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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar se existe limitagdo do poder instrutério
do juiz no processo civil brasileiro. O Codigo de Processo Civil de 2015 prevé amplos
poderes instrutorios ao juiz, sem, em contrapartida, apresentar limitagbes expressas.
Desse modo, convém, por meio de andlise bibliografica de cunho qualitativo,
identificar, ainda que mediante interpretacéo sistematica da legislagdo processual
vigente, e por meio de posi¢cdes doutrinarias, as possiveis causas limitadoras desse
poder oficioso. Com efeito, este estudo analisa se o magistrado compromete sua
imparcialidade quando determina prova de oficio; se a natureza do direito discutido
limita ou ndo a atuagéao de oficio do juiz e, por fim, se os negdcios juridicos processuais
e as regras do O6nus da prova possuem aptidao para restringir a atuagao oficiosa do
julgador na produgao da prova. Diante disso, conclui-se que existe limitagdo ao poder
instrutorio do juiz, porquanto, mesmo amparado por um amplo poder instrutorio, o
julgador deve observar os procedimentos e as circunstancias concretas para balizar a
atuacao de oficio, a fim de ndo comprometer a atividade desempenhada.
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ABSTRACT

This paper aims to analyze whether there is a limitation on the judge's instructional
power in Brazilian civil procedure. The Civil Procedure Code of 2015 provides for broad
instructional powers to the judge, without, however, presenting express limitations.
Thus, it is appropriate, through a qualitative bibliographical analysis, to identify, even
if through systematic interpretation of the current procedural legislation, and through
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doctrinal positions, the possible causes limiting this ex officio power. In fact, this study
analyzes whether the judge compromises his impartiality when he determines
evidence ex officio; whether the nature of the right in question limits the judge's ex
officio power and, finally, whether legal procedural agreements and the rules on the
burden of proof have the ability to restrict the judge's ex officio power to produce
evidence. Therefore, we conclude that there is a limitation on the judge's power to
instruct, since, even if supported by a broad power to instruct, the judge must observe
the procedures and concrete circumstances in order to determine the judge's ex officio
action, so as not to compromise the activity performed.
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1 INTRODUGAO

A atuagao do juiz, sobretudo aquela de oficio, esta sempre em voga no direito
brasileiro. Discute-se, na atualidade, os poderes investigativos do juiz quando age por
iniciativa prépria, o que se assemelha ao modelo de organizagdo processual
denominado inquisitorial, porquanto, nesse sistema, o juiz detém protagonismo
processual, o que permite ao magistrado um amplo poder probatério, prevalecendo o
principio inquisitivo. Em contrapartida, existe um modelo designado adversarial,
segundo o qual as partes atuam como protagonistas do processo, de modo que o juiz
assume a fungdo de espectador e, ao final, exerce a funcgéo jurisdicional, nesse
segundo sistema, vigora o principio dispositivo.

No direito brasileiro, a participacao ativa do juiz na produg¢ao da prova nao foi
uma inovacgao trazida pelo Codigo de Processo Civil de 2015, ja se visualizava essa
ideia nas legislagdes processuais antecessoras.

O Caodigo de Processo Civil de 2015 consagrou o principio da cooperagao,
significa dizer que as partes, assim como o juiz, devem cooperar para que, em tempo
razoavel, obtenham a decisao de mérito justa e efetiva. Esse modelo cooperativo de
processo, para alguns autores, funciona como um modelo intermediario ao inquisitorial

e ao adversarial.
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Com efeito, como regra geral, a iniciativa probatéria cabe as partes litigantes,
sao elas que detém o protagonismo processual e podem requer as provas que
entendem necessarias ao julgamento do mérito. Contudo, cada vez mais o juiz
participa ativamente do processo, ndo mais como mero espectador, mas com aptidao
para determinar que uma prova seja produzida sem que haja requerimento da parte
interessada.

A legislagéo processual ndo previu expressamente as hipéteses em que o juiz
deve se abster de determinar de oficio a producao de prova. Nesse sentido, o presente
artigo procura responder se existe limitacao ao poder instrutério do juiz no processo
civil brasileiro. Para responder ao problema proposto, o estudo objetiva analisa as
possiveis limitagdes do poder instrutorio do juiz no processo civil brasileiro, dentre as
quais se o magistrado compromete sua imparcialidade quando determina prova de
oficio; se a natureza do direito discutido limita ou ndo a atuacgéao de oficio do juiz e, por
fim, se os negdcios juridicos processuais e as regras do 6nus da prova possuem
aptiddo para restringir a atuacdo oficiosa do julgador na produgdo da prova. A
metodologia empregada é a bibliografica de cunho qualitativo e o método é o dedutivo,

uma vez que utiliza artigos cientificos e doutrinas referente ao tema.

2 AS POSSIVEIS LIMITAGOES DO PODER INSTRUTORIO DO JUIZ

O Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015) ndo estabeleceu limitagao
expressa a producao da prova de oficio. Neste sentido, convém analisar a legislagao
processual civil de forma sistematica, a fim de identificar se existe algum elemento
que poderia limitar a aptidao probatéria de oficio conferida ao juiz. A jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justigca (2005, p. 1) possui entendimento consolidado no sentido

de que

Os juizos de primeiro e segundo graus de jurisdicdo, sem violagao ao
principio da demanda, podem determinar as provas que lhes aprouverem, a
fim de firmar seu juizo de livre convicgdo motivado, diante do que expde o art.
130 do CPC (de 1973).

A iniciativa probatéria do magistrado, em busca da verdade real, com
realizacdo de provas de oficio, € amplissima, porque é feita no interesse
publico de efetividade da Justiga.
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Em que pese o entendimento do Tribunal, alguns doutrinadores entendem que
ha elementos que podem limitar essa atuacdo de oficio, os principais fatores

apontados serdo analisados no decorrer deste trabalho.

2.1 IMPARCIALIDADE DO JULGADOR

Inicialmente, cabe descrever o que sdo limitagdes probatorias. Na visdo de
Leonardo Greco (2015a, p.133) as “limitagdes probatérias s&o todas as proibi¢coes
impostas pelo ordenamento juridico a proposicdo ou produgdo das provas
consideradas necessarias ou Uteis para investigar a verdade dos fatos que interessam

a causa’. Sobre a natureza dessas limitacdes, ensina Leonardo Grego (2015a, p.133):

Essas limitagdes sao de diversas naturezas. Algumas resultam da imposig¢ao
de prazos e de preclusbes pelas normas que regem os diversos
procedimentos e a pratica dos atos processuais neles inseridos. Outras
decorrem da necessidade de assegurar ao processo celeridade e rapida
solugdo, impedindo a produgdo de provas consideradas inuteis ou
procrastinatérias. Outras visam a dar seguranga a certas relagdes juridicas,
mediante a admissibilidade da prova de certos fatos somente por meio de
fontes de excepcional qualidade formal, como o registro publico, repudiando
as demais. Outras, ainda, pretendem impedir que a investigacdo dos fatos
pelo juiz viole preciosos direitos fundamentais da pessoa humana, como a
intimidade, a integridade fisica e a honra, ou preservar o interesse publico ao
sigilo, o que leva a proibigdo de provas consideradas ilicitas. E, também em
varios casos, a lei ou os costumes impdem limitagdes a admissibilidade de
certas provas que consideram inidéneas, disciplinando a investigagdo da
verdade pelo juiz, para que ele nao se deixe influenciar por fontes ou por
métodos considerados pouco confiaveis ou suspeitos.

Com efeito, mesmo havendo previsao expressa para o juiz produzir uma prova
de oficio, ele estara limitado pelas demais regras que regem os procedimentos do
processo. Pense-se, por exemplo, que o juiz determine de oficio uma pericia, ainda
assim deverdo ser observadas as disposicoes pertinentes a producdo da prova
pericial. Sendo assim, o procedimento estabelecido atua como limitador da atividade
dos sujeitos que integram o processo.

As regras de impedimento e suspeicdo, por exemplo, limitam o poder do juiz,
sendo este considerado suspeito ou impedido, ndo podera atuar no processo.
Portanto, sao limitagées que ndo atacam diretamente o poder instrutério do julgador,

de modo que podem ser alegadas em qualquer momento, desde que no prazo de
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quinze dias a contar do conhecimento do fato (impedimento ou suspeig¢ao), conforme
o art. 146 do CPC/2015 (BRASIL, 2015):

No prazo de 15 (quinze) dias, a contar do conhecimento do fato, a parte
alegara o impedimento ou a suspei¢ao, em peticdo especifica dirigida ao juiz
do processo, na qual indicara o fundamento da recusa, podendo instrui-la
com documentos em que se fundar a alegagao e com rol de testemunhas.

Se na instrugdo processual, o juiz, em tese impedido, determinar de oficio a
producdo de uma prova para favorecer um parente até o terceiro grau, por exemplo,
e posteriormente for reconhecido o impedimento pelo Tribunal de Justica, este
decretara a nulidade dos atos praticados quando ja presente o motivo de
impedimento, ou seja, a prova produzida sera considerada nula.

Discute-se, na doutrina, se o simples fato do julgador determinar,
oficiosamente, a producdo de uma prova ja caracteriza sua parcialidade. Afirma
Humberto Dalla Bernardina de Pinho (2022, p. 695) que

A melhor interpretagédo € a da afirmagédo de amplos poderes probatérios ao
juiz. A atividade probatdria desenvolvida de oficio ndo rompe com sua
imparcialidade, ja que, quando o juiz produz uma prova, nao tem
conhecimento de a qual parte tal prova beneficiara.

No mesmo sentido aduz Haroldo Lourengo (2021, p. 228) que o juiz, ao
determinar a produgao de prova, ndao pode saber de antemao o resultado que sera

obtido, razao pela qual, ndo deve ser considerado parcial por esse quesito:

N&o se poderia falar em parcialidade ou violag&o a inércia, na hipétese de o
magistrado produzir provas de oficio, eis que ele proprio ndo sabe qual
resultado sera obtido com a produgéo da prova, ndo tendo como ser parcial
ou tendencioso.

Ademais, tendo o juiz Liberdade probatéria, quando determinar de oficio a
producao de uma prova, sobretudo quando houver quebra de sigilo bancario, fiscal ou
comercial, deve fundamentar sua diligéncia, ndo sendo razoavel a decisdo que se
limita a deferir o requerimento como, por exemplo, nos casos de expedig¢ao de oficio
a orgaos publicos (LOURENCO, 2021).

O juiz deve ter cautela para ndo comprometer sua imparcialidade na condugao

das atividades jurisdicionais, a necessidade da prova de oficio deve nascer no
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contexto do processo e, consequentemente, nao deve ocorrer através de
conhecimentos pessoais ou particulares fora do contraditério. Pode o juiz determinar
prova nao requerida pelas partes, contudo, ndo pode ser inquisidor ou investigador
(THEODORO JR., 2022). Na mesma linha, entende Leonardo Grego (2014, p. 306)
que o juiz compromete a imparcialidade e a liberdade das partes quando se torna um

investigador sistematico:

A distribuicdo da iniciativa probatdria entre as partes e o juiz deve continuar
a ser tratada com flexibilidade, consideradas as desigualdades, das mais
variadas espécies, entre os sujeitos parciais do processo, que impulsionam o
juiz a adotar uma postura ativa, e ndo simplesmente reativa, na apuragéo da
verdade. Entretanto, esse ativismo salutar pode tornar-se nocivo, se o juiz
passar a ser um investigador sistematico, comprometendo a proépria
imparcialidade e a liberdade das partes.

Para Marcelo José Magalhdes Bonizzi (2017) o julgador que assume um
protagonismo exacerbado na fase de instrucdo processual estara, de certo modo,
substituindo as partes e, consequentemente, podera comprometer parte da sua

imparcialidade:

E importante, no entanto, que a postura ativa do juiz seja exercida de forma
equilibrada. Se o juiz assumir um protagonismo exagerado na fase instrutéria,
ele provavelmente estara substituindo as partes nesse papel e perdendo, com
isso, um pouco de sua imparcialidade.

Ainda, entendem Eduardo Arruda Alvim, Daniel Willian Granado e Eduardo
Aranha Ferreira (2019, p. 611) que o juiz, sob pena de incorrer em parcialidade, s6
pode determinar provas de oficio se incapaz de proferir sentenga e o processo nao
admitir aplicagao do 6nus da prova, ou ainda, quando houver direitos indisponiveis em

disputa:

O juiz, sob pena de quebra de sua parcialidade, s6 podera determinar a
produgdo de provas subsidiariamente, se, diante do quadro probatdrio
produzido, se sentir incapaz de proferir sentenca e a lide néo for solucionavel
por aplicagdo do principio do énus da prova, ou, ainda, se a lide envolver
direitos indisponiveis.

O argumento de que o juiz quebra sua imparcialidade quando determina uma
prova de oficio, portanto, € inapropriado, esse motivo, por si s6, ndo torna o juiz

parcial. Como visto, o juiz sera considerado parcial quando incorrer nas regras de
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impedimento e de suspeicao, hipdteses elencadas pela propria legislagao para que o
juiz seja considerado parcial, ou, ainda, quando assumir comportamento que extrapola
as regras procedimentais previstas na legislagdo, exercendo, como diz Humberto

Theodoro Junior (2022), a fungao de investigador ou inquisidor.

2.2 NATUREZA DO DIREITO EM DISPUTA

Dentre os doutrinadores que estabelecem limitagées ao poder conferido ao juiz
pelo art. 370 do CPC/2015 (BRASIL, 2015), estdo aqueles que acreditam que a
natureza do direito poderia ou nao permitir a iniciativa probatéria do juiz, em outras
palavras, se o direito sob disputa fosse indisponivel, o juiz teria amplos poderes
probatérios, contudo, caso fosse disponivel, ai o magistrado somente poderia
complementar as provas ja produzidas, ou seja, ndo haveria iniciativa probataoria.

Convém, antes de adentrar ao tema propriamente dito, distinguir direito
disponivel do direito indisponivel. Assim, segundo De Placido e Silva (2016, p. 478),
o direito disponivel: “Refere-se a espécie de direito subjetivo que pode ser abdicado
pelo respectivo titular — contrapde-se ao direito indisponivel. E também chamado
direito dispositivo”. Aduz Andre Roque (2022, p. 643) acerca do que sao os direitos

indisponiveis, segundo o autor:

Embora a definigdo do que sejam os direitos indisponiveis e a delimitagédo de
todos os seus casos constituam tormentosos problemas, podem ser dados
como exemplos os direitos referentes ao estado da pessoa (capacidade,
filiagdo, estado civil), os direitos da personalidade (art. 11 do Cdédigo Civil) e
o direito da Fazenda Publica, desde que se refira ao interesse publico
primario (tutela do bem comum). Questdes envolvendo interesses de
incapazes, como guarda e visitagdo de menores, também entram nessa
esfera de indisponibilidade.

Assim, como dito acima, os direitos da personalidade sdo exemplos de direitos
indisponiveis, o art. 11 do CC/2002 (BRASIL, 2002) assim dispde: “Com excegao dos
casos previstos em lei, os direitos da personalidade s&o intransmissiveis e
irrenunciaveis, nao podendo o seu exercicio sofrer limitagao voluntaria”.

Em vista do assunto, ha quem entenda que a situagao de vulnerabilidade de
alguma das partes também justifica a iniciativa probatéria do juiz, contudo, quando

nao houver vulnerabilidade, como € o caso de processos que envolvem sociedades
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empresarias, nao poderia o juiz determinar prova de oficio. Nesta linha declara Fredie

Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira (2015. p. 90):

A atividade instrutéria oficial somente poderia ser substitutiva da atividade das
partes em caso de vulnerabilidade (econémica ou técnica). Esses seriam os
casos em que, segundo pensamos, a iniciativa oficial poderia deixar de ser
simplesmente complementar. Em processos societarios (envolvendo
sociedades empresarias), por exemplo, & praticamente nenhum o poder
instrutério do juiz.

A atividade probatoria do juiz ganha mais um fundamento quando estiverem
em discussao interesses publicos ou sociais, e desde que os resultados pretendidos
No processo sejam maiores que aqueles esperados pelas partes da demanda, como
acontece, por exemplo, em processos que tratam do meio ambiente. Em vista disso,
o julgador n&o deve sufocar a atividades e os direitos das partes, deve, de forma
equilibrada, procurar evitar a postura passiva no processo € somente produzir as
provas de oficio se ndo houver elementos suficientes para proferir um julgamento justo
(BONIZZI, 2017). Para Candido Rangel Dinamarco (2017, p. 58 e 59) o juiz deve

buscar equilibrar a fragilidade ou vulnerabilidade:

[...] as desigualdades econdmicas e -cultuais s&o capazes, quando
incontroladas, de conduzir o processos a produgéo de resultados distorcidos
em razao de insuficiéncias probatodrias resultantes das desidias daquele que
ndo se defendeu melhor porque ndo pdde; e, por expressa determinagao
legal, o juiz tem o dever de promover o equilibrio das partes no processo,
assegurando aos litigantes a paridade em armas que o principio isondmico
exige [...]. Onde h&a uma parte mais fragil que a outra, ou mais vulneravel aos
azares de um processo mal conduzido ou deficientemente instruido, deve o
juiz atar no sentido de promover uma compensacao dessa fragilidade ou
vulnerabilidade, por todos os meios licitos a seu alcance.

Além do mais, € incumbéncia do juiz, conforme o art. 139, |, do CPC/2015
(BRASIL, 2015), assegurar as partes a igualdade de tratamento, o que na visédo de
Marcus Vinicius Rios Gongalves (2022, p. 93) possibilita que o magistrado determine
de oficio a produgdo de provas, apos verificar eventual fragilidade da parte
hipossuficiente que ndo pode arcar com um bom advogado para garantia dos seus

direitos:

A possibilidade de interferir na produgéo de provas pode também ser utilizada
pelo juiz para assegurar a igualdade real entre as partes, que é exigida pela
CF e pelo CPC, art. 139, |. Pode ocorrer que uma das partes se encontre em
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posicdo de inferioridade em relagcdo a outra. A dificuldade econdémica, por
exemplo, pode fazer com que a parte nao tenha condi¢cbes de contratar um
bom advogado, que lhe assegure o pleno exercicio de seus direitos
processuais e nao requeira as provas necessarias para a apuragao do seu
direito. O juiz, verificando essa circunstancia, ndo devera atemorizar-se de
perder a imparcialidade. A igualdade exigida pela lei processual ndo é a
meramente formal, mas a real. Por isso, ele pode, de oficio, determinar a
producao daquelas provas que nao tenham sido requeridas pela parte mais
fraca, por desconhecimento ou desidia de seu procurador. A omissao do juiz,
em casos assim, € que colocaria em risco a sua imparcialidade, pois &
possivel que a razdo seja da parte mais fraca, e que ela ndo esteja
conseguindo demonstra-la em virtude da desigualdade que se estabeleceu
NoO processo.

Nesta mesma linha de pensamento, tendo em vista as situagdes de

vulnerabilidade e indisponibilidade de direitos, o julgador também poderia determinar,

ex officio, a oitiva de uma testemunha referida, por exemplo, de acordo com o art. 385
do CPC/2015 (BRASIL, 2015): “Cabe a parte requerer o depoimento pessoal da outra

parte, a fim de que esta seja interrogada na audiéncia de instrugao e julgamento, sem

prejuizo do poder do juiz de ordena-lo de oficio”.

Todavia, na visdo de Nelson Luiz Pinto e de Beatriz Krebs Delboni (2021, p. 87)

quando o processo versar sobre direitos disponiveis e houver paridade de armas entre

as partes litigantes, ou seja, nao esta presente causa de vulnerabilidade, ndo caberia

a intervencao do juiz na atividade probatéria desempenhada pelas partes:

Dessa forma, conclui-se que, versando o processo sobre direitos disponiveis
e havendo paridade de armas, as partes podem suprimir a producdo de
determinada prova, ainda que ela seja, eventualmente, considerada relevante
para o deslinde do feito. Nessa hipotese, devem ser aplicadas as regras
relativas a distribuicdo do 6nus probatdrio

A atividade probatdria de oficio deve ocorrer sempre que necessario assegurar

a paridade de armas, ou manter o equilibrio da relagdo processual (PINHO, 2022).

Segundo Leonardo Greco (2015a, p. 119), o processo civil brasileiro atual adotou a

mistura do principio dispositivo com o inquisitério:

Pode-se afirmar, entdo, que o Brasil, hoje, adota um sistema misto: nas
causas que versam sobre direitos disponiveis, o juiz, em principio, deve
respeitar a iniciativa probatéria das partes, embora subsidiariamente possa
suplementa-la, enquanto naquelas que versem sobre direitos indisponiveis
ele deve promover a apuragao dos fatos conjuntamente com a iniciativa das
partes.
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Ainda, conclui Leonardo Greco (2015a, p. 120) que caso estejam em disputa
direitos disponiveis, 0 juiz apenas poderia determinar a produ¢ado de uma prova em
carater subsidiario, respeitando, pois, a autonomia das partes. Quando a natureza do
direito for indisponivel, o julgador deve, em cooperagdo com as partes, buscar

esclarecer os fatos:

Entao, pode dizer-se que nas causas que versam sobre direitos disponiveis
vigora o principio dispositivo, e nas que versam sobre direitos indisponiveis
vigora o principio inquisitério. Nas primeiras, a iniciativa probatéria é
prioritariamente das partes, cabendo ao juiz exercé-la em carater subsidiario,
para suprir as deficiéncias no seu exercicio pelas partes e evitar que, em
razdo delas, a apuracdo dos fatos se distancie manifestamente da verdade
como ela é. Nas segundas, sem prejuizo da iniciativa das partes, deve o juiz
adotar todas as iniciativas probatérias que se fizerem necessarias para apurar
a verdade e para evitar que pela ma apuragao dos fatos as partes venham a
dispor dos direitos indisponiveis.

Diante do exposto, ha na doutrina vozes que defendem haver limitagdo do
poder instrutério do juiz. De modo geral, a regra € que julgador dispde de poder para
determinar a produgdo de provas oficiosamente, sobretudo nos casos em que
envolvam direitos indisponiveis, vulnerabilidade, desiquilibrio, entre outras situacoes
levantadas neste trabalho, inclusive tomando a iniciativa para produzir provas e nao
apenas complementar as ja produzidas. Todavia, quando se tratar de direitos
disponiveis e ndao houver situacado de fragilidade, nesses casos, a atividade do juiz,
para certas vozes na doutrina, deveria ocorrer tdo somente de forma complementar
ou subsidiaria, ou seja, sem iniciativa probatéria, garantindo assim o protagonismo

das partes.

2.3 NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL E ONUS DA PROVA

Passa-se a analise dos negdcios juridicos processuais, € se essas convengoes
podem estabelecer limites ao poder atribuido ao juiz. As convengdes processuais
estdo previstas no art. 190 do CPC/2015 (BRASIL, 2015), que dispde o seguinte:

Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigéao, ¢ licito as
partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-
lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes,
faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.
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Com efeito, tem-se que a legislagdo processual civil de 2015 possibilitou as
partes com plena capacidade convencionarem mudangas procedimentais, a fim de
ajustar o processo as especificidades da causa, de forma a estabelecer 6nus, poderes
e deveres processuais antes ou durante o processo, desde que os direitos admitam
autocomposicdo. O enunciado 135 aprovado pelo Forum Permanente de
Processualistas Civis (FPPC) afirma que “A indisponibilidade do direito material nao
impede, por si sb, a celebragdo de negdcio juridico processual”. Acerca do assunto,
declara Humberto Theodoro Jr. (2022, p. 315):

O CPC/2015 autoriza o negdcio processual sob a forma de clausula geral,
sem, portanto, especificar expressamente os limites dentro dos quais a
convengao das partes podera alterar o procedimento legal. O convencionado
entre as partes vinculara o juiz, ndo cabendo a estas, no entanto, eliminar as
suas prerrogativas. Por outro lado, ndo se reconhece ao magistrado o poder
de veto puro e simples. Toca-lhe apenas o poder de fiscalizagdo e controle,
de modo a impedir convengdes nulas ou abusivas, como explicita o paragrafo
unico do art. 190.

A convencao processual firmada entre as partes para limitar as provas que
serao produzidas, restringe o poder do juiz, 0 qual ndo podera determinar que novas
provas sejam produzidas, o risco foi assumido pelas proprias partes, neste caso, se 0
resultado das provas produzidas fosse insuficiente, seriam aplicadas as regras que
disciplinam o 6nus da prova, assim entendem Gustavo Favero Vaughn, Renato

Caldeira Grava Brazil e Giovani dos Santos Ravagnani (2018, p. 7):

Fica o juiz limitado, portanto, a julgar com base nas provas produzidas a partir
do acordo processual celebrado pelas partes. Se considerar como
insuficientes para formar sua convicg¢éo, julgard a causa com base no 6nus
probatério, ao invés de determinar a produgédo de outro meio de prova, néo
acordada entre as partes. Este é o risco assumido pelas partes ao acordarem
de maneira limitativa as provas a serem produzidas no litigio instaurado.

Como visto, as partes podem firmar negécio juridico processual para que nao
seja produzida uma determinada prova. Desse modo, ndo poderia o juiz interferir
porque estaria vinculado ao negdcio processual. Segundo Fredie Didier Jr., Paula
Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira (2015, p. 91), sendo o negdcio processual

valido
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[...] o juiz ndo pode ignorar esse ato de vontade. Se o fizesse, isso seria o
mesmo que negar as partes o protagonismo da cena processual, assumindo-
o0 somente para si. Em tal hipoétese, persistindo duvida quanto a ocorréncia
de determinado fato, caberia ao juiz resolver o assunto pelas regras de énus
da prova.

Outro fator que esta diretamente ligado ao protagonismo das partes é a
possibilidade do saneamento consensual. O CPC/2015 (BRASIL, 2015) permite que
as partes da demanda, consensualmente, delimitem as questbes de fato sobre as
quais recaira a atividade probatéria, bem como as questdes de direito relevantes a
resolugao do caso, o que deve ser homologado pelo juiz para surtir efeitos.

Essa possibilidade esta prevista no art. 357, §2 do CPC/2015 (BRASIL, 2015):
“As partes podem apresentar ao juiz, para homologacgao, delimitagdo consensual das
questdes de fato e de direito a que se referem os incisos Il e IV, a qual, se homologada,
vincula as partes e o juiz’. Trata-se, também, de negdcio juridico processual previsto
no art. 190 do CPC/2015 (BRASIL, 2015). A cerca da convencao processual e sua
validade, declara Leonardo Greco (2018, p. 433):

Respeitada a ordem publica processual, as convengdes processuais podem
limitar os poderes do juiz, o que pode ocorrer sempre que a atividade do juiz
seja eminentemente substitutiva da vontade das partes, impondo decisbes
sobre matérias que sao exclusivamente de interesse delas e que, portanto,
por elas podem ser livremente reguladas. E o que ocorre com a delimitagéo
consensual das questdes de fato e de direito. Se as partes cabe a proposicao
dessas questdes e se a essa proposicao deve ater-se o juiz, podem as partes
dispor sobre a sua delimitagdo. Entretanto, sobre exceg¢des substanciais que
integram a ordem publica, como a prescri¢cao de direitos ndo patrimoniais e a
decadéncia, ndo pode haver convencao das partes que impega a sua
apreciagao pelo juiz.

Assinala o autor supra citado que, mesmo havendo delimitagdo consensual
entre as partes, o juiz conhecera das normas de ordem publica, bem como analisara
a validade da convencado. Além de poder convencionar a respeito da delimitacdo das
questdes de fato e de direito, as partes podem distribuir o é6nus da prova, também
mediante negdcio juridico processual, com previsdo no art. 373 do CPC/2015
(BRASIL, 2015): “A distribuicao diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por
convencao das partes, salvo quando: | - recair sobre direito indisponivel da parte; Il -

tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito”.
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Por fim, entende Humberto Theodoro Jr. (2021, p. 773) que 0 negdcio juridico
processual firmado entre as partes, o qual estabelece o meio de prova que sera

utilizado para demonstrar a ocorréncia de fatos, deve prevalecer:

O poder probatério do juiz, portanto, cessa diante da desnecessidade
concreta do meio de convencimento, seja por inexistir controvérsia acerca do
fato (art. 374), seja por existir convencao a respeito de qual fato tera de ser
comprovado e de que modo havera de ser demonstrada a respectiva
veracidade em juizo (art. 190 c/c art. 373, § 3°). Prevalecendo a regra
convencional na espécie, cessa a autoridade do juiz para determinar prova
distinta daquela eleita pelas partes. Ainda que a entenda necessaria para
elucidagao da causa, faltar-lhe-a condigao juridica para exigir sua produgéo
no processo, em face da disponibilidade do direito em jogo e da prevaléncia
do regime negocial reconhecida por lei. Em tal situagéo, produzida ou nao a
prova convencionada, e ndo sendo suficiente para comprovar a situagédo de
vantagem buscada pelo autor, nada mais restara ao juiz senao julgar a
demanda segundo as regras tradicionais do énus da prova [...]

Portanto, ainda que o juiz tenha poderes instrutérios amplos, conforme a
jurisprudéncia do STJ, as partes que integram a relagdo processual, evidentemente,
obedecendo os limites estabelecidos na legislagao, poderdo convencionar mudangas
procedimentais ou processuais, como por exemplo, acordar que em um determinado
processo judicial sera ouvida apenas uma testemunha para cada fato; ou ainda, que
0 Onus da prova pertence ao réeu. Assim, as partes mediante convengao processual,
respeitadas as disposi¢cdes pertinentes, assumem o protagonismo, podendo dispor
dos seus direitos que admitam a autocomposi¢ao. Ao juiz é dado verificar a validade
dessas convencdes, sendo valido o acordo firmado entre as partes, ndo existiria
motivo para o juiz deixar de observa-lo. Caso exista convencao processual valida em
matéria probatdria e, ao final, o conjunto de provas se mostrar insuficiente, cabe ao

juiz aplicar o énus objetivo da prova.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

Inicialmente, tratou-se da imparcialidade do julgador, este, como visto, nao
quebra a imparcialidade quando determinar de oficio a producéo de alguma prova,
pelo fato de n&o saber o resultado que dela sera obtido futuramente. Contudo, caso o
magistrado venha a assumir um comportamento que extrapola as fungdes

jurisdicionais, um comportamento substitutivo em relagéo a alguma das partes, podera
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comprometer sua imparcialidade. Ainda, os procedimentos preestabelecidos pela
legislagdo atuam como limitadores do poder exercido pelo juiz, se de um lado a
legislacdo atribui poder, de outro ela controla os limites de atuagc&o. As regras que
disciplinam os casos de impedimento e suspei¢cao sao exemplos disso.

Também foi analisado se a natureza do direito discutido poderia limitar a
atuacao do juiz na instrugao probatdria, sobretudo na produgao da prova de oficio. A
regra é de que o juiz goza de amplos poderes probatérios, ainda mais quando o direito
litigioso for indisponivel ou quando a parte se encontrar em situagdo de
vulnerabilidade ou fragilidade. Neste ponto, € quase unanime a doutrina que afirma o
amplo poder probatdério do juiz, tanto em carater subsidiario como de iniciativa. Porém,
sdo levantadas certas hipoteses que poderiam figurar como excegdes a regra, como
€ 0 caso do processo que versa sobre direitos disponiveis e ndao houver polo
vulneravel, como seria 0 caso de uma demanda entre empresas de grande porte,
nesses casos, ja comecga haver divergéncias doutrinarias. Algumas vozes afirmam
que o juiz tdo somente poderia complementar as provas produzidas, sem poderes de
iniciativa, e que, portanto, estaria limitado. Neste ponto, ndo haveria motivo para o juiz
assumir a iniciativa probatoéria e determinar a producédo de prova de oficio, se o
processo € ajuizado pelas partes, estas devem buscar meios para comprovar os fatos
constitutivos do seu direito, seja antes ou durante o processo: inclusive a acao
probatéria autbnoma permite que a prova seja produzida antes de ajuizada a agao, o
que permite avaliar melhor o risco de uma eventual improcedéncia do pedido. Diante
disso, ndo cabe ao juiz, nos casos de paridade de armas e quando 0 processo versar
sobre direitos disponiveis, tomar a iniciativa probatéria, sem prejuizo de poder
complementar as provas ja produzidas para formar o seu convencimento, e, se
mesmo assim restar duvidas, deve valer-se das regras que disciplinam o énus da
prova.

Ao final, realizou-se a analise das convengdes processuais a fim de verificar se
possuem aptidao para limitar o poder instrutério do juiz. Posto que as partes capazes
podem, antes ou durante o processo, convencionarem mudangas procedimentais
referente a 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, € sendo os direitos
passiveis de autocomposicao, cabe ao juiz verifica a validade dos atos, e, respeitados
os limites, esse negdcio juridico processual dever ser observado pelo juiz e pelos

contratantes, inclusive naquilo que diz respeito ao direito probatério. Nao com o
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objetivo de eliminar poderes de instrugdo conferidos ao juiz, mas, verificando que as
partes convencionaram, por exemplo, para que nao fosse produzida uma determinada
prova; ou ainda, que apenas seria admitida uma testemunha para comprovar cada
fato, por mais que ainda exista o poder probatério do juiz para determinar aquele meio
de prova eliminado pelas partes, ou determinar a oitiva da segunda testemunha para
comprovar o fato, deve o juiz se abster-se de produzir a prova e, remanescendo
duvida, novamente deverao ser observadas as regras do énus da prova.

Diante disso, pode-se concluir que existe limitagado ao poder instrutério do juiz,
porquanto, mesmo amparado por um amplo poder instrutério, o julgador deve
observar os procedimentos e as circunstancias concretas para balizar a atuacao de

oficio, a fim de ndo comprometer a atividade desempenhada.
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