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RESUMO

O presente estudo pretende examinar a busca pela verdade realizada no ambito do
processo judicacional. A analise parte da tentativa de conceituacdo e colocagdo da verdade,
considerando o instituto processual e sua estrutura dialdgica e dialética, a fim de definir a
relacdo entre a prdpria verdade e o processo. Em seguida, é feita uma breve apreciacdo dos
procedimentos jurisdicionais como métodos que permitem conhecer a verdade caso a caso, e
uma reflexdo acerca da atuacdo do juiz na busca pela verdade travada no processo, em vista
de duas situacOes relacionadas a producao probatoria: a discricionariedade do julgador e a
hipossuficiéncia de uma das partes na relacdo processual. Em ambos os casos considera-se,
para a analise, a isonomia das partes como requisito ao equilibrio da relacdo processual, e a
imparcialidade do julgador.

Palavras-chave: Processo judicacional. Verdade. Prova.

1 INTRODUCAO

Uma das formas préticas do Direito, 0 processo judicacional é instituto dialético e
dialogico por meio do qual os cidaddos pretendem obter do julgador uma solucéo, a partir da
exposicdo de fatos, fundamentos juridicos e material probatorio, os quais tentam reconstruir a
verdade e concretizar o direito no momento da sentenca.

O instituto da prova é 0 meio necessario para formar-se o convencimento do
julgador, sendo atividade atribuida, em regra, as partes. Todavia, algumas questfes sao de
relevante analise quando se trata da producéo do conjunto probatdrio no processo.

Em primeiro lugar, ndo se pode olvidar uma analise acerca da relacdo inafastavel
entre producdo de prova e procedimento, num momento em que este se tornou sindnimo de
formalismo e teve sua importancia relegada.

Na sequéncia, € necessario dar atengdo ao principio do devido processo legal e seus
principios instituidores, considerados como norteadores de todo o sistema processual vigente
desde a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988.
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Como mostrara este artigo, a atuacdo do julgador na conducdo do processo é
determinante para que se verifique, ou ndo, a efetividade do devido processo legal, sendo a
imparcialidade do juiz a principal garantia da aplicagdo do instituto processual como meio de
acesso aos direitos constitucionalmente assegurados ao cidadao.

2 A VERDADE E O EMBATE DIALETICO NO DISCURSO JURIDICO

Muito se fala em verdade no discurso juridico. Ndo raro (principalmente no
imaginario popular), a ideia de Justica é associada a tentativa de elucidacdo da verdade.
Assim, no meio juridico sdo notdrias expressdes como “busca pela verdade real” e “verdade
formal”. Por essa razdo, a uma boa analise da estrutura e carga ideoldgica do discurso
juridico, é imprescindivel que se entenda o que é a verdade.

A conceituacdo da verdade foi uma atividade que ocupou muitos pensadores, desde
os primordios da Filosofia na Grécia Antiga, por ser ela considerada o centro motor da duvida
filosofica. Ndo obstante, ainda hoje essa tarefa é dificil, sdo varias as proposi¢Ges sobre o
tema. Por essa razdo, serdo indicadas apenas aquelas pertinentes ao tema aqui proposto.

Para o conceito classico de verdade, de origem grega, a verdade é a manifestacéo
daquilo que é ou existe tal como é; o verdadeiro € o evidente ou plenamente visivel para a
razdo. Verdade é a adequacdo do intelecto ao real, afirmando-se o que €, e negando-se 0 que
ndo é. Por sua vez, o erro, o falso e a mentira referem-se a aparéncia superficial e ilusoria das
coisas e seres. (CHAUI, 1999, p. 99; 101).

A teoria consensual, por outro lado, afirma que a verdade ndo se estabelece a partir
da correspondéncia entre juizo e real, mas é fruto do consenso entre individuos de uma dada
comunidade ou cultura acerca do que definem ser aceitadvel ou justificavel diante de sua
maneira de encarar o real. A verdade, portanto, ndo seria neutra, mas sim consensual.
(JAPIASSU; MARCONDES, 2001, p. 269).

H4, ainda, a corrente pragmatica, para a qual a verdade, além de ser sempre verdade
de fato e de ser obtida por inducdo e experimentacdo, deve ter como critério sua eficacia ou
utilidade. A verdade de uma preposicdo é estabelecida a partir de seus resultados, de sua
aplicacdo pratica, concreta, de sua verificacio pela experiéncia. (CHAUI, 1999, p. 105).

Ja para a Fenomenologia de Husserl, inspirada na perspectiva idealista de Kant, a
verdade é o0 encadeamento interno e rigoroso das idéias, conceitos ou significacGes, sua
coeréncia logica e necessidade. E ela um acontecimento interno & propria consciéncia.
(CHAUI, 1999, p. 104).

N&o é possivel (ou adequado) descartar totalmente uma teoria em favor de outra, por
ser evidente que todos os conceitos de verdade apresentados possuem elementos comuns.
Contudo, ainda que haja preferéncia por um dos conceitos acima expostos, é mister ter em
mente que, considerando especificamente o processo judicacional®, sera adotada como
parametro, por ora, a idéia de verdade apresentada pela Fenomenologia husserliana, por ser a

® O termo “jurisdi¢do” designa as atribui¢des conferidas aos magistrados, encarregados de administrar o
Judicirio, exprimindo também a extenséo e limite do poder de julgar de um juiz (SILVA, 1980, p. 887).
Analogamente, “judicial” e “judiciario”, adjetivamente, indicam tudo o que ¢ referente ao juiz ou ao Judiciario.
Por sua vez, “judicag@o” exprime originariamente a agdo de julgar ou a atividade do juizo; “judicatura” abrange
tanto a funcéo ou o oficio de juiz, como também o poder de julgar, e o exercicio desse poder (SILVA, 1980, p.
883). Em razao disso, ao invés de utilizar as expressdes “jurisdicional”, “judiciario” ou “judicial” para designar o
processo, sera empregado o termo “judicacional”, apto a abranger tanto o processo judicial quanto o
administrativo.



que mais se aproxima do objetivo deste trabalho.

De inicio, é necessario entender o processo’ como instituicdo juridica necessaria ao
exercicio da jurisdigdo na solugdo dos conflitos e da validade da tutela judicacional, com
fundamento no contraditorio e na ampla defesa, como meio indispensavel ao alcance da
cidadania. (LEAL, 2009, p. 38-39).

Analogamente ao conceito fenomenoldgico apresentado, a verdade processual é
construida por meio da concatenacdo de argumentos e provas apresentados pelas partes, a
partir dos quais o julgador emitird um juizo, uma sentenca em consonancia com todos os fatos
internos ao processo.

Segundo Jodo Monteiro (1912, p. 93, apud THEODORO JUNIOR, 2007, p. 472),
“para que a sentenca declare o direito, isto ¢é, para que a relacdo de direito litigiosa fique
definitivamente garantida pela regra de direito correspondente, preciso &, antes de tudo, que o
juiz se certifique da verdade do direito alegado”, o que so6 é possivel por meio da prova.

Assim, a verdade de uma lide desvelar-se-a ao julgador, para a prolacdo da sentenca,
exclusivamente pela anélise das provas colhidas no processo, no exercicio do contraditério.
Esse instituto é o Unico e inafastavel meio pelo qual o juiz pode aproximar-se da verdade.

2.1. APROVA NO PROCESSO

A prova, considerada como um instituto®, manifesta-se como o conjunto de
elementos da realidade fatica que se submete a um exercicio intelectual realizado a priori pelo
legislador, e num segundo momento (ja no processo judicacional) pelas partes e julgador, para
se apresentar como um instrumento formal cuja finalidade é determinar os fatos no processo,
conforme . Conforme o posicionamento de Leal (2009, p.200)

Entendida como um instrumento®, a prova é o meio habil a demonstrar a existéncia
de um fato, determinando a convic¢do do julgador a respeito daquele, para fins de julgamento
da questéo.

Aqui, € necessario considerar que, apesar de corriqueiro afirmar ser a verdade o
objetivo da prova, hd importantes e indispensaveis limitacdes ao exercicio desta que impedem
as partes e ao julgador que se chegue a uma verdade absoluta, como se vera adiante.

Em decorréncia do principio dispositivo’, cabe a parte ser diligente no caminhar do
processo em prol de seu interesse, assumindo ela o 6nus de comprovar a veracidade de suas
alegacdes. Assim, o 6nus da prova, em termos singelos, é a necessidade de provar para
alcancar sucesso na demanda.

Determina o artigo 333, do Codigo de Processo Civil, que ao autor incumbe o 6nus
de provar o fato constitutivo de direito, enquanto ao réu cabe provar o fato impeditivo,

* Apesar de distinta da definicdo dada, a conceituagdo de processo como mero instrumento pelo qual a jurisdicdo
opera, para a positivacdo do poder (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER; 2008, p. 297), como aduz a Escola
Paulista, ndo prejudica a compreenséo do tema proposto.

> Posicionamento de Leal (2009, p.200).

® Para Cintra, Dinamarco e Grinover (2008, p. 373): “As duvidas sobre a veracidade das afirmagdes de fato
feitas pelo autor ou por ambas as partes no processo, a proposito de dada pretensdo deduzida em juizo,
constituem as questdes de fato que devem ser resolvidas pelo juiz, a vista da prova dos fatos pretéritos
relevantes. A prova constitui, pois, o instrumento por meio do qual se forma a conviccéo do juiz a respeito da
ocorréncia ou inocorréncia dos fatos controvertidos no processo”.

" 0 aludido principio atribui &s partes a iniciativa da relagdo processual, seja na sua iniciativa, seja na produgio
probatéria.



modificativo, ou extintivo do direito do autor. Em outros termos, cada parte tem o 6nus de
provar os pressupostos faticos do direito que pretende seja aplicado pelo julgador na solucéo
do litigio.

Em razdo disso, 0 juiz, em regra, aguarda que as partes apresentem os elementos de
prova que entendem ser necessarios para comprovar os fatos alegados para, entdo, realizar seu
julgamento. O que ndo for levado pelas partes ao processo, ndo podera ser considerado pelo
julgador para fins de prolacdo de uma decisao.

Disso decorre que, principalmente no Processo Civil, o juiz pode ater-se somente aos
elementos apresentados pelas partes, conforme o arbitrio destas, e motivar sua decisdo no que
Ihe pareca ser verdadeiro e correto em face das provas carreadas nos autos, quando a sentenca
serd baseada na chamada verdade formal. (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER; 2008, p.
70-71).

Todavia, a incidéncia do principio dispositivo no processo é mitigada pelo principio
do impulso oficial, em razdo do que, ap6s a provocagdo da parte, o Estado, além de ter o
dever de garantir ao cidaddo a apreciagéo e resolucdo do conflito, passa a ter interesse em que
a lide seja composta de forma justa, conforme o ordenamento juridico.

Em razdo disso, é assegurada ao julgador a faculdade de interferir na instrucéo
probatoria, determinando a producdo de provas que entenda necessarias a correta elucidacao
da demanda, quando as evidéncias apresentadas pelas partes ndo se afigurarem suficientes.

Tal prerrogativa é conhecida por principio da verdade real, justificada pela
necessidade de estar o provimento jurisdicional em consonancia com os fatos ocorridos, com
a busca pela justa composicéo do litigio. (THEODORO JUNIOR, 2007, p. 33-34).

Como se V&, a liberdade de convencimento do juiz é limitada, j& que sua decisdo,
além de conter os motivos que lhe formaram o convencimento, devera basear-se apenas nos
fatos e circunstancias constantes nos autos®. (THEODORO JUNIOR, 2007, p. 33-34).

Das caracteristicas do sistema processual brasileiro apresentadas, afere-se afastada,
inexoravelmente, a possibilidade de existir uma verdade absoluta no processo.
Consequentemente, uma verdade dita “pura” nao pode ser “objeto de trabalho” ou objetivo
nos procedimentos judicacionais.

Assim, as partes e o julgador ndo trabalham com a verdade absoluta no processo —
apesar de geralmente tentarem alcancar e demonstra-la. Fala-se, apenas, em versdes, em teses,
em razdo do que o processo € um instituto essencialmente dialético.

2.2 ADIALETICA PROCESSUAL

A dialética é um processo resultante do conflito ou oposigdo entre principios, em que
a tensdo surgida entre a tese e a antitese, contraditérias, conduz a sintese, a solu¢do do embate
originario. A sintese ¢ a circunstancia de construcdo de uma nova proposicdo a partir da fusdo
dos pontos arguidos na tese e na antitese; uma conclusédo obtida apds a confrontagédo destas.

Por ser um sistema que comporta a apresentacdo de pontos conflitantes, sem que haja
necessariamente a rejeicdo absoluta de um ponto de vista em favor de outro, a dialética é
frequentemente utilizada como método de exposi¢do argumentativa.

8 Artigo 131, Cédigo de processo Civil: “O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e

circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenga, 0s
motivos que lhe formaram o convencimento”. Artigo 155, Codigo de processo Penal: “O juiz formard sua
convicgdo pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditoério judicial [...]”.



Evidente manifestagio do movimento dialético, o processo judicacional, por
intermédio dos procedimentos, € um modo de conhecimento que atinge seu objetivo por meio
da sucessdo de etapas de um raciocinio ou de uma demonstragdo. Os procedimentos
jurisdicionais preveem uma sequéncia de proposicGes que se encadeiam, em busca de uma
solucéo l6gica para o problema posto.

Assim, a concretizagdo do direito somente ocorre pela interpretacdo e aplicacdo do
texto normativo efetuadas no processo, uma instituicdo discursiva em sua esséncia, na qual as
partes encontram a argumentacédo juridica transformada em procedimento. (LEAL, 2009, p.
58).

O caréater dialético do processo judicacional é determinado pela incidéncia do
principio do contraditério, que “[...] consiste na necessidade de ouvir a pessoa perante a qual
sera proferida a decisdo, garantindo-lhe o pleno direito de defesa e de pronunciamento durante
todo o curso do processo.” (THEODORO JUNIOR, 2007, p. 30-31). A decisdo s6 serd
proferida depois de ouvidas ambas as partes®, as quais terdo oportunidade de falar sobre as
alegaces do outro litigante, bem como produzir provas contrarias as apresentadas por este.

Apbs a instrucdo probatoria (a qual segue o rito e procedimento adequados a
demanda), o magistrado, agora, possuindo os elementos que lhe permitem elucidar a lide,
analisa todos 0s argumentos propostos por autor e réu em suas respectivas teses e antiteses,
considerando o direito positivado, e seleciona quais sdo as proposi¢fes mais verossimeis, a
fim de construir uma sentenca — a sintese — que se aproxime o maximo possivel da verdade e
do justo para aquele determinado caso.

“O processo €, desta forma, essencialmente dialético e a pretensdo jurisdicional s
deve ser concretizada apds amplo e irrestrito debate das pretensdes deduzidas em juizo.”
(THEODORO JUNIOR, 2007, p. 426).

Apos as reflexdes feitas, passar-se-a ao estudo da maneira como as partes e 0
julgador atuam, no ambito do processo Judicacional, no sentido de construir as verdades que
fundamentar&o o provimento final.

3 ABUSCA DA VERDADE NO PROCESSO JUDICACIONAL

Como se viu, o discurso juridico tem carater dialético, e é exercido precipuamente no
processo judicacional. O objetivo deste é, garantidos a dialogicidade e o contraditério, que o
juiz se aproxime da verdade, para, entdo, ser proferida uma deciséo sobre os fatos e o direito
apresentados, com vistas a resolver a lide que originou 0 processo.

Entretanto, por mais que se esforcem para alcancar a verdade dos fatos, as partes e,
principalmente, o julgador, estdo adstritos as provas e circunstancias trazidas ao processo por
aquelas. Sdo os elementos de prova, como anteriormente explanado, os norteadores e
justificadores da deciséo judicial.

Com efeito, em decorréncia do principio da persuaséo racional inserido no artigo 93,
IX, da Constituicdo Federal, o juiz s6 pode prolatar uma decisdo que esteja devidamente
fundamentada, exclusivamente com elementos de prova constantes nos autos. Em razao disso,
a producdo da prova deve ocorrer atendendo-se a certos requisitos, observando-se o
procedimento adequado ao caso concreto.

° Para Leal (2009, p. 97), o principio do contraditério traduz a dialogicidade necesséria entre as partes que se
colocam em defesa ou disputa dos direitos alegados, podendo até mesmo exercer a liberdade de permanecer em
siléncio, embora tendo o direito de se manifestarem.



No processo judicacional instauram-se os procedimentos, conceituados por Leal
(2009, p. 94) como as estruturas técnicas de atos juridicos configurados em uma sequéncia
estabelecida na lei, praticados por sujeitos de direito. Os atos praticados sdo ordenados,
obedecendo ao regramento normativo para conduzir ao provimento final (sentenca).

Considerando o procedimento® adequado a acdo proposta, as partes apresentam ao
julgador o direito que pretendem seja aplicado ao fato concreto, formulam argumentos que
correspondem as suas versdes da verdade e apresentam elementos para comprovar 0 que
alegaram, tudo com vistas a que o julgador possa vislumbrar a verdade na elaboracdo da
decisdo final.

O proprio julgador também estd adstrito ao rito procedimental que orienta o
processo, devendo construir seu provimento exclusivamente sobre 0s argumentos e provas
apresentadas pelas partes. Como visto, em razdo do principio dispositivo cabe as partes a
iniciativa nos procedimentos. Isso garante a imparcialidade nos julgamentos.

N&o obstante, considerando-se que a aplicacdo do referido principio € mitigada no
ordenamento juridico, em alguns casos é conferida ao julgador a possibilidade de atuar na
fase de instrugdo, conforme o artigo 130, do Codigo de processo Civil: “Cabera ao juiz, de
oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a instrucdo do processo,
indeferindo as diligéncias inateis ou meramente protelatorias”.

Dessa forma, 0 modo como o julgador conduz e é conduzido pelos procedimentos,
bem como a atuacdo daquele na producdo probatoria, sdo relevantes para que se entenda a
relacdo entre o0 processo e a verdade.

3.1 ANECESSIDADE DO PROCEDIMENTO NA BUSCA DA VERDADE

Pelo principio da verdade real, como ja visto, o julgador tem a faculdade de interferir
na instrucdo probatdria, determinando a producédo de provas que entenda necessarias a correta
elucidacdo da demanda, quando as evidéncias apresentadas pelas partes ndo se afigurarem
suficientes.

Leciona Humberto Theodoro Janior (2008, p. 477):

A evolugdo do direito processual, rumo a plenitude do devido processo legal,
modernamente visto como o processo justo, conduziu a superagdo dos velhos limites
opostos a iniciativa judicial em matéria de instrucdo probatdria. Acima do 6nus da
prova [...] prevalece o compromisso com a verdade real. Assim, 0 juiz, no processo
moderno, ndo pode permanecer ausente da pesquisa da verdade material [...].

Isso ndo significa, porém, que o julgador pode se tornar um investigador ou
inquisidor. O interesse em obter um provimento favoravel, com o reconhecimento de sua
verdade pelo juiz, € exclusivo das partes, pelo que o0 autor deve se preocupar em apresentar as
provas constitutivas de seu direito e o0 réu, as provas que demonstrem a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor, nos termos do artigo 333, do
Caodigo de processo Civil.

Como se vé, o poder de instrugdo do julgador ndo é ilimitado. Afirma Theodoro
Junior (2007, p. 473):

10" Apenas para se estabelecer um parametro, as referéncias procedimentais feitas neste capitulo correspondem
ao rito comum ordinario descrito no Cédigo de processo Civil (titulo VIII).



H& outrossim, um método ou sistema processual preconizado legalmente para o
emprego dos meios de prova que forma o procedimento probatério minuciosamente
regulado pelo Cddigo e que deve ser observado pelas partes e pelo juiz para que a
apuracdo da verdade fatica seja eficaz para fundamentar e justificar a sentenca.

O julgador, assim, considerando o teor do artigo 130, do Cddigo de Processo Civil,
sO devera determinar, de oficio, a producdo das provas que, ndo apresentadas pelas partes, se
mostrem indispensaveis a adequada solucdo da lide, considerando os pedidos do autor e as
alegacOes feitas por ambas as partes, dentro dos limites de obtencdo da prova legalmente
permitidos.

A questdo da prova no processo judicacional é de grande relevancia, por serem o0s
elementos probatdrios que validam e fundamentam os argumentos apresentados pelas partes,
0s quais orientam o julgador na busca pela verdade. Assim, a prova ndo revela a verdade, mas
afirma um argumento que pode levar a esta.

Note-se que, para a teoria habermasiana, “[...] a afirmacdo verdadeira ndo ¢ aquela
que corresponde a um objeto ou a uma relacdo real, mas uma afirmacdo considerada valida
num processo de argumentagdo discursiva. A verdade, neste horizonte, ndo se acha no
contetido, mas no procedimento [...]”. (CARVALHO, 2007, p. 66).

Conforme aduz Leal (2009, p. 202), o objetivo do instituto da prova é construir e
assegurar a estrutura do procedimento, como requisito da fundamentacdo legal e do ato
decisorio.

Sobre os procedimentos, insta esclarecer:

[...] o decidir no direito democréatico ha de se assentar nos limites (autos) legalmente
autorizados de fixacdo da forma dos elementos argumentativos estruturantes do
procedimento vinculante das decisbes. Com efeito, os autos do procedimento nédo
sdo um mero caderno de anota¢des dos atos processuais, mas expressam os limites
formais do campo provisional (probaticio) preparador do provimento (sentenca) [...].
(LEAL, 2002, p. 147).

A inafastabilidade do procedimento, no ambito processual, garante que a busca da
verdade seja pautada, na medida do possivel, pela racionalidade e impessoalidade. Ressalta
Leal (2009, p. 207):

[...] Exercer jurisdicdo sem procedimentacédo é abolir a prova legal de existéncia do
devido processo, porque, para existir processo, é preciso produzir procedimento
(espago-tempo-formalizado), segundo a lei asseguradora da ampla defesa,
contraditorio, isonomia, direito ao advogado e gratuidade dos servicos judiciarios na
defesa de direitos fundamentais.

Silveira (2001, p. 240-246) leciona que o devido processo legal possui um aspecto
material (substantivo), caracterizado pela garantia de que o Judiciario, como funcdo do
Estado, ndo realize intromissdes violadoras da esfera dos direitos constitucionais do cidadao,
e um aspecto processual, que exige sejam observados um conjunto de procedimentos sempre
gue colocada em xeque alguma liberdade basica do cidadao.

Assim, importante notar que o devido processo legal, do qual a necessidade da
observancia dos procedimentos é um desdobramento, é um direito de protecdo do cidadao
(parte) contra abusos e arbitrariedades que possam ser cometidas pelo julgador, em razdo de
sua funcéo e prerrogativas. (SILVEIRA, 2001, p. 236).

Sobre o tema, afirma Leal (2002, p. 124):



Nenhuma decisdo seria constitucionalmente valida e eficaz se ndo preparada em
status de devido processo legal, porquanto, uma vez produzida em ambito de
exclusivo juizo judicacional, ndo poderia se garantir em validade e eficacia pela
discursiva condicdo estatal do direito democratico. A legitimidade da decisdo so
ocorre em fundamentos procedimentais processualizados, porque 0 processo como
direito de primeira geracdo [..] é direito fundamental de eficiéncia
autodeterminativa da comunidade juridica que se fiscaliza, renova-se e se confirma,
pelos principios processuais discursivos da isonomia, ampla defesa e contraditorio,
ainda que nas estruturas procedimentais encaminhadoras das vontades juridicas ndo
sejam pretendidas resolugdes de conflitos.

Como se V&, o procedimento é direito das partes, imprescindivel a observancia do
devido processo legal, constitucionalmente garantido a elas. Sem procedimento — e,
consequentemente, sem o devido processo — as partes ndo possuem meios de ter assegurados
os direitos ao contraditério, ampla defesa e isonomia, direitos estes que fazem parte do
préprio instituto processual.

E importante ressaltar que ndo se defende, aqui, um apego ao formalismo
procedimental. Como afirma Mendonga (2006, p. 7):

O desenvolvimento dos processos concretos ndo pode esquecer que, se importa, e
muito, o conteido da decisdo judicial, também importa, e ndo menos, a via pela qual
se chega a esse resultado, pois o fim ndo justifica o desvio da legalidade processual.
O resultado e a qualidade e natureza das formas e das modalidades através das quais
aquele se atinge estdo indissociavelmente ligados, de tal modo que, se se der
primazia ao primeiro em relacdo as segundas, se torna inadmissivel o proprio
resultado, dado que a ele se chegou sem respeitar as garantias para tal previstas.

Quando o julgador, portanto, deixa de observar o procedimento adequado a solucéo
de determinada lide, ndo assegurando a pratica de atos processuais indispensaveis ao exercicio
do contraditorio e da ampla defesa pelas partes, e prejudicando, assim, a isonomia que deve
permear a relacdo processual, o devido processo legal, como garantia constitucional do
cidad&o, € violado.

3.2 A IMPARCIALIDADE DO JUIZ COMO GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL

Conforme anteriormente explanado, o procedimento € meio instrumental pelo qual o
devido processo legal é garantido as partes. E como principios instituidores deste estdo o
contraditério, a ampla defesa, e igualdade entre as partes.

Apesar de ndo haver hierarquia entre 0s mencionados principios, € importante notar
que a igualdade guarda uma relacdo de causalidade com o contraditorio e a ampla defesa.
Com efeito, havendo equilibrio entre as partes, estas estardo aptas a exercer o contraditorio e a
ampla defesa, com a oportunidade de produzir (ou ndo) argumentos juridicos que se destinem
a estruturacdo dos procedimentos, em tempo indistinto a todos. Por outro lado, garantindo-se
0 exercicio do contraditério e da ampla defesa as partes, estas poderdo ser consideradas em
situacdo de igualdade.

A respeito da igualdade processual, afirma Wolff (1996, p. 73-74 apud DEL NEGRI,
2009, p. 174), que o discurso na democracia so se legitima pela incidéncia, no processo, dos
principios discursivos da isonomia, isegoria e isocritica. Discorrendo sobre o assunto, Del



Negri (2009, p. 174) afirma:

[...] a igualdade constitucionalizada (isonomia) interessa ao estudo do provimento,
para que haja, na base de sua preparacdo, a igualdade processual de todos em sua
participacdo; capacidade de todos em distinguir e ndo admitir um discurso qualquer,
substituindo-o por um melhor (isocritica), o que ocorreria por intermédio do
controle de constitucionalidade; e, por fim, a igualdade dialégica, que é a igualdade
de todos estarem em posi¢cdes equanimes de comunicacdo discursiva dentro de um
espaco politico-juridico (isegoria).

Como aduz Habermas, no discurso juridico deve-se tentar, a0 maximo, aproximar-se
de uma “situagdo ideal de fala”, na qual coercdes internas ou externas sdo afastadas; a
demonstracdo de um raciocinio da-se pela forca do melhor argumento e sua motivacao
racional, assegurando-se, sobretudo, a simetria da participacdo na comunicacao, e evitando-se
distorgdes (ALVES, 2009, p. 193-195). Em outros termos, todos os participantes estdo
simetricamente distribuidos e com oportunidades iguais de participacdo na argumentacéo.

O principio da igualdade € um dos principais norteadores e limitadores da atuagdo do
magistrado na relacdo processual, por proibir que este conceda privilégios ou intente
perseguicdes contra uma das partes. Como afirma Del Negri (2009, p. 345), “[...] a igualdade
processual diz respeito a participacdo temporal idéntica das partes processuais na construcao
da deciséo (ato compartilhado) independentemente de se ter ou ndo direito material”.

Assim, é em decorréncia do aludido principio que as partes poderdo, efetivamente,
atuar na producéo das provas que fundamentem o direito pleiteado, de modo equanime, o que
acarretard uma apreciacdo adequada da lide pelo julgador no momento da prolacdo da
sentenca.

Como principio garantidor da igualdade processual, imparcialidade do juiz,
determina que, na pratica dos atos procedimentais e no julgamento da lide, o julgador
abstenha-se de conceder privilégios de qualquer natureza a uma das partes em detrimento da
outra.

A imparcialidade exigida pela lei ndo é uma qualidade inata ou imanente ao juiz,
como pessoa fisica, ante os interesses alheios, mas um dever que o ordenamento
juridico estatal Ihe imp6e como pressuposto legal de validade dos atos jurisdicionais,
obrigando-o a desligar-se das causas quando ndo relne, em face de circunstancias
objetivamente aferiveis, isencdo para assegurar as partes o direito fundamental da
isonomia que é principio institutivo do processo. (LEAL, 2009, p. 123).

Assim, o julgador ndo podera, sem violar os principios da imparcialidade e da
igualdade, conceder a somente uma das partes mais oportunidades para que esta apresente um
maior numero de elementos de prova, a fim de comprovar o direito por ela alegado, ou, ainda,
atuar de oficio™ na producdo de provas visando apenas fundamentar a tese apresentada por
uma das partes.

Ainda gue haja interesse publico envolvido no caso, o julgador ndo pode abandonar
sua posicdo de imparcialidade, a fim de atuar ativamente na producdo probatdria. A esse
respeito, afirma Mendonca (2006, p. 8):

No desenvolvimento de cada concreto processo 0 juiz deve respeitar o contraditério

1 para Humberto Theodoro Jénior (2007, p. 278), o juiz “[...] deve cuidar para ndo comprometer sua
imparcialidade na conducéo do processo. A necessidade da prova, ordenada de oficio, deve surgir do contexto do
processo e ndo da atividade extra-autos [...]”.
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e a igualdade das partes. Quando, num processo, houver um interesse publico a
tutelar, a condicdo do juiz como terceiro deve manter-se e por isso a defesa em juizo
desse interesse sera confiada ao Ministério Publico, ao qual se atribuira legitimidade
para actuar nesse processo como parte. Na sua actuacdo, o Ministério Publico ndo
pode ter um tratamento privilegiado no processo, seja ele qual for.

Note-se que a imparcialidade do julgador representa, em Ultima anélise, a seguranca
de que esse se subordinaré exclusivamente a lei, garantindo, assim, a efetividade dos direitos
constitucionalmente garantidos ao cidadéo.

3.2.1 A protecdo ao hipossuficiente e a discricionariedade do juiz frente ao principio da
imparcialidade

A necessidade de o juiz observar, no julgamento e na conducdo dos procedimentos, a
imparcialidade, como garantia de igualdade entre as partes, leva ao questionamento de dois
institutos amplamente debatidos em sede de Direito Processual: a protecéo ao hipossuficiente
e a discricionariedade do julgador.

Quando uma das partes de um processo ocupa posicao privilegiada em relacdo a
parte contrdria, no que tange a possibilidade de produzir provas, diz-se que essa €
hipossuficiente, fato que garante a esta uma protecdo especial por parte do Estado, e a
prerrogativa de, atendidos certos requisitos, inverter-se o 6nus da prova.

O Cddigo de Defesa do Consumidor®?, em seu artigo 6° VIII, determina que,
reconhecida a vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo, é direito basico desse
“[...] a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive, com o inversdo do dnus da prova, a seu
favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncia [...]".

No Direito Processual Trabalhista, por sua vez, o trabalhador é considerado
hipossuficiente em relacdo ao empregador, razdo pela qual aquele recebe uma protecédo
especial, entre elas a inversdo do 6nus da prova, exclusivamente em favor do empregado
(principio da protecao).

Verificada, no caso, a hipossuficiéncia de uma das partes, conforme os requisitos* do
Direito consumerista ou trabalhista, o juiz deve, entdo, conceder aquela a inversdo do 6nus da
prova. Com essa medida, os pressupostos definidores do artigo 333, do Codigo de processo
Civil sdo alterados, atribuindo ao autor ou ao réu a imposicdo de provar, além do

12 para o Direito do Consumidor, a hipossuficiéncia possui trés espécies: a hipossuficiéncia econémica, quando
a parte consumidora ndo dispde dos meios econdmicos proprios e suficientes para prover as despesas do
processo sem prejuizo do sustento de si e de sua familia; a hipossuficiéncia de informacédo (ou técnica), quando a
parte ndo possui condi¢cBes de avaliar o que é relevante para a defesa de seus interesses, nem de prover
informacdes de cunho relevante ao processo, gerando incerteza quanto ao reconhecimento do direito pleiteado; a
hipossuficiéncia juridica, quando a parte consumidora é assistida por profissional de baixa qualificagdo ou mal
qualificado, ocasionando a apresentacdo deficiente ou inaproveitavel da demanda judicial. (SOUZA, 2008, p. 3-
5).

¥ E importante notar que, principalmente no que tange as lides que envolvem o Direito do consumidor, o 6nus
da prova ndo é uma medida que deve ser concedida a parte consumidora automaticamente, sem analise prévia
das condigdes estabelecidas no art. 6°, VIII, CDC. Nem sempre o consumidor estard, no processo, em uma
situacdo que o impeca de apresentar provas, ou que dificulte a producdo destas. A inversdo do énus da prova,
nessa situagdo, longe de garantir equilibrio necessario na relagao processual, colocara a parte economicamente
mais forte em desvantagem, prejudicando-a e dificultando que ela defenda seu direito.
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originariamente previsto, também o que seria 6nus da outra parte.

Importante destacar que a finalidade da inversdo do 6nus da prova é, tdo-somente,
restabelecer a igualdade juridico-processual das partes na defesa de seus interesses. Ou seja, 0
reconhecimento da hipossuficiéncia apenas recoloca as partes no mesmo nivel processual, o
que nao significa, em hipo6tese alguma, a concessao de vantagens ao hipossuficiente (SOUZA,
2008, p. 7).

Aqui, cabe o posicionamento de Del Negri (2009, p. 344): “[...] Tem-se que qualquer
tentativa de o juiz equilibrar e compensar, no processo, as desigualdades materiais das partes,
havera lesdo ao direito-garantia constitucional do contraditério e da simétrica e simultanea
paridade”.

Isso significa que o juiz, diante da hipossuficiéncia da parte, ndo tem o conddo de
dispensar a ela a producdo das provas de seu direito, ou de prestar-lhe auxilio, como se
também fosse um “assistente” da parte. O julgador deixa de ser imparcial quando acredita que
a parte hipossuficiente ndo conseguird, sozinha, apresentar os elementos que comprovam seu
direito, e atua no sentido de ajuda-la.

Como exemplo, isso ocorre quando, apesar de a parte hipossuficiente ndo ter
apresentado nenhum documento ou meio de prova, o julgador profere uma sentenca em favor
dessa, com fundamento na prépria limitacdo econémica e técnica da parte, ignorando todo o
conjunto probatdrio fornecido pela parte economicamente superior. Uma parte ndo pode ser
prejudicada em seus direitos somente por ser mais “forte” que a outra.

E importante considerar que o processo no ¢ um meio de o juiz compensar as
desigualdades da sociedade, numa tentativa de se promover uma justica social. Essa néo &,
sequer, a funcdo do juiz. O processo &, na realidade, um instituto pelo qual o julgador, a partir
dos fatos e provas apresentados conforme os interesses das partes, aplica o direito cabivel,
possibilitando a estas o exercicio de seus direitos fundamentais.

Assim, a imparcialidade do juiz somente € preservada quando a inversdo do énus da
prova é utilizada como um meio de garantir a ambas as partes equilibrio na relacdo
processual, traduzido na igualdade de oportunidades de se trazer elementos de prova ao
processo.

No que tange a discricionariedade do julgador, caracterizada como a prerrogativa
conferida a este de adotar posturas e determinar a pratica de atos ou a dispensa destes, sem
que haja uma norma que imponha tal conduta, baseando-se o juiz apenas em seu ‘“bom
senso”, ou, em outros termos, em seus critérios de conveniéncia e oportunidade. Tal instituto
possui como principal fundamento legal o chamado poder geral de cautela inscrito nos artigos
796, 797 e 798, do Caodigo de processo Civil*.

Ha corrente que defende uma ampla discricionariedade ao julgador:

[...] O juiz poderd modificar a regra geral para ajusta-la ao caso concreto reduzindo,
na maior medida do possivel, as desigualdades das partes e, com isso, tentar evitar a
derrota da parte que possivelmente tem o melhor direito, mas que ndo estd em
melhores condi¢des de prové-lo. (AZEVEDO, 2007, p. 2).

1 Art. 797, CPC: “S6 em casos excepcionais, expressamente autorizados por lei, determinard o juiz medidas
cautelares sem a audiéncia das partes”. Art. 798, CPC: “Além dos procedimentos cautelares especificos, que este
Cadigo regula no Capitulo Il deste Livro, podera o juiz determinar as medidas provisorias que julgar adequadas,
quando houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra leséo
grave e de dificil reparagdo”. Art. 799, CPC: “No caso do artigo anterior, podera o juiz, para evitar o dano,
autorizar ou vedar a pratica de determinados atos, ordenar a guarda judicial de pessoas e deposito de bens e
impor a prestacdo de caugdo”.
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Segundo esse entendimento, o juiz, diante do caso concreto, poderia tomar qualquer
medida para que o processo caminhasse da melhor maneira possivel, segundo seu
entendimento e percepgdo, rumo a uma solugdo justa. Mais ainda, como se depreende do
trecho citado, o julgador poderia alterar uma regra geral, diante do caso concreto.

O que parece essencial, aqui, € questionar quais sdo os parametros do bom senso do
juiz, e o que significa, na pratica, a aplicacdo da percepc¢éo de justica e conveniéncia daquele
No processo.

Leciona Amendoeira Junior (2007, p. 70), que a atividade de oficio do magistrado no
processo precisa ser limitada, vez que, “[...] ao lado da perda da imparcialidade e da
possibilidade de tratamento desigual das partes, reside em uma suposta infringéncia ao
principio do dispositivo”.

Quando o processo fica ao alvedrio do juiz, este ndo escapa de atuar como parte, ja
que se torna do interesse daquele chegar a uma solucdo, conforme o seu préprio entendimento
sobre a questdo, e nao nos termos da lei e dos elementos levados ao processo pelas partes que
nele devem atuar.

Mister ressaltar, ainda, que o artigo 35, I, da Lei Complementar 35/79 (Lei Organica
da Magistratura Nacional), determina ser dever do magistrado “[...] cumprir e fazer cumprir,
com independéncia, serenidade e exatiddo, as disposigoes legais e os atos de oficio”.

Conferir ao julgador a prerrogativa de modificar disposigdes normativas que
disciplinam os procedimentos, por um mero critério de conveniéncia, apenas para tentar
“adequar” 0 processo ao que o juiz entende correto e adequado no caso, significa extrapolar a
funcdo constitucional atribuida ao Judiciario, mediante atuacdo arbitraria por parte do
julgador. Afinal, ao juiz cabe aplicar a lei, e ndo criéa-la, altera-la, ou afastar sua incidéncia.

Como bem afirma Theodoro Junior (2007, p. 233), no julgamento e processamento
da lide, impde-se ao juiz a observancia do principio da legalidade, com obediéncia as normas
legais existentes, “[...] pois o juiz ndo legisla, apenas aplica as leis em vigor”.

Dessa forma, ainda que n&o haja norma legal a respeito do tema, devem ser aplicados
0s principios norteadores do devido processo legal, e ndo o bom senso do juiz. N&o ha espaco
no processo, considerado como instituto essencial do Estado Democrético de Direito, para a
incidéncia da discricionariedade.

N&o resta davida, assim, de que conferir amplos poderes ao julgador na conducéo do
processo, sem que lhe sejam fixados limites de atuacdo, é uma pratica que contraria 0s
principios da legalidade e do devido processo legal.

4 A PROPOSTA DO GARANTISMO PROCESSUAL

Como visto, 0 processo € um instituto pelo qual as partes e o julgador podem se
aproximar da verdade, em cada caso, por intermédio dos elementos de prova levados ao
conhecimento do juiz, observando-se os procedimentos especificos para aquela situacdo, para
fins de aplicacdo do Direito™.

Pela legislacdo processual vigente, admite-se a possibilidade de o julgador atuar na
producdo probatdria. Além disso, € dominante o entendimento de que o0 juiz detém a

5 Importante ressaltar que, para Friedrich Miiller, a decisdo juridica consiste na aplicagdo de uma norma juridica
concretizada. A concretizagdo da norma ocorre, em primeiro lugar, com a fixagdo dos limites nos quais a decisdo
pode ser licitamente proferida, e, posteriormente, com a identificacdo do &mbito da norma, em que estdo
compreendidos os fatos relevantes para a questdo de direito. (CARVALHO, 2007, p. 341).
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prerrogativa de determinar a conducdo dos procedimentos, segundo sua propria compreensao.

Isso decorre da existéncia de corrente ideoldgica denominada ativismo judicial,
majoritaria em nosso sistema juridico, a qual defende uma postura contundente da atividade
judicial, a fim de que problemas que ndo possuam adequada solucdo legislativa sejam
resolvidos. Para tanto, o juiz deveria atuar no sentido de resolver problemas no curso do
processo, independentemente da diligéncia das partes em postular pelas respectivas solucdes.

Conforme Ramos (2009, p. 9), no ativismo judicial outorga-se ao juiz um “poder
criativo” que, em tese, valorizaria o compromisso da jurisdi¢do, ainda que ndo haja previsdo
legal especifica para a atuacdo daquele. A tutela jurisdicional deveria ser operada para atingir
o resultado “justo” como produto de sua atuagdo.

Confere-se ao juiz, assim, grande poder no exercicio de sua fungdo. Mais importante
gue o processo, 0 procedimento, ou o litigio apresentado pelas partes, seria aplicar as medidas
necessarias a que se alcance a justica no caso concreto.

Note-se que, para o ativismo judicial, o subjetivismo do juiz é superestimado,
denotando uma postura autoritaria por parte desse. Considera-se o julgador como uma espécie
de oréculo, atuando como fonte de saber e de decisdes infaliveis, por ser aquele a autoridade
que tem poder para dizer, em cada caso, o0 que é a verdade e a justica.

E evidente que essa idéia ndo pode ser admitida no atual paradigma do Estado
Democratico de Direito, o qual deposita seus fundamentos na lei devidamente legitimada
pelos seus destinatarios, e cujo instituto processual é meio indispensavel ao exercicio da
cidadania.

Em razdo disso, iniciou-se um movimento que difunde, ainda que timidamente, o
entendimento de que, em razdo dos principios constitucionais instituidores do processo, a
possibilidade de atuacdo do magistrado ndo é tdo ampla quanto defende a ja mencionada
corrente.

O garantismo processual defende a valorizacdo da clausula constitucional do devido
processo legal, entendendo-se o instituto do processo como um direito fundamental, de modo
que a ampla defesa, o contraditorio e a imparcialidade do juiz sejam tidos como “[...] os
pilares de legitimacdo da decisdo jurisdicional a ser decretada [...]”. (RAMOQOS, 2009, p.9).

O processo, assim, é compreendido como um método no qual o resultado depende
direta e unicamente do efetivo debate entre as partes, e da diligéncia destas no sentido de
comprovar seu direito. Ndo cabe, portanto, ao juiz atuar quando a parte ndo cumpre com zelo
sua funcéo processual.

E importante notar que, para o garantismo processual, o julgador deve ter
compromisso com a efetivacdo das garantias previstas na Constituicdo Federal, e ndo com o
promover um ideal subjetivo de justica.

Salienta Ramos (2009, p. 14) que o garantismo eleva o devido processo legal a
posicdo de legitimador da decisdo (o produto da tutela jurisdicional), como condicdo de
garantia da seguranca juridica no Estado Democratico de Direito.

Tal corrente reafirma, ainda, o procedimento como garantia de seguranca juridica. A
esse respeito, afirma Mendonga (2006, p. 7):

Se é preciso evitar que as formas processuais sejam um obstaculo a tutela efectiva
dos direitos das partes e impedir que um formalismo cego e indtil sufoque a
substancia do direito, ndo se pode esquecer que aquelas formas respondem a uma
necessidade de ordem, de certeza e de eficiéncia e que a sua observancia representa
uma garantia de respeito pelos referidos direitos.

Como se V&, a corrente garantista reforca o carater dialético do instituto processual,
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ao excluir o julgador da dindmica de producdo argumentativa e probatoria inerentes aquele.
Somente as partes poderdo diligenciar no sentido de alcancar éxito, e o juiz limitar-se-a a
emitir um julgamento de acordo com a lei e 0s elementos trazidos ao processo pelas préprias
partes.

Tal condicdo é necesséria a efetivacdo do devido processo legal, ja que o juiz,
deixando de atuar em auxilio a uma das partes, e abandonando uma idéia de promogédo da
justica incompativel com a processualidade democratica defendida pela Constituicdo Federal,
torna a posicdo de julgador imparcial na tutela dos direitos e interesses legitimos dos
particulares.

Se a funcéo jurisdicional encontra a sua razdo de ser na tutela dos direitos e
interesses legitimos dos cidaddos, e se a fungéo do juiz no caso concreto consiste em
ser o garante Ultimo desses direitos e interesses, ndo é aceitavel que essa tutela se
faca sem recurso ao processo, o qual, na perspectiva do juiz, é garantia de acerto e,
na das partes, motivo de seguranca e de previsibilidade. O processo é, deste modo,
por um lado, o instrumento Unico para o exercicio do poder jurisdicional, e, por
outro, o instrumento Unico de exercicio do direito de accdo. (MENDONCA, 2006, p.
5).

O processo, assim, deixa de ser um fim em si mesmo, para consolidar-se como um
instituto colocado ao alcance das partes, na luta pela efetivacdo dos direitos constitucionais
conferidos aos cidadaos.

4 CONCLUSAO

A funcdo do instituto processual € permitir o exercicio dos direitos
constitucionalmente garantidos ao cidaddo, com o intuito de aproximacdo da verdade,
proferindo-se um julgamento sobre os fatos e o direito apresentados, o qual permite resolver a
lide que originou a demanda.

Tal averiguacdo da verdade s6 é possivel pelo instituto da prova, o qual permite que
as partes apresentem ao julgador os elementos que comprovam a certeza de seu direito, e que,
consequentemente, servirdo de fundamento a decisao.

Contudo, em razdo dos principios do devido processo legal e da legalidade, exige-se
que seja observado o procedimento adequado ao caso concreto. A necessidade do
procedimento justifica-se pelo fato de ser ele o instrumento garantidor dos principios
instituidores do devido processo legal.

Sem que se observe uma sequéncia de atos especificos para cada modalidade de
pretensdo, o equilibrio entre as partes, bem como o exercicio do contraditorio e da ampla
defesa, restam seriamente prejudicados.

Importante notar que nao se defende, aqui, 0 apego excessivo ao formalismo juridico.
Em atencdo ao principio da razoabilidade, hd que se permitir uma flexibilizagdo dos
procedimentos adotados, em vista das necessidades evidenciadas em certos casos, para que se
atinja a finalidade da lide no julgamento.

Essa possibilidade de adaptacdo, todavia, deve ser a minima e estritamente
necessaria, nos termos em que a prépria lei o permita e, frise-se, observando-se 0s principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa.

Entretanto, isso ndo pode culminar na exclusdo de atos essenciais previstos no
procedimento, necessarios ao exercicio dos mencionados principios pelas partes, nem na
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adocdo de medidas que extrapolem os limites do procedimento e da atuacdo do julgador,
desvirtuando-lhes a esséncia.

Em razdo disso, a producdo da prova eventualmente conferida ao julgador,
especificamente, precisa ser exercida nos limites permitidos pelos procedimentos. Se assim
ndo for, o juiz afasta-se perigosamente da imparcialidade que Ihe é imposta para a conducéo e
julgamento da demanda, em evidente prejuizo para as partes dessa.

Dessa forma, constata-se que garantir o devido processo legal as partes significa
possibilitar a estas a oportunidade de produzir adequadamente as provas necessarias a
comprovacdo de seu direito, por meio do instrumento procedimental adequado, e
assegurando-lhes o exercicio dos principios da igualdade, contraditério e ampla defesa. 1sso
também garantird que o julgador tenha condicbes de verificar a verdade, nos termos do
sistema processual e constitucional vigente, sem comprometer a necessaria imparcialidade do
julgamento.

Assim, é importante compreender que o ativismo judicial, ainda que largamente
difundido no sistema processual brasileiro, ndo € um modelo de atuacdo jurisdicional
adequado ao postulado do Estado Democratico de Direito, adotado pela Constituicdo Federal
vigente. Tal paradigma exige a aplicacdo do garantismo processual, cujas idéias, por seu
arcabouco teorico, merecem amplo debate, considerando-se os principios fundantes de nosso
ordenamento juridico.
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