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1. O DIREITO COMO FATOR DE COMPOSIGAO DE
CONFLITOS

1.1. Como expressa J. J. Calmon de Passos,
"o Direito, em tltima instancia é sempre decisdo
de conflitos de interesses (" Direito, Poder, Justi¢a
e Processo”, Revista Forense, 1999, pag. 27).

E evidente queos interesses dédeterminada
sociedade derivam da maneira como a mesma se
estrutura econ6mica, social e culturalmente,
modificando-se, historicamente, namedidaem que
a mesma se altera a vida social.

1.2. O Direito, como produto cultural e
produto humano, cuida de regrar os conflitos de
interesses de determinada sociedade.

Mas, ¢ de se indagar em que consiste o
Direito, uma vez que dizer que ¢ fator de
solugdo de conflitos ndo esgota sua esséncia, até
porque limita-se a reconhecer uma de suas
finalidades, o que ndo ¢, obviamente critério paraa
identificacdo de um ser.

Parece-nos lucida a visdo tridimensional do
Direito, estabelecida pelo Prof. Miguel Reale, que
vé, no fendmeno juridico, um ser composto pela
norma, valor e fato, em relagdo dialética de
complementariedade indissoluvel.

S6 que os fatos e os valores mudam e,
conseqlientemente, mudam as normas, posto que,
como lembra o Prof. Miguel Reale, "o DIREITO
néo é um fato que plana na abstracio, ou seja,
solto no espaco e no tempo, porque também esta
imerso na vida humana, que é um complexo de
sentimento e estimativas” ("Teoria Tridi-

mensional do Direito” - Situacdo Atual - Sa-
raiva, 1994, pag. 123).

1.3. Até agora falamos, genericamente, do
Direito, apontando-o como produto humano
histérico e, porque histdrico, varidvel em fungédo
das alteragdes dos interesses da comunidade.

No entanto, € preciso distinguir entre as
normas de Direito que regram condutas e as que
propiciam a aplicagdo . daquelas, quando os
conflitos ou incertezas se estabelecem, sendo as
primeiras chamadas de materiais e as segundas de
processuais. '

As primeiras sdo normas de Direito
material e as segundas de Direito processual,
distingdo estabelecida com nitidez, no século
passado, por Von Billow e que deu ao Processo a
condigdo de ramo distinto do Direito material, com
principios proprios, ensejando o seu estudo
sistematico e, com isso, o surgimento da Ciéncia do
Processo.

Incontrovertivel € que as normas processuais
tém a mesma historicidade das normas materiais,
variando, portanto, no tempo e no espago, junto
com aquelas.

Ambas constituem o fendmeno juridico como
um todo.

1.4. Postas tais consideragdes iniciais, im-
pdem-se analisar as mudangas operadas na estrutura
de Poder e suanormatizagéo, desde o surgiménto do
Estado Liberal até o atual Estado Social De-
mocratico. '

™ Professor do curso de mestrado em Direito Processual Civil da Pontificia Universidade Catolica de Campinas.
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2. DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO SOCIAL
DEMOCRATICO EM FUNGAO DA VARIAGAO
HISTORICA DOS INTERESSES

2.1.0 Estado Liberal surge das profundas
mudangas econdmicas determinadas pela ruina do
feudalismo e sua substituigdo pelo capitalismo.

O desenvolvimento do comércio e da
industria, com a compra e venda de produtos,
gerando classes sociais que se agregam em torno
dessas atividades, ¢ absolutamente incompativel
com o sistema econdmico dos feudos, pequenos
universos, de economia centrada, fundamen-
talmente, na produgdo agricola, e cujos direitos
sio determinados pela posi¢do de classe.

O comércio ¢ a industria sdo aventuras a
que qualquer homem pode se entregar, inde-
pendentemente de ser ou ndo proprietario rural.

A progressiva importancia dessas atividades
exige que os homens, doravante, sejam vistos como
titulares de direitos, independentemente do seu
posicionamento nos grupos sociais, ao contrario
do feudalismo, onde os direitos de cada um
adivinham de sua inser¢do social, determinada,
fundamentalmente, pela propriedade da terra.

Enfim, todos os homens passam a ser
titulares de direitos, pelo sé fato de serem ho-
mens, proclamando-se o principio da igualdade.

Para a prote¢do da igualdade, com a
conseqiiente ndo interferéncia do Estado nas novas
atividades produtivas, impde-se um sistema juridico
que proteja cada um do poder estatal, de forma
a ndo serem comprimidos os direitos de todos,
fracionando-se, inclusive, este ultimo em Executivo,
Legislativo e Judiciario.

Nascem assim as Constitui¢des liberais,
que se limitam a dispor sobre a divisdo do Poder
e sobre os direitos do cidaddo oponiveis ao
Estado, como observa com proficiéncia Paulo
Bonavides (" Curso de Direito Constitucional",
Malheiros Editores, 72 Ed., pags. 200/201).

Claro esta que, em tal contexto ideologico, o
processo civil, malgrado a sua evolugdo cienti-
fica, seria visto como relacao juridica, através da
qual o Judicidrio compunha conflitos fundamen-
talmente privados.

E o procedimento exaltado era o proce-
dimento ordinario, onde o Judiciario exercia mera

atividade intelectiva, solucionando conflito e, sO
depois disso procedimento, a pratica dos atos
invasivos do patrimdnio privado.

Tal procedimento, como real¢ado por Ovidio
Baptista da Silva, ostentava nitida marca ideologica,
preservando o individuo diante do Estado(" Curso
de Processo Civil", Ed. Sergio Antonio Fabris,
1987, Vol. I, pag. 101).

Mais ainda, cumpria 0o magistrado, ao decidir,
ater-se, segundo o padrdo do positivismo vigente,
ao texto da lei, consoante bem estabelecendo por
Norberto Bobbio ("O Positivismo Juridico”, ed.
icone, 1996, pag. 214).

2.2 O idedrio do liberalismo entra em crise,
na medida em que esta se implanta no seio do
Estado liberal, resultante da desigual distribui¢do
de riquezas e da pressdo das classes obreiras, que,
desprotegidas porumalegislagdo que so visualizava
individuos, pouco recebiam do sistema econdmico.

Surge o Estado Social, que, na sua
modalidade democratica, implicara constituigoes
superadoras do antagonismo Estado e Sociedade,
atribuindo ao primeiro a tarefa de realizar a
progressiva igualdade substancial entre os cidadaos,
através domarmos programaticasa cerca de saude,
educagdo, previdéncia etc.

Nasce, enfim, a" Constitui¢do Dirigente",
que como esclarece Sebastido Botto de Barros
Tojal, consiste em "um texto que objetiva a
mudanca social” (""Os 10 anos da Constituicio
Federal”, Coordenacio de Alexandre de
Moraes, ed. Atlas, 1999, pag. 35).

3. O PODER JURISDICIONAL NA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA DO BRASIL

3.1. O Estado brasileirocataloga-se entre os
Estados Sociais Democraticos

A Constitui¢do Brasileira ¢, marcantemente
dirigente, tanto que, em seu art. 32, estabelece 0s
objetivos fundamentais do Estado, que, em ultima
analise objetivam a preservagdo da dignidade
humana bem como a sua promogao.

3.2. Facilmente perceptiveis 0s novos ru-
mos impostos ao Poder Jurisdicional.

Sua atuagio, que se faz através de proce-
dimentos, devera ser obediente ao Principio do
Devido Processo Legal.
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Ressalve-se, no entanto, que o Devido
Processo Legal ndo se identifica com a simples
prescrigdo infraconstitucional de determinado
procedimento, mas sim com procedimentos
elaborados com respeito aos Principios Constitu-
cionais atinentes (Principio do Juiz Natural, do
Contraditério com todas as suas conseqiiéncias,
incluida a produgdo de prova, da Demanda, da
Fundamentagdo das Decisdes, do Duplo Grau de
Jurisdigdo e da Efetividade da Prestagdo Juris-
dicional).

Mas o novo rumo da atuag¢do do Poder
Jurisdicional ndo se esgota em sua simples
submissdo ao Principio do Devido Processo Legal.

A nova visdo envolve, outrossim, a ques-
tdo do objetivo perseguido pela atividade
jurisdicional.

Cabe-lhe, como é de primeiro saber, a
predominante fung¢do de composigdo dos conflitos,
que lhe sdo levados pelas partes, através da
constru¢do da norma concreta, extraida dos
comandos legais abstratos.

A tal escopo, que os constitucionalistas e
processualistas chamam de escopo juridico.

O Poder Jurisdicional, como uma das faces
sem sentido do Poder Estatal, estd vinculado ao
mesmo fim do Poder Executivo e Legislativo, qual
seja, a realizagdo do bem comum, expresso em
ultima analise, na preservagdo e e promogéo da
dignidade humana.

A contribuigdo do Poder Jurisdicional ao
bem comum se faz pela paz e consiste em seu
escopo social.

Mas dizer isso ndo é dizer tudo sobre os
escopos do Poder Jurisdicional.

Nio € qualquer paz, que interessa ao Estado
Social Democratico, mas sim a paz justa, que ndo
coincide, necessariamente, com a pura ¢ simples
determinacdo da norma concreta.

O que significaria a paz justa?

A paz justa significa a resultante da
aplicacdo das normas de direito material, que nédo
violem os valores abrigados nos principios e direitos
constitucionais.

A avaliagio da constitucionalidade danor-
ma ordindria ndo se faz apenas pelo pardmetro

consistente na adequacdo da lei menor aos
ditames constitucionais tocantes aos critérios
formais de sua criacdo.

A constitucionalidade da norma inferior
exige, também, a conferéncia da adequagio do seu
conteudo com os principios constitucionais, que
agasalham valores nitidamente materiais.

Uma lei que, por exemplo, limitasse o
acesso asuniversidades, em fungdo da opgédo sexual
do aluno, embora formalmente perfeita, atritaria
com o art. 3%, 1V, da Constituigio.

Ao Poder Jurisdicional cabe, entdo, ndo sé
aplicar a lei, como avaliar sua constitucionalidade,
quer do ponto de vista formal, quer do material,
bem como buscar, entre os varios significados
possiveis, aquele que mais se ajuste aos valores
contidos na Carta Magna.

Ao contrario do mero legalismo positivista,
reconhece-se, hodiernamente, que a Constituigio
elenca valores e principios hauridos da sociedade,
dando-lhes eficacia normativa, e que estes ulti-
mos devem presidir criagdo das normas menores.

Passa a Constituigdo a ocupar, pois, o
vértice axiologico do sistema juridico.

Oportunas as consideragdes de Tereza
Negreiros, fundadas nas ligdes do constitucionalista
portugués Canotilho, mostrando que os principios,
além de fundamentos de regras juridicas, cimentam
todo o sistema constitucional ("Fundamentos
para uma Interpretacio Constitucional do
Principio da Boa-fé", Renovar, 1998, pag. 168).

A justa composigdo dos conflitos traduz-se,
destarte, ndo apenasna aplicagdo de leis elaboradas
em consonancia com os principios axioldgicos da
Constituicdo, como também em uma nova postura
hermenéutica.

Exacerba-se a preocupagio com aigualdade
substancial no acesso a Justica.

No tema do acesso a Justica, insere-se,
também, a possibilidade da propria coletividade,
através de substituicdo processual, levar seus
pleitos ao Judicidrio, como é o caso das agdes civis
publicas.

Salienta-se, ainda, a simplificagdo dos proce-
dimentos, bem como a abertura de possibilidade de
antecipagdes de tutela, para vencer amorosidade da
prestagdo jurisdicional, que podera implicar a
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auséncia de efetividade do processo, que devera,
em conformidade com o principio intuido por
Ghiovenda, "dar, quanto for possivel prati-
camente, a quem tenha um direito, tudo aquilo
e exatamente aquilo que ele tenha direito de
conseguir "(Institui¢des de Direito Processual
Civil, lo Vol., Ed. Saraiva, 1965, pag. 46).

Deve o sujeito do interesse tutelado, em
razio do desfecho judicial, ostentar situagao mais
proxima possivel da que teria, se seu interesse
houvesse sido atendido pacificamente pela outra
parte.

Ou como afirma José Roberto dos Santos
Bedaque:

Tutela jurisdicional deve ser entendida,
assim, como tutela efetiva de direitos ou
desituagoes pelo processo. Constitui visio

do direito processual que pdée em relevo o

resultado do processo como fator de

garantia do direito material. A técnica

processual a servigo de seuresultado (" Di-

reito e Processo ", Ed. Malheiros, 1995,

pag. 25).

Adensam-se as propostas de procedimentos
de cognigdo limitada, em fungdo da peculiaridade
bem da vida perseguido, de forma a dar protegdo
mais efetiva ao mesmo, aproximando, como sugere
José Roberto dos Santos Bedaque, o direito
processual do direito material, "com vista a
assegurar, com eficiéncia, a efetividade deste”
(Ob. cit.,, pag. 58).

3.3. Em resumo, no Estado Social Demo-
cratico o Poder Jurisdicional:

a) colima, através da prestagdo juris-
dicional (escopo juridico), a realizagao do bem
comum, como poder através da produgdo da paz
social justa (escopo social), oque deve seralcangado
através da aplicagdo de normas adequadas aos
principios formais e materiais abrigados na
Constituigdo;

b) exerce, através do processo, sua fungio
com obediéncia aos principios constitucionais
referentes aquela relagdo juridica;

Tal atividade, que é nitidamente instru-
mental, como ¢é instrumental todo o exercicio do
Podercom vistas ao bem comum, implicaaigualdade
substancial ao acesso a Justi¢ca, modo de ser

conveniente do processo e sua utilidade, como
ensina Candido Rangel Dinamarco, ao cuidar da
instrumentalidade:

Com tais ressalvas, indicam-se quatro
aspectos fundamentais de interesse para
essas investigacdes: a) o acesso a Justiga;
b) o modo de ser do processo; ¢) a justica
das decisdes; d) a sua utilidade (A
Instrumentalidade do Processo”, Ed. RT
1987, pag. 390).

Como se vé, esta-se longe da concepgao
privatista do processo civil, o qual passa a refletir
a visdo mais ampla de que o valor basico de estado
de direito é a realizacdo de Justica, 0 que se torna
incompossivel com a atitude passiva do Estado,
(Raquel Denize Stumm, "Principio da Propor-
cionalidade no Direito constitucional Brasileiro”,
Ed. Livraria do Advogado,1995, pags.115/116).

4. O PAPEL DO JUIZ E DAS PARTES NA ATIVIDADE
PROBANTE

4.1. Antes de ferir-se o tema, impende
distinguir entre fonte probatoria e meio probatorio.

Precisa a ligdo de Hélio Marcio Campos:
Costuma a doutrina diferenciar fonte e

meio de prova. A isto niio escapa Lopes da
Costa (1947, pag.299):

"a) o documento, a testemunha, o objeto
sujeito a vistoria que sio causas cor-
poreas, '"meios de prova"”, naquele
primeiro significado; b) o exame do
documento, a inspecio da causa visto-
riada, a inquiri¢do da testemunha, sio
também, jaA noutro sentido, meios de
prova, processos de cujo emprego resulta
um estado de consciéncia do pesquisador,
pela aquisi¢cio deum conhecimento” ("O
Principio Dispositivo em Direito Proba-
tério", Ed. Livraria do Advogado, 1994,

pag. 23,).

4.2. A atividade probante tera visualizagoes
diversas, conforme encaradapela otica daconcepgio
liberal do Estado ou pela otica da concepgdao do
Estado Social Democratico.

4.3. Na visdo liberal, as fontes de prova
devem ser levadas ao processo pelas partes,
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cumprindo ao Juiz utilizd-las como meio,
produzindo-as (caso da oitavade testemunhas), ou
presidindo sua produgdo (caso da pericia).

Nédo cumpre ao Juiz, na visdo mais clas-
sicadoliberalismo, sequer utilizar-se das fontes, se
as partes, embora mencionando-as no processo nio
se preocuparem com o uso das mesmas (deixar
de juntar documento comprobatério da causa de
pedir remota, embora fazendo constar dos autos
a reparti¢do em que ele se encontra).

Os processualistas liberais encontram
explicagdo para tal conclusio no fato de que,
sendo disponiveis pelo sujeito da relagdo juridica
substancial os proprios direitos dessa natureza,
conseqiientemente ampla serd a disponibilidade
sobre a prova, cujando utilizagio levaria, na maior
parte das vezes, a provimento jurisdicional que
determinaria a perda do bem.

Busca-se, também, a explicagdo para
inatividade do Juiz, quanto a busca das fontes de
prova, ou para a ndo utilizagdo das indicadas
pelas partes, quando estas se desinteressarem, no
mantenimento do principio da imparcialidade e
igualdade das partes.

Em resumo, da disponibilidade dos direitos
materiais, passa-se a disponibilidade da provae,
ndo apenasdaprova, mas sim do préprio andamento
do processo, elegendo-se o principio do dispositivo
como aplicavel, tanto no plano material, como no
processual.

Porém tais explicagdes nido passam de
discursoideologico, entendida aideologia como um
modo de pensar produzido pelas proprias relagdes
sociais e que, crendo-se cientifico, na verdade,
apenas justifica os interesses nascidos daquelas
articulagdes sociais (cf. Marilena Chaui "O Que é
Ideologia", ed. Brasiliense, 1980, pag. 31).

Pois bem, as teses impeditivas da atividade
probatéria do juiz, tocantes a imparcialidade,
igualdade e disponibilidade dos bens materiais,
traduzem, no fundo, uma postura ideolégica liberal,
uma recusa da interferéncia do Estado na vida do
cidaddo, plenamente em sintonia com o interesse
das classes produtoras.

Na verdade, ndo se sustentam os argu-
mentos paralizantes da atividade jurisdicional
probatéria.

O direito material pode ser disponivel, po-
rém, na medida em que se solicita a intervengéo do
Estado, através da agdo processual, para solucionar
conflitos, ndo faz qualquer sentido tolher o Juizdos
elementos necessarios a decisdo, sob o argumento
da disponibilidade dos bens.

Mais racional que, ao invés de manter-se o
processo com o0s custos aele inerentes, que a parte
renuncie o direito controvertido.

Selhecabe aviadarenuncia,ndo haporque
manter-se a fluéncia do processo com o Juiz inerte,
condenando-se o resultado do feito a mero jogo de
aparéncia, sob o argumento da disponibilidade.

Quanto a imparcialidade, ¢ 6bvio que a
mesma se manifesta na analise distorcida da prova
produzida, por razdes objetivas e subjetivas espe-
cificas que envolvem o Juiz.

Destarte, a parcialidade ¢ fenomeno que
tem lugar no exame e nédo na producéo da prova.

Ja no que concerne a igualdade das partes,
sabe-se que o mero asseguramento formal da mesma
ndo gera a igualdade real e que esta ultima sé
existira desde que se lhes dé tratamento
diferenciado, namedidaem queelas se desigualam.

E evidente que tal postura, mesmo no mais
extremado dos liberais, cede quando se trata de
direitos indisponiveis.

E indiscutivel, também, que existem
graduagdes dentro do liberalismo, de forma tal
que alguns processualistas sustentam que o principio
do dispositivo, se deve incidir sobre a prova, ndo
incidira, no entanto, sobre a fluéncia da relagdo
processual, cuja direcdo cabera ao Juiz.

Essa a posi¢do de Santiago S. Melendo,
que nio transige quanto a necessidade de que os
meios de prova pressuponham fontes levadas pelas
partes, mas admite o uso das fontes, mesmo quenio
haja interesse das partes em sua utilizagéo:

De igual manera que, sempre que se trata
de derechos disponibles, la parte puede
disponer deellos, también siempre quese
trate de elementos probatorios disponibles,
deberala parte poder disponer de ellos. Y
? de qué elentos puede disponer? De las
fuentes. Esas son suyas. Cuando las ha
dado a conocer al juez, ha perdido su
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disponibilidad. Pero cuando las ha dado
a conocer la parte, no cuando el jez ha
adquirido el conocimiento po cuenta
propia. ("La Prueba, Buenos Aires,
E.V.E.A., 1978, pag. 17).

4.4, Na perspectiva do Estado Social
Democratico diversa sera a visio da atividade do
Juiz.

Na medida em que ele exerce o Poder
Jurisdicional e que este, ao lado do Executivo e
Legislativo, busca o bem comum - s6 que por viada
pacificagdo social justa e através da aplicagdo da
vontade dalei-, derivater ele o comando do processo,
podendo, nessa medida, determinar a produgdo de
provas cujas fontes foram levadas pelas partes,
mesmo no caso de desinteresse destas ultimas, bem
como buscar fontes que as partes ndo tenham
levado.

Exercendo fungdo de Poder pacificador com
justiga, ndo pode o Juiz furtar-se de determinar as
provas que entender necessaria a plena consecugio
do escopo social do processo.

4.5.0 Cddigo de Processo Civil brasileiro,
em seu art. 130, deu ao Juiz o poder de produzir
provas, estejam ou nao nos autos suas fontes,
independentemente da vontade das partes.

Sob a inspira¢io desse comando legal e da
visdo instrumentalista do processo, varios
doutrinadores ndo impdem qualquer restrigéo a
atividade do juiz.

Confira-se o escolio de Sérgio Alves Gomes:

A ampliaciao dos poderes instrutorios do
juiz visa a aumentar as possibilidades de
encontro da verdade real, de modo a nio
se ver o juiz obrigado a julgar com base
apenas no que provam as partes, podendo
ele também, de oficio, ordenar a produgio
das que entender necessarias. Emboranio
raras vezes o juiz tenha de se contentar
com verossimilhanca, tal somente deve
ocorrer apos esgotar ele as possibilidades
de fazer vir aos autos os elementos
probatorios de que pode lang¢ar méio, de
oficio. Dentre os escopos do processo esta
o da solugio justa do litigio e para tanto a
verdade se faz necessaria (CPC, arts.17,
11, 332, 339, 415).

E somente a verdade real é efetivamente
verdade, conforme ensina Teixeira Filho:"
realé a que se pode denominar de verdade
em si, vale dizer, aquilo que efetivamente
aconteceu no mundo sensivel; formal é que
se estabelece nos autos, como resultado
das provas produzidas pelas partes ("Os
Poderes do Juiz na Direcao e Instrucio do
Processo Civil”, Ed. Forense, 1995,
pag.258).

Firme, também, a licdo de José Roberto
dos Santos Bedaque:

A doutrina moderna abandonou
definitivamente a concep¢ao privatista do
direito processual, que viano processo um
instrumento para a prote¢io do direito
subjetivo e, portanto, totalmente
subordinado a vontade das partes
litigantes. A orientagdo atual, de tendéncia
nitidamente publicista, reconhece a
existéncia deum interesse no resultado do
processo que extravasa o estreito limite
dasrelacoes nele discutidas. A atuacao do
ordenamento juridico interessa a toda a
coletividade. Por esse motivo, admite-se a
ampliacao dos poderes do juiz no processo,
para investigacao da verdade real, visto
que a formal ndo mais satisfaz ao
processualista atento aos fins sociais de
sua ciéncia. O interesse na solugao é tanto
do juiz quanto das partes ("Poderes
Instrutérios do Juiz", Ed. RT pag.91).

E 0 mesmo magistrado destaca ainda:

Assim, além dos interesses privados das
partes, existe outro muito mais relevante,
que é o interesse do Estado na correta
atuacio do ordenamento juridico
mediante atividade jurisdicional. E
evidente que as partes almejam a
satisfacdo de suas pretensoes. Sobre esse
interesse, porém, sobrepde-se o do Estado.

Essa visio do fendmeno processual &
absolutamente incompativel com a atitude
passiva do magistrado, que nido pode
permanecer como mero assistente do
"duelo” travado entre as partes, pois
também o Estado tem interesse no
resultado processo, ainda que disponivel o
direito material (ob. cit., p. 90).
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Nio se esqueca, também, o magistério de
José Renato Nalini: ~

Quer na direcdo do processo, quer na
formag¢io do material submetido a
julgamento,aregraque prevalece,embora

temperada e compensada como manda a

prudéncia, ¢ a de que o juiz ordenara

quanto for necessario ao conhecimento
daverdade. Prevaleceu-se o Codigo, nesse
ponto, dos beneficios que trouxe ao
moderno direito processual a chamada

concepcio publicistica do processo (O

Juiz e 0 Acesso a Justica", Ed. RT, 1994,

pag. 81).

Enfrentando a questdo do principio
dispositivo e distinguindo-o do principio da
demanda, Bedaque assenta que o primeiro se refere
ao direito material, situando-se, portanto, em plano
diverso darelagdo processual, de forma que cabe ao
Juiz o comando do processo, inclusive, obviamente,
com da determinagdo da produgio das provas que
entender necessdrias aos escopos publicos do
processo: ‘

Diante de tanta polémica em torno da
terminologia adequada para representar
cada um desses fenomenos, e até mesmo
da exata configuracao deles, preferivel
que a denominacao "principio dispositivo™
seja reserva tio-somente aos reflexos que
a relaciao de direito material disponivel
possa produzir no processo. E tais reflexos
referem-se apenas a proépria relacédo
_juridico-substancial. Assim, tratando-se
de direito disponivel, as partes tém ampla
liberdade para dele dispor, através de
atos processuais (renuncia, desisténcia,
reconhecimento do pedido). E nio pode o
juiz opor-se a pratica de tais atos,
exatamente em virtude da natureza do
direito material em questdo. Essa sim
corresponde a verdadeira e adequada
manifestacio do principio dispositive.
Trata-se de um principio relativo a relagéo
material, ndo a processual. Qualquer outra
limitagcido a atividade do Juiz, quer no
tocante a propositura dademanda, quer
no curse do processo, nio decorre da
natureza do direito substancial (""Poderes

Instrutérios do Juiz, Ed. Revista dos
Tribunais, 1991, pag. 64).

4.6.E certo, no entanto, que o art. 333 do
C.P.C., ao estabelecer e distribuir entre as partes
o 6nus probatorio, cria perplexidade ao intérprete
sobre o momento e limites da utilizagdo do comando
do art. 130 do C.P.C.

Diante do art. 333 do C.P.C., sustentam
alguns processualistas que a produgdo probatdria
oficial deve ter carater supletivo da atiVidade das
partes.

Nesse sentido, Vicente Miranda e Arruda
Alvim (“Poderes do Juiz no Processo Civil
Brasileiro, Ed. Saraiva, 1993, pag. 217 e “Cédigo
de Processo Civil Comentado”, Vol. V, pag.
214), bem como Moacyr Amaral Santos
(""Primeiras Linhas de Direito Processual Civil",
Vol. IL, Ed. Saraiva, 1987, pag. 376).

Outros entretanto, ndo véem qualquer
antinomia entre o art. 333 ¢ 130 do C.P.C,,
sustentando a plena utilizagdo deste dltimo.

Orientam-se, para chegar a tal concluséo,
pela tese de que o art. 333 do C.P.C. dispde sobre
regras de julgamento.

Vale dizer, as partes produzirdo provas
sobre os fatos pertinentes, mesmo que’ ndo
enquadraveis, nos incisos I e II do art. 333 do
C.P.C.

O art. 333 ndo estabelece limites a
atividade das mesmas.

Melhor dizendo, nada impede que o autor
produza provas da incoeréncia dos fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos do seu
direito, bem como nada impede que o réu
produza prova da inocorréncia do fato
constituintes do direito do autor.

O art. 333 opera, apenas, quando, pro-
duzidas todas as provas, inclusive as oficial-
mente determinadas, permanecer o julgador em
duvida inafastavel.

Nesse sentido, as posi¢des -de Bedaque e
Hélio Maércio Campo (Ob. cit., pag. 81 e Ob.
cit. pags. 30/31),

4.7. Aponte-se,no seio da controvérsia sobre
aprevaléncia dos poderes do juiz sobre o das partes
ou Vice-versa, a original posi¢do do Prof. Jodo
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Batista Lopes, em certa”in" "Rev. dos Tribs" n®
716/42-47.

Vislumbra ele um ponto de acomodacgéo
entre os poderes das partes e do juiz, mostrando que
os deste ultimo sdo naturalmente limitados em
determinadas hipdteses.

E o caso do interrogatério das partes, onde
ndo sobrevém confissdo, como acontece no
depoimento pessoal, bem como no da prova
testemunhal, em que o juiz dificilmente encontrara
fontes outras que ndo as indicadas por elas e na
prova documental, cujo acesso do juiz sera minimo,
ao contrario das partes, investigadoras por
exceléncia das fontes de convicgdo.

Isso leva a uma interpenetragdo dos
poderes de forma a criarem um micro universo
harmonico.

5. CONCLUSOES

Irretocdveis nos parecem as consideragdes
sobre o processo como meio de atuagido de Poder
Jurisdicional, voltado ao bem comum, através
dos escopos juridico e de pacificacdo social justa,
0 que maximiza o cardter publico da relagdo
processual, realgando a figura do Juizcomo condutor
da mesma e dotado de poder voltado a produgio da
prova, mesmo através de fontes que as partes néo
tenham carreado aos autos.

Correta, também, sob 0 nosso entendimento,
a tese de que o art. 333 do C.P.C. enuncia meras
regras de julgamento.

Observavel, no entanto, que malgrado nio
sofra o Juiz limitagdes ao poder que lhe confere
o art. 130 do C.P.C., percebe-se, em todos os
autores, uma preocupagio de prudénciana utilizagéo
do mesmo.

Na verdade, o que pode ocorrer, concre-
tamente, em fungdo das particularidades de cada
processo, ¢ a necessidade de se colocar em
relagdo de proporgdo a faculdade do art. 130 do
CPC, insita a sua condig@o de Poder e pertinente ao
Principio da Efetividade do Processo, com o

Principio da Igualdade das Partes.

Tais principios podem, eventualmente, entrar
em choque, cumprindo ao Juiz, em cada caso,
determinar a compressdo de um deles em beneficio
do outro.

Deve, em sintese, utilizar-se do principios
da Proporcionalidade, implicitamente contidos na
Constitui¢do, na medida em que ¢ via de
harmonizagao dos principios e direitos fundamentais
nela agasalhados, quando em confronto.

Ressalte-se que o desenvolvimento dos
estudos sobre o Principio da Proporcionalidade
tem, quer no nivel doutrinario, quer no nivel
jurisprudencial, inclusive alienigena (caso do
Tribunal Constitucional Alemao), conduz as
seguintes conclusdes:

a) a proporcionalidade, em sentido amplo,
significa razoabilidade e limitagdo do excesso de
Poder;

b) a proporcionalidade impde-se em decor-
réncia dos seguintes fatos: a) todos os direitos e
principios constitucionais, na medida em que
previstos na Carta Magna, devem ser preservados
pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio
(Principio da Unidade); b) quando os Poderes,
em suas atividades especificas, deparam-se com o
confronto entre os direitos e principios, ndo podem,
entdo, ignorar um deles, devendo respeitar o
nucleo essencial de todos (Teoria da Protegdo do
Nucleo);

¢) a proporcionalidade, que opera como
elemento propiciador da atividade publica que,
ao mesmo tempo, respeita e limita os direitos e
principios constitucionais em colisdo, composta de
trés subprincipios: a) adequagdo da providéncia
eleita ao fim social pretendido; b) necessidade da
utilizagdo da providéncia escolhida; c) propor-
cionadamente em sentido estrito, que significa a
ponderagdo entre as desvantagens dos meios em
relagdes as vantagens do fim (Nesse sentido, as
ligoes de J. J. Gomes Canotilho ("Direito Consti-
tucional e Teoria da Constitui¢do", Ed. Almedina,
pags. 259/263), Raquel Denize Stumm (ob. cit.
pags. 78/82), Suzana de Toledo Barros ("O
Principio da Proporcionalidade e o Controle de
Constitucionalidade das Leis Restritas de Direitos
Fundamentais", Ed. Brasilia Juridica, 1996, péags.
67/84) e Luis Roberto Barroso ("Interpretagéo e
Aplicagdo da Constituigdo"” - Fundamentos de uma
Dogmatica Constitucional Transformadora - Ed.
Saraiva, 1996, pags. 208/209);
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d) o principio da proporcionaldiade identifi-
ca-se com o principio do devido processo legal,
visto como de natureza substancial e processual.

Observavel que o principio da propor-
cionalidade tem encontrado guarida em
manifestacdes do Supremo Tribunal Federal
(Suspensdo de Segurangano 1.320/9, Rel. Ministro
Celso de Mello, D. J. de 14.04.99, Secéo 1, p. 23,
merecendo conferéncia outras emanagdes do
Excelso Pretorio lembradas por Suzana de Toledo
Barros, "in" Ob. cit. pags. 98/125).

Finalizando, obtempere-se que cumprira ao
Jjuiz, em cada caso, estabelecer a prevaléncia ou ndo
do seu poder de provar, frente ao principio da
igualdade das partes, ndo havendo como se
estabelecer regras "a priori" de prevaléncia,
excetuado, € claro, a hipdtese de ser indisponivel o
interesse em confronto, quando, prevalecera em
toda linha o art. 130 do CPC.
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