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A producéao de provas e a
atuacao do juiz

Ricardo Rodrigues Gama*

No que diz respeito a producgdo de provas, a atividade do juiz na direcdo do
processo nao pode ser ampliada ou restringida ao sabor do intérprete ou do legis-
lador. A questdo é muito complexa e merece ser analisada com profundidade os
seus pormenores. Com isso, ndo é possivel apresentar 0 nosso ponto de vista sem
a sumaria analise do sistema probatério nacional e suas tendéncias.

1. COLOCACAO DO PROBLEMA

A palavra prova pode designar os meios probatérios ou a acdo probatoria
desenvolvida por quem alega ou contesta os fatos. A prova estéa ligada a busca da
verdade, ela traz como amparar uma afirmacado e convencer alguém de um aconte-
cimento. Em realidade, estamos a tratar da prova judicial, ou seja, aquela produzi-
da em juizo pelas partes para o convencimento do juiz. Assim, a prova judicial se
faz por meios indicados pelas partes e permitidos pela lei, os quais visam o con-
vencimento do juiz acerca da ocorréncia ou ndo de determinados fatos.*

A definicdo de prova néo é estatica, isso porque, as mudancas promovidas
pela lei, pela jurisprudéncia e pela doutrina, refletem diretamente na sua fragil no-
¢do. Varias questdes véao surgindo e, com isso, a definicdo de prova judicial passa
a receber novos elementos. Com relagdo aos meios que servem a producédo das
provas, poderiamos dizer que se tem alargado o seu conceito por causa disso,
passando ele a ser mais flexivel. Diga-se 0 mesmo com relacdo a acdo probatoria,
a qual ndo se limita somente a atividade das partes, cabendo ao juiz, em poucos
casos, indicar as fontes e, em todos os casos, administrar a produgdo das provas.

No processo judicial, as provas sao produzidas nos autos. Na prova testemu-
nhal, por exemplo, com a participacédo das partes, o juiz vai inquirir a testemunha e
fazer escrever o depoimento desta. Escrito, 0 depoimento vai ser incorporado aos
autos. Com as demais provas a serem produzidas, 0 mesmo se dara. Ao sentenciar, 0
juiz s6 podera considerar as provas que constarem dos autos do processo.

* Professor da Faculdade de Direito Padre Anchieta de Jundiai-SP. Mestrando pela Pontificia Universidade
Catolica de Campinas-SP. Advogado.

1 Pontes de Miranda, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, v. 4, p. 245-6; Moacyr Amaral Santos, Comen-
tarios ao Cdédigo de Processo Civil, v. 4, p. 2; Giuseppe Chiovenda, Institui¢des de Direito Processual Civil, v.
3, p. 92.
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Admitindo-se que o juiz possa indicar alguma prova a ser produzida, a defini-
¢do deve ser acrescida da participagdo do juiz indicador de fontes probatérias. Ndo
vamos incluir ja este novo elemento, sem antes fazer uma analise no nosso
ordenamento juridico e das novas tendéncias. Para evitar precipitages, uma avali-
acao mais profunda faz-se necessaria.

2. LIMITAGOES DOS MEIOS DE PROVA

Os meios de prova podem ser entendidos como: a) atividades desenvolvidas
paraprode r aprove b fates, coomsendoaprovaaser produzizdas meios de
prova sao veiculos que transportam as provas para o processo. Esses meios ou
instrumentos ndo sao todos enumerados pela lei, porque, pela variedade de fatos
ocorriveis, impossivel seria a previsdo de todos meios habeis para reconstitui-los
ou dar acesso a sua veracidade.

Desta maneira, a prova sera oral ou escrita. Podendo ela ainda contar com o
elemento circunstancial. Em linhas gerais, a prova oral subdivide-se em testemu-
nhal e depoimento pessoal; a prova escrita toma a forma documental e pericial. Os
elementos circunstanciais da prova correspondem as presunc¢des e aos indicios.?
As presuncdes sao conclus@es tiradas pelo juiz no exercicio de seu intelecto ou na
observancia de disposicéo legal. Noutro passo, os indicios sdo meios para se co-
nhecer ou aprofundar o conhecimento de determinado fato. Os indicios sdo com-
postos por outros fatos e circunstancias. Ao apreciar as provas, 0 magistrado pode
deparar-se com presuncgdes legais absolutas e relativas. Assim sendo, as presun-
¢Bes e os indicios ndo sao meios de provas, e, ainda, as espécies de provas mais
ocorrentes sao tratadas pelo legislador, como o depoimento pessoal, a confisséo,
a exibicdo de documentos ou coisas, a inspec¢ao judicial, as provas testemunhal e
pericial.

A fotografia e a fita magnética também podem ser utilizadas como meios de
prova. E bom que se diga que a escuta telefdnica de terceiros é ilegal, ndo devendo
ser admitida como espécime probatéria. Nem em nome da verdade real esta prova
pode ser admitida, alias, conforme se vera a seguir, ndo deve nem mesmo ingres-
sar nos autos.

N&o sao todos os meios de prova que podem ser utilizados pelas partes para
provar o alegado. Pelo Cddigo de Processo Civil, deve-se respeitar a lei e legitimi-
dade moral. Com mais precisdo, a Constituicdo Federal traz que s&o inadmissi-

2 Ovidio Baptista da Silva, Curso de Processo Civil, v. 1, p. 352-3; José Frederico Marques, Manual de Direito
Processual Civil, v. 2, p. 177; Pontes de Miranda, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, v. 4, p. 257; Lino
Enrique Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil, p. 393; Giuseppe Chiovenda, Institui¢Ges de Direito Proces-
sual Civil, p. 95.

3 Roberto Barcellos de Magalhées, A Arte de Advogado no Civel a Luz do Novo Cédigo de Processo, v. 2, p. 145;
Arruda Alvim, Manual de Direito Processual Civil, v. 2, p. 465-70; Lino Enrique Palacio, Manual de Derecho
Procesal Civil, p. 393-4
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veis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.> Na interpretacao literal do
dispositivo constitucional, vé-se claramente que a prova produzida por meios ilici-
tos ndo pode ir para os autos do processo. Barbosa Moreira® acentua que o texto
constitucional foi muito rigido e clama pela necessidade da imposicao de limites a
tal rigidez. A amenizagao da regra constitucional deve advir de emenda constituci-
onal, a qual, se ocorrer, deve deixar clara a possibilidade da utilizagdo das provas
conseguidas por meios ilicitos. Como se encontra, em arremate, pode-se afirmar
gue as partes podem utitlizar-se de todos os meios(licitos) de provas admitidas em
direito para atestar os fatos que alegam verdadeiros.

3. OBJETO DA PROVA

A finalidade da prova é o convencimento do juiz, agora, o seu objeto é provar
um fato ou um direito. Com mais freqiiéncia, a prova tem como objeto um fato, pois,
em geral, o direito deve ser conhecido por todos(pelo juiz).”

Em principio, o direito deve ser conhecido do juiz, estando ele sempre ciente
de sua existéncia, aplicacdo e vigéncia no caso que se apresenta. Contudo, o art.
337 dispde que a parte, que alegar direito municipal, estadual, estrangeiro ou con-
suetudinario, provar-lhe-a o teor e a vigéncia, se assim determinar o juiz. Como
bem observa Pontes de Miranda, o direito ndo se alega, invoca-se.® Assim, o direito
invocado deve ser provado por que fez a invocagdo, ndo ficando a outra parte impe-
dida de produzir a sua prova em sentido contrario. Como € o juiz quem exige o teor
e a vigéncia do direito alegado, a parte pode perfeitamente aguardar tal decisao e,
s6 depois, apresentar o dispositivo legal que invoca e provar a sua vigéncia. Ficou a
cargo do juiz exigir o teor e a vigéncia por uma Unica razao, qual seja, ele pode
conhecer do direito e dispensar a parte invocante de qualquer prova.

Os fatos a serem provados ndo sao todos como se poderia pensar. Os fatos
confessados, impertinentes, irrelevantes, incontroversos e notaveis, dispensam pro-
vas de sua existéncia. Ainda, devem ser acrescentados a esta listagem, os fatos
cobertos pela presen¢a de presuncéo de existéncia ou veracidade.® Os fatos que
nao dizem respeito a causa sao ditos impertinentes. Por serem confessados ou
admitidos por ambas as partes, a comprovacéo dos fatos incontroversos nao teria
nenhuma utilidade. Os fatos notaveis séo aqueles que, por serem conhecidos por

4 Conforme disp6e o art. 332 do Cdédigo de Processo Civil, todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que néo especificados neste Cédigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda
a agdo ou a defesa.

5 Inc. LVI, do art. 5°, da Constituicdo Federal.

6 José Carlos Barbosa Moreira, Efetividade do Processo e Técnica Processual, Repro 77/171.

7 Moacyr Amaral Santos, Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, v. 2, p. 334; Lino Enrique Palacio, Manual
de Derecho Procesal Civll, p. 393; Zético Batista, Cédigo de Processo Civil Anotado e Comentado, v. 1, p. 164-
5.

8 Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, v. 4, p. 283.

9 Edson Prata, Meios de Prova, in Revista de Critica Judiciaria 1/167.
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todos, dispensa o uso do meio probatério para ser constatado. Cobertos pela pre-
sunc¢do ou pela veracidade, os fatos independem de provas, pois 0 acesso a eles
ndo apresenta nenhuma resisténcia, sendo um exercicio intelectivo do juiz.

E claro que os pontos controvertidos devem ser constatados mediante o
confronto da pretensado do pélo ativo e da resisténcia da parte contraria. Quando da
realizacdo da audiéncia, os pontos controvertidos ja deveriam estar fixados pelo
juiz por ocasido do despacho saneador. *° Acaso isso nao ocorra, a fixagdo pode se
dar no inicio da instrucdo, dando-se a oportunidade as partes para que elas se
manifestem, o juiz fixa os pontos controvertidos.™ Na pratica, como sempre ocorre,
0 juiz ndo fixa os pontos controvertidos e isso ndo acarreta nenhuma invalidagao. *?

4. PRINCIPIOS DO DIREITO PROBATORIO

Muitos séo os principios que informam a instrugcdo probatéria no processo.
Dentre eles, podemos citar os principios dispositivo, da verdade formal, da distribui-
¢ao do 6nus da prova, do livre convencimento do juiz.

Pelo principio dispositivo, as partes devem indicar as provas, podendo o juiz
implementar de oficio, a producéo das provas que achar ser necessaria. No caso
das testemunhas, as pessoas mencionadas pelas partes ou pelas testemunhas ja
ouvidas podem ser intimadas por determinacéo do magistrado.** Na inspecao judi-
cial, o juiz pode inspecionar por sua prépria determinacéo(de oficio).* E o principio
da busca da verdade real que autoriza o juiz agir de oficio em determinadas situa-
¢Oes previstas por lei, contudo, no processo civil, vigora o principio da verdade
formal, o qual ndo autoriza tal investida do juiz. Pela for¢a do principio da distribui-
¢do do 6nus da prova, a indicagdo das provas, bem como 0s meios a serem utiliza-
dos deveriam ficar por conta somente das partes. Mas, como ja vimos, a verdade
real ameniza a tenacidade desses principios que querem fazer do juiz um simples
operador. Essa condicdo atribuida ao juiz ndo pode ter sustentacdo dentro da me-
Ihor doutrina, porque é para a decisao do magistrado que as provas sao produzidas,
é ele que deve ser convencido da verdade, enfim, ele € quem vai decidir, por isso,
ele deve participar ativamente da producédo das provas.®> No livre convencimento, o
juiz vai valorar as provas conforme Ihe pareca melhor, conforme a sua convicgao.
Ainda com relagéo ao livre convencimento, o0 magistrado ndo deve fundamentar o
seu posicionamento diante dessa ou daquela prova produzida nos autos; acentue-
se que a fundamentacao é requisito da decisdo e ndo da escolha e apreciacdo das
provas.

10 § 2°, do art. 331, do Cddigo de Processo Civil.

11 Art. 451, do Cédigo de Processo Civil.

12 Fatima Nancy Andrighi e Sidnei Agostinho Beneti, O Juiz na Audiéncia, p. 23.

13 Art. 418, I, do Cdédigo de Processo Civil.

14 Art. 440, do Cédigo de Processo Civil.

15 Devis Echandia, Teoria General del Proceso, v. 2, p. 507-8; Ernane Fidélis dos Santos, Manual de Direito
Processual Civil, v. 1, p. 374.
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Pode parecer que existe conflito entre os principios probatérios, contudo,
uma analise bem detida vai revelar a sua completa harmonia. Em concluséo, se os
principios foram criados para nortear a producdo de provas, eles ndo podem estar
em contradicao.

5. A BUSCA DAS PROVAS PELO JulZ

No rigor do principio da distribuicdo do 6nus da prova, as partes cabe provar
o alegado. Assim, as partes deveriam ficar encarregadas de produzir as provas que
véo levar a verdade dos fatos.

Na sistematica do Cédigo de Processo Civil, o 6nus da prova incumbe ao
autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito e, ao réu, quanto a existéncia de
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.'® Servindo como
bloqueador, o principio da imparcialidade do juiz limita a participacdo deste na
indicacdo das provas a serem produzidas. O rigor da imparcialidade é superado
guanto se tratar de matéria de ordem publica, na qual o juiz pode determinar a
producao de prova ou a sua complementacao.'’

Mas o juiz, diante da possibilidade da insuficiéncia probatéria, deve perma-
necer inerte? A verdade nédo pode ser atingida se as provas ndo sao todas produzi-
das, ficando uma das partes injusticada. Diante da insuficiéncia da provas produzi-
das, seja o direito de ordem publica ou nao, ao juiz caberia complementar as pro-
vas, determinando a dilagcao probatdria? Diante da questao proposta, existem aque-
les que se mostram favoraveis a atuagcdo do juiz, como Cappelletti, Bedaque,
Echandia. Insista-se que 0 nosso sistema ndo admite a interferéncia aberta do juiz,
nao sendo possivel que ele saia em busca das provas. Os posicionamentos dos
referidos autores, os quais serdo comentados a seguir, serve de incentivo a altera-
¢ao da lei (ja que ela nao admite a busca de provas pelo juiz).

Antes de ingressar na resposta, € bom deixar claro que estamos tratando da
atuacao do juiz na fase probatéria. Ndo se pode exigir que o juiz busque provas
como imposic¢ao, pois, como sdo as partes que alegam, o juiz deve ter a faculdade
de determinar a producéo de provas ex officio. Em caso de proposta da alteragcéo
da lei, € bom afastar o equivoco da exigéncia no lugar da faculdade.

Em geral, o 6nus da prova cabe a quem alega; poderiamos dizer que existe
um 6nus formal das provas, o qual € atribuido as partes.® Nesse contexto, quando
a obrigacéo de buscar a verdade ficar por conta do juiz, ha o 6nus da prova material.*®

Cappelletti apresenta fortes argumentos em favor da ampliagcao dos poderes

16 Art. 333, incs. | e Il, do Cédigo de Processo Civil.

17 José de Albuquerque Rocha, Teoria Geral do Processo, p. 259; Ernane Fidélis dos Santos, Manual de Direito
Processual Civil, v. 1, p. 374.

18 James Goldschmidt, Derecho Procesal Civil, p. 253.

19 Mauro Cappelletti, La Oralidad y las Pruebas en el Proceso Civil, p. 124-6.
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do juiz. Depois de acentuar a direcdo material do processo nos paises do Common
law, ele analisa e critica o tratamento de sujeito processual. Em decorréncia desse
tratamento é que a disponibilidade das provas ganhou forca e a imparcialidade do
juiz passou a ser vista de forma bem acentuada. Com as mudancas, as partes
deixariam de ser donas do processo e passariam a condi¢cdo de colaboradoras. O
tratamento das partes seria de uma igualdade material e ndo prejudiciaria a impar-
cialidade do juiz.?®

Com uma certa coeréncia, pregando a obrigacao das partes e a faculdade do
juiz em produzir as provas, encontra-se Santiago Melendo.? Ainda, com a licdo de
Melendo, as partes tém direito de dispor das provas, isso porgue elas sdo seus
direitos disponiveis processuais. Até contra o disposto no art. 418 do nosso Cédi-
go, Melendo se posiciona, entendendo que este dispositivo fere o direitos das par-
tes.

No Brasil, José Roberto dos Santos Bedaque defende a autonomia da ativi-
dade instrutério do juiz, preconizando que o juiz deve ir a procura da verdade e
tentar descobri-la®?. Pela plena interferéncia do juiz, fazendo dele um procurador de
provas, Bedaque acentua a natureza publica do direito processual %.

Ao tratar monograficamente sobre o principio dispositivo em direito probatério,
Hélio Marcio Campo acusa as argumentagfes daqueles que clamam pela amplia-
¢do dos poderes do juiz na busca das provas, séo elas: a) o processo ndo é coisa
privada das partes e de seus advogados; b) o juiz ndo é um expectador no proces-
s0; ¢) pelo seu posicionamento, o juiz assume a funcdo de arbitro privado, ndo
promovendo uma justica equanime, rapida, simples e equilibrada; d) a distancia
entre a verdade dos autos e dos fatos que se alega; e) a disposicdo ndo pode
alcancar o processo, mas, sim o objeto dele; f) a desigualdade das partes é garan-
tida pelo processo dispositivo 2.

6. CONCLUSAO

Atribuir poderes ao juiz sem qualquer critério para avaliar antecipadamente
as suas conseqiiéncias, ao nosso ver, ndo € a melhor solucéo. E a cultura que deve
determinar a intensidade das mudancas, isso para evitar uma generalizada confu-
s&o. As atribui¢des do juiz sé iriam ganhar um plus, considerando que ele j& possui
muitos poderes.

As exclusdes que fazem Cappelletti ndo sdo muito convincentes e podem
causar um certo desconforto se tornar possivel a procura das provas pelo juiz. A
realidade brasileira, na qual existem muitos juizes despreparados, sera que seria

20 Ibid., p. 122-7.

21 Santiago S. Melendo, La Prueba, p. 16-9.

22 José Roberto dos Santos Bedaque, Poderes Instrutérios do Juiz, p. 13-4.
23 Ibid., p. 10.

24 Hélio Méarcio Campo, O Principio Dispositivo em Direito Probatério, p. 166.
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possivel ja vislumbrar a relacdo saudavel entre o juiz e as partes, sem preferéncias
e violagdo do principio da imparcialidade?

As tormentas de uma reforma que atribuiria mais poderes ao juiz, se mal
entendida pode resultar numa catastrofe. E os limites do juiz, quem poderia impor
algo a ele? Ninguém, evidentemente. Poderiamos ter magistrados comparados aos
deuses no olimpo(inatingiveis e irresponsaveis).

Por outro lado, argumentam que as decisdes poderiam apresentar uma uni-
formidade maior da que temos hoje. Hodiernamente, duas pessoas podem ingres-
sar em comarcas diferentes com os mesmos direitos e, por deficiéncia probatoria,
somente uma pode ter o seu direito reconhecido. O atual sistema é conhecido por
todos, ndo produziu as provas ndo sai vencedor. Agora, coOmo sera o sistema
inquisitorial a ser instalado? E dificil posicionar, pois, se ele ndo foi adotado neste
ou naguele pais, porque nao analisar as suas vantagens e desvantagens.

No Brasil, como bem constatou Melendo, o magistrado tem um certo poder
para procurar as provas. E o que dispde o art. 418 do nosso Codigo. Trata-se de
uma base amenizadora da imparcialidade do juiz, por meio da qual o juiz pode
buscar as provas partindo de outras ja existentes.

Apesar dos pontos positivos, para nés aparentemente positivos, somos con-
trarios a ampliagdo desordenada dos poderes do juiz na producdo de provas no
processo judicial. Preferimos um sistema hibrido como o vigorante entre noés.
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