREIRA, José Carlos . Julgamento e 6nus da prova. In: Temas de direito processual, 22 série.
Sao Paulo: Saraiva, 1988, p. 77-78.

2% BARBOSA MOREIRA, 2001, p. 23.

299 ALVIM, Arruda e PINTO, Teresa Arruda Alvim. Manual de direito processual civil, v. 2. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1991, 244.

%0 ALVIM, Arruda. Codigo de processo civil comentado, v. 5. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, 1979, p. 214.
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A decisdo com base na distribuicdo do 6nus da prova constitui o Ultimo recurso a ser utilizado
pelo julgador. A regra € necessaria, e auxiliar do juizo, mas deve ser excecdo. Tomando de

empréstimo as palavras de Leonardo Greco®”, dizemos que é importante :

[...] o equilibrio que deve existir entre os poderes do juiz e os poderes de
disposicdo das partes no processo civil brasileiro. A cooperacdo e o didlogo
humano, que devem constituir o clima dominante no desenvolvimento do
processo, exige o mutuo reconhecimento das posi¢6es de vantagem que cada
um dos interlocutores estd em condi¢cBes mais favoraveis de tutelar, sem
rivalidades, nem autoritarismos, mas no espirito construtivo do processo
mais justo possivel e da consequente solugcdo mais adequada possivel da
causa.

E se, a final, no momento de sentenciar, apresentadas todas as provas, o juiz verificar que ha
algum ponto obscuro com possibilidade de ser esclarecido, podera converter o julgamento em
diligéncia, para determinar repeticdo de prova ou mesmo a realizacdo de uma nova, mas tem o
dever de intimar as partes, com os esclarecimentos acerca do ponto especifico ainda duvidoso,
em respeito dos principios do contraditorio e ampla defesa.

302

A possibilidade de malferimento do principio da igualdade™“ também fomenta desconfianca

em relagdo ao ativismo do juiz em matéria de prova.
Consoante ensina Francisco Bacon®*, compete ao juiz nivelar as desigualdades:

O juiz deve preparar o caminho para a uma sentenca justa como Deus
costuma abrir o seu caminho elevando vales e abaixando montanhas; de
maneira que, se aparecer, do lado de uma das partes, um braco poderoso,
uma pressdo violenta, astuciosas vantagens, combinag6es, poderes, grandes
conselhos, nesse caso a virtude do juiz consiste em nivelar as desigualdades,
para poder fundar a sua sentenca num terreno plano.

Comoglio®**

, tratando do processo justo na Unido Europeia, cita como terceiro elemento para
se chegar a esse objetivo “contraditério entre as partes, com bases paritarias, em obediéncia
ao principio da ‘paridade de armas’”. E explicita que o contraditorio ¢ o primeiro valor

contemplado pelo art. 62 da Convencéo Europeia de Direitos Humanos. Quanto a paridade de

%L GRECO, 2007.

%02 «Se eu julgasse contra a for¢a, meus julgamentos ndo seriam executados. Observai, senhores, que 0s juizes
ndo sdo obedecidos sendo quando tém a forga por eles. Sem os gendarmes, 0 juiz ndo passaria de um pobre
sonhador. Eu me prejudicaria se tirasse a razdo de um gendarme. Alias, a indole das leis opGe-se a tal. Desarmar
os fortes e armar os fracos seria mudar a ordem social que eu tenho por missdo preservar. A justica é a sancéo
das injusticas estabelecidas. J& foi ela vista alguma vez em oposi¢do aos conquistadores, contraria aos
usurpadores? Quando um poder ilegitimo se eleva, basta que ela o reconheca para torna-lo legitimo. Tudo estd na
forma, néo ha entre o crime e a inocéncia mais que a espessura de um papel timbrado. [...] A justi¢a € social. S6
as mentes depravadas podem queré-la sensivel e humana. Ela é administrada com regras fixas, ndo com os
estremecimentos da carne ou os clardes da inteligéncia. [...] Direi mesmo que a idéia de uma justica justa s6 pode
ter germinado na cabeca de um anarquista. E verdade que o presidente Magnaud profere sentencas equitativas.
Mas elas sdo revogadas, e isto é de justica. O verdadeiro juiz pesa os testemunhos pelo peso das armas."
(FRANCE, Anatole. A justica dos homens. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 1978, p. 25-26).

%3 BACON, 1952, p. 237.

%% COMOGLIO, 2004, p. 97-158.
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armas, pressupde-se um equilibrio entre as possibilidades probatdrias de uma e de outra das
partes contrapostas. Deve cada parte obter espaco para produzir suas provas e que uma ndo
fique em desvantagem substancial em relacdo a outra a ponto de admitir até mesmo um
depoimento que, em outras circunstancias, seria inadmissivel, como de uma testemunha

incapaz, em nome do principio da igualdade. E pontifica:

Na constitucionaliza¢do do conceito de justo processo — que é clausula geral
de justica processual, principio de ordem variavel ou de tessitura aberta,
eticamente aceitavel por estar conforme a cultura juridica da legalidade, no
estado de direito moderno — encontra-se espago tanto a ideia de processo
justo, enquanto regulado pela lei (ou segundo a legalidade processual), como
aquela da paridade de armas, entendidas como correspondéncia dindmica de
reciprocos direitos entre as proprias partes com base em sua substancial
igualdade.

Uma preocupacéo do terceiro imparcial (juiz)*®® deve ser a direcéo adequada do processo,
cuidando para que 0s sujeitos parciais, as partes, ajam com lealdade, de forma a evitar a
“melhor razao do mais forte”. A cooperacdo entre esses sujeitos, a firmeza na conducdo das
provas pelo juiz, o respeito ao correto procedimento, regras claras e precisas, observando a

igualdade das partes, levam o processo a bom termo, cumprindo sua funcéo: a justica.

Diz Greco Filho®® que o juiz vulneraria o principio da igualdade, se determinasse provas de
oficio, auxiliando uma das partes em detrimento da outra. Nesse caso, 0 juiz estaria
substituindo a iniciativa probatdria dos litigantes. SO pode haver producdo de provas de
oficio, no dizer do autor, nos procedimentos de interesse publico, para complementar alguma
prova ja requerida pela parte, quando seu convencimento correr o risco de ser sacrificado,
pela insuficiéncia da prova. Exemplifica a situacdo com o complemento de pericia ordenado
pelo juiz, apos o resultado incompleto dessa prova, antes requerida a tempo e modo pela parte
interessada em seu resultado. Fora de situacdes da estirpe, complementa, ndo tem o juiz poder
e autorizagdo legal para agir de oficio, tomando a iniciativa probatoria propria das partes, “[...]
sob pena de violar o principio da isonomia e sob pena de comprometer-se com uma das
partes, extinguindo, com isso, o requisito essencial da imparcialidade”.

Segundo Cappelletti®”’, o principio da igualdade tem maior probabilidade de ser vulnerado, na

Inglaterra e nos Estados Unidos, porque as partes tém mais liberdade de movimento do que na
Austria ou Alemanha, por exemplo. No sistema americano, 0 processo seria mais dramatico,

mais “litigatorio”, porque o advogado pode convocar ou constranger a outra parte oU a

%5 BIDART, Adolfo Gelsi. Participacdo popular na administracdo da justica: Conciliacién y proceso. In:
GRINOVER, Ada Pelegrini, DINAMARO, Candido Rangel e WATANABE, Kasuo (Coord.) Participacéo e
processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 253-261.

%% GRECO FILHO, 1999, p. 227-228.

%7 CAPPELLETTI, 2001, p. 54-58.
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testemunha a comparecer a seu escritorio, a encontrar-se com ele, quando sdo interrogadas
antes do trial. Aqui, entra a habilidade dos defensores, porque a luta é entre as partes (por
meio de seus advogados). Mesmo no trial os advogados é que conduzem o0s interrogatérios,
“numa espécie de jogo dialético”. No processo austriaco, por outro lado, procurou-se
democratizar ou socializar o processo, com a finalidade de assegurar as partes a efetiva
igualdade, visando privilegiar quem “sustente a causa mais justa” e ndo aquele que tem o
advogado mais astuto, mais agil ou o investigador mais diligente. Justica gratuita apenas ndo
seria suficiente. A adverténcia de um conhecido jurista, segundo Cappelletti, teria sido:

[...] @ mensagem mais importante que o estudioso do direito comparado tem
a obrigacdo de difundir nos Estados Unidos € que ‘até no pais mais ditatorial

da orbita do direito civil, 0 homem pequeno tem tido, de muitos modos, um

acesso mais rapido ao juiz e a justica do que neste pais’.*®

Embora a igualdade substancial consignada no Codigo de Processo Civil portugués ndo seja
expressa no codigo de processo civil brasileiro, o art. 125 do CPC determina que o juiz cuide
da igualdade das partes, porque a ele compete a direcdo do feito, reprimindo atitudes que

tenham a pretensdo de alongar o tempo do processo ou prejudicar uma das partes.

A Constituicdo Federal, ao contemplar o principio da igualdade ndo deixa ddvidas sobre a sua
existéncia no plano substancial, porque a interpretacdo da norma ndo pode levar ao vazio. E
essa garantia deve, pois, refletir-se no processo que tem um fim social e persegue o justo. A
plena disponibilidade das provas € um ponto a ser levado em conta, mas sozinho, ndo garante

a igualdade, sendo a formal se a passividade do juiz for a ténica do procedimento.

O maltrato do principio constitucional da igualdade ocorre quando o juiz defere a realizacéo
de prova apenas por uma das partes, quando o requerimento de ambos o0s contendores for

importante para o deslinde da controvérsia®”

. A imparcialidade é uma garantia evocada em
nome da igualdade das partes, significando dizer que o juiz ndo deve tomar qualquer atitude
que importe no desequilibrio das forcas®°. O sistema liberal®** coloca o juiz super partes e
acaba sendo mais autoritario do que aquele juiz que participa ativamente do processo,
dialogando com as partes e colocando-se como autoridade apenas no momento da decisdo.

Por outro lado, Grasso® afirma que “O juiz ndo pode relevar nem o erro da parte nem a

%8 CAPPELLETTI, 2001, p. 56.

%9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Igualdade processual. Alegacdo de maltrato ao art. 153, § 12 da
anterior Constituicdo Federal. Agravo Regimental n. 01305835/140. Relator: Ministro Aldir Passarinho.
Brasilia, 6 nov. 1990. Servico de Jurisprudéncia, DJ 31 mar. 1991, ementéario n. 1622-2.

810 <O juiz ndo pode dar mio forte a uma das partes, em detrimento da outra, com a finalidade de suprir
deficiéncia probatoria em que aquela incorreu” (NEGRAO, Theotonio. Cadigo de processo civil e legislagio
processual em vigor. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 262, nota art.125: 7b)

1 GRASSO, 1966, p. 580-609.

%12 GRASSO, 1966, p. 580-609.
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necessidade da prova sem violar aquele principio: de fato, de sua indicacéo é certo que a um
dos contendores derivard uma vantagem e ao outro um dano”.

O processo esta a servico da justica e, portanto, ndo pode servir de escada ao contendor mais

313

esperto®~* ou mais rico, que tem o poder de pagar um defensor especial, diante de um “juiz-

»314 “alheio 4 situacdo de cada uma das partes, cujo interesse é apenas a bela técnica

esfinge
processual, sem preocupar-se com a justica de sua decisdo. O exercicio do poder estatal,
entretanto, ndo pode ser arbitrario. As decisfes coercitivas s6 sdo legitimas na medida em que
as partes sujeitas as suas consequéncias tenham oportunidade de participar, oportunidade de

ser ouvidas e também possibilidade de contrapor-se nos momentos adequados.®*®

O aforismo de Bulgaro — Judicium est actus ad minus trium personarum: actoris, rei, judicis
— quer designar o sentido unitario do processo, com a atuacdo de cada um dos sujeitos (autor-
proponente, réu-oponente e juiz), em perfeita sintonia, cada um em seu papel, mas numa
sequéncia de “pré-ordenada comunhio de trabalho™'. As ideias de faculdade, de poder, de
dever, de direito, de obrigacdo e de 6nus, que estdo tipificadas no ordenamento juridico, como
a competéncia de cada ramo do Judiciario prevista na Constituicdo Federal, ou mesmo o0s
direitos dos cidaddos previstos na mesma Carta, ou, entdo, as regras dos Caodigos de Processo
Civil e Civil, acerca de provas, da carga probatoria, do papel de partes e do juiz em audiéncia

etC.3l7

, embora soem como uma camisa de forca para 0s sujeitos processuais, inspiram
também a compreensdo de coordenacdo e, por que ndo, de cooperacdo entre esses mesmos
sujeitos. Como salienta Grasso, a doutrina delineia colaboracdo, selecionando critérios
organizativos “das forg¢as operantes no processo”. Fala-se mais em colaboracdo, mais do que
de cooperacdo, dessas forcas. Na sequéncia dos atos processuais, porém, nao se vé um so ato
do juiz ou de uma das partes que nao tenha como antecedente a acao de uma parte ou do juiz,
ao menos de forma remota. A parte ndo pode ver aplicada a lei sem o juizo, e 0 juizo ndo pode
atuar sem provocacao da parte. Nesse sentido, entretanto, a colaboragédo limita, porque quer
indicar uma organizacdo interna dos atos processuais, mas ndo é sO isso. Colaboragédo
pressupde pessoas trabalhando em unissono por um objetivo comum?®*®, autor, réu e juiz, nos

mesmos elementos de fato e de direito, fornecendo o produto dessa colaboracdo, para o

13 RICCI, 2000, p. 1.129-1.163.

14 ALLORIO, Enrico. A vida e a ciéncia do direito na Italia. Apud GRASSO, 1966

15 CABRAL, Antonio do Passo. Il principio del contraddittorio come diritto d’influenza e dovere di dibattito.
Rivista di Diritto Processuale, anno 2005, p. 449-464.

%16 GRASSO, 1966, p. 580-609.

317 por exemplo, o0s artigos 52 e 93 da Constituicdo Federal de 1988 e os artigos 14-17;112-113;125-136; 331,
333, 339 do Cadigo de Processo Civil.

%18 GRASSO, 1966, p. 580-609.
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produto final que é a sentenca. Entdo, o juiz exerce dois papéis: primeiro, ao lado da partes e,
depois, super partes, como Estado-Juiz, declarando o direito.

Se o processo, dessa forma, ndo atinge a verdade € questdo que se pode indagar, mas o
principio da igualdade das partes é garantido, uma vez que, nesse sistema, embora a atuagao
da parte, da mesma forma, seja espontanea, nada pode impedir sua manifestacdo simultanea
com os demais sujeitos processuais, com a exposicao de ideias acontecendo num ambiente de

paridade.

Licdo de Artur de Souza®® é que a igualdade perante a lei s6 deixa de ter uma dimensdo
estatica, de ficcdo juridica, quando o Estado-Juiz assume seu dever de suprimir a desigualdade
(que a ficcdo juridica ndo conseguiu extirpar), transformando-a em igualdade real ou material,
que é a dimensdo dindmica da igualdade. N&o se pode tratar a igualdade como um ideal ou
uma abstracdo no processo. Atitude da estirpe apenas agravaria as desigualdades das partes,

prejudicando a justica processual.

O contraditério seria, consoante leciona Ada Pellegrini*®®, o meio adequado para se obter a

igualdade dindmica no processo.

O contraditorio, como contraposicdo dialética paritaria e forma organizada
de cooperacgdo no processo, constitui o resultado da moderna concepcao da
relacdo juridica processual, da qual emerge o conceito de par conditio, ou
igualdade de armas.

A autora explica que o termo “igualdade de armas” modernamente deve ser entendido como
equilibrio de situac@es, de reciprocidade. Seria como no processo penal a acusacéo e a defesa.
Ainda segundo a autora, a concepcao tradicional do contraditorio era estatica e correspondia a
igualdade formal das partes. Por isso é que se exigia a figura do juiz equidistante. Presumia-se
que as partes seria assegurada a possibilidade de desenvolverem plenamente a defesa, se 0
juiz permanecesse neutro e alheio & producdo de provas. Hoje, no processo “publicizado”,
com plenos poderes atribuidos ao juiz, essa equidistdncia deve ser temperada, “a fim de
estimular a participacdo das partes no contraditorio e, consequentemente, sua colaboracéo e

cooperagio no justo processo”>2*. Dinamarco? pontifica:

Instaurado o processo, cresce hoje a tendéncia de reforcar os poderes do juiz
e seus deveres de participacdo — mas ainda assim todo sistema processual é
construido de modo a oferecer a cada uma das partes, ao longo de todo o
procedimento, oportunidades para participar pedindo, participar alegando e

%19 SOUZA, Artur César de. A parcialidade positiva do juiz. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 202-203.
%20 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do direito processual: de acordo com a Constituicdo de 1988.
Séao Paulo: Forense, 1990, p. 7.

%1 GRINOVER, 1990, p. 7.

%22 DINAMARCO, 2002, p. 126.



76

participar provando. Oferecer-lhes his day in court é abrir as portas para essa

triplice participacao.
Por sua vez, Grasso®? posiciona-se no sentido de que a aplicaco tradicional do principio do
contraditério s6 poderia realizar uma “desvanecida imagem do sistema de colaboragdo”.
Entretanto, a norma audiatur et altera pars, se obedecida em todo iter procedimental, além de
propiciar a igualdade material, seria um instrumento habil & busca da verdade. Um juiz que se
pronuncie de oficio sobre qualquer matéria sem dar oportunidade as partes para que se
manifestem ndo cumpre em sua integridade o principio do contraditério. Mantém-se, portanto,
em sua posicdo equidistante, super partes, ndo desenvolvendo o processo no sentido da

cooperacdo, mas na concep¢ao “da mecanica processual”.

O contraditério auxilia 0 juiz na instrucdo do processo, porque, em verdade, seriam trés
pontos de vista com maior proveito conforme maior a disparidade entre os enfoques
apresentados pelas partes. Seria “[...] a verdade em trés dimensdes; se ndo fossem duas as
partes, o juiz ndo poderia ser imparcial”®**. E o que ha de mais importante para a correta
aplicacéo da lei, visando garantir a justica. Interessante observar que Grasso®? considera que
Calamandrei, “um jurista finamente dotado”, [...] “ainda que num momento de geral falta de
confianca nas sortes da justica”, tenha entendido o contraditério como “uma disputa de
habilidades na qual o juiz dara a palma a quem saberd melhor persuadi-lo”. Mas, continua o
autor, o contraditério deve observar regras apropriadas para oferecer ao juiz elementos
necessarios a seu convencimento e ndo pode ser um jogo interessado a apenas aproveitar-se

da imprudéncia do adversario. E o juiz deve estar atento a essas circunstancias.

Antes da decisdo, na instrucdo probatoria, nessa perspectiva, 0 juiz s6 exerce o poder de
império na conducdo do processo, dentro dos limites que Ihe sdo tracados, preparando dados
para a sentenca, utilizando-se de seus poderes instrutdrios, conformando a instru¢cdo como o
momento processual de paridade de armas, dialogando, explicitando pontos obscuros em cada
parcela dos fatos controvertidos, cumprindo o dever inserto na norma do art. 125 do Cédigo
de Processo Civil. O auxilio do didlogo entre juiz e partes e entre partes é de indubitavel valor
para se chegar a justica do processo. Grasso compara 0s sistemas da total imobilidade do juiz

que seriam 0s da Common Law e os da Europa Oriental, em que 0 juiz tem o dever de maxima

%23 GRASSO, 1966, p. 580-609.

%24 CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil, v.2. Campinas: Bookseller, 1999, p. 227.

%25 GRASSO, 1966, p. 580-609. Embora o autor tenha registrado, na nota de rodapé n. 24 (em traducéo livre),
que, para “Calamandrei, ‘o processo tornou-se de brutal embate de impetos guerreiros jogo sutil de engenhosos
raciocinios’’, “no qual ‘cada competidor antes de dar um passo, deve procurar prever com atento estudo ndo
apenas da situagdo juridica mas também da psicologia do adversario e do juiz, com quais rea¢des o antagonista
responderd a sua agdo’, registrou, também que para Calamandrei tudo isso ¢ conatural ao principio dispositivo,
no qual ‘a disputa entre os contrapostos interesses de parte ¢ considerada e explorada pelo Estado como

999

instrumento mais idéneo para satisfazer no final o interesse pablico a justica’”.
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intervencdo, porque, segundo ele, ambos ferem o principio do contraditorio, em sua

perspectiva moderna.

Nesse desiderato, o dever de lealdade deve estar presente no curso do processo, porque a regra
do contraditério deve assegurar a ambas as partes o conhecimento de todos os aspectos da
causa, ndao podendo um dos contendores esconder qualquer elemento relevante, nem impedir
que a outra parte exerca seus direitos ou dificulte ao juiz o exercicio de seus poderes. Grasso
acrescenta, ainda, que o aforismo nemo tenetur edere contra se ndo se justifica, no plano
moral, no processo civil e, além disso, ndo serve para atenuar comportamento de deslealdade

processual.

Cabral®® também afirma que, no contraditério, a parte tem também deveres, ndo sé poderes.
Em verdade, um dos objetivos do contraditério é a cooperacdo dos sujeitos processuais para
chegar-se a um resultado justo. Entdo, impGe-se o dever de lealdade, justificando os atos de
repressdo dos comportamentos de ma-fé e os atos ofensivos a dignidade da justica.

A contribuicdo®’

a colaboragédo, no processo civil italiano, € visivel no ordenamento, visto
que tanto o juiz como as partes podem ter a iniciativa da prova. Mas ndo teria efeito para o
processo justo, se ao juiz ndo fosse permitido, dentro de certos limites, se aproximar das
partes e dialogar com elas. O juiz, no regime de colaboracdo, coloca-se no nivel das partes,
transformando a tradicional construcao triangular em perspectiva paralela. Os trés sujeitos do
processo identificam-se, tornando-se uma unica forga “que penetra na matéria em busca da
verdade™*?®. O contradit6rio®”® é exigido em relacéo a todas as provas adquiridas ou admitidas
a qualquer titulo, mesmo as pré-constituidas, antes de sua apreciacdo e valoracao pelo juiz na
fase decisoria. Nenhuma opcdo de “terceira via” na formagdo do juizo de fato podera ser
admitida sem que as partes tenham oportunidade de conhecer e discutir acerca de seu
conteudo, estendendo-se esse dever aos fatos notorios, senso comum, indicios etc. A omisséo
constituird error in procedendo ou mesmo erro de julgamento, denunciaveis, com as
consequéncias legais. Quando a prova for determinada de oficio, com mais razdo as partes
deverdo ter oportunidade de exercitar o direito de defender-se e opor-se a esses meios

probatérios ex officio. O contraditério®* nao pode ser limitado a um ou outro meio de prova,

26 CABRAL, 2005, p. 449-464.

%21 GRASSO, 1966, p. 580-609.

28 GRASSO, 1966, p. 580-609.

29 COMOGLIO, 2004, p. 97-158.

%0 «“E em verdade, a controvérsia ¢ muito frequente no concreto: é ela que torna completa a idéia do
contraditério, do dizer e contradizer” (FAZZALARI, Elio. Instituicbes de direito processual. Campinas:
Bookseller, 2006, p. 125.)
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mas o “mais amplo possivel, sem pré-constituidas exclusdes, deixando livre espago para 0
exercicio do direito da parte a contraprova ou & prova contraria”>>",

O Cédigo de Processo Civil®*

portugués ndo deixa duvida quanto a necessidade de debates. O
Decreto-Lei n2 211/1991, de 14 de junho, contém previsdo de mecanismos que sugerem a
adoc¢do do principio da cooperacdo. Com a edicdo do Decreto-Lei ne 329-A/1995 de 12 de

dezembro®®, registrou-se:

Sector em que, decididamente, as inovagbes sdo mais profundas,
representando uma verdadeira alteracdo estrutural, é da fase de saneamento e
condensacdo, com o acentuar da cooperacdo, do contraditério e da auto-
responsabilidade, tudo informado por um redimensionar os poderes de
direcdo do juiz, a quem incumbird um papel eminentemente activo e
dinamizador [...].

A partir dessa reforma, portanto, sdo principios fundantes do processo o contraditério, a
igualdade das partes e a cooperacdo. O principio da contraditorio envolve a proibicdo de
decisdes que surpreendam as partes, seja em questfes de fato, seja de direito, ou mesmo
aquelas que podem ser conhecidas de oficio, sem que previamente tenham as partes
envolvidas oportunidade de sobre elas manifestar-se. O principio da cooperacao é consagrado
no processo civil, como ja referido, sendo obrigacdo de todos os sujeitos processuais, de

forma a conduzirem o processo para o seu fim precipuo — a justica.

Na mesma esteira, encontra-se o direito aleméo, que consagra “o dever do juiz de provocar as

partes a esclarecer todos os fatos relevantes, de externar sua visao juridica a respeito de um

334

assunto discutido®””, e também se tendente a decidir contrariamente a posicdo jurisprudencial

dominante™. Alias, segundo Lucio Grassi, **°

no direito alemédo nasceu o principio da
cooperacdo que corresponde a obrigacdo de o juiz fazer com que as partes se manifestem,
formulando pedidos Uteis, complementem alegacdes insuficientes, indiguem meios de prova,

facam perguntas, apontando as provas que deverdo ser levantadas de oficio, submetendo-as

¥ COMOGLIO, 2004, p. 97-158.

%2 portugal. Codigo de processo civil, art. 32, 3: O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o
processo, o principio do contraditorio, ndo lhe sendo licito, salvo caso de manifesta desnecessidade,decidir
questdes de direito ou de facto, mesmo que de conhecimento oficioso,sem que as partes tenham tido a
Eossibilidade de sobre elas se pronunciarem.

* PORTUGAL. Cédigo de processo civil. Edicéo digital. Coimbra: Almedina, 2007, p. 51; 31-32.

334 «E] aforismo jura novit curia [...] parece escucharse la vieja admonicién:! ‘Abogado, passad a los hechos; la
corte sabe el derecho’!; pero la corte debe tener la modéstia de decir, em ocasiones, que necesita ayuda; aunque
com elle parezca reconocer que el derecho se le ha convertido em hecho; tener la modeéstia de reconocer que,
cuanto a esas afirmaciones, aunque relativas a normas juridicas, necesita, si no prueba, al menos colaboracién
especifica de las partes”. (MELENDO, 1974, p. 11-22).

%% CABRAL, 2005, P. 449-464

¥ GOUVEIA, Lucio Grassi. Cognicao processual civil: atividade dialética e cooperacéo intersubjetiva na busca
da verdade real. Revista Dialética de Direito Processual, n. 6, set. 2003, p. 47-59.
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ao contraditério. Segundo o mesmo autor,*” ha uma ampliacdo dos poderes do juiz, 0 que
concorre para a justica social, porque a parte mais fraca, sem advogado, como ocorre no
direito teuto, recebe a atuacdo do juiz como assisténcia efetiva, favorecendo o que a “doutrina

. .. . . .338
moderna chama de igualdade de armas no processo civil”. Conforme Vittorio Denti™",

A intervencéo do juiz tende a provocar o esclarecimento das questdes de fato
e de direito que fundamentam a pretensdo da parte. O exemplo mais
conhecido de intervencdo desse tipo € o interrogatério da parte com a
finalidade de esclarecer as alegacdes, que teve sua aplicacdo mais importante
nos codigos processuais alemado e austriaco e que foi estudado por Mauro
Cappelletti como instrumento direito a promover a efetiva igualdade das
posicdes das partes no processo. Esse tipo de poder do juiz se presta a, além
de garantir a assisténcia ao litigante débil, suprir a deficiéncia da sua defesa,
também sob o plano de uma verdadeira e propria ‘inquisi¢do’ para além dos
limites formais das alegacdes das partes [...] Ndo ha duvida de que o poder
de esclarecimento, no seu uso assistencial direto visando a obter a melhor
defesa das razbes do litigante débil, ingressa no quadro do emprego da
técnica do processo por finalidade social.

E também dever do juiz atentar para as alegacBes das partes, considerado o contraditorio
como direito de influéncia, ou de informacéo-reacdo, e dever de debate. Se o contraditorio
tivesse apenas a conotacdo de manifestacdo nos autos e ndo representasse o direito de
influéncia ndo haveria dever de motivar as decisfes levando em consideracdo os argumentos
utilizados pelas partes®*°. Mesmo para rejeitar a tese argumentativa, o juiz tem o dever de
fundamentar a decisdo. O contraditdrio é direito de influéncia que, de alguma forma, é poder,

340

uma forma moderada de poder®™, € certo, mas poder.

O perigo do didlogo, com o juiz exprimindo seu pensamento sobre fatos e fundamentos
juridicos da causa, antes da decisdo, poderia assentar-se na possibilidade da perda da

1 porque 0 juiz ja se

imparcialidade do juiz, mas essa ideia comeca a ser abandonada
manifesta em casos e situacoes especificas, por exemplo, quando preside a uma audiéncia de
conciliacdo, ou quando, na audiéncia preliminar, dialoga com as partes acerca do 6nus da
prova e fixa pontos controvertidos. “O processo ndo ¢ produto apenas da atividade do juiz. No
sistema democratico de processo, o resultado da prestacdo jurisdicional é gerado pelo esforco

conjunto de todos os sujeitos processuais, inclusive, pois, do autor e do réu”, leciona

Theodoro Jinior**. E consoante Fazzalari®*,

%7 GOUVEIA, 2003, p. 47-59.

8 DENTI, Vittorio. Processo civile e giustizia sociale. Apud Gouveia, 2003, p.51.

%9 CABRAL, 2005, p 449-464.

#9 DINAMARCO, 2007, p. 127.

%1 CABRAL, 2005, p. 449-464

**2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Boa-fé e processo — principios éticos na repressao a litigancia de ma-fé —
papel do juiz. Disponivel em: <www.abdpc.com.br>. Acesso em: 22 jul. 2008


http://www.abdpc.com.br/
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Processo e procedimento, portanto, séo ambos seqliéncias de normas, de atos
por elas qualificados, de posicdes juridicas delas extraidas; mas o primeiro
se distingue do segundo pela sua estrutura dialética. A qual consiste,
exatamente, na participacéo dos destinatarios dos efeitos do ato final na fase
preparatéria do mesmo; na simétrica paridade de suas posi¢Oes; na matua
implicacdo de suas atividades, voltadas, respectivamente, a promover e a
impedir o aperfeicoamento daquele ato: de modo que cada contraditor possa
exercitar um conjunto de escolhas, de reagdes, de controles, e deva sofrer os
controles e as reacfes dos outros, e que o autor do ato deva considerar 0s
resultados.

Embora Fazzalari trabalhe com a técnica processual, e, segundo Dierle Nunes®*, represente
um contraponto a ideia que centraliza a jurisdicdo e o papel do juiz no estudo do processo, 0
importante é que o autor italiano pensa na dialética do processo e nos sujeitos processuais em
simétrica paridade, a interferirem na formagdo do convencimento do juiz.

No regime de cooperacdo®®

, 0 processo é um produto de todos o0s sujeitos processuais, cada
qual com sua fungdo, com o magistrado dialogando, esclarecendo duvidas, pedindo
esclarecimentos ele proprio, se deles carecer, e, ainda, orientando as partes, quando
necessario. No Estado Democratico de Direito, em consonancia com a Constituicdo Federal
de 1988, somente argumentos racionais*® que passarem pelo crivo do debate dos interessados
podem ter o aval da comunidade juridica. O contraditério®*’ erigido a principio constitucional
assim o exige, competindo ao juiz o dever constitucional de velar para que a justica se

estabeleca por meio do processo.

3.5 COOPERACAO NO PROCESSO CIVIL: O JUIZ HERMES

Nao se tem por meta, por certo, considerar perfeita a atuacdo do “Juiz-cruzado” ou do
Hércules do Francois Ost, que, parodiando Luis XIV (L'Etat c'est moi), age como se fosse a
encarnacdo da Justica. Entretanto, ndo se pode compactuar com a omisséo do juiz que prefere
0 julgamento segundo o 6nus da prova, a justificativa de pertencer as partes as fontes e meios
para fazer valer seus direitos em juizo, ja que a elas € dado o poder de disposicao do feito.

348.

Chega 0 momento da atuacdo do Juiz Hermes, da metafora de Ost™: o juiz hermeneuta,

capaz de ouvir as argumentacdes das partes, o juiz do didlogo, da cooperacdo, ja que o sistema

*3 FEAZZALARI, Elio. La dottrina processualistica italiana: dall' azione al processo (1864-1994). Rivista di
Diritto Processuale, n. 4, 1994, p. 911-925 (em traducdo livre).

%4 NUNES, 2008, P. 207.

% DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condicdes da acdo: o juizo de admissibilidade do processo.
Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 33.

6 NUNES, 2008, p. 218.

%7 Habré todavia a estas alturas necesidad de recordar que los rights preceden a los powers? Parece que hay
secuelas precisadas del recordatorio. Lo primeiro es anteior a lo segundo. Constituicion son ante todo los
derechos” (CLAVERO, Bartolomé. Happy Constitution: cultura y lengua constitcionales. Madrid: Editorial
Trotta, 1997, p. 154.).

#8 OST, p. 169-194.
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liberal, da inatividade total do juiz, tanto 0 moderno-social, com o protagonismo judicial, néo
se conformam com o Estado Democrético de Direito, ja que ambos produzem relacbes
assimétricas.®*® As discussdes em torno de possiveis reformas do Poder Judiciario e do
processo resultam de uma nova concepcdo de justica®, que ndo pode mais ser aquela
proveniente apenas da correta aplicacdo de normas e busca de fatos verdadeiros. Isso é
necessario, mas € importante que se estabeleca uma hierarquia de valores, para que 0 processo

se volte para a justica social®**

, 0 que exige maior atencdo aos procedimentos e sua adequacao
a protecdo dos direitos das pessoas. Também necesséria é a discussdo do papel do juiz, de sua
postura, do tratamento igualitario das partes e ainda de sua capacidade técnica, juridica e
sensibilidade para lidar com essas pessoas. E o que tem sido estudado pelo Conselho Nacional

de Justica, que redundou em novas normas para concurso da magistratura=.

N&o faltardo, é certo, criticas a atuacdo do juiz cooperativo. Poder-se-4 argumentar que a
imposicao do contraditério tal qual o exigem as modernas técnicas ndo passa de formalismo,
com objetivo apenas protelatorio. Entretanto, ndo € possivel admitir contraditrio estatico que
nada acrescente a atividade jurisdicional. Ao contrario, o0 juiz convicto de seu dever, que
prepara a atividade probatoria, conforme se discutira no proximo capitulo, podera chegar a

resultados mais corretos, porque mais justos.

9 ZANETI JR, Hermes. Democracia e judiciario na (re) politizacdo do Direito: Notas para o papel dos juizes e
do judicidrio em um modelo deliberativo-procedimental de democracia (parte 1). In: MEDINA, José Miguel
Garcia et alii (Coord.). Os poderes do juiz e o controle das decisfes judiciais: Estudos em homenagem a
Professora Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 199-217.

%0 «Semelhanga entre um reino sem justica e pirataria: Desterrada a justica, que é todo reino, sendo grande
pirataria? E a pirataria que €, sendo pequeno reino? Também € punhado de homens, rege-se pelo poderio do
principe [...]. [...] Em tom de brincadeira, porém a sério, certo pirata preso respondeu a Alexandre Magno, que
Ihe perguntou que Ihe parecia o sobressalto em que mantinha o mar. Com arrogante liberdade, respondeu-lhe: ‘O
mesmo que te parece manteres perturbada a Terra toda, com a diferenca apenas de que a mim, por fazé-lo com
navio de pequeno porte, me chamam ladrdo e a ti, que o fazes com enorme esquadra, imperador’.”
(AGOSTINHO, Santo, Bispo de Hipona. A cidade de Deus. Petropolis: Vozes, 1990, p. 153).

%1 CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 93-94.

%2 \/eja-se a Resoluco n. 75, de 12 de maio de 2000.
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4 A PRATICA DO ATIVISMO PROBATORIO

J& se vao longos anos desde que o artigo 130 do Cdédigo de Processo Civil, recém- editado,
reescreveu o artigo 117 do codigo anterior, que autoriza o juiz, de oficio ou a requerimento da
parte, determinar as provas necessarias a instru¢cdo do processo, indeferindo as diligéncias
indteis ou meramente protelatorias. Ainda assim, porém, permanece em debate o papel do juiz
na instrucdo do processo, porque, na teoria, todos reconhecem que a lei Ihe atribui papel ativo,
apenas havendo reservas quanto a seus limites. Observa-se, porém, na pratica, um abismo
entre 0 que se reservou na lei e a realidade dos processos, o que denota a inani¢cdo proclamada
por Montesquieu, quando se trata de producdo de provas, mormente, quanto ao ativismo-

cooperativo, objeto desta dissertacdo. Como afirma Ovidio Batista®>

, temos um direito
processual desligado da vida: “Que ndo manchem com exemplos concretos a exposigdo dos
resultados de sua pesquisa; ou a defesa de seus pontos de vista. [...] O jurista esta perdido no

mundo dos conceitos.”

O objetivo deste trabalho ¢é justamente “manchar” o resultado da pesquisa com exemplos
concretos, analisando as questdes relativas a prova por meio da investigacdo da préatica
judiciaria. Arriscando contrariar 0s elaborados estudos hermenéuticos, inicio minha
investigacdo pela audiéncia preliminar, passando pela decisdo saneadora, seguindo pela
audiéncia de instrucdo até o encerramento da discussdo para sentenciar, buscando observar
como se deu cada ato processual. Procuro discutir se a atuagdo do juiz foi solitaria ou com
participacdo das partes. Preocupo-me, pois, com a postura do juiz em relacdo as partes e das
partes entre si, procurando encontrar, pelo menos indicio da colaboracdo entre os sujeitos

processuais.

Escolhi, como esclarecido na introducdo deste trabalho, o Forum de Vila Velha/ES como o
campo de investigacdo do objeto desta pesquisa. A seguir, reproduzo a imagem da instituicao,
porque este trabalho de Direito buscou a realidade empirica como referéncia de investigacao

e, assim, desejo fornecer ao leitor um pouco das cores do universo pesquisado.

Foto 1: Férum de Vila Velha-ES

%3 SILVA, 2006, p. 300
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Esse férum nédo foi a primeira escolha, pois o Judiciario ndo esta familiarizado com a figura

de um pesquisador académico. Minha presenca em outros juizos afigurava-se invasiva e
inconveniente. No juizo de Vila Velha, porém, a acolhida apresentou-se muito melhor. Meu
acesso aos processos foi, finalmente, permitido. O trabalho foi bem recebido por todos os
Juizes e técnicos judiciarios, que colaboraram com a pesquisa, permitindo o acesso aos
processos para analise, demonstrando uma perfeita sintonia com trabalhos académicos e,

portanto, visdo positiva da Academia.

As dificuldades, no entanto, persistiram, mas se deveram a estrutura fisica e as condicdes de
funcionamento das Varas. Espacos diminutos, tanto de gabinetes, como de salas de audiéncia
e de cartérios. As salas de audiéncia sdo tdo exiguas que ndo se pode nem considerar
cumprido o dispositivo constitucional que preceitua audiéncias ptblicas.*** O espaco é tdo
pequeno que mal acomoda as mesas das partes, do juiz e dos auxiliares na audiéncia.
Oportuno registrar que a 32 Vara Civel improvisou uma estante no alto da parede para guardar

autos findos, em face da saturacdo do espago do cartorio. Além disso, os servidores estdo

%4 «Afinal com quantas pecas se faz uma boa Sala de Audiéncias? Sem duvida nenhuma com espagos
desafogados, mobilidrio funcional e adequado as funcdes, sistemas de insonorizacdo, dispositivos de eficaz
circulagdo natural de mensagens, capacidade de acolhimento dos utentes e dignificacdo dos que ali trabalham
diariamente”. (NUNES, Antonio M. Falando das salas de audiéncia. Apud LOPES, Mdnica Sette. In: Salas de
audiéncia, dialogos e (ainda uma vez) janelas. Disponivel em: <www:.trtmg.jus.br> Acesso em: 28 fev. 2009.


http://www.trtmg.jus.br/
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sempre atarefados e aflitos com a quantidade de servigo a realizar, em nimero insuficiente

para as tarefas, e com guichés de atendimento sempre congestionados.

O Estado do Espirito Santo, dentre os estados da Federacdo, tem o maior nimero de juizes*>®
por cem mil habitantes com 12,9 magistrados, o que corresponde a mais do dobro da média

nacional, que é de 5,9, e mais do que o nimero adequado®®

. Registram-se apenas 322 casos
novos por magistrado do primeiro grau e, coerente com o nimero de juizes, também o menor
ndmero de processos novos por juiz, dentre todos os Estados, quase a quinta parte do nimero

da média nacional, conforme estatistica de 2008.

Entretanto, quanto as seis varas civeis de Vila Velha os nimeros de processos novos sdo

maiores, conforme apuramos:

2008 > 20098

VARAS AJUIZADOS | JULGADOS | SALDOS | AJUIZADOS | JULGADOS SALDOS359
12 843 1.113 2.867 949 954 3.151
2a 360 818 X 2.906 1.050 821 3.526
32 827 631 2.477 1.075 718 2.616
42 820 379 2.364 985 816 2.831
52 833 1.035 3.002 084 617 3.123
62 809 65 2.978 1.054 288 3.649

TOTAIS| 4.950 3.224 16.594 6.097 4.214 18.896

Pelos dados encontrados, pode-se ver que 0 nimero de processos novos aumentou em
23,17%, em 2009, em relacdo a 2008. A Constituicdo Federal (art. 93, inc. XIII) determina
gue o numero de juizes deve ser "[...] proporcional a efetiva demanda judicial e a respectiva
populagdo”. Segundo a AMB**!, o nUmero razoavel é de 1.000 processos por juiz®®.

Considerando-se apenas 0s casos novos, metade das varas analisadas recebeu menos do

%° CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA — CNJ. Justica em nameros. Disponivel em:
<www.cnj.jus.br/index.>. Acesso em: 20 jan. 2010.

%6 380 6,59 juizes para cada 100 mil habitantes na Paraiba, quando o minimo exigido é de sete juizes para cada
100 mil habitantes e o nimero adequado seria dez juizes para cada 100 mil habitantes”. (SILVEIRA NETO,
Antonio. AMPB quer valorizagéo da primeira instancia. Disponivel em:
<www.ampb.org.br/ampb_na_midia/ver/755> . Acesso em : 11 fev. 2010).

®7 Dados de 2008 fornecidos pelo Centro de Processamento de Dados do Tribunal de Justica.

®8CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA - CNJ. Justica aberta. Disponivel em:
<www.cnj.jus.br/corregedoria/justica_aberta/>. Acesso em: 14 fev. 2010.

%9 saldos de 2009 fornecidos pela Segdo de Estatistica da Corregedoria Geral do Tribunal de Justica e também
disponivel em <www.cnj.jus.br/corregedoria/justica_aberta/>. Acesso em: 14 fev. 2010.

%0 Nao foi possivel obter dados completos da 22 vara civel quanto aos processos julgados em 2008. Os saldos
de 2008, portanto, ndo estéo corretos, considerando-se, ainda, os nimeros de 2009.

%1 ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS — AMB. 1¢ Pesquisa sobre as condicbes de
trabalho dos juizes. Janeiro de 20009. Disponivel em:
<http://mww.amb.com.br/portal/docs/pesquisas/MCI_AMB.pdf>. Acesso em: 24 fev. 2010.

%2 Na Justica do Trabalho, hd antigo critério para criacdo de vara: ap6s 1.500 processos. Veja-se, a propésito, a
Lei ne 6.947/1981, quando ainda existiam as Juntas de Conciliagdo e Julgamento.


http://www.ampb.org.br/ampb_na_midia/ver/755
http://www.cnj.jus.br/corregedoria/justi�a_aberta/
http://www.cnj.jus.br/corregedoria/justi�a_aberta/
http://www.amb.com.br/portal/docs/pesquisas/MCI_AMB.pdf
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namero considerado razodvel em 2009, sendo que, em 2008, todas ficaram abaixo do nimero
estipulado pelos préprios juizes nas pesquisas, em que pese o acumulo verificado, que
demandaria um trabalho & parte, como mereceria, também, investigar a discrepancia de

processos julgados em cada vara.

Apurou-se, nas proprias varas, o nimero de servidores em servico: 12 Vara : 1 escrivdo, 2
escreventes e 1 assessor de juiz; 22 Vara: 1 escrivdo e 4 escreventes; 32 Vara: 1 escrivao e 2
escreventes, 2 assessores de juiz e um serventuario; 42 Vara: 1 escrivao, 3 escreventes e 1
assessor de juiz; 52 Vara: 1 escrivao, 3 escreventes e 1 assessor de juiz; 62 Vara: 1 escrivao, 5

escreventes e 2 assessores de juiz.

O quadro de todas as varas é composto, ainda, de estagiarios, inclusive um voluntario, que

atendem ao publico nos cartdrios e auxiliam nos gabinetes de juizes.

Nesse aspecto, as varas analisadas estdo abaixo dos padrdes. Na pesquisa da AMB acima
referida, "[...] os juizes fizeram um levantamento dos funcionarios disponiveis e indicaram
guantos seriam necessarios para o julgamento dos processos em tramitacdo nas suas unidades
de trabalho". A conclusdo é de que seriam necessarios cerca de 10 servidores, entre técnicos e

analistas, sem contar os oficiais de justica.

Antes de explicitar como se deu a pesquisa, interessante assinalar algumas alteracGes
ocorridas no Poder Judiciario, a partir de 2005. A Emenda Constitucional 45, de 2004, criou
0 Conselho Nacional de Justica, instalado em 14 de junho de 2005, com competéncia para o
controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos
deveres funcionais dos magistrados. O principio da duracdo razoavel do processo originou-se
também de referida norma.

363

O Conselho vem atuando de forma persistente®*, para cumprir a sua finalidade, tendo editado

um Caddigo de Etica da Magistratura e estabelecido dez metas de nivelamento do Poder

%4 A meta 2 (dois), cujos dados ainda estdo sendo coletados, visava @ solucéo de

Judiciario
todos os processos distribuidos até 31 de dezembro de 2005, e obteve um resultado positivo,

na medida em que foram julgados (resultado de novembro 2009) 2.396.847 (dois milhdes,

%3 Embora haja sérias divergéncias na Magistratura, acerca da atuagio do CNJ, em face de excessos e mesmo

interferéncia nos Tribunais, tirando-lhes a autonomia. "Uma das principais reivindicacdes da AMB é a discussdo
prévia das resolucgdes e atos do drgdo com a magistratura, uma vez que quando editadas elas tém forca de lei.
'Isso tornaria o processo bem mais democratico e evitaria surpresas desnecessérias tanto para o Conselho quanto
para 0 Judiciario', argumentou Antonio Silveira Neto, presidente da Associacdo dos Magistrados da
Paraiba"(AMB noticia. Disponivel em: <www.amb.com.br/?secao=mostranoticia&mat_id=20069>. Acesso em:
27 jan. 2010.)

%4 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Metas de nivelamento. Disponivel em: < cnj.jus.br/index>. Acesso
em: 13 jan 2010.


http://www.amb.com.br/?secao=mostranoticia&mat_id=20069

86

trezentos e noventa e seis mil e oitocentos e quarenta e sete) processos nos tribunais do pais.
E, segundo noticia o jornal "A Gazeta"*®, a Justica Estadual do Espirito Santo cumpriu 48%
da meta estabelecida, julgando 22.218 processos. Ainda nem haviam sido totalizadas as
estatisticas e ja se disseminavam criticas e previsdes negativas acerca do cumprimento da

meta®®®.

A partir da atuacdo do Conselho, seja pela fiscalizacdo, seja pela exigéncia de transparéncia
nas atitudes do Poder como um todo, com acompanhamento pela imprensa do pais e intensa
cobranga da sociedade, percebe-se uma mudanca positiva nos tribunais, propiciando a
democratizacdo de suas decisbes administrativas. O acolhimento da participacdo das
associacOes de magistrados no planejamento estratégico e nas prioridades orcamentarias € um
exemplo dessa mudanca. Alteracdo de atitude dos juizes, da mesma forma, se faz sentir:
visdo atenta para a celeridade e a efetividade das decisdes, demonstrando conscientizar-se,
cada dia mais, de sua responsabilidade na construcdo de uma sociedade mais justa e mais
humana, conforme ditames da Constituicdo Federal de 1988. Por seu turno, a Resolugdo n°
75, de 12 de maio de 2009, dita normas para realizacdo de concursos de juizes, detalhando
procedimentos e exigéncias para os candidatos ao cargo trazendo, ainda, novidade no campo
das disciplinas inseridas nas provas discursivas, ‘“Nog¢des gerais de Direito e formacéo
humanistica”, em que se incluem Sociologia do Direito, Psicologia Judiciaria, Filosofia do
Direito e Teoria Politica, demonstrando, mais uma vez, que o Conselho esta sintonizado com
as necessidades da populagéo®®’, em relacdo a um judiciario e, em consequéncia, a um juiz
menos burocrata e mais humano e, por isso, mais participativo, preocupado com a justica de

suas decisoes.

%° TRIBUNAL pede mais prazo para entregar relatorio de acdes. A Gazeta. Vitoria. Edicdo de 30 jan. 2010, p.
19.
%6 "0 Judiciario peca pela omissdo, pela morosidade, pelo corporativismo e pela inércia ante os codigos que
facilitam a ndo conclusdo de milhares de processos. Agora mesmo, prometeu-se, solenemente, acabar com 0s
processos iniciados antes de 2005 até o fim do ano, mas nada acontecera. Os recursos protelatérios, o jogo de
influéncias, a falta de uma acéo efetiva para punir quem acata este tipo de manipulagéo do poder, seja qual for,
junto ao Judiciério é 6bvia. Ninguém no Judiciario assume a iniciativa de dar um basta nesta vergonha"
(DRUMOND, Aristoteles. A culpa do Judiciério. Disponivel em: <
http://jbonline.terra.com.br/pextra/2009/12/07/e07125285.asp>. Acesso em: 8 dez. 2009).

%7 Boaventura afirma que a imprensa, por vezes, nem sempre de forma equilibrada, influencia o Judiciario, e o
meio, segundo ele, para evitar essa influéncia é a escola. "Penso que a formag&o tem que ser outra. A partir das
proprias faculdades de Direito. E preciso sensibilizar os alunos para a justica social. 1sso obriga as grandes
escolas a ndo ensinar apenas as técnicas juridicas, mas o conhecimento social, cultural, para que haja um
entendimento de que as sociedades sdo interculturais, mas muito desiguais. Esses sdo, portanto, problemas
juridicos e n&o apenas politicos” (SOCIOLOGO portugués acredita que proxima década sera mais problematica
para a América Latina
Agéncia Brasil, Brasilia, 25 jan. 2020. Disponivel em:
<http://www.agenciabrasil.gov.br/noticias/2010/01/25/materia.2010-01-25.1368701355/view>. Acesso em: 1
fev. 2010).


http://jbonline.terra.com.br/pextra/2009/12/07/e07125285.asp
http://www.agenciabrasil.gov.br/noticias/2010/01/25/materia.2010-01-25.1368701355/view
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Na realizacdo da pesquisa, ndo houve uma selecdo da amostra no sentido estrito. As
dificuldades de indexagdo dos processos e 0 modo como 0s cartorios 0s guardam impediram a
organizagdo de uma amostra com assuntos exclusivos. Optou-se, assim, pela miscelanea.
Foram examinados 739 processos, sem preocupacdo com um numero exato de cada Vara,
considerando que cada caixa de arquivo contém quantidade diversa de processos, como é
natural, em face do tipo de acdo, do tempo de tramitacdo, e, ainda, do tipo de prova que se

realizou, o que, sem duvida, influi no volume dos autos.

Criou-se um modelo de ficha para cada tipo de processo, na qual foram registradas as
ocorréncias, marcando-se com um “x” em cada coluna, separando-se aqueles que tiveram
prova em juizo, com a elaboracéo, ao fim do levantamento, de uma ficha-resumo de tudo que

foi encontrado visando ao relatério final.

Como foi identificada uma quantidade expressiva de processos extintos sem julgamento do
mérito, criou-se uma ficha especifica, para anotacdo dos motivos das extingdes, conforme

serdo expostos.

N&o se trata de trabalho estatistico, apenas. O levantamento estatistico foi realizado e é
importante, mas com o objetivo de analisar qualitativamente os dados, buscando identificar a
postura dos juizes quando se debrucaram sobre as questdes de fato e de direito e participaram

da instrucdo do processo.

Os nomes das partes e dos juizes atuantes ndo serdo informados. Tal atitude visa preservar-
Ihes a identidade. Os numeros dos processos serdo codificados, como se vera na exposicao

dos casos, de forma a evitar a revelacdo das questdes pessoais postas em litigio.

4.1 0 JUIZ E SUA ATUACAO PRATICA NO PROCESSO
O conjunto dos processos pode ser resumido graficamente assim:

GRAFICO 1. Processos analisados.
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B COM PROVAS EM JUIZO

B SEM PROVAS EM JUIZO

mACORDO

W EXTINTO SEM JULGAMENTO DO

MERITO
12VARA 22VARA 32VARA 42VARA 52VARA 62 VARA

Representando-se em nimeros, tém-se:

PROCESSOS 12 22 32 42 ba 62
Com provas em juizo®® 6 5 9 8 7 12
Sem provas em juizo 20 34 42 38 32 32
Acordos 38 23 21 40 36 16
Extintos sem mérito 46 36 31 55 84 68
Totais 110 98 103 141 159 128

B COM PROVAS EM JUIZO

B SEM PROVAS EM JUIZO

B ACORDO

W EXTINTO SEM
JULGAMENTO DO MERITO

Observe-se o gréafico supra, com o resumo.

%8 Tenha-se por "com provas em juizo" aquelas formadas e produzidas no curso do processo, & mingua de termo
apropriado; da mesma forma, tenha-se por "sem provas em juizo" aquelas formadas fora do processo, embora
Marinoni e Arenhart entendam que a prova, mesmo formada fora do processo s6 é produzida ap6s admitida
(MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2009, p. 109).
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Demonstrando a relacdo entre os processos com julgamento do mérito e os extintos sem

mérito, temos:

B EXTINTO COM
JULGAMENTO DO
MERITO

B EXTINTO SEM
JULGAMENTO DO
MERITO

Como se pode verificar, encontramos 419 (56,70%) feitos com julgamento do mérito e 320
(43,30%) extintos sem julgamento do mérito, sendo 172 por desisténcia, 96 por abandono da
causa pelos autores e 52 pelos demais variados motivos constantes do artigo 267 do Cédigo.

Analisando-se essa situacao, fica evidente uma tendéncia de extingdo dos processos sem
julgamento de mérito. Ja que se trata de um “mal social”, que deva acabar o mais depressa

possivel, resta a impressdo de que o objetivo € livrar-se rapidamente do incdmodo, e a justica,
nesse caso, fica esquecida. Dos processos extintos, 112 (4) referem-se a ages de busca e

apreensédo de veiculos (alienagdo fiduciaria), 208 (%5) casos relativos as demais agdes, como

cobranca de aluguéis, indenizacéo por danos morais etc.

Alguns exemplos sdo necessarios para ilustracdo. Os nimeros ndo sao 0s originais, pois estao
codificados, como ja se disse no inicio deste capitulo, com o objetivo de evitar exposicao

publica de fatos e pessoas, preservando-se-lhes a identidade.

O processo 0001/2007 teve inicio num dos juizados especiais civeis. Trata-se de uma revisdo
de conta que o autor entendia conter vicios. Reclamou no PROCON e, mesmo assim, a conta
do més seguinte veio muito elevada, ainda. Pensava que devesse apenas R$ 65,00 (sessenta e
cinco reais), quando lhe era cobrado o valor de R$ 121,00 (cento e vinte e um reais). O réu
argumentou gue necessitava de uma pericia e, entdo, o juizado enviou 0 processo para ser
redistribuido a uma das varas civeis. Ali, o processo foi extinto, por "[...] falta de capacidade
postulatdria e requisitos do art. 282 do CPC”, sem nem mesmo ser intimado o autor para
retificar a inicial e procurar a defensoria pablica para assisti-lo em juizo. Se o processo era

oriundo de juizado especial e ali ndo se exige a assisténcia de advogados, natural que o autor
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estivesse desassistido. Os processos que tramitam nos juizados especiais sdo especiais, como
especial é a lei que os rege. Por isso, tanto os requisitos da inicial como o rito diferem dos

processos regidos pelo Codigo de Processo Civil.

O magistrado, desse modo, descumpriu o desiderato constitucional de acesso a Justica, assim
como violou o artigo 284 do Cddigo de Processo Civil, que determina que o juiz, ao verificar
que a peticdo inicial ndo atende aos requisitos legais, deve intimar a parte para emenda-la ou
complementa-la no prazo de dez dias. Somente apds o prazo, se descumprido, pode 0 juiz
indeferir a peticéo inicial.

Entdo, além de haver cometido uma ilegalidade, propiciou uma injustica e, ainda, um
desperdicio da atividade jurisdicional, durante um ano da tramitacdo do processo. O “juiz-

esfinge”, nessa hora, falou mais alto, para desprestigio do Poder Judiciario.

O seguinte caso, processo 0002/2005, também chama atencdo. Trata-se de uma execucgédo de
titulo extrajudicial. Realizou-se a citagdo, mas ndo houve penhora, porque o oficial de justica
ndo encontrou bens a penhorar. O exequente, entdo, requereu ao Juiz que oficiasse ao Detran,
para informar a existéncia de veiculo em nome do executado. O juiz indeferiu o pedido ao
fundamento de que competia ao exequente a providéncia. Novo requerimento: dessa feita,
para que houvesse penhora on-line. O juiz determinou a juntada da informacdo dos dados
sobre numero de conta, banco etc., 0 exequente informou apenas o CPF, e o juiz indeferiu o
pleito com os argumentos anteriores. O exequente insistiu e acrescentou um pedido: oficio a
Receita Federal. O juiz, entdo, despachou: “Apure-se a existéncia de BACEN-JUD neste
Foro, bem como a existéncia de bens do devedor na RF, respeitando-se o sigilo fiscal”. Por
fim, quando deferiu a penhora on-line, a conta do executado ndo tinha saldo algum e o

postulante desistiu da execucéo, que foi extinta sem julgamento do mérito.

Trés questbes merecem analise. Em primeiro lugar, observe-se que 0 juiz ndo tinha
conhecimento da existéncia do convénio com o Banco Central. E dever do juiz autorizar e
mesmo determinar procedimentos necessarios a concrecao dos seus atos. E, para isso, tem
também o dever de conhecer as ferramentas de que dispde. E o contrario ocorreu. O juiz ndo
sabia da existéncia do convénio®®, com prejuizo para o processo, j4 que determinou a
providéncia ao cartorio. A segunda questdo é a neutralidade do juiz, ao indeferir os
requerimentos do exequente, quanto as diligéncias para localizar bens do devedor. Para que o

juiz assim procedesse, seria necessario que a providéncia pedida fosse acessivel a parte. O

%9 Mutatis mutandis, vale o que escreveu Augusto Arruda : "E triste ver juiz perguntando sobre o que deveria
saber”, tratando da questdo noticiada na imprensa sobre o Juiz de Mossoré que fez uma consulta ao CNJ sobre
como atender aos advogados. (ARRUDA, Francisco da Mota Ferraz de. Completa desvalia. Disponivel em:
<www.netlegis.com.br/index.jsp? >. Acesso em: 14 ago. 2007.
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Detran ndo fornece dados sobre veiculos a terceiros; a Receita Federal, procede da mesma
forma, em face do sigilo, e 0 nimero da conta bancéria ndo é um dado facil para um credor
obter de um devedor. Para a penhora on-line, outrossim, ndo é necessario o nimero da conta.

Tanto isso é correto, que 0 juiz acabou por autorizar a penhora requerida, sem esse dado.

E, adiando o deferimento do pedido, colaborou para o descumprimento do principio da
razodvel duracdo do processo, que tramitou por dois anos e sete meses para acabar em

extincdo sem julgamento do mérito.

O terceiro caso, processo n2 0003/2002, é de cobranca de aluguel. Endereco incerto e ndo
sabido, com citacdo por edital. Sem resposta, como de praxe, o0 juiz deu curador a lide, nos
termos do inc. Il do art. 92 do Cddigo e designou um defensor publico, que se escusou por
estar atarefado em demasia e, em seguida, mais dois apresentaram as suas justificativas.
Ent&o, um defensor veio a juizo fazer a defesa do réu. Infelizmente, era 0 mesmo defensor que
atuava como assistente do autor, e 0 juiz, entdo, mandou intimar outro defensor que tambem
se escusou, até que um outro advogado publico aceitou o encargo. Em resumo, foram
necessarias cinco designacdes para que o reu tivesse quem o defendesse. Finalizando, o juiz
determinou que o autor juntasse rol de testemunhas e o advogado publico respondeu que
constava da inicial e requeria que fosse intimado o autor para informar os enderecos. E o autor
desistiu da acdo. O processo foi extinto sem julgamento do merito.

% no atendimento as

O caso chama a atencdo pela dificuldade da defensoria ptblica®’
demandas, o que vulnera o direito de acesso a Justica. Observe-se que a dificuldade do autor
fez com que necessitasse de assisténcia do Estado. E, por ter sido citado por edital, necessitou
o0 réu de curador especial e, com certeza, necessitaria, ainda que ndo fosse revel, da mesma
assisténcia, e a lei passa a ser um mero pedaco de papel, sem efetividade alguma, ja que a
defensoria pablica, pode-se dizer, é tdo carente dos minimos recursos como Seus possiveis
clientes. Além do numero reduzido, vale registrar que, na era da informatica, a defensoria
publica ainda se utiliza, como se observou em alguns processos, de maquina de datilografia

mecanica, o atraso do atraso em matéria de tecnologia, o que dificulta tudo, comprometendo a

37% segundo o presidente nacional da associacdo dos defensores plblicos, "No Estado do Espirito Santo, esse

servigo conta com apenas 95 defensores publicos[...]. Muito embora existam 269 cargos, apenas 35% estdo
preenchidos e esse numero vinha diminuindo a cada més, tanto em razdo das condic¢Bes de trabalho, como da
defasagem salarial. Levando-se em consideracdo a populacdo que ganha até trés salarios minimos, o célculo
indica a propor¢do de um defensor publico para cada 20 mil habitantes, quando o razoavel seria um para cada 8
mil habitantes” (CASTRO, André Luis Machado de. Proclamar Direitos. A Gazeta, Vitdria, 19 mar. 2010,
opinido, p.6). O autor informa, outrossim, que tomaram posse, dia 18 de marcgo, 50 novos profissionais. No
mesmo jornal, mesma data, o presidente da associagdo capixaba de defensores informa que a defensoria publica
do Espirito Santo tem hoje 159 advogados e que as pessoas que procuram a instituicdo tém renda de um salério
minimo. Complementa: "Estamos em 28 municipios. Em algumas especialidades, as pessoas fazem fila as 4
horas da manhd para conseguir uma ficha de atendimento. E dificil conseguir pericias, as vezes nem s&o
realizadas, o que atrasa o processo”. ( NASCIMENTO, Bruno Pereira. A Gazeta, 19 mar. 2010, p. 20).
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qualidade do trabalho dos defensores, ja assoberbados®”*. Por fim, saliente-se que o feito
tramitou por cinco anos e cinco meses até a sentencga de extingdo sem mérito, e seis anos e trés
meses até o arquivamento, vulnerando, mais uma vez o principio da razoavel duracdo do

processo e, também, mais uma vez ocorrendo o desperdicio da atividade jurisdicional.

O quarto caso, processo n? 0004/2002, refere-se a uma acéo cautelar de producdo antecipada
de provas, precursora de acdo de indenizacdo por responsabilidade civil, tendo em vista 6bito
de um bebé, ao nascer, por erro médico, segundo alega a inicial. Foi requerida a exumacao e
imediata necropsia. O juiz concedeu liminar, acolhendo a justificacdo suméria da necessidade
da prova, nomeando um perito, que se escusou, por motivo de foro intimo. O Ministério
Publico, em 19-3-2004, posicionou-se contrariamente a producdo antecipada de provas, com
base em parecer de um perito, oferecido em 16-5-2003, no sentido de que a necropsia nao
teria como avaliar corretamente a causa mortis, mesmo no dia do obito, quanto mais naquela
situagdo, quando ja decorrido um ano da morte e sepultamento do bebé, ocorrido em 1-3-
2002. O ajuizamento da acao foi em 21-6-2002.

Mas o advogado dos autores insistiu na prova e comecou a luta para encontrar peritos, um a

um negava-se a realizar o trabalho, pelos motivos que iam declinando, nove recusaram.

Em 15-2-2008, o juiz determinou a intimacdo dos autores para dizer do interesse no
prosseguimento do feito. Silenciaram, e o juiz determinou a intimacdo pessoal. O oficial de
justica informou, entdo, que um dos autores havia falecido ha mais de trés anos e que sua

esposa, a segunda requerente, mudara-se para outro Estado, sem deixar endereco.

O advogado, em marco de 2009, afirmou que s6 tomara conhecimento do Obito do cliente por
meio da certiddo do oficial de justica, como se a assisténcia ao cliente fosse um mero
apéndice de sua atividade advocaticia. E o processo, depois de sete anos, foi extinto sem

julgamento do mérito, por abandono da causa.
Injustica? Falta de assisténcia? Desperdicio da atividade jurisdicional? Nem é preciso dizer.

O ultimo caso estudado, processo 0005/2006, refere-se a uma acdo de reparacdo de danos, por
acidente de transito. Na audiéncia preliminar, o juiz deferiu a citacdo de outros dois réus,
indicados pelo autor, mas apenas um foi encontrado e citado, e o autor, intimado, ficou

silente. O primeiro réu pediu a extin¢ado do processo.

71 n..] é urgente, como bem enfatiza o relatério da ONU, o fortalecimento das Defensorias Pdblicas, como

instituices que concretizam o direito ao acesso a justica das populacdes mais vulnerdveis, além de outras
medidas, como centros integrados de cidadania." (PIVESAN, Flavia. Por uma Justica acessivel, efetiva e
democrética. Disponivel em: <www.maurorubem.com.br/mostra_artigo.php?&cod=13>. Acesso em: 1 nov.
2008.)
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O oficial de justica, encarregado de intimar o autor para dar andamento ao feito, porque o
advogado j& havia sido intimado e ndo se manifestara, certificou, nos autos, que o requerente,

em face dos acidentes sofridos, ndo tinha condi¢cdo nem sequer de dar o ciente na intimacéo.

E 0 juiz, mesmo assim, deu seu veredicto: encerrou 0 processo, extinguindo-o, por abandono
da causa, como se alguém que ndo consegue dar um ciente num documento tem condicdes de
abandonar alguma coisa. Com sua atitude, vulnerou o inc. | do art. 125 do CPC, porgue ndo
garantiu a igualdade das partes. E garantir igualdade é fornecer espada mais forte a quem é

mais fraco ou mais longa a quem tem o brago mais curto®’

, como a esse cidadao, cujo
processo foi extinto. O juiz, condutor do processo, tem esse dever-poder, mormente quando,
além da desigualdade natural ou fisica (doenca) da parte, caso em analise, hd inércia ou

desidia do advogado®”*.

No processo civil, ndo é permitido o jus postulandi das partes, exceto nos juizados especiais.
Se 0 advogado € essencial a Justica, como dispde o art. 133 da Constituicdo Federal, ndo ¢
apenas para fazer figuracdo, mas para o desempenho efetivo de seu mister e ndo como atuou o
causidico que funcionou no caso.

No processo penal, admite-se que haja nulidade®”*

quando ha deficiéncia de defesa. Ja é hora
de entender-se da mesma forma no processo civil, em casos como o da estirpe. A desidia do
advogado, atendidas as condi¢Ges do caso concreto, desafiaria atitude diversa do juiz da
causa: oficiaria a OAB, denunciando o descaso do advogado e nomearia defensor publico ou,
na sua falta, um advogado dativo, para substituir o desidioso. A extingdo do processo por
abandono, quando o juiz conhecia a situacdo do autor, demonstra indiferenca na conducdo do

feito.
Desses cinco casos observados, pode-se concluir:

a) No primeiro caso, em que o inicio da acdo foi no juizado especial, encaminhado para a
justica comum, o juiz, além de violar o art. 284 do Cddigo, que determina a intimacao da
parte antes de extinguir o processo com base no artigo 282, demonstra uma postura neutra,
descomprometida com a justica. No segundo caso, o juiz indeferiu todas as diligéncias que a
parte requereu, sem, a0 menos observar que Ihe seriam impossiveis aquelas providéncias. No
altimo caso estudado, o juiz extinguiu o processo por abandono, mesmo sabendo que o autor

estava tdo debilitado em sua saude, ndo sendo capaz nem sequer de dar o ciente na intimacao

2 CARREIRA ALVIM, 2008.
3 GRECO, 2004, p. 404.
%74 \/eja-se, a proposito, a Simula 523 do STF.
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do oficial de justica, para dar prosseguimento ao feito. Alids, nem se sabe se 0 autor entendeu

0 que significava a intimagéo.

Esses trés casos marcam a presenca de juizes indiferentes, neutros, descomprometidos com a

solugéo do processo e, portanto, com a Justica.

b) O terceiro caso chama atencdo pela negacdo de acesso a Justica, a quem necessita de
assisténcia judiciaria, em face das dificuldades por que passa a defensoria publica. A demora

na tramitacdo do feito (cinco anos) fez com que a parte desistisse do processo.

c) No quarto caso, da mesma forma, foi tal a demora, que um dos autores faleceu. O outro
desistiu e abandonou o processo, depois de seis anos de tramitacdo, sem que fosse realizada

uma pericia.

Observe-se que foram 208 processos extintos por desisténcia ou abandono da causa pelos
autores (excluindo-se os 112 de busca e apreensdo, analisados a parte) e, apenas nos exemplos
trazidos a colacdo, pode-se concluir pela atitude neutra e descomprometida dos juizes que
conduziram o feito, pela desidia de advogados e pelas dificuldades de quem depende da
defensoria publica. A morosidade do curso dos processos pode produzir essa avalanche de
desisténcias e de abandono dos feitos. Como esclareceu o presidente do Tribunal de Justica, a
dificuldade para resolver os processos, muitas vezes, relaciona-se com a dificuldade de
encontrar as partes’” e essa afirmacéo vai ao encontro da hipétese da morosidade como

origem das desisténcias e abandonos.

E certo que ndo podemos afirmar que, nas demais situacdes, tenham-se manifestado as
atitudes descritas, tanto de juizes, como de advogados, porque ndo nos detivemos na sua
analise, uma vez que o foco desta dissertacdo € o juiz ativo na producao de provas. Referida

amostra é importante por tratar-se do oposto do juiz que estamos pesquisando.

No que toca aos processos de busca e apreensdo de veiculos, que somam 190 (25,71% do
total), a situacdo é calamitosa. E interessante observar que esses processos tiveram desfechos

surpreendentes.

Desses 190, 112 (58,94%) foram extintos sem julgamento do mérito, sendo 80 por
desisténcia, 18 por abandono da causa e 14 por indeferimento da inicial, auséncia de

pressuposto processual ou condicdo de acgéo.

375 Conforme o jornal A Gazeta, o presidente do Tribunal de Justica teria afirmado que "ha processos impossiveis
de ser concluidos, pelo fato dos juizes ndo conseguirem localizar as partes” e, ainda, demora dos advogados, do
Ministério Pablico e da Defensoria Publica na devolugdo dos processos, dificuldades para encontrar o réu e
demora na realizacdo da pericia. (TRIBUNAL pede mais prazo para entregar relatério de agbes. A Gazeta.
Vitoria. Edicdo de 30 jan. 2010, p. 19).
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Entdo, a extincdo das acOes de busca e apreensdo corresponde a 35% do total dos 320
processos extintos. Nesses casos, 0s juizes trabalham com suporte no Decreto-lei 911/1969,
que autoriza 0s procedimentos utilizados, ndo se lhes podendo atribuir qualquer
responsabilidade nessas extincdes. Vé-se claramente que o poder econdmico®®, pelos meios
legais, consegue sobrepor-se a Justica. Tem-se a impressdo de que os credores se utilizam do
Judiciario como presséao psicoldgica para recebimento de seus créditos e, depois, desistem dos
processos ou 0s abandonam. Em que pese o principio dispositivo, ou da demanda, tais atos
podem ser caracterizados como abuso do direito de acéo.

Tal conclusdo, no entanto, ndo é definitiva, demandaria pesquisa propria, com analise
percuciente e pormenorizada das desisténcias e abandonos, porque “[...] as caracteristicas
mais vistosas [...]” podem significar falsas pistas®’’. Entretanto, trabalho da estirpe refugiria
ao objetivo desta pesquisa, que tem foco nos julgamentos de mérito e na instrucdo do
processo.

E a tendéncia de extinguir os processos sem julgamento do mérito continua. Dos 4.214

processos julgados em 2009, 2.101 ndo tiveram apreciacdo do mérito, ou seja, 49,86%°%.

Verificamos, outrossim, que os acordos somaram 174 casos, ou seja, 23,54% do total de

processos e 41,52% dos 419 processos que tiveram julgamento do mérito.

A tentativa de conciliagdo € um dever do juiz, previsto no Cédigo de Processo Civil, antes da
contestacdo, em audiéncia, nos casos de rito sumario. Nos demais casos, a ele compete
verificar se ha essa possibilidade, quando, entdo, designara audiéncia para tentativa de
conciliacdo, podendo, ainda, ocorrer a transacdo na audiéncia de instrucdo. Ademais, 0
disposto no inc. IV do art. 125 do Cddigo instiga e até determina a tentativa de conciliacao

pelo juiz, a qualquer tempo, no curso do processo.

Em que pese meio democratico de terminar um litigio, marchas e contramarchas dos
processos, 0s inimeros recursos previstos em leis e a dificuldade em fazer valer as decisdes
podem influenciar para que as partes decidam pér fim a litigancia, com um acordo,
principalmente nos casos de assisténcia judiciaria, e que haja necessidade de pericia médica,

porque ndo ha quem possa realiza-la sem pagamento, a ndo ser no servigo publico, com filas

376 Alvaro de Oliveira afirma que "Enquanto o comum dos mortais hé de se contentar com 0 moroso e pouco
eficiente procedimento comum [...] os donos do Poder estdo a salvo dessas mazelas, reinando sobranceiros no
Olimpo. Assim, dentro dessa Gtica, criou-se um procedimento especial para satisfacdo rapida e expedita dos
créditos decorrentes de alienacdo fiducirial...]". (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Procedimento e ideologia
no direito brasileiro atual. In: Revista AJURIS, ne 33, mar 1985, p. 80-85).

1" GINZBURG, Carlo. Sinais de um paradigma indiciario. In:Mitos, emblemas, sinais: morfologia e historia.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 1989, p. 143-206.

%8 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA — CNJ. Justica aberta. Disponivel em
<www.cnj.jus.br/corregedoria/justica_aberta/ >. Acesso em 14 fev. 2010.
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interminaveis, portanto, desanimadoras. Mas, ainda que assim seja, é louvavel a postura do
juiz que estimula os contendores a conciliacdo, pois, se ndo for um meio justo, trata-se, pelo
menos, de meio eficaz de pacificagdo social e de reducdo do tempo de espera pela solugcdo do

processo.

No ano de 2009, houve acordo em 617 processos, hum universo de 4.214 julgamentos, ou
seja, 14,64%. Considerando os julgamentos de mérito que totalizaram 2.113, os acordos

representaram 29,20%.%"

O Conselho Nacional de Justica tem incentivado a pratica, estabelecendo mutirdes peridédicos
em nivel nacional, inclusive, na tentativa de resolver os conflitos de forma negociada entre as
partes, principalmente em decorréncia do acimulo de processos nos foruns dependendo de

solucéo.

Alias, a Constituicdo do Imperio ja previa a necessidade de conciliagdo, por meio de juizes
leigos. O Juiz de Paz era eleito e tinha como principal atribuicdo a conciliagdo. Nenhum
processo judicial poderia ter inicio antes da tentativa de conciliacdo. Isso porque as causas
iam aumentando, cada vez mais, e 0 processo passou a tornar-se moroso, dificultando a

efetivacdo de direitos reclamados no Judiciario®®.

Embora ndo se tenha uma legislacdo da estirpe, exceto quanto ao Processo do Trabalho, com
as Comissdes de Conciliacdo Prévia, ainda assim ndo € um procedimento previo obrigatorio,
em face de interpretacdo conforme a Constitui¢ao proferida pelo Supremo Tribunal Federal na
ADI 2.139, é necessario frisar a importancia da atitude conciliatoria das partes que deve ser
incentivada pelos juizes, que solucionam os litigios de forma a propiciar andamento célere aos

feitos, além de aliviar a carga de processos gue se sobrepdem nos escaninhos dos féruns.

E necessario assinalar que houve acordos realizados na presenca de juizes, em audiéncia, mas
também houve conciliacdo cujo resultado foi apenas com esforco das partes, mesmo na
audiéncia, e outros em que eram colacionadas aos autos peticdes de solucdo negociada a

serem homologadas pelos juizes.

O tempo é inimigo da instrucdo do processo. Como se vera mais adiante, na interpretacdo dos
casos de prova em juizo, as partes mudam de endereco, as testemunhas desaparecem ou se
esquecem dos fatos, a pericia ndo consegue apurar, por exemplo, a existéncia de uma doenca

no tempo passado. A hipdtese interpretativa mais consentanea com essa observacao € que as

%9 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA — CNJ. Justica aberta. Disponivel em:
<www.cnj.jus.br/corregedoria/justi¢a_aberta/ >. Acesso em: 14 fev. 2010.

%0 MOTTA, Kétia Sausen da. A luz da legislacdo: a atuacdo do juiz de paz no Brasil dos oitocentos. In:
CAMPOS, A.P. et al (Org.) Anais Eletrénicos do Il Congresso Internacional de Histéria UFES/Université de
Paris-Est: cidade, cotidiano e poder. Vitoria: GM Gréfica & Editora, 2009, p. 1-13.
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partes, temendo o tempo do processo e a possibilidade de perda do direito, pelos motivos

assinalados, prefiram terminar o litigio por acordo.

Como ja se registrou, 0s processos que tiveram julgamento de mérito foram 419, sendo 174
por acordo e 245 com acolhimento ou rejeicdo do pedido. Desses, 198 (80,82%) foram
encerrados da forma em que se encontravam®®!, ou seja, com aporte de provas pelas partes
antes da instrucdo do processo, e 47 (19,18%) tiveram producdo de provas em juizo, cuja

analise qualitativa sera realizada em separado.

As liminares concedidas somaram 28 sem contraditdrio prévio e apenas seis com audiéncia de
justificacdo, ou mesmo, ap0s a contestacdo. Observe-se que se esta lidando com 0s processos
que tiveram desfecho com julgamento do mérito. As liminares ou tutelas antecipadas
dependem de criteriosa avaliagdo do juiz. Quando o direito corre risco de perecimento, ndo se
pode exigir que a decisdo seja precedida de contraditorio, motivo por que ndo se faz critica

alguma a essas liminares ou mesmo tutelas antecipadas concedidas inaudita altera parte.

Nos processos de busca e apreensdo de veiculos, por exemplo, a lei favorece o credor, na
medida em que autoriza ajuizamento de agdo de busca e apreensdo, “[...] a qual sera
concedida liminarmente, desde que comprovada a mora ou o inadimplemento do devedor*®.
Que figue claro, entretanto, que, nesse total de liminares, ndo se apuraram aquelas relativas as
acOes de busca e apreensdo de veiculos com alienacdo fiduciaria, uma vez que, sem excecao,
foram todas concedidas, bastava a prova da mora, e 0s juizes, nesse caso, seguiram a risca a

norma de regéncia.

A auséncia de provas em juizo pode ter diversos significados. Uma analise mais acurada
poderia demonstrar um juiz de perfil neutro, cujo objetivo € terminar de logo o processo.
Celeridade versus seguranca juridica ou celeridade versus justica sdo questdes que, mais do
antes, estdo na ordem do dia, em face das dificuldades de cumprir o principio da razoavel
duracdo do processo. Pode-se afirmar, outrossim, que um dos significados da auséncia de
provas em juizo é inércia das partes que, mesmo as tendo requerido e deferidas pelo juiz, na
audiéncia de instrucdo ndo as produz, como se pode ver no processo ne (codificado)
0044/2004. A segunda questdo é auséncia de advogados & audiéncia de instrucdo. E pratica
nos juizos de Vila Velha o indeferimento de producdo de provas a parte cujo advogado ndo
comparece a audiéncia, como ocorreu no processo ne 0014/1996 (codificado), que sera

analisado a seguir.

%! Nao se pode dizer que houve julgamento antecipado da lide (CPC, art. 330), porque muitos deles tiveram
audiéncia de instrucdo, sem producdo de prova alguma.

%2 BRASIL. Decreto-lei ne 911, de 1° de outubro de 1969. Artigo 32  Disponivel em:
<www.presidencia.gov.br>. Acesso em: 14 jan. 2010.
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Na maioria dos casos, entretanto, as partes concordam com o julgamento conforme o estado
do processo®® e, portanto, néo ha critica a fazer, embora melhor seria que assim decidissem
antes da audiéncia de instrucéo, evitando, a0 mesmo tempo, perda da atividade jurisdicional e
contribuigéo para a tdo condenada morosidade.

Dessas 245, apuramos que houve 85 audiéncias preliminares ou de conciliagdo, como muitos
juizes as denominam, ou seja, em 34,68%. Em menos da metade dos casos, portanto. Vale

lembrar que, nas a¢des de rito sumario, a audiéncia é obrigatéria (CPC, art. 277).

A Lei n2 8.952, de 13 de dezembro de 1994, que alterou a redacdo do art. 331 do CPC, teve
por objetivo agilizar o0s processos, levando a conciliagdo naquele momento e, "[...] na pior
das hipéteses, otimizar a colheita de provas"®**. Os juizes, entretanto, seja pelo grande niimero
de processos, seja pelo despreparo para dialogar com as partes, visando a conciliagdo, ou

mesmo pela cultura de sentenciar®°%°

, 0 nimero de audiéncias realizadas era minimo, até
que a norma foi alterada pela Lei n2 10.444, de 7 de maio de 2002, quando a realizacéo da
audiéncia no rito ordinario passou a depender de criteriosa avaliagdo do juiz, que devera
observar se a matéria versa sobre direito disponivel, melhor dizendo, direito passivel de
transacdo, e, ainda, se a conciliacdo € possivel, como esta claro no art. 331 do Cddigo, com
essa alteracdo. A audiéncia preliminar € uma oportunidade para que o juiz incentive a
conciliacdo. Entretanto, se é impossivel que essa audiéncia se realize em curto prazo, 30 dias,
como previsto na lei processual, dadas as atuais condi¢des dos juizos brasileiros e de Vila
Velha, em particular, com um saldo médio, em 2009, de 3.100 processos em cada vara, 0
cumprimento da norma acabaria por tornar-se um ponto a mais na morosidade. Tanto isso
é correto que foram registradas apenas 85 audiéncias, incluidos os casos obrigatdrios, no

universo de 419 processos.

Considerando apenas o objetivo da conciliacdo, melhor seria que todos as audiéncias de

instrucéo fossem precedidas de audiéncia preliminar. Mesmo direitos indisponiveis®®’ podem

%830 termo, embora inadequado, é necessario, em face do que se disse em nota anterior.

%4 NEVES, Daniel Amorim Assumpgéo. Preclusdes para o juiz. Sao Paulo: Editora Método, 2004, p. 228.

¥ GRANJEIA, Marcos Alaor Diniz. Os novos mapas estratégicos. Disponivel em: <www.conjur.com.br>.
Acesso em: 29 out. 2009.

%86 Apesar do gargalo entre 0 encerramento da instrugdo e a sentenca, provocando nas partes espera insuportavel
pela decisdo. Veja-se, a proposito, OLIVEIRA, Alexandre Vidigal de. Processo virtual e morosidade real.
Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx? cod=56377>. Acesso em: 11
fev 2010.

A lei 10.444/2002, entretanto, alterou a redacdo para “[...] direitos que admitam transacdo” que, segundo
Barbosa Moreira, d& no mesmo ( MOREIRA, José Carlos Barbosa. Vicissitudes da audiéncia preliminar. In:
Temas de Direito Processual, 92 série. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 131).


http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?%20cod=56377
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ensejar conciliagdo. Exemplo pode ser acdo de alimentos®® em que as partes podem

transacionar sobre o valor, sob o olhar atento e analitico do juiz.

Em verdade, os juizes, quando decidem sobre as questGes processuais pendentes, nao
esclarecem o motivo da ndo realizacdo da audiéncia preliminar, presumindo-se, pois, dois
motivos: ou ndo vislumbraram a possibilidade de acordo ou, com pautas congestionadas,

389

decidiram ndo realiza-la, embora Marinoni e Arenhart™" deixem certo que:

Ao juiz ndo se poderd dar a possibilidade de dispensa da audiéncia
preliminar com base em simples "impressdo subjetiva" das
"circunstancias da causa". Para que 0 juizo capaz de dispensar a
audiéncia preliminar seja mais preciso, facilitando inclusive a tarefa
do julgador, é necessaria consulta as partes sobre a possibilidade de
conciliag&o.
Barbosa Moreira®* indaga se a reforma que abriu espaco para a ndo realizagdo da audiéncia
preliminar poderia ter ocasionado abusos, e ele mesmo responde que sO uma pesquisa
empirica poderia dar essa resposta, com 0 que concordamos, ja que nossa investigacdo nao
adentrou esse ponto, sendo registrando o que consta supra. Em primeiro lugar, porque o0s
juizes ndo fundamentam a auséncia da audiéncia, em segundo, em face do foco deste trabalho

de dissertacéo.

A decisdo saneadora foi procedida em 60 casos (24,49%): 46 em audiéncia e 14 de forma
solitaria. Pode-se dizer, entretanto, que esse numero foi aquele que se fez explicito nos autos,
porque, se 0 processo chegou ao merito, é porque estava em ordem e, em algum momento,
mesmo que seja na sentenca, o juiz observou esse atributo. Também ndo foi possivel verificar
se houve participacédo das partes no saneamento, porque ndo ha registro em ata.

A expressdo “"decisdo saneadora” substitui "despacho saneador"**

, por impropria, dada a
carga decisoria que contém, e é tratada no 8 22 do art. 331 do Codigo de Processo. Realizada
a audiéncia e ndo obtida a conciliacdo, diz a lei que o juiz "[...] decidira as questbes
processuais pendentes [...]". Se ndo realizada em audiéncia, pelos motivos autorizados, ou
seja, se o direito em litigio ndo admitir transa¢do ou 0 juiz observar que a transacdo ndo é

possivel, devera proceder a decisdo de saneamento solitariamente.

%88 pPor isso, Pontes de Miranda afirma que "Cochilou o legislador, ordenando a audiéncia de conciliacio apenas
quando se trata de direitos disponiveis" (MIRANDA, Pontes. Comentérios ao Codigo de Processo Civil. Tomo
IV. Atualizacéo legislativa de Sérgio Bermudes. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 237.)

389 MARINONI e ARENHART, 2007, p. 244.

390 MOREIRA, 2007, p. 139.

%! Barbosa Moreira afirma que a expressdo “despacho saneador" é abonada pela tradicéo e pelo texto do art. 338
do CPC ( MOREIRA, 2007, p.132), entretanto, a Lei n2 11.280, de 16 de fevereiro de 2006, alterou a redacdo do
artigo 338 e a expressao utilizada passou a ser "decisdo de saneamento".
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Pela redacdo do art. 285, do CPC, o saneamento do processo inicia-se com a analise da
|392

peticdo inicial®™*, que, se estiver "em termos”, desencadeara a citacdo do réu. Se lhe faltar
algum dos requisitos previstos nos arts. 282 e 39 do Cddigo, e descumprida a intimacéo que
concedeu prazo para retificagdes e, ainda, quando faltar algum pressuposto processual ou
condicdo de acdo, serd indeferida. Quando o juiz ndo faz essa anélise, ha prejuizo para o
processo e para as partes, como ocorreu no processo n° 0045/2001 (codificado), agdo de
execucdo de titulo extrajudicial, em que foi citado o devedor, penhorados bens, opostos
embargos do devedor e, ap6s todas essas providéncias, o juiz indeferiu a peticao inicial ao
fundamento de que o exequente, embora assistido por 40 advogados, com procuracdo nos
autos, o causidico que subscreveu a peticdo inicial ndo colacionou o instrumento de mandato.
Houve apelacdo com pedido de retratacdo, ndo acolhida, e, no Tribunal, desprovida. O
processo tramitou, da distribuicdo até o julgamento do recurso, trés anos e sete meses, com

grande desperdicio da atividade do juiz, do cartorio, do tribunal e das partes.

O segundo momento € a audiéncia preliminar, se realizada. Saliente-se que 0 saneamento em
audiéncia é importante, porque poderdo as partes, naguele mesmo momento, concordar ou
discordar, antes da deciséo, por certo, dando oportunidade para o juiz resolver a pendéncia por
meio do didlogo. Conforme Barbosa Moreira®®, "[...] ndo hé ensejo para despacho saneador
escrito: deve o oOrgdo judicial, na propria audiéncia, pronunciar-se sobre as questdes
pertinentes (art. 331, § 29, na redacdo da Lei n2 8.952)", o que é contradito por Pontes de

394

Miranda®", afirmando: "N&o vejo razdo que impeca 0 juiz de escrever a decisao, lendo-a em

sequida [...]".

Da mesma forma, ainda que ndo tenha havido audiéncia preliminar, deve o juiz sanear 0
processo, colocando-o em ordem para prosseguir, deferindo ou indeferindo preliminares,
apreciando nulidades porventura arguidas e intimando as partes para as providéncias a seu

cargo.

Nesse caso, 0 sO fato de o juiz intimar as partes para indicar provas, pontos controvertidos,
distribuicdo da carga probatdria, tem-se por saneado o feito, a menos que haja questfes
processuais pendentes que necessitem de decisdo interlocutoria, quando a parte pode provocar

0 juizo, mas se ndo o fizer, nada obsta que o condutor do processo o faca, quando se der

%92 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil, 22 v. S&o Paulo: Saraiva, 1987-
1988, p. 242. Barbosa Moreira, entretanto, denomina o ato de "Despacho liminar", que tem contetdo decisdrio.
(MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposi¢ao sistematica do procedimento. Rio
de Janeiro: Forense, 2006, p.22-23.)

%3 MOREIRA, 2006, p.53.

%% MIRANDA, 1996, p. 240 ( Na atualizacéo de Sérgio Bermudes).
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conta de que ndo as observou. N&o se tém, portanto, como implicitamente decididas tais
questdes.

Em 35 casos (14,28%) houve fixagdo dos pontos controvertidos, 30 pelo juiz, com 25 em
audiéncia, 5 de forma solitéria e 5 pelas partes, em audiéncia.

Diz Pontes de Miranda®®®:

Ainda ndo vi, e dificilmente se vera, algum juiz cumprir a regra do §
22 do art. 331, que lhe ordena estabelecer os pontos controvertidos.
Fatores de ordem mdltipla, inclusive o descaso pela fun¢do, impedem
0 juiz brasileiro de obedecer as ordens aludidas, cuja observancia
pressupde 0 conhecimento do processo, que, muitas vezes, ele ndo
examinou adequadamente antes da audiéncia. Entretanto, os comandos
do § 22 do art. 331 e do art. 451 existem para ser cumpridos, disso
resultando proveitosa instrucéo do feito.

A fixacdo de pontos controvertidos deve dar-se, preferencialmente, na audiéncia preliminar,
com a participagdo das partes, propiciando o dialogo, entretanto, caso nao seja possivel, o juiz
podera intimar as partes para indicar o thema probandum e as provas que desejem produzir,

“[...] mantendo o ambiente de colaborago"**

. Tal providéncia é tomada como organizagéo
do processo, porque, uma vez estabelecidos esses pontos, a instru¢cdo ndo descamba para
generalidades, como ocorreu no processo n2 0036/2004, que sera analisado na sequéncia, em
que o juiz interrogou a testemunha e, na sentenca, afirmou que tal testemunho ndo tinha
qualquer valia, porque desvinculado da matéeria em discussdo. Se houvesse a delimitacdo do
thema probandum, o processo teria rumo certo, com beneficios para a economia processual e
a tdo sonhada celeridade, como no processo ne 0033/1998, em que o juiz pdde, com
tranquilidade ,e fundamentando-se devidamente, indeferir provas que apenas serviriam para

atrasar o andamento do feito.

Entdo, 35 juizes, no universo de 245 processos, cumprem a norma do § 22 do art. 331 do
CPC. Por menos que seja, ha quem esteja cumprindo a norma citada, ao contrario do que
afirmara Pontes de Miranda. Por outro lado, ndo ha qualquer utilidade no dispositivo contido
no art. 451 do Cddigo, que dispbe sobre a fixacdo de pontos controvertidos no inicio da
audiéncia de instrucdo, em face do § 32 do art. 331. Se o juiz ndo realizar audiéncia
preliminar, deve®”’, desde logo, sanear o feito, “[...] e ordenar a producdo da prova, nos

termos do § 29".

¥ MIRANDA, 1996, p. 240.

%6 MITIDIERO, 2009, p. 118.

%7 Segundo Barbosa Moreira, que restaria ao Juiz, ndo realizando a audiéncia preliminar, sendo sanear o
processo, decidindo sobre prova e marcar audiéncia de instrucdo, se for caso? O termo "Poderd" contido no § 3¢
do art. 331 "[...] cria, para o 6rgdo judicial um auténtico poder-dever" (MOREIRA, 2007, p. 132).
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A especificagdo das provas necessarias ao deslinde das questdes controvertidas em 36 casos
foi realizada pelas partes, quatro pelo juiz e dois pelo Ministério Publico.

Esse ato deve, mesmo, dar-se por meio das partes, exceto quando o juiz verificar que as
provas apontadas nao sdo suficientes ou quando ha atuacdo obrigatoria do Ministério Publico
e a parte fica inerte, embora, nos casos analisados, entende-se que o numero inexpressivo de
indicacdes tenha sido por auséncia de registro em ata, uma vez que, como se observou, em 47
processos houve provas em juizo e, em alguns casos, mesmo requeridas e deferidas, nédo

foram produzidas, como suprarreferido.

A distribuicdo da carga probatéria deu-se apenas em nove casos, sete em audiéncia e dois
solitariamente. Esse ato deve andar de maos dadas com a delimitacdo do thema probandum,
porque, uma vez delimitada a controvérsia, vé-se, de logo, quem teria o 6nus da prova. E certo
que o juiz diligente procura incentivar as partes a dizer a finalidade da prova requerida e quem
provara determinados pontos ja especificados. Assinale-se que, na omissao das partes, deve 0
juiz definir a carga probatoria, intimando-se 0s sujeitos processuais, em nome do principio do
contraditério, quando o ato se der extra audiéncia. Na oportunidade, deve o juiz decidir sobre
a inversdo do 6nus da prova®®, se assim o caso requerer, conforme dispde o inc. VI, do art.
62 do Cédigo de Defesa do Consumidor, ou, mesmo por meio do dialogo das fontes®®,
quando se tratar de matéria alheia ao direito consumerista, como decidiu 0 juiz nos autos do

processo n2 0031/2000, analisado infra.

Quanto as provas de oficio, observam-se sete interrogatorios, uma inspecao judicial, duas
vistorias por oficial de justica, duas ocorréncias de prova testemunhal e uma de documentos.
Nos depoimentos de testemunhas, foram encontrados 27 casos em que o juiz fez perguntas e,
nos depoimentos de partes, 0 juiz atuou em nove casos. Foram realizadas 12 pericias, sem

registro de quesitos do juizo, tampouco andlise prévia dos quesitos das partes.

Convencionou-se denominar ativismo a atitude proativa do juiz, seja na interpretacdo dos
textos legais, em confronto com as normas de textura aberta contidas na Constituicdo, seja na

conducéo dos processos, tudo em nome de uma justa composicao do litigio.

Como se daria essa atitude proativa na producado de provas, foco deste trabalho?

%% MARINONI e ARENHART, 2007, p. 244.

%99 \/eja-se, a propésito: PRUX, Oscar Ivan. A possibilidade de um dialogo das fontes entre o Cddigo de Defesa
do Consumidor e o Codigo Civil. Disponivel em: <http:/Amwv. parana-online.com.br/colunistas.>. Acesso em: 8 nov.
2008.
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Por disposicao legal*®, deve o juiz analisar as provas requeridas pelas partes, deferir as Gteis,
indeferir as inGteis ou protelatérias. A acdo protelatéria do feito é condenada pela lei
processual, que atribui & parte e a seus advogados o dever de cumprir 0s provimentos
jurisdicionais, evitando embaracos e protelagdes (art.14, inc.V), tanto que a parte que assim
proceder deve pagar a despesa com a realizacdo do ato considerado inatil (art. 31). Da mesma
forma, a prova testemunhal ndo serd deferida (art. 400), quando a matéria depender de
conhecimento técnico ou ndo houver controvérsia sobre o fato a provar. A pericia sO sera
deferida se a matéria exigir conhecimento técnico (art. 145). O juiz tem, pois, o dever de

observar essas regras processuais.

Por outro lado, se as provas requeridas forem insuficientes ao seu convencimento, deve, de
oficio, determinar a producdo de quantas outras forem necessarias, ai incluindo-se fazer
perguntas as testemunhas, analisar 0s quesitos apresentados pelas partes, indeferindo os
indteis e acrescentando outros que julgar necessarios. Além disso, deve o0 juiz deferir a
prova, mesmo que & parte requerente nio seja atribuido o 6nus*®, se for de interesse para o
processo. N&o se trata, apenas, do direito constitucional a prova que, como qualquer direito,
ndo é absoluto, mas do dever de o juiz carrear aos autos todas as provas Uteis ao processo, seja

quem for que as haja requerido e que tenha condi¢c6es de produzi-las.

Soa como peticdo de principio denominar ativismo a atitude do juiz que cumpre a norma
processual, entretanto, podemos dizer que se trata do ativismo revelador*®?, ou seja, aquela
atitude de interpretar a lei, dando-lhe a efetividade, ou "[...] uma qualificada tarefa de

assegurar a sua legitima e devida efetividade"**

, COm 0 objetivo de fazer justica, pressuposto
basico da atividade do juiz. Causas endoprocessuais podem dificultar a producdo de provas.
Compete ao juiz ativo desenvolver as atividades necessarias a busca dessa prova, mormente

quando observar que a paridade de armas esta em perigo*®*.

O ativismo-cooperativo, objeto deste trabalho, vai aléem. Pressup6e o dialogo do juiz com as
partes no curso do processo, orientando, alertando, debatendo os elementos necessarios a
concrecao de suas atividades e apenas determinando, quando as controvérsias ndo puderem
ser extirpadas pelo dialogo. Pressupde, inclusive, alertar a parte que detiver o 6nus da prova

de que corre risco se permanecer inerte*®.

490 Art, 130 do Codigo de Processo Civil . Da mesma forma, art. 1.107, que trata da jurisdicdo voluntéria, que
autoriza o juiz a "[...] investigar livremente os fatos e a ordenar de oficio a realizacdo de quaisquer provas".

“1 MARINONI e ARENHART, 2009, p. 173

2 EERNANDEZ, Atahualpa. Ativismo judicial. Disponivel em: <www.anpt.org.br>. Acesso em: 11 jan. 2010.
‘%3 FERNANDEZ, 2010.

404 SOUZA, 2008, p.104-105.

%5 MARINONI e ARENHART, 2009, p. 178.


http://www.anpt.org.br/
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O juiz-cooperativo prestigia a dialética do processo e comega com a orientacdo para
retificacdo da inicial, quando houver defeitos que prejudiquem o célere andamento do
processo (como ocorreu no processo 0037/1998) e seguindo 0 mesmo procedimento em
todos os atos processuais, como ja se expds no segundo capitulo deste trabalho.

Da analise casuistica, pode-se observar a atuacdo dos juizes, ativos ou neutros, conforme
forem se apresentando, mais uma vez alertando que 0s nimeros dos processos encontram-se

codificados:

a) Processo n° 0006/1999. Acdo Ordinaria de Cobranca. Feita a contestacdo, foi designada
audiéncia preliminar, quando o juiz saneou o feito, fixou pontos controvertidos e deferiu
provas complementares: documental, testemunhal e depoimentos pessoais. O juiz, contudo,
ndo especificou a carga probatéria das partes, tampouco incentivou-as a registrar o 6nus que

Ihes cabia. Aqui registra-se o primeiro ponto negativo.

Na audiéncia de instrucéo, o juiz demonstrou-se ativo, fazendo perguntas as testemunhas, o
mesmo ocorrendo em relacdo ao juizo deprecado, no caso da testemunha ouvida por
precatOria, mesmo porque as partes ndo encaminharam 0s quesitos e ndo compareceram na

audiéncia.

Embora a postura do juiz ndo possa ser classificada como ativismo-cooperativo, realizou
audiéncia preliminar, cumprindo o disposto no art. 331 do Cddigo e cuidou da gestdo do
processo. Parece contraditorio, outrossim, falar de gestdo do processo, quando se vé que entre
0 ajuizamento e a sentenca decorreram longos trés anos e dez meses. Entretanto, considerando
a tramitacdo de outros feitos e a demora para realizacdo da primeira audiéncia (dez meses) e,
ainda, a utilizacdo de precatoria para depoimento de testemunhas que, de praxe, consome

longo tempo, ainda se pode falar de boa gestdo do processo.

b) Processo n°® 0007/2002. Ressarcimento de danos. O cliente de um banco recebeu, por erro
da atendente bancéaria um cartdo magnético que ndo era seu (era de um homénimo) e sacou
uma soma consideravel da conta do verdadeiro proprietario do cartdo a quem o banco teve de

ressarcir, e cobrava do réu os devidos valores, como consta da inicial.

Na audiéncia preliminar, as partes requereram prazo para tentativa de conciliacdo, que,
vencido, sem sucesso, 0 juiz saneou solitariamente o processo e fixou pontos controvertidos.
Determinou provas: depoimento pessoal do réu, pena de confissdo, testemunhal, com prazo de
60 dias para apresentacdo de rol das testemunhas, facultou complementacdo da prova
documental até a data da audiéncia de instrucdo. Nessa audiéncia, realizada por outro juiz, foi

indeferido o pedido de depoimento de uma testemunha por precatoria e ouvida uma
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testemunha. Embora o juiz anterior tenha determinado 0s depoimentos pessoais, pena de
confissdo, 0 que, na verdade, seria interrogatdrio, como o autor ndo requereu, naquele
momento, o depoimento do réu, o juiz ficou inerte. A sentenca foi proferida um ano e oito
meses apds a audiéncia de instrucdo, por juiz distinto daquele que presidiu a instru¢do do

processo. Em suma, trés juizes atuaram no feito.

Pontos negativos observados foram o saneamento e a fixacdo dos pontos controvertidos,
solitariamente, pelo juiz. Da mesma forma, ocorreu apreciacdo dos pedidos de prova e a
determinacdo de provas de oficio, que, embora positiva, ocorreu sem serem ouvidas as partes.
De novo falha o juiz, quando ndo especifica o dnus da prova, mas aqui vai uma ressalva: se
ndo for compartilhado esse momento, melhor que ndo haja, porque se dd motivo para agravo

de instrumento, procrastinando o feito.

O juiz que presidiu a instrucdo, embora com poderes para indeferir provas e assim o fez,

acarretou inseguranca juridica, na medida em que o juiz antecessor havia deferido, ou melhor,

determinado as provas de oficio. A revogacdo de uma decisdo proferida por outro juiz deve

ser precedida de fundamento consistente, 0 que ndo ocorreu no caso dos autos.

Outra questdo que considero fundamental é a prolacdo da sentenca pelo mesmo juiz que
406,407 4

presidiu a instrucdo do processo. A imediacéo é um dos requisitos importantes para que

haja uma sentenca justa, quando ha prova oral. E aquele juiz que esteve frente a frente com as

408 409

partes e testemunhas, que ouviu o que disseram, viu e sentiu™" 0s gestos™~, 0 movimento do
corpo dos depoentes. "[...] de nada adiantaria o contato do juiz com as partes e a producéo da
prova, no caso de o dever de sentenciar acabar sendo transferido para um outro julgador”,

pontua Julio Lanes*°. O principio da identidade fisica do juiz*'* preconizado no art. 132 do

4% A colheita de prova oral ha de ser feita, obrigatoria e pessoalmente, pelo juiz. E o que decorre da aplicacéo

do principio da imediatidade. Incluem-se nessa sistemética de colheita de provas o interrogatério das partes, o
depoimento da testemunha e os esclarecimentos a serem prestados pelos peritos — art. 446, 1I, CPC".
(DELGADO, José Augusto. Decisdo Judicial - Avaliagdo das Provas no Processo. Disponivel em:
<www.jfrn.gov.br/docs/especial18.doc>. Acesso em: 8 mar. 2010).

7 "Quer o principio da imediagdo que o juiz, a quem caiba proferir a sentenca, haja assistido ao
desenvolvimento das provas, das quais tenha de extrair seu convencimento, ou seja, que haja estabelecido
contato direto com as partes, com as testemunhas, com 0s peritos e com 0s objetos do processo, de modo que
possa apreciar as declaracdes de tais pessoas e as condi¢Oes do lugar e outras, baseado na impressao imediata
que delas teve [...]" (CHIOVENDA, 1998, p. 65).

498 «Sabéis que sentencia viene de sentir: es lo que o juez siente ante esse fendmeno que es el proceso”...
(MELENDO, 1974, p. 11-22), ja citado no capitulo anterior.

49 "Os nossos pequenos gestos inconscientes revelam nosso carater mais do que qualquer atitude formal,
cuidadosamente preparada por n6s" (MORELLI, Giovanni, apud GINZBURG, 1989, p. 143-206).

9 | ANES, Julio César Goulart. Audiéncias: conciliagdo, saneamento, prova e julgamento. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 66.

411 »1 ] pois que a impressdo recebida pelo juiz que assiste a um ou mais atos n&o se pode transfundir no outro
que tenha de julgar, mas somente se Ihe poderia transmitir por meio de escritura, e, em tal hipotese, 0 processo,
que seria oral em relacdo ao juiz instrutor, tornar-se-ia escrito em relacdo ao julgador. [...JTudo isso, ao invés, é
indiferente ao processo escrito, no qual, julgando-se sobre o que esta escrito, pouco importa que uma atividade


http://www.jfrn.gov.br/docs/especial18.doc
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Codigo comporta excecdo, é certo — quando o juiz é afastado por qualquer motivo, ou
mesmo, se o juiz foi promovido — 0 que ndo se pode aplicar a situacéo dos autos, porque nada
foi explicitado quanto a esse dado. Os juizes substitutos sdo designados pelo Tribunal para
atuar nas varas. Entdo, ndo se vé impedimento a que o juiz que presidiu a instrucdo, ainda que
designado para outra vara, profira a sentenca, basta que o Tribunal faca designacao para o fim
de sentenciar na vara de origem. O § 1° do art. 42 da Lei Complementar n2 234/2002, que
trata da organizacdo judiciaria do Estado, nos juizos de entrancia especial, que é o caso de
Vila Velha, prevé a existéncia de juizes substitutos, que deverdo funcionar como adjuntos,
com competéncia plena e substituindo os titulares em suas auséncias. Entdo, em tese, juizes

substitutos ha para os casos da estirpe.

Merece registro, entretanto, que o relator da apelacdo determinou prova de oficio, com o

seguinte despacho:

[...] com fundamento nos poderes instrutorios conferidos ao relator
pelo novel § 42 do art. 515 do CPC — determino ao apelado que junte
aos autos em 15 dias documentos que comprovem o nimero da conta
corrente em que foram efetuados os saques comprovados pelos
documentos de fls. 12, 13, 14.

E determinou, em complemento, que o apelante tivesse vista dos documentos que fossem

juntados. E, apos, deu sua decisdo, monocraticamente, nos termos do artigo 557 do CPC.

Embora seja discutivel o fundamento legal do relator uma vez que a norma citada trata apenas
de nulidade sanavel, correta foi a atitude tomada, porque se encontrava em estado de
perplexidade diante daquele processo e queria julgar com convic¢do. E tdo convicto estava

apos a prova, que decidiu 0 processo monocraticamente.

c) Processo n° 0008/2001. Ressarcimento de danos. Trata-se de seguradora com acgdo

regressiva contra causador de acidente de transito, de rito sumario.

Audiéncia preliminar realizada, com saneamento e fixacdo de pontos controvertidos, deferida

prova testemunhal requerida, seguindo o rito do Cddigo.

Na audiéncia de instrucdo, o requerido, embora ausente seu advogado, foi interrogado pelo

juiz que ainda fez todas as perguntas a testemunha arrolada pelo autor.

Concedeu-se as partes prazo para memoriais, e a sentenca foi proferida por outro juiz, trés

anos e quatro meses apos realizada a instru¢do do processo.

seja exercida perante um juiz, outra perante outro, e um terceiro juiz decida. E como se o processo fosse um
quadro, uma estatua, um edificio, que um artista pode esbocar e outro concluir, e ndo uma cadeia de raciocinios,
que exige, quanto seja possivel a unidade da pessoa que o realiza". (CHIOVENDA, 1998, p. 65).
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A primeira questdo a ser examinada é o prazo de realizacdo da audiéncia. Ajuizada a acdo em
fevereiro de 2001, deu-se a instrucdo em outubro do mesmo ano, prazo razoavel,
considerando o congestionamento dos processos no forum, uma virtude, entretanto, ofuscada
pelo longo prazo decorrido entre a instrucdo e a sentenca. E trata-se de rito sumario, com
apenas uma testemunha ouvida e nenhuma outra prova demorada ou custosa. E
incompreensivel que a parte tenha que esperar tanto tempo por uma questao tdo simples, tdo
simples, que a lei simplifica o rito que, ali&s, de nada serve, uma vez que a pratica comum nas
varas € conceder prazo para memoriais. Ora, rito sumario com memoriais é desconsiderar, por
inteiro, 0 que consta do 8§ 42 do art. 454 do Cdadigo, que estabelece critério especifico para que
0 Juiz substitua os debates orais por memoriais — “Quando a causa apresentar questdes
complexas de fato e de direito [...]". Ninguém podera dizer que necessite de memoriais para
uma causa de rito sumario, com advogado do réu ausente, 0 juiz assumindo a instrucdo e

interrogando o requerido e uma Unica testemunha, sem nenhuma participacdo das partes.

Se a causa fosse complexa, que se alterasse o rito. Além disso, 0s memoriais ndo sao
entregues simultaneamente, como manda o Codigo, parte final do artigo ja mencionado. A
entrega deve ser simultanea** para ndo haver contraditrio, porque se o réu tiver direito a
manifestar-se sobre os memoriais do autor, o autor também teria direito a réplica. Por outro

lado, com esse procedimento, prejudica-se a celeridade tdo desejada.

Observe-se, finalmente, mais uma vez, que 0 juiz sentenciante ndo é o que presidiu a

instrucdo do processo, repisa-se, trés anos e quatro meses apés realizada a audiéncia.

Entdo, o ponto positivo no presente feito deveu-se a instrucdo do processo, com 0 juiz
dirigindo perguntas a parte e a testemunha, embora ndo se possa denominar a atitude de
ativismo-cooperativo, mas houve, pelo menos, prova de oficio, ou seja, pelo menos o juiz

exercitou seu poder instrutorio.

d) Processo n° 0009/1998. Indenizatdria por danos morais. O autor afirma que teve prémio de
seguro nao contratado debitado em sua conta corrente e que sua assinatura teria sido

falsificada.

Na audiéncia de conciliacdo, foi deferida denunciacdo da lide e determinada a citacdo de

litisdenunciada.

Apresentada a resposta, foram intimadas as partes para apontar provas, justificando-as. Apos,

foram analisados e deferidos os requerimentos e designada audiéncia de instrucéo.

12 Embora Julio Lanes afirme que o prazo "[...] podera ser comum ou sucessivo, de acordo com o grau de
complexidade do processo” (LANES, 2009, p. 296).
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Outro juiz assumiu o processo, designou nova audiéncia de conciliagdo, indeferiu a
denunciacdo da lide formulada pela ja litisdenunciada, fundamentando devidamente a deciséo.
N&o houve, entretanto, fixacdo de pontos controvertidos, tampouco distribuicdo da carga
probatoria. Designada, novamente, audiéncia de instrucéo.

Na audiéncia designada para instrucdo, o juiz chamou o feito a ordem, afirmando que o
processo ndo estava pronto para instrucdo, proferiu decisdo saneadora, fixou ponto
controvertido, deferiu prova oral, indeferiu a prova pericial, afirmando que estava prejudicada

e que daria os fundamentos na sentenca.

Na audiéncia de instrucdo, o juiz indeferiu juntada de documento, fundamentando
devidamente o ato (por ndo ser novo e sem justificativa para a juntada extemporanea). Foram
ouvidas duas testemunhas da requerente, com perguntas do juiz e das partes. A 22 requerida
desistiu de ouvir suas testemunhas (a 12 requerida nem as havia arrolado) e o juiz ndo se

manifestou.

A sentenca foi proferida por outro magistrado que julgou segundo o 6nus da prova.
Argumentou que ndo houve prova do dano, tampouco de falsificagdo de assinatura e, ainda
que tivesse a prova da falsificacdo, ndo haveria dano, ndo comprovado pelas testemunhas,

pois apenas houvera chateacéo, aborrecimento, dano, ndo.
O Tribunal confirmou a deciséo.

Registre-se, em primeiro lugar, a morosidade na tramitacdo desse processo. Iniciou em agosto
de 1998. Apds marchas e contramarchas, chega, finalmente, a instrucdo processual, em que
pese com um pedido de prova pericial indeferido. Mas, entre a audiéncia de instrucéo e a

sentenca, decorreram qguatro anos e dez meses.

Em segundo lugar, mais uma vez, observa-se que 0 juiz da instrucdo € diferente do

sentenciante, ndo se podendo precisar 0s motivos de seguidas ocorréncias do tipo.

Em terceiro, entre o ajuizamento da acéo e a audiéncia de instrucdo, decorreram trés anos e
quatro meses. Os testemunhos ja ndo tiveram o mesmo valor, porque ndo hd mente comum
que consiga lembrar-se de acontecimentos alheios com detalhes importantes para um

processo, por tanto tempo.

Outro aspecto que deve ser salientado é que a prova pericial foi indeferida. N&do se pode dizer
gue uma pericia ndo seja prova relevante para apurar-se uma falsificacdo de assinatura. Além
disso, a desisténcia das testemunhas arroladas pela requerida ndo deveria influir no julgador,

que poderia té-las ouvido, ja que o meio de prova é do processo, ndo da parte. O juiz tem o
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dever de buscar o maior nimero de informacdes possiveis para julgar com ciéncia e

consciéncia, porque decidir pelo 6nus da prova, impossivel.

Registrem-se como pontos positivos a fixacdo das questdes controvertidas, o saneamento do
processo e a analise do requerimento de provas em audiéncia, embora ndo se possa dizer ter
havido participacdo das partes, por auséncia de registro na ata. Na instrugéo, a inquiri¢cdo das
testemunhas € positiva, pois é atitude compativel com a boa gestéo do processo.

e) Processo n°® 0010/2005. Agéo de despejo.

Indeferida a liminar, citado o réu, certificou o cartério a intempestividade da contestacao.
Mesmo assim, o juiz designou audiéncia de conciliacdo e, apos idas e vindas, intimagdes,
manifestacdes, siléncios, intimacdo para retomada do curso do feito, nova audiéncia
preliminar, sem acordo. Contrariamente a impugnacao da autora, o juiz acolheu documentos,

na forma do art. 131 do Codigo de Processo Civil, e proferiu decisdo saneadora.
Apos, sentenciou, acolhendo a revelia.

Observe-se que o Juiz quis certificar-se das alegagdes do autor, mesmo com a
intempestividade da resposta do réu, o que € um ponto positivo, embora, no fim, tenha

acolhido a revelia.

f) Processo n° 0011/1998. Embargo de obra. O autor pretende sustar obra edificada na
confrontacdo de seu terreno, que, segundo afirma, impede ventilagdo e luminosidade na sua

residéncia.

A acdo foi ajuizada inicialmente no juizado especial, que decidiu enviar 0 processo para ser
redistribuido para uma das varas civeis, em face, segundo 0 juiz, da necessidade de

procedimentos mais complexos.

Houve audiéncia de justificacdo prévia a liminar que determinou a demolicdo da obra. Em

face de suspeicdo arguida por uma das partes e acolhida pelo juiz, o processo foi redistribuido.

Designada audiéncia de conciliagdo, infrutifera, o processo foi suspenso para que as partes
tentassem acordo, o que ndo houve, e 0 juiz, solitariamente, saneou o feito, fixou pontos
controvertidos e deferiu provas. Na audiéncia de instrucdo, o juiz fez perguntas as

testemunhas e realizou inspecdo judicial de oficio, lavrando respectivo termo.

Os memoriais do autor foram juntados e, quase sete meses ap0s, juntados 0s memoriais do

réu, pelo defensor publico, que, conforme constou, deveria ter sido intimado e ndo o foi.

Finalmente, a sentenca foi proferida por outro juiz.
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Observe-se que a redistribuicdo do feito, em face de suspeicdo, ndo atende ao principio da
razoavel duracéo do processo, tendo em vista o necessario formalismo que o ato desencadeia.
O art. 313 do Cddigo determina que o juiz, ao acolher a suspei¢do arguida, deve encaminhar o
processo ao substituto legal, como também disposto no art. 194 do Regimento Interno do
Tribunal de Justica do Espirito Santo. O mais adequado seria, portanto, ja ter sido designado
juiz substituto que estivesse atuando numa das varas civeis para agir nesses casos. E, acolhida
a suspeicao ou informado impedimento do juiz, ndo teria necessidade de formalidade alguma,

a ndo ser o cartdrio encaminhar 0s autos ao substituto legal, como manda a lei.

Outra ocorréncia que desabona o principio ja& mencionado, além dos prazos para memoriais,
de que j& se falou em relagdo a outro processo, na casuistica em analise, a sentenca foi
proferida por outro juiz, dois anos e dois meses apds o0 encerramento da instrucdo, sem contar
0 prejuizo da andlise de prova por quem ndo participou da instrucdo, repisa-se, mormente

quando ha prova testemunhal e inspegdo judicial

Ponto positivo foi a inspecéo judicial de oficio e a inquiricdo das testemunhas pelo juiz. Mais
importante, em verdade, foi a inspecdo, porque foi realizada apds a realizagdo da prova oral,
significando dizer que o juiz, ndo satisfeito com as provas apresentadas pelas partes, procurou

obter maior verdade, ainda que provavel, para proceder a um julgamento justo.

g) Processo n° 0012/2001. Ressarcimento de danos. Acdo ajuizada por seguradora contra

causador do dano.

Na audiéncia preliminar, o juiz rejeitou a denunciagéo da lide, em face do rito sumario. Fixou

ponto controvertido e deferiu prova testemunhal.

Na audiéncia de instrucdo, o juiz fez todas as perguntas as testemunhas e interrogou o

requerido.

O ponto negativo foi o de sempre. Morosidade, mormente tratando-se de rito sumario.
Realizou-se a instrugdo em 2001 e a sentenca so foi proferida em 2005, por outro juiz, ou seja,

trés anos e quatro meses depois. Contando-se do ajuizamento, foram exatamente quatro anos.

Dentre os pontos positivos, 0 saneamento em audiéncia, a fixacdo exata dos pontos
controvertidos e a andlise do requerimento de provas em audiéncia, acrescentando-se a

realizacdo da prova de oficio: a inquiricdo do réu e as perguntas as testemunhas.

h) Processo n2 0013/2003. Indenizatéria - Erro médico.

Realizada a audiéncia preliminar, no entanto, sem éxito na tentativa de conciliacdo, nem

fixacdo de pontos controvertidos, tampouco distribuicdo do dnus da prova, o que é negativo.
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Nesse processo, chama atengdo, de forma positiva, a providéncia tomada pelo juiz, que,
embora tenham as partes dispensado a prova testemunhal, tomou o depoimento das
testemunhas que haviam sido arroladas e intimadas. Entretanto, quanto a pericia,
demonstrou-se inerte, porque, além de ndo fazer qualquer questionamento ao perito, deixou de
analisar previamente os quesitos oferecidos pelas partes. Pode-se dizer, outrossim, que se trata
de matéria técnica alheia a formacgéo juridica do magistrado, mas o controle da prova pericial

deve ser feita pelo juiz.

i) Processo n2 0014/1996. Consignacdo em pagamento. Discussdo acerca de multa por

mantenca de cachorro em condominio, embora proibido pela Convencao.

Na audiéncia preliminar, houve fixacdo exata dos pontos controvertidos, malgrado sem
manifestacdo das partes, e deferidas provas documental e oral, com depoimentos pessoais,
sob pena de confiss&o.

Na audiéncia de instrucdo, a que o advogado do réu chegou atrasado 25 minutos, 0 autor
desistiu da prova oral. Os advogados apresentaram razdes finais, e o juiz deu a sentenca, com

base na prova dos autos.

O que se registra, no caso, € a pratica, corrente nos foros, de impedir que a parte, cujo
advogado esta ausente, produza suas provas em audiéncia. Efetivamente, o § 22 do art. 453 do
Caodigo, autoriza o juiz a proceder dessa forma. Ali esta claro que o juiz "pode” dispensar "[...]
a producdo das provas requeridas pelas partes cujo advogado ndo compareceu a audiéncia”.
Entretanto, € necessario que o juiz analise criteriosamente a necessidade da prova. Se for
necessaria ao deslinde da controveérsia, ndo se pode conceber que o juiz lave as maos e deixe a

parte desamparada pela auséncia do advogado.

Como afianca Jalio Lanes***, "Essa medida ndo é um dever do juiz, mas uma faculdade, sendo
gue seu manejo devera ter em conta a adequada solucdo da lide, até porque jamais podera ser

esquecido o desejado ativismo probatdrio equilibrado™.

E certo que o paragrafo precedente imputa ao advogado o 6nus de demonstrar a causa
justificada da auséncia até o inicio da audiéncia, sem o que "[...] 0 juiz procedera a instrucdo".
Ora, se a lei é imperativa, 0 minimo que o juiz poderia fazer seria designar, no momento, um
advogado dativo para assistir a parte cujo advogado faltou a audiéncia, para resguardar o
contraditério, se assim entendesse, porque ja esta autorizado a agir de oficio para garantir a

igualdade das partes. Nao se pode dizer que obedeceu a regra da igualdade o juiz que impede

13 |_LANES, 2009, p. 133.
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a parte de ouvir testemunhas necessérias a instru¢do porque seu advogado ndo compareceu a

audiéncia.
J) Processo n° 0015/2003. Cobranca de valores devidos por uso de cheque especial.

Houve audiéncia de conciliagcdo, sem, contudo, fixacdo de pontos controvertidos, tampouco
distribuicdo do 6nus da prova.

Ambas as partes requereram pericia, que se realizou sem participacdo do juiz: ndo apresentou
quesitos do juizo, tampouco analisou 0s que as partes apresentaram. Determinou o trabalho

pericial, simplesmente, demonstrando inércia quanto a instrucao do feito.
Enfim, juiz totalmente inerte.

A sentenca foi proferida trés anos e dez meses ap0és a distribuicdo do processo, demonstrando,

mais uma vez, a morosidade da Justica.
k) Processo n° 0016/2006. Indenizagdo de danos morais e materiais.

Houve audiéncia para tentativa de conciliacdo, sem, qualquer atividade de fixacdo de pontos
ou distribuicdo da carga probatéria. Foram deferidas as provas e realizada audiéncia de
instrucdo e julgamento. O juiz ndo participou da instrucdo, ndo fazendo perguntas a
testemunhas nem as partes, limitando-se ao papel de juiz condutor da instrucéo e repetidor das

perguntas feitas pelas partes.

Houve um ponto que se poderia dizer positivo: a celeridade no julgamento. Entre a instrucdo e
a sentenca, apenas 15 dias, o que pode ser considerado um sucesso, dadas as condicdes
correntes no Foro. O juiz que presidiu a instrucdo foi o sentenciante. Como ndo houve

recurso, um ano depois a sentenca ja havia sido cumprida.

I) Processo n° 0017/2006. Cobranca de indenizacdo de seguro obrigatorio por acidente de

transito.

Na audiéncia de conciliacdo, alias, a Unica realizada, o juiz deferiu o pedido de depoimento do
autor, mas as perguntas foram feitas exclusivamente pelo requerido. Deferiu ainda razGes

finais por memoriais, por quinze dias e proferiu a sentenca.

No caso, nem se critica a atuacao do juiz quanto a ndo fixacdo de pontos controvertidos, dada
a singeleza da matéria. Critica-se, isso sim, 0 prazo para raz6es finais, por memoriais, pelos
motivos ja expostos: sO ha autorizacdo para memoriais, quando ha complexidade da matéria

em discussdo, 0 que terminantemente ndo se da no processo em tela.
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O ponto positivo foi a presteza no julgamento. Entre a audiéncia e a sentenga, mesmo com
memoriais no interregno, foram 44 dias, o que infelizmente, prolongou-se, porque houve
recurso e a decisdo, em que pese monocratica, demorou um ano e cinco meses para ser

publicada, com o alvara sendo entregue ao autor oito meses apos.
m) Processo n2 0018/2001. Indenizagdo por danos morais.

Em audiéncia preliminar, o juiz saneou o processo e deferiu prova testemunhal requerida pelo
autor. O réu apontou como pontos controvertidos a inépcia da inicial e a impugnacdo a
assisténcia judicidria, mas o juiz fixou como pontos controvertidos, genericamente,”[...] 0
tema do art. 159 do C.Civil". Observe-se que se trata do Cddigo anterior, que corresponde ao
art. 186 do Cddigo de 2002.

Na audiéncia de instrucdo, o juiz autorizou juntada de outras provas, inclusive sentenca
proferida entre as mesmas partes, por outro juizo e foi ouvida uma testemunha, com atividade

do juiz, que fez perguntas.

O aspecto negativo foi a fixacdo genérica do ponto controvertido. Em verdade, apenas

informou o fundamento legal para o pedido de indenizacao.

Os pontos positivos foram o saneamento em audiéncia, com participacdo das partes e
autorizacdo para juntada de documentos, ja que ambas as partes estavam presentes e anuiram

a decisdo. Outra questdo a destacar foi a inquiricdo da testemunha com participagéo do juiz.

Aqui, também merece registro o tempo decorrido entre a primeira audiéncia e a segunda (dois
meses e onze dias). Da instrucdo a sentenca foram dez meses. Considerando-se a praxe no
Foro e as formalidades legais, da-se como razoavel o tempo entre o ajuizamento e a sentenca,
de um ano e dez meses, com excesso de prazo, entretanto, para se chegar a audiéncia

preliminar e para a sentenca.

n) Processo n2 0019/2001. Obrigacédo de fazer. O pedido tinha por fim a liberacdo da hipoteca

sobre um imdvel.

O Juiz concedeu tutela antecipada inaudita altera parte, suspensa por agravo de instrumento

e, depois, restabelecida.

A audiéncia para tentativa de conciliacdo ndo teve éxito, nem o juiz fixou pontos

controvertidos ou saneou o processo, tampouco distribuiu a carga probatoria.

Depois, monocraticamente, fixou como ponto controvertido "[...] qual parte é responsavel
subjetivo previsto no art. 159 do C.C. de 1916". Indefere a prova oral, afirmando que deve

apenas ser complementada a documental, porque a matéria é exclusivamente de direito.
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Depois, outro juiz entende que € necessario pericia para verificar a garantia hipotecaria,
fundamentando-se devidamente, e nomeia perito. Houve quesitos de ambas as partes, mas
sem qualquer andlise do juiz, que também ndo apresentou seus quesitos, embora tenha

determinado a prova de oficio.
N&o houve deposito dos honorérios prévios.
Ao fim, o processo foi resolvido por acordo.

Embora a instrucdo em juizo ndo se tenha concretizado, o processo foi trazido a apreciagdo
em face de alguns pontos. Primeiro, porque, mesmo havendo audiéncia, o juiz preferiu fazer
analise do processo monocraticamente, ainda assim fixando genericamente o ponto
controvertido, que, alids, estava divorciado da matéria dos autos, demonstrando desapreco
pelo principio da colaboracdo. Segundo, registre-se a atuacao de juizes distintos no mesmo
processo. Um indefere prova oral, porque a matéria era exclusivamente de direito. O outro
defere pericia de oficio, ou seja, a matéria ja ndo era exclusivamente de direito, gerando
inseguranca juridica as partes. Terceiro, as dificuldades por que passa o juiz quando defere
prova de oficio. Nesse caso, o adiantamento dos honorarios fica a cargo do autor, na forma do
art. 33, do Codigo e, nem sempre, 0 autor concorda com a prova deferida pelo juiz. Pior ainda,
quando Ihe é deferida assisténcia judiciaria, porque necessita esperar vaga nos Orgdos

Publicos.

No caso em analise, o processo terminou bem, porque houve um acordo, homologado pelo
juiz.

0) Processo n2 0020/2006. Trata-se Indenizatoria por danos materiais e morais.

O autor, paraguaio, residente no Brasil foi humilhado, segundo alega, por autoridades

mexicanas, por culpa da empresa aérea.

Houve audiéncia de conciliacdo, sem sucesso, em que foi deferida a prova requerida pelas
partes, mas o juiz ndo fixou o0s pontos controvertidos, tampouco estabeleceu a carga

probatdria, nem mesmo saneou o feito.

O juiz néo participou da instrucdo, sendo conduzindo o processo, ou seja, ndo fez pergunta as

partes, nem as testemunhas ouvidas.
Sentenciou.

Embora com pontos negativos, juiz totalmente desinteressado da instru¢do do processo, de
interessante e positivo teve a celeridade. O feito durou um ano e oito meses, desde a

distribuicdo, até a entrega do alvara, o que poderia ser considerado um longo tempo. Observe-
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se, porém, os tramites: a demora maior deu-se entre a distribuicdo e a audiéncia inicial (sete
meses). Entre as duas audiéncias, houve um intervalo de menos de dois meses e entre a
instrucdo e a sentenca, trés meses que, se ndo € um prazo curto, € um tempo razodvel,

considerando a pratica. Como ndo houve recurso, o processo teve logo seu desfecho.
p) Processo n2 0021/1993. Acao de despejo.

Houve decisdo liminar, sem justificacdo prévia, e o juiz assim fundamentou: " Pelos
documentos juntados, defiro a liminar initio litis, devendo o requerido ser intimado para
desocupar o imével no prazo de 15 (quinze) dias. O mandado seréd expedido apds a prestacéo

de caucdo, lavrando-se o competente termo".

N&o houve audiéncia preliminar. Foi apenas designada a audiéncia de instrucdo e deferida a

prova testemunhal.
Na instrucdo, o juiz fez perguntas as testemunhas.

Embora haja dois processos em apenso, de anulacdo de contrato extrajudicial e consignacéo
em pagamento, os quais, inclusive, foram julgados na mesma sentenca, a liminar é defeituosa,
pela auséncia de fundamento. N&o se pode dizer que a referéncia a existéncia de documentos
seja fundamento bastante para decreto de despejo initio litis. Necessario seria que 0 juiz

apontasse 0s documentos e o teor de cada um para ter suporte suficiente a tutela antecipada.

Outro ponto a considerar € a auséncia de audiéncia preliminar, entretanto, positivo é o juiz
fazer perguntas as testemunhas, o que, embora ndo se caracterize como colaboracgéo, pelo

menos pode-se dizer que exercitou seu poder instrutorio.
q) Processo n° 0022/2002. Indenizagédo de seguro — complemento

Contestacgdo juntada, réplica, intimadas as partes para dizerem da pretensdo sobre producéo de

provas.

Realizada audiéncia preliminar, a tentativa de conciliacdo foi infrutifera. A decisdo saneadora
deu-se pelo juiz isoladamente, fora da audiéncia, sem participacdo das partes. Para deferir as
provas, 0 juiz escreveu: "[...] as eventuais provas requeridas pelas partes, documental
complementar, testemunhal, inclusive pericial” e nomeou o perito. Nao apresentou quesitos,

nem analisou os das partes.

Na audiéncia de instrucdo, as partes dispensaram as demais provas e requereram razoes finais

em memoriais.
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Tem-se a impressdo de que o juiz nem sequer olhou o processo. Nao hd como entender-se
correta a postura de juiz que defere "eventuais provas". Alias, demonstra o mais perfeito

desinteresse pela justica.
r) Processo n° 0023/2002. Acéo de reparacao de danos.

Intimadas as partes para indicacdo de provas que desejassem produzir e, depois, realizada a
audiéncia preliminar, com proposta de conciliacdo, sem éxito, quando foi proferida a deciséo
saneadora, sem, contudo, fixacdo de pontos controvertidos, tampouco distribuicdo da carga
probatoria. Foram deferidas as provas requeridas, com concessdao de prazo para rol de
testemunhas. Na audiéncia de instrugdo, ouvida a autora e tomados o0s depoimentos de

testemunhas, o juiz formulou a maioria das perguntas tanto a autora, quanto as testemunhas.

O aspecto negativo foi auséncia de fixacdo de pontos controvertidos e distribuicdo da carga
probatdria e o laconico: "defiro as provas requeridas”, sem especifica-las. Mas a formulacéo
de perguntas a parte e as testemunhas demonstrou interesse do juiz pela justica de sua decisdo,

ndo ficando a mercé apenas das provas produzidas pelas partes.

s) Processo n2 0024/2000. Acédo indenizatéria e de partilha. Foi ajuizada em 18 de marco de
1986, embora cadastrada em 2000.

O processo, que durou, até o arquivamento, mais de 20 anos, teve decisdo saneadora de forma
solitaria, sem fixacdo de pontos controvertidos, nem distribuicdo da carga probatoria. Em
verdade, a audiéncia preliminar s6 foi criada em 1994, com alteracdo do CPC. O deferimento
da prova teve o seguinte texto:"Defiro a producéo de provas pelas quais protestaram as partes.
Em caso de prova pericial, desde ja nomeio o perito [...]. Concedo as partes, caso pretendam
pericia, o prazo fatal e improrrogavel [...]", ou seja, tudo de forma condicional, o que é

incompreensivel na Justica.

Houve prova oral, conduzida pelo juiz, com maioria das perguntas por ele formuladas. Esse
foi, portanto, o Unico aspecto positivo deste processo, além da sentenca bem lancada que

examinou minuciosamente a prova dos autos.
t) Processo n2 0025/2004. Reparacao de danos por acidente de transito.

Deferiu-se requerimento do autor, determinando-se a intimacdo dos réus para juntada de

documentos especificados na inicial.

Na audiéncia preliminar, sem conciliacdo, foi concedido prazo para réplica das defesas. Apos,
as partes foram intimadas para indicar provas. Os requeridos ratificaram o que constava das

defesas, e 0 autor requereu outras provas, cujo pedido foi impugnado pelos requeridos, por
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estar preclusa a oportunidade que deveria dar-se com a inicial. O juiz, entretanto, deferiu o

requerimento do autor.

Na audiéncia de instrucdo, ouvidas as partes e testemunhas, o juiz formulou a maioria das

perguntas.
Outro juiz sentenciou, e sé na sentenca é que o processo foi saneado.

Nesse processo, registre-se, ndo se utilizou da audiéncia preliminar para corre¢do do feito,
pois ndo houve a decisdo saneadora, sendo na sentenca. Também ndo foram deferidas as
provas nessa audiéncia, como deveria ter ocorrido, tampouco se fixou ponto controvertido.
Outro aspecto negativo foi a concessdo de prazo para memoriais, tratando-se de rito sumario,
quando a lei processual apenas autoriza razfes finais por meio de memoriais no caso de
processos complexos. Alias, o art. 281 do Codigo é taxativo ao tratar do encerramento da

instrucéo e dos "debates orais".

Da mesma forma, o0 juiz sentenciante ndo foi 0 mesmo que presidiu a instrucdo. Mais uma
vez, observa-se que pode haver prejuizo para a justica, mormente se ha prova oral, como ja se

explicitou.

Ponto positivo pode-se ver apenas um: deferimento de provas apds a audiéncia preliminar.
Primeiro, o juiz concedeu prazo, para indicacdo de provas, ja que ndo apreciou 0S
requerimentos na audiéncia. Segundo, a prova € do processo e compete ao juiz avaliar se €

necessaria.

u) Processo n2 0026/2001. Rescisdo contratual, cumulada com indenizacdo por danos

materiais e morais.

Houve audiéncia preliminar, em que 0 juiz saneou 0 processo e deferiu provas pericial,
testemunhal e depoimento pessoal, atendendo a requerimento do réu. O autor ndo desejou

qualquer prova, conforme consta da ata.

Para a pericia, as partes apresentaram quesitos, nao analisados pelo juiz. Apos laudo, vista as
partes, sem impugnacdo e 0 juiz encerrou a instrucdo, afirmando que ndo faria outra
audiéncia, porque a matéria era exclusivamente de direito. Sentenciou, segundo o 6nus da

prova.

Em primeiro lugar, observe-se que ndao houve fixacdo de pontos controvertidos, nem a
distribuicdo da carga probatoria. Em segundo, o juiz ndo participou da realizacdo da pericia, ja

que ndo analisou nem sequer 0s quesitos das partes. Terceiro, incompativel o deferimento de
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prova oral e pericia, se a matéria era exclusivamente de direito. Por ultimo, a falta de provas

do dano moral é incompativel com a defini¢do de matéria exclusivamente de direito.

O ponto positivo foi a realizagdo da audiéncia preliminar, com tentativa de conciliagcdo e

saneamento em audiéncia.

V) Processo n2 0027/1999. Indenizagdo por danos materiais € morais por motivo de acidente
do trabalho.

O autor pediu tutela antecipada: uma garantia real do cumprimento da sentenca, se
procedente. O juiz disse que analisaria o pedido ap0s a contestacdo, mas nao o fez e o autor

restou silente.

Apbs a replica, o juiz determinou que o cartorio certificasse se a contestacdo "ou
contestacOes™ eram tempestivas e mandou que as partes especificassem as provas em cinco

dias.

Na audiéncia de conciliagdo, o advogado do réu ndo compareceu, e nem justificou a auséncia,
0 juiz fez um longo arrazoado para explicar que a auséncia do advogado demonstra o
desinteresse na transa¢cdo. Em seguida, deu o processo por saneado e deferiu as provas "uteis",

como registrou, requeridas pelas partes.

Consta em ata da mesma audiéncia "[...] que os pontos controvertidos da presente demanda,
para serem debatidos na audiéncia instrutéria, desde ja ficam fixados em torno de toda matéria
fatica articulada na inicial e na defesa, sendo que ali ira girar a prova oral a seu tempo
produzida (CPC, art. 331, § 29)".

Na audiéncia de instrucdo, foram ouvidas as testemunhas do autor, e o juiz fez a maioria das

perguntas.

Vale assinalar que o juiz ndo fixou pontos controvertidos, porque ndo se podendo considerar

cumprido o dispositivo legal que ele proprio mencionou se se refere a "toda matéria fatica".

Por outro lado, € inconcebivel que o juiz necessite de certificacdo do cartorio sobre a
tempestividade da defesa, ou das defesas, como disse, ou seja, 0 juiz nem se deu o trabalho de
ler a defesa. Demonstra, com a atitude, que ndo tem gestdo do processo, 0 que contribui para
elastecer o tempo de tramitacdo do feito, como ocorreu, porque, entre o ajuizamento da agéo e
0 julgamento, decorreram dois anos e sete meses e entre a distribuicdo e a audiéncia

preliminar o tempo gasto foi de quase dois anos.
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Um ponto positivo é registrado: a formulacdo de perguntas as testemunhas. Pode-se
considerar também como positivo o tempo de dois meses para a sentenca, apds o

encerramento da instrucdo, em face da prética do foro.

X) Processo n2 0028/2000. Acédo declaratdria de nulidade de titulo de crédito, combinada com
reparacao por danos morais. Foi ajuizada, inicialmente, em Cachoeiro do Itapemirim, mas o

juiz declinou de sua competéncia e remeteu os autos para Vila Velha.

Houve audiéncia preliminar, mas estavam presentes apenas o réu com seu advogado, que
requereu a aplicacdo da pena de confissdo, rejeitada, por tratar-se de audiéncia preliminar,

conforme fundamentou o juiz.

Saneado o feito, fixou pontos controvertidos, como"Toda matéria fatica articulada na inicial e
na contestacdo”. Deferiu o depoimento pessoal de ambas as partes, mas na inicial, havia
pedido de pericia, que ndo analisou. Nao distribuiu o 6nus probatério.

Na audiéncia de instrucdo, ambas as partes desistiram de suas provas. O autor, ausente, mas

presente seu advogado.

A final, a decisdo teve suporte na auséncia de provas, ou seja, julgou segundo o 6nus de cada

parte.

O que, mais uma vez, chama a atencdo é a morosidade. Entre a audiéncia que seria de
instrucdo e a sentenca, decorreram trés anos. A conclusdo e a carga do processo foram
efetivadas por duas vezes, com espaco de dois anos, sem que houvesse a sentenca. E, afinal,

juiz distinto proferiu a decisao.

Né&o se estranha que as partes tenham desistido das provas. Em primeiro lugar, houve pedido
de prova pericial e, no ambiente propicio para sua analise, nem autor, nem seu advogado
compareceu. E o juiz que presidiu a audiéncia ignorou o requerimento. Segundo, o ponto
controvertido foi estabelecido de forma genérica:"toda matéria fatica”, o que demonstra a total
auséncia de contato com o processo antes da audiéncia. Terceiro, parece que o0 autor perdeu
totalmente o interesse, ja que ndo compareceu a nenhuma audiéncia. O advogado do autor, da
mesma forma. Entdo, neste feito, se se pode falar em colaboracdo, seria as avessas. Todos
desinteressados o que redundou em sentenca segundo o dnus da prova e do que nem houve

recurso.

z) Processo n2 0029/2000. Ac¢do de indenizacdo por acidente do trabalho, com Obito do

trabalhador, ocorrido em 1980, mas ajuizada apenas em 2000.
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Apos defesa e réplica, audiéncia de conciliagdo, ausente o advogado da autora, quando foi
saneado o feito, fixados pontos controvertidos e deferidas as provas: testemunhais para a

autora, pena de confissdo e testemunhal para o réu.

Na audiéncia de instrucdo, foram ouvidas duas testemunhas arroladas pela requerente, mas o
advogado apenas fez perguntas sobre a situacdo financeira da autora. O juiz ndo fez pergunta.
Concedeu prazo de 60 dias para a autora colacionar aos autos endereco de mais duas
testemunhas, o que ndo foi cumprido e, na audiéncia seguinte, o advogado, além de chegar
atrasado, ainda pediu mais prazo para fornecer os enderecos, do que discordou o réu, e 0 juiz

indeferiu o requerimento.

Foi ouvida uma testemunha do réu, quando o juiz formulou perguntas proprias e proferiu a

sentenca em audiéncia.

No caso em anélise, chama a atencéo o tempo decorrido entre o Gbito e a acdo de indenizagéo,
quase 20 anos. Nessa situacdo, dificil encontrar pessoas que possam dar testemunho, exceto
do lado do empregador, que, normalmente ¢ um empregado ou prestador de servicos. O
trabalhador morreu, os colegas que presenciaram o acidente perderam-se nos desvaos da vida,
e a vilva ou os filhos nem sempre tém contato com os colegas do marido ou do pai. Tanto
iISSO € correto que, mesmo com extensos prazos, nao conseguiram o0s enderecos das

testemunhas.

N&o se pode atribuir ao juiz qualquer desinteresse em nédo dirigir perguntas as testemunhas,

porque observou que nada sabiam sobre o acidente ou suas causas.

E assim, mais uma familia ficou ao desamparo, mas, no caso, ndo se pode atribuir culpa ao

judiciario; apenas e tdo somente a desinformacéo de nosso povo acerca de cidadania.

z-a) Processo n2 0030/1997. Acdo de reintegracdo de posse. Foi cadastrada somente em
1997, tendo sido ajuizada em 1995.

Designada audiéncia de justificacdo, ausentes os requeridos, foi ouvida uma testemunha, que
de nada sabia, com perguntas do juiz. Na audiéncia seguinte, presentes os requeridos, mas
ausente o advogado publico que os assistia. Outra testemunha foi ouvida e concedida a

liminar.

A audiéncia designada para conciliacdo, infrutifera nesse sentido, compareceram autor, seu
assistente, advogado publico e os requeridos, cujo assistente, também advogado publico, ndo

compareceu. Adiado sine die para tentativa de conciliacdo, o desfecho foi a extingdo por
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abandono por mais de um ano, decisdo anulada pelo Tribunal, porque o ndo fora intimado o

autor.

Nova audiéncia, partes e testemunhas presentes, ausentes ambos 0s defensores, 0 que obrigou
0 juiz a novo adiamento. Mais uma audiéncia, dois meses ap0s, ausentes, os defensores,

adiada.

Outra audiéncia, quatro meses depois, 0 juiz interrogou as partes e deu voz ao advogado do
autor. O advogado dos requeridos ndo compareceu, nem justificou a auséncia. Também
ausentes as testemunhas do requerido, apesar de intimadas. O juiz, com suporte no § 22 do art.

453 do Cadigo, dispensou o depoimento das testemunhas dos requeridos.

Com tantos percalcos, ndo se tratou de saneamento, nem ponto controvertido, quanto mais de
distribuicdo de carga probatéria. Da mesma forma, dificil conseguir presenga de testemunhas,
depois de tanto tempo, e se presentes, a lembranca dos fatos passados ja se teriam esfumado

na memoria.
Sentenciado, com anéalise percuciente das provas ja nos autos.

Observe-se que, neste caso, houve grande desperdicio da atividade jurisdicional. Até a
audiéncia de instrucdo, decorreram sete anos. Em primeiro lugar, por um equivoco: a extin¢ao
do processo por abandono, sem intimagédo do autor, em afronta ao 8 12 do art. 267 do Cdédigo.
Em segundo, pela auséncia dos defensores, o que obrigava o juiz ao adiamento da instrucéo.
Tal situacdo ja foi analisada em processo anterior e, cada vez mais, preocupa a situacao
daqueles que dependem da Defensoria, porque 0 acesso a Justica acaba por ser-lhes negado,

tamanha a falta de condi¢fes em que trabalham os defensores.

z-b) Processo n2 0031/2000. A¢édo de indenizacdo por danos morais e materiais, em face de

doenca ocupacional.

Na audiéncia preliminar, sem conciliacdo, 0 juiz saneou 0 processo, rejeitando a preliminar de
inépcia da inicial, ao fundamento de que o juiz conhece o direito, sendo necessario apenas
conhecer os fatos. Distribuiu a carga probatoria e fixou os pontos controvertidos. Deferiu
provas: depoimentos pessoais, testemunhais e pericia, designou perito, valor de honorarios,

determinou o deposito do adiantamento dos honorarios ao requerido.

Vieram 0s quesitos de ambas as partes que o juiz ndo analisou. Peritos e assistentes técnicos
apresentaram o laudo e vieram quesitos ditos suplementares/elucidativos. O juiz fez um

arrazoado, explicando o que significava um e outro e determinou que o0 perito respondesse
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apenas os elucidativos, sem especificd-los. O perito respondeu as questbes, sem

questionamento algum.

Na audiéncia de instrucdo, tomado o depoimento da autora, o juiz fez perguntas, o que

ocorreu também em relacdo as testemunhas. Razdes finais em memoriais.
Sentenca definitiva prolatada.

Considera-se falha a decisdo do juiz, ao rejeitar a inépcia da inicial, em face do fundamento
utilizado: o juiz conhece o direito**. Poderia ter dito o juiz que a inicial era perfeitamente
inteligivel e que ndo era necessario especificar a lei de regéncia, mas apenas os fundamentos
juridicos em que se apoiava o pedido. Outro ponto negativo foi a auséncia de analise dos
quesitos das partes e, apés o laudo, a digressdo para explicar a diferenca entre quesito
explicativo ou elucidativo e quesito suplementar, sem, contudo, distingui-los dentre os

apresentados pelas partes, deixando ao alvedrio do perito a analise.

Entretanto, registrem-se varios aspectos positivos. A audiéncia preliminar cumpriu seu
desiderato. Houve saneamento do processo, fixacdo de pontos controvertidos, distribuicdo da
carga probatoria e, por fim, analise das provas requeridas e a decisdo sobre a sua necessidade.
Também positiva foi a decisdo que determinou ao réu o depdsito do valor relativo ao
adiantamento dos honorarios periciais, diferentemente do que estabelece o Codigo, ja que
ambas as partes requereram a pericia. Em verdade, se o 6nus da prova recai para o
empregador, natural que a ele, o réu no caso dos autos, seja imputado o 6nus da pericia, tanto
por forca do principio da aptiddo para a producdo da prova, como pela aplicacdo do dialogo
das fontes, com o inc. VIl do art. 62 do CDC, embora ndo haja esse registro em audiéncia. Da
mesma forma, a audiéncia de instrucao que foi dirigida pelas partes e pelo juiz, com perguntas

de todos os sujeitos do processo, numa perfeita colaboragédo nessa etapa.
z-¢) Processo n2 0032/2000. Acao de busca e apreenséo.

Este processo foi extinto sem julgamento do mérito, porque, ao fim de 30 dias, 0 autor nao
ajuizou a acdo principal. Entretanto, mesmo ndo tendo chegado ao mérito, ha aspectos
interessantes a analise. Trata-se de cautelar de busca e apreensdo, em que uma pessoa afirma
que "vendeu" verbalmente um carro para um amigo e que o carro foi revendido e, para a
transferéncia do veiculo, sua assinatura foi falsificada e reconhecida a firma em cartorio, onde
ele ndo possuia nem sequer registro de assinatura. Além disso, tem que pagar as prestacoes

vincendas.

1% \Veja-se a propésito: MELENDO, 1974, p. 11-22, ja referido no capitulo 2.
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O juiz concedeu a liminar, nomeou o autor como fiel depositario e designou audiéncia de
conciliacdo, apds a contestacdo. O requerido, contestando, afirma que o antigo dono era
exatamente o amigo do autor e que comprou o veiculo de uma loja de carros e que é terceiro

de boa fé.

A audiéncia compareceu o comprador do carro do requerido, que, inclusive, ajuizara
embargos de terceiros e que ja o teria colocado a venda, acompanhado do dono da loja de

carros, onde se deu a busca e apreensdo.

O juiz, de oficio, ouviu as partes e também esses senhores, alertando-os, antes, de que ndo
eram obrigados a depor, ja que ndo foram intimados para o ato.

Ato continuo, ao terceiro embargante foi entregue o veiculo, nomeado que foi fiel depositario.

Valeu o registro, porque o juiz, de oficio, ouviu quem la compareceu e que nem era parte no
processo, tendo também interrogado as partes, de oficio, para, apds, revogar a liminar de
devolugdo do bem e nomear outro fiel depositario, numa decisdo que entendeu mais adequada
naquele momento e apoOs as provas colhidas. Em que pese ndo se observar o ativismo-
cooperativo, ainda assim se trata de ativismo positivo, na medida em que 0 juiz ndo se
preocupou apenas em resolver a controvérsia, mas sua decisdo tinha foco na justica do caso

concreto.

z-d) Processo n2 0033/1998. Acédo declaratoria de desconstituicdo de débito combinada, com

indenizatoria por perdas e danos.

O juiz intima o autor para emendar a inicial, juntar instrumento de mandato e documentos

comprobatdrios da situacdo alegada, iniciando, portanto, 0 saneamento do processo.

Na audiéncia preliminar, com a conciliacdo infrutifera, o juiz instigou as partes a fixacdo dos
pontos controvertidos. O autor afirmou que provaria 0s danos morais sofridos, e o réu afirmou
que o ato lesivo ndo decorreu de sua culpa, ou seja, aléem dos pontos controvertidos, as partes

também distribuiram a carga probatoria.

O autor requereu depoimento do réu, e o juiz indeferiu por ser indtil, ja que ndo ha negativa
de fraude, apenas nega a culpa. O réu quis o depoimento do autor, e o juiz afirmou que
haveria, naquele momento o interrogatério do autor, na forma do art. 342 do Cddigo. Ao réu

foi concedida oportunidade de perguntas ao autor.

Razbes finais em memoriais e a sentenca proferida, com analise criteriosa de todos os
detalhes.
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O processo tramitou no 12 grau por um ano e dois meses até a instru¢do, mesmo necessitando
corre¢do da inicial, com audiéncia preliminar, audiéncia de instrucdo e memoriais escritos,
enquadrando-se perfeitamente no desenho da moderna teoria do ativismo-cooperativo. Partes
e juiz, em colaboragdo, conduzem o feito a um fim previsivel: com correcdo, sem atropelos
nem atrasos, cada um cumprindo a sua parte, e o juiz, ao indeferir o requerimento da prova,

fundamentou com clareza sua decisao.

Entretanto, a sentencga foi proferida um ano ap6s conclusos os autos ao juiz, o que acaba por

manchar o bom resultado anterior.
z-e) Processo n2 0034/1998. Ac¢do de indenizacdo por acidente de transito, com ébito.

Na audiéncia de conciliagcdo, houve saneamento do processo e as partes fixaram pontos
controvertidos e distribuiram a carga probatéria. Foram deferidas as provas requeridas e

determinou-se, de oficio, o depoimento pessoal do requerido.

Na audiéncia de instrugéo, o juiz interrogou o requerido e, ao final, deu voz ao advogado do
autor. Tomou o depoimento de duas testemunhas a respeito do sinistro e uma para apurar a
existéncia de vinculo entre autor e vitima e tanto partes como juiz fizeram perguntas. Adiada
a audiéncia para depoimento de outras testemunhas, substituicdo de algumas, conforme

requerimento das partes e, ainda, para conducao coercitiva de outras.

Nova audiéncia, foram ouvidas duas testemunhas, também com perguntas de juiz e partes. O
juiz indeferiu juntada de documentos (uma justificacdo judicial) produzidos antes do
processo, por meios dos quais a autora pretendia comprovar a coabitacdo com a vitima.
Concedeu prazo de quinze dias para o requerido diligenciar junto ao INSS resposta de um
oficio enviado pelo juizo, afirmando ser 6nus seu, prazo que foi prorrogado, mas sem

SUCESSO.

Razbes finais escritas e, depois, sentenca. No recurso, houve alegacdo de cerceamento do

direito de defesa, rejeitado, e mantida a sentenca.

Diversos pontos positivos ocorreram: participacdo de partes e juiz na instrucdo do feito,
inclusive na composicdo dos pontos controvertidos e na distribuicdo do 6nus da prova, que
podemos denominar de ativismo-cooperativo, embora ndo ainda da forma ideal, ja que a
morosidade acaba por reduzir o valor dos corretos procedimentos obtidos na instrucdo. A
sentenca foi proferida 20 meses apOs a conclusdo dos autos ao juiz. Ndo se pode dizer,
entretanto, o motivo de duas conclusdes. A primeira ocorreu 30-6-1999, sem qualquer registro

ou justificativa, no sistema, para ter ocorrido a segunda conclusédo em 21-3-2001.
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z-f) Processo n2 0035/1997. Embargos do devedor, em processo de execucdo de titulo

extrajudicial.

Ap06s a impugnacdo dos embargos, designou o juiz audiéncia de conciliacdo, em que saneou 0
processo e as partes fixaram pontos controvertidos e houve até controvérsia entre elas, depois

aclarada, e foram analisadas e deferidas as provas.

Prova pericial realizada, mas sem analise dos quesitos das partes (ponto negativo que se
registra), sendo apds apresentacdo de quesitos suplementares, negados por intempestivos.
Quanto a morosidade, denota-se que é pratica corrente, razdo por que somente sera referida
em sentido contrario, ou seja, quando for positivo o tempo de curso do processo, para ndo se

tornar uma cantilena.

O ponto primordial do processo foi, como no anterior, a fixagdo especificada da controvérsia
pelas proprias partes, e, 0 mais interessante, até houve divergéncia entre elas: o embargado
discordou dos pontos do embargante, mas acabou acatando a possibilidade de fazer pericia se

0 embargante assim desejasse, 0 que se realizou, conforme supra.

z-g) Processo n2 0036/2004. Acéo de reparacdo de danos. Ajuizada acdo, em face de gastos
com hospedagem de um cachorro, porque o sindico impediu a presenca do animal no

condominio, indevidamente.

Audiéncia preliminar, sem conciliagdo, sem saneamento, sem fixacdo de pontos
controvertidos, nem distribuicdo da carga probatoria. Deferida a prova testemunhal requerida

pelo réu.

Na instrucdo, o juiz fez todas as perguntas a testemunha, o advogado do réu, que requereu a

prova, ndao se manifestou, e o advogado do autor fez apenas uma pergunta.

O juiz sentenciou e, interessante, ele mesmo fez as perguntas e, na sentenca, afirmou que o

depoimento "isolado" refere-se a fatos irrelevantes para a questao.

Em que pese tdo singela a matéria do litigio, deferiu o juiz prazo para razdes finais escritas,
com violagdo da norma do § 42 do art. 454 do Codigo, prética negativa, inserida na cultura

dos juizos de Vila Velha.

A audiéncia preliminar, no caso, serviu apenas para deferimento da prova testemunhal, porque
ndo houve nenhuma atividade além disso. Ponto negativo, por certo. Um ponto positivo seria
a inquiricdo da testemunha pelo juiz, mas demonstrou-se o contrario: sua falta de
conhecimento do processo, porque ele mesmo fez as perguntas e, na sentenca, afirmou que o

depoimento se refere a fatos sem relevancia para questdo discutida.
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z-h) Processo n° 0037/1998. Acdo reivindicatoria. Ajuizada em 1992, mas cadastrada em
1998, em que o juiz determinou a retificacdo da inicial, alterando o rito, que era sumario, para
ordinario e para cumular com perdas e danos, mais compativel com a reivindicatéria do que

pedido de aluguel como constava.

Saneado o processo de forma solitaria, o juiz determinou, de oficio, realizacdo de pericia, com
despesas pro rata. Os requeridos afirmaram que ndo podiam pagar e, ap0s idas e vindas, o
perito reduziu o valor, e o juiz concedeu o prazo de 48 horas para o depdsito, 0 que surtiu o
efeito desejado.

As partes apresentaram quesitos, que o juiz ndo analisou, e o laudo foi entregue.

Na audiéncia de instrucdo, as partes desistiram de ouvir o perito, bem como do depoimento

das testemunhas, apenas ouvindo os réus, com maioria das perguntas feitas pelo juiz.
Ap0s, sentenca.

Pode-se dizer célere a tramitacéo deste processo —um ano e dez meses entre 0 ajuizamento e a
sentenca — por se tratar de processo complexo, com retificacdo da inicial, alteracdo de rito e
prova pericial. N&do houve audiéncia preliminar, pois ainda ndo se encontrava positivada em
nosso Direito, 0 que ocorreu por meio da Lei n2 8.952/1994. Observa-se, por outro lado, que
0S juizes ndo costumam analisar 0s quesitos, se pertinentes ou ndo, para preservar 0S pontos
controvertidos e evitar perda de tempo do perito. Positiva, entretanto, foi a participacdo do
juiz na inquiricdo dos requeridos, quatro ao todo, os quais foram ouvidos. Outra questao
interessante foi a decisdo inicial orientando o autor a emendar a inicial, para retificar o rito e 0
pedido, o0 que a doutrina moderna conta como atitude positiva de colaboracédo. E, por fim, a

prova pericial de oficio, em que pese néo ter analise dos quesitos.

z-i) Processo n2 0038/2000. Acdo ordinaria de cobranca de indenizacdo de seguro por

invalidez do autor.

Ap0s a contestacdo e a réplica, realizada a audiéncia preliminar, ndo havendo conciliacéo, foi
saneado o feito, fixados 0s pontos controvertidos pelo juiz e complementados pelo réu.
Houve, ainda, distribuicdo do 6énus probatorio, deferimento de provas e determinacdo de

prova documental de oficio ao réu: copias das pecas do "processo de regulacédo de sinistro".

Na prova pericial, como de praxe, ndo houve participacdo do juiz, que ndo analisou 0s

quesitos. Ndo houve nova audiéncia, e 0 juiz sentenciou.
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Entretanto, como se viu, a audiéncia preliminar cumpriu a sua fungdo, com participacéo das
partes e do juiz, que, inclusive, exerceu seu poder instrutério, na forma do art. 130 do Cédigo,

determinando prova de oficio, para melhor julgar.
z-j) Processo n2 0039/2000. Acéo indenizatdria por erro médico.

Apobs a contestacdo, o juiz analisa o processo, profere a decisdo saneadora solitariamente e
afirma que as alegacOes das partes demonstram a impossibilidade de conciliacdo. Conclui que
a questdo sO pode ser investigada a partir da colheita de prova oral, sem prejuizo de realizagdo
de pericia, se necessaria, e determinou a designacao de audiéncia de instrucao.

Nessa audiéncia, ouviu-se o réu, com questionamento do autor e do juiz, 0 mesmo ocorrendo

em relacdo as testemunhas.

Consta da ata que o autor protestou, porque, ao seu dizer, o juiz teria descumprido a regra do
inc. Il do art. 452 do Cddigo de Processo Civil. O juiz assim decidiu:

[...] a regra do artigo 342 do Cddigo de processo civil é clara ao
asseverar que é faculdade do juiz tomar, de oficio, o depoimento das
partes. A melhor exegese desse dispositivo é aquela que acena no
sentido de que o juiz terd maiores iniciativas na colheita das provas
quando o litigio versar sobre direitos indisponiveis, como guando h4,
por exemplo, interesse de menores. No caso dos autos, a partes sdo
maiores, capazes e estdo assistidas por advogados de notavel saber
juridico. [...] Em sintese, a regra do inciso Il do artigo 452 do Cédigo
de Processo Civil somente deve ser obedecida quando forem dois 0s
depoimentos pessoais a serem tomados.

Ap0s 0s depoimentos, o autor desistiu da prova pericial e o processo foi sentenciado.

Interessante que o juiz, a0 mesmo tempo em que afirma que o juiz tem maiores poderes
instrutorios, quando se trata de direito indisponivel (0 que ndo era caso dos autos), ja
determinara prova de oficio, quando estabeleceu que a investigacdo se daria pela prova oral e

quando formulou perguntas as testemunhas.

E, como ndo realizou audiéncia preliminar, também ndo fixou os pontos controvertidos,
tampouco instigou as partes a fazé-lo, nem distribuiu o 6énus probatorio, o que € um ponto

negativo.

z-k) Processo n2 0040/2001. Acédo de indenizacdo por danos morais e materiais em face de

acidentes do trabalho, com 6bito.

Como no processo anterior, em decisdo saneadora, o juiz afirmou que era inviavel a

conciliacdo e, portanto, ndo realizaria audiéncia preliminar. De forma solitéria, fixou os
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pontos controvertidos, definiu a carga probatdria e determinou prova de oficio (oral) e a
juntada de rol de testemunhas.

Na audiéncia de instrucdo, fez perguntas as quatro testemunhas ouvidas e sentenciou.

Aqui, o juiz agiu sempre monocraticamente, sem colaboracéo das partes, mesmo porque nao
realizou audiéncia de conciliacdo, alias, fundamentando-se nos termos do art. 331 do Cédigo,
que cumpriu na integra, embora a mera impressdo subjetiva do juiz ndo seja justificativa para

suprimir a audiéncia preliminar, repisa-se.

A pesquisa coletou ainda outros casos, mas relata-los seria mera repeticdo das resenhas e

também das ocorréncias positivas e negativas.

Entretanto, numa das varas visitadas, foram-nos gentilmente cedidos nove casos ainda sem

solugéo, mas com audiéncia ja realizada, que merecem ser citados.

No primeiro, que codificamos com o n2 0041/2007, cuja audiéncia de instrugdo foi realizada
em maio de 2009, um pedido de indenizacgdo por dano estético foi extinto, com assisténcia da
defensoria publica, por rendncia da parte, porque um oficio com pedido de prova pericial,
enviado em janeiro, fora recusado pelo DML, ja que levado pela propria requerente, conforme
sua informacdo em audiéncia. Comprova-se, mais uma vez, a dificuldade de acesso a justica

quando a parte é concedida assisténcia judiciaria.

O segundo, codificado como 0042/2008, na audiéncia preliminar, o juiz registra em ata a
esséncia da inicial e da defesa, defere provas, explicitando-lhes a finalidade apontada pelas
partes, fixa pontos controvertidos e estabelece uma cronologia para todos os atos processuais,
inclusive da pericia, para, ao final, marcar a audiéncia de instrucdo e determinar conducao
coercitiva das testemunhas recalcitrantes. A ata relata minuciosamente as ocorréncias da
audiéncia, tornando-se uma medida de seguranca, tanto para partes, como para 0 juiz que a
presidiu, enquanto ndao se inaugura o processo virtual, ou mesmo, medida mais singela de

gravacao das falas dos sujeitos processuais.

Observa-se ai uma preocupacdo com a celeridade processual e com a gestdo do processo. Os
prazos previamente marcados impedem que 0s processos se arrastem indefinidamente,

cumprindo o comando constitucional da razoavel duracéo do processo.

O terceiro, sob o n2 0043/2008, na audiéncia preliminar, 0 juiz tomou as mesmas
providéncias, mas o que chamou a atencdo foi que, ao deferir pedido de prova pericial e

designar o perito, determinada a cronologia, e concedendo prazos para 0s quesitos das partes,
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apresentou ele proprio os seus quesitos, demonstrando preocupagdo do resultado do trabalho
do perito, evitando desperdicio da atividade jurisdicional.

Al estd o juiz ativo-cooperativo: ouve as partes, defere provas em audiéncia, fixa pontos
controvertidos, delimita prazos, indefere em audiéncia, fundamenta devidamente sua decisdo,

dando vez e voz atodos os participantes do ato processual.

Os demais casos oferecidos tém o mesmo padréo. Observa-se nesse juiz a preocupagédo com o
processo, a fim de ndo haver um abismo entre a teoria e a préatica e que a beleza do direito ndo
fosse conspurcada pela falta de atencdo de partes e juiz, redundando nas inimeras extin¢des

em julgamento do mérito, como se demonstrou supra.

Enfim, que dizer apds essa analise? Haveria um modelo ideal?

4.2 O DEBATE CONTINUA?

Como se pdde observar na anélise qualitativa da pesquisa, em que pese autorizados pelo art.
130 do CPC, os juizes ainda ndo se convenceram de que a gestao do processo depende de uma
postura ativa, para que se encaminhe para um resultado justo, em que a paridade de armas seja

a ténica.

A morosidade, queixa de todo jurisdicionado e que se registrou na maioria dos processos,

pode ser fruto dessa auséncia de gestdo. A preocupacdo com o tempo do processo faz parte de

estudos para assentar as linhas mestras para a pesquisa do "Mestrado Profissionalizante em

Poder Judiciario”, iniciados pela Associacdo dos Magistrados do Brasil (AMB), a Escola

Nacional da Magistratura (ENM) e a Escola de Direito da Fundagdo Getulio Vargas. O foco

seria"[...] a gestdo do Poder; a gestdo das serventias ou cartorios e a gestdo de processos ou
n 415

€Casos .

Marcos Granjeia*'®

afirma que os mapas estratégicos dos cddigos precisam de releitura dos
juizes para ndo provocarem retardo na solucdo dos processos. O STF, segundo o autor, tem
feito essa releitura, como quando decidiu que as testemunhas, com direito a determinar dia,
hora e local para serem ouvidas, deveriam fazé-lo no prazo de 30 dias, sob pena dessa
designacdo ser feita pelo relator. Sdo essas pequenas providéncias que, em ndo ferindo o

contraditério, fazem a diferenca e colocam, como sempre, 0 juiz no centro da controveérsia.

“5 GRANJEIA, Marcos Alaor Diniz. Os novos mapas estratégicos para a solugdo. Disponivel em:
<www.conjur.com.br>. Acesso em: 29 out.2009.
“1® GRANJEIA, 2009.


http://www.conjur.com.br/
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O processo tem caminhado ao alvedrio das partes, sem que o0 juiz administre 0s prazos ou
mesmo exija cumprimento das rotinas cartoriais a tempo e modo, principalmente quando ha
assisténcia judiciaria, em face da falta de condi¢cGes materiais ou mesmo desinteresse dos
advogados, como se registrou no processo n2 002/2002, em que o0 mandatario ndo tomou
conhecimento nem sequer de que seu cliente havia falecido, decorridos mais de trés anos, ou

mesmo no processo em que diversos defensores foram designados e escusaram-se.

Quando o juiz atua administrando prazos dos advogados e das serventias, a instru¢do do
processo caminha sem atropelos, como ocorreu na acdo de indenizacdo n2 0034/1998,
analisado na alinea "z-c". Feito saneado em audiéncia de conciliacdo, pontos controvertidos
fixados, deferidas umas provas e indeferidas outras, realizada audiéncia de instrugdo, com
adiamento para novas testemunhas que ainda ndo tinham sido encontradas, prorrogacdo de
prazo para obtengéo de outros documentos etc. Até a conclusdo dos autos, 0 processo tramitou
por nove meses. Entretanto, a sentenca somente foi proferida um ano e dez meses apos, o que

acabou por macular o sucesso obtido com a tramitagdo do processo.

Problema de gestdo, da mesma forma, € essa demora para se proferir a sentenca. Juizes
substitutos presidem a instrucdo, e o processo fica "estacionado”, esquecido, aguardando a
decisdo que, muitas vezes, € proferida por outro juiz, como ocorreu nos autos n2 0028/2000,
analisados na casuistica apresentada. Outro exemplo que se pode dar € o do processo ne
0038/1998, que tramitou no 1° grau por um ano e dois meses até a instrucdo, com 0 juiz
atuando no modelo do ativismo probatoério, mas que, ao final, a sentenca foi proferida um ano
apés conclusos os autos para a sentenca. Da mesma forma ocorreu com 0 processo ne
0034/98, acima referido. Ndo se pode aferir a causa de tanta demora na prolacdo das
sentencas, porque nao se tem um parametro do nimero razoavel de sentencas por més. Nao ha
estudos quanto ao tempo 6timo de duracdo de um processo, mesmo porque cada processo €
um caso a parte. Mas se todas as providéncias fossem tomadas no prazo determinado por lei,

com certeza o desiderato da razoavel duracdo dos feitos seria cumprido.

O Caodigo de Processo Civil estabelece prazo de 10 dias para o juiz sentenciar (art.189) e, nos

casos de rito sumario (art. 281), apds debates orais, na propria audiéncia, ou no prazo de 10

diaS 417,418

417w [...] @ mazela esta no prazo impréprio, naqueles prazos que ndo geram, alias, o efeito da preclusdo, para o

seu descumprimento nas mesas dos serventudrios, prateleiras dos cartorios, diligéncias externas e no gabinete de
magistrados, onde nenhuma consequéncia processual existe. A possivel consequéncia de responsabilizacdo
disciplinar, ante um contexto de excesso de trabalho que explique a demora e nem mais recomenda qualquer
apuracgdo, porque na verdade significaria milhares de processos administrativos para apurar a demora em outros
milhares de processos judiciais, levaria, ainda, a uma morosidade mais gritante” (ASDRUBAL JUNIOR. Prazo
improprio. O vildo da morosidade. Disponivel em: <http://jusvi.com/artigos/1697> . Acesso em: 15 fev. 2010)


http://jusvi.com/artigos/1697
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Pressupde-se que 0 CNJ considere razoavel 100 dias para a prolacdo da sentenca, uma vez
que, no questionario de produtividade dos juizes, consta o item: "Autos conclusos para
sentenca hd mais de 100 dias". Em cinco varas civeis de Vila Velha, apurou-se uma média
mensal de atrasos na ordem de 34,97, no ano de 2009, segundo o critério do CNJ, sendo que
apenas uma vara, dentre as seis, ndo teve qualquer registro. A menor média foi de 13,17 e a
maior 86,58,

E como conclui Alexandre Oliveira*®

, tratando do processo eletrénico, embora no processo
tradicional, tanto o tempo de tramitacdo, como a espera do julgamento sejam excessivos:
"Mas vale a reflexdo: o mal maior do Judiciario ndo estd na morosidade do tramitar, e sim no
atraso em se julgar. [...] O processo em fase de julgamento ndo esta 'tramitando'; apenas
aguarda ser julgado." A Ministra Carmem Ldcia, entretanto, pensa diferente. Afirma que
muitos bons advogados é que ndo deixam 0 processo acabar, com tantos recursos, ndo sendo a
culpa s6 do juiz. Ao seu dizer, "Um juiz, um promotor e um advogado, juntos, mudam o

n421

mundo, se quiserem. E preciso saber se querem"*“'. Para ela, é hora de transformar a

comunidade juridica.

E certo, como disse a Ministra, que deve haver colaboragio entre as personagens por ela
apontadas, tanto que nosso trabalho tem foco na colaboracdo. Mas é hora, sim, ndo s6 de
transformar a comunidade juridica, de reler codigos e leis, com novo olhar, mas também de

renovar a agilizar procedimentos, buscando a presteza da jurisdicao.

Neste trabalho de investigar, encontramos diversos tipos de profissionais: neutros, ativos,
cooperativos, distantes ou irreverentes. De juizes, nossa personagem principal, procuramos 0s
ativos-cooperativos. E, nessa busca, observamos que sua postura mais se revela é no contato
com as partes, na audiéncia inicial e no momento da instrucdo processual.

A audiéncia preliminar € a primeira oportunidade para o juiz conhecer a pretensdo de ambas

as partes, instigando-as a participacao.

“8 No anteprojeto do novo CPC, consta: "t) Os prazos processuais para os magistrados proferirem decistes
passam a ser de(20) vinte dias e de 5( cinco) para a prolagéo dos despachos de mero expediente." Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2010-jan-02/codigo-processo-civil-fica-agil-anteprojeto-enviado-senado >. Acesso
em: 15 fev. 2010.

9 CONSELHO  NACIONAL  DE  JUSTICA.  Justica  aberta.  Disponivel  em:
<www.cnj.jus.br/corregedoria/justica_aberta/>. Acesso em: 14 fev. 2010.

“00LIVEIRA, Alexandre Vidigal de. Processo virtual e morosidade real. Disponivel em:
<http://mww.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=56377>. Acesso em: 11 fev. 2010

“2! Trata-se de palestra proferida na Fundagdo Getulio Vargas, no evento "Dialogos com o Supremo”. In: ITO,
Marina. Culpa pela morosidade da Justica ndo € s6 do juiz. Consultor Juridico, Rio de Janeiro, 7 nov. 20009.
Disponivel em: <www.conjur.com.br > . Acesso em : 9 nov. 20009.


http://www.cnj.jus.br/corregedoria/justi�a_aberta/
http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=56377
http://www.conjur.com.br/
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No Direito Portugués*?

, a audiéncia preliminar tem por objetivo tentar a conciliagéo, facultar
as partes a discussao do fato e do direito, delimitar, em conjunto, os termos do litigio, corrigir
ou suprir as insuficiéncias e imprecisdes na exposi¢do da matéria de fato que ainda subsistam
ou que se potencializem apos os debates, proferir despacho saneador, indicar meios de prova,
decidir sobre a admisséo e a preparacao de diligéncias, tanto as requeridas pelas partes, como
aquelas determinadas de oficio.

Souto Maior*?® afirma que na audiéncia é que o direito ganha vida, mas esse “parto nem
sempre ¢ tranquilo”, porque, nesse momento, hd conflitos, tensdes, manifestagdes mais
calorosas de defesas de pontos de vista, decisfes, protestos e tudo o mais que pode ocorrer
numa audiéncia, sob o olhar e a participacao ativa do juiz e das partes . Trata-se de auténtico
exercicio de cidadania.

No Brasil, em verdade, a audiéncia preliminar nasceu com o propdésito de incentivar a

conciliagao**4%

, repisa-se, porque seria um desproposito inserir essa oportunidade na
audiéncia de instrucdo, quando ja se teriam consumido recursos publicos e também ja se
aproximaria 0 momento do julgamento do feito, tornando desinteressante a conciliagéo.
Embora o art. 331 do CPC, caput, estabeleca que a audiéncia preliminar deve realizar-se
quando tratar a causa de direitos que admitam transacdo, considero esse momento 0 espaco
adequado para saneamento do processo, para a decisdo de questdes processuais pendentes,
para especificacdo dos pontos controvertidos, fixacdo do 6nus da prova, analise de provas
requeridas e determinacdo de sua producdo, tudo em regime de colaboracdo. O saneamento
do processo “compartilhado” é uma oportunidade surgida com a criagdo da audiéncia
preliminar. Antes, tratava-se de um ato solitario do juiz. Entdo, indicacdo de processo
cooperativo temos no préprio cddigo de processo civil e parece que 0s juizes ainda ndo se
deram conta desse fato de suma importancia, tanto que se inexistir possibilidade de

conciliacdo, ja se descarta a realizacdo da audiéncia preliminar, como se viu na analise dos

22 PORTUGAL. Cédigo de Processo Civil. Edicdo digital. Coimbra: Almedina, 2007, art. 508-A, p. 289.

428 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Aristocracia politica: atos secretos e violéncias explicitas. Disponivel em:
<www.conjur.com.br/2009-jun-18>. Acesso em: 23 jun. 2009.

24 WAMBIER, Luiz Rodrigues. A audiéncia preliminar como fator de otimizagdo do processo. O saneamento
“compartilhado” e a probabilidade de redugdo da atividade recursal das partes. Disponivel em:
<www.abdpc.org.br> Acesso em: 28 out. 2008

%25 O anteprojeto do novo CPC prevé obrigatoriedade da audiéncia de conciliagdo: "[...] A Comisséo privilegiou
a conciliagdo incluindo-a como o primeiro ato de convocagdo do réu a juizo, porquanto nesse momento o0
desgaste pessoal e patrimonial das partes é diminuto e encoraja as concessbes , mercé de otimizar o
relacionamento social com larga margem de eficiéncia em relacdo a prestacdo jurisdicional.”" Parte do oficio da
Comissdo ao Presidente do Senado Federal. In: CRISTO, Alessandro. CPC fica mais &gil em anteprojeto
enviado ao Senado.Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2010-jan-02/codigo-processo-civil-fica-agil-
anteprojeto-enviado-senado> . Acesso em: 15 fev. 2010.


http://www.conjur.com.br/2009-jun-18
http://www.abdpc.org.br/
http://www.conjur.com.br/2010-jan-02/codigo-processo-civil-fica-agil-anteprojeto-enviado-senado
http://www.conjur.com.br/2010-jan-02/codigo-processo-civil-fica-agil-anteprojeto-enviado-senado
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casos concretos. E, como pontifica Wambier*?, “infelizmente, todo o esforco da doutrina,

traduzido em primoroso texto de lei, fica & mercé da disposi¢do quase ‘heroica’ de poucos”.

O que se busca no processo cooperativo é cumprir o desiderato contido no inc. | do art. 125

do CPC, que incumbe o juiz de velar pela igualdade das partes**’

no processo. No processo
ne 0038/2000, por exemplo, o juiz, em acdo de rito ordinario, realizou audiéncia preliminar e,
apos tentar a conciliagcdo, sem éxito, saneou o feito, fundamentando devidamente sua deciséo,
destacou os pontos controvertidos e, ainda, acrescentou outros em face dos pontos indicados
pelo réu, distribuiu a carga probatoria, invertendo, inclusive, o 6nus da prova com base no
cddigo de defesa do consumidor, deferiu provas requeridas e determinou prova de oficio
(juntada de documentos). E, assim decidiu, em face das alegagdes da ré: "Poder-se-ia pensar,
entdo, que a Autora caberia o 6nus de produzir a prova em sentido contrario, buscando
demonstrar, a duras penas, ndo so a causa da 'perda da audigdo de um ouvido', como também
a 'invalidez' de tal decorrente. Ora, nisso residiria profunda iniquidade”. E, ao final,
sentenciou e o Tribunal confirmou a decisdo, que ndo foi impugnada sob o aspecto
mencionado, sendo apenas no mérito. Resta salientar que, embora o processo tenha durado
dois anos e oito meses até a sentenca, ndo se pode atribuir morosidade a atitude do juiz. Em
primeiro lugar, porque as pericias, em geral, sdo demoradas e, em segundo, o tempo nédo foi
maior do que nos demais processos,considerando, inclusive, os de rito sumario, como o
processo n? 0008/2001, que durou quatro anos até a sentenca, com apenas uma prova
testemunhal na audiéncia de instrucdo. Outro exemplo que se pode oferecer € do processo ne
0034/1998, também ja analisado na casuistica. Da mesma forma que o0 processo anterior,
enquadra-se perfeitamente o modelo naquele buscado neste trabalho. A igualdade substancial
das partes foi garantida, na medida em que o juiz realizou duas audiéncias para instrucdo do
feito, autorizou substituicdo de testemunhas, a requerimento de ambas as partes, determinou
conducdo coercitiva de outras, tudo em clima de paridade de armas e com a colaboracdo de
todos, tanto na audiéncia preliminar, quanto na producao das provas na audiéncia.

N&o se procura, por meio da cooperacdo, o retorno ao ordo isonémico medieval, busca-se

uma situacdo mais condizente com a complexidade da vida moderna e, em consequéncia, das

26 WAMBIER, 2008.

21 O juiz do Trabalho Celismar Coelho de Figueiredo preocupou-se tanto com a igualdade das partes, que
realizou audiéncia na casa de um reclamante, trabalhador rural, que se encontrava enfermo e sem possibilidade
de locomogdo. O reclamante reside no municipio de Serra dos Aimorés/MG, que esta sob a jurisdi¢do da Vara de
Nanuque/MG. (JUIZ DO TRABALHO faz audiéncia em casa de reclamante incapacitado. Em dia Noticias, 12
fev. 2010, Tribunal Regional do Trabalho de Minas Gerais. Disponivel
em:<http://asl.trt3.jus.br/pls/noticias/no_noticias>. Acesso em: 13 fev. 2010)


http://as1.trt3.jus.br/pls/noticias/no_noticias.Exibe_Noticia?p_cod_area_noticia=ACS&p_cod_noticia=3445
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questBes que devem ser apreciadas em juizo. Prejudiciais a busca da verdade e da justica,
tanto a atividade solitaria do juiz, na producdo de provas, dando azo a autoritarismo a que as
partes devem submeter-se, como a liberdade dos contendores quanto ao destino do processo,
que ndo ¢ “coisa das partes”, mas funciona no interesse da justica. A igualdade substancial é
utopia*?®, mas nem por isso pode deixar de ser buscada, com partes e juiz, em cooperago, no
equilibrio da atividade processual, mitigando os principios dispositivo e inquisitivo, no
didlogo juiz-partes e partes-partes. A divisdo de tarefas, com um juiz altivo, “cruzado”, senhor
da razdo, determinando provas e impulsionando o feito ou, ent&o, julgando apenas, segundo 0
alegado e provado, ndo tem mais espaco na vida moderna e é preciso que a comunidade

juridica disso se conscientize e encontre meios de concretizar a democracia no processo.

A Constituicdo Federal de 1988 exige um novo perfil do juiz: humanista, que saiba conciliar
razdo e sentimento. SO um juiz com esse perfil pode contribuir para a construcdo de uma
sociedade mais justa. “Nos, da magistratura, devemos ter um olhar novo, mais sensivel, mais
inovador para com a sociedade, e, dessa forma, ver ainda melhor a democracia brasileira”,

afirmou Ayres Brito*?.

Recente artigo publicado por Boaventura de Sousa Santos** alerta para o inicio do que
denominou "contrarrevolucdo juridica”, que estaria em curso em paises latino-americanos e,
possivelmente, o Brasil seria um deles. "Trata-se de um ativismo judiciario conservador que

consiste em neutralizar, por via judicial, muitos dos avangos democraticos", afirma.

Boaventura, contudo, discutia nesse texto o debate judiciario acerca de grandes questdes,
como quotas para afrodescendentes, demarcacdo de terra indigena, quilombolas etc. e, nesse
quesito, o Brasil tem demonstrado um ativismo até mesmo progressista. Basta ver-se a
decisdo do Supremo Tribunal, com relacdo a demarcacéo das terras indigenas, e, mesmo, com
a melindrosa questdo das células-tronco. Observa-se, até em relagdo ao MST, a que faz
referéncia, atitudes positivas do Judiciario, como ocorreu recentemente na Bahia, em que um

juiz realizou audiéncia no acampamento®**.

428 «Se as coisas sdo inatingiveis...ora! Ndo é motivo para ndo queré-las...Que triste dos caminhos, se ndo fora a
presenca distante das estrelas” (QUINTANA, Mario. Das utopias. In: Antologia poética. Porto Alegre: L & PM,
1997, p. 36).

429 BRITO, Carlos Ayres. Ministro Carlos Ayres Brito fala sobre a Constituicdo. Revista VV Férum Mundial de
Juizes. Belém: 2009, p. 7.

0 SANTOS, 2009.

#8 "Q juiz substituto da Comarca de Abaré, Antonio Henrique da Silva, realizou, ontem, audiéncia com
integrantes do Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra (MST) na regido, que invadiram uma
propriedade privadal...].A audiéncia, que durou duas horas, resultou em um acordo, que concedeu a um grupo de
10 integrantes do MST um prazo adicional de 90 dias para colheita da lavoura plantada no local, desde que todos
0S barracos construidos na area fossem derrubados.
Também ficou celebrado que ndo devera mais ser iniciado o plantio de qualquer cultura agricola, além de os
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Outro caso positivo deu-se no processo de recuperagdo judicial da Varig, em que 0 juiz
realizou reunides com o administrador, com os advogados, com sindicatos, com o Ministério
Publico Estadual, Federal e do Trabalho, para, juntos, tentarem solucdo répida e eficaz para o
processo*®.

Em pesquisa promovida, em 2005, pela AMB**

— Associacdo dos magistrados do Brasil,
realizada pela cientista politica Maria Teresa Sadek, 84% dos juizes entrevistados (no
universo de 3.258 magistrados) responderam que se preocupam com a questdo social e com as
consequéncias de suas decisdes, 87% informaram que se orientam por parametros legais, o
que mereceu a seguinte analise do entdo presidente da associacdo: “Os juizes ddo énfase as
consequéncias sociais observando as leis. Nos acusam de voluntarismo, mas nesse ponto a

pesquisa é tranquilizadora.”

Ha certas questdes, individuais, entretanto, que colocam o juiz num dilema. Salde, por
exemplo, quando os juizes decidem contra o Estado, determinando certos tratamentos.
Exemplique-se com as decisdes acerca de pacientes que requerem provimento judicial para
tratamento no exterior. E um ativismo, sem duvida, avancado. Mas desencadeia uma série de
problemas. Por que aquela pessoa teria direito a tratamento no exterior, se h4 muitas outras
morrendo por falta de tratamento, aqui mesmo? Outra questdo: casos de transplantes, em que
0 juiz determina urgéncia para algum paciente. Seria correto esse tipo de ativismo? E as
pessoas que ja se encontram nas filas hd mais tempo? Podem esperar? E as demais pessoas
que morrem nas filas do SUS? N&o estaria o juiz empurrando-as para 0 abismo, quando
determina prioridades?

A Ministra Carmem LUcia***

afiancou que um governador lhe disse que 20% do or¢amento do
Estado eram para cumprir liminares. "Se a conta ndo fecha, ndo tenho como realizar o que
estd previsto na Constituicdo, porque ela ndo faz milagres"”, sentencia, mas acrescenta que o
juiz defere liminar porque ndo vai correr o risco de deixar o paciente morrer. "Quem tem dor,
tem pressa. Quem tem fome, tem urgéncia. E isso ou a morte. E o Direito existe para a vida. E

a tal da escolha tréagica."

Essa é, pois, uma questdo dificil.

integrantes ficarem obrigados a pagar as contas de energia elétrica no periodo em que estiverem no
local"(Noticias. Disponivel em: <www.tjba.jus.br/site/noticias.wsp?tmp.id=3145>. Acesso em: 27 jan. 2010).
32 GRANJEIA, 2009.

433 PESQUISA da AMB traca o perfil dos juizes brasileiros. AMB informa, Brasilia, n. 81, p. 11-12, 22 nov./31
dez. 2005.

“41T0, 2009.


http://www.tjba.jus.br/site/noticias.wsp?tmp.id=3145
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Nesta dissertacdo, as controvérsias afiguram-se menos emblematicas. Estamos lidando com
questdes controvertidas ainda, mas sem dilema moral. Deve-se considerar, entretanto, que,
para as partes, a lide se recobre de importancia muitas vezes capital. Questdes cotidianas
como dividas, prejuizos, responsabilidades afloram nesses processos atormentando a vida
pacata de cidaddos modestos, que, por vezes, enfrentam sujeitos com enorme poder
aquisitivo, como bancos, hospitais etc. Aquele ativismo das causas emblematicas ofusca-se

nas lides cotidianas.

O juiz dispde legalmente do poder de concretizar a igualdade das partes por meio de sua
atitude de gestdo do processo, observando o procedimento adotado pelos sujeitos parciais,
acompanhando pari passu 0 desenrolar do processo, determinando provas, quando perceber
que aquelas apresentadas pelas partes ndo sdo suficientes para decidir com justica. Essa é a
tese perseguida nesta dissertacdo. No entanto, a pratica é justamente outra. E mais grave ainda
é que, quando ainda nem se realizou na pratica o ativismo probatorio com 0s processos
tradicionais, a doutrina ja avanca em direcdo aos seus limites, quando se trata de processo
eletronico, que, diferentemente dos processos que foram analisados, ndo se firma nos pilares

435,436,437 Em

"espaco e tempo", porque a via eletronica ndo “gasta" espaco, nem tempo
verdade, ndo se pode dizer que ndo ha tempo em jogo, porque o processo eletrénico ndo
dispensa o0 pensar e o agir do juiz e das partes. Pode-se dizer sim que o tempo dos atos

processuais sera menor, principalmente a producdo de determinadas provas.

Trata-se de um mundo novo, do que se poderia pensar como ja se cogitou*®®, de estarmos &
beira de um "1984", de Orwell**®, do "Big Brother", com o juiz tendo acesso as informacdes,
desenfreadamente. Mas a Lei n2 11.419/2006, que autoriza o processo eletrénico, em termos
de prova, dispde:

Art. 13 O magistrado poderd determinar que sejam realizados por
meio eletronico a exibicdo e o envio de dados e de documentos
necessarios a instrugao do processo.

% SILVA, Paulo Henrique Tavares da. Poderes instrutérios do juiz no processo eletrénico. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 132 Regido, v.16, n.1, 2009, p. 28-39.

% Como salienta Julio do Carmo, com a informética e "[...] tecnologia dos satélites, 0 mundo tornou-se uma
aldeia global, onde os fatos sdo pressentidos e avaliados em tempo real. O tempo juridico ndo poderia ficar
insensivel a tais evolucdes. A informética tende a prestar relevantes contribuicBes para que o processo tenha
uma duracdo razoavel, sem que com isso sejam colocados em xeque 0s pilares constitucionais que garantem a
paridade de armas entre os contendores, dado que o procedimento mesmo no chamado processo virtual deveré
desenvolver-se em contraditério e em consonancia com o0s principios constitucionais que nutrem o Estado
Democréatico de Direito (CARMO, Jalio Bernardo do. O homem, o tempo e o processo. Disponivel em
<http://www.trtmg.gov.br/download/artigos/pdf/12 >. Acesso em 24 mar 2009.

*7 No quesito morosidade, veja-se: OLIVEIRA, Alexandre Vidigal de. Processo virtual e morosidade real.
Disponivel em <http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=56377>. Acesso em: 11 fev.
2010

8 SILVA, 2009, p. 28-39.

¥ ORWELL, George. 1984. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 2004.


http://www.trtmg.gov.br/download/artigos/pdf/12
http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=56377
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§ 12 Consideram-se cadastros publicos, para os efeitos deste artigo,
dentre outros existentes ou que venham a ser criados, ainda que
mantidos por concessionarias de servico publico ou empresas
privadas, os que contenham informagdes indispensaveis ao exercicio
da funcdo judicante.
§ 22 O acesso de que trata este artigo dar-se-a4 por qualquer meio
tecnologico disponivel, preferentemente o de menor custo,
considerada sua eficiéncia. A prdpria lei, portanto, ja limita o poder do
juiz.
Como se vé do fim do § 19, juiz utilizara as informagdes "indispensaveis™ a funcdo judicante.
E, da mesma forma que o processo tradicional, é preciso garantir a igualdade das partes e

amplo respeito ao contraditério, que sempre serd o tempero da atividade do juiz.

O processo é como a vida**. Ndo ha montanha facil de escalar. O transito é dificil, cheio de
imprevistos e sinuosidades, por isso, deve ser fruto de uma obra compartilhada, de um
esforco comum, com a colaboracdo de todos os que nele atuam, com a intensidade e a
necessidade que requeira a situacdo controvertida, para cumprir-se o objetivo de um resultado

justo.

#9 MORELLO, Augusto M. El nuovo horizonte del derecho procesal. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2005, p. 361-
362.
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5 CONCLUSAO

H& diversas formas de ver a justica e todas elas estdo intimamente vinculadas a nocéo de
igualdade. Ao juiz cabe a responsabilidade de decidir com justica. A ele compete substantivar
a norma do art. 125 do Cddigo do Processo Civil, por forca de disposicdo ali inserta, em
perfeita sintonia com a Constituicdo Federal de 1988, que prega o Estado Democréatico de

Direito e a construcdo de um pais humano, justo, solidario e equanime.

A Carta da Republica ofereceu a Justica instrumento habil ao cumprimento desse desiderato —
prestigiou o processo como ferramenta de se garantir o justo. Enfatizou o devido processo
legal e assegurou o contraditério e ampla defesa e, ainda, inovou com a exigéncia da duracdo

razoavel do processo.

O direito ao devido processo judicial compreende o direito a um julgamento em prazo
razoavel, com apreciacao de cada pretensdo deduzida em juizo, da matéria de fato e de direito,
resultando numa decisdo fundada no Direito e no respeito a Constituicdo. Nao se pode dizer,
entretanto, que o fato de ser fundada no direito a decisdo seja perfeitamente justa, de uma
justica absoluta, mas ndo ha davida de que o Direito é sempre uma forma possivel de realizar

a justica.

N&o se duvida da mudanca de paradigma, apds a Constituicdo de 1988, que exige nova
atitude dos juizes na conducao do processo e, em especial, na instrucdo probatoria, porque a
ele foi confiada a guarda dos direitos e garantias contidas na Norma. Para cumprir essa
finalidade, n&o mais poderemos ter um juiz neutro, boca da lei, formalista, estatico ou

hieratico, mas um juiz ativo e dindmico, que se interioriza da substancia do que necessita

julgar, para bem julgar, e julgar com justica.

O processo, entdo, deve desenvolver-se em regime de cooperacdo entre 0s participantes,
aumentando os deveres do juiz que ndo é mais aquele ser equidistante das partes, mas
envolvido em explicacdes, esclarecimentos, prevenindo e auxiliando os participantes do
processo. A Justica tem obrigacdo de oferecer ao cidaddo todas as atividades necessarias ao
desenvolvimento de seu processo, tanto instrutérias quanto decisorias, até o fim, com a

realizacdo prética do julgado.

O Judiciario, entretanto, ndo se apercebeu de que a ele cabe dar uma resposta a sociedade,
apos ser reconhecido pela Constituicdo como guardido de suas promessas. H4, ainda, o apego
a cultura do repasse, culpando os Poderes Legislativo e Executivo de ndo cumprirem suas
obrigacdes e, por isso, 0 Judiciario ndo tem condi¢cdes de atender & demanda da sociedade,

que mais e mais vai perdendo a confiangca no Terceiro Poder, principalmente em face da
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lentid&o da Justica. Outros, entretanto, consideram que a grande demanda retida nos cartorios
e gabinetes de juizes é um termdmetro democrético de que o povo procura seus direitos cada
vez mais. 1sso ndo ocorre, entretanto, nas regides de baixo nivel de desenvolvimento humano,
por falta de conhecimento, ou mesmo pelo distanciamento que se encontram do Poder. Mas
pesquisa da Associacdo de Magistrados Brasileiros aponta para a preocupacdo dos juizes com
a lei e com a justica e esse € um dado importante, num contexto de desigualdades sociais.

O que se busca no processo, portanto, ndo é resolver o conflito, apenas, e realizar a paz
social, mas resolver o conflito com justica. E para que se faca justica no processo, é necessaria
a verdade. Que verdade? Concluiu-se que a verdade é sempre provavel, seja na teoria
demonstrativa da prova, seja no campo da argumentacdo, porque as verdades necessarias sao
impossiveis: elas sdo sempre contingentes. Entéo, o trabalho do juiz e das partes no processo
ndo pode ser a busca da verdade sem fim, porque o processo jamais acabaria. Também ndo
podem partes e juiz lavar as maos e deixar 0 processo correr sem qualquer preocupac¢do com a

verdade e a justica.

A instrucdo probatoria € o coracdo do processo. Sem instrucdo, ndo se chega ao
conhecimento da verdade que cada parte quer fazer chegar ao conhecimento do juiz para que
ele possa decidir. O conhecimento dos fatos s6 pode chegar ao processo pela prova. E, no
curso da historia, o paradigma alterou-se: dos juizos de Deus, as ordalias, as provas tarifadas
e, por fim, o livre convencimento motivado, embora as provas tarifadas ainda n&o tenham

sido totalmente abolidas.

Entre as dificuldades da instru¢do do processo, esta a prova cientifica, de que se pode dizer
tarifada, embora, pelo Cddigo de Processo Civil, 0 juiz ndo esteja vinculado a pericia,
podendo decidir de forma contraria ao seu resultado, desde, é certo, que haja outras provas
nos autos e a decisdo tenha adequado fundamento. Por mais que 0s conhecimentos
metajuridicos do magistrado sejam elevados, sua decisdo acaba por vincular-se a pericia, que
necessita de conhecimentos cientificos especificos, distantes de sua especialidade. Outro
aspecto que mereceu consideracdo é o custo elevado dessa prova, em face da pobreza que
grassa no pais e que a assisténcia judiciaria ndo consegue ultrapassar, mormente quando a
prova é determinada de oficio, j& que o adiantamento da despesa, nesse caso, fica a cargo do
autor, e os Orgéos do Governo, encarregados da assisténcia aos pobres ndo tém a estrutura

necessaria a esse atendimento, engrossando a fila de espera dos processos nos escaninhos.

Procurou-se, neste trabalho, pesquisar o poder do juiz e a forma como esse poder é colocado a
servico dos cidaddos. Em verdade, trata-se de dever-poder. Seu trabalho deve ser ler, com os

olhos do servico, a necessidade do cidad&o e ndo apenas cumprir a lei.
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Observou-se que o protagonismo do judiciario ndo é fato novo, mas discutido sem cessar.
Tanto no Congresso dos Juizes Brasileiros, em S&o Paulo, em 2009, como em 2010, dos
juizes do Trabalho, em Brasilia, a questdo foi e sera objeto de conferéncias e debates, e, como
se demonstrou, continua a desafiar juristas e sociélogos, provocando criticas na imprensa, a

cada decisdo que interprete de forma inovadora uma norma.

O foco de nossa pesquisa foi o poder instrutorio, que, embora objeto de lei, desde o Cédigo de
1939, cujo art. 117 foi reescrito pelo 130 do Codigo de 1973, ainda ndo € considerado pela
totalidade dos juizes, que deixam a prova ao alvedrio das partes, transformando o processo
numa via crucis para o jurisdicionado. A gestdo do processo € um ponto primordial para um

resultado célere e justo.

Concluiu-se da necessidade de acompanhamento do processo e das serventias pelo Juiz, a fim
de que os atos processuais ndo sejam relegados a tempo futuro, sem perspectiva de serem
consumados, vulnerando o principio da razoavel duracdo do processo. E necessario,
outrossim, que o juiz participe ativamente da instrucdo, instigando as partes a colaboracdo,
dando-lhes vez e voz nas audiéncias e nos autos, orientando, alertando e discutindo, em clima
de igualdade, sem descurar-se, outrossim, de sua independéncia e sua imparcialidade e

atentando para o principios constitucionais e processuais.

Os argumentos em desfavor do ativismo probatorio vém, muitas vezes, combinados com a
ideia de vulnerabilidade de principios processuais, principalmente o principio dispositivo e da
imparcialidade. O primeiro, da demanda ou da inércia da jurisdicdo ndo impede a atividade do
juiz, porque o poder de disposicdo das partes se concentra no thema probandum. O segundo
principio que costuma ser brandido € o da imparcialidade. O juiz que determina prova de
oficio poderia demonstrar-se parcial, ao beneficiar uma das partes, o que ndo tem razao de ser,
porque, se ao juiz é cometido o dever de zelar pela igualdade das partes, deve propiciar uma
espada mais longa para quem tem bracos mais curtos. Trata-se de uma metéafora que bem
retrata o trabalho do juiz na audiéncia. Além disso, ele, de antemdo, ndo sabe a quem a prova
beneficiard. A imparcialidade é o eixo constitucional do processo justo, mas ndo se confunde
com neutralidade. E o juiz ndo pode ser neutro, porque o homem ndo é sO vivente, é
convivente e, portanto, carrega de dentro de si toda uma carga de educacdo e do meio em que

vive e sofre influéncias da sociedade de que participa.

Poderes e deveres de partes e juizes, tipificados no ordenamento juridico, embora soem como
uma camisa de forga para 0s sujeitos processuais, inspiram tambeém a ideia de coordenagéo e,
por que ndo, de cooperacdo entre esses mesmos sujeitos. Na sequéncia dos atos processuais,

ndo se vé um sé ato do juiz ou de uma das partes que ndo tenha como antecedente um ato de



141

uma parte ou do juiz, a0 menos de forma remota. A parte ndo pode ver aplicada a lei sem o
juizo, e o juizo ndo pode atuar sem provocacgdo da parte. A limitacdo existe, mas no sentido de
procurar um resultado justo. Se esse agir em colaboragdo vai ao encontro da verdade no
processo € uma questdo sem resposta, mas coloca no mesmo patamar 0s sujeitos processuais,
com a garantia da paridade de armas. O juiz funciona, no processo, de duas formas. Primeiro,

em cooperagdo. Depois, solitariamente, representando o Estado, quando decide.

A preocupacdo dos protagonistas da reforma do Judiciario com o tempo do processo resultou
na insercdo do direito a razodvel duracdo do processo, na Norma Constitucional,
reconhecendo que, como ja dizia Rui Barbosa, Justica tardia ndo é justica. Com efeito, o
tempo é inimigo da instrucdo do processo, porque ndo é possivel produzir prova adequada
quando ha grande distancia entre o evento danoso, causa da acdo processual e a instrucdo do
processo, como se Vviu nos autos namero 0029/2000, em que a ac¢do fui ajuizada quase 20 anos
apos o Obito da vitima do acidente. Nesse caso, a inércia deveu-se apenas ao autor, mas a
historia se repetiu nos autos numero 0005/2006, em que o0 processo foi extinto sem
julgamento do mérito, por abandono da causa e nos autos 0004/2002, cujo autor faleceu no

curso do processo, sem que pudesse realizar uma prova pericial.

Grande nimero de processos extintos € motivo de preocupacdo e mereceria pesquisa a parte.
No universo analisado (739), 320 foram extintos sem julgamento do mérito, representando
43,30% do total. Essa tendéncia continuou no ano de 2009: dos 4.214 processos julgados,
2.101 ndo tiveram apreciacdo do merito, ou seja, 49,86%. No caso de acbes de busca e

apreensdo, vé-se que a extingdo alcanca até um namero maior. Foram extintos 58,94%.

Os acordos, por outro lado, ndo tiveram tanto sucesso, em que pese a intensa campanha do
Conselho Nacional de Justica no ano de 2009, com o slogan "Conciliar é legal:
representaram 29,20% dos julgamentos de mérito que somaram 2.113, ou seja, menos do que
no universo pesquisado, cujo indice, em relacdo aos julgamentos de merito, foi de 41,52%. A
cultura do acordo parece ndo fazer parte do quotidiano dos juizes, portanto, requer maiores
esforcos de todos, pelo menos enquanto ndo se desafogar o enorme contingente de feitos que
aguardam julgamento, considerando o juizo civel de Vila Velha, com saldo de mais de 3000

processos em cada vara.

Algumas providéncias devem ser tomadas, tanto para agilizacdo dos processos, como para
cumprimento do preceito constitucional da igualdade, complementado pelo art. 125 do

Cadigo de Processo Civil que determina ao juiz velar pela igualdade das partes no processo.
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a) A primeira € realizar, sempre, audiéncia preliminar, mesmo que se trate de rito ordinério,
ainda que ndo se vislumbre a possibilidade de conciliagdo. Se 0 objetivo de conciliar ndo
surtir efeito, serd a primeira oportunidade para o didlogo com as partes, procurando sanear o
processo, decidindo as questdes preliminares arguidas na defesa, fixando pontos
controvertidos, analisando as provas requeridas e distribuindo a carga probatoria, sempre em
clima de colaboragdo com as partes;

b) cuidar para que a audiéncia de instrucdo seja oportunidade para revisdo de pontos
controvertidos, para tentativa, mais uma vez, de conciliagdo e preparacdo do processo para
julgamento. Se as provas deferidas forem insuficientes, conforme prévia analise do juizo,
prova de oficio deve ser determinada, na mesma audiéncia ou, se for o caso, fora da

audiéncia, mas com a exigéncia do contraditorio prévio.

C) a gestdo do processo, 0 acompanhamento de atos processuais e cartoriais é exigéncia
minima para que o processo caminhe sem turbuléncias para chegar a um fim em tempo

razoavel.

A pesquisa empirica realizada demonstrou que o percurso do processo € demorado e caro,
mormente quando ha necessidade de realizacdo de prova pericial e a parte € detentora de
assisténcia judiciaria. As defensorias publicas ndo tém aparelhamento adequado ao
atendimento dos cidad&os, que peregrinam em busca de solucdo para suas queixas. Outro
aspecto que mereceu consideracdo foi a demora na prolacdo das sentencas e a constante falta

de identidade fisica do juiz, sem qualquer justificativa nos autos.

Celeridade versus seguranca juridica ou celeridade versus justica sdo questdes que, mais do
gue antes, estdo na ordem do dia. Um novo Codigo de Processo Civil esta em discussdo, com
audiéncias publicas ja delineadas e agendadas, procurando uma nova forma de dar a resposta
que a sociedade necessita em termos de Justica agil e segura. E a eterna discusséo celeridade

versus seguranca juridica que volta a pauta.

Efetivamente, 0 processo precisa ser justo e precisa ser célere e, ainda, € necessario que haja

seguranca juridica. Dai, resultam as suimulas vinculantes ou nao.

Trata-se de um desafio a ser enfrentado pela prépria magistratura que, premida por prazos e
estatisticas, preferem, de logo, sentenciar, segundo o 6nus da prova, sem uma prévia analise
percuciente da jurisprudéncia dominante ou mesmo da necessidade de novos elementos para
um julgamento justo. Pode residir ai o pequeno numero de provas de oficio encontrado nesta

pesquisa. Outra hipétese interpretativa encaminha-se para a tese do juiz neutral, distante, que
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além de ndo se preocupar com as provas, posterga a prolacdo das decisdes no tempo,

descumprindo os prazos legais, sem qualquer justificativa nos autos.

H4, ainda, outro significado para a auséncia de provas em juizo e julgamento segundo o dnus
da prova: inércia das partes que, mesmo tendo as requerido, ndo as produz no momento da
audiéncia de instrugcdo. Tivessem requerido 0 encerramento da instrucdo no momento
oportuno, teriam contribuido para o andamento do feito, sem percal¢os. Ainda ha outra
questdo: auséncia de advogados a audiéncia de instrugdo, prejudicando, tanto o curso do
processo, quando hé justificativa, como impossibilitando um resultado justo do feito, quando
ndo justifica a auséncia. Embora o codigo de processo dite uma possibilidade, e ndo um dever,
é praxe nos juizos de Vila Velha ndo permitir a producdo de provas em audiéncia a parte cujo
advogado ndo comparece, sem qualquer registro de analise da necessidade da prova para a
busca da verdade, ainda que provavel.

A contrarrevolucdo juridica proclamada por Boaventura Souza Santos, embora mereca
atencdo, ndo se aplica ao caso desta pesquisa, que cuidou de causas menos emblematicas, de
atitudes que ndo desafiam qualquer decisdo traumatica, "escolha” que possa redundar em
questdo de vida ou de morte. A atitude do juiz podera, sim, resultar numa deciséo justa, em

cumprimento a sua responsabilidade como membro de um Poder a servico da cidadania.

Né&o se faz apologia a um "juiz cruzado", mas a um juiz que Se preocupe com o conteudo do
processo, com o cidaddo que, muitas vezes, ndo consegue se fazer ouvir, mesmo nas
minusculas questdes do dia a dia, cujos direitos ainda lhe sdo negados. Democracia, em sua
moderna concepcdo, vai além do direito de votar e ser votado, € o direito de participar, de

aprovar e, por fim, de deliberar.

Os limites para o ativismo probat6rio do juiz estdo na propria lei: a necessidade da prova para
0 julgamento, o respeito ao contraditorio, tempero de sua atividade, que na visdo da moderna
doutrina significa o direito de influéncia ou de informacdo-reacdo e dever de debate. O

contraditério é, em verdade, um poder das partes, poder mitigado, mas poder.

E quando o debate acerca do ativismo probatorio nos processos, em sua forma tradicional,
ainda nem se deu por findo, novos debates vao surgindo, desta feita em relacdo ao processo
virtual, mundo novo, ainda pouco conhecido, mas ja realidade no direito brasileiro,
envolvendo discussdes sobre os limites da atuacdo do juiz, cujo acesso desmedido a provas
pode gerar violacdo da intimidade dos cidaddos. Da mesma forma que no antigo modelo, o
limite estd na lei. O juiz s6 deve buscar elementos de prova, quando estritamente necessarios

a formacéo de seu convencimento, procurando julgar com justica.
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E, portanto, a hora e a vez do Juiz Hermes de Ost, do juiz consciente, que dialoga com as
partes, aconselha-as e alerta-as, sem, contudo, perder a sua independéncia e a sua

imparcialidade, atributos necessarios e exigidos de todo juiz.

Bom seria se, ao fim e ao cabo, com processos reais ou virtuais, com codigos velhos ou

novos, pudessem os cidaddos brasileiros dizer, frente aos poderosos, como 0 moleiro da

Prissia: Ainda temos juizes no Brasil***.

! Conta-se que Frederico 11, 0 Grande (1712-1786), rei da Prussia, desejava comprar o moinho que o impedia
de alargar o parque de Sans-Souci, mas 0 moleiro mantinha-se irredutivel em ndo querer cedé-lo por nenhum
preco. O rei deu-lhe a entender que podia forga-lo a venda, recebendo entdo a resposta que ficou nos anais da
historia: Ainda ha juizes em Berlim, que, ainda hoje, serve para exprimir a crenca na forga da justica.
(Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/anuncio/enciclopedia/verbetes.html#16 >. Acesso em : 22 fev. 2010.)


http://jus.uol.com.br/anuncio/enciclopedia/verbetes.html#16
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