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FORTALECIMENTO DOS PODERES DO JUIZ NO DIREITO CONTEMPORANEO
STRENGTHENING OF THE POWERS OF THE JUDGE IN CONTEMPORARY LAW

Nelson Jorge Junior*

RESUMO: O presente ensaio busca examinar as mudancas na maneira do juiz de direito poder
atuar nas acdes que devera julgar, pois ndo mais pode ser considerado com atuagao passiva e
sim, em determinadas hip6teses, podera determinar a realizagdo de provas necessarias para a
melhor apuracao e encontro da verdade e estar mais possibilitado a entregar o direito & pessoa
que teve o direito violado. Considerou para esse fim a constitucionalizacdo do processo, o
exame da prova e o 6nus da mesma para as partes e a autorizacdo, com as alteracdes nas leis
ordinarias, que permitiram fortalecer os poderes do juiz, a ponto de poder ainda alterar o 6nus
da prova quando a parte for vulneravel. Nesse ambito o fortalecimento dos poderes do juiz se
concretiza no direito constitucional do acesso a justica, por permitir ao juiz obter seu

convencimento e conferir a tutela a quem teve o direito violado ou ameagado de leséo.

PALAVRAS-CHAVE: Poderes do juiz. Fortalecimento. Prova. Valoragdo. Principio dispositivo.

Imparcialidade. Processo civil.

ABSTRACT: This essay seeks to examine the changes in the way the judges can act on the
actions that should judge, because no longer can be considered passive action and yes, under
certain circumstances, may determine the realization of needing proofs to best ascertainment
and find the real truth and be allowed to hand over the right to the person who had the violated
right. For this purpose was considered the constitutional process, the examination of evidence
and the charge of it to the parties and approval, with changes in ordinary laws, which allowed to
strengthen the powers of the judge, that it could still alters the charge of proof when the party is
vulnerable. In this context the strengthening of the powers of the judge is concretized in the
constitutional right of access to justice by allowing the judge to get his conviction and grant the

authority to whom the right was violated or threatened with injury.
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1- CONSIDERACOES GERAIS
1.1 - JURISDICAO

A doutrina juridica sustenta e afirma ser
a jurisdicdo o meio pelo qual se solucionam os
conflitos para o reconhecimento dos direitos
subjetivos.

Convém examinar essa assertiva. O
termo jurisdicdo (do latim yus = direito dicere =
dizer) significa dizer o direito, no significado de
buscar, de encontrar-se a concreta pacificacdo
dos conflitos que surgem da convivéncia em
sociedade estruturada. Essa possibilidade de
dizer o direito esté restrita a funcéo destinada ao
Poder Judiciario, por seus juizes, conforme se
percebe no contido no artigo 1° do Coddigo de
Processo Civil.

O resultado referente a jurisdigcdo advém
da soberania da nacdo, porque como € sabido, o
poder é Unico e foi 0 mesmo dividido em trés
partes, donde se diz a respeito da existéncia de

trés poderes33. Preocupado com isso, a parte

33 A respeito, ndo se pode olvidar do pensamento de
Emanuel Kant, mencionado pelo filésofo e jurista
Norberto Bobbio, pois aquele distingue um governo
despético de um governo nédo despotico. E esclarece o
professor italiano, sobre o pensamento do fildsofo
alemao, que “o estado liberal moderno afirmou-se
inclusive introduzindo a técnica da separagdo dos
poderes como remédio contra o arbitrio de quem
detém a autoridade suprema do Estado, para garantir
o individuo contra os abusos eventuais dos
governantes. Kant, considerando a separacdo dos
poderes como elemento caracteristico do estado
republicano, ou seja, do estado ndo despético, aceita
no seu sistema um outro principio fundamental da
tradicao liberal. (...)

E cita a respeito a obra Metafisica dos Costumes,
onde Kant afirmou: “Cada Estado contém em si trés
poderes, ou seja , a unidade da vontade geral se
decompde em trés pessoas (trias politica); o poder
soberano (a soberania), que reside na pessoa do
legislador; o poder executivo, na pessoa que governa
(em conformidade as leis); e o poder judiciario (que
determina para cada um o seu, segundo a lei) na
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cabente a jurisdicdo, oriunda daquele poder
unitario foi destinada ao Poder Judiciario, o qual,
como um dos poderes do Estado, cuidarda do
cumprimento e da aplicacdo do direito posto por
meio dos oOrgdos que os compdem, 0s quais
encontram previsdo na Constituicdo Federal (art.
92), o que sera possivel de ser alcangado
através do processo, onde aplicar-se-4 o0s
principios constitucionalmente garantidos, como
0s previstos no art. 5° incs. LIV e LV, os quais
estdo vinculados ao contido no art. 5° inc.
XXXV, todos da atual Constituicao34.

Assim sendo, a jurisdicAo tem por

natureza ndo sO incorporar um poder, mas

pessoa do juiz” (in Direito e Estado no Pensamento de
Emanuel Kant. Brasilia: Editora UNB, 32 ed., péags.
141/142).

34 Salienta Almiro do Couto e Silva que: “Ha hoje
reconhecimento de que a nocédo de Estado de Direito
apresenta duas faces. Pode ser apreciada sob o
aspecto material ou sob o angulo formal. No primeiro
sentido, elementos estruturantes do Estado de Direito
sdo as ideias de justica e de seguranca juridica. No
outro, o conceito de Estado de Direito compreende
varios componentes, dentre os quais tém importancia
especial: a) a existéncia de um sistema de direitos e
garantias fundamentais; b) a divisdo das fungbes do
Estado, de modo que haja razoavel equilibrio e
harmonia entre elas, bem como entre os érgdos que
as exercitam, a fim de que o poder estatal seja
limitado e contido por ‘freios e contrapesos’ (ckecks
and balances); c) a legalidade da Administracdo
Pdblica e, d) a protecdo da boa fé ou da confianca
(Vertrauensschutz) que os administrados tém na
acdo do Estado, quanto a sua correcdo e
conformidade com as leis.

A esses dois Ultimos elementos ou principios —
legalidade da Administracdo Publica e protecdo da
confian¢a ou da boa fé dos administrados — litigam-se,
respectivamente, a presuncdo ou aparéncia de
legalidade que tém os atos administrativos e a
necessidade de que sejam os particulares defendidos,
em determinadas circunstancias, contra a fria e
mecénica aplicagdo da lei, com o0 consequente
anulamento de providéncias do Poder Publico que
geraram beneficios e vantagens, ha muito
incorporados ao patriménio dos administrados”
(Principios da Legalidade da administragdo Publica e
da Seguranga Juridica no Estado de Direito
Contemporaneo). Revista de Direito Publico — RDP,
Ed. RT, n. 84, outubro/dezembro de 1987, p. 47.
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também exercer essa atividade do Estado na
consecucao de seus objetivos juridicos e buscar
com a mesma a real atividade jurisdicional para
ser concretizada de modo a se permitir levar a
paz social, assegurando 0 acesso a justica e o
direito de acédo, com o que se dara mediante o
emprego do processo, que apontara, encontrara
o resultado pretendido por um dos individuos
interessados no ambito de seus interesses ou
direitos particulares, ou entdo os interesses ou
direitos difusos e coletivos para a sociedade.

Portanto, pode ser a jurisdicdo
compreendida como sendo o exercicio do poder
de aplicar a lei para a solucdo do caso concreto,
ou seja, dos conflitos existentes. Dentro do
estudo atual da jurisdicdo, a doutrina mais
moderna encontra pensamento diferente do
existente no passado, considerando ser a
jurisdicdo examinada também em funcdo dos
objetivos que deve alcancar, vale dizer,
considerando a prestacdo do servico publico e
ainda o entendimento referente a simplicidade
em se comunicar com o cidaddo comum, com
isso ndo se permitindo o afastamento do ambito
referente ao aspecto social, politico e juridico a
ser alcancado.

E da caracteristica da jurisdicdo que a
atividade jurisdicional depende de provocacao do
titular do direito, uma vez que o juiz ndo pode
agir de oficio, sendo necessario que a pessoa
interessada venha a requerer perante o Estado,
o qual representado pelo magistrado fard uso do
processo como meio idéneo para se buscar
direito dito ofendido por outro e dessa forma
servira como instrumento para atuacdo. Tal

necessidade esta prevista na lei, porquanto
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seja, segundo a Constituicdo Federal em vigor e
as leis processuais, aos outros 6rgdos nao sao
permitidos o exercicio da funcao jurisdicional.

Advém entdo do aspecto da jurisdicéo,
ser para o juiz a funcao jurisdicional indeclinavel,
como se percebe pela leitura do artigo 126 do
Cdédigo de Processo Civil e deve ele atuar de tal
forma, mas respeitando sempre a imparcialidade,
para dessa maneira encontrar a solugéo
adequada sem que haja provocado tendéncia ou
desequilibrio entre as partes e do resultado de
sua decisdo, caso ndo haja questionamento por
meio de recurso, dar-se-4 o efeito da coisa
julgada, como previsto na Constituicdo Federal
para a garantia da imutabilidade dela.

Tendo em conta a decisdo proferida, é
de se considerar o cumprimento de tal
pronunciamento jurisdicional sua efetividade,
para indicar a atuacdo do processo e o resultado

concreto dele obtido.

1.2 -
PROCESSO

CONSTITUCIONALIZACAO DO

A constitucionalizacdo do processo deu-
se inicialmente, segundo estudos de
processualistas, apd6s a Segunda Guerra
Mundial, onde nos paises totalitarios procedeu-
se a inclusdo na Carta Magna dos direitos
fundamentais da pessoa, ou seja, esses direitos
foram incluidos na lei maior como garantias e
respectivas consequéncias de sua violagdo. E o

gue ensina a respeito Joan Pico | Junoy?®®, sendo

35 “Tras la Segunda Guerrra Mundial, se produce en
Europa y especialmente en aquellos paises que en la
primeira mitad del siglo XX tuvieron regimenes

considera a atividade jurisdicional indelegavel, ou politicos totalitarios, un fendmeno de
constitucionalizaién de los derechos fundamentales de
68
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por isso denominada a ocorréncia de
constitucionalizac&o do processo civil, passando-
se entdo também a se estudar a matéria
processual dentro da analise dos principios que
regem aquela legislacdo maior, pois esculpidas
foram as garantias que regem 0 processo.

Dessa forma a atual Constituicdo Federal
contém o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional; principio do devido
processo legal; principio do contraditério e da
ampla defesa; principio da igualdade no
tratamento das partes; principio do juiz natural;
principio da proibicAo das provas ilicitas e
principio da publicidade dos atos processuais.
Todos esses principios ensejam a garantia a
qualquer cidaddo do acesso a jurisdicdo e a
tutela jurisdicional, tutela essa que abrange ainda
a de urgéncia nas hipoéteses previstas na lei.

De uma forma ou de outra sdo garantias
constitucionais do processo civil, cujos principios
devem ser respeitados na busca da jurisdicdo e
da respectiva tutela jurisdicional.

Assim  percebe-se que com a
constitucionalizacdo do processo civil, alterada
foi a ideia, entdo tradicional, do contraditorio,
uma vez que anteriormente ela consistia na
concessdo de oportunidade para o exercicio de
defesa, contudo, atualmente, em virtude do
principio estar previsto na Constituicdo Federal,
tem ele uma maior amplitude, a ponto de ser
considerada entdo como uma informacao

necessaria, contendo uma reacao possivel e o

la persona, y dentro de éstos, una tutela de las
garantias minimas que debe reunir todo proceso
judicial. Se pretendia com ello evitar que el futuro
legislador desconociese o violase tales derechos,
protegiéndolos, en todo caso, mediante un sistema
reforzado de reforma constitucional” (PICO | JUNO,
Joan. Las grantias constitucionales del proceso. 3
reimpr. Barcelona: Bosch, 2002. p. 17)
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dialogo pertinente. Nota-se que tais
consideracdes divergem da mera oportunidade e
do exercicio tdo somente da defesa.

Por isso a constitucionalizacdo do
processo civil ensejou uma visdo diferenciada a
ponto de se alterar certos ensinamentos entdo
firmados, provocando a modificagdo dos
entendimentos anteriores.

A constitucionalizacdo do processo civil
provocou outro sentido de vista, um aspecto
diferenciado, tanto que foram repensados alguns
dos conceitos firmados, ocasionando a alteracéo
da compreensdo. Sobre esse tema observou
José Carlos Barbosa Moreira: “Caracteristica
marcante do processo civil brasileiro em nosso
tempo é a sua progressiva constitucionalizagéo.
Nao me refiro s6 a crescente atencéo dada pela
doutrina e pela jurisprudéncia contemporanea
aos vinculos entre o direito processual e a
Constituicédo, e especialmente & necessidade de
avaliar ou reavaliar a luz dela as solucdes de
problemas juridicos relacionados com o
processo. Aludo ao proprio ordenamento
positivo.”36

Ressalte-se ainda que o fato desses
principios processuais terem sido incluidos na
Constituicdo Federal, ndo significa possuirem
eles carater absoluto, uma vez que, como é
sabido, eles possuem carater relativo, pois nao
se pode olvidar a respeito da possibilidade da
ocorréncia de conflito entre os principios, e
surgindo esses conflitos sdo eles resolvidos de
forma diferente, e ndo como mera aplicacdo do

conflito entre regras, de forma ainda que é de ser

3% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A Emenda
Constitucional n. 45 e o processo. In: Temas de direito
processual civil: nona série. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
p. 21.

69

ser

xUNG

UNIVERSIDADE



Revista de Ciencias Juridicas e Sociais

resolvido tal conflito aplicando-se o denominado
principio da proporcionalidade.

Assim, ndo se pode atribuir carater
absoluto ao principio, por exemplo, do
contraditério, pois dessa forma estar-se-ia
acarretando a decretacao da
inconstitucionalidade de todas as leis que
preveem eventual restricdo a defesa em razéo
de determinada matéria a ser discutida, como,
por exemplo, a acdo de desapropriacdo, a acéo
possessoria, na busca e apreensédo referente a
contrato de alienac¢éo fiduciéria. Logo, nitido esta
gue a presenca dos principios na Constituicdo
Federal ndo tem o carater absoluto e devem eles

ser sempre interpretados de forma relativa®’.

2 - O PRINCIPIO DISPOSITIVO® E OS
PODERES DO JUIZ

37 Ressalta Candido Rangel Dinamarco que o principio
do contraditorio esta sendo identificado pela doutrina
no bindmio informagéo-reacdo, “com a ressalva de
gue, embora a primeira seja absolutamente necessaria
sob pena de ilegitimidade do processo e nulidade de
seus atos, a segunda € somente possivel. Esse é, de
certo modo, um culto ao valor da liberdade no
processo, podendo a parte optar entre atuar ou omitir-
se segundo sua escolha. No processo de
conhecimento, o réu que nao oferece contestacédo
considera-se revel e a lei, legitimamente, endereca-lhe
a pesada sancdo consistente em mandar que em
principio o juiz tome por verdadeiras todas as
alegag0es verossimeis feitas pelo autor em matéria de
fato (CPC, art. 319). Nem por isso, contudo, peca esse
processo por falta de contraditério — dado que, com a
citacdo regularmente feita, o demandado ficara ciente
e isso significa que decorrem de sua propria omissao
as consequéncias que ele suportard” (Instituicbes de
direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. v.
1, p.217).

38 Orienta José Carlos Barbosa Moreira sobre esse
tema dizendo: “Costuma-se designar pelo nome (algo
equivoco) de ‘principio dispositivo’ um conjunto de
diretrizes que convergem para entrega a sorte do
processo, em certos aspectos, a vontade dos litigantes
— embora seja duvidoso, ao nosso ver, que todos os
fendbmenos comumente estudados sob aquela
designacao se liguem na realidade ao mesmo e Unico
postulado filoséfico, politico ou técnico. Na verséo
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Inicialmente é de ser consignado como
definicdo da palavra principio, como sendo “o
inicio, 0 comecgo, o primeiro instante”, conforme
se percebe do contido na enciclopédia Saraiva
(1981-B, pag. 11), entretanto esse vocabulo tem
terminologia técnica adequada para ser
integrado pelo Direito e dai resulta que a palavra
€ empregada para diversos fins especificos. No
caso estd a ser examinado o principio
dispositivo, o qual é empregado pelo sistema
processual em vigor.

O  principio

dispositivo,  segundo

Capelletti®® é aquele onde ha um vinculo do juiz

hipertrofiada que dele tantas vezes se inculca, é fora
de davida que o ‘principio dispositivo’ precisa
submeter-se a compressdes para conviver com um
modelo processual ‘socialmente orientado’. Nada se
sacrifica, todavia, daquilo que constitui o necessario
reflexo, no processo, da normal disponibilidade dos
direitos subjetivos privados e da correlata autonomia
dos respectivos titulares no resolver se eles devem ser
ou ndo, em dado instante, exercitados, ou defendidos”.
(A funcdo social do processo civil moderno e o papel
do juiz e das partes na direcdo e na instrugdo do
processo. In Revista Brasileira de Direito Processual.
Rio de Janeiro: Forense, 1986, 49/62).

3% Nas palavras do ilustre professor a respeito, alude
que: “ndo ha jurisdigdo sem agéo (principio della
domanda) e ao ‘principio dispositivo’, ou melhor,
aquelas maximas fundamentais que impdem ao Juiz,
entre o mais, 0 ndo agir de oficio e sim apenas a
pedido e nos limites do pedido de quem é titular (ou
gue pode agir em lugar do titular) do direito deduzido
em juizo. Restringir esses principios significaria
evidentemente restringir uma das expressdes mais
necessarias da  ‘disponibilidade dos direitos
substanciais’. Realmente, um direito é tanto ‘privado’
guanto o sujeito, seu titular, dele possa plenamente
dispor e possa, portanto, também plenamente dispor
do poder de deduzi-lo em juizo, postulando seja
jurisdicionalmente tutelado.

E precisamente & luz dos principios dispositivos e de
iniciativa da parte e, ainda, dos demais a eles jungidos
— 0 principio da correspondéncia entre o pedido e a
sentenca; o principio que podemos chamar dell
eccezione, segundo o qual também as excec¢des
devem ser suscitadas pelas partes e ndo de oficio pelo
Juiz, o principio segundo o qual ndo ha juizo recursal
sem postulacdo da parte sucumbente, etc. (...) (A
ideologia no Processo Civil, traducdo de Athos
Gusmao Carneiro, AJURIS — Associacdo dos Juizes
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e a iniciativa da demanda pelas partes e no
estabelecimento, por estas, do objeto do
processo, ou seja, o0 principio dispositivo vincula
as partes do processo e o juiz, sendo que este
s6 podera atuar na hipotese em que o autor tiver
proposto a acdo adequada. Sem que isso ocorra
0 juiz, ainda que tomando conhecimento de
determinado ato ilicito, ndo pode vir a tomar
conhecimento daquele ato do qual foi informado,
isso s6 sera possivel quando da propositura da
acéo pela parte interessada.

Necessario €é entdo perceber a
diferenciacdo entre o principio dispositivo e o
principio inquisitivo, porque alguns doutrinadores
fazem essa distingdo, mas é de se notar que na
grande maioria dos casos aplicavel se torna
apenas o principio dispositivo, sendo restrita a
possibilidade do juiz aplicar o principio
inquisitivo.

O juiz quando no exercicio de seu mister,
aplicando o principio dispositivo, vem a proceder
a colheita da prova necesséria para 0 processo,
ao passo que para ver aplicado o principio
inquisitivo, além de ter amplos poderes para
organizar a prova, também podera determina-la
exercendo tal pratica por outros meios de prova
e ndo aquelas que sdo indicadas pelas partes.

Dai a razdo pela qual Moacir Amaral Santos*°

do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, vol. 23,
novembro, 1981, p. 23).

40 Ensina o eminente processualista: “Harmonizando
os sistemas dispositivo e inquisitério, no tocante ao
processo probatoério, o Cédigo, conquanto ampliasse
as atribuicbes e faculdades do juiz, ndo suprimiu o
6nus das partes na missdo de cooperarem na
elucidacdo da verdade, as quais influem
decisivamente na demonstracdo dos fatos que deram
causa a acao.

As partes incumbe o 6nus de afirmar os fatos,
fundamento da relacéo juridica invocada, bem como o
de, consequéncia disso, dar-lhe a devida
demonstracdo no processo, em conformidade com as
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sustenta que as partes ndo estéo livres do 6nus
probatério, de forma que ndo estao dispensadas
de proceder a esse 6nus aguardando, de forma
passiva, a atuacdo do juiz para obtencdo de
prova.

Isso se da porque as partes devem se
submeter ao sistema legal em vigor, cumprindo
as regras que a elas séo inerentes para atividade
de desenvolvimento do processo jurisdicional e
deverdo sujeitar-se as normas contidas na
legislagcédo em vigor.

Por isso deverd cada parte ao discutir
um direito material e subjetivo, cumprir os atos
do processo segundo a legislacdo e dessa forma
ir contribuir para o fim do referido processo.

Dessa maneira a diferenca que advém
entre o principio dispositivo e 0 principio
inquisitorio, esta justamente na dependéncia de
se aceitar ou ndo como indispensavel a
contribuicdo das partes para a reconstrucdo dos
elementos de fato e a concessdo de maior ou
menor poder ao juiz isso € ou ndo uma opg¢do do

legislador.

regras estabelecidas pela lei. Por outro lado, ao juiz,
como 6rgao encarregado de dirimir a querela, e, pois,
de, na aplicacdo do direito ao caso concreto, fazer
vingar a justica, missdo precipua e de exclusividade
sua, como poder do Estado, cabe a funcdo de
participar ativa e diretamente no processo probatério,
em todo o seu desenvolvimento, desde o momento da
concepcéo da prova.

Enquanto que as partes atuam por meio de afirmacfes
e proposi¢cdes, alegando fatos e propondo sua prova,
ao juiz cumpre a tarefa de conhecé-los e torna-los
reproduzidos. As partes, porém, interferem na atuagéo
judicial, faciltando-lhe o conhecimento e a
demonstracdo dos fatos; o juiz intervém na atuacgao
dos litigantes, pedindo ou forcando esclarecimentos
das afirmacdes feitas, sugerindo ou ordenando provas
por eles propostas.

Déa-se, assim, no processo probatério, uma perfeita
interdependéncia de atribuigbes das partes e do juiz”.
(Prova Judiciaria no Civel e Comercial. 2. ed. Sdo
Paulo: Max Limonad, 1952, vol. |, p. 223-224).
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Para o professor Liebman#!, é de ser
sustentado que existe relacdo de dependéncia
entre o principio dispositivo e o principio da
demanda, entendendo ele que o principio da
demanda pertence ao titular da agdo e o
dispositivo é apenas aquele que é empregado de
forma exclusivamente técnica.

Dessas andlises é de ser considerado
gue o juiz deve ser um estranho a lide e com
atuacdo imparcial, com verdadeira imposicdo de
neutralidade e equidistancia na posicdo de
qualquer das partes, mas na oportunidade de
julgar o juiz deve formular juizos preparatérios,
instrumentais de carater probatério, mantendo-se
a imparcialidade que n8o deve @ ser
comprometida.

Nesse passo ndo é de ser olvidado a
respeito do sentido de ser a teoria triangular
aplicavel ao processo, porque ndo pode ele
existir se ndo houver iniciativa da parte ou do

interessado e se ndo for pleiteado perante um

41 Ensina o processualista italiano: “La concezione ora
esposta non sembra soddisfacente ai piu recenti
studiosi del principio dispositivo, i quali la considerano
ancora troppo legata alle vecchie, superate
impostazioni.

Percid, mentre riportano il principio della domanda al
potere esclusivo del titolare di disporre della tutela
giurisdizionale del diritto soggettivo, intendendolo
quindi come um reflesso necessario di strutture tipiche
fondamentali dell’orinamento giuridico, cosi come &
oggi costituito, considerano invece il principio
dispositivo come um principio esclusivamente técnico
del processo, cioé come uma di quelle regole Che 1é
parti devono osservare per adeguarsi alle esigenze
proprie del meccanismo Che esse medesime hanno
posto in movimento.

Ora, qualificando il principio dispositivo como pricipio
técnico del processo, si da certamente uma opportuna
precisazione, Che contribuisce a mettere in evidenza
la diversita dei piani su cui incidono i due fenomeni,
ma non si aggiunge molto di sostanzialmente nuovo al
risultato cui era pervenuta la piu autorevole dottrina
anteriore (Rivista di Diritto Processuale. CEDAM —
Casa Editrice Dott. Anonio Milani. Itdlia. Padova: 1960,
vol. XV, p. 553-554).
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Orgéo jurisdicional e também se esse 6rgao fizer
chamar o réu em juizo, surgindo dai a teoria da
relacdo juridica processual. Dessa maneira
pode-se entender que o processo civil é o
método para solucdo de conflitos ou resolugao
de controvérsias, podendo ser decidido ndo so
judicialmente como extrajudicialmente onde as
partes transigem.

Tendo isso em mente, € preciso
compreender ao examinar o principio dispositivo,
ser 0 juiz entdo o diretor material do processo e
ndo s6 o diretor formal do processo. Isso
significa dizer que além do juiz ser imparcial, é
também um dos sujeitos do processo, podendo
participar dele como diretor e ndo mais apenas
averiguar e valorar as provas fornecidas pelas
partes, possibilitando assim garantir a igualdade
substancial delas, no que resultou no disposto no
artigo 130 do Cddigo de Processo Civil, que da
ao juiz liberdade para produzir provas.

As providéncias empregadas pelo
magistrado sdo tomadas entdo para permitir que
as partes supram as omissdes, completem suas
alegac0es e esclarecam suas posi¢cdes, com isso
possibilitam ao juiz alcancar o resultado mais
justo e adequado. Dessa forma a contribuicdo de
Mauro Cappelletti permitiu que o juiz deixasse de
ser uma pessoa sem atividade no exercicio de
sua funcdo, possibilitando agir de modo a

alcancar os fins desejados para o processo*?.

42 E o que salienta Maria Elizabeth de Castro Lopes, a
respeito do pensamento avancado de Cappelletti,
dizendo que esse doutrinador “propugna por ser o juiz,
além de diretor formal, também diretor material do
processo, pois como tal assume poderes referentes ao
objeto deduzido em juizo, a matéria do processo. Em
sendo assim, as partes continuam com o poder de
disposicdo e de excecdo e ao juiz conferir-se-ia um
poder que possibilitasse ‘auxiliar’ as partes — naquele
sentido de colaboracdo — onde, pudesse mastrar,
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A respeito desse pensamento também o
menciona José Roberto dos Santos Bedaque, ao
dizer que ndo mais satisfaz a ideia do juiz inerte
e neutro e essa neutralidade, que supostamente
garantiria a imparcialidade, n&o corresponde aos
anseios por uma justica efetiva que propicie
acesso efetivo a ordem juridica justa“®3.

E assinala ainda esse professor que:
deve o julgador contar com poderes reais,
idéneos a estimular e garantir a participacdo dos
sujeitos parciais. Isso significa que deve ele
também participar ativamente do procedimento.
Juiz ativo, participativo, € o que se pretende. Nao
se compreende que aquele a quem se investiu
do poder de julgar, seja omisso e
descompromissado com o resultado. Essa
postura ndo contribui para a efetividade do
contraditorio. Este tem, como conteddo minimo,
a isonomia real, isto &, igualmente ndo apenas
em sentido formal e abstrato, mas substancial*4.

De forma que nitida esta a vinculagdo
entre a aplicagdo do principio dispositivo e os

poderes do juiz.

3- 0 JUIZ E A PROVA NO PROCESSO CIVIL
BRASILEIRO
Conforme se verificou anteriormente, o

juiz ndo é mais um ser passivo guardando

ampliar, trocar e até corrigir a posicéo processual, sem
tocar, abalar ou mexer no pedido. Essa funcao
‘auxiliar ou ‘assistencial’ do juiz desenvolvida no
processo ou a denominada ‘direcdo material do
processo’ estaria presente com mais vigor no
interrogatorio livre, onde o juiz poderia ajudar as
partes com o objetivo e tornar mais transparentes e
claras suas alegacgdes, suas vontades, suas peticoes,
suas defesas etc.” (O Juiz e o Principio Dispositivo.
Sao Paulo: Ed. RT, 2006. p.100.).

48 Garantias  Constitucionais do  Processo,
Coordenador José Roberto Cruz e Tucci, n® 4, pag.
170, 12 Ed., Editora RT, 1999.

44 op. cit. pag. 171
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simplesmente a aplicacdo da lei para concluir o
processo e empregando-a de forma muitas
vezes tarifada, isto porque, como é sabido,
dispbe o artigo 333 do Cdodigo de Processo Civil
a respeito do 6nus da prova, indicando o que
compete a ser realizado pelo autor e pelo réu.

Todavia essa disposicdo legal néo
impede do juiz exercer os poderes que lhe s&o
conferidos para que outras provas sejam a ele
encaminhadas, de maneira a permitir o
adequado julgamento, e, com isso, podera o juiz,
entdo, suprir eventual deficiéncia das partes,
dirigindo o processo de maneira efetiva e
preparando-o para o julgamento final e justo,
sendo assim admissivel a determinacdo da
colheita de provas por ordem judicial,
assegurando as partes igualdade de tratamento,
sem que tal possa acarretar quebra do principio
da imparcialidade, de modo que com isso a parte
que eventualmente for desigual em relacdo a
outra tera paridade de armas, como se deduz do
inciso 1°, do artigo 125 do Cddigo de Processo
Civil.

Por isso salienta José Roberto dos
Santos Bedaque que: “quando o juiz determina a
realizacdo de alguma prova, ndo tem condi¢des
de saber, de antem@o, seu resultado. O aumento
do poder instrutério do julgador, na verdade, néo
favorece qualquer das partes. Apenas
proporciona apuragdo mais completa dos fatos,
permitindo que as normas de direito material
sejam aplicadas corretamente.

E tem mais: ndo seria parcial o juiz que,
tendo conhecimento que a producdo de
determinada prova possibilitara esclarecimento

de um fato obscuro, deixe de fazé-lo e, com tal
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atitude, acabe beneficiando a parte que ndo tem
razéo?

Para ele ndo deve importar que venca o
autor ou o réu. Importa, porém, que saia Vvitorioso
aquele que efetivamente tem a razdo, ou seja,
aquela cuja situacdo da vida esteja protegida
pela norma de direito material, pois somente
assim se podera falar que a atividade
jurisdicional realizou plenamente sua fungéo”.4°

De outra parte é de ser dito que ndo ha
conflito entre o disposto no artigo 1304 e o que
prevé o artigo 333 do Cdadigo de Processo Civil —
este cuida do énus da prova -, pois ambos os
dispositivos convivem de forma harmonica,
porquanto o que se busca é fortalecer os
poderes do juiz, para que possa dar, entregar a
prestacdo jurisdicional justa. H& divergéncia a
respeito dessa questdo, mas como mencionado
anteriormente, nada impede que o juiz determine
a realizagdo de oficio das provas necessarias
para o julgamento da causa, ndo havendo nisso
a quebra da imparcialidade, sem que venha o
juiz substituir as partes na realizagdo de provas
gue devem ofertar. O juiz, em verdade, é
convocado a realidade e por vocagdo tem a
inspiragdo que lhe serve para assegurar a
permanéncia do ideal da Justica com profuséo e
de fonte limpa, isenta, imparcial.

Adverte Barbosa Moreira que: “Em
matéria de prova, enfim, deveria ser claro que
nenhuma intensificacdo da atividade oficial, por
mais ‘ousada’ que se mostre, tornara

dispensavel, ou mesmo secundaria, a iniciativa

45 op.cit., pag. 180

46 Art.130 do CPC: Cabera ao juiz, de oficio ou a
requerimento da parte, determinar as provas
necessarias a instrucdo do processo, indeferindo as
diligéncias inlteis ou meramente protelatérias.

v.5,n.1, 2015

dos litigantes. De maneira alguma se trata de
cercea-la, como dado a impressdo de temer
alguns intransigentes criticos do processo
‘inquisitérioc — outra denominacdo bastante
equivoca. O papel do juiz e o das partes sdo aqui
complementares; absurdo concebé-los como
reciprocamente excludentes. E néo custa
reconhecer que, de fato, a0 menos no comum
dos casos, por Obvias razbes, dos proprios
litigantes é que se obter4d, com toda a
probabilidade, aporte mais substancioso”.*’

No entanto é necessario distinguir
também a realizacdo de prova no ambito do
direito disponivel e do direito indisponivel.
Quanto a este Ultimo, ndo ha divida ser dever do
magistrado determinar a realizagcdo das provas
pertinentes em se tratando de matéria de ordem
publica. Dai a razdo pela qual, por exemplo, no
ambito do direito de familia e na protecdo de
menores, ndo estd o magistrado restrito aos
limites impostos pela lei a respeito da produgéo
de provas, porquanto interesse geral € maior do
gue a restricdo probatéria, o que enseja o pleno
exercicio do poder jurisdicional pelo magistrado.

Bem por isso as separacdes dos poderes

oriundos do Estado devem ser respeitadas

o8

gquando entdo a triparticho do poder uno
efetuada -, ensejando ao Poder Judiciario a
atividade precipua de se efetuar a prestacao

jurisdicional*® e cuidando-se de questdo afeta a

47 A fungéo social do processo civil moderno e o papel
do juiz e das partes na direcdo e na instrugdo do
processo. In Revista Brasileira de Direito Processual.
Rio de Janeiro: Forense, 1986, 49/63).
48 Norberto Bobbio, ao analisar o pensamento do
filbsofo Kant, na obra Metafisica dos Costumes,
sustenta ter o pensador alemao considerado que a
separacdo dos poderes como elemento caracteristico
do estado republicano, ou seja, do estado nao
despotico.
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ordem publica permitido é ao juiz exercicio pleno
do poder que lhe é conferido pela Constituicdo
Federal para alcancar éxito e justica que afetara
a todos e a sociedade.

O mesmo néo € de ser dito em relagao a
hipétese de se tratar de direito disponivel,
quando entdo a atuacdo do juiz devera ser
restrita a eventual prova que vislumbra
necesséaria para a solucdo da lide, prova essa
que a parte néo realizou ou ndo pode realizar,
permitindo entdo o sistema em vigor, ao
magistrado, a possibilidade em determinar a
realizagdo dessa prova. Considera-se nesse
sentido essa atuacdo verdadeiro ativismo
judicial, mas deve estar ele restrito, dentro dos
limites ao que o didlogo enseja a atividade
jurisdicional, para que n&o se dé a substituicdo
da responsabilidade de cada um dos envolvidos
no processo, embora tudo isso se faga e é
necessario para buscar a possibilidade do
encontro da verdade real, ndo sendo suficiente
na época contemporanea, de forma precipua, a

mera verdade formal.

E citada dois trechos daquela famosa obra de filosofia
do mestre aleméo, onde este escreveu: “Cada Estado
contém em si trés poderes, ou seja, a unidade da
vontade geral se decompde em trés pessoas (trias
politica); o poder soberano (a soberania), que reside
na pessoa do legislador; o poder executivo, na pessoa
que governa (em conformidade as leis); e o poder
judiciario (que determina para cada um o seu,
segundo a lei) na pessoa do juiz”.

No outro trecho Bobbio compreende que: “Kant limita-
se a observar que esses trés poderes estdo unidos
entre si como as trés proposi¢fes de um silogismo: o
poder legislativo é aquele que coloca a premissa maior
(ou seja, a norma juridica geral e abstrata); o poder
executivo coloca a premissa menor (ou seja, O
preceito concreto de comportar-se segundo a norma
geral); o poder judiciario deriva a concluséo no sentido
de que decide o que é direito no caso controvertido”.
(Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant. 3.
ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995, p. 142).
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E na decisdo do magistrado que ao
determinar realizacdo da prova, ainda que de
oficio, devera fundamentar essa determinacao,
justificando a necessidade da realizacdo da
prova para o seu livre convencimento, o qual
sera evidenciado na sentenga prolatada, que ira
afastar as aspiracbes de deparar vertentes. Ao
julgar o juiz tem como pressupostos a norma
juridica e o fato juridico e com a correspondéncia
entre esses dois termos ter4 ele condi¢do de
proferir o julgamento, a decisdo, mas para tanto
ndo poderd deixar de fundamenta-la,
possibilitando assim revelar os motivos que o
levaram a considerar certas circunstancias de
fato e de direito, ato pelo qual ndo se confunde
com a discricionariedade e sim de justificagdo.*®

Convém lembrar a observacdo de
Michele Taruffo a respeito: "A questéo
fundamental vem do fato de que quando, em
cada passo de seu raciocinio orientado a
decisdo, o0 juiz deve recorrer a no¢des e critérios
de carater extra ou metajuridico, isso gera
exigéncias particularmente severas de
confiabilidade, de racionalidade, de
controlabilidade e de justificacdo. Analogas
exigéncias surgem também a propoésito de
fatores propriamente juridicos do raciocinio do
juiz (ou seja, das escolhas relativas a

individualizacdo, interpretacdo e aplicacdo de

49 Comenta Moacyr Amaral Santos: "Esta é ato de
vontade, mas ndo ato de imposicdo de vontade
autoritéria, pois se assenta num juizo logico. Traduz-
se a sentenca num ato de justica, da qual devem ser
convencidas ndo somente as partes, como também a
opinido publica. Portanto, aquelas e esta precisam
conhecer dos motivos da decisdo, sem 0s quais nao
terdo elementos para convencer-se do seu acerto.
Nesse sentido diz-se que a motivagdo da sentenca
redunda de exigéncia de ordem publica" (in
Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, n. 324, pag.
407, Ed. Forense, 1986).
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normas juridicas substanciais e processuais),
mas esse é um terreno mais conhecido e familiar
ao jurista, no qual os instrumentos de andlise e
controle séo, ou ao menos parecem ser melhor
conhecidos e mais facilmente manejaveis pelo
juiz enquanto perito profissional do Direito”
(Senso Comum, Experiéncia e Ciéncia no
Raciocinio do Juiz. Sdo Paulo: Imprensa Oficial.
Revista da Escola Paulista da Magistratura, vol.
2, n. 2, julho-dezembro, 2001, p. 195)3°

4- FORTALECIMENTO DOS PODERES DO
Julz

Embora a tendéncia processual moderna
a respeito do fortalecimento dos poderes do juiz
ganhe intensidade, ndo se pode afastar a
hip6tese em se observar as regras impostas no
sistema em vigor, ou seja, a acdo deve ser
intentada pelo autor e o juiz est4 restrito a julgéa-
la conforme o pedido formulado pela parte,
respeitando-se o principio do contraditério e da
ampla defesa e com isso permitira proferir

decisao fundamentada®! procedendo a

50 Aula inaugural proferida na Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Parana aos 5 de marco de
2001. Exposicéo feita também em Séo Paulo aos 7 de
marco de 2001, a convite do Instituto Brasileiro de
Direito Processual, da Associacdo dos Advogados de
Sao Paulo e do Departamento de Direito Processual
da Faculdade de Direito da Universidade de S&o
Paulo. Traducdo de Céandido Rangel Dinamarco.
Revisdo de Luiz Felipe Duarte Martins Costa.

51 Ensina José Manoel Arruda Alvim: "E preciso que o
juiz, decidindo a controvérsia, justifique porque
acolheu a posicdo do autor ou do réu. Justamente
porque o juiz ndo decide arbitrariamente - em fungéo
de sua mera vontade - € que deve constar expressa e
explicitamente da sentenca a sua fundamentacao, que
€ pressuposto do seu controle jurisdicional. A parte
que sofre prejuizo se insurge contra 0S MesMoOs;
recorrendo, tentard comprometer a fundamentacao,
pois, logrando fazé-lo, ipso facto, seu recurso sera
provido, e modificada a sentenga. Conquanto ndo se
recorra de fundamentos, mas da conclusdo, os
fundamentos h&o de ser atacados também, e como
premissas do pedido de reforma da decisdo" (in
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pacificacdo das partes com a satisfacdo dos
direitos e a eliminacao dos conflitos.

E segundo ensina Pontes de Miranda,
para aplicacdo do principio dispositivo surge a
dificuldade da busca da verdade real, a qual
seria apenas uma janela da atividade probatéria
do magistrado para obter a convicgdo sobre o
mérito, permanecendo o 06nus subjetivo das
partes.>2 Por isso nao estaria assegurado
quando o julgamento dos processos, onde se
baseia na produgdo de provas apresentadas
pelas partes, o seguro encontro da verdade real,
dada as situacdes que possam surgir na
realizacdo das provas pelas partes, que afetaria
0 julgamento por parte do juiz para o encontro da
verdade real. Disso pode resultar que ndo ha a
seguranca adequada para o encontro da verdade
real e competir ao juiz velar para que as provas
sejam realizadas e da forma mais exata possivel
para ser alcan¢ado aquele intento.

Mas mesmo assim é de serem
observados os limites impostos pela lei para
verificacdo no tocante a situagdo do processo e

dada as alteracdes procedidas ao longo do

Manual de direito Processual Civil, vol. 2, n. 295, pag.
593, 112 ed., 2006/2007, Ed. RT)

52 Ensina Pontes de Miranda a respeito dizendo:
“Chama-se em teoria direito processual principio
dispositivo aquele segundo o qual, entre outras
vedagles, o juiz ndo pode levar em conta, na sua
apreciacdo do feito, a qualquer momento, fatos que
ndo foram alegados pelas partes, nem formar a sua
conviccdo com o0S meio que, propostos pelos
litigantes, ndo se produziram com observancia das
regras legais” (...). E prosseguindo ressalta que o
principio dispositivo “exige que a parte tenha alegado
o elemento de prova utilizado. Ja o art. 130 pusera de
parte esse principio, que o art. 131 vem, agora,
explicitamente solapar. Continua o principio da
constancia da prova nos autos (Quod non est in actis
non est in mundo), que se subsume-nos de
concentracdo material e temporal do processo e
determinacdo dispositiva no campo da prova’.
(Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, vol. 1l, 1978, p. 384-385).
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tempo, tornou-se possivel o entendimento no
gue concerne a necessidade do fortalecimento
dos poderes do juiz para se alcancar a busca
daquela verdade, dai a razdo pela qual o
legislador ao longo dos anos procede ao
aumento dos poderes instrutérios do juiz, para
gue possa ele conhecer da realidade dos fatos,
proferindo decisdo justa e verdadeira, mas
sempre respeitando  0s limites  entdo
determinados pela lei e pelas matérias de ordem
publica.

Com o emprego adequado dos poderes
instrutérios e aplicando, por conseguinte o
principio do livre convencimento motivado obriga
ao magistrado explicitar as raz8es da concluséo
adotada, com a apropriada motivacdo da deciséo
proferida, porque se assim ndo for ela estara
com nulidade, por isso a motivacdo representa
os elementos de conviccao valorados pelo juiz. E
essa motivagcdo deve ser de tal maneira
explicitada que tenha oportuna coeréncia e com
conclusdo légica apontando o dispositivo
decis6rio de cada pretensdo. Isso nao
representa, no entanto, estar o magistrado
obrigado a se referir especificamente sobre todas
as questdes postas, porque devera ele tomar
tdo-somente

conhecimento daquelas

consideradas relevantes e essenciais.>?

53 Ensina o Prof. Candido Rangel Dinamarco: "A
exigéncia de inteireza da motivagdo (Michele Taruffo)
néo chega ao ponto de mandar que o juiz se manifeste
especificamente sobre todos os pontos, mais
relevantes ou menos, ou mesmo sem relevancia
alguma ou quase sem relevancia, que as partes hajam
suscitado no processo. O essencial € motivar no
tocante aos pontos relevantes e essenciais, de modo
gue a motivagdo lancada em sentenca mostre que o
juiz tomou determinada decisdo porque assumiu
determinados fundamentos com que esta guarda
coeréncia. A regra de equilibrio é esta: motiva-se no
essencial e relevante, dispensa-se relativamente a
motivagao no periférico e circunstancial (in Instituicoes

v.5,n.1, 2015

Ademais, ndo se pode também olvidar ndo estar
0 magistrado vinculado ao principio dispositivo
nesse momento da acdo, porque pode efetuar a
aplicacdo de norma diversa daquela indicada
pela parte, ainda que ele ndo possa alterar a
causa de pedir, sem que com isSsO possa
prejudicar as partes. Essa possibilidade mais
acentua a necessidade e a raz@o constitucional
ao ser exigida a motivacdo das decisbes
judiciais.

Pode-se assim concluir que estdo
ampliados os poderes do magistrado e esse
poder esta mais fortalecido, tanto para a
realizag@o da colheita de provas como também
para obtencdo da efetividade do cumprimento da
decisdo proferida, aplicando-se 0s meios
adequados para o cumprimento dessa decisao,
tendo sido o magistrado investido em novos
poderes de coercdo, conforme se verifica pelo
disposto no artigo 461 do Cdodigo de Processo
Civil, que autoriza o juiz a proceder a aplicacédo
de multas, a apreensdo de bens, remocédo de
pessoas ou coisas e determinar a proibicdo de
atividades prejudiciais e nocivas e desfazimento
de obras ou coisas.

A respeito do mencionado artigo
observou Candido Rangel Dinamarco:"O vigente
art. 461 atende a recomendacédo de Vittorio Denti
no sentido de que, quando violado um comando
positivo, devem ser oferecidos meios para a
producdo do resultado que o obrigado sonegou
ao credor. Esses meios podem consistir em
oferta de ‘resultado pratico equivalente ao do
adimplemento’ ou mesmo no emprego da forga,

como se dara na ‘remogédo de pessoas ou coisas’

de Direito Processual Civil, vol. I, n. 93, pag. 242,
Malheiros Editores, 2001).
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ou mediante ‘requisicdo de forga policial’ (art.
461, 8§ 5°. Podem consistir também na
imposicdo de multa ao inadimplente, com o
objetivo de provocar-lhe a opcdo pelo
adimplemento (art. 461, § 4°)”.54

Percebe-se ainda que com esse
fortalecimento, determinados direitos estariam
mais fortalecidos do que outros, como, por
exemplo, os direitos do consumidor, conforme
expressa legislagdo que trata dessa questéo,
advinda poucos anos ap0s a nova Constituicao
da Republica, denominada como Cabdigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor, onde ali se
protege ndo so os direitos individuais e coletivos,
homogéneos e heterogéneos, dos consumidores,
como também essa legislagdo permite ao juiz
possa ele determinar a inversdo do 6nus da
prova em relagdo a parte que melhor capacidade
possui para a realizacdo dessa prova, em razéo
da hipossuficiéncia técnica ou ser verossimil a
alegacédo, ou poderd ainda o juiz de direito dar
aplicacdo as regras de experiéncia.

O Coddigo de Processo Civil, no artigo
333, incs. | e Il indicam de forma clara, ou seja,
sem deixar margem a duvida, a quem incumbe o
Onus da prova e limita a possibilidade das partes
em alterarem essa regra processual, conforme
se conclui do afirmado no paragrafo Unico do
referido artigo. No entanto o Cdodigo de Defesa
do Consumidor, no art. 6, inc. VIl dispde que a
inversdio do 6nus da prova dar-se-4 por
proposicdo do juiz de direito, o que tem por fim
alcancar o equilibrio entre as partes da acao,
isso quando esses sujeitos do processo sejam

considerados desiguais, uma vez que em muitas

54 Fundamentos do Processo Civil Moderno. 62 ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010, n. 219, v. |, p.
451.
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circunstancias o conflito que surgiu entre o
consumidor e o fornecedor ou o prestador de
servico apresenta nitida vulnerabilidade daquele,
de modo que devera ser melhor protegido.
Assim, nota-se que a inversdo do 6nus
da prova envolve referido fortalecimento do
poder jurisdicional conferido ao magistrado,
cabendo a ele respeita-los e ainda ao aplica-los
nao olvidar do principio da proporcionalidade®®
ao examinar o cabimento do cumprimento do
que sera decidido. Por isso 0s requisitos para a
inversdo do o6nus da prova sdo aqueles
expressamente previstos na legislacao
consumerista e devem ser respeitados e sua

aplicagéo deve se dar de forma a se encontrar o

55 Ensina Paulo Bonavides a respeito de tal principio
dizendo: “A lesdo ao principio € indubitavelmente a
mais grave das inconstitucionalidades porque sem
principio ndo ha ordem constitucional e sem ordem
constitucional ndo ha garantia para as liberdades cujo
exercicio somente se faz possivel fora do reino do
arbitrio e dos poderes absolutos. Quem atropela um
principio constitucional, de grau hierarquico superior,
atenta contra o fundamento de toda a ordem juridica.
A constru¢@o desta, partindo de vontade constituinte
legitima, consagra a utilizacdo consensual de uma
competéncia soberana de primeiro grau”.

E prosseguindo ressalta: “Admitir a interpretacdo de
gue o legislador pode ao seu livre alvedrio legislar sem
limites, seria por abaixo todo o edificio juridico e
ignorar, por inteiro, a efichAcia e majestade dos
principios constitucionais. A Constituicdo estaria
despedacada pelo arbitrio do legislador. O principio da
proporcionalidade €, por conseguinte, direito positivo
em nosso ordenamento constitucional”.

E conclui: “Poder-se-a enfim dizer, a essa altura, que o
principio da proporcionalidade é hoje axioma do
Direito Constitucional, corolario da constitucionalidade
e canone do Estado de direito, bem como regra que
tolhe toda a acédo ilimitada do poder do Estado no
quadro de juridicidade de cada sistema legitimo de
autoridade. A ele ndo poderia ficar estranho, pois, o
Direito Constitucional brasileiro. Sendo, como &,
principio que embarga o proprio alargamento dos
limites do Estado ao legislar sobre matéria que
abrange direta ou indiretamente o exercicio da
liberdade e dos direitos fundamentais, mister se faz
proclamar a forga cogente de sua normatividade”.
Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Malheiros
Editores. 112 ed., 2001 pags. 396-397.
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elemento  probatério para a  conviccao
necessaria.

Essa forma de onerar uma das partes na
realizacdo das provas nao permite concluir
venha ser empregada a teoria denominada “das
cargas dinamicas”®®, porquanto essa teoria, nao
esté ainda suficientemente analisada e estudada,
mas se tal ndo bastasse a aplicacdo dela sé
ensejaria verdadeira inseguranca as partes e a
todos o0s outros envolvidos no processo,
porquanto ndo teriam plena certeza dos atos a
serem realizados e dos 6nus de cada prova que
compete a cada parte realizar. Com isso ndo se
pode admitir a ocorréncia de eventual
esvaziamento do disposto no artigo 333 do
Cddigo de Processo Civil, bem como ndo se
pode levar a pretensdo em se alcancar uma

flexibilizacdo do 6nus da prova, pois, como foi

56 Essa teoria tem a preocupacéo voltada para com a
aplicacdo de forma desigual do art. 333, caput, do
CPC e por isso procura abrandar, dar uma nova
compreenséo a respeito das regras atinentes ao 6nus
da prova. E a respeito dessa teoria observa Danilo
Knijnik, mencionando Juan Alberto Rambaldo, que:
"De fato, parte-se da compreensado segundo a qual a
regra consagrada no art. 333 do CPC estabeleceu
uma distribuicdo estatica do Onus probatorio,
construida em atengcdo a sintaxe da norma e
independentemente das circunstadncias do caso
concreto, o que ndo excluiria, porém, a distribuicdo
dindmica, na qual haveria um ‘giro epistemolégico
fundamental no modo de observar o fendmeno
probatério, em que 0 mesmo € visto da perspectiva da
finalidade do processo e do valor justica, e ndo sob o
angulo do mero cumprimento de formas processuais
abstratas’™ (Cargas probatdrias dinamicas; um giro
epistemoldgico. In PEYRANO, Jorge. W. Cargas
probatédrias...cit, p.33 e ss.) As (perigosissimas)
Doutrinas do “Onus Dindmico da Prova” e da
“Situacdo de Senso Comum” como instrumentos para
Assegurar o Acesso a Justica e Superar a Probatio
Diabodlica. In: Fux, Luiz; Nery Jr. Nelson; Arruda Alvim
Wambier, Teresa (Coord.). Processo e Constituicdo —
Estudos em homenagem ao professor José Carlos
Barbosa Moreira. Sao Paulo: RT, 2006, p.942.
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dito, afetaria a inseguranca juridica entre as
partes para o processo e o seu destino final.5”
Percebe-se também o fortalecimento dos
poderes do juiz no que dispbe o art. 84 do
Cadigo de Defesa do Consumidor, o qual permite
a utilizagdo pelo magistrado de todos os meios
legais, onde encontra a protecdo da lei para o
ato, de forma a autorizar, a conceder, a
possibilitar ao interessado a pratica de um fazer
ou de um ndo fazer, alcancando o resultado util

com o cumprimento da obrigacéo.

57 Almino do Couto e Silva argumenta a respeito da
aplicacdo dos conceitos juridicos indeterminados e
clausulas gerais (como podem ser considerados o0s
pressupostos para a concessdo da inversdo do 6nus
da prova previsto no Cddigo de Defesa do
Consumidor), dizendo que: “Nos caso de duvida
guanto a subsunc¢édo de casos em clausulas gerais ou
em conceitos juridicos indeterminados, a palavra final
s6 podera ser dada pelo Judiciario. E notério que os
juizes modernos estdo muito distantes da ‘boca que
pronuncia as palavras da lei’ ou dos juizes-autdmatos,
imaginados por Montesquieu. Hoje, ndo somente no
sistema da common law, do judge made law, mas
também nos sistemas que, como 0 nosso, ligam-se ao
do Direito Romano, os juizes se transformaram em
legisladores. Por certo, ndo temos ndés a regra do
stare decisis, ou da forca vinculativa dos
precedentes, o que tem impedido que, no rigor da
técnica, possa a jurisprudéncia ser considerada como
fonte de Direito. Mas ninguém negard que a
jurisprudéncia constante, uniforme, plenamente
consolidada, exerce papel semelhante ao que
desempenhava o ius honorarium, nos seus conflitos
com o ius civile, no Direito Romano. Muito embora
ndo pudesse o ius honorarium ab-rogar formalmente
o ius civile, a ele, no entanto, se sobrepunha na
pratica, pois o Direito que era efetivamente aplicado
era o ius honorarium e nao o ius civile. Ndo é outra
razdo pela qual Gaio dizia que o ius civile, embora
formalmente vigente, ndo passava de um nudum jus,
um direito esvaziado de consequéncias e efeitos
imediatos sobre a realidade.
A fungdo de criacdo do Direito, assumida pelos juizes
e estimulada pela insercéo nas leis de clausulas gerais
e conceitos juridicos indeterminados, suscita o
problema, de dificilima solugdo, da legitimagao
democratica para o desempenho dessas atribuicdes,
pois, como advertia Montesquieu, se o poder de julgar
estiver confundido com o poder de legislar, ‘o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidadédos seria
arbitrario”. (ob. Cit., p. 52-53).
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Ao comentar esse dispositivo da lei
consumerista, afirmou Kazuo Watanabe:"O
legislador deixa claro que, na obtencédo da tutela
especifica da obrigacdo de fazer ou nao fazer, o
gue importa, mais do que a conduta do devedor,
€ o resultado pratico protegido pelo direito. E
para a obtencdo dele, o juiz devera determinar
todas as providéncias e medidas legais e
adequadas ao seu alcance, inclusive, se
necessario, a modificacdo do mundo fatico, por
ato préprio e de seus auxiliares, para conforma-
lo ao comando emergente da sentenga.
Impedimento da publicidade enganosa, inclusiva
com o uso da forca policial, se necessario,
retirada do mercado de produtos e servicos
danosos a vida, a saude e seguranca dos
consumidores, e outros atos mais que conduzam
a tutela especifica das obrigacdes de fazer ou
nao fazer”.58

Fortaleceu-se ainda o poder do juiz
também no &mbito dos Tribunais, onde é
permitido ao relator do recurso até mesmo
proceder ao julgamento dele de forma
monocratica, conforme se verifica no artigo 557
do Cédigo de Processo Civil. Comenta a respeito
José Carlos Moreira Alves: “O novo texto do art.
557, dentro de certos limites e com as ressalvas
gue se fardo abaixo, consagra a possibilidade de
ser qualquer recurso julgado pelo respectivo
relator. Com o evidente propdsito de minorar a
carga de trabalho dos 6érgaos colegiados,
abreviando-lhes as pautas, a Lei n° 9.139 ja
havia generalizado a franquia prevista, antes,
com referéncia ao agravo de instrumento

‘manifestamente improcedente’, no primitivo art.

58 Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor,
comentado pelos autores do anteprojeto. 4%ed. Rio de
Janeiro: Forense Univesitaria, 1995, n. 2, p. 528.
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557, e em termos mais amplos (mas apenas
para o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica) no art. 38 da Lei n° 8.038.
Com a Lei n°® 9.756, deu-se novo passo adiante,
permitindo-se ao relator, em determinados
casos, 0 que até entdo lhe era vedado: proferir
julgamento favoravel ao recorrente. Assim dispde
0 pardgrafo introduzido, com estranha
numeracdo (1°-A), entre o caput e o antigo
paradgrafo Unico, modificado na redacdo e
rebatizado de 1°(!)"%°

Houve ainda o fortalecimento dos
poderes do juiz tanto na lei do Juizado Especial
Civel, previsto na Lei 9.099/95, como se nota
pelo contido nos art. 29, art. 33 e art. 35; como
também no atual Cédigo Civil, onde é possivel
notar, por exemplo, o carater conferido as
disposicbes que tratam a respeito da ma-fé,
como na hip6tese do dolo e da fraude, bem
como para com a boa-fé, como para a vertente
da existéncia de benfeitoria em imével, e
também sobre a posse e das clausulas gerais,
do que se conclui ter sido também fortalecido o
poder do magistrado para o exame das questdes
atinentes a essas leis.

Cogita-se ainda sobre a possibilidade ou
ndo em ser aplicada para todos os casos a
inversdo do 6nus da prova e ndo apenas ho
tocante as matérias atinentes ao direito do
consumidor, havendo posi¢cdo sustentando essa
possibilidade. Isso denota outra forma de
fortalecimento dos poderes do juiz. E ainda
tratando desse tema, ha divergéncia em relacéo
ao momento adequado onde deve o magistrado

efetuar a inverséo do dnus da prova.

59 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao
Cédigo de Processo Civil. 15 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, v. 5., pags. 682-683.
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Duas correntes existem a esse respeito,
a primeira que sustenta a necessidade do
magistrado anunciar previamente a inversao do
O6nus da prova, protegendo as partes e o0s
direitos que contendem, evitando surpresas.

A outra corrente entende que a inverséo
do 6nus da prova s6 deveria ocorrer no momento
da prolacdo da sentenca, no instante em que o
juiz examinar a producéo das provas nao terd ele
razdo para empregar as regras sobre o 6nus da

prova, tratando-se entéo de regra de julgamento.

5- CONCLUSAO

Do estudo procedido a respeito do
fortalecimento dos poderes do juiz, é possivel
concluir que, embora haja na sociedade
mudanca para aplicagdo da lei permitindo esse
fortalecimento, ndo pode ele tornar-se verdadeiro
investigador, como também néo pode ele vir a
substituir a responsabilidade probatéria de cada
uma das partes. As partes compete
apresentarem as provas dos fatos que alegam e
se eventualmente no curso do processo percebe
0 magistrado a necessidade de que uma delas
apresente determinada prova, devera requisita-la
e caso a parte ndo a realize devera arcar com as
consequéncias dessa negativa, ou, se possivel
for a realizagdo independente da vontade da
parte, devera o0 magistrado conseguir a
realizagé@o dessa prova.

Isso tudo, como foi visto, para permitir
possa 0 magistrado obter o convencimento
adequado das alegac¢fes apresentadas e proferir
decisdo justa e verdadeira. No entanto a
realizacdo dessa prova ou a determinacédo dela

de nenhuma forma enseja que a atuagdo do juiz
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substitua a das partes ou venha ele ofender o
principio da imparcialidade no momento da
realizacdo dessas provas, pois, como foi dito,
ndo pode o juiz se converter em investigador,
uma vez que fugiria de sua atividade precipua.

A possibilidade do magistrado em ter
poderes maiores e nao restritos € acentuada no
tocante aos direitos indisponiveis, onde o reflexo
da decisdo afeta ndo sO as partes envolvidas
como também a toda sociedade. E se nessa
forma a lei autoriza que o magistrado tenha tais
poderes sem que haja ofensa aos principios da
igualdade e do contraditorio, a determinagdo de
provas referentes a matéria afeta o direito
disponivel, também n&o ofende o principio da
igualdade e do contraditério.

E para assegurar a aplicagdo do
fortalecimento referente ao 6nus invertido da
prova, € de ser ressaltado que razdo assiste a
corrente doutrinaria que sustenta caber ao
magistrado anunciar previamente essa inversao,
para com isso dar efetiva aplicacdo ao principio
da igualdade e do contraditério protegendo as
partes ao invés de surpreendé-las, pois ndo se
trata de uma mera regra de julgamento. O
fortalecimento dos poderes do juiz é resultado,
consequéncia da modificacdo de mentalidade, da
mudanca de ideia, por parte do legislador
constituinte  ao  inserir como  garantia
constitucional o acesso a justica e buscando a
efetiva aplicacdo do principio da inafastabilidade
da tutela jurisdicional, ndo aceitando negar a
justica aquele cujo direito substantivo foi violado,
uma vez que ndo se admite possa perpetuar
essa espécie de violacdo ante os desacordos
humanos possiveis e conhecidos no ambito da

sociedade constituida.
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O impulso que se faz necessario para
compreender essa mudanca de mentalidade é
resultado da tendéncia, do pendor que existia em
se ter apenas por preocupacdo a pratica formal
da justica e ndo sua efetividade. Era uma cultura
gque pode ser dita ou comparada com a
agnéstica, pois a preocupacdo apenas com a
razdo interna do processo ndo possibilitava o
alcance exterior da acdo e ndo se obtinha a
necessdria efetividade para repercussao no
mundo. Com isso o magistrado foi chamado ao
discernimento da efetividade da aplicagdo da
justica, afastando-se e esvaziando-se a figura
historia do juiz formal, sem iniciativa para o
encontro da verdade daquela ofensa ao direito
substantivo, ou seja, ndo mais se furta para
encontrar essa verdade, ndo recusando
simplesmente os indicios, as provas que serao
necessdrias para tal finalidade ser destacada. A
maioria dos homens ainda possuem consciéncia
e discernimento para conhecer e dizer o certo e
o errado, o bem e o mal, distinguir o honesto do
astuto e matreiro, sendo uma pessoa irrepetivel,
Unica, em cujo atributo se encontra a liberdade, a
individualidade e a subjetividade, e, portanto,
assim acreditam eles nos principios, de forma a
ndo se permitir possa restar uma justica e uma
sociedade onde s6 haja o relativismo no qual
cada um tem sua verdade, porque nao seria
correto pensar que o homem é a medida para
todas as coisas, porquanto o ato prejudicial,
aquele que feriu o direito, ndo tem condicdes de
ser vitorioso e essa vitoria ndo pode se dar,
menos ainda com a aplicacdo desacreditada de
uma justica apenas formal.

Com isso obtém-se a conclusdo de se

alcancar a efetividade do processo com o
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adequado estudo e aplicacdo dos poderes do
juiz, possibilitando ndo se excluir o proveito Util a
atingir os interessados na acdo e suas efetivas
relacdes com outras pessoas e bens. Assim,
tendo a justi¢a, a autoridade moral e as decisfes
por ela proferidas deste modo sdo reputadas,
devem ter alcance efetivo e o0s poderes
conferidos ao juiz se voltam aos interesses
contemporéneos, de maneira a nao enfraquecer
as decisdes judiciais, ndo ser entdo a mesma
desatendida e projetar sua inviolabilidade sobre
as partes, em beneficio daquelas que foram
vitimas do desrespeito ao direito substantivo,
constituindo assim a base, o alicerce de uma
instituicdo livre, honrada e segura no dar a cada

um o que é seu.
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