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RESUMO

O artigo em tela enfocard a excepcional iniciativa probatoria
do juiz, dentro da moderna tonica processual civil que visualiza o
processo como garantia constitucional para o alcance da efetividade,
acesso a justica e pacificagdo social. Para tanto, analisar-se-4 o papel
do magistrado em juizo, destacando se entre seu rol de atribui¢des
¢ cabivel a iniciativa probatoria, com arrimo no art. 130 do CPC e
no fato de que a prova pertence a todos que participam do processo,
como procedimento em contraditério. Posteriormente, destacar-se-
a0 os principios da demanda, inquisitivo e o da verdade real. Por
ultimo, adentrar-se-4 no tema da iniciativa probatoria do juiz, por
meio de argumentos voltados para o sentido finalistico do processo
moderno, com base no embate de ideias personificadas nas figuras
cognominadas como juiz Pilatos (que ao desprezar a possibilidade de
producdo de outras provas essenciais para o deslinde da causa, lava
suas maos, calando a verdade que deve prevalecer no processo) € no
juiz contemporaneo (que ndo mede esforcos para desvendar, sempre
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que possivel, a verdade real dos fatos controvertidos sub judice).
Portanto, sera sob tal otica que se demonstrara que o juiz nao deve
ser negligente diante do processo, quando seja possivel e devida uma
dilagdo probatoria, independentemente da requisicdo da prova ser
dever ou ndo da parte, tendo em vista ser ele o destinatario daquela
que servira de auxilio em seu convencimento e prolacao da sentenga
que significa um de seus atos mais relevantes e que, na atualidade,
¢ vista também como ato coparticipado, eis que todos que atuam no
processo, como procedimento em contraditdrio, sdo considerados
também construtores da sentenca.

PALAVRAS-CHAVE: Iniciativa probatoria. Verdade real. Acesso a
justiga. Processo. Juiz.

SUMARIO: 1 Proémio - 2 O processo Como fundamento
da constitucionalidade - 3 A iniciativa probatdria como um
dos salutares poderes instrutorios do juiz moderno - 4 A
principiologia embasadora do direito probatério: algumas
linhas sobre os principios da demanda, inquisitivo
e verdade real - 4.1 O principio dispositivo - 4.2 O
principio inquisitivo - 4.3 O principio da verdade real - 5
A excepcional iniciativa probatdria do magistrado na atual
tonica processual civil: um embate sobre o juiz pilatos X
0 juiz contemporaneo - 6 Conclusao. Referéncias .

1. PROEMIO

O presente artigo discutira a iniciativa probatéria do juiz, tendo
como cenario a moderna tonica processual civil que se arrima no
carater publicistico do processo, como procedimento em contraditério
e também considerando que todos, Juizes, Promotores, Advogados,
partes etc., também contribuem para a efetividade do processo e
acesso a justica para pacificar os conflitos que se apresentem perante
o Judiciario.

Como substrato a compreensdo do presente tema ¢ que se
analisard o papel do juiz ao exercer a iniciativa probatoria, face as
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visoes doutrindria e contemporanea do processo, discutindo se o
magistrado, ao agir desta maneira, torna-se parcial.

Nesse passo, serdo destacados os principios da demanda, o
inquisitivo e o da verdade real.

Ap0s isso, abordar-se-4 a iniciativa probatdria do juiz, por
meio de argumentos voltados para o sentido do processo moderno,
tendo por base o processo nao como mero instrumento do formalismo
juridico, mas sim como pacificador dos litigios, com observancia
estrita do contraditério e também como expressdo maxima da
efetividade e acesso a justica.

E tais confrontos de ideias serdo personificados nas figuras do
juiz Pilatos (que, ao ignorar a necessidade de maior dilacdo probatoria,
lava suas maos, silenciando a verdade que deve prevalecer no processo)
e do juiz contemporaneo (que nao deve medir esforcos para desvendar,
sempre que possivel, a verdade real dos fatos controvertidos postos
sob sua analise).

Logo, a partir de tal panorama, demonstrar-se-4 que o juiz
nao deve representar um ser apatico diante do processo, quando no
mesmo seja possivel e devida uma dilagao probatoria.

2. O PROCESSO COMO FUNDAMENTO DA CONSTITUCIO-
NALIDADE

A efetividade dos direitos fundamentais designa contempo-
raneamente as Constituicdes Democraticas. O exercicio de qualquer
funcdo ha que se fazer em estrita observancia dos direitos fundamen-
tais, pois:

A estreiteza da unidade Direitos Fundamentais/Constituigdo constitui-se
de duplo aspecto: primeiro, pela realizacdo efetiva dos primeiros; segundo,
pela legitimacao dos processos de comunicagao entre individuos, 6rgaos
e institui¢des publicas e privadas que regerd o fundamento da propria
Constituigdo.!

I SAMPAIQ, Jose Adércio Leite; CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Hermenéutica e
jurisdicdo constitucional: estudos em homenagem ao Professor José Alfredo de Oliveira

Baracho. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 196.
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Através do processo, garantidos ficam os direitos individuais
e coletivos. Por isso € que Couture afirmava ser o Codigo de Processo
Civil e suas leis complementares “uma lei regulamentadora dos
preceitos constitucionais que asseguram a justiga”.’

Contribuiu para a atual fase cientifica do Direito Processual
Civil, que vé o processo civil como garantia constitucional,
também o processo penal, cujos principios foram primeiramente
constitucionalizados, ante a irrupcdo do totalitarismo na esfera
procedimental.

Assim, restam frustradas, com a constitucionaliza¢ao dos
principios processuais, todas as tentativas de substituir o processo
por métodos autoritarios e solu¢cdes administrativas.

Arelagao existente entre Constituicao e Processo foi lembrada
pioneiramente pelo professor Baracho, ao afirmar que:

O texto fundamental traga as linhas essenciais do sistema processual
consagrado pelo Estado. A Constitui¢do determina muito dos institutos
basicos do processo, dai as conclusdes que acentuam, cada vez mais, as
ligagdes entre a Constitui¢do e Processo.’

Por isso mesmo, inimeras garantias constitucionais, de carater
processual, foram estabelecidas. Os principios legais do “devido
processo legal” e da “ampla defesa em juizo” constaram de diversos
tratados internacionais.

Na Constituicdo Republicana de 1988, também, varios desses
principios de processo foram constitucionalizados, com destaque,
dentre outros, para o principio da inafastabilidade do controle
judiciario (art. 5°, inciso XXXV da CF/88), regra que se prende
diretamente a cldusula do devido processo legal (due process of law).

Assim, para que haja processo necessario ¢ que as normas
constitucionais referentes a este sejam rigorosamente observadas.
Caso contrario, ndo se pode falar em processo. Esta-se, conforme

2 COUTURE, Eduardo J. (Eduardo Juan). Introducao ao estudo do processo civil.
3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 19.

> BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional. Rio de Janeiro:
Forense, 1984. 408 p. 122.
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raciocinio de Fazzalari®, diante de mero procedimento, na auséncia
de contraditorio.

Alids, a importancia do processo no Estado Democratico de
Direito ¢ tamanha, a ponto da defesa da propria Constituicao se realizar
também pelo processo, seja através do controle difuso ou concentrado
ou por intermédio das chamadas a¢des constitucionais, a garantir os
direitos fundamentais, eis que liquidos e certos.

O Professor Rosemiro Leal, acerca da liquidez e certeza dos
direitos fundamentais, assim se pronuncia, de maneira irrefutavel:

Os direitos postos por uma vontade processualmente demarcada, ao se
enunciarem constitucionalmente fundamentais, pertencem a um bloco de
direitos liquidos (autoexecutivos) e certos (infungiveis) de cumprimento
insuscetivel, de novas reconfiguragdes provimentais e, por conseguinte,
s passiveis de lesdes ou ameagas apos efetivamente concretizados ex-
-officio pela Administragdo Governativa ou por via das agdes constitucio-
nais (devido processo legal) a serem manejados por todos indistintamente
ao exercicio da auto-inclusdo [sic] auferidora dos direitos fundamentais
criados e garantidos no nivel constituinte da normatividade indeclinavel.’

Do exposto acima, verifica-se que processo existird somente
se observados os principios constitucionais, todos necessarios a dar
forma a uma decisdo realmente democratica, com a garantia de uma
participacao discursiva das partes na constru¢ao do provimento final.

Resta saber se a iniciativa probatdria a ser exercida pelo jul-
gador fere o principio do contraditério. E o que demonstrar-se-a nos
capitulos seguintes.

3. AINICIATIVA PROBATORIA COMO UM DOS SALUTARES
PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ MODERNO

Inicialmente, torna-se oportuno recordar um dos julgamentos
mais importantes de que se tem noticia, trata-se da condenagdo de

+ FAZZALARLI, Elio. Instituzioni di Diritto Processuale. 6. ed. Padova: CEDAM,
1992.
LEAL, Rosemiro Pereira. O Garantismo Processual e Direitos Fundamentais
Liquidos e Certos. In: MERLE, Jean Christophe, MOREIRA, Luiz (coord). Direito
e legitimidade. Sao Paulo: Landy, 2003, p. 338.

5
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Jesus Cristo:

[omissis] a qual teve lugar, segundo os Evangelhos, numa sexta-feira e
o responsavel pela sentenga foi Poncio Pilatos, o governador romano na
altura. O processo teve varias fases, relatadas pelos quatro evangelistas.
Assim S. Marcos e S. Mateus ddo-nos conta que houve a meia-noite
uma reunido no Sinédrio, presidido por Caifas, de forma a reunir
testemunhas incriminatdrias de Jesus, intengdes que nao foram levadas
a bom termo, pelo que o Sumo Sacerdote perguntou directamente [sic] a
Jesus se era o filho do Messias. Jesus confirmou a sua filiagdo o que, na
opinido dos membros do Sinédrio, constituiu uma auténtica blasfémia.
A consequéncia imediata foi a sua condenagdo a morte. Sdo Lucas ainda
relata que Cristo foi levado, por ordem de Pilatos, a presenga de Herodes
Antipas. No entanto, apds um interrogatorio inconclusivo, este devolve-o
a Pilatos. O Evangelho de S. Jodo néo faz qualquer alusdo ao julgamento
no Sinédrio, apenas refere que Jesus foi levado a presenca de Pilatos
para ser julgado. Este deu a escolher ao povo entre a morte de Jesus e a
libertagdo de Barrabas, preso acusado de sedi¢do contra Roma. O povo
escolheu Barrabas e Pilatos condenou Jesus a morte na cruz, castigo
aplicado aos sentenciados acusados de crime capital (apesar de ndo ser
este o caso). Ficou célebre o acto [sic] narrado por S. Mateus (Mt. 27, 24)
em que Pilatos lava as maos, excusando-se de qualquer responsabilidade
nesta condenacgdo.’

Com a reprodugdo acima’, pretende-se destacar que a prova,

no julgamento de Jesus, esteve oculta e muitas vezes intrincada, posto
que a condenagdo em comento teve origem nas tendenciosas opinides
da cupula do Sinédrio®, em interrogatdrios inconclusivos e contradi-

6

Condenagéo de Jesus Cristo. In Infopédia [Em linha]. Porto: Porto Editora,
2003-2010. [Consult. 2010-09-19]. Disponivel em http://www.infopedia.

pt/$condenacao-de-jesus-cristo>. Acesso em: 19 set. 2010.

Tendo em vista que nosso Estado € laico, ndo se pretende com a reproducéo
da passagem biblica retro tecer qualquer apologia 2 religido catdlica, o que se
pretende é ilustrar que, desde a antiguidade, a prova teve ou a0 menos deveria
ter tido o seu lugar.

Elucide-se que o Grande Sinédrio, a Suprema Corte Judaica, era a tnica corte
com jurisdigfo sobre crimes puniveis com a morte. A criagdo do Sinédrio é
atribuida 2 Moisés. Foi uma corte de 70 (setenta) membros composta de um
Sumo Sacerdote como juiz principal, uma Camara Religiosa de 23 (vinte e trés)
sacerdotes, uma Camara Legal de 23 (vinte e trés) escribas, e 01 (uma) CAmara
Popular de 23 (vinte e trés) ancifos. Era a essa corte que Jesus se referia quando
ele disse que devia ir a Jerusalém e sofrer nas m#os dos ancifos, sacerdotes e
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torios’ e na proposital outorga do poder judicante'® a terceiros leigos
(povo) no sentido legal, contrariando-se as leis romanas e hebraicas.
Assim, a figura de Pilatos, dentro da sistemadtica processual que gerou
a crucificacgao de Jesus, representa uma personagem indolente e apatica
que ndo quis buscar a verdade real, preferindo contentar a multidao,
ao tomar uma bacia de agua diante de si, lavando suas maos nela e
anunciando: “Estou inocente do sangue deste justo: considerai isso.”"!

Nao houve, no julgamento de Jesus, processo, mas mero
procedimento, na auséncia do contraditorio, eis que inexistente a
ampla defesa. O julgamento foi, na verdade, ideologico e, através de
manipulacdo e deturpacdo de provas, procurou dar legitimidade as
atrocidades perpetradas hd mais de 2.000 (dois mil) anos.

E, com tais colocacdes, demonstra-se, cabalmente, como
o comportamento irresponsavel do magistrado, diante das poucas
provas colhidas (ou sua ignorancia como no caso do julgamento de
Jesus) serviram como elementos alteradores da senda humana, quer
seja ceifando vidas na antiguidade ou quer seja minando expectativas
legitimas de direito.

Sob esse viés, defende-se que a iniciativa probatdria do
juiz evita injusticas e também ¢ mais um instrumento do Estado na
execucdo da lei para pacificar os conflitos, com base no art. 3°, da
CF/88".

escribas. Ele sabia que pela decisdo deles seria morto.

Foram aliciadas 08 (oito) testemunhas, porém tio contraditérias que os membros

do Tribunal as dispensaram, sendo convocadas mais 02 (duas) que também

tiveram depoimentos com contetidos antagdnicos.

10 Era costume durante a Pascoa libertar um prisioneiro escolhido pelo povo. Pelo
voto popular, as pessoas poderiam conceder anistia a qualquer um sentenciado
a morte.

11 FOGLE, Harry. O Julgamento de Jesus. Jurisdictionary Foundation: Flérida, 2000.
Disponivel em: http://www.espirito.org.br/portal/artigos/diversos/evangelho/o-
julgamento-de-jesus.html. Acesso em: 29 set. 2010.

12 “Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil:

I — constituir uma sociedade livre, justa e solid4ria;

II — garantir o desenvolvimento social nacional;

III — erradicar a pobreza e a marginalizagio e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;

9
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Dessa forma, tal atitude, ativa, ndo pode ser encarada como
extrapolacdo da funcao judicante, eis que sua admissao ndo represen-
tara superestima da figura do magistrado.

E certo que ha limites que condicionam os membros da fungio
judicante, dentre eles o da legalidade. E, na Constitui¢do e também
no Codigo de Processo Civil, ndo hd nenhuma proibicao do julgador
buscar, através da iniciativa probatdria, reproduzir, em juizo, o que,
de fato, aconteceu na sociedade.

Assim, na atualidade, o velho adagio, “o que ndo esta nos
autos nao estd no mundo”, ndo tem guarida juridica. Na verdade, o
que aconteceu no mundo, ha de ser reproduzido, fielmente, nos autos.
Do contrario, as decisoes judiciais continuardo sem legitimidade junto
aos destinatarios, os jurisdicionados.

E certo que a atividade probatoéria também deve ser exercida
pelo magistrado, ndo em substitui¢@o as partes, mas concomitantemente
com elas, como um dos sujeitos interessados na descoberta da verdade
real e na cabal efetividade de suas sentencas.

Saliente-se que a atividade judicante na busca da reconstrugao
dos fatos incluird também o poder de interferir na producao da prova
requerida pelas partes, tudo para alcangar os objetivos do processo, '
j& que, consoante o art. 5°, da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil —
LICC, “Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela
se dirige e as exigéncias do bem comum”.'*

Esse exercicio de atribuicdes, voltadas a perfeita construgao
do conjunto probatdrio pelo magistrado, foi que conferiu ao julgador,
conforme doutrina de Dinamarco, a atual cognominagdo de juiz
moderno, encarando-se a iniciativa probatéria do julgador como
mais uma faceta do exercicio da jurisdi¢ao, além de funcao estatal,

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagio.”
B BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1994, p. 161.
4 BRASIL. Decreto-Lei n® 4.657, de 04 de setembro de 1942. Lei de Introducéo
a0 Cddigo Civil Brasileiro. VADE MECUM Académico de Direito. Anne Joyce
Angher (Org.). Sdo Paulo: Rideel, 2010, p. 189.
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eis que a paz social sera melhor alcangada, quanto mais se aproxime
da verdade real, nao devendo haver espaco para fatos que nao sejam
suficientemente demonstrados.

Tal contexto acaba por mitigar o principio dispositivo, sendo
que o juiz moderno ao suprir as deficiéncias probatdrias do processo
nao se desequilibra e nem se torna parcial por assumir as rédeas da
tutela da parte negligente.

Nesse ponto, vale destacar que a moderna ciéncia processual
afastou o irracional dogma segundo o qual o juiz que expressa seus
pensamentos e sentimentos sobre a causa, durante o processo, estaria
prejulgando e, por conseguinte, afastando-se do cumprimento do dever
de imparcialidade. Assim, o juiz nao decai sua dignidade quando,
sentindo a existéncia de motivos para emitir de oficio uma decisdo
particularmente gravosa, antes chama as partes a manifestacao sobre
esse ponto, pois, “O juiz mudo tem também algo de Pilatos e, por
temor ou vaidade, afasta-se do compromisso de fazer justi¢a.”" O
que a garantia constitucional do contraditdrio lhe exige € que ele ndo
seja apatico ao notar a possibilidade de produgdo de alguma prova
que as partes ndo requereram, tomando, assim, a iniciativa que elas
nao exerceram, ordenando que a prova se produza, pois:

O processo civil moderno repudia a idéia do juiz Pilatos, que em face de
uma instrugcdo mal feita, resigna-se a fazer injustica atribuindo a falha
aos litigantes. O art. 399 do Codigo de Processo Civil da expressamente
ao juiz esse poder-dever de suprir deficiéncias probatorias; o art. 33,
mandando que o autor adiante os honorarios do perito quando o exame
tiver sido determinado de oficio pelo juiz, confirma a existéncia desse
poder. No art. 342 estabelece-se que o juiz chame as partes para serem
interrogadas, a requerimento do adversario ou de oficio. Ainda existem
vozes doutrindrias contra essa maneira de ver a figura do juiz no processo,
mas o compromisso que todo juiz deve ter com o valor do justo ndo pode
permitir solugao diferente.'¢

5 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Vol. 1. 22
Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 224. (Destaque no original)

16 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Vol. 1. 22
Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 223.
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O dever de iniciativa probatdria do Juiz, ilustrativamente,
¢ maior quando a relagdo juridica material litigiosa ¢ marcada pela
indisponibilidade, no caso, por exemplo, da acdo investigatoria de
paternidade e de todas as demais, envolvendo acdes de estado ou de
familia.

Logo, a prova pertence a todos que participam do processo,
como procedimento em contraditério, compreendendo as partes
porque procuram demonstrar os fatos favoraveis aos seus interesses e
também ao juiz que carece verificar o trago de (in) veracidade acerca
dos mesmos.

4.A PRINCIPIOLOGIA EMBASADORA DO DIREITO
PROBATORIO: ALGUMAS LINHAS SOBRE OS
PRINCIPIOS DA DEMANDA, INQUISITIVO E VERDADE
REAL

4.1. O PRINCIPIO DISPOSITIVO

Conceitualmente, o principio dispositivo ou da demanda ¢
aquele que atribui as partes a tarefa de estimular a atividade juris-
dicional, buscando os meios necessarios para a solugdo da lide, via
apresentacao das alegacoes e do material probatoério.

O Codigo de Processo Civil acolheu o principio dispositivo,
em seu art. 130, segundo o qual o juiz deve julgar segundo o alegado
pelas partes, acompanhando a maxima romana ludex secundum alle-
gata et probata partium iudicare debet, abrandando-a ao permitir a
iniciativa probatoria do juiz conforme se confirma na Exposi¢ao de
Motivos, item n° 187, haja vista que a publiciza¢do do processo ¢ a
socializacdo do direito implicam na busca da verdade real.

17 “Item n° 18: O projeto consagra o principio dispositivo [Omissis], mas reforga a
autoridade do Poder Judici4rio, armando-o de poderes para prevenir ou reprimir
qualquer ato atentatério a dignidade da justiga (art. 130, III). [Omissis].”
Fonte: MEDICI, Emilio G. EXPOSICAO DE MOTIVOS DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL (LEI N2 5.869, DE 11 DE JANEIRO DE 1973). Brasilia:
[S. n.]. Disponivel em: http://www.ombadvocacia.com.br/acervo/CODIGOS/
CODIGOPROCESSOCIVIL.PDF?PHPSESSID=0916712e2bcla36bac31985
4d3da27bl. Acesso em: 06 out.2010.
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Em nome disso € que se torna mitigavel o principio dispositivo
que deve ser apenas afastado quando o juiz, tomado de perplexidade
diante de provas contraditorias, confusas, incompletas ou de cuja
existéncia ele desconheca, tome a iniciativa probatoria em face de
prova que se fizer necessaria “ao conhecimento da verdade que
interessa ao melhor ¢ mais justo julgamento da causa”,'® ja que tal
iniciativa pode ocorrer em qualquer fase, por ndo se sujeitar aos
efeitos da preclusdo.

Com tal colocagdo, anseia-se demonstrar que a adogdo pura
e genuina do principio da demanda pode desprestigiar a relevante
tarefa judicante, posto que esta pode ndo se ater a oferta da prova
apenas pelas partes.

E, sobre isso, o proprio Superior Tribunal de Justica - STJ ja
se manifestou, conforme entendimento que abaixo segue reproduzido:

INICIATIVA PROBATORIA DO JUIZ. PERICIA DETERMINADA
DE OFICIO. POSSIBILIDADE DE MITIGACAO DO PRINCIPIO
DA DEMANDA. PRECEDENTES. Os juizos de primeiro e segundo
graus de jurisdi¢do, sem violacdo ao principio da demanda, podem
determinar as provas que lhes aprouverem, a fim de firmar seu juizo
de livre convicciio motivado, diante do que expde o art. 130 do CPC.
A iniciativa probatéria do magistrado, em busca da verdade real,
com realizacio de provas de oficio, ¢ amplissima, porque ¢é feita no
interesse publico de efetividade da Justica."”

.

E, segundo o art. 125 do CPC, ao juiz quem compete a dire¢ao
do processo e o dever de determinar a realizacdo de atos que possam
dar seguimento livre ao mesmo, proporcionando a parte o direito de
requerer as provas que entender necessarias a demonstragao de seu
direito, determinando de oficio aquelas que reputam necessarias a

8 TEIXEIRA, Savio de Figueiredo. Cddigo de Processo Civil Anotado. Saraiva, 6.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 98.

19 STJ, AgRg no REsp n° 738576/DF, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 18 ago. 2005.
Disponivel em: http: <//www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/inteiro_teor.jsp?ano=>5&c
omplemento=1&comrCodigo=699&expressao = &palavrasConsulta=avalista
s&qualquer=&radical = &sem = &sequencial =0&tipo Tribunal = 1 &todas =&
txt_processo=54149>. Acesso em: 04 out. 2010. (Sem destaque no original)
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formagdo de seu convencimento e indeferindo as que compreender
inateis ou meramente protelatorias (CPC 130).2°

Eis ai o poder diretor do magistrado, nos limites da lei (CF/88,
art. 5°, inciso II e art. 363 do CPC), a que a parte se submete.

Portanto, nos tempos atuais, o juiz ndo pode ser indolente,
sendo que se a parte ndo requerer determinada prova considerada
essencial para a resolugdo da contenda, resta possivel e prudente que o
magistrado a determine, de oficio, tendo em vista ser ele o destinatario
da mesma, que ira auxilia-lo em seu convencimento, face o interesse
publico de efetividade da justica.

4.2. O PRINCIPIO INQUISITIVO

No principio inquisitivo o juiz tem maiores poderes para a
organizagdo do material probatorio, podendo usar outras fontes de
provas que ndo aquelas indicadas pelas partes.

Como criticas a esse principio, muitos compreendem, a nosso
sentir equivocadamente que, ao se tornar um inquisidor, o juiz se torna
parcial a parte auferindo a mesma qualidade que esta no processo,
ou seja, sob tal dtica o magistrado assumiria a posicao de parte de
no processo.

Todavia, processo e técnica processual nao podem caminhar
separados, sendo concebivel a aboli¢do do poder monopolistico das
partes em nome do maior respeito a iniciativa probatoria.

Sob tal 6tica, o juiz ao tomar a iniciativa de determinar a rea-
lizagcdo de uma pericia, por exemplo, ndo pode prever certamente qual
sera seu resultado, o que inclui o favorecimento a parte proveniente
do resultado de tal diligéncia.

E € por isso que o magistrado ndo pode ser chamado de par-
cial, posto que a parcialidade ou imparcialidade ndo se concretizara
no momento de producao das provas, muito pelo contrario, ira refletir
em todo o feito. E, se tal produgdo ird beneficiar essa ou aquela parte,

20 NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE Rosa Maria de. “in” Cédigo de Processo
Civil Comentado e Legislacao Extravagante. 7. Ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 325.
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isto ndo importara. O que vale ¢ que o juiz exer¢a plenamente todos
os poderes delegados pelo Estado para cumprir sua missdo como
servidor publico que ¢, tentando sempre promover a justiga.

Logo, resta evidente que o principio inquisitivo também se
constitui como ingrediente fomentador da admissibilidade da iniciativa
probatoria do juiz, posto que o verbo inquirir esta voltado para a in-
vestigacao da verdade, em nada se confundindo com (im) parcialidade.

4.3. 0 PRINCIiPIO DA VERDADE REAL

O principio da verdade real surge como expressao da concessao
de maiores poderes diretivos ao magistrado, com base principal no
art. 130, do CPC, fazendo contraponto a maxima romana do ludex
debet judicare secundum allegata et probata.

Com excecao da admissdo da presungao de veracidade de fatos
que nao chegam a ser objeto de prova (arts. 302, 319, 334, inciso III,
750, 803 etc., todos do CPC), nao ha mais espago para a visualizagao
da verdade, sob a veste formalista. A verdade haverd sempre de
prevalecer, pois verdade e realidade sao expressdes sindnimas.

Inaceitavel, pois, que a prova ganhe pifia notoriedade,
mormente considerando a facilidade de sua producdo, face aos
recursos tecnoldgicos, a permitir a produg¢do até mesmo, apos
requisicao judicial, de provas eletronicas, tais como documentos de
texto e planilhas eletronicas em bancos de dados; arquivos de 4udio,
como mausicas e gravacoes; arquivos de video, imagens em qualquer
formato; mensagens eletronicas, como e-mail, torpedos de celular,
procuragdes e contratos firmados online etc.

Eis ai a facilidade na determinacao de provas pelo magistrado,
posto que Direito e tecnologia caminham ladeados, estabelecendo
relagdes juridicas e também servindo como acervo probatdrio para o
alcance da justica.

Assim, por meio das provas virtuais ¢ possivel o juiz ter
acesso mais rapido a verdade dos fatos controvertidos postos sob sua
apreciagao.”!

21 “IrmAozinho, conte comigo amanhi no férum.” Essa mensagem, deixada em
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Dai o conceito de acdo, em seu carater abstrato, ndo poder
ser reduzido a mera possibilidade de se instaurar um processo, o qual
envolve uma série de passos que devem ser respeitados, figurando
entre eles o direito a prova (ampla defesa).

Observacdo interessante, acerca da prova, ¢ que o direito
constitucional a privacidade se torna relativizado e pode ser mitigado
pelo poder do Estado na busca da verdade real. Portanto, ¢ possivel
a requisicao de informacdes a 0rgdos publicos e concessiondrias de
servigos, quando infrutiferas as tentativas diretas da parte.

Lado outro, ¢ fato que tal poder probatorio conferido ao
juiz ¢ limitado pela lei e deve ser utilizado consoante os principios
da proporcionalidade e razoabilidade, sob pena de incidir em
arbitrariedade, caracterizando excesso de poder, em prejuizo da
parcialidade.

Dessarte, o principio da verdade real lastreia a proeminéncia
da iniciativa probatoria do juiz, tendo em vista ndo ser tarefa exclusiva
das partes buscar a verdade dos fatos.

A partir do exposto, demonstrou-se que a iniciativa probatoria
pelo juiz ¢ possivel com base em uma construcdo principiologica,
reconhecendo-se que ndo sao apenas os principios acima mencionados
que servem de arrimo a teorizacdo e defesa do tema em apreco,
pois os principios da livre investigacdo das provas, supremacia do
interesse publico, dignidade da pessoa humana, isonomia processual,
contraditorio e ampla defesa, além de outros, também alicercam a
iniciativa probatoria do magistrado.

Logo, pode-se afirmar que cabe ao magistrado, diante do
caso concreto, determinar as provas necessarias a instru¢do da causa,
quando as trazidas pelas partes forem deficientes, ja que a verdadeira
pacificagdo social somente podera ser atingida se o conflito de interesse

uma pagina pessoal do site de relacionamentos Orkut, foi suficiente para que
um juiz caracterizasse o falso testemunho de uma pessoa que havia negado
haver uma relagfio de amizade com o réu em um processo trabalhista. Fonte:
CARVALHOQO, Luiza de. Justica jd aceita “provas virtuais”. Valor Econdmico.
Disponivel em: < http://www.tecdom.com.br/blog/2009/04/20/justica-ja-aceita-
%E2%80%9Cprovas- virtuais%E2%80%9D/>. Acesso em: 11.out. 2010.
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qualificado por uma pretensdo resistida for decidido com uma tutela
tempestiva, adequada e efetiva.

5.A INICIATIVA PROBATORIA DO MAGISTRADO NA
ATUAL TONICA PROCESSUAL CIVIL: UM EMBATE
SOBRE O JUIZ PILATOS X O JUIZ CONTEMPORANEO

O termo jurisdigdo significa ato pelo qual o Estado, por
intermédio do Poder Judiciario, soluciona, mediante provocagao
do interessado e em carater substitutivo, os conflitos de interesses
estabelecidos entre as pessoas em geral.”

Todavia, a “tutela jurisdicional”, como emanac¢ao da regra de
direito no caso concreto, possui, modernamente, espectro semantico
maior, pautado no bem estar social, ja que ela:

[omissis] é o amparo que, por obra dos juizes, o Estado ministra a quem
tem relagcdo ao bem pretendido ou a situacdo em razdo num litigio
deduzido em processo. Ela consiste na melhoria da situagcdo de uma
pessoa, pessoas ou grupo de pessoas, em relagdo ao bem pretendido ou
a situacdo imaterial desejada ou indesejada. Receber tutela jurisdicional
significa obter sensagdes felizes e favoraveis, propiciadas pelo Estado
mediante o exercicio da jurisdi¢ao.”

A jurisdicdo hoje esta para além do dizer o direito no caso
concreto, pois 0s tempos atuais clamam por um processo modernizado,
0 que se pode cognominar, conforme Dinamarco, de processo civil
de resultados que compreende a consciéncia de que o valor de todo
o sistema processual reside na capacidade que tenha de propiciar ao
sujeito que tiver razao, uma situacdo melhor do que aquela em que
se encontrava antes do processo.**

Acesso a justica ndo equivale a0 mesmo que ingresso em juizo,
pois a propria garantia constitucional da a¢@o seria inoperante e pobre

22 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Cadernos de processo ciwil: jurisdicdo, acdo
e processo. Sao Paulo: Ltr, 1999, p. 08.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Vol. 1. 22
Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 104.

# DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Vol. 1. 22
Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 108. (Destaque no original)
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se se resumisse a assegurar que as pretensoes das pessoas cheguem ao
processo, sem garantir-lhes também um tratamento adequado.

“S6 tem acesso a ordem juridica justa quem recebe justi¢a.”

E receber justica significa ser admitido em juizo, poder atuar
no processo e, principalmente, contar com a participacdo adequada
do magistrado para, ao fim, receber um provimento jurisdicional
consentaneo com os valores da sociedade. Eis ai os contornos do
processo justo, ou no dizer de Dinamarco, processo équo, que ¢
composto pela efetividade de um minimo de garantias de meios e de
resultados.

Ha um novo tempo e uma nova mentalidade sociojuridica.
Ao juiz ndo mais se admite um comportamento inerte, como o foi de
Pilatos, posto que a dimensdo axiopolitica em nenhum momento se
conformara com um Judiciario acanhado, distante dos fatos. Busca-
se um magistrado agente de transformacdes sociais, em beneficio da
propria sociedade, elevando a tutela jurisdicional como paradigma da
propria democracia (recorde-se que o art. 3°, da CF/88 ao enunciar
os objetivos a serem alcangados pelo Estado Brasileiro, incluiu ali a
jurisdi¢ao como elemento teleoldgico do processo).

E ignorar esta realidade € tornar a jurisdi¢cao elemento estranho
e vazio dentro da sistematica processual, ou seja, uma parte que nao
colabora com o fodo, padecendo de legitimidade no plano politico e
social, por atuar como simples instrumento de conservacao de direitos
no plano do ordenamento juridico.?

O juiz, na pés-modernidade, tem o dever ndo s6 de admitir
a participacdo dos contendores, mas também de atuar ele proprio
segundo os preceitos do principio do contraditério, em clima de
ativismo judicial, repudiando-se a figura do juiz Pilatos, que “deixa
acontecer sem interferir”.?’

5 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Vol. 1. 22
Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 115.

26 PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. A jurisdicdo como elemento de inclusdo social:
revitalizando as regras do jogo democrdtico. Sao Paulo: Manole, 2002, p. 88.

2T DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Vol. 1. 22
Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 233.
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A prova ¢ elemento tdo relevante que, em se tratando de
processo que verse sobre estado de pessoa, os Tribunais Superiores
tém admitido o ajuizamento até mesmo de agdo rescisOria com base
em novas provas nao produzidas anteriormente (inciso VII, do art.
485, do CPC), ndo se justificando que se deixe de examinar a alegacao
de cerceamento de defesa porque suscitada em sede recursal.

Ao que parece a iniciativa probatdria € vista com mais receio
em primeira instadncia, vez que € nos tribunais que as sentengas
primevas sao anuladas, determinando-se a prova essencial ao deslinde
da contenda.”®

Desse modo, sempre que estiverem em discussdo direitos
indisponiveis ou de ordem publica, a instrugdo probatoria deve ser
realizada de forma a ensejar cogni¢do plena, distante de qualquer
davida, de modo a oferecer uma decisdo mais segura por parte do
Poder Judiciério.

Quando for fragil o acervo probatorio nos autos, imperativa
se tornara a dilagdo probatoria, o que pode ocorrer em inimeras
acoes, tais como nas de retificacao de registro civil (pois, quando as
testemunhas ndo souberem precisar a data do nascimento da parte,
deve o juiz requisitar informacdes acerca da vida da mesma, inclusive
ordenando a realizagdo de estudo social), nas a¢des revisionais de
contratos bancarios e comerciais (onde € cabivel a pericia contébil

% ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE - REQUISITOS DO ARTIGO 927
DO ARTIGO DO CPC - PROVA PERICIAL - INDISPENSABILIDADE -
AUSENCIA - NULIDADE DA SENTENCA. A luz do principio da verdade
real, o julgador nfo pode se contentar com a mera verdade formal, cumprindo-
lhe deferir e determinar a produgio de quaisquer provas que possam contribuir
para o esclarecimento dos fatos controversos. Considerando que inexistem
elementos técnicos para concluir se houve o implemento dos requisitos previstos
pelo art. 927 do CPC, é imperiosa a anulacio da sentenca para realizacdo de
pericia, a fim de viabilizar a apreciacio da pretensdo possesséria deduzida
na inicial com a necessaria seguranga (artigo 130 do CPC). Fonte: MINAS
GERAIS. Tribunal de Justiga. Ap. Civel n° 1.0232.05.010379-4/002. Comarca
de Dores do Indai4. Apelante: Laércio Fonseca Costa. Apelado: José Osvander
Fonseca. Des. Rel.: Lucas Pereira. D. P: 05 out. 2010. Disponivel em: http://
www.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado.jsp?comrCodigo=232&numero=1&
listaProcessos=05010379&btn_pesquisar=Pesquisar. Acesso em 12 out. 2010.
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e mercadoldgica para se apurar a pratica do anatocismo e possivel
indébito ou crédito), nas acdes de cobranca contra seguradora (através
da pericia médica sera confirmada ou ndo a incapacidade laboral, além
de sua data de inicio, fim e grau), nas acdes de desapropriagdo (aqui a
prova testemunhal e pericial-documental ganham espago notorio, vez
que os fendmenos naturais podem encobrir um esbulho e o registro de
propriedade pode ter tido seu conteudo documental falsificado), nas
acoes de familia onde haja dentincia de alienacao parental (o laudo
pericial-psicologico ¢ imprescindivel para a detec¢do ou ndo de tal
patologia) etc.

Abre-se paréntese para as inumeras agoes de danos morais
cumuladas ou ndo com os materiais, onde a prova, revestida sob
qualquer modalidade, ganha enlevo, posto que a triade agdo/omissdo,
nexo causal e resultado devem estar completamente comprovados.

Frise-se que quase todos os exemplos acima foram colhidos
de decisoes judiciais mineiras® as quais anularam sentengas que nao
admitiram dila¢do probatoria.

Nestes casos, evidenciado restou, infelizmente, a figura do juiz
Pilatos, que ao prolatar seu decisum, com base em uma cogni¢ao com
fragil teor probatorio, lava suas mdos com o escopo de rapidamente
se livrar do seu encargo de julgar conscientemente, reiterando tal
comportamento ao longo de todo o exercicio de sua carreira publica.

Est4d acontecendo, repise-se, em primeira instincia,
insuficiéncia de instru¢ao adequada do processo, o que conduz a
morosidade, incertezas e perplexidades, havendo certo desprezo a

» Elucide-se que tal afirmaco tem por base pesquisa efetuada junto ao site do
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais — TJIMG, por meio do seguinte
termo indexador: iniciativa probatéria pelo juiz, obtendo-se como resultado 4.755
(quatro mil setecentos e cinquenta e cinco) acérddos civeis e alguns penais.
Disponivel em: < http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/juris_resultado.jsp?nume
10CNJ = &dvCN] = &anoCN] = &origemCN] = &tipoTribunal = 1 &comrCodig
o=&ano=&txt_processo=&dv=&complemento=&acordaoEmenta=acord
ao&palavrasConsulta=iniciativa+probat%F3ria+ pelo +juiz&tipoFiltro=and
&orderByData=0&relator=&datalnicial = &dataFinal =16%2F10%2F2010&
resultPagina=10&dataAcordaolnicial= &dataAcordaoFinal = &captcha_text
=75616&pesquisar=Pesquisar>. Acesso em: 16 out. 2010.
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norma do art. 130, do CPC que mune de poderes instrutorios o juiz.

A evolucao do carater do processo que hoje ¢ totalmente
publicistica e a principiologia exige releitura e nova mentalidade dos
operadores do direito, atraindo a figura do juiz contempordneo, ja que
0 processo ndo ¢ apenas um meio técnicojuridico, mas um poderoso
instrumento ético destinado a servir a sociedade e ao Estado.

Portanto, necessario ¢ evitar instrucdo dubia ou sombreada,
quando se puder alcancar a verdade real, indene de qualquer
questionamento. A davida, além de ndo ser bem recepcionada no
meio social, desperta, na parte prejudicada, o sentimento de revolta,
injustica e descredibilidade na fun¢do judiciaria, derrogando-se os
atributos indispensaveis ao verdadeiro Estado Moderno e Democratico
de Direito.

6. CONCLUSAO

Face o maior sentido publicista do processo na modernidade,
ao juiz se impde o abandono da postura indolente diante da instru¢ao
probatoéria, devendo assumir uma posicao ativa, que lhe permita
determinar a producao de provas, desde que o faca com imparcialidade
e resguardando o principio do contraditdrio.

O momento oportuno para o uso de tal poder ocorrera quando
0 juiz sentir-se realmente em duivida ou perplexo quanto a (in) justica
da decisdo a proferir, ou seja, quando as provas se revestirem de carater
incompleto ou lacunoso, tendo como permissivo normativo principal
o artigo 130 do CPC.

Ademais, o processo se modernizou, o que significa dizer que
anova tonica processual civil esta voltada a no¢ao de que o processo
hoje deve servir como meio de acesso e realizacdo da justi¢a, nao
como instrumento para ser alvo do formalismo juridico, o qual se
satisfazia com a realizagao da vontade tinica da lei.

Visou-se demonstrar que a fun¢ao da jurisdicao deixou de ser
apenas a de propiciar instrumentos aos litigantes para solucionar os
conflitos, passando a desempenhar relevante missao de ordem publica
na pacificagao social.
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Assim, autor, réu € juiz ndo mais sdo sujeitos singulares e
autdnomos, mas integrantes de um trindmio que deve ter sua interacao
efetuada de forma harmoniosa a fim de que se alcance a verdadeira
pacificacdo social. Dai afirmar-se que o magistrado ndo ¢ mais mero
espectador do processo, mas também outro participe dele tao atuante
quanto as demais partes.

Esta-se diante de tempos em que a tecnologia baliza a tomada
de decisoes, facilitando o acesso rapido a verdade dos fatos (recorde-se
das provas virtuais), ndo mais havendo espago para posturas antigas e
eivadas do formalismo que ignora a dilagdo probatoria mais apurada.
E, diante disso, ¢ que se chama pela figura do juiz, porém nao um
mero juiz, mas um juiz contemporaneo que visualize a investigagao do
direito subjetivo controvertido, tanto nos aspectos de direito como de
fato, ndo mais ligado a dependéncia da exclusiva vontade e diligéncia
das partes.

O juiz ndo se torna irremediavelmente parcial apenas por se
ocupar da apuracdo da verdade, diligenciando provas por iniciativa
propria, pois meio de prova possui conceito diverso de conteudo
subjetivo da prova, assim como imparcialidade possui sentido
diferente de neutralidade. Dai a determinacao de uma prova pelo
magistrado ndo significar que o resultado pratico da diligéncia
deva ser interpretado como favoravel ao autor ou ao réu, mas sim
ao convencimento do proprio magistrado e ao desvendamento da
verdade real.

Arealizacdo responsavel de uma instrugdo probatoria pelo juiz
ira refletir nos destinos dos cidadaos, vez que o recebimento da tutela
jurisdicional significa obter sensagoes felizes e favoraveis, propiciadas
pelo Estado mediante o exercicio da jurisdigao.

Dai a 6bvia conclusao de que o processo vale pelos resultados
que gera na vida das pessoas ou grupos, em relagdo a outras ou aos
bens da vida.

Como alicerce a tais colocagoes, ¢ que se destacaram os prin-
cipios da demanda, inquisitivo, do contraditorio e da verdade real, a
orientar toda interpretacdo do sistema juridico. Por conseguinte, sobre
os principios deve o intérprete curvar-se em humilde homenagem,
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servindo de base para que se possa atingir a um s6 tempo um processo
verdadeiramente efetivo e justo.

Aclare-se que, em fun¢do da magnitude do principio do
contraditorio, com destaque a ampla defesa e isonomia, entendeu-se
dispensavel a tecitura de colocagdes acerca dos mesmos, vez que 0s
conteudos deles tém aplicabilidade indiscutivel quando se trata da
analise do processo, prova e acesso a justica.

O acesso a prova pelo juiz ndo se confunde com o principio da
demanda. Ademais, nos tempos atuais o juiz ndo pode ser apatico ou
negligente. No caso de ser a prova fundamental ao desfecho da lide,
se a parte ndo a requerer, ¢ possivel que o magistrado determine, de
oficio, sua produgio, com base no contexto dos autos. E o julgador
o destinatario da prova, que ird auxilid-lo em seu convencimento e
na execuc¢do de um de seus atos mais relevantes, que € a prolacao da
sentenca.

Através do principio da verdade real, visualizou-se a importan-
cia da iniciativa probatoria pelo juiz, tendo em vista ndo ser possivel
apenas ao autor e réu buscarem a verdade dos fatos, mas também, de
modo complementar, o proprio magistrado, com base nos elementos
que constarem dos autos. E por tal razdo que o art. 130, do CPC,
dispde que o juiz pode determinar, de oficio, as provas necessarias a
instrucao do processo.

Dai conclui-se que a modernidade publicistica do processo
exige nova mentalidade da magistratura nacional, atraindo a figura do
Jjuiz contempordneo que judica responsavelmente, ndo mais lavando
as maos diante de processos com instrug¢des probatorias insuficientes.
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A INICIATIVA PROBATORIA DO MAGISTRADO NO PROCESSO CIVIL CONTEMPORANEO

ARGUMENTATIONS ABOUT THE
EXCEPTIONAL INITIATIVE PROBATIVE
BY JUDGE IN THE ACTUAL LAW PROCESS
CIVIL: THE OPPOSITION ABOVE THE JUGDE
PILATOS X THE JUDGE CONTEMPORARY

ABSTRACT

The article will focus on the display exceptional initiative
evidence of the judge, within the modern tone of civil procedure that
visualizes the process as a constitutional guarantee for achieving
effectiveness, access to justice and social peace. To do so, will examine
the role of the magistrate in court, especially among his list of duties
is reasonable evidence the initiative, with breadwinner in art. 130
of the CPC and the fact that the proof belongs to all who participate
in the process as adversarial procedure. Later, highlight will be the
principles of demand, inquisitive and the real truth. Finally, enter will
be the theme of the initiative of the probative court, by arguments
finalistic facing the direction of the modern process, based on the
clash of ideas embodied in the figures cognominadas Pilate as judge
(disregard the possibility that the production other evidence essential
to the demarcation of the case, wash your hands, silencing the truth
must prevail in the process) and the contemporary court (which spares
no effort to uncover, wherever possible, the real truth of the facts at
issue sub judice). Therefore, under such a perspective that will be
shown that the judge should not be negligent on the process, wherever
possible and a delay due evidence, regardless of the requirement of
proof should be part of or not in order that he was the recipient of
what will aid in his conviction and sentence which means delivery
of one of his most important acts and that, nowadays, is also seen as
an act coparticipado, behold, all that work in process as adversarial
procedure, are also considered builders of the sentence.

KEYWORDS: Initiative probative. True real. Access the justice.
Process. Judge.
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