GARANTISMO PROCESSUAL VERSUS
“NEOPROCESSUALISMO”: AS
INICIATIVAS PROBATORIAS
OFICIOSAS SAO CONSTITUCIONAIS?

O problema do onus da prova é um problema de
aplicacdo do Direito.
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RESUMO: O artigo desvela 0
neoprocessualismo como sendo uma nova
roupagem do instrumentalismo processual e
estabelece algumas premissas tanto no que diz
respeito a verdade formal/real quanto ao Onus
probandi,  reconhecendo  nas  iniciativas
probatorias oficiosas, a saber: a prova, ex officio, e
a distribuicdo dindmica do Onus da prova,
fulcradas respectivamente nos arts. 370 e 373, §
1°, segunda parte, Codigo de Processo Civil, sua
incompatibilidade material com a Constituicao
Federal de 1.988, concluindo pela declaragdo de
inconstitucionalidade dos sobreditos dispositivos.
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1. Um ponto de partida: a questio da

“verdade”

135 Pés Doutor (Universidade de Coimbra), Estagio pds doutoral
(Universidade do Vale do Rio dos Sinos/RS), Doutor (Pontificia
Universidade Catolica de S3o Paulo). Advogado da Unido
(AGU). Membro da ABDPro — Associago Brasileira de Direito
Processual.

Nao ¢ segredo algum que o estudo da
prova constitui um daqueles temas, que ao
mesmo tempo em que € um dos mais complexos,
interessantes e frutiferos do direito processual,
também ¢ um dos menos estudados com o
aprofundamento necessario pela ciéncia do
Direito.

Por ser problemadtica, tanto a sua
compreensao quanto sua aplicacdo, ¢ que se exige
do jurista uma enorme responsabilidade ao
pretender lidar com os fundamentos e fendmenos
do direito probatorio.

A prova em seu sentido amplo ¢ mais
que um direito; ¢ verdadeira garantia do cidadao.
Nao possui apenas um carater declaratorio, uma
espécie de intengdo ou escopo; ¢ algo mais
concreto e  imprescindivel ~para o
desenvolvimento da ciéncia processual e,
portanto, assecuratorio do exercicio do devido
processo legal e seus consectarios logicos
(contraditorio e ampla defesa), como
expressamente estabelece a Constituicao Federal.

Prova, destarte, possui um liame
etiologico com a fundamentacdo/motivagao das
decisdes  (judiciais e/ou  administrativas),
resultando disso o dever das partes e corolario do
processo exigir que o 6rgdo julgador se manifeste

sobre as provas produzidas, de modo que tais

premissas sirvam de fundamento a decisao.

Revista de Direito Processual Civil, ISSN 2674-5623, v. 2, n. 1, jan./jun. 2020 86



Toda a discussdo sobre direito
probatorio deve enfrentar a nogdo de que o
acertamento dos fatos, em um caso concreto,
presta-se ao atingimento da “verdade”.

Nao se discute se a verdade descoberta
¢ fruto de autoritarismo ou ndo, no direito
processual. Praticamente todos concordam que
nao existe uma possivel verdade a espera de ser
encontrada ou que o objetivo do processo seja
busca da verdade, o que leva a retdrica e
conceitos performaticos indesejaveis (verdades
real e formal).

No processo, a verdade tem implicacoes
no campo procedimental, na medida em que o
carater dialético e dialogico deste conduzird a
uma decisdo. O argumento das forgas, em
contraposi¢ao no processo, levara a algo capaz de
construir uma verdade.

Busca-se na “verdade”, por um lado,
algo correspondente a coeréncia ou experiéncia e,
por outro, alguma coisa convencional decorrente
da natureza da linguagem (signos) o que nos faz
concluir que (i) ndo ha verdade a mingua de
intérpretes e linguagem; e (ii) ndo ¢ possivel falar-
se em verdade objetiva/inica/absoluta.

Nao se desconhece que, em razdo do
exercicio do poder estatal — jurisdigdo — hd uma
atuacdo do orgdo julgador, a qual o leva ndo s6 a
participagdo na relagdo juridico-processual na

qualidade de sujeito imparcial, recoltando as

provas produzidas pelas partes e proferindo
decisoes (fungdo tipica), mas também — e aqui o
problema do instrumentalismo processual —
influenciando diretamente na dinamica do
processo, produzindo provas de oficio ou
sujeitando-se a interferir na eficacia do 6nus da
prova (fungdo atipica), sempre a pretexto de
descobrir uma verdade Ultima, a fim de entregar
uma decisdo ‘justa”, fruto de um julgador
preocupado com esse valor.

Esse “recurso” a busca da verdade
“escondida”, “tolhida” ou “‘contida”, em razao da
“insuficiéncia” da atuacdo das partes, teria o
conddo de legitimar o exercicio de poderes
instrutorios oficiosos'*®, nada mais servindo, data
venia, do que uma couraca para autenticar a
atividade julgadora e, com isso, revelar a quebra
da garantia constitucional da imparcialidade'’.

Nada mais mistico do que carrear ao
orgdo julgador a busca pela “verdade

material/real”’, assumindo este o papel de

136 Carlos Alberto Alvaro de Oliveira propugnava uma espécie
de relatividade na obtencdo da verdade, partindo da premissa
equivocada de que “atividade judicial é naturalmente tolhida,
contida ... que haveria sempre um potencial ndo exploravel e
apreensivel de conhecimento”. Do formalismo no processo civil.
S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 178.

137 “Pgrece claro que julgadores devam domar seu impulso de
estabelecer a veracidade historica: eles ndo podem tornar-se
buscadores da verdade independentes e enérgicos sem por em
perigo a imparcialidade essencial ao seu papel de solucionador
de conflitos. Ainda que eles observem os limites impostos pelas
alegacoes das partes, sua procura determinada pela verdade
pode levar a descoberta de provas que criem turbuléncias,
agravando ao invés de absorver, as dificuldades do processo”.
DAMASKA, Mirjan R. Evidence law adrifi. New Haven: Yale
University Press, 1997, p. 121.
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operador material do processo, por agir
oficiosamente sempre na busca por sua Justiga.
Ora, a finalidade do processo ¢
disciplinar, por meio de regras seguras € ao
encargo das partes, os meios de provas admitidos
para se desincumbirem de seus Onus
argumentativos, delimitando o produto da
controvérsia sobre a qual se reclama uma decisao.
As regras da prova sdo limites a busca

arbitraria da “verdade”.

2. Onus da prova: algumas notas

O Codigo de Processo Civil de 1.973
estabelecia, como embasamento logico, o
tratamento  isondmico  constitucionalmente
previsto (art. 5°, II da Constituicdo Federal) e
racional, cabendo a parte autora provar os fatos
que constituem o direito por ela afirmado,
enquanto ao réu impde-se demonstrar situagdes
impeditivas, modificativas ou extintivas do(s)
pleito(s) formulado(s).

A reparti¢do funcional demonstra que:
() a prova produzida pertence ao processo,
servindo aos sujeitos processuais indistintamente;
(i1) a atividade probatodria possui um vinculo em
relagdo a participagdo dos sujeitos processuais,
por meio da garantia do contraditorio (uma, mas

ndo suficiente, condigdo de legitimidade do

provimento).

O oOnus da prova (sua distribuigio)
acaba por desempenhar dupla fungao: (i) estrutura
a atividade probatoria, dimensionando-a entre os
sujeitos (aspecto  subjetivo-procedimento); (i)
atua como possibilidade de construir o
convencimento decisério do orgdo julgador
(objetiva-julgamento), uma vez que ¢ vedado
pronunciamento non liguet.

A historia da ciéncia processual, no que
se refere a evolugdo da teoria do 6nus da prova,
demonstra “os percalcos, os retrocessos e os
triunfos da busca de uma regra geral, abstrata e
inequivoca de quem deve sofrer os riscos da falta
de prova da alegacdo de fato™'8.

Jeremy Bentham sustentava que o 6nus
da prova deveria ser imposto, em cada caso
concreto, aquela das partes que puder satisfazé-lo
com menos inconvenientes, quer dizer, diminuta
demora, vexames e despesas'>’.

Jorge Wagner Peyrano, por sua vez,
defendia que o 6nus dindmico seria aplicado de
forma excepcional e subsidiaria, ja que serve para
aperfeicoa-lo. Dai por que falar-se em
flexibiliza¢do da teoria estatica, tendo a fungdo de
permitir que uma das partes exerca o seu direito

de provar quando uma comprovacdo se torne

138 ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro. Vol. II: parte
geral. Institutos fundamentais. Tomo II. 2 ed. Sdo Paulo: RT,
2016, p. 193; AROCA, Juan Montero. La prueba en el proceso
civil. 4 ed. Navarra: Thomson. Civitas, 2005, p, 115.

139 Tratado de las pruebas judiciales. Trad. Manuel Ossorio
Florit: Buenos Aires. EJEA, 1971, v.2, p. 149.
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impossivel, diante das circunstancias do caso

concreto' 40,

Rosenberg (2002, p.86) afirmava
peremptoriamente que as regras sobre o onus da
prova deveriam ser fixas e prévias em nome da
seguranga juridica. Dizia que:

(...)o direito ndo pode deixar ao arbitrio
do juiz a decisdo sobre o que pertence
ao fundamento da demanda e o que
pertence ao fundamento das excegoes,
pois, a regulacdo do 6nus da prova deve
fazer-se mediante normas juridicas cuja
aplicagdo deve estar submetida a revisao
pelo tribunal, e esta regulagdo deve
conduzir a um resultado determinado,
independente das contingéncias do
processo particular, sendo um guia
seguro para o juiz. Uma distribuicdo
livie do 6nus da prova ndo ¢ liberdade
com que poderia pensar uma
magistratura bem aconselhada. A
distribuicdo proporcionada e invaridvel
da carga probatodria ¢ um postulado de

seguranga juridica™'*'.

Tal imobilidade tem por premissa um
processo civil liberal, tanto que justificada por
Rosenberg (2002, p. 86) “assim o quer a
finalidade do processo civil: por mais que procure
averiguar a verdade, mais do que isto o que

importa ¢ estabelecer e assegurar a paz juridica,

140 Peyrano evidencia um modelo subsidiario a0 modelo estético,
a qual visa “formular una pauta excepcional que solo puede
Sfuncionar alli donde aquéllas manifestamente operan mal
porque fieron elaboradas para supuestos novmales y corrientes
que no son los correspondientes all caso”. Nuevos Lineamentos
de las cargas probatorias dindamicas. Santa Fé: Rubinzal-
Culzoni Ed., 2004, p. 19.

141 Ia carga de la prueba. Buenos Aires: IBdeF, 2002, p. 86.

eliminando de forma definitiva a incerteza entre

as pal_tes”l42

O Codigo de Processo Civil de 2.015
prevé, expressamente, tanto a prova de oficio
quanto a teoria do onus dinamico da prova; a
primeira estabelecida no art. 370 e a tltima no art.

373, § 1°. Veja-se:

Art. 370. Cabera ao juiz, de oficio ou a
requerimento da parte, determinar as
provas necessarias ao julgamento do
mérito.

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

I - ao autor, quanto ao fato constitutivo
de seu direito;

II - ao réu, quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor.

§ 1° Nos casos previstos em lei ou
diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a
excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou & maior
facilidade de obtengdo da prova do fato
contrario, podera o juiz atribuir o dnus
da prova de modo diverso, desde que o
faga por decisdo fundamentada, caso em
que devera dar & parte a oportunidade
de se desincumbir do 6nus que lhe foi
atribuido.

§ 2° A decisdo prevista no § 1° deste
artigo nao pode gerar situagdo em que a
desincumbéncia do encargo pela parte
seja impossivel ou excessivamente
dificil.

§ 3° A distribui¢do diversa do 6nus da
prova também pode ocorrer por
convengao das partes, salvo quando:

I - recair sobre direito indisponivel da
parte;

II - tornar excessivamente dificil a uma
parte o exercicio do direito.

142 La carga de la prueba. op. cit., p. 86.
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§ 4° A convengdo de que trata o § 3°
pode ser celebrada antes ou durante o
processo.

Especificamente em  relagdio a
dinamizagdo do onus da prova (novidade do

CPC/2015), cabe lembrar que, embora a doutrina

majoritaria'*, em geral, nio aponte qualquer

143 Por todos: “Linhas gerais, trata-se da possibilidade do juiz
modular o onus da prova de acordo com a situagdo das partes
frrente ds provas necessdrias para instru¢do do processo, ndo
ficando  estritamente vinculado a distribui¢do aprioristica
estabelecida na cabega do artigo 373. Logo, o § 1° possibilita
novo arranjo do 6nus da prova por decisdo do juiz (ope udicis),
afastando, episodicamente, a distribuicdo legal (ope legis).
Verificando que a producio de determinada prova para uma
das partes se faz impossivel ou excessivamente dificil, o juiz
poderd transferir tal 6nus para a outra parte, desde que essa
impossibilidade  ou  excessiva  dificuldade  ndo  seja
compartithada pela ultima. A redistribui¢do do onus da prova
ndo pode servir para premiar o Ocio, mas sim para premer
contra omissdo probatoria (GAJARDONI, Fernando da
Fonseca; DELLORE, Luiz; ROQUE, André Vasconcelos;
OLIVEIRA JUNIOR ~ Zulmar Duarte. Processo de
conhecimento e cumprimento de sentenga.: comentarios ao CPC
de 2015. Rio de Janeiro: Forense; Sio Paulo: Método, 2016. p.
270). A maior facilidade na demonstragdo do fato contrdrio
também permite a modulagdo do onus da prova. A atribuigdo
do onus da prova aqui recai ndo sobre a proposigdo factual
apresentada pela parte adversa, mas sim sobre fato diverso, que
logicamente exclui a ocorvéncia do primeiro. De toda forma, o
Juiz ndo pode redistribuir o onus da prova quando o
reposicionamento da incumbéncia probatoria importar em
encargo para o novo onerado impossivel ou excessivamente
dificil de ser realizado (artigo 373, § 29) (prova diabdlica). A
decisdo que modula o onus da prova deve ser cabalmente
motivada, apontando os requisitos que permitem a providéncia,
bem como indicar a inexisténcia de obices a sua dinamizagdo. A
fase de saneamento e organizagdo é o momento proprio para a
decisdo de dinamizagdo do onus da prova (artigo 357), mas o
Juiz pode modular o onus da prova noutra fase processual.
Ainda assim, qualquer que seja o momento da decisdo, o juiz
tem que permitir que a parte onerada pela redistribuicdo se
desincumba do encargo (artigo 373, § 1 parte final). A decisdo
que analisa a redistribuicdo do dnus da prova desafia agravo de
instrumento (artigo 1.015, inciso XI)”. OLIVEIRA JUNIOR,
Zulmar Duarte. Comentdrios ao art. 373 do CPC. in RIBEIRO,
Sérgio Luiz de Almeida et al (COORD). Novo codigo de

macula ao referido dispositivo — ao revés, trata-o
com naturalidade — o fato é que seus reflexos sao
tdo maléficos ao garantismo processual quanto a
prova de oficio, como procuraremos demonstrar
ao responder a seguinte indagagdo: sdo
constitucionais, a luz da teoria do garantismo
processual, as iniciativas probatorias oficiosas?

A esse questionamento, adiantamo-nos,
a resposta ¢ desenganadamente negativa.

Vejamos.

3. O instrumentalismo processual e sua versao

fashion: a roupagem “nova” para o “velho”

Parcela  considerdvel da doutrina
nacional encontra no neoconstitucionalismo
fundamento para evocar a possibilidade de o
6rgdo julgador exercitar seus poderes instrutorios
de oficio, uma vez que seria por essa concepgao
que se daria o efetivo acesso a justica material'**.

Além disso, uma visdo individual do
processo (prevaléncia sobre o interesse das partes)

tolheria, segundo Dias (2018, p.281) “o interesse

processo civil comentado. Tomo 1I (art. 318 ao art. 770). Séo
Paulo: Editora Lualri, 2017, p. 113.

144 DIAS, Luciano Souto. Poderes instrutdrios do juiz na fase
recursal do processo civil: em busca da verdade. Salvador:
Juspodivm, 2018, p. 281; BEDAQUE, José Roberto do Santos.
Poderes instrutorios do juiz. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 99;
GRINOVER, Ada Pellegrini. Verdade real e verdade formal?
Um falso problema. In Verdade e prova no processo penal.
Coord. PEREIRA, Flavio Cardoso. Brasilia: Gazeta juridica,
2016, p. 08/09 ¢ CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Poderes
instrutorios do juiz no processo de conhecimento. Brasilia:
Gazeta juridica, 2012, p. 184.
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do proprio poder judiciario de garantir, através do
processo, a adequada instrugdo e a melhor
solucdo para a lide. Sem instru¢do adequada, ¢
improvavel que a decisdo seja a mais
acertada”™'®’.

Assim, por essa percepcao académica,
as partes poderdo estabelecer limites em relagao
aos fatos controvertidos a serem examinados pelo
6rgdo julgador, porém, ainda, segundo Dias
(2018, p.284) “ndo poderdo assim proceder
quanto aos meios de prova que forem
necessarios”, cabendo ao juiz/tribunal “proceder
de forma dindmica, visando a producdo das
provas necessarias para que se realize um
julgamento com justica’'4°.

Vio mais além, ao asseverarem,

conforme aponta Neves (2016, p.664) que:

(...) o principio da igualdade das partes
ndo pode servir de argumento valido a
proibicdo da produgdo de prova de
oficio, considerando-se que a isonomia
real exige um tratamento diferenciado
dos sujeitos desiguais, nos limites de sua
desigualdade. A igualdade de partes
desiguais em termos econdmicos ou
técnicos sO podera ser efetivada no
processo com a permissao da atividade
instrutéria de oficio, o que evitara que a
vitdria ocorra em razao de superioridade

econémica ou técnica de uma delas'®’.

145 DIAS, Luciano Souto, op. cit., p. 281.

146 DIAS, Luciano Souto. op. cit., p 284.

147 NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Manual de direito
processual civil. 8 ed. Salvador: Juspodivim, 2016, p. 664.

Moreira (1984, p.52) chega a conceber

aideia de que:

(...) os poderes instrutérios, a bem dizer,
devem reputar-se inerentes a fungdo do
orgdo judicial, que, ao exercé-los, ndo se
substitui as partes, como leva a supor
uma visdo distorcida do fendmeno. Mas
¢ inquestionavel que o uso habil e
diligente de tais poderes, na medida em
que logre iluminar aspectos da situacdo
fatica, até entdo deixados na sombra por
deficiéncia da atuagdo deste ou daquele
litigante, contribui, do ponto de vista
pratico, para suprir inferioridades
ligadas & caréncia de recursos e de
informagdes, ou a dificuldade de obter
patrocinio de advogados mais capazes e
experientes, Ressalta, com isso, a

importancia social do ponto'*®.

O jurista carioca chega, ainda, a fazer um
paralelo entre a atividade oficiosa da prova e o
resultado do processo, como se uma coisa nao

contaminasse a outra, in verbis:

Quando o juiz determina a realizagdo de
uma prova, ele simplesmente ndo sabe
que resultado vai obter; essa prova tanto
podera beneficiar uma das partes como
a outra; e até diria — se considerarmos
que essa atitude do juiz implica
parcialidade — que a omissdo em
determinar a prova também implicara
parcialidade, porque se a prova ndo for
feita, dessa falta de prova igualmente
resultara beneficio para alguém, de
modo que estariamos colocando o juiz
na desconfortabilissima posi¢do de ter
de ser sempre parcial, quer atue, quer

148 A fimgdio social do processo civil moderno e o papel do juiz e
das partes na diregdo e na instrugdo do processo. Temas de
Direito Processual: terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 52.
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ndo atue. Eu prefiro ser parcial atuando,

a ser parcial, omitindo-se'*.

Moreira (2007, p.95) € categorico ao reconhecer

que o julgamento:

“segundo as regras de distribuigdo do
onus ndo ¢ atitude que tranquilize de
todo o juiz consciente de sua
responsabilidade: ele atira no escuro;
pode acertar o alvo, mas pode
igualmente errar, e sua sentenga, injusta,
produzira na vida dos litigantes efeitos
diversos dos queridos pelo
ordenamento, quando nao
diametralmente opostos. Nao serd
preferivel que ele procure fazer jorrar
alguma luz sobre os desvaos escuros da
causa - e, se possivel, baseie o
julgamento numa ciéncia mais exata ¢
completa ~do  que  realmente
aconteceu?”"™".,

De outra parte, Theodoro Junior
defende (2013, p.458) as iniciativas probatorias
do 6rgdo julgador, pautado numa concepcao, data
maxima venia, desacertada tanto do devido
processo legal como processo justo quanto

levando em conta apenas o 6nus objetivo (regra

149 Os poderes do juiz. Tn MARINONI, Luiz Guilherme (Org,).
O processo civil contemporaneo. Curitiba, Jurua, 1994, p. 95. No
mesmo sentido: “El drgano jurisdicional cuando decide llevar a
cabo la citada actividad, no se decanta a favor o em contra de
uma de las partes, infringiendo de esta manera su deber de
imparcialidade, pues antes de la practica de la prueba no sabe a
quien puede beneficiar o prejudicar; sino que su unico objetivo
es poder cumplir eficazmente la fumcion de tutela judicial que la
constitucion le assigna”. JUNOY, Joan Pico i. La iniciativa
probatoria del juez civil. A proposito de un caso. In Los Poderes
del juez civil en matéria probatoria. Coord. LLUCH, Xavier Abel
e JUNOY, Joan Pico i. Barcelona: JM Bosch Editor, 2003, p.
169.

de julgamento) da distribuicdo, situagdes pelas

quais teria conduzido:

(...) & superagdo dos velhos limites
de instruc@o probatoria. Acima do dnus
da prova — cujas regras atuam na fase
final de julgamento da lide e, ndo
durante a coleta dos elementos de
instrugdo da causa — prevalece o
compromisso com a verdade real'*".

Aduz (2006, p.06), afirma, por
exemplo, que as inciativas probatdrias oficiosas

estariam “longe de afetar a imparcialidade”, uma

13

vez que tais iniciativas assegurariam ‘0

verdadeiro equilibrio” e proporcionariam:

uma apuragdo mais completa dos fatos.
Ao juiz ndo importa que venga o autor
ou o réu, mas interessa que saia
vencedor aquele que tem razdo. Ainda
que ndo atinja a verdade completa, a
atuacdo ativa do juiz lhe facilitara
inegavelmente o encontro de uma

parcela desta'*.

Amaral (2015, p.43) chega ao ponto de
discorrer que a “imparcialidade ndao pode
funcionar como fundamento para que se oculte a

verdade. A investigacdo aprofundada — dentro dos

10O neoprivatismo no processo civil. Temas de direito
processual: nova série. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 95.

151 Curso de direito processual. V. 1, 54 ed. Rio de Janeiro:
GEN, 2013, p. 458.

152 Verdade real e verdade formal? Um falso problema. In
Verdade e prova no processo penal. Coord. PEREIRA, Flavio
Cardoso. Brasilia: Gazeta juridica, 2016, p. 06.
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limites da causa — entregara as partes uma decisao
justa e adequada’>>,

Nada mais equivocado e irrefletido,
quer nos parecer.

O velho instrumentalismo processual,
no bojo do qual o norte ¢ a publicizagdo
(processo a servigo do Poder Estatal), €, segundo
Pereira, “refratirio ao DNA do processo,
verdadeira ‘instituigio de garantia”'>*.  Os
escopos instrumentalistas (sociais, politicos e
juridicos), por serem definidos pelos proprios
orgdos judiciais encarregados de “dizer o
Direito”, desaguam num protagonismo, cujo
resultado ¢ o ativismo, do qual exsurge
nitidamente o enfraquecimento da democracia e
do Estado de Direito.

Demonstrando a faldcia que repousa
sobre a secgdo entre escopos sociais, politicos €
Jjuridicos, evidenciando que € na propria ordem
Jjuridica que residem os outros dois fins, sob pena
de se admitir que o poder (jurisdicional) pode ser
exercido a margem da Lei, Gongalves (2012,

p.160) arremata, ensinando-nos que:

“A ordem politica e a ordem social t€m
o seu fundamento na ordem juridica,
existem[sic] dentro do ordenamento
juridico e sofrem a sua regulamentago.
Supor o contrario seria 0 mesmo que se

153 Provas: atipicidade, liberdade e instrumentalidade. Sio
Paulo: RT, 2015, p. 43.

154 PEREIRA, Mateus Costa; COSTA, Eduardo José da
Fonseca. Processo ndo pode sufocar os direitos que nele sdo
discutidos. Disponivel em: https:/bit.ty2W Aykon.

admitir a possibilidade de se afirmar
que, na sociedade organizada, o poder
se exerce dentro da lei e pela lei, e que o
poder ndo se exerce dentro da lei e pela
lei. Ja se percebe a impossibilidade de
se manter as duas assertivas, pois
mesmo no caso do abuso do poder, os
limites da lei ddo a medida para a
qualificagdo de seu exercicio abusivo.
No Estado contemporaneo de direito, o
poder se exerce segundo a disciplina da
lei, seja ela mais rigida ou mais elastica,
conforme deixe ao Estado um campo
mais restrito ou mais amplo de decisdo
sobre a oportunidade e as formas de
suas manifestacoes. O critério para a
afericdo  dessa maleabilidade sera
sempre dado pelo Direito, pois € na lei
fundante, na Constituicdo, que se
encontram a estruturacdo dos orgaos do
poder, a definicao de sua competéncia e
os direitos e garantias que limitam a sua
atuacio™'*’.

Nao ¢ por outra razdo que Abboud e

Pereira (2019, pg.364) afirmam que:

(.) o desapego da teoria
instrumentalista a lei democraticamente
posta ¢ palmar, ao passo de ser
estimulada uma avancada tomada de
posi¢des pelos juizos e tribunais, em
antecipacdo a modificagdo de que o
legislador ainda se faz devedor. Ao fim
¢ ao cabo, o sentimento de justica ¢ a
subjetividade do julgador teriam mais
valor que o processo legislativo-
democratico. Se entender pela falta de
correspondéncia entre a lei e os anseios
sociais, admite-se que o juiz se adiante
ao legislador, substituindo a lei por um

ato de vontade seu'*®.

155 Técnica processual e teoria do processo. 2 ed., Belo
Horizonte: Del Rey, 2012, p. 160.

136 O instrumentalismo processual a luz de criticas dogmdticas,
filosdficas e epistemologicas: do ndo  respondido  ao
irrespondivel. In PEGINL, Adriana Regina Barcellos;
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O instrumentalismo, portanto, nada
mais ¢ do que o novo neoprocessualismo que
possui raizes em seu tronco mae: o
neoconstitucionalismo.

A comegar pelo epiteto
neoconstitucionalismo, segundo o qual para Luis

Roberto Barroso seria:

(..) o novo direito constitucional,
identificado como um conjunto amplo
de transformagdes ocorridas no Estado e
no direito constitucional, em meio as
quais podem ser assinalados, como
marco teorico, a formacdo do Estado
constitucional de  direito, cuja
consolidagdo se deu ao longo das
décadas finais do século XX; como
marco filosofico, estaria o pds-
positivismo, com a centralidade dos
direitos fundamentais e a
reaproximagdo entre direito e ética e,
finalmente, como marco tedrico,
encontrariamos o conjunto de mudancas
que incluem a forga normativa da
Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo
constitucional ¢ o desenvolvimento de
uma nova dogmatica da interpretacdo

constitucional '’

Permissa venia, tal movimento, no Brasil, nao
passa de protagonismo judicial desprendido dos

limites constitucionais e legais minimos

FERREIRA, Daniel Brantes; SOUSA, Diego Crevelin,
MALAFAIA, Evie Nogueira e.; RAMOS, Glauco Gumerato,
DELFINO, Lucio. PEREIRA, Mateus Costa ¢ FILHO, Roberto
P. Campos Gouveia (Orgs.). Processo e liberdade: estudos em
homenagem a Eduardo José da Fonseca Costa. Londrina: Thoth,
2019, p. 364.

157 ROSSI, Julio César. Neoconstitucionalismo e o pos-
positivismo a brasileira. Disponivel em: https:/bit.ly/2N8DIjk.

estabelecidos pelo ordenamento juridico patrio;
uma espécie de ativismo judicial que, na medida
em que se procura compreendé-lo constata-se que
se esta diante de elaboragdo imersa em tamanhas
fragilidades, que nao passa de muito mais do que
um “modismo intelectual”.

Nas exatas palavras de Ramos (2010,
p.279) basta

(...) a leitura de excerto extraido de
artigo de um dos mais proeminentes
neoconstitucionalistas, Luis Roberto
Barroso, para a cabal comprovagdo de
que sequer os que assim se rotulam
visualizam uma clara diretriz tedrica a
ser seguida, confessando ‘operar em
meio & fumaca e a espuma "%,

A propdsito, essa moda do “neo” — que
ndo € nova — também ingressou no processo civil
(neoprocessualismo), a exemplo do conceito de
Jurisdigdo dado por Didier Jr (2015, p.157). O
referido jurista baiano, ao referir-se ao instituto,
denomina-o de: *“ ‘funcao criativa’ ” ¢ ‘ilimitada’
que ‘recria a norma juridica do caso concreto,
bem como se recria, muita vez, a propria regra

abstrata que deve regular o caso concreto’ 1>,

(13

1SSO tudo baseado Nnos valores
constitucionalmente protegidos na pauta de

direitos fundamentais na constru¢do e aplicagao

158 Ativismo judicial: parimetros dogméticos. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 279.

139 DIDIER IR, Fredie. Curso de direito processual civil:
introducdo ao direito processual civil, parte geral e processo de
conhecimento. 17 ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 157.
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do formalismo processual”, capitulando este
como a “atual fase metodologica da ciéncia do

processo”.  Logo,  neoprocessualismo e

formalismo valorativo (Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira) sdo os dois lados da mesma moeda ou,
em outras palavras, variagdes terminologicas do
“velho” instrumentalismo processual.

Nao ha nova fase alguma! O que ha é o
velho ativismo judicial, que germina no &mago do
instrumentalismo  processual, marcado pela
introducdo de principios extrajuridicos e/ou
performaticos, com o objetivo de colmatar o
direito ao ideal voluntarista, decisionista,
utilitarista e consequencialista do 6rgdo julgador,
corrompendo-se o Estado de Direito.

No ponto, validas sao as observagoes de

Galvio (2014, p.307/308):

E curioso que esse protagonismo dos
tribunais ndo tenha proporcionado um
maior interesse no estudo sobre o
Estado de Direito. A rigor, uma énfase
maior no Poder Judicirio deveria
desencadear um incremento nas
pesquisas sobre o modo como as
normas  juridicas  restringem  a
discricionariedade dos agentes ptblicos
e trazem previsibilidade ¢ certeza para a
vida dos cidadgos, focando-se no papel
dos magistrados na promogdo desses
valores. Nao foi isso 0 que aconteceu.
(...) alega-se que os juizes, com seu
senso moral agugado, necessitam de
maior flexibilidade para desenvolver
suas capacidades emancipatorias. Leis e
cddigos? Isso tudo € coisa do passado.
Interpretar a letra da lei? Nem pensar! O
importante mesmo sdo os valores € 0s

principios  constitucionais.  Como
consequéncia dessa logica, o trabalho
dos neoconstitucionalistas tem sido
basicamente o de  desenvolver
instrumentos que possibilitem uma
atuagdo judicial mais expansiva e
criativa, Hércules virou  Zeus.
Razoabilidade, proporcionalidade,
constitucionalizagdo do Direito, eficacia
horizontal dos direitos fundamentais,
derrotabilidade das normas juridicas,
forca normativa da Constituigio,
sobreintepretacdo constitucional,
filtragem constitucional etc., sdo todas
expressOes que possuem em comum o
fato de conferirem aos juizes um maior
poder de interferéncia na realidade
social. Normas e regras juridicas fazem
parte de um vocabulario antiquado.
Fala-se agora em principios, valores,
fins, standards, conceitos juridicos
indeterminados, clausulas gerais, enfim,
toda matéria-prima que confere maior
margem a manipulagdo dos resultados
por parte dos intérpretes. A
indeterminagdo dos textos legais ¢
paradoxalmente festejada e admirada.
Quando mais abstrato, mais sentido
tem. O que tem significado é que passa

ser insignificantes'®’.

Pretende-se reescrever o direito ao
arrepio das opgdes politicas definidas ¢ tomadas
na seara legislativa (Parlamento) e, at¢é mesmo
jurisprudenciais, firmadas pelos 6rgdos do Poder
Judiciério.

Ha sim um Jiper publicismo
(autoritarismo processual) que reconhece na
figura do 6rgdo julgador uma espécie de Deus

(onipresente e onisciente) dotado de angelical

160 O neoconstitucionalismo e o fim do estado de direito. Sao
Paulo: Saraiva, 2014, p. 307/308.

Revista de Direito Processual Civil, ISSN 2674-5623, v. 2, n. 1, jan./jun. 2020 95



poder para dizer o certo, o justo € o correto as
partes, custe o que custar, inclusive a higidez do
edificio juridico, produzido democraticamente,
relevando a legalidade aos valores e a atuagdo do
Poder Judiciario imprevisivel.

Para tal mister, nada pode impedi-lo,
nem mesmo as garantias do devido processo
legal, da imparcialidade e da neutralidade do
6rgio jurisdicional'®'. O importante ¢é a
“substancialidade” e a “justica” das decisdes.

Aos orgdos do Poder Judiciario, o
movimento
neoconstitucionalista/neoprocessualista, —oferece
mecanismos que lhes permitem, segundo Galvao
(p.310), realizar “revolugdes sociais
independentemente da politica majoritaria”!®?,
desgarrando-os de quaisquer subordinagdes as
opcdes legislativas.

Ao invés do novo, temos um velho e

autoritario processo inquisitivo, por meio do qual

161 A observancia das garantais fimdamentais do processo cedem
a justica da decisdo. Desconsidera-se, deliberadamente, o fato de
que “as garantias constitucionais do processo sao garantias da
propria sociedade, enquanto se coloca como comunidade de
Jurisdicionados perante o Estado, que detém a sangdo em sua
universalidade. Sdo garantias de que o Estado ndo invadira o
dominio dos direitos individuais e coletivos, se ndo for chamado
a protege-los, (...), de que a provagdo dos bens da vida que o
Direito assegura ndo se dara sem as formas de um processo
devido e de que ndo se dara sem a participagdo e controle dos
destinatarios do provimento em sua prdpria formagdo, de que
ndo se dard sem a devida explicagdo aos jurisdicionados sobre
os fundamentos de uma decisdo que interfere em seus direitos e
nas liberdades pelo Direito asseguradas”. GONCALVES,
Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 2 ed.,
Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 161).

162 GALVAO. Jorge Octavio Lavocat. op. cit. p. 310.

se busca uma verdade (a verdade que o o6rgdo
jurisdicional pretende implementar) ao arrepio de
todos os freios expressamente previstos no Texto
Constitucional.

Assim, Rodrigues (2019, p.237)
pondera o neoconstitucionalismo no seu Vvi€s

processual revela-se perfeito:

(...) como estratégia de combate, pois
transforma a constitucionalizagdo em
um conceito de guerrilha: nunca se sabe
onde estd, o que ¢, suas dimensdes e
seus efetivos. Pode estar em todos os
lugares ¢ em Iugar algum. Como
estratégia de combate, ¢ um excelente
modo de se fomentar o
desenvolvimento de um conceito, até
porque inviabiliza qualquer critica
sistematica ou tentativa de controle.
Para quem decide ¢ ndo tem grandes
preocupagdes com  0s  custos
argumentativos ou a prestagao de contas
democratica, ¢ um Otimo meio de
justificar escolhas aleatorias ¢ jogar com
a constitucionalizagdo e seu enorme
acervo de principios e direitos
fundamentais para se liberar de
qualquer conformag@o racional dos atos
decisorios. (...) seria fundamental que a
constitucionalizagdo deixasse de servir
como um conceito de guerrilha e se
tornasse um conceito de combate
convencional'®.

Em verdade, o neoconstitucionalismo e
0 neoprocessualismo, praticados no pais, sao

disfarces do ativismo judicial ou, como bem

163 RODRIGUES JR, Oftavio Luiz. Direito civil
contempordneo: estatuto epistemologico, constituicdo e direitos
findamentais. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2019,
p-237.
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metaforicamente  projetou Horbach  (2007),
assumem o papel de uma “roupa nova do Rei”
(Hans-Christian Andersen)'®*.

Sob 0 manto “neo” e seus “valores™'®,
conforme Galvao (2014, p.310) materializados
numa varinha de conddo, o “rei” faz o que bem
entender!

Um jurista hoje que se propde a
escrever sobre “seguranga juridica e/ou processo”

s6O tem dois caminhos: ou se finca na

164 “Num determinado reino, vivia um monarca extremamente
vaidoso, preocupado com sua aparéncia e com a observancia
das ultimas imposicoes da moda. Assim, acorria ao reino um
grande numero de estilistas e alfaiates, que sabiam ter no Rei o
cliente ideal. Eis que, certo dia, chegam ao pais dois supostos
modistas dispostos a obter vantagens dessa caracteristica da
personalidade do soberano. Em linhas gerais, esse é o comego
do conto A Roupa nova do Rei de Hans-Christian Andersen.
Seguindo a narrativa, Andersen conta que os recém-chegados -
travestidos de estilistas renomados - apresentaram ao Rei um
tecido excepcional, cuja principal qualidade era a de ser
invisivel aos olhos dos incompetentes e dos dissimulados. Ou
seja, o tecido - de beleza extrema e prego incalculavel - seria
somente perceptivel pela visdo dos inteligentes, dos competentes
e dos sinceros. A partir dai conscios de sua inteligéncia,
competéncia e sinceridade, vdrias autoridades da Corte
passaram a descrever com detalhes a beleza do tecido, que na
verdade ndo existia, que ndo passava de uma invengdo para
tirar do Rei as mais altas quantias. O final do conto é
conhecido: estando todo o povo do Reino avisado das
qualidades  extraordinarias da nova roupa do monarca,
aglomerou-se nas ruas para ver, maravilhado com a beleza do
traje, o desfile de Sua Majestade, até que uma crianga, numa
simploria constatagdo, despertou a todos para a realidade: 'O
Rei esta nu!™. (HORBACH, Carlos Bastide. 4 nova roupa do
direito constitucional: neo-constitucionalismo, pos-positivismo e
outros modismos. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, RT 859:91,
maio 2007.

165 No ponto, vale a ligio de Jorge Octavio Lavocat Galvao: “4o
se perguntar quais os valores alimentam a concepgdo
neoconstitucional, contudo, encontra-se um vazio. Nao hd uma
agenda definida. As vezes o viés é liberal, outras vezes é social.
De vez em quando se valoriza a eficiéncia, em outras a
redistribuicdo de renda. O neoconstitucionalismo encontra-se,

concretizagdo das garantias constitucionais do
processo, buscando combater o ativismo, o
neoconstitucionalismo, 0 neoprocessualismo € as
arbitrariedades que deles derivam — todos
sintomas da hiper concentracdo da jurisdigao-
poder — ou bem se entrega a eles e faz discursos
falaciosos, tais como aqueles que se denominou
cunhar de flexibilizagdo, ponderagdo, eficiéncia
quantitativa, dinamizacdo da 6nus da prova e, de
fato, assume a postura instrumentalista-utilitarista
do processo, (re)produzindo “doutrina” que

denominei de “assessoria de imprensa’' ¢,

4. As iniciativas probatorias oficiosas: a
compreensio do processo como genuina
garantia contrajurisdicional de liberdade
individual das partes revela as suas
incompatibilidades com a Constituicio

Federal

No Estado Democratico de Direito,
uma das caracteristicas essenciais e insitas do viés
procedimental do devido processo legal ¢ a

instauracdo de procedimentos imparciais, que

entdo, em uma encruzilhada”. O neoconstitucionalismo e o fim
do estado de direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 310.

166 ROSSI, Julio César. “(...) aquela que antes de se manifestar
sobre qualquer tema sempre espera e depois reproduz, ipsis
litteris, em pretensos textos doutrindrios, os julgamentos das
Cortes de forma acritica e automato, desempenhando as
fungoes dos orgdos de assessoria dos tribunais, com a vantagem
ser mais eficaz, honesta, clara e, sobretudo, parcial’. A
(Des)motivagdo per relationem: uma espécie non liquet na era
do processo tecnocratico”. Disponivel em: https:/bit.ly/2r7jrOx.
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possibilitem aos cidaddos comprovarem as suas
versdes dos fatos. Isso envolve determinadas
medidas, tais como: “(i) ser ouvido por um juiz
imparcial, devidamente qualificado para sua
funcdo, que decida com base em provas
produzidas no bojo do processo; (i) ser
representado e aconselhado por advogado em
todas as fases; (iii) ter acesso as instancias
superiores; ¢ (iv) poder contestar as provas
167>

produzidas pela outra parte etc
Como observa Tesheiner (1993):

(...) a par da falsa controvérsia existente
a respeito de o onus da prova implicar
em regra de julgamento ou regra de
procedimento, consubstancia-se, em
verdade, ndo apenas em critério de
julgamento, o qual informa ao juiz
como deve julgar quando as provas nao
sao suficientes para a formagdo da
convicgdo sobre os fatos da causa, mas
também, critério de organizagdo da
atividade probatoria, que indica as
partes a sua parcela de responsabilidade
na formagdo da prova destinada a
construcio do juizo de fato'®.

O 6nus da prova exerce, destarte, dupla
funcdo: (i) desemprenha importante papel no que
tange a estruturagdo da atividade probatoria das
partes (fungdo subjetiva); e (ii) funciona como
regra de julgamento, a ensejar, no caso de
insuficiéncia de provas aptas a formar o

convencimento judicial, decisdo contraria aos

167 GALVAO. Jorge Octavio Lavocat. op. cit., p. 40.

interesses da parte que ndo cumpriu o seu encargo
(fungdo objetiva).

A garantia da imparcialidade'®, citada
por Costa, do 6rgdo julgador ¢ a pedra de toque

168 TESHEINER, José Maria Rosa. Elementos para uma teoria
geral do processo. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 12.

169 Bduardo Jose da Fonseca Costa, partindo do plano pré-
positivo ao positivo catalogou ao menos 12 sentidos para o
conceito de imparcialidade judicial: “(...) §) o juiz deve ser im-
parcial, ndo-parte, alheio ou terceiro ao conflito [GARANTIA
FUNDAMENTAL DA TERCEIRIDADE]; ii) 0 juiz ndo pode ter
objetivamente qualquer interesse juridico, moral ou econémico
no desfecho da causa [GARANTIA FUNDAMENTAL DO
DESINTERESSE]; i) o juiz da causa ndo deve ter conexdes
fortes de afei¢iio, aversio ou envolvimento profissional com
qualquer das partes (ascendente, descendente, conjuge,
companheiro, noivo, namorado, amigo intimo, inimigo, socio
etc.) [GARANTIA FUNDAMENTAL DO
DISTANCIAMENTO); iv) o juiz develutar contra eventual
predisposicdo, preferéncia, antipatia ou preconceito que nutra
subjetivamente por qualquer das partes - em razio de raga, cor,
religifio, sexo, orientagdo sexual, idade, estado civil, ideologia
politico-social, status socioeconomico, grau de escolaridade etc. -,
ainda que na pratica seja impossivel um grau absoluto de
neutralidade ou um nivel zero de contaminagdo psicologica
[GARANTIA FUNDAMENTAL DO ESFORCO PELA
NEUTRALIDADE PSICOLOGICAJ; v)o juiz ndo se deve
enviesar cognitivamente pelas heuristicas de confirmagcdo (ex.: o
juiz da liminar tende a confirmé-la na sentenga; o juiz de garantias
na  investigagdo  criminal tende a reccber a
dentincia), representatividade (ex.: o juiz da prova oral tende na
sentenga a valorar nervosismo como mentira e tranquilidade
como verdade), ancoragem (o juiz da prova ilicita excluida tende
a perseguir nos autos o mesmo resultado prtico da reinclusdo; o
Juiz da sentenga terminativa nulificada tende a rejulgar pela
improcedéncia), etc. [GARANTIA FUNDAMENTAL DO NAO-
ENVIESAMENTO COGNITIVO]; vi) o juiz ndo deve, mediante
iniciativas  oficiosas, favorecer ou perseguir funcionalmente
qualquer das partes, devendo agir somente por provocagio
[GARANTIA FUNDAMENTAL DA INERCIA FUNCIONAL)
(obs. um dos seus corolarios é aGARANTIA DA
DISPOSITIVIDADE ouDA ~ AUTORRESPONSABILIDADE
PROBATORIA DAS PARTES, a qual evita o risco de que o juiz
favoreca uma das partes ordenando ex officio provas que a
auxiliem; outra derivagio é aGARANTIA DA ACAO
PROCESSUAL, que atribui a parte a provocagdo do exercicio da
fungAo jurisdicional, evitando o risco de que o juiz o fagasponte
sua com a intengdo de favorecer ou prejudicar alguém); vii) o juiz
ndo deve sofrer interferéncias nem pressao intema ou extemna,
direta ou indireta, de ordem politica ou técnica, para beneficiar ou

Revista de Direito Processual Civil, ISSN 2674-5623, v. 2, n. 1, jan./jun. 2020 98



do direito probatério. Deriva do devido processo
legal em seu viés da ampla defesa e do
contraditorio. Toda a atividade probatoria ¢ dnus
exclusivo das partes; a elas ¢ conferido o direito
de requerer, se manifestar, produzir, participar,
desistir e, até mesmo, quedar-se inerte. O juiz que
age desempenhando papel como se parte fosse
(mesmo imbuido das melhores intengdes do
mundo), conforme afirma Souza (p. 70/71) “¢€
partial, parcial em sentido objetivo-funcional!7°.
Da mesma forma, viola a imparcialidade em seu
sentido “subjetivo-psiquica” ao agir de modo

tendencioso quando “consciente de que a sua

prejudicar qualquer das partes; sofrendo, ndo deve curvar-se em
hipbtese  alguma [GARANTIA FUNDAMENTAL DA
INDEPENDENCIAY; viii) o juiz ndo deve externar em publico
predisposigdo, preferéncia, antipatia ou preconceito por qualquer
das partes, mesmo que essa condi¢ao intima jamais redunde em
privilegiamento ou  perseguicdo  funcional [GARANTIA
FUNDAMENTAL DA APARENCIA DE NEUTRALIDADE];
ix)o juiz deve manter a sua imparcialidade absolutamente
incorruptivel e aparentar em sua conduta publica essa
incorruptibilidade  [GARANTIA ~ FUNDAMENTAL DA
INTEGRIDADE E DA CORRECAO; x) o juiz deve tratar as
partes com urbanidade e lhaneza, evitando atritos que o
indisponham contra elas e que The inquinem, consequentemente,
a imparcialidade [GARANTIA FUNDAMENTAL DA
URBANIDADE E DA LHANEZA]; xi) o juiz da causa deve
integrar 6rgdo cuja competéncia haja sido definidaex ante
facto por critérios impessoais ¢ objetivos estabelecidos em lei,
impedindo-se com isso nomeagdesad hoc que visem
deliberadamente favorecer ou prejudicar qualquer das partes
[GARANTIAFUNDAMENTAL DO JUIZ NATURAL); xii)o
juiz que ndo queira, N0 possa ou ndo consiga ser imparcial deve
ser substituido por iniciativa sua ou a requerimento da parte
interessada [GARANTIA FUNDAMENTAL DA
SUBSTITUIBILIDADEY". As garantias arquifundamentais
contrajurisdicionais:  ndo-criatividade e  imparcialidade).
Disponivel em: https:/bit.ly/20Cwnv0.

170 Nesse sentido: SOUSA, Diego Crevelin de. O Cardter
Mitico da Cooperagdo  Processual. Disponivel —em:
https:/bit.ly/2PzFHLk.

atitude pode beneficiar apenas uma parte desde
sempre identificada™"!:

O processo, pela compreensio teorica
juridico-dogmatica aqui esposada, ¢ definido
como instituicdo de garantia contrajurisdicional
de liberdade das partes, cuja finalidade, portanto,
consiste em frear o poder jurisdicional € ndao em
servir a jurisdigio-poder! 2.,

Por essa razao € que:

(...) enquanto para o instrumentalista o
processo serve a jurisdigdo, para o
garantista O processo  serve ao
individuo; enquanto que para o
instrumentalista o processo € pro-
jurisdicional, para o garantista o
processo ¢ contrajurisdicional; enquanto
que para o instrumentalista o ponto de
partida constitucional ¢ a jurisdi¢do,
para o garantista o devido processo € o
unico ponto de partida constitucional
possivel”'”.

O garantismo prestigia a imparcialidade
como ponto fulcral da atividade processual,
deslocando para as partes a realizagdo da mais

ampla e possivel atividade probatéria (liberdade

probatoria na defesa dos seus interesses),

171 SOUSA, Diego Crevelin de. Segurando o Juiz Contraditor
pela Impartialidade: de como a ordenagdo de provas de oficio &
incompativel com as fungdes judicantes. Revista Brasileira de
Direito Processual - RBDPro. Vol. 96. p.70/71.

172 Nio ¢ por outro motivo que o devido processo legal encontra
fulcro no rol dos direitos findamentais (art. 5°, LIV, da
Constituicdo Federal).

173 ANCHIETA, Natascha. O recurso como garantia do
individuo e o recurso como instrumento do Estado. variagoes a
partir do debate entre garantismo e instrumentalismo
processual. Disponivel em: https:/bit.ly/327YQqi.
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mitigando a0 maximo os poderes do orgdo
julgador.

Para a  teoria  garantista, o
resultado/solugdo do processo dependera do
efetivo debate entre as partes e de sua diligéncia
em melhor manejar a respectiva atividade. Assim,
toda a discussdo relativa ao direito controvertido
se restringe tdo somente as partes (plano
horizontal), sendo certo que, por isso mesmo, elas
possuem a maior liberdade para exporem e
demonstrarem seus argumentos, assumindo os
riscos inerentes a sua atuagao.

Ao orgdo julgador compete atuar como
expectador, terceiro imparcial, ndo podendo criar
ou modificar sponte propria as regras do
processo, tampouco produzir provas como
investigador ou senhor dos fatos, sob pena de
promover (i) desequilibrio na sua imparcialidade
(funcional e/ou psiquica) em relagdo ao(s)
objeto(s) da demanda e (i) dilagdes inuteis e
impertinentes.

Nesse sentido, Costa (2018, p.169/172)

observa:

Realmente, quando o juiz ordena prova
a mingua de requerimento da parte, s6
pode haver cinco resultados possiveis:
1) prova de fato constitutivo do direito
do autor; 2) prova de fato impeditivo do
direito do autor; 3) prova de fato
extintivo do direito do autor; 4) prova de
fato modificativo do direito do autor; 5)
prova de nada. Ora, se o juiz tem davida
somente sobre a existéncia do fato

constitutivo do direito do autor, o inico
beneficiario real da prova de oficio ¢ o
autor, porquanto os resultados (2), (3),
(4) e (5) revelam dilacdo probatoria
inttil: posto que favorecam o réu. Ha
tempos a demanda ja poderia ter sido
rejeitada por auséncia de provas. Esse
mesmo raciocinio se aplica a hipotese
em que o juiz tem davida geral (ou seja,
duvida tanto sobre o fato constitutivo
quanto sobre o fato impeditivo,
extintivo ou modificativo do direito do
autor). Por sua vez, se o magistrado tem
duvida sobre a existéncia do fato
impeditivo, extintivo ou modificativo do
direito do autor, o Unico beneficiario
real da prova de oficio ¢ o réu, uma vez
que os resultados (1) e (5) revelam
dilagdo probatoria inatil: embora
favoregam o autor, ha tempos a
demanda ja poderia ter sido julgada
procedente. Em suma: a prova ex
officio iudicis sempre favorece a parte
que tinha o 6nus de provar, mas nao

provou'’.

As iniciativas probatdrias, portanto, sao
exclusivas das partes, estando preservada a
liberdade individual, para trazerem aos autos do
processo os fatos que realmente lhes interessam
para a solugdo do conflito. A outorga de poderes
instrutorios fere o espirito democratico do
processo. O poder instrutorio (oficioso/ope
Jjudicis) nao estd de acordo com a garantia do
devido processo legal, por impor as partes uma
providéncia ndo requerida, ferindo-lhes a

liberdade individual de participagdo no processo e

174 COSTA, Eduardo Jos¢ da Fonseca. Levando a
imparcialidade a sério: proposta de um modelo interseccional
entre direito processual, economia e psicologia. Salvador:
Juspodivm, 2018, p. 169/172.
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a sua faculdade de disposicao, assumindo o 6nus
da sua escolha, de parcela de seu direito derivado
da pretensdo ou reacao (produgdo de prova).

A propodsito, referindo-se

expressamente a iniciativa probatéria dindmica,
Assis (2016, p.208/2090) ¢ categdrico em alertar
que referida teoria:

(...) bascia-se em premissa claramente
irreal: o juiz e a juiza brasileira,
encarregados de processar e julgar
milhares de processos, ndo t€m vagares
e o0s instrumentos necessarios a
ponderagdo dos interesses em jogo. Nao
€ por outra razdo que s6 se ddo conta da
conveniéncia da mudanca das regras do
onus na oportunidade do julgamento.
Em realidade, a distribui¢do dindmica
constitui um enorme perigo ao processo
garantista” e prossegue advertindo:
“Esquece-se o melhor principio: ‘O
arbitrio do juiz em liberdade total ¢ ndo
condicionado a determinados
pardmetros legais que balizem a sua
atuagdo ndo é um bom principio” ™.

A dinamicidade da distribui¢do do 6nus
probandi, conclui o processualista gatcho, tem

por objetivo uma:

(..) extravagante “técnica” de
julgamento transparente, embora
raramente enunciado, qual seja:
“favorece uma das partes que,
segundo o critério fixo e prévio, ndo
lograria  éxito, por razdes nem
sempre — permita-se a metafora —

175 ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro. Vol. II: parte
geral. Institutos fundamentais. Tomo II. 2 ed. Sao Paulo: RT,
2016, p. 208/209.

proprias  do oficio de fazer

justig:a”176,

O que, sem medo de errar, implica na
quebra da garantia da imparcialidade do 6rgdo
julgador.

Eduardo José da Fonseca Costa extrai,

como consequéncia direta das garantias

“arquifundamentais da ndo criatividade!””” |

explicado por Didier Jr (205, p.157), e
imparcialidade (em especial da pressuposi¢ao de
inocéncia civil e penal), a necessidade de
preservacdo da distribuicdo estatica do onus da
prova e da improcedéncia na hipdtese de auséncia

ou insuficiéncia de provas. Veja-se:

GARANTIA FUNDAMENTAL DA
«PRESUNCAO» [RECTIUS:
PRESSUPOSICAO] DE INOCENCIA
[deve-se pressupor a inocéncia penal
ou civii do réuw ndo a sua
culpabilidade;  dessa  pressuposicdo
decorrem dois importantes corolarios:
i) a GARANTIA DA DISTRIBUICAO
ESTATICA DOS ONUS
PROBATORIOS, por forca da qual é
onus do autor destruir a barreira
pressupositiva mediante prova do fato
constitutivo da agdo material objeto do
processo e do réu reforcar a barreira

176 ASSIS, Araken de. op. cit., p. 208/209.

177 Em sentido diametralmente oposto ao que defende, por
exemplo, Fredie Didier Jr calcado na visdo instrumentalista do
processo: “A jurisdi¢do é fimgdo criativa. Essa criatividade é
ilimitada. Na verdade, mais se assemelha a uma atividade de
reconstrugdo: recria-se a norma juridica do caso concreto, bem
como Se recria, muita vez, a propria regra abstrata que deve
regular o caso concreto”. Curso de direito processual civil:
introducdo ao direito processual civil, parte geral e processo de
conhecimento. 17 ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 157.
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mediante prova do fato extintivo,
impeditivo ou modificativo da agdo
material, evitando o risco de que o juiz
surpreenda a parte criando-lhe onus
probatorio invencivel; ii) a GARANTIA
DA IMPROCEDENCIA  POR
AUSENCIA OU INSUFICIENCIA DE
PROVAS, que obriga o juiz em duvida a
declarar infundada a existéncia da
agdo material, evitando o risco de que
escolha o resultado do julgamento em
favor de uma das partes]”®.

A falsa premissa que motivou a
permanéncia no atual Codigo de Processo Civil
das iniciativas probatorias oficiosas (arts.
370/373, § 1°), atribuindo poderes aos oOrgaos
julgadores, ¢ incompativel com regimes
democraticos. A historia repele todos os regimes
autoritarios do séc. XX, demonstrando que todos
editaram Codigos para adaptar o processo aos
seus valores e, sobretudo, majorar os poderes dos
juizes para “descobrirem a verdade” e ‘“‘fazer
justica”. Exemplos: “no BRASIL (era Vargas), na
ITALIA (Fascista), em PORTUGAL (Estado
novo), na ALEMANHA (Socialista), na EX-
URSS ¢ na POLONIA (pos-guerra 1945)!7%”,
conforme cita Lucca (2019, p.131)

O processo €, nos dizeres de Eduardo

Jos¢ da Fonseca Costa, “uma garantia de

\78 As garantias arquifundamentais contrajurisdicionais: ndo-
criatividade e imparcialidade.  Disponivel ~— em:
https://bit.ly/36sHdV1.

179 O escorgo historico é da lavra de Rodrigo Ramina de Lucca,
calcado em Girolamo Monteleone. Principios e ideologias del
processo civil. Tmpressiones de um revisionista’, p. 114. In
LUCCA, Rodrigo Ramina de. Disponibilidade processual. a
liberdade das partes no processo. Sdo Paulo: RT, 2019, p. 131.

liberdade em si salpicada de alguns poderes
jurisdicionais”, jamais “‘um instrumento do poder
jurisdicional salpicado de algumas garantias de
liberdade™'®’, portanto, conforme afirma o
equivoco ndo ¢ retirar o 6rgdo julgador da sua:

(...) posicdo de inércia desinteressada,
como se a boa prestagdo jurisdicional
ndo lhe dissesse respeito, nem valorizar
0s mecanismos para a apuracdo dos
fatos alegados pelas partes. O problema
¢ supor que a verdade descoberta pelo
orgdo julgador é mais verdade ou mais
legitima do que a verdade construida
democraticamente e paritariamente no
processo pela atuacdo das partes. O viés
autoritario  faz  parecer que a
parcialidade das partes e de seus
procuradores  contamina 0s  seus
comportamentos  processuais, sendo
imprescindivel a angelical intervencdo
do juiz estatal para definir o justo, o

bom e o verdadeiro™'®!.

Os sistemas autoritarios atribuiram mais
poderes aos juizes para a busca da verdade
material. A defesa de que o juiz deve buscar a
verdade material, conforme afirma o autor (2019,

p. 135)

(...) independentemente do que foi
alegado pelas partes e dos consensos
por elas estabelecidos, invariavelmente,
evolui para teorias que significam o fim
do processo civil (penal e demais), seja
pela  substituichio do  processo
contencioso por procedimentos de

180 Liberdade e autoridade no direito processual: uma
combinagdo legislativa em proporgoes discriciondrias? (ou
ensaio sobre uma hermenéutica topologico-constitucional do
processo). Disponivel em: https:/bit.ly/33k6qiM.

181 LUCCA, Rodrigo Ramina de. Disponibilidade processual: a
liberdade das partes no processo. Sgo Paulo: RT, 2019, p. 134.
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jurisdicdo voluntaria (Baumbach), seja
pela extingdo do Poder Judiciario e a
integragdo de todos os processos em um
unico procedimento instruido
oficiosamente (Menger)'*.

Portanto, a regra de que o Orgdo
julgador detém poderes instrutdrios a serem
exercidos voluntariamente ao seu bel-prazer

7;,183

visando “auxilia as partes em suas

182 LUCCA, Rodrigo Ramina de. op. cit., p. 135.

183 Sobre 0 “dever de auxilio”, cabe aqui as ligdes certeiras de
Diego Crevelin de Sousa ao esmiugar tal conceito performatico e
concluir que esse dever ndo passa de um disfarce & atuagio
oficiosa do orgdo julgador, in verbis: “Considero o dever de
awxilio o mais problematico de todos. Primeiro, porque auxiliar
significa ajudar, socorrer. E correto dizer que o juiz tem a
fungdo de ajudar ou socorrer a parte na realizagdo de alguma
atividade? Fala-se em auxiliar ainda no sentido de fingdo
secunddria. Entdo, seria o juiz detentor de uma fungdo
secunddria em alguma atividade de parte? Desnecessario dizer
que nada disso cabe dentro dos limites semanticos do art. 5 LV,
CRFB. Portanto, a ideia de um dever de auxilio é problematica
em si. Segundo, porque a doutrina oféerece formulagdo
incrivelmente vaga: ““o tribunal tem o dever de auxiliar as
partes na superagdo das eventuais dificuldades que impecam o
exercicio de direitos ou faculdades ou o cumprimento de onus
ou deveres processuais’. Cabe ao orgao julgador providenciar,
sempre que possivel, a remogdo do obstdaculo (SOUSA, 1997, p.
65; BARREIROS, 2013, 199-201)”". Ora, o que é “remogio” e a
que “obstdaculos” se refere? Como definir esse dever-poder do
Juiz com algum grau de previsibilidade e saber, v.g., se condiz
ou ndo com a garantia da imparcialidade objetivo-funcional (se
0 juiz esta exercendo fungdo de parte)? Terceiro — e que deriva
dos motivos anteriores, mdaxime do segundo —, porque tal dever
ndo é unanimidade sequer entre os proprios cooperativistas.
(-..). Mas a doutrina portuguesa, menos acanhada porque bem
resolvida, no ponto, vai direto ao ponto, como reporta Fredie
Didier Jr: ‘para cumprir este dever, poderia o orgdo julgador,
por exemplo, sugerir a alteragdo do pedido, para torma-lo mais
conforme o entendimento jurisprudencial para casos como
aquele’. Impossivel ser mais claro! O ndo-dito se fez dito.
Escancaradamente. Indubitavelmente. Néo falta uma letra ai.
Dizendo sem peias: o dever de auxilio é uma autorizagdo para o
Juiz ajudar a parte a vencer. Ndo se trata de simplesmente
franquear a manifestagdo sobre questdo conhecida de oficio
para oportunizar influéncia e evitar surpresa. E muito mais que
isso: o juiz se poe ao lado da parte e lhe da toda a orientagdo
necessaria para vencer. Ele se torna advogado da parte. Deixa

dificuldades, ou mesmo insuficiéncias, no
desincumbir'® de seus encargos ou onus
probandi, ndo passa de um (mais um) resquicio
autoritario e incompativel com o processo
enquanto garantia instituido em 1.988 pela
Constituigdo Federal, a qual procurou estabelecer

e concretizar um Estado Democratico de Direito.

5. A Guisa de conclusao

Lucca (2019, p.138) define Processo

COomo:

de ser juiz, ou de ser apenas juiz. Nada pode explicar com mais
clareza o que significa a ideia de um “juiz paritario no debate”’.
Nada incorpora com tanta fidelidade a figura do juiz-
contraditor. Com essa formulagdo, finalmente o dever de auxilio
recebe um conteudo normativo prdprio, adquire status de
instituto juridico autonomo — mas ndo novo, como logo veremos
— ainda que Vvisceralmente inconstitucional (desnecessario
descer novamente aos porqués disso violar a imparcialidade,
tanto em Ssentido subjetivo-psiquico quanto  objetivo-
Sfuncionallimpartialidade, e o contraditorio). (...). Estd mais do
que evidente o cardter profundamente autoritdrio que subjaz o
dever de auxilio. Ele assenta em tradicdo inauténtica ao Estado
Democrdtico de Direito e ndo se mostra referencial teorico
viavel para quem busca uma divisdo de tarefas verdadeiramente
equilibrada entre os sujeitos processuais (i.€, hostil a qualquer
proposta de hipertrofia das fingoes de qualquer deles,
especialmente do juiz). Se ndo acende a luz vermelha da
repulsa, deve acender ao menos a luz amarela do cuidado.
Verdade seja dita, a doutrina brasileira ainda ndo chegou ao
nivel de Klein. Por enquanto, é ndo-dito entre nos (quando
muito, é quase-dito). Se se tornarda dito, o tempo dird”. O cardter
mitico da cooperagdo  processual). Disponivel em:
https://bit.ly/336a4Ne.

184 Defendendo esse desacerto, entre outros, destaca-se Daniel
Mitidiero: “Juiz, portanto, além de desempenhar fingoes
instrutorias (poder instrutorio), teria deveres de cooperagdo
para com as partes, destacando-se o dever de auxilio,
consistente em ‘auxiliar as partes na remogdo das dificuldades
ao exercicio dos seus direitos ou faculdades ou do cumprimento
de onus ou deveres processuais™. Colaboragdo no processo
civil: pressupostos sociais, 1ogicos ¢ éticos. 2 ed. Sdo Paulo: RT,
2011, p. 141/142.
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(...) método de trabalho para que o
Estado desenvolva, com racionalidade e
previsibilidade, a sua  fungdo
jurisdicional com o objetivo primario de
estabelecer normas que legitimem a sua
intervengdo na  esfera  juridico-
patrimonial do individuo™!%3.

O que importa para o processo nao € a
decisdo ser justa ou injusta; o que importa ¢ que o
seu resultado decorra de um procedimento legal,
logico, previsivel, conduzido por um sujeito
imparcial e dotado de garantias minimas de
participacdo aos interessados que possibilite uma
decisdo substancialmente “justa” (adequada ao
ordenamento) e efetiva. Esse ¢ o sentido do
devido processo legal'*®.

Com efeito, nosso sistema processual €
dispositivo e ndo inquisitivo. principio
dispositivo ¢ a matriz das regras e sistemas pelos
quais ao 6rgdo julgador ndo competem iniciativas
probatorias.

O exercicio dos poderes instrutorios
retira do juiz a garantia da imparcialidade, na
medida em que o transforma em um potencial
procurador de uma das partes, privilegiando ou
direcionando o resultado do processo.

Quem tem o 6nus da alegagdo tem o

Oonus de provar; se o juiz supre eventuais

185 LUCCA, Rodrigo Ramina de. Disponibilidade processual: a
liberdade das partes no processo. Sdo Paulo: RT, 2019, p. 138.

186 Nesse sentido: CARVALHO FILHO, Antonio.
Desmistificando o processo justo: pela reconstrugdo do devido
processo legal. Disponivel em: https:/bit.ly/2oly4as.

omissoes de uma das partes, estara, obviamente,
beneficiando-a em detrimento da outra.

Portanto, o argumento de que o juiz ndo
sabe a quem favorecera a prova que ele
determinou de oficio € falaciosa, na medida em
que, se por um lado, se desconhece a quem
favorece certa prova, por outro, ¢ rigorosamente
certo que conhece a quem desfavorece a
correspondente falta'®’.

Nao existe nada mais fora de qualquer
analise séria, no ambito do processo, do que a
tentativa de sustentar um “agir bom” do 6rgdo
julgador ao defender uma oficiosidade positiva ou
“parcialidade positiva do juiz” 188, como vem
sustentando a doutrina.

Processo, para os garantistas, ¢
liberdade que traduz a ideia de que cabe a parte
“decidir pelo que entende ¢ pelo que lhe convém
perante a jurisdicdo. A parte tem o poder de
autodeterminar-se pela propria vontade e, a partir
dai  escolher autonomamente os  seus
comportamentos”. Somente a ela caberd a
liberdade de provar os fatos alegados como
fundamento no convencimento do juiz, afinal de
contas, o oOrgdo julgador deve postar-se
“alheio, ndo-parte, im-parte, impartial, neutro. E

iniciativa exclusiva da parte manejar os fatos, os

187 MOREIRA, Jos¢ Carlos Barbosa. Os poderes do juiz. In
MARINONL, Iwiz Guilherme (Org). O processo civil
contemporaneo. Curitiba, Jurua, 1994, p. 95.

188 SOUZA, Artur César. A parcialidade positiva do juiz. Sao
Paulo: RT, 2008, p. 211.
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fundamentos juridicos, os pedidos, as provas, as
indagagdes, as inquiricOes, as estratégias de
persuasio, as impugnagdes e os recursos que lhe
amparam a acdo e a defesa”. Sua missdo no
processo ¢ de garantidor daquele, de
“um dux [=comandante, chefe, guia, diretor/”'’,
disso resulta a sua imparcialidade na condugao do
processo.

Afinal, por meio da aplicacdo da regra
estatica de atividade do 6nus da prova, cabera:

(..) ao autor o onus de provar o fato
constitutivo do seu direito (art. 373, 1,
CPC) e ao réu o de provar o fato
extintivo, impeditivo ou modificativo do
direito do autor (art. 373, I, CPC).
Além disso, esses mesmos dispositivos,
para o juiz, definem regras de
Julgamento, ou seja, o sentido em que
ele deve julgar em caso de inexisténcia
ou insuficiéncia de provas, pois ¢

vedado o non liquet™®°.

Nao ¢ por outra razao que, para a teoria
do garantismo  processual, as  posturas
probatorias oficiosas (arts. 370 e 373, § 1°
segunda parte, do Codigo de Processo Civil) sdo
inconstitucionais, sendo certo que o primeiro
dispositivo ¢ nulo de pleno direito € o segundo,

merece declaragdo de inconstitucionalidade com

189 COSTA, Eduardo Jose da Fonseca. Processo: garantia de
liberdade ou garantia de liviamento? Disponivel em:
https:/bit.ly/2q9iCEH.

190 CAZARIM, Andréa Cristina. Prova de oficio e
imparcialidade do juiz: um embate entre o instrumentalismo
processual e o garantismo processual. Monografia. Faculdades
Integradas de Aracruz — FAACZ. AracruzES, 2018, p. 78).
Monogréfico gentilmente cedido pela autora e que ainda,
infelizmente para nés, ndo foi publicado.

reducdo de texto (§ 1°, segunda parte)'*!

, uma vez
que em ambos hé violagdo da garantia do devido
processual legal'®? (art. 5°, LIV), no seu viés da
imparcialidade, originada tanto diretamente da
referida clausula do due process, quanto derivada
da supralegalidade dos tratados internacionais
sobre Direitos Humanos, dos quais o Brasil ¢
signatario, a exemplo da Declaragdo Universal

dos Direitos Humanos (art. 10)'*%, Pacto

Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (art.

191 () ou diante de peculiaridades da causa relacionadas d
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtengdo
da prova do fato contrdrio, podera o juiz atribuir o onus da
prova de modo diverso, desde que o faga por decisdo
Sfundamentada, caso em que deverd dar a parte a oportunidade
de se desincumbir do onus que lhe foi atribuido”. Aqui cabe uma
explicagio quanto & primeira parte do pardgrafo (Nos casos
previstos em lei). E que, nesse caso, o legislador ja estabeleceu
previamente as denominadas “desigualdades materiais”, a
exemplo das relagdes de consumo, em que a legislagio de
regéncia (art. 6°, VIII do Codigo de Defesa do Consumidor) ja
informa as partes a possibilidade de inversdo do 6nus probatorio
em razdo do direito envolvido e da hipossuficiéncia insita a
relagdo. Uma espécie de equalizagio legal visando equilibrar a
relagio juridico processual e eliminado o arbitrio judicial na
producdo probatoria. Nesse sentido: ROSSI, Julio César. A
distribuigdo do onus da prova nas relagoes de direito privado:
serd preciso, mesmo, mudar? In NERY JUNIOR, Nelson,
NERY, Rosa Maria de Andrade. (Coords.). Revista de Direito
Privado —RDPriv. n® 51. jul-set. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 87/111.

192 Valiosa ¢ a conclusio de Nelson Nery Junior ao estabelecer
que “bastaria a Constituigdo Federal de 1988 ter enunciado o
principio do devido processo legal, e o caput e os incisos do art.
59 em sua grande maioria, seriam absolutamente
despiciendos”. Principios do processo na Constituigdo Federal.
10 ed., Sdo Paulo: RT, 2010, p. 87.

193 “Toda a pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua
causa seja equitativa e publicamente julgada por um tribunal
independente e imparcial que decida dos seus direitos e
obrigacoes ou das razoes de qualquer acusagdo em matéria
penal que contra ela seja deduzida’”.
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14.1)!°* e Convenciio Americana sobre Direitos
Humanos (art. 8.1.)!%>.
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