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1. O tema proposto a exame oferece margem de debate sobre
toda a problematica do Direito Processual e proporciona assunto
para ampla andlise de seus principios fundamentais. Constitui
outrossim pedra-de-toque da modernidade das idéias que os infor-
mam, ou do aferramento a teses conservadoras que neste século
estao sendo paulatinamente superadas. Esta breve intervencéo, to-
davia, restringir-se-4 a algumas consideracoes sobre o papel desti-
nado ao magistrado — seus poderes portanto — no que concerne
a producdo e & apreciacdo da prova, ao que parece o mais impor-
tante aspecto da questdo no que diz respeito ao processo de co-
nhecimento.

Para o enfoque proposto neste momento assume particular
importancia o confronto de duas relevantes disposicdes inscritas
no Coédigo de Processo Civil brasileiro: os arts. 262 e 130. Diz o
primeiro: “O processo civil comec¢a por iniciativa da parte, mas
se desenvolve por impulso oficial.” Diz o segundo: “Caberd ao
juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias a instrucédo do processo, indeferindo as diligéncias intu-
teis ou meramente protelatérias.” Do contraste dessas regras resul-
ta muito claramente que o juiz assume o comando do processo
tao logo o interessado lhe tenha dado o impulso inicial e o conduz
de entao por diante até o momento de proferir a sentenca, ocasiao
em que entra em cena uma terceira disposicdo, cuja importancia
niao € menor que a das outras duas ja mencionadas: a do art.
131: “O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos
e circunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegados
pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, os motivos que lhe
formaram o convencimento.”

2. Essa ampla liberdade de atuacido que a lei lhe assegura
niao o torna, porém, senhor absoluto da instrucdo probatoria.
Outras normas, que tracam o balizamento do sistema do Cddigo,



mostram que sua atividade em principio deve ser complementar.
E o0 que deflui, por exemplo, do disposto nos arts. 282, inc. IV, 300,
in fine, 418, 437, 440. Compete as partes a alegacio dos fatos que
delimitam a causa de pedir e lhes incumbe outrossim produzir
a prova de sua ocorréncia. Ao juiz ndo cabe a missido de agir em
lugar do Iitigante, fazendo-lhe as vezes, e investigar os fatos
aduzidos a ver se realmente ocorreram e se confirmam a versio
do interessado. Em caso algum poderd agir como o delegado de
policia a quem ¢é noticiada uma infracdo penal, que se pde em
campo para pesquisar o ocorrido até elucidar integralmente o
acontecimento. Isso a lei ndo consente a0 juiz, nem mesmo quando
o litigio submetido & sua apreciacio envolve interesse publico, por
mais importante que seja, tampouco no caso de ser indisponivel a
relagdo juridica sobre que versa o processo. Nio procede, pois, a
suposta vinculac¢do da liberdade de atuacido conferida ao juiz a
natureza ou relevancia da relacido juridica ou do interesse envol-
vido no processo. A limitacdo se explica, entdo sim, pela conve-
niéncia de preservar o julgador do risco de imiscuir-se na inda-
gacdo dos fatos da causa e com isso perder, ainda que insensi-
velmente, a nocdo de imparcialidade, de alheamento pela boa ou
ma sorte das alegacdes de cada parte, que é essencial ao julga-
mento do litigio. Para afastar esse perigo sua participacio devera
necessariamente ater-se ao principio do contraditorio e desenvol-
ver-se com pleno conhecimento e sob fiscalizacio de ambos o0s
litigantes.

Mas também as limitacdes, que denotam ser complementar
a atuacfo do juiz, ndo tém valor absoluto, porque em certos casos
a lei lhe atribui o dever de desencadear a instrucéo probatoria,
como sucede, por exemplo, em relacido ao incidente de falsidade
(art. 392, in fine) ou a divisdo e demarcacio de terras particulares
(arts. 956, 969 e 971, parag. unico), processos nos quais a iniciativa
da investigagdo dos fatos da causa, mediante diligéncias técnicas,
¢ encargo do préprio julgador. Outra fresta aberta na tese da
atuacdo complementar consiste, por exemplo, no interrogatério das
partes (art. 342) ou em seu depoimento (art. 343), atos que lhe
cabe determinar de oficio e que propiciam a oportunidade de
informar-se livremente de tudo quanto parecer conveniente ou
necessario saber em torno da controvérsia. Naturalmente apés essas
indagacdes podera prescrever todos os atos probatoérios autorizados
pelo art. 130, que se lhe afigurarem proveitosos ao esclarecimento
da verdade.

O exame do Cdédigo brasileiro revela serem muito amples os
poderes do juiz na direcéo e na instrucdo do processo; ultrapassam
os tradicionais limites que é comum respeitar em homenagem ao
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principio dispositivo. Lamentavelmente nio sdo postos em pratica
pelos juizes com a freqiiéncia que seria desejavel e que melhor
proporcionaria & lei processual atingir plenamente seus elevados
objetivos.

3. Né&o faria sentido, porém, investir o juiz de largos po-
deres para dirigir e instruir o processo e niao lhe conceder auto-
ridade igualmente ampla para julga-lo, isto é, para avaliar a prova
coligida, pois a sentenca é o objetivo natural de toda a atividade
praticada no processo. Sob esse aspecto o Codigo brasileiro é coe-
rente, como também era a lei anterior, pois atribui grande auto-
nomia ao magistrado para formar seu convencimento, apreciando
“livremente a prova’”, mesmo com relacio a “fatos constantes dos
autos”, mas “nao alegados pelas partes” — no que excede seu
congénere portugués, cujo art. 664, parte final, restringe o conhe-
cimento do julgador aos “factos articulados pelas partes”.

Reputo oportuno abrir um paréntese neste momento para exa-
minar brevemente o tema proposto na tarde de ontem pelo Prof.
Antunes Varela: introducido no Brasil dos questionarios adotados
no Caédigo portugués. A meu juizo, a diversa estruturacio das duas
leis no que tange & possibilidade, que no Brasil se admite, de o
juiz atender aos “fatos constantes dos autos ainda que nao alega-
dos pelas partes”, aponta em direcdo contraria ao rumo sugerido
pelo eminente jurisconsulto. A livre atua¢do do julgador no inter-
rogatorio das partes e das testemunhas, que lhe propicia ir mais
fundo na tentativa de descobrir a verdade, afigura-se corolario
desse preceito, cuja aplicacdo tem produzido bons frutos. Posto que
em principio tais fatos ndo devem ser os que constituem a pre-
tensdo ou a exce¢do, isso nido afeta a eficacia da regra legal bra-
sileira, seja porque os chamados fatos simples podem influir sobre
a versdo em que as partes apéiam suas alegaches, seja porque
podem embasar questdo que o juiz deva conhecer de oficio, deno-
minadas objecdes, seja porque, finalmente, o magistrado pode e
- deve tomar em consideracdo os fatos supervenientes, incluidos os
constitutivos da pretensio ou da excecdo, como dispde o art. 462.
Aduzo estas poucas palavras como contribuicdo despretensiosa a
anilise da sugestdo que o ilustre mestre formulou.

Sempre se conferiu aos magistrados maior desenvoltura no
exame da questdo de direito do que no da questido de fato. & suges-
tiva a esse propdsito a primeira parte do aludido art. 664 do Cédigo
portugués (“O juiz ndo estd sujeito as alegacbes das partes no
tocante a indagacéo, interpretacido e aplicacio das regras de di-
reito”) cujos dizeres sdo inteiramente aplicaveis no Brasil, con-
quanto a lei processual ndo contenha disposicdo semelhante. Tam-
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bém esse preceito, aparentemente muito aberto, sofre necessarias
reducdes, pois a autonomia no julgar esta delimitada pela causa
~de pedir (ou de excepcionar); o art. 128 é expresso a respeito e
bem denota, em tese, a submissdo do processo ao principio dis-
positivo.

Em contrapartida, sempre se confinou a indagacao do julgador
no que concerne a questio de fato, seja excluindo os fatos que nao
estdo comprovados regularmente no processo, salvo o notério; seja
‘subtraindo & sua consideracio fatos ndo alegados; seja, finalmente,
constrangendo-o a admitir como demonstrados, ou nio, fatos a
cujo respeito o proprio legislador traca regras de avaliacdo —
prova legal.

Quanto a primeira restricdo, merece aplauso, pois o julgamento
ha de basear-se em fatos cuja demonstracdo tenha sido feita re-
gularmente; sob o controle de ambas as partes. A excecao aberta
Ppara o notério nao infringe o principio do contraditério e por isso
€ universalmente aceita. Quanto a segunda, porém, nido merece
encoémios, razao por que é digna de elogio a norma do Cédigo bra-
sileiro, que a afasta nos termos acima recordados. A possibilidade
de considerar fatos nfdo alegados pelas partes mas regularmente
comprovados no correr do processo é medida salutar. Todavia niao
autoriza o julgador a transpassar as fronteiras acima referidas,
com vistas a causa de pedir ou de excepcionar. Se se tratar “de
questdes. .. a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte”, incide
a proibicdo do art. 128 para os fatos que as consubstanciam, mesmo
quando notoérios.

Quanto a terceira restricdo, impde-se examinar sob dois aspec-
tos o problema da chamada prova legal, que somente em relacio
a um deles constitui verdadeira diminuicdo da liberdade de con-
“vencimento do juiz. E comum falar-se de prova legal a propésito
de casos nos quais a lei traca regras de forma para a existéncia
ou a validade de atos ou negdécios juridicos. Nesses, porém, parece
‘que em verdade ndo ha mutilacdo do livre convencimento do jul-
“gador, pois se trata de normas de direito material sobre a criacéo
do ato ou negécio juridico e tais regras incumbe ao juiz aplicar;
nao sao preceitos sobre a afericdo do maior ou menor préstimo do
material probatério colhido no processo e destinado a possibilitar
-20 magistrado a elaboracdo das operacdes logicas em que consiste
0 julgamento. Por conseguinte;, ndo se cuida de balizar o conven-
ccimento do juiz mas de dispor sobre como as pessoas deverao pro-
«ceder ao avencar relacées juridicas. Escritor por demais conhecido
-afirmou que “Na prova legal o momento probatério apresenta-se
-a0 espirito do legislador, antes que ao do juiz; o legislador, par-
tindo de consideracfes de normalidade geral, fixa em abstrato o
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modo de coligir determinados elementos de decisio, subtraindo
essa operacio logica as que o juiz livremente realiza para formar
a propria conviccdo.” * Regras de limitacdo a construcio do con-
vencimento do julgador — de prova legal, portanto — sido as anti-
gas (hoje em desuso) determinacdes quanto & exigéncia de um
numero minimo de testemunhas concordes, ou quanto & credibili-
dade atribuida ao depoimento em funcido do sexo ou do status
do depoente. Regras de limitacédo & formacdo do convencimento do
julgador — prova legal, portanto — séo as que excluem o cabi-
mento da demonstracdo por testemunhas de contratos de valor
cacima de certa quantia, mesmo que- a lei ndo subordine sua exis-
téncia ou validade a regras de forma. Regras de limitacdo a for-
macao do convencimento do julgador — de prova legal, portanto
— séo as que atribuem eficdcia predeterminada a certos meios
de prova; a afirmacdo, por exemplo, de alguns documentos cons-
tituirem “prova plena”, com o que pode ficar reduzida a zero a
(possibilidade de estima-los adequadamente no conjunto das demais
provas colhidas no processo. Isto sim sfo regras de prova legal —
execraveis, por sinal.

Da primeira hipétese cogita o Codigo brasileiro em seu art.
366: “Quando a lei exigir, como da substancia do ato, o instru-
‘mento publico, nenhuma outra prova, por mais especial que seja,
pode suprir-lhe a falta.” Forcoso é convir que essa norma nao
constitui propriamente regra de prova legal, pois nio visa a pre-
fixar o modo de formar-se o convencimento do julgador. Trata-se
de texto até certo ponto in6cuo, pois a forma consubstancial ao
ato ou negoécio juridico terd de ser sempre acatada, independente-
mente de o Codigo de Processo dizer o que diz. Cogita igualmente
da outra hipoétese: exclusdo da prova meramente testemunhal para
demonstrar contratos de valor excedente ao ‘“décuplo do maior
salario minimo vigente no pais, ao tempo em que foram celebra-
dos” (artigo 401). Nao cogita o Codigo brasileiro, porém, de pre-
estabelecer o valor ou a eficacia probatéria de certos meios de
prova, como a indicacado do numero minimo de depoimentos con-
cordes ou da qualidade das testemunhas para o fato ser admitido
como comprovado, o que na atualidade seria inconcebivel. Mas
também n&o atribui eficacia de “prova plena” a meio algum de
prova, o que, isto sim, o credencia a admiracdo; sob esse aspecto
a lei brasileira estd acima de preconceitos e s6 merece aplausos.

A comecar pelo Regulamento 737, de 1850, que de modo inci-
piente preceituava ao juiz proferir a sentenca ‘“segundo for pro-
vado nos autos” (art. 231) — embora mantivesse o tradicional

* CHIOVENDA, Instituicdes, trad. bras., § 55, n.° 322, III/93.
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tarifamento da prova: v.g., os arts. 140 e 141, que dispunham sobre
a ‘“prova plena absoluta” e a “prova plena relativa” — e lhe facul-
tava ordenar de oficio diligéncias probatoérias para melhor se es-
clarecer antes de julgar (art. 230); passando pelo disposto no
Caédigo de Processo da Bahia, que liberava o julgador para pronun-
ciar-se “de acordo com a sua conviccdo” (art. 306), para chegar
ao Codigo de 1939, cujo art. 118 consagrou essa orientacéo, que o
atual mantém, os brasileiros podem vangloriar-se de haver pro-
porcionado a seus juizes o melhor instrumental de que poderiam
carecer para encontrar a verdade e julgar conscientemente.

Inspira cuidados, no entanto, o projeto de Cdédigo Civil ora
em tramitacdo no Parlamento, no qual a parte geral (Livro III)
dedica um Titulo (V) & prova, nele inserindo varias disposicoes
condengveis, entre as quais avulta a de seus arts. 215, caput, e 225,
que em manifesto retrocesso atribuem eficacia de “prova plena”
a certos documentos, com o que podera vir a ficar cerceads, a liber-
dade de formagio do convencimento do julgador, capitis diminutio
essa que, além de em nada contribuir para o progresso ou engran-
decimento da ciéncia do direito, obstaculiza o descobrimento da
verdade, assim comprometendo uma das mais preciosas conquistas
do processo.

A intervir em temas de direito probatério disciplinados no
Cddigo de Processo Civil, caso seria, ndo de estabelecer, no Cédigo
Civil, maiores barreiras — como a instituicdo da “prova plena” —
mas, respeitada a autonomia do direito processual, isso sim, estu-
dar a conveniéncia de alargar as fronteiras do livre convencimento
no que tange, por exemplo, 4 prova testemunhal, ainda sujeita a
cerceamentos cuja utilidade é questionavel.
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