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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA |

Apresentacao

No volume ora apresentado, os artigos produzidos para o Grupo de Trabalho Processo,
Jurisdicéo e Efetividade da Justica do XXIV Encontro Nacional do CONPEDI, ocorrido em
Belo Horizonte em novembro de 2015, constituem um testemunho histérico do atual

momento do processo e dajurisdicdo no Brasil e em escala global. Seja como técnica, campo
do saber juridico, zona de vivéncias e arena para 0 entrecruzamento de demandas sociais das
mais variadas ordens, o processo foi problematizado a luz de uma premissa que emerge do
conjunto dos textos. a ideia de acesso efetivo a justica. Tal acesso, aqui, € tomado de forma
materializada, em seu sentido substancial, reconectando a dimensdo juridico-processual com
seus fins Ultimos e com os caminhos (e descaminhos) de seu alcance. Como instrumento de
realizacdo de direitos e garantias fundamentais, resulta da leitura dos textos uma reinvencéo
necessaria dos sentidos Ultimos do processo.

Para tanto, a dimensdo principioldgica do processo € compreendida como repositorio dos
valores mais caros arealizacdo da justica, ndo apenas como idealidade, mas como concretude
no e pelo processo. A ocasido da edicdo do novo Cédigo de Processo Civil brasileiro torna
ainda mais oportuno o momento reflexivo e convida a Situar o processo numa crise
estabelecida na funcéo jurisdicional. O alto indice de litigiosidade, o congestionamento
processual e os entraves materiais e formais a uma prestacéo de mérito e exequivel tornam tal
retomada de fundamentos uma necessidade premente. E, diante dessas condigdes, a
criatividade das andlises produzidas sinaliza possiveis rotas de avangos.

E o caso do conjunto de reflexdes em torno da ideia de cooperagio processual. Concebida
como medida de racionalizacdo sistémica do processo (e ndo como quimera a sublimar os
conflitos e desconsiderar a posicionalidade das partes), a cooperacdo desenha seus contelidos
concretos, em deveres das partes, de seus representantes e do juiz. O imperativo

constitucional darazoavel duragdo do processo, consectério processual daideiade justicaem
si, torna as andlises das formas juridicas de cooperacdo, mais uma vez, uma necessidade.
Talvez se desenhe ali um efetivo principio juridico, a contar das proposi¢des de alguns dos
trabalhos deste volume, em reconhecimento a uma densidade normativa prépria, um dever de
cooperar. O carater adversarial do processo, contudo, ndo € pura e simplesmente mascarado,
mas se faz acompanhar de um dever de lealdade processual que se engaje, em suas
dimensdes sistémicas, com a propriarealizacdo dajustica.



E 0 mesmo cendrio a alimentar a rica reflexd em torno das demandas repetitivas, da
coletivizagdo do processo e da expansao das possibilidades de precedentes judiciais. Aqui, a
jurisdicdo é instada a um exercicio de autoandise que exponha cruamente as arestas da
idealizac8o de um livre convencimento motivado em isolamento, como espago mitico de
redencéo juridico-processual. A percepcdo de que as decisdes judiciais interagem de maneira
permanente e ddo corpo a jurisdicdo como exercicio, invariavelmente supera a imagem de
um julgador isolado na prética de fungcdo meramente técnica.

A figura do juiz, alias, merece espaco destacado nos textos produzidos. Submetida ao
conjunto das analises constitucionais e politicas que as Ultimas décadas legaram, a funcéo
jurisdicional é posicionada de maneira critica nas matrizes do Estado Democratico de Direito.
Poderes e prerrogativas na conducdo do processo séo recolocados em interagcdo com seus
sentidos materiais. As complexidades de um itinerario simplificador que move o juiz de um
autbmato técnico a um ativista processual sdo desnudadas, instando o0 processo a
compreender melhor a posicdo de um de seus atores determinantes. E compreendé-la de
forma mais democrética, sensivel aimpactos sistémicos, ciente de limitagdes e propositiva.

O quadro se completa com analises concretas de momentos processuais chave. A execugao e
o alcance patrimonial ganham uma centralidade na reflexdo que se compatibiliza com a
Importancia concreta que tém.

A conclusdo, em resumo, ndo poderia ser outra. O vigor do processualismo brasileiro mesmo
diante de um quadro aterrador de crise na entrega da prestacao jurisdiciona (ou até mesmo
por ele) se renova. O conjunto dos artigos aqui apresentados € prova da necessidade de
difusdo do enggjamento da reflexdo juridico processua para que, como propds Amartya Sen,
se possam remover injusticas concretas e di&rias. Para que se chegue a um processo que
contribua para a superacao dos privilégios, da desigualdade, que se compreenda criticamente
e se aimente, quase que de maneira obcecada, sua razdo de ser: 0 acesso material,

integralizado, maximizado ajustica.
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OSPODERESINSTRUTORIOSDO JUIZ EM FACE DA INSTRUMENTALIDADE
DO PROCESSO E DA GARANTIA DOSDIREITOS DA PERSONALIDADE

THE INSTRUCTIVE POWER OF JUDGE AGAINST OF THE
INSTRUMENTALITY OF THE PROCESS AND THE GUARANTEE OF
PERSONAL RIGHTS

Ivan Aparecido Ruiz
Heitor Filipe Men Martins

Resumo

O juiz, enquanto representante do Estado, possui fungdo impar na conducgédo do processo e na
aplicacdo do direito material aos casos submetidos a sua andise. Aliado a isto, a visao
publicista do fendmeno processual € incompativel com a figura do juiz meramente

espectador, principalmente em relagcéo aos direitos da personalidade. Por assim o ser, o
presente trabalho objetiva verificar o correlacionamento existente entre os poderes

instrutérios do juiz e aimparcialidade do julgador, em vista da tutela do direito das pessoas.
Sopesando os argumentos das doutrinas tradicionais e modernas, constata-se ser necessario
encontrar um ponto de equilibrio que justifique os poderes instrutorios do juiz, desde que ndo
viole aos principios processuais e constitucionais. Neste estudo foram utilizados elementos
doutrindrios e revisdo literéria a fim de adequar os estudos tedricos ao dia-a-dia forense.

Conclui-se, portanto, que € necess&rio ampliar os poderes instrutérios do magistrado em prol
da instrumentalidade do processo e da busca da verdade com o fito de atingir o fim socia da
jurisdicdo e a plena efetivagdo dos direitos da personalidade, sem, contudo, abrir m&o de
direitos que sdo inerentes ao proprio ordenamento processual.

Palavras-chave: Poderes instrutorios do juiz. principio daimparcialidade, Instrumentalidade
do processo, Principio da busca da verdade, Direitos da personalidade

Abstract/Resumen/Résumé

The judge is the representative of the State and has the main function of conducting the
process and applying the law to cases submitted to his analysis. Also the judge is the public
representative, and then his action cannot be just a spectator, especialy in front of situations
that involves personal rights. Thus, the aim of this paperis to verify the relationship between
the instructive power of the judge and his impartiality against of the people rights. Relating
the arguments of traditional with modern doctrines, it seems to be necessary to find a balance
point that justifies the instructive powers of the judge, since that does not infringe the
procedural and constitutional principles. In this study, legal doctrine elements and literature
review were used to fit the theoretical studiesto daily forensic. Therefore, it is concluded that
it is necessary to expand the instructive powers of the judge towards the instrumentality of
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the process and the search for truth with the purpose of achieving social order of jurisdiction

and effectuation of the personal rights, without, however, giving up the rights attached to the
procedural order itself.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Instructive powers of judge, Impartiality principle,
Instrumentality of the process, Principle of the search for truth, Personal rights
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INTRODUCAO

A questdo do poder instrutério do juiz no processo civil contemporaneo tem sido
objeto de longas controvérsias, tanto doutrindrias quanto jurisprudenciais. EXxiste,
concretamente, uma realidade que os juristas ndo podem negar, qual seja a da aplicabilidade
prética dos preceitos processualmente garantidos em prol da efetividade da jurisdicdo e da
efetivacdo dos direitos da personalidade. Destaque-se que tal tema possui uma intima relacdo
com o principio da imparcialidade do julgador, ja que ndo existem dividas de que ambos
estdo correlacionados.

No momento em que se afirma que ao juiz é conferido o poder de atuar de oficio no
andamento processual, a fim de que sejam garantidos os direitos da personalidade, surge a
necessidade de determinar quais sdo estes poderes e quais sdo 0s seus limites, vez que apenas
desta forma podera se trazer elementos que justifiguem a mitigago ou ampliacdo dos poderes
oficiais do julgador. Assim, os problemas levantados por tal questdo sdo suficientemente
numerosos e importantes para justificar um estudo mais aprofundado sobre o tema.

As provas sdo de fundamental importancia para o mundo juridico porque envolvem o
emprego do direito material no direito processual, permitindo a busca da verdade como forma
de garantir a propria instrumentalidade do processo e defesa dos interesses tanto dos
litigantes, quanto da sociedade.

Para a elaboracéo do presente trabalho, foram utilizados os eixos tedricos apresentados
pelos doutrinadores Candido Rangel Dinamarco, Ada Pellegrini Grinover, Elimar Szaniawski,
José Roberto dos Santos Bedaque e Arthur César de Souza, por meio de revisdo literaria,
visando a analise da possibilidade de o juiz produzir determinadas provas de oficio sem que
com isso interfira em sua parcialidade positiva e nas garantias processuais.

A nocdo da imensiddo do tema aliada & incontroversa necessidade de buscar uma
justificativa para os atuais movimentos internacionais em prol da atuacdo do juiz sé&o
fundamentais para qualquer jurista que esteja envolvido com o direito, ja que é cedico que as

suas consequéncias vinculam toda sociedade.

2 A APLICABILIDADE PRATICA DOS PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ NA
DEFESA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

A personalidade constitui um conjunto de caracteres do proprio individuo, de modo
que, conforme entendimento exarado por Elimar Szaniawski (2005, p. 70), a personalidade

corresponde ao primeiro bem pertencente a pessoa. Neste mesmo sentido, Pontes de Miranda
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(2004[b], p. 25) afirma que € esta personalidade que propiciou a entrada do ser humano no
mundo juridico, de forma que corresponde ao primeiro bem pertencente a pessoa, sendo,
portanto, a génese e base de todo o direito civil material, obrigacional e pessoal.

Ora, se a personalidade € “[...] indispensavel ao direito, porque o direito se concebe
como uma organizacdo de vida em que, [...], se expandem as faculdades dos individuos e dos
agrupamentos humanos” (BEVILAQUA, 1953, p. 79-80), ndo restam duvidas de que o
ordenamento juridico, por meio de seus instrumentos de efetivagdo, devem resguardar as
conquistas e procurar favorecer os direitos da personalidade no préprio &mbito do processo
civil.

Por assim o ser, os fatos relacionados & imparcialidade do juiz no processo e a sua
consequente atuacgdo instrutdria na defesa dos direitos da personalidade, além de estarem em
pauta em diversas discussdes doutrinarias, ainda tém repercutido muito nos entendimentos
exarados nas sentengas de primeiro grau e nos acorddos dos tribunais, justicas, regionais e
superiores.

Sob a perspectiva dos poderes instrutorios do juiz e dos principios processuais que
regem a atuacdo estatal, h4 de se observar que os julgadores, modernamente, tém adquirido
maior poder inquisitivo no proprio @mbito do processo civil, eis que por vezes fala-se da
busca da verdade real em oposicéo a busca da verdade formal. Contudo, tal atuacéo traz a
tona diversas discussoes atinentes aos limites de sua atuagdo jurisdicional.

Por assim o ser, € comum verificar na pratica a existéncia de decisdes contraditdrias
entre si e que provocam uma excitagdo doutrinaria acerca da atuagdo de oficio do julgador.

Enquanto por um lado, alguns entendem que o juiz € mero espectador das provas,
outros entendem que a atuagdo oficial constitui uma garantia constitucional em prol da
efetividade e instrumentalidade do processo civil, eis que o direito subjetivo material dos
litigantes é alcancado por meio do processo, e é por intermédio deste instrumento que 0s

direitos da personalidade atingem sua plena efetivacdo quando violados.

21 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE ENQUANTO OBJETOS A SEREM
PROTEGIDOS

Historicamente a conceituacdo de personalidade esteve relacionada a propria aptidao
para adquirir direitos e deveres (BEVILAQUA, 1953, p. 80), de modo que, seria apenas
através dela que as pessoas poderiam adquirir e defender todos os demais bens. Contudo, em
que pese a afirmacdo possuir forga juridica e relevancia para o direito, hd de se observar que

contemporaneamente o conceito de personalidade ndo se limita a esta mera aptiddo, sendo,
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hoje, algo muito mais amplo do que a prdpria capacidade, estando atrelada & garantia da
pessoa de possuir o direito a uma existéncia juridica propria e de ser sujeito de direitos.

Tal fato é facilmente constatado no proprio ordenamento juridico pétrio, em que se
atribui personalidade juridica a todos os seres humanos e também a algumas pessoas
abstratas, de modo que o prdprio direito procura resguardar os direitos e liberdades de cada
ser, estando, pois, atrelado a propria conceituagdo de direito da personalidade, ou melhor, a
personalidade além de conferir ao titular direitos e obrigagdes, é, a0 mesmo tempo,
fundamento para a sua propria incidéncia (BEVILAQUA, 1953, p. 80).

Uma vez reconhecida a importancia da temética para o direito e a sua ampla aplicacéo
no direito material, conforme bem exposto por Adriano de Cupis, “o ordenamento juridico &,
pois, arbitro na atribuicdo da personalidade” (2004, p. 20), ou seja, como a personalidade
constitui precondigdo de todos os direitos e obrigacdes juridicas, deve o ordenamento juridico
defende-lo e atuar em prol de sua plena efetivagéo, eis que a personalidade seria interior ao
sistema juridico (MIRANDA, 2004 [b], p. 28).

Neste diapasdo, ndo restam duvidas de que a protecdo dos direitos da personalidade
corresponde & defesa do prdprio direito e da aplicacdo concreta da dignidade da pessoa
humana — sendo esta dignidade o nucleo essencial de todo o conteddo normativo
abstratamente fixado, conforme entendimento de Canotilho (2007, p. 459-460).

Ora, em que pese os direitos da personalidade estarem presentes no proprio
ordenamento juridico patrio, no corpo da Constituicdo Federal e integrar, conforme exposto,
um dos mais importantes conceitos das ciéncias juridicas (dada a sua multiplicidade de bens
tutelados e influéncias sociais), de nada adianta possuir regulamentacdo se ndo forem
aplicados na pratica, de modo que, nas palavras de Norberto Bobbio, “(...) o problema mais
grave de nosso tempo, com relagdo aos direitos do homem, ndo é mais fundamenta-los, e sim
protege-los” (1992, p. 25).

Assim, vislumbra-se na prética a necessidade de se criar um sistema processual
democrético para efetivar o proprio objetivo do Estado Democrético de Direito, de modo que
0 processo deve ser visto como o instrumento de realiza¢éo dos escopos do Estado.

Em outras palavras, sendo o pais um estado democrético, é apenas por meio do
exercicio do poder que a democracia pode se efetivar. Contudo, este poder apenas se da por
meio da legitimacdo, de modo que é obrigatdério que o principio da legitimidade conduza o
exercicio do poder estatal, a fim de conferir ao juiz o poder de decidir e de se motivar quanto

aos fatos juridicos litigiosos.
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Sob esta perspectiva, a defesa dos direitos da personalidade, enquanto inerentes ao
proprio ser social, devem estar integrados ao proprio fim do processo, de modo que o juiz, por
possuir legitimidade de decisdo e motivacdo, pode agir de oficio em determinados casos,
desde que ndo haja violagao aos prdprios principios processuais.

Ressalte-se, inclusive, que tal tema tem repercutindo no direito estrangeiro e diversos

sdo os entendimentos sobre o tema.
2.2 OS PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ E O DIREITO COMPARADO

E incontroverso que com a insatisfagio de alguma pessoa em razdo de pretensio que
ndo pdde ser satisfeita, o Estado poderd ser chamado a desempenhar sua fungdo jurisdicional.
Desta forma, pode-se dizer que o direito processual é instrumento a servi¢o do direito material
(CINTRA; GRINOVER e DINAMARCO, 2011, p. 46), ou seja, o direito material é tutelado
pelo préprio poder estatal.

Como se ndo bastasse isso, também é cristalino no ordenamento juridico e no
entendimento dos juristas que o julgador ndo pode deixar de apreciar determinada demanda,
seja pelo principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional prevista no art. 5°, inc. XXXV,
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ou seja, pela regra do art. 126 do
Cadigo de Processo Civil de 1973 (art. 370 da Lei 13.105 de 16 de marco de 2015 — novo
Cadigo de Processo Civil).

E é justamente neste encontro de certezas juridicas que a emblematica questdo da
instrucdo probatoria realizada pelo julgador ganha destaque, eis que, o Estado moderno exerce
0 seu papel para a solugéo de conflitos interindividuais sob a ética da jurisdicdo, de modo que
a forma como o juiz encara 0 processo traz importantes consequéncias sociais, afetando,
diretamente no resultado do processo e na credibilidade da justica.

Para que 0 magistrado possa exercer plenamente sua funcéo é necessaria a cooperagao
das partes envolvidas de modo que os acontecimentos possam ser comprovados por meio da
instrucdo probatdria.

Ocorre que inimeras sdo as oportunidades em que o processo ndo traz elementos
suficientes acerca das alegacdes tecidas pelas partes, o que impede que o julgador forme o seu
convencimento e possa dar uma solu¢do plena ao caso submetido a sua tutela e, como
consequéncia, pode prejudicar a protecdo a um direito da personalidade que estd sendo
violado em determinado ato.

Assim, este arcabouco acaba permitindo que a jurisprudéncia moderna apresente

solucdes diferentes para casos semelhantes. Isso se d& devido a propria omissdo da lei quanto
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aos limites conferidos ao juiz, sendo que determinadas decisfes se pautam mais nas garantias
processuais, enquanto que outras Se pautam nas teorias modernas que buscam um conceito de
direito mais aproximado ao conceito de justica (ALMEIDA FILHO, 2008, p. 146).

O fato é que a justica brasileira esta entrando em uma nova era cujo entendimento do
direito est4 mais relacionado a prdpria instrumentalidade do processo e & busca da pacificacdo
social, conforme propria estrutura do sistema da civil law e estrutura proposta pela Lei Federal
n. 13.105 de 2015 que aumenta e favorece as mediagdes como forma de evitar conflitos.

Trata-se, portanto, de uma forma de garantir a existéncia de um processo democratico,
em que prevalega a igualdade substancial (que, para alguns doutrinadores, se da mediante a
participacéo efetiva do juiz no processo) (MARINONI, 1993, p. 71).

Ressalte-se, oportunamente, que ndo se busca a concretizagéo de uma teoria Unica em
que os poderes do juiz estejam submetidos e delimitados por lei, mas se busca uma coeréncia
judicial na analise dos casos, tomando por base 0s principios processuais e constitucionais, e a
garantia da efetivacdo dos direitos da personalidade.

E indubitavel a necessidade de ampliar o poder jurisdicional, seguindo até mesmo a
atual tendéncia internacional & luz das doutrinas e legislagdes estrangeiras. Assim, é
necessario que a comunidade juridica traga estas discussdes para dentro da préatica forense a
fim de impedir que decisdes contraditorias, e por vezes confusas, impecam a plenitude da
justica e deixem os aplicadores de direito desnorteados quanto as premissas que devem guiar
0 conjunto probatdrio.

No direito comparado existem, sucintamente, dois modelos: um que proibe totalmente
a atividade instrutoria do juiz e outro que permite tal atividade (ainda que em maior ou menor
medida).

Enquanto expoente maximo do modelo tradicionalista, no judiciario norte-americano,
através do adversary system (CAMARA, 2008, p. 37), 0 juiz ¢ meramente um sujeito passivo,
ndo possuindo qualquer tipo de iniciativa instrutoria. Diferentemente do que é aplicado no
direito espanhol (BEDAQUE, 2013, p. 83), cujas bases doutrinérias estdo respaldadas pelo
principio dispositivo, conforme se verifica no art. 429 da Ley de Enjuiciamento Civil, de
2000.

Art. 429. [...] Quando o tribunal considerar que as provas propostas pelas
partes possam ser insuficientes para o esclarecimento dos fatos
controvertidos, manifestar-se-a as partes, indicando o fato ou fatos que
possam ser afetados pela insuficiéncia probatéria. Ao se manifestar, o
tribunal, verificando os elementos probatorios presente nos autos, podera
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indicar também a prova ou prova cuja produgdo considere conveniente.
[tradugdo nossa]’.

Em outro viés, a legislacdo alemd@ admite a ampla iniciativa probatéria do juiz
(CAMARA, 2008, p. 37), havendo limitacdo apenas no que atine a prova testemunhal (pois
esta é a Unica que depende exclusivamente da iniciativa parte), sendo que a reforma
legislativa da Zivilprozessordnung ocorrida em 27/07/2001 ampliou ainda mais os poderes do
julgador (BEDAQUE, 2013, p. 84-85). Ressalte-se, inclusive, que este modelo é seguido pela
lei sueca e colombiana.

J& a legislacdo francesa confere ao magistrado poderes muito amplos, conforme se
infere do préprio art. 10 do Nouveau code de procédure civile, o qual afirma que o juiz tem

poder de ordenar todas as medidas de oficio, desde que legalmente admissiveis:

Art. 10. O juiz tem o poder de ordenar de oficio todas as medidas de
investigacdo, legalmente admissiveis. [tradug&o nossa]>.

J& o Direito italiano, a rigor, estabelece que a decisdo deve ser fundada nas provas
apresentadas pelas partes, de modo que, a fim de se evitar o carater inquisitério do processo
civil, a lei atribui carater taxativo e excepcional a atuacao ex officio. Ressalte-se, contudo, que
na Italia diversos doutrinadores tém defendido a instituicdo de um carater mais ativo do juiz.

A exemplo disso, Piero Calamandrei se manifesta quanto a necessidade da figura do
juiz instrutor, o qual deve “[...] ser um estimulador das partes, um buscador ativo da verdade,
mesmo quando as partes ndo saibam ou ndo queiram descobri-la” (1999, p. 307).

Ressalte-se, ainda que o proprio cddigo austriaco de 1895 ja admitia amplamente a
investigacao oficial, tomando por base o fato de que o processo ndo pertence as partes, mas
sim possui um carater publico (BEDAQUE, 2013, p. 90). Sendo que o mesmo decorre do
proprio direito portugués, o qual, apds ser reforcado pelos Decretos-leis 329-A/95 e 180/96,
aumentou ainda mais os poderes do magistrado.

Assim, conforme bem exposto por José Carlos Barbosa Moreira (2003, p. 58), 0 que se

verifica na prética € um confronto das ideologias dos maiores sistemas de ordenamentos

! Do original: “Art. 429. [...] Cuando el tribunal considere que las pruebas propuestas por las partes pudieran

resultar insuficientes para el esclarecimiento de los hechos controvertidos lo pondra de manifiesto a las partes
indicando el hecho o hechos que, a sujuicio, podrian verse afectados por La insuficiéncia probatoria. Al
efectuar esta manifestacidn, el tribunal, cifiéndose a los elementos probatorios cuya existencia resulte de los
autos, podra sefialar también laprueba o pruebas cuya practica considere conveniente”. ESPANHA. Lei n° 1, de
08 de janeiro de 2000. Ley Enjuiciamiento Civil. Madrid, 8 jan. 2000. n. 7. Disponivel em:
<https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2000-323>. Acesso em: 18 set. 2014.
Do original: “Art. 10. Le juge a le pouvoird’ordonnerd’officetoutes les mesuresd’instruction,
légalementadmissibles.”
FRANCA.Code de Procédure Civile. Paris, Disponivel em: <http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do
?cidTexte=LEGITEXT000006070716&date Texte=20141007>. Acesso em: 18 set. 2014.
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juridicos que fundamentam os paises, quais sejam a civil law (mais comum nos paises de
origem romano-germanica) e a common law (mais comum nos paises de origem anglo-
saxonica).

Nos paises cuja estrutura juridica esta embasada na common law 0 juiz possui um
papel mais passivo em matéria probatoria, a exemplo do proprio ordenamento norte-
americano, conforme ja exposto acima.

Contudo, embora seja visivelmente mais rigida, é certo que hodiernamente,
influenciado pelas novas tendéncias e visando uma amplia¢do da justica, a propria Inglaterra
(representante da commum law), tem se mostrado adepta a alterar o seu entendimento e
reanalisar a questdo probatdria, fato este que teve origem com o advento das Rules of Civil
Procedure (MOREIRA, 2003, p. 60).

Por outro lado, a civil law caracteriza-se por ser mais flexivel, mas embora traga a
diferenciagdo entre os principios dispositivo e inquisitivo. Os paises que se utilizam desta
estrutura, tais como o Brasil, Alemanha, Franca e Espanha, permitem a investigacéo de oficio
do préprio julgador, embora haja, obviamente, diferentes gradacdes entre os paises, conforme
exposto supra.

Desta forma, conforme se verifica, tanto no Brasil como no direito estrangeiro estdo
sendo desenvolvidas novas linhas ideoldgicas acerca deste tema. Assim, a anélise comparativa
e 0 estudo aprofundado do tema propiciam a evolucdo do ordenamento juridico patrio e a

possibilidade de decisdes justas e equanimes.
2.3 TEORIA DE LIEBMAN E A INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO

A discussdo acerca dos poderes instrutorios do magistrado guarda relacdo com o
proprio conceito de agdo difundido pelo ordenamento juridico patrio e sua consequente
relagdo com a atividade jurisdicional. Logo, antes de se adentrar profundamente na discusséo
sobre a atuacdo oficial do julgador é necessaria a compreensdo da teoria de Liebman, para que
assim se possa defender ou criticar a atual tendéncia processual internacional, conforme
anteriormente apresentado.

A ciéncia juridica, ao longo do tempo concebeu diversas teorias relacionadas ao
direito constitucional da agdo, dentre as quais se destacam as teorias da agéo concreta, abstrata
e eclética.

A teoria concreta afirma que a acdo somente seria aplicAvel a quem tem razédo
(VARGAS, 2014), ou seja, a acdo seria o direito & sentenca favoravel, possuindo como

expoente m&ximo o doutrinador italiano Giuseppe Chiovenda.
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J& a teoria abstrata estabelece que o direito de acdo corresponde ao pronunciamento
jurisdicional, ou seja, afasta o direito de acdo do direito material, relacionando-o somente a
prestacdo jurisdicional, independentemente se favoravel ou ndo. De forma que o direito de
acéo existe mesmo quando a sentenca nega procedéncia ao pedido do autor.

Por fim a teoria eclética (atualmente aplicada no ordenamento juridico pétrio),
formulada pelo doutrinador italiano Enrico Tullio Liebman, estabelece o direito de agdo como
0 exercicio do Estado-juiz, de modo que a ida ao judiciario constitui uma obriga¢do para
dirimir conflitos (DIDIER JUNIOR, 2013, p. 229).

Para o doutrinador italiano, o direito de acdo ndo estd vinculado a uma sentenca
favoravel (que é defendida pela teoria concreta), mas também néo é totalmente desvinculado
deste direito material (conforme preconiza a teoria abstrata). Logo, “[...] somente se pode
falar em agdo se o processo terminar com a solucdo do caso concreto, ou seja, do litigio
deduzido na inicial, ainda que o resultado seja desfavoravel ao autor”. (BEDAQUE, 2013, p.
49).

Constata-se, entdo, que a propria teoria de acdo encontradica no ordenamento juridico
brasileiro esta relacionada & instrumentalidade do processo, ja que tal vertente tedrica tratou
de apresentar a natureza instrumental do direito de agéo.

E neste diapaséo emerge a necessidade de se discutir a atuagdo do Estado em prol das
provas produzidas pelas partes e pela busca da verdade real nos casos em que envolvam 0s
direitos da personalidade, eis que, conforme bem exposto por Candido Rangel Dinamarco, a
ciéncia processual, embora possua um objeto e metodo proprio, possui um carater
instrumental, ou melhor, é um instrumento para atingir determinado fim.

Desta sorte, “[...] 0 processo é meio, ndo sd para chegar ao fim préximo, que é o
julgamento, como ao fim remoto, que € a seguranca constitucional dos direitos e da execucdo
das leis”. (DINAMARCO, 2009, p.180)

Se, apds o exercicio do direito de acéo, 0 processo se encerrar sem que o Estado tenha
proferido decisdo concreta, ndo havera nenhuma contribuicdo para o ordenamento pétrio e
nem para a sociedade, havendo, na realidade, um considerdvel prejuizo para coletividade
quando os direitos da personalidade ndo forem plenamente analisados.

Disso se conclui que a agdo, enquanto instituto processual, provoca a fungdo

jurisdicional, que possui por escopo a pacificagdo social e a manutencdo da justica.
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3 A (IM)PARCIALIDADE DO JUlZ

O processo civil, enquanto instrumento de persecugdo de carater instrumental que visa
dar efetividade as leis materiais e busca a pacificacdo social (CINTRA; GRINOVER e
DINAMARCO, 2011, p. 47), é pautado e norteado por diversos principios e normas que
regem a sua atuacdo, os quais conferem ao munus jurisdicional a confianca publica.

Os principios representam “[...] o caminho para alcancar o estado de coisas ideal
visado na aplica¢éo do conjunto de normas analisado” (THEODORO JUNIOR, 2014, p. 24).

Entre tais principios, a imparcialidade do julgador possui grande relevancia, eis que o
direito processual civil estd embasado na solugédo de conflito por heterotutela, em que a lide é
resolvida através da intervencao de uma terceira pessoa representada na figura do juiz.

Deveras, se é defeso a parte utilizar-se de suas proprias forcas para a resolugdo do
conflito, o Estado, enquanto detentor do poder, deve prestar a tutela necesséaria com absoluta
isencdo de propositos, a fim que possa fazer jus a confianga que lhe foi depositada, ndo
contaminando a figura do 6rgdo jurisdicional.

N&o restam duvidas de que a imparcialidade do juiz € condi¢do sine qua non do
legitimo exercicio da funcéo jurisdicional, j& que se trata de uma garantia de que a causa seré
processada e julgada por terceiro ndo envolvido no litigio.

Desta forma, € imprescindivel a presenca do “juiz imparcial”, ou seja, o juiz deve agir
de modo totalmente isento em sua decisdo e agir de modo desinteressado com as partes, vez
que néo pode estar ligado aos desejos pessoais dos litigantes e nem possuir interesse subjetivo
na resolucdo da lide, j& que desta forma deixaria de atuar como representante da lei e dos
interesses legais para atuar como litigante no processo, prejudicando a isonomia no tratamento
e na resolucédo dos casos.

Em que pese muitas vezes se falar da “imparcialidade” do juiz, h4 de se fazer uma
ressalva, principalmente quanto ao moderno direito processual civil, eis que diferentemente
do que comumente é dito, 0 juiz € parte no processo, porém ndo é uma parte que integra o0s
polos da lide, mas sim que possui um interesse social e publico na condugéo do processo.

Na concepgdo de Umberto Allegretti, o proprio magistrado possui interesse no
resultado a ser obtido no processo, estando ele relacionado ao anseio por uma deciséo justa e
equanime (1965, p. 61 citado por BEDAQUE, 2013. p. 49).

O que o principio visa impedir € a parcialidade negativa do 6rgdo jurisdicional, ou
seja, impedir que o julgador atue de forma a prejudicar uma das partes em favor da outra.

Procura-se, por via de consequéncia, exigir que sejam oportunizadas as partes as mesmas
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chances, impedindo o estabelecimento de distingGes entre elas, seja por meio da indiferenca
ou de questdes pessoais.

Frise-se que o julgador ndo é imparcial pelo simples fato de ndo estar em um dos polos
na relacdo juridica processual, mas sim, por ser uma “parte imparcial”, conforme
entendimento exarado por Arthur César de Souza (2008, p. 51).

Sob esta perspectiva e sob a influéncia das novas ideologias, o entendimento
doutrinario e jurisprudencial superou a antiga tendéncia de que a imparcialidade do juiz esta
atrelada ao distanciamento do julgador ao caso submetido a sua apreciacdo. Desta forma, o
julgador moderno deve analisar o processo e seu direcionamento com o intuito de conduzir a
lide para um desfecho valido e seguro.

O que se procura hodiernamente é desvincular da ideia de que o juiz é totalmente
imparcial, mostrando que, na realidade, o sistema juridico preconiza a existéncia de um
julgador que é parte imparcial, que ndo pode ser confundido com a figura do juiz participe.

Insta salientar que a questdo relacionada a imparcialidade do julgador foi sendo
alterada com o passar do tempo, eis que em cada periodo uma nova abordagem foi sendo
apresentada, por exemplo, na Grécia Antiga os conflitos eram resolvidos pelas proprias partes
através de lutas sem a interferéncia de juizes (na qual, para eles, eram os deuses quem
auxiliariam quem estava certo), ja no Direito Canbnico surge a ideia de sentenca vinculada ao
combate as heresias. Apds, jA no Sec. XVII e XVIII, passou-se a difundir a ideia do juiz
neutro (teoria exposta inclusive por John Locke), sendo que, posteriormente, com o advento
da Revolugdo Francesa difundiu-se a ideia do juiz preocupado com o interesse publico e
social da propria aplicacéo da lei.

Assim, resumidamente e conforme exposto supra, o principio da imparcialidade do
juiz teve seus contornos alterados ao longo do tempo de forma a se adequar a realidade e
propiciar um processo justo.

Logo, resta superada a ideia de que o juiz civil é mero expectador das provas
produzidas pelas partes, vez que pode de oficio determinar a produgdo de um novo conjunto
probatorio ou rejeitar algum pedido formulado, sempre se pautando na busca da solucéo da
lide, sob a égide do livre convencimento motivado, desde que observados os limites de sua
atuacdo, de forma a ndo se tornar um juiz participe que assuma posi¢do em um dos polos da

lide, influenciado no dnus que incumbe as partes.
4 OS PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ

4.1 A NECESSIDADE DA TUTELA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE
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Conforme ja abordado, a personalidade possui uma enorme forca no ordenamento
juridico patrio, de forma a constituir a base para a defesa de todos os bens e direitos (sejam
eles de ordem coletiva ou individual), a ponto de estar inserido em todos 0s campos do direito
(tanto no civil, como no penal, administrativo, tributario, ou seja, em todos 0s ramos).

Contudo, ndo basta reconhecer a importancia da matéria e a sua relevancia juridico-
social, € necessario que o prdprio instituto juridico ofereca aporte para protecéo deste valor
absolutamente indispensavel das pessoas, eis que sem o direito formal, o direito material se
perderia.

E cristalino que a auséncia de tutela efetiva causa inseguranga juridica e social, de
modo que ha de se reconhecer o importante papel do processo civil e dos instrumentos de
efetivacéo dos direitos da personalidade como forma de permitir a tutela integral do homem
em sociedade.

Assim, tomando por base a importancia dos direitos da personalidade (tanto para a
sociedade como para a propria pessoa), a necessidade de se tutelar tais direitos e a
instrumentalidade do processo, constata-se que o papel exercido pelo juiz no processo vai
além da simples resolucdo da lide, ou seja, ao se reconhecer que o0 processo é o instrumento
necessario para que haja justica e que o fim social seja atingido, e também considerando a
importancia da tutela ser plena e eficaz, o juiz ndo pode ser visto de forma imparcial (sob a
perspectiva de ter interesse na resolugdo do caso — seu fim social), e a sua atuagdo deve ser
eficaz em prol dos interesses coletivos difundidos por meio da agéo.

Neste diapaséo, verifica-se que a defesa dos direitos & personalidade, ndo corresponde
apenas a tutela do ser individual, mas a tutela do ser social, e, por assim o ser, é indispensavel
a sua defesa para evitar que os direitos adquiridos pela humanidade com muito sangue e suor,

sejam perdidos no tempo e haja um retrocesso, tanto a nivel democratico quanto historico.
4.1 DOS PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ

O instituto processual civil nasce para tutelar os interesses concretos advindos das
relacbes juridicas estabelecidas entre as partes, logo, todos os direitos subjetivos que s&o
objetos de litigio se originam de fatos.

Assim, para que seja concedida ou negada uma tutela jurisdicional, o juiz forma seu
juizo de valor sobre os fatos alegados pelas partes que s&o demonstrados por meio das provas
produzidas (BEDAQUE, 2013, p. 9).

Conforme bem exposto por Babosa Moreira, 0 magistrado deve julgar apenas com

base nas provas contidas nos autos, eis que:
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[...] ndo lhe é dado invocar, na fundamentacdo da sentenca, o conhecimento
direto e pessoal que porventura tenha: ndo pode, por exemplo, afirmar que
assistira da janela de sua casa ao acidente de transito e, por isso, esta
convicto de que o responsavel foi o réu. Por conseguinte, com ressalva das
excegdes legais (v.g., fatos notorios: Cédigo de Processo Civil, art. 334, n.
1), as provas constituem as pontes através das quais os fatos passam para
chegar, primeiramente, aos sentidos, depois a mente do juiz. (MOREIRA,
2005)

Por assim o ser, as provas constituem-se como o0 meio de se chegar & cognicéo fatica
dos elementos que envolvem a lide. Por via de consequéncia, ndo ha como negar que o
principio da busca da verdade tem natureza fundamental e estd implicitamente exposto na
Constituicdo Federal, eis que a prova constitui o instrumento por meio do qual se forma a
convicgdo do juiz acerca da ocorréncia dos fatos envolvidos no litigio e serve de base para a
prestacdo da tutela justa e equanime (CINTRA; GRINOVER e DINAMARCO, 2011, p. 377).

Ora, o préprio direito de acdo engloba, além do direito do cidaddo demandar em juizo,
a obtencéo da justa prestagdo da jurisdicdo, com todas as garantias a ela inerentes, de forma
que o juiz que se conforma somente com a verdade formal trazida aos autos presta jurisdigéo,
mas pode, em determinados casos, ndo contemplar o acesso pleno & justica.

Desta forma, as antigas barreiras doutrindrias relacionadas & atuacdo do juiz no
processo devem ser analisadas em conjunto com a questdo da imparcialidade do julgador, do
Onus da parte de provar, da busca da verdade enquanto estopo jurisdicional e da defesa dos
direitos da personalidade enquanto objetos fundamentais do ordenamento juridico.

Ora, é certo que os doutrinadores mais classicos e antigos do processo civil
manifestam-se contrariamente aos poderes instrutorios do juiz, como, por exemplo, Pontes de
Miranda que afirma que conceder ao juiz o poder para determinar a producdo de uma prova
significa “[...] quebrar toda a longa escadaria, que se subiu, através de cento e cinguenta anos
de civilizagdo” (1997, p. 398), ou ainda, no caso de Rui Portanova que afirma que o poder
instrutorio conferido ao juiz fere a imparcialidade do julgador (2001, p. 199).

Manifestam-se também no sentido de que a persecucéo civil deveria reger-se somente
pelo principio dispositivo, o qual estabelece que o juiz deve julgar a causa com base nos fatos
alegados e provados pelas partes.

Contudo, estas perspectivas restam superadas por grande parte dos doutrinadores
modernos na medida em que o processo civil passou a tutelar também os interesses inerentes a
propria sociedade, o que resultou na eliminagdo da valoracdo das provas no atual arcabougo
processual. Aliado a isso, propugna-se o livre convencimento motivado nos termos dos

proprios arts. 128 e 131 do Cddigo de Processo Civil, em que o magistrado deve se convencer
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acerca dos fatos litigiosos diante do meio probatério produzido (CINTRA; GRINOVER e
DINAMARCO, 2011, p. 381).

Isto reflete a necessidade do enquadramento dos fatos concretos aos principios do
Estado Democrético de Direito, ja que é certo que 0 juiz representa os interesses da propria
sociedade na resolugéo da lide, de forma que deve agir de modo justo. Frise-se que esta acdo
ndo pode interferir em sua parcialidade imparcial — ou seja, ndo pode o julgador agir como
parte, mas deve agir como um cumpridor dos interesses sociais, buscando a verdade e as
provas necessarias para fomentar o seu livre convencimento motivado.

Em verdade, a eliminagdo dos litigios integra os interesses tanto das partes no processo
como também de toda a comunidade. Logo, a fim de que exista uma boa atuagio
jurisdicional, mister que esta eliminacdo seja feita de modo legal e justo (THEODORO
JUNIOR, 2014).

A iniciativa probatoria ex officio ndo afeta a imparcialidade do julgador, pois com a
determinacgdo da produgdo da prova, o juiz ndo possui condigdes de conhecer o resultado que
a prova trara ao processo e nem sabe quem sera favorecido com a sua produgéo, ou seja, “[...]
longe de afetar sua imparcialidade, a iniciativa oficial assegura o verdadeiro equilibrio e
proporciona uma apuragdo mais completa dos fatos” (GRINOVER, 2005, p. 21).

Assim, uma vez iniciada a relagdo processual por iniciativa das partes, incumbe ao
magistrado utilizando os poderes que lhe sdo conferidos pelo proprio Cddigo de Processo
Civil dar impulso ao processo a fim de se alcancar a seguranga necessaria as partes e a
sociedade (DOMINGUES, 2014).

Ha de se observar que a atuagdo do juiz, excetuadas determinadas situagdes, deve estar
submetida aos limites objetivos da demanda estabelecidos pelo autor e/ou do réu reconvinte
em suas manifestacoes.

Neste vies, o proprio Codigo de Processo Civil de 1973 traz em seu bojo a previsdo
antagdnica dos principios dispositivo e inquisitivo, o que revela a atual tendéncia processual,
eis que enquanto o art. 262 afirma que o0 processo se inicia “por iniciativa da parte, mas se
desenvolve por impulso oficial” (com a ressalva do art. 989, do Cédigo de Processo Civil, em
que reconhece que o juiz pode, de oficio, instaurar acdo de inventério), o art. 130 afirma que
cabe ao juiz “determinar as provas necessarias a instru¢do do processo”. Oportunamente, 0
novo Caédigo de Processo Civil (Lei federal n. 13.105 de 2015) também aborda este assunto,
quando em seu préprio art. 2°, trata do da iniciativa da parte (e acrescenta “salvo as excecdes
previstas em lei”, como no caso do inventario), e o art. 370 traz a mesma redagdo do antigo
art. 130 do Codigo de 1973.
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Isso implica, evidentemente, na producdo de provas destinadas & demonstragdo dos
fatos controvertidos, sendo que o amplo acesso aos meios de prova representa o proprio
direito de acéo e de defesa.

Ressalte-se, contudo, que a instrucdo processual ndo tem por fim encontrar
literalmente a verdade, mas, sim, propiciar ao juiz o retrato mais fiel possivel dos fatos que
envolvem o litigio (BEDAQUE, 2013, p. 19).

E certo que o principio da imparcialidade do juiz exige que o magistrado permaneca
longe da iniciativa de instaurar um processo e definir o seu objeto (& excec¢éo do previsto no
art. 989, do Cddigo de Processo Civil de 1973, conforme j exposto), contudo, a investigacdo
do direito subjetivo controvertido ndo o torna parcial na medida em que permite somente a
apuracéo da verdade.

Justamente o oposto, ao ndo se determinar a producgdo de uma prova necessaria para a
resolucdo do caso, o juiz estard agindo de modo alheio & missdo jurisdicional de assegurar
uma justa e efetiva resolucéo da lide, ou seja, parcial é o julgador que permanece inerte diante
da desigualdade, nada fazendo para afastar o desequilibrio, principalmente se esta
desigualdade refletir no resultado do processo.

O magistrado possui interesse social na resolugdo dos casos a fim de propiciar uma
maior seguran¢a e confiabilidade no Poder Judiciario, ou seja, o juiz é parte imparcial na
medida em que busca dar efetividade e justica nas questdes que sdo submetidas & sua
apreciagéo.

Conclui-se, entdo, que a necessidade de promover o tratamento igualitario as partes,
conferindo as mesmas oportunidades, fortalece o principio da imparcialidade, eis que impede
que as desigualdades reflitam no resultado do processo.

Neste diapaséo, conforme j& exposto por Cintra, Grinover e Dinamarco (2011, p. 318),
0 juiz exerce, fundamentalmente dois poderes: um administrativo (ou de policia) e um
jurisdicional. O poder administrativo tem por fito garantir e assegurar a ordem e o decoro que
envolve a demanda, a exemplo do contido nos termos dos arts. 445 e 446, do Cddigo de
Processo Civil.

Por outro lado, o poder jurisdicional refere-se ao desenvolvimento do proprio
processo, sendo composto por duas outras categoriais, quais sejam o poder meio (referente ao
andamento processual e a consequente instrucdo probatoria) e o poder fim (referente aos atos

decisorios e de execucéo).
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Logo, imperioso se reconhecer que a atividade instrutoria do juiz é garantia inerente a
sua atividade institucional, j& que se encontra, inclusive, dentro do prdprio poder meio do

magistrado.
4.2 DOS LIMITES DOS PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ

Sendo incontroverso que o juiz é aquele que tem a funcéo social de decidir os casos
que lhe sdo apresentados, ndo restam ddvidas também de que a tutela jurisdicional dos litigios
exige um processo devidamente instaurado e que existam provas suficientes acerca das
alegacdes tecidas pelos litigantes.

Logo, o poder instrutrio do juiz e a sua consequente limitacdo possuem grande
destaque na atual estrutura judicial, eis que a atuacdo do julgador reflete o andamento
processual e garante a aplicacdo concreta da tutela jurisdicional.

Em que pese a doutrina e jurisprudéncia modernas admitirem um maior poder
inquisitivo do julgador, é certo que “[...] a atividade do juiz ndo pode substituir ou suprimir a
atividade das partes, inclusive de que se mantenha equidistante das partes para a deciséo.”
(GRECO FILHO, 1999, p. 185).

Em outras palavras, é evidente que o juiz ndo pode tomar para si toda a atividade
instrutoria do processo e substituir toda a acdo dos procuradores das partes, vez que desta
forma se tornaria um juiz participe, agindo verdadeiramente com uma parcialidade negativa.

Frise-se, contudo, que a atividade ex officio com o fito de esclarecer algum ponto
obscuro ou impedir que o estado de perplexidade interfira no julgamento ndo representa
quebra ao principio da imparcialidade, eis que representa somente uma forma de propiciar que
a causa caminhe para uma decisdo justa e que sejam efetivados os direitos da personalidade.

Ora, o principio da busca da verdade real trata da livre investigacdo da prova no
interior do pedido, de forma que sua limitacdo material estd relacionada aos limites
estabelecidos pelas proprias partes.

Cumpre destacar também que o poder instrutério legalmente conferido ao julgador néo
tem por escopo produzir novas teses ou permitir que uma parte possa tecer uma nova linha de
defesa a partir da atividade ex officio, vez que desta forma o juiz estaria agindo em prol de
uma das partes.

O contexto fatico que envolve a atividade do togado é diferente daquela que envolve
as partes quando da instauracdo do litigio, eis que as partes procuram produzir um conjunto
probatorio que fortaleca a sua linha de defesa, enquanto que o juiz utiliza-se de seu poder na

busca da fidelidade dos acontecimentos.
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Logo, o limite de sua atuagdo deve estar focado em analisar os fatos trazidos pelas
partes e jamais propiciar uma nova defesa ou tese que prejudique uma das partes em prol da
outra, ja que desta forma o juiz estaria agindo além da faculdade que o ordenamento juridico
Ihe estabeleceu.

Até mesmo os maiores defensores da doutrina moderna, como no caso de José Roberto
dos Santos Bedaque reconhecem que € “[...] inadmissivel a determinagéo oficial para que o
autor demonstre a veracidade dos fatos constitutivos de seu direito, verossimeis e
incontroversos.” (2013, p. 30).

A propria lei define que o juiz tem o dever de atuar de oficio, inclusive no ambito
instrutorio, j& que possui o dever de conduzir o processo, de forma id6nea, & efetiva tutela do
direito material (WAMBIER e SANTOS, 2008, p. 160). Contudo, esta atuacdo oficial ndo
pode colocar em risco toda a estrutura judicial e prejudicar o proprio andamento do processo,
como, por exemplo, interferir nos fatos relacionados ao direito disponivel dos litigantes (que
permitem uma ampla liberdade para dele dispor através de atos processuais, como a rendncia,
desisténcia, reconhecimento do pedido).

E é justamente neste ponto que vale destacar uma das caracteristicas mais importantes
do direito da personalidade, qual seja a sua irrenunciabilidade e vitaliciedade, além do fato de
ser oponivel contra todos, de modo que, dada a sua caracteristica social incumbe a toda a
sociedade proteger os direitos da personalidade como forma de permitir uma plena cognigao
fatica e permitir que a justica ndo se coadune frente as irregularidades.

Assim, para que haja defesa dos direitos da personalidade, o juiz pode e deve se
utilizar de seu poder instrutério; contudo, € necessario que ndo haja abuso em sua utilizagdo, a
fim de que sejam respeitadas também as garantias processuais. Entende-se que essa postura
deva ser exercida dentro dos limites faticos trazidos pelas partes, ou seja, na causa de pedir

descrita na peticdo inicial do autor, com as ampliac6es da contestagdo formulada pelo réu.
5 CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos da personalidade, enquanto conjunto de bens essenciais tutelados da
propria pessoa, correspondem & base de todos os direitos e deveres existentes, sendo,
inclusive, entendido por muitos filésofos e doutrinadores como direitos inatos, de modo que
sdo atribuidos & propria condicéo de ser.

Neste diapasdo emerge a necessidade de se tutelar os direitos da personalidade, como
forma de garantir tanto a equidade social, quanto a manutencgéo da propria vida em sociedade,

eis que é por meio da personalidade que as pessoas adquirem seus direitos e deveres.
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Uma vez reconhecido esta necessidade de tutela juridica, o direito processual civil
deve manter aderéncia a realidade que se encontra inserido, sob a Otica da adaptacdo das
normas juridicas & mudangas sociais e internacionais modernas, a fim de facilitar que tais
ideologias sejam traduzidas na prestacéo jurisdicional.

No presente estudo, objetivou-se destacar a importancia das funcdes exercidas pelo
juiz no bom andamento do processo, além de demonstrar que os institutos do direito
processual civil se destacam quando se pretende estudar a efetividade da atuagéo de oficio do
juiz na defesa dos direitos da personalidade.

O magistrado, ao desempenhar a sua fungdo como representante do Estado-Jurisdicéo,
ndo deve olvidar o escopo de alcangar a harmonia e paz social (0 que esta, intimamente,
relacionado & propria personalidade), de modo que esta claramente relacionada & fungéo do
proprio direito processual (rectius, processo) e de sua instrumentalidade.

O Poder Judiciério tem enfrentado diversos desafios para a superacdo da crise que ha
muito tempo o assola, qual seja a dificuldade na plena prestacdo jurisdicional em face da
auséncia de cooperacao® entre os préprios litigantes na busca da verdade®*, de modo que o juiz
deve estar atento as mudangas de paradigmas e, na condi¢do de parte imparcial, utilizar de
seus poderes-deveres para atingir a efetividade do instrumento estatal para a concretizagdo do
direito material, que é o processo, a fim de que este possa alcancar o seu escopo de

pacificagdo com justica.

% No Direito portugués (Lei n.° 41/2013, de 26 de junho, Aprova o Cddigo de Processo Civil) vamos encontrar
o0 Principio da Cooperacdo. Alias, tal matéria vem tratada no art. 7.°, do CPC Portugués (“Artigo 7.° (art.° 266.°
CPC 1961) Principio da cooperacdo 1 - Na conducdo e intervencdo no processo, devem os magistrados, os
mandatarios judiciais e as proprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com brevidade e
eficacia, a justa composicgdo do litigio. 2 - O juiz pode, em qualquer altura do processo, ouvir as partes, seus
representantes ou mandatarios judiciais, convidando-os a fornecer os esclarecimentos sobre a matéria de facto
ou de direito que se afigurem pertinentes e dando-se conhecimento a outra parte dos resultados da diligéncia. 3
- As pessoas referidas no nimero anterior sdo obrigadas a comparecer sempre que para isso forem notificadas e
a prestar os esclarecimentos que lhes forem pedidos, sem prejuizo do disposto no n.° 3 do artigo 417.°. 4 -
Sempre que alguma das partes alegue justificadamente dificuldade séria em obter documento ou informagéo
que condicione o eficaz exercicio de faculdade ou o cumprimento de 6nus ou dever processual, deve o juiz,
sempre que possivel, providenciar pela remogdo do obstaculo”.). Confira-se, ainda: DIDIER JR., Fredie.
Fundamentos do Principio da Cooperacdo no Direito Processual Civil Portugués. 1. ed. Coimbra: Coimbra,
2011. Também, entre nés, o novo CPC/2015, cuida de referido principio, como se pode observar da redacdo
dos arts. 6.° e 10, in verbis: “Art. 6.° Todos 0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”. “Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau
algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de
se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio”.

Sobre o tema o Codigo Civil Portugués ainda trata do principio da colaboracdo através de seu art. 417 da Lei
n.° 41/2013, de 26 de junho (Aprova o Codigo de Processo Civil), ao afirmar que “Dever de cooperagdo para a
descoberta da verdade”; “1 - Todas as pessoas, sejam ou ndo partes na causa, tém o dever de prestar a sua
colaboragdo para a descoberta da verdade, respondendo ao que lhes for perguntado, submetendo-se as
inspecdes necessarias, facultando o que for requisitado e praticando os atos que forem determinados. [...]”.
Sendo tal assunto semelhante ao que consta no art. 378 do novo CPC/2015, “Art. 378. Ninguém se exime do
dever de colaborar com o Poder Judiciario para o descobrimento da verdade™.

4
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E incontroverso que a efetividade do processo, enquanto resultado da garantia
constitucional, depende da atuacdo de todas as partes envolvidas, e em especial do juiz, que
ndo possui apenas a prerrogativa de buscar a verdade e exarar uma decisdo justa, como
também possui interesse na plena solucdo do caso ante a veracidade dos fatos submetidos a
sua analise.

Assim, é plenamente coerente a discussdo da presente temética, ndo s6 no plano
ambito académico, mas, sobretudo, no plano do processo, no exercicio da jurisdicdo, como
forma de propiciar que as partes atinjam um ponto de equilibrio entre a atividade instrutéria
do juiz e as garantias processuais, a fim de coibir os poderes arbitrarios do julgador.

Ora, se a propria lei define que é dever do magistrado atuar de oficio em prol da
efetiva tutela do direito material, € necessario se observar que esta atuacdo deve ser cautelosa
e prudente.

Conclui-se, portanto, que o magistrado possui funcdo impar na aplicacdo do direito
material as partes e na condugdo do processo, ja que é por meio de suas a¢des que o Estado
podera resolver os litigios que causam a inquietagdo social e geram o desconforto na
sociedade, porquanto, ao assumir para si o poder de resolver os imbroglios por meio da
heterotutela, o Estado deve buscar sempre o fim publico.

Se, por um lado, é necesséario ampliar os poderes instrutérios do juiz, com o intuito de
equilibrar as diferengas dos recursos e dar efetividade a tutela dos direitos da personalidade,
por outro se deve prezar sempre pela observancia dos principios da ampla defesa, do
contraditorio, do devido processo legal e da imparcialidade do julgador, sob a égide da
abordada parcialidade imparcial do juiz.

Ademais, resta superada a ideia de que o processo é algo exclusivo das partes®, isto
porque o papel do processo é garantir uma ordem publica que assegure os direitos tutelados,
principalmente quanto & personalidade, pois além de se tratar de matéria de indole pessoal,

ainda corresponde ao interesse publico em prol da sociedade.
7 REFERENCIAS

ALLEGRETTI, Umberto. L’ imparzialita amministrativa. Padova: Cedam, 1965. p. 61 apud
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instrutérios do Juiz. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013.

® O Principio dispositivo ndo vige mais, de forma absoluta, como outrora. Exige-se um juiz participativo, mais
ativo.

287



ALMEIDA FILHO, José Carlos de Araujo; BARROS, Mariana Cordeiro de. Os poderes do
juiz e seus limites: uma anélise em matéria probatoria e a questdo do juiz Hércules de Ronald
Dworkin. In: MEDINA, José Miguel Garcia et al. (Org.). Os Poderes Instrutdrios do Juiz e o
Controle das Decisdes Judiciais: estudos em homenagem & Professora Teresa Arruda Alvim
Wambier. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 142-151.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instrutérios do Juiz. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013.

BEVILAQUA, Clévis. Theoria Geral do Direito Civil. 6. ed. atual. por Achilles Bevilaqua.
Rio de Janeiro: Paulo Azevedo, 1953.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

CALAMANDREIL, Piero. Direito processual civil. Traducdo de Luiz Abezia e Sandra Drina
Fernandez Barbiery. Campinas, SP: Bookseller, 1999. v. 1,3.

CAMARA, Alexandre Freitas. Poderes instrutérios do juiz e processo civil democratico. In:
FARIA, Juliana Cordeiro de et al. (Org.) Processo civil: novas tendéncias: estudos em

homenagem ao professor Humberto Theodoro Junior. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.

CAMPANELLI, Luciana Amicucci. Poderes instrutérios do juiz e a isonomia processual.

Sao Paulo : Juarez de Oliveira, 2006.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed.
4. tir. Coimbra: Almedina, 2007.

CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céndido

Rangel. Teoria geral do processo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
DE CUPIS, Adriano. Os Direitos da Personalidade. Campinas: Romana, 2004.

DIDIER JR., Fredie. Fundamentos do Principio da Cooperac¢éo no Direito Processual Civil
Portugués. 1. ed. Coimbra: Coimbra, 2011.

DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 15. ed. Salvador: Juspodivm,
2013.v. 1.

DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 14.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009.

288



DOMINGUES, Rilton José. Poderes do juiz: a atividade instrutoria do juiz face aos principios
processuais da imparcialidade, da igualdade entre as partes e do dispositivo. Juris Plenum
Ouro, Caxias do Sul: Plenum, n. 38, jul./ago. 2014. 1 DVD.

ESPANHA. Lei n° 1, de 08 de janeiro de 2000. Ley Enjuiciamiento Civil. Madrid, 8 jan.
2000. n. 7. Disponivel em: <https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2000-323>.
Acesso em: 28 Abr. 2015.

FRANCA.Code de Procédure Civile. Paris, Disponivel em:
<http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do
?cidTexte=LEGITEXT000006070716&dateTexte=20141007>. Acesso em: 28 Abr. 2015.

GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1999. v. 2.

GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutoria do juiz no processo penal acusatorio.
Revista do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, Brasilia, DF, v. 18, n. 1,
p. 15-27, jan. 2005.

LOPES, Jodo Batista. A prova do direito processual civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000.

LOPES, Jodo Batista. Iniciativas probatdrias do juiz. O art. 130 do CPC. Revista de Processo
n°® 35. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1984.

Lopes, Maria Elizabeth de Castro. O juiz e o principio dispositivo. S&o Paulo : Revista dos
Tribunais, 2006.

MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil: o acesso a Justica e 0s

institutos fundamentais do direito processual. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais. 1993.

MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Iniciativa probatéria o juiz e o principio do contraditorio
no processo civil. In: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de (Coord.). Prova civel. Rio de

Janeiro: Forense, 1999.

MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1997. t. 2.

MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Atual. Vilson Rodrigues Alves.
Campinas: Bookseller, 2004. t. 1.

289


https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2000-323
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do

MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Atual. Vilson Rodrigues Alves.
Campinas: Bookseller, 2004. t. 7.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. O processo civil contemporaneo: um enfoque comparativo.
Revista da EMERJ. Rio de Janeiro, v. 6, n. 24, p. 55-70, 2003.

PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 4. ed, 22 tiragem. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001.

SOUZA, Arthur César de. A Parcialidade Positiva do Juiz. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008.

SZANIASWKI, Elimar. Direitos de Personalidade e sua Tutela. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2005.

THEODORO JUNIOR, Humberto. O processo justo: o juiz e seus poderes instrutérios na
busca da verdade real. Disponivel em: http://www.amlj.com.br/artigos/118-0-processo-justo-

0-juiz-e-seus-poderes-instrutorios-na-busca-da-verdade-real. Acesso em 20 ago. 2014. p. 8.

VARGAS, Augusto Cirilo. ReflexBes criticas sobre a teoria eclética de Liebman. Juris
Plenum Ouro, Caxias do Sul. n. 38, jul./ago. 2014. 1 DVD.

THEODORO JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil. 55. ed. Rio

de Janeiro: Forense, 2014. v. 1.

WAMBIER, Luiz Rodrigues; SANTOS, Evaristo Aragéo. Sobre o ponto de equilibrio entre a
atividade instrutdria do juiz e o 6nus da parte de provar. In: MEDINA, José Miguel Garcia et
al. (Org.). Os Poderes Instrutorios do Juiz e o Controle das Decisdes Judiciais: estudos em
homenagem a Professora Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008.

290


http://www.amlj.com.br/artigos/118-o-processo-justo-

