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RESUMO: Este artigo explora a problemitica da atuacgio de oficio do magistrado na producio
de provas, com enfoque comparado entre o processo civil brasileiro e o portugués. O objetivo é
investigar os limites do poder instrutério do juiz, discutindo a tenso entre ativismo judicial e
a preservacio dos principios processuais da imparcialidade e do contraditério. A pesquisa utiliza
metodologia de andlise comparativa entre as legislacées e doutrinas de ambos os paises,
examinando decisdes judiciais e normas processuais que orientam a condugio da fase
probatéria. No contexto brasileiro, o Cédigo de Processo Civil impde restri¢cdes a atuagio ex
officio, exigindo motiva¢io fundamentada em ordem publica, enquanto no direito portugués o
juiz dispde de maior discricionariedade. O estudo visa demonstrar que, apesar de diferencas
normativas, hd um esforco comum para equilibrar o poder do magistrado com o direito das
partes & produgdo de provas, observando-se o dever de fundamentacdo. A anilise sugere a
necessidade de autocontencio judicial e propde uma reflexdo critica sobre o papel do juiz no
enfrentamento probatério, defendendo que a intervencio de oficio deve ser sempre pautada pelo
respeito as garantias constitucionais e processuais.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Direito comparado. Imparcialidade.
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ABSTRACT: This article explores the issue of the magistrate's official role in the production
of evidence, with a comparative focus between the Brazilian and Portuguese civil proceedings.
The objective is to investigate the limits of the judge's instructional power, discussing the
tension between judicial activism and the preservation of the procedural principles of
impartiality and adversarial proceedings. The research uses a comparative analysis
methodology between the legislation and doctrines of both countries, examining judicial
decisions and procedural rules that guide the conduct of the evidentiary phase. In the Brazilian
context, the Civil Procedure Code imposes restrictions on ex officio action, requiring
motivation based on public order, while in Portuguese law the judge has greater discretion. The
study aims to demonstrate that, despite normative differences, there is a common effort to
balance the magistrate's power with the parties' right to produce evidence, observing the duty
to provide reasons. The analysis suggests the need for judicial self-restraint and proposes a
critical reflection on the role of the judge in facing evidence, arguing that ex officio intervention
must always be guided by respect for constitutional and procedural guarantees.

Keywords: Judicial activism. Comparative law. Impartiality.

RESUMEN: Este articulo explora la cuestién del papel oficial del magistrado en la produccién
de prueba, con un enfoque comparativo entre los procesos civiles brasilefios y portugueses. El
objetivo es investigar los limites del poder instructivo del juez, discutiendo la tensién entre el
activismo judicial y la preservacién de los principios procesales de imparcialidad y del
procedimiento contradictorio. La investigacién utiliza una metodologia de anélisis comparativo
entre las legislaciones y doctrinas de ambos paises, examinando decisiones judiciales y normas
procesales que guian el desarrollo de la fase probatoria. En el contexto brasilefio, el Cédigo de
Procedimiento Civil impone restricciones a la actuacién de oficio, exigiendo motivacién basada
en el orden publico, mientras que en el derecho portugués el juez tiene mayor discrecionalidad.
El estudio pretende demostrar que, a pesar de las diferencias normativas, existe un esfuerzo
comun por equilibrar el poder del magistrado con el derecho de las partes a producir pruebas,
respetando el deber de motivacién. El anélisis sugiere la necesidad de autocontrol judicial y
propone una reflexién critica sobre el papel del juez frente a la prueba, argumentando que la
intervencién de oficio siempre debe estar guiada por el respeto a las garantias constitucionales
y procesales.

Palabras clave: Activismo judicial. Derecho comparado. Imparcialidad.
1 INTRODUCAO

A funcdo jurisdicional impde ao magistrado a responsabilidade de conduzir o processo
com vistas 2 pacifica¢do social e & promogdo da justica. Em busca desse fim, o juiz possui a
prerrogativa de intervir ativamente na instrucdo probatéria, garantindo que os fatos relevantes
sejam apurados para o correto julgamento. Entretanto, o exercicio dessa atividade deve ser
compativel com os principios constitucionais que regem o processo civil, como o contraditério,

a ampla defesa, a imparcialidade e o devido processo legal. Nesse contexto, o agir de oficio do

Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacao. Sao Paulo, v. 10, n. 10, out. 2024.
[SSN: 2675-3375

4825



Revista Ibero-
Americana de
Humanidades,
Cienciase
Educagio

. Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias ¢ Educacio — REASE

magistrado na producio de provas tem sido alvo de criticas e debates, principalmente no tocante
aos seus limites e 4 sua conformidade com tais garantias processuais.

No Brasil, o Cédigo de Processo Civil de 2015 reforgou a figura do magistrado como um
sujeito ativo na busca da verdade real, concedendo-lhe poderes instrutérios mais amplos. No
entanto, a ampliagio desses poderes nio estd isenta de controvérsias, uma vez que a atuagido de
oficio pode ser interpretada como um rompimento do equilibrio processual entre as partes. A
possibilidade de o juiz, por iniciativa prépria, determinar a producdo de provas pode gerar
questionamentos quanto a sua imparcialidade, bem como 2 necessidade de preservacio da
igualdade entre os litigantes.

Por outro lado, em Portugal, o Cédigo de Processo Civil, em sua redacdo mais recente,
também confere ao magistrado considerdvel liberdade instrutéria, refletindo uma tradicdo
juridica que historicamente privilegia o papel ativo do juiz na condugio do processo. Essa
diferenca de abordagem entre os sistemas juridicos brasileiro e portugués revela a existéncia de
distintas concepcdes sobre os poderes do magistrado na fase instrutéria, o que justifica um
estudo comparado das praticas adotadas em ambos os paises.

Diante dessa realidade, o presente artigo tem como objetivo realizar uma anélise critica
da atuagio de oficio do magistrado na producdo de provas, com enfoque nos limites impostos
pelos principios processuais constitucionais e nas diferencas entre o direito brasileiro e o direito
portugués. Busca-se, através de um estudo aprofundado, examinar as implica¢des do ativismo
judicial e os riscos de uma interven¢io desmedida do juiz na fase probatéria, especialmente no
que tange a violacdo das garantias processuais das partes.

Ademais, serdo discutidos os principios da ordem ptblica processual e da fundamentagio
das decisdes judiciais, destacando-se a necessidade de uma justificagio sélida e transparente das
interven¢des do magistrado na instrucio processual. Isso se faz necessdrio, sobretudo, para
evitar que o processo se torne um espaco de desequilibrio entre as partes, onde o juiz, ao exercer
seus poderes instrutdrios, acabe por beneficiar ou prejudicar indevidamente um dos litigantes.

A metodologia empregada para este estudo serd essencialmente comparativa e
qualitativa, com base em pesquisa bibliogrifica e anélise doutrindria e jurisprudencial. O artigo
analisard, em profundidade, os textos normativos, decisGes judiciais e a literatura especializada
de ambos os paises, buscando identificar pontos de convergéncia e divergéncia entre os sistemas

juridicos. O método comparado ser4 utilizado para evidenciar como o ordenamento portugués
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e o brasileiro regulam a atuagio de oficio do magistrado, explorando os desafios e os limites de
cada modelo.

Por fim, o artigo almeja oferecer contribui¢des para o debate sobre os limites da atuagio
judicial de oficio, especialmente no que tange 4 produgio de provas. Ao confrontar os modelos
brasileiro e portugués, pretende-se identificar solu¢cdes que possam promover maior equilibrio
processual, sem sacrificar os direitos fundamentais das partes envolvidas. O estudo busca,
ainda, fomentar uma reflexdo critica sobre o papel do magistrado na contemporaneidade, em
um contexto de crescente ativismo judicial, ressaltando a importincia de uma atuagio
jurisdicional pautada pela imparcialidade, pela observincia do contraditério e pela necessidade
de fundamentacio robusta para evitar decisdes arbitrarias.

Assim, o objetivo principal é contribuir para a compreensio dos riscos e beneficios
inerentes a intervencio de oficio na produgio probatdria, além de propor critérios que possam
orientar uma prética judicial mais equilibrada e compativel com as garantias constitucionais
processuais, evitando os excessos do ativismo judicial e garantindo a isonomia entre as partes

no processo civil.

2 PODERES INSTRUTO’RIOS E PRINCfPIOS’DO PROCESSO CIVIL COM A NOGAO
DE PROVA E DE MATERIAS DE ORDEM PUBLICA

O entendimento dos poderes instrutérios do juiz imprescinde da averiguacdo das nocdes
introdutdrias acerca da prova no processo civil. Posto isso, destina-se este capitulo a investigar
as nogdes e conceitos de prova, seus destinatarios, objetos finalidade e necessidade.

H4 n3o muito, Brasil e Portugal tiveram renovados os Cédigos de Processo Civil
(CPCQC). No Brasil, a Lei n. 13.105, de 16 de margo de 20153 e em Portugal a Lei n.2 41/2013, de 26
de junho*. Dentre as muitas altera¢Ses, os temas de direito probatério tiveram significativa
mudancga.

E preciso que se diga antes, contudo, que a abordagem do tema prova nio é exclusivo da
seara juridica, mas demanda do operador do direito a anélise inerdisciplinar sem igual, no

estudo do processo civil.

3 BRASIL. Lei n.2 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Cédigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 17 mar. 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1lei/l13105.htm. Acesso em: 24 set. 2024

4+PORTUGAL. Lei n.2 41/2013, de 26 de junho. Aprova o Cédigo de Processo Civil. Didrio da Reptiblica n.2 123/2013,
Série I de 2013-06-26. Disponivel em: https://dre.pt/dre/detalhe/lei/41-2013-500875. Acesso em: 24 set. 2024.
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Dentre as diversas maneiras de se examinar os contextos de fato, e busca pela verdade,
diversos elementos de prova baseiam a decisio do agir humano. Aqui ainda n3o se estd falando
ainda em decis3o juridica.

Surge como registro histérico material capaz de produzir, induzir ou deduzir o contexto
de fato em que se insere. Relaciona-se a anélise légica, silogistica, elemento para demonstragio
da verdade de fato, cognigio da realidade e da sucesso dos fatos no tempo. E também elemento
de convicgdo.

Na acepgdo juridica, a palavra prova em si é plurisignificante’. Fala-se® que possui
significado objetivo quando para designar a atividade probatéria e os meios que ela se
desenvolva, e subjetivo quando o resultado da atividade e dos meios quando geram no intimo
do julgador para lhe alcancar a convicgio.

Em que pese tantas acepgdes, prova é o elemento de convic¢do do juiz. Como elemento
de convicgido, ganha destaque a problemitica deste capitulo. A producio da prova de oficio, em
um primeiro momento, pode traduzir o empenho do magistrado pela busca real dos fatos a
partir da figura de um juiz ativo, ndo mero receptor. Mas, pode significar verdadeira expressido
inquisitorial, em especial quanto ao papel da coeréncia, dos principios e da moralidade politica
envolvidos na interpretacio juridica.

Assim, se o juiz atribui sentido aos fatos e as provas, questiona-se quais sentidos
aplicaria as provas por ele perseguidas e produzidas, quais julgamentos aflorariam em caso de
impugnagio da prova por uma das partes que por ventura resistissem processualmente 2
exigéncia do magistrado para a produgio de tal prova. Sendo estas produzidas por ele mesmo é
imprescindivel que se estabeleca: quais provas e meios de prova pode o magistrado produzir de
oficio.

Talvez o tema nio desperte grande preocupagio social no 4mbito de sistemas juridicos
de paises desenvolvidos, cuja carga processual e de agdes civeis costuma ser pequena ou em
regressdo, como é o caso portugués. Mas, em sistemas de paises subdesenvolvidos ou em
desenvolvimento, cuja méquina judicidria é supersaturada de demadas judiciais, como o é o
caso brasileiro, a figura do juiz arbitririo potencializa agressivamente o sentimento de

inseguranga juridica e institucional.

> CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova. Sdo Paulo: RT, 2001. P. 41.
5 AMARAL SANTOS, Moacyr. Prova judiciaria no civel e commercial. 4 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1970, v.1,
p. 16.
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Nio esti-se aqui a tentar um resgate a figura do “juiz-Olimpo”, absolutamente
desinteressado e sem interferéncia quanto ao resultado do processo. Nio se propde aqui
confundir os conceitos de imparcialidade com omissio e neutralidade. Mas, é preciso que se
diga, se em uma medida ou outra aproxima-se ou afasta-se o agir jurisdicional desse tipo ideal’,
é preciso igualmente que se observe o limite do agir de oficio no contexto probatério. E mais,
se em situagdes tais poderia o juiz de oficio produzir determinada prova, questiona-se se, em
nio o fazendo, até que ponto continuaria valido o julgamento da lide.

Sobre este tltimo ponto, basta lembrar que a legislagdo processual brasileira prevé como
hipétese de rescisdo da coisa julgada, decisdo fundada em erro de fato, vide Art. 966, do CPC
brasileiro: “A decisio de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando (...) VIII -
for fundada em erro de fato verificdvel do exame dos autos”®.

Tradicionalmente, a Doutrina brasileira classifica a prova quanto ao fato (diretas ou
indiretas); quanto ao sujeito (pessoais e reais); quanto ao objeto (testemunais, documentais e
materiais); e quanto a preparacio (causais ou pré-constituidas).

Sobre o tema:

A prova direta é a quela que destina a comprovar justamente alegagdes de fato que se
procura demonstrar como verdadeira. J4 a prova indireta é aquela destinada a
demonstrar as alegagSes de fatos secundérios ou circunstanciais, das quais o juiz por
um raciocinio dedutivo, presume como verdadeiro o fato principal. As provas indiretas
sdo conhecidas como indicios.

Prova pessoal decorre de uma consciente declaracio feita por uma pessoa enquanto a
prova real real é aquela constituida por meio de objetos e coisas, que representam fatos
sem na verdade declararem conscientemente sua veracidade.

A prova testemunhal é toda prova produzida sob a forma oral, devendo ser entendida
de forma lato sensu, ou seja, além da prova testemunhal propriamente dita, também
incluem-se nesse critério o depoimento pessoal, o interrogatério e o depoimento do
perito em audiéncia de instrugdo. Prova documental é toda afirmagdo de um fato escrita
ou gravada, como um contrato ou uma fotografia.Prova material é qualquer outra
forma material, que, ndo sendo testemunhal nem documental, comprove um fato, como
a pericia e a inspecgdo judicial.

Por prova causal entende-se aquela produzida dentro do préprio processo, como ocorre
com o depoimento pessoal e a pericia. J4 a prova pré-constituida é aquela formada fora

7 sobre a nogdo de tipos ideais:“[...] foi proposta e desenvolvida por Max Weber para o uso em pesquisas histéricas
e sociolégicas. (...) Trata-se de uma conjetura a qual se chega mediante o exame de acontecimentos e entidades
concretos, mas que nio se induz deles. O tipo ideal est4 destinado a mostrar de que modo funcionam as realidades
concretas (...). Um tipo ideal se caracteriza por uma espécie de ‘conceito limite’; dado um determinado exemplo de
acdo, especialmente de agdo social, o tipo ideal expressa o que seria esta agdo se estivesse completamente
racionalizada”. In MOURA, José Ferrater. Diciondrio de Filosofia. 2. Ed. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 2004. P.2874
8 Op. Cit.

SAMARAL SANTOS, Moacyr. Prova judicidria no civel e commercial. 4 ed. Sio Paulo: Max Limonad, 1970, v.1,
p. 1L
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do processo, geralmente antes mesmo da instauragio da demanda, como ocorre com a
prova documental.”

As categorias acima indicadas sdo necessdrias A visualiza¢do de situa¢Ses em que se
tutelard direitos disponiveis e indisponiveis (questio de ordem publica, envolvendo direito
. 7’
irrenunciével).

A intencdo aqui é justamente dar destaque as questdes de ordem publica. Ndo é uma
abordagem ficil, concisa ou uninime para os juristas, mas a delimitacio de hipdteses e - ao
menos a busca pela - uniformizagio do tratamento das matérias cognosciveis de oficio sio
salutares.

O conceito, propriamente, do que veria ser “questdo de ordem publica” é o primeiro
embate enfrentado, visto que possui diferentes abordagens e contextos da seara juridica, sem
muita precisio ou defini¢do capaz de elucidar suas origens e diretrizes.

Sem embargos de um aprofundado estudo da linguistica, percebe-se que os temas de
ordem publica, por assim dizer, carregam valores n3o apenas juridicos, mas também de cunho
social, cuja flexibilizacdo se amolda a facticidade histérica e cujos sentimentos se alinham 2
atividade jurisdicional, moralidade, ética das decisdes e, em especial, adequacdo as garantias e
direitos fundamentais.

No processo civil, as questes de ordem publica estio intimamente ligadas ao controle
da regularidade e sucessio dos atos processuais e procedimentos. Revela a existéncia de vicios
graves, por vezes intransponiveis, e cujo resultado transpde do direito subjetivo dos envolvidos.

Diz-se, portanto, que a ordem publica processual se relaciona com o interesse publico,
na medida que se constitui a partir de medidas a garantir o regular curso processual, ainda que
as partes envolvidas fossem outras.

Assegurar a ordem publica processual, antes de tudo, é ressaltar a necessaria adequacio
a legalidade dos atos, garantir da integridade e da adequagio dos meios processuais.”

Assim, a garantia da ordem publica processual condiz com a adequagio legal das normas

)28 P P quag g
processuais, exercido a partir do controle do magistrado que faz o juizo de regularidade e
corre¢io dos vicios capazes de macular a prestacio jurisdicional de mérito. Aqui mais uma vez

exsurge mais uma das classicas dicotomias do direito, entre pablico e privado.

°NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Manual de direito processual civil. Vol dnico. 102 Ed. Salvador:

JusPodivm, 2018. P. 725-726.
" CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Ordem publica processual. Brasilia: Gazeta Juridica, 201s.

Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacao. Sao Paulo, v. 10, n. 10, out. 2024.
[SSN: 2675-3375

4830



Revista Ibero-
Americana de
Humanidades,
Cienciase
Educagio

. Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias ¢ Educacio — REASE

Insta salientar que o CPC/2015 brasileiro e o CPC/2013 portugués® reforgam o principio
da sanabilidade dos atos processuais, incentivando, assim, a superagio de vicios processuais em
respeito a prevaléncia do mérito®.

A autonomia privada e publica pressupde-se reciprocamente. O nexo interno da
democracia com o Estado de direito consiste no fato de que, por um lado, os cidadios sé poderio
utilizar condizentemente a sua autonomia publica se forem suficientemente independentes
gracas a uma autonomia privada assegurada de modo igualitirio. Por outro lado, sé poderio
usufruir de modo igualitirio da autonomia privada se eles, como cidadios, fizerem um uso
adequado de sua autonomia politica. Por isso, os direitos fundamentais liberais e politicos sio
indivisiveis. A imagem do ntcleo e da casca é enganadora — como se existisse um Ambito nuclear
de direitos elementares a liberdade que devesse reivindicar precedéncia com relagio aos direitos
a comunicagio e a participagao.

O esfor¢o da doutrina acaba por se recorrer eventualmente a tais tautologias. Edimir
Netto de Araujo, conforme se vé, relata que o direito publico se relaciona is questdes

predominantemente de interesses de ordem publica:

Direito ptblico refere-se as relagdes em que predominam os interesses de ordem
ptblica, das quais o Estado participa usando prerrogativas de autoridade e soberania.
As regras, nesse campo, disciplinam a vida da comunidade como tal considerada, o
relacionamento dos particulares com a entidade que os congrega em coletividade (
"Estado* '), ou mesmo entre esta e os individuos que para ela trabalham, ou ainda as
relagdes entre Estados distintos, regulando, portanto, os interesses estatais e sociais,
mas sé reflexamente os individuais™.

Embora fadada 4 imprecisio, é possivel alcancar possiveis fagulhas do tema ao conceito.
As normas processuais, pelo que denota o doutrinador, s3o de direito publico, visto que regulam
as relagdes pessoais com o Estado. Nio se pode, contudo, cometer o equivoco de concluir que,
por isso, todas as normas processuais sejam de ordem publica. Isto porque, possuem essa
classificagdo tio somente as normas que se destinam a assegurar o correto exercicio da

jurisdi¢do, sem alcance aos interesses ou direitos disponiveis das partes.

2 Artigo 146.2

Suprimento de deficiéncias formais de atos das partes

1 - E admissivel a retificacdo de erros de calculo ou de escrita, revelados no contexto da peca processual apresentada.
2 - Deve ainda o juiz admitir, a requerimento da parte, o suprimento ou a corregio de vicios ou omissdes puramente
formais de atos praticados, desde que a falta ndo deva imputar-se a dolo ou culpa grave e o suprimento ou a corregido
ndo implique prejuizo relevante para o regular andamento da causa.

13 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constitui¢io portuguesa anotada: introdugio geral, preAmbulo, artigos 12
a 792. (tomo i). Coimbra: Coimbra, 2005, p. 192.

4 ARAUJO, Edimir Netto de. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 200s. p. 3.
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Desse modo, pode-se concluir que as questdes de ordem publica formam espécies
mecanismos de controle do regular desenvolvimento do processo e, para além disso, protegem
em determinado grau o interesse publico, considerando a historicidade juridica, legislativa e
local em que sdo observadas.

Enquanto instrumento de correigio, surge o direito ao contraditério. Na constituicdo
brasileira de 1988, estd prevista no art. 52, LV, da Constitui¢do da Reptblica Federativa do Brasil
de 1988 (CRFB): “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”?.

Mas, o agir de oficio, nio raras as vezes na prética forense brasileira, ndo comporta ou
nio permite o contraditdério. Sobre isto, hd quem classifique em fases o agir de oficio, de modo
que em determinadas fases a abertura ao contraditério é indispensavel, conforme explicar-se-4
em topico proprio.

Ademais, conforme visto, a abordagem das questdes de ordem publica nio é estitica ou
uninime, mas respondem as mudancas temporais e pragmaiticas.

Sem prejuizo de um olhar mais abrangente, portanto, pode-se alcancar alguns marcos
acerca do tema: pode-se dizer que o interesse publico pode traduzir situacdes de fato ou de
direito; a imperatividade das questdes de ordem publica pode ser distinta a depender do
contexto, flexibilizando em maior ou menor grau com abertura ao contraditério; a questdo
publica delineia a propor¢ido de seu alcance e consequéncia.

Dentro do cendrio processual, muitas sio as etapas de cogni¢io do magistrado quanto a
adequacdo processual e procedimental. Pode se dar em relacdo as questdes prévias, de cabimento
e admissibilidade e necessdrio saneamento do feito, mas também em relacdo as questdes
propriamente de mérito, donde se desenvolve o cenério da instrugio de oficio.

H4, portanto, a possibilidade de atuacdo de oficio para resolver questdes de
admissibilidade e de regular prosseguimento do feito, questdes tratadas como preliminares as
capazes de comprometer o alcance do exame meritério. Para além disso. Privilegia-se a boa
administragio da justica e do equilibrio das partes, legitimando a prestacio jurisdicional. Sem
prejuizo, contudo, a atuagio das partes pode se fazer presente para indicar o suposto vicio que

macule a admissibilidade do feito.

s BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 24 set. 2024.
1 MARINONTI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e Convicgdo. De acordo com o CPC de 2015.

3.ed. rev., atual., e ampl. SZo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015, p. 101
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,

E necessério pontuar que as questdes de ordem ptiblica naturalmente condizem com a
possiblidade de cognicio de oficio pelo magistrado. H4 quem ressalte, porém, que a questio de
ordem publica ndo necessariamente autoriza o agir de oficio pelo juiz'7. Argumenta-se que as
questdes de ordem publica sdo aquelas cujo interesse puablico justifica a intervencio corretiva do
juiz. As questdes conheciveis de oficio, contudo, podem ser definidas a partir de comandos
normativos especificos para atender fins préprios, nem sempre se identificando com as questdes
de ordem publica processual.

No direito processual civil brasileiro, entdo, - também, e nio apenas - as questdes de
ordem publica relacionam-se as condi¢des da agdo, aos pressupostos processuais e também
materiais prejudiciais da anélise de mérito.

As questdes de ordem publica, ratifique-se, também tem sua abordagem material, o que
significa que embora podem ser conhecidas de oficio pelo juiz matérias disponiveis em razdo do
interesse publico declarado pela lei ou pela prépria jurisprudéncia. N3o é este entendimento que
se defende aqui, contudo.

Ao revés, conforme pode-se notar, os primeiros contornos ao agir de oficio comecam a
se delinear com rela¢do is matérias de ordem publica, cujo interesse publico estd condicionado,
cuja repercussio é ptblica e, portanto, indisponiveis. Grife-se.

E, entdo, imperioso saber, de que modo a tutela de direitos disponiveis, como o pode ser
a producdo probatdria, pode ser realizada oficiosamente.

Vé-se, portanto, que matérias de ordem publica e cognosciveis de oficio se auxiliam e
tangenciam a elucidacdo dos préprios conceitos, mas nem sempre se condizem.

Em verdade, a historicidade e os diferentes espagos podem condicionar um dado direito
como disponivel, podendo a integri-lo em matéria a ser conhecida de oficio, mas que nio
necessariamente a transformar4 em uma questdo de ordem publica.

No cenirio brasileiro, o tratamento legal dado a prescrico ilustra bem o aqui exposto.
J4 se tratou de matéria que dependia de arguig¢do pelas partes, mas passou a ser matéria

conhecivel de oficio a partir do cédigo civil brasileiro® de 2002. A conclusio é que a

17 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem piblica e processo: o tratamento das questdes de ordem publica
no direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. (Colecdo Atlas de Processo Civil. - Coord. Carlos Alberto
Carmona), p. 114-115.

8 BRASIL. Lei n.2 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Di4rio Oficial da Unido, Brasilia, DF,
11 jan. 2002. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/2002/L10406compilada.htm. Acesso em:
24 set. 2024.
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transformacdo de certas matérias em matérias conheciveis de oficio ndo transforma estas em
questdes de ordem publica.

Nesse sentido, quanto a questdo instrutéria, questiona-se se é possivel falar em preclusio
para o préprio juiz na atividade probatéria.

Com a dicgdo do g tnico, do art. 370, do cédigo de processo civil brasileiro de 2015, cabera
ao magistrado no caso concreto indeferir as provas que entenda initeis ou meramente

protelatérias. H4 na doutrina brasileira quem sustente que

No caso de indeferimento da prova e da nio interposi¢do de recurso, ndo se pode falar
que tal producdo tenha restado preclusa ao juiz, em ocorréncia ao fendmeno que a
doutrina nacional indevidamente chama de preclusio pro iudicato. Permite-se que o juiz,
ainda que j4 tenha indeferido a prova por decisdo irrecorrida, volte atrds em seu
entendimento desde que posteriormente passe a entender ser a prova importante,
hipétese na qual determinara a sua produgdo®

Nio parece essa ser a posicdo mais acertada. Isso porque, uma vez decidida
expressamente a questdo, preclui para o juiz a possibilidade de reanilise sem que haja algum
fato novo que justifique, sob pena de ferir o principio da seguranga juridica e inclusive abalar a
ordem publica processual.

Inclusive, no cenério eleitoral, tal problemitica ganha ainda mais destaque,
considerando a finitude dos mandatos eletivos (em regra quatro ou oito anos), e a necessidade
da celeridade processual. Em tais casos, o direito brasileiro prevé um tempo mdiximo de
julgamento as a¢des eleitorais que tenham como consequéncia a cassagio de mandatos eletivos.

Os novos paradigmas do processo civil brasileiro, aliados aos principios especificos do
processo eleitoral, entre os quais se destacam o da celeridade, decorrente da preclusio de fases
sucessivas que culminam com a diplomacdo dos candidatos eleitos, e o da temporariedade dos
mandatos eletivos, exigem do érgio julgador medidas de efetiva protecio ao principio da
duragio razoavel do processo (art. 52, LXXVIII, da CRFB), o que inclui a inadmissio de
manobras protelatdrias e atentatérias i boa-fé processual.

No 4mbito infraconstitucional, a legislacdo eleitoral brasileira dispde de norma expressa
- art. 97-A da Lei n2 9.504/97, incluido pela Lei n? 12.034/2009 — mediante a qual se estabeleceu
o prazo de 1 (um) ano como duragio razoavel dos processos que possam resultar em perda de
mandatos eletivos, o que confere baliza objetiva e impde a todos - magistrados e partes - a

obrigacio de contribuir para a agilidade da marcha processual. Confira-se:

19 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢io. Manual de direito processual civil. Vol tnico. 102 Ed. Salvador:

JusPodivm, 2018. P. 744
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Art. 97-A. Nos termos do inciso LXXVIII do art. 5o da Constituicio Federal,
considera-se duracdo razodvel do processo que possa resultar em perda de mandato
eletivo o periodo maximo de 1 (um) ano, contado da sua apresentagio 4 Justiga Eleitoral.
(Incluido pela Lei n® 12.034, de 2009)

§ 12 A duragdo do processo de que trata o caput abrange a tramitacdo em todas as
instincias da Justica Eleitoral. (Incluido pela Lei n® 12.034, de 2009)

§ 22 Vencido o prazo de que trata o caput, serd aplicdvel o disposto no art. 97, sem
prejuizo de representacio ao Conselho Nacional de Justica®™

Vale ressaltar, ainda, o dever de cooperacio positivado no art. 62 do Cédigo de Processo
Civil, que n3o poderia ser mais claro ao determinar, in verbis: “todos os sujeitos do processo
devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razodvel, decisio de mérito justa e
efetiva”.

A t3o propalada morosidade da Justica foi um dos principais méveis subjacentes a
institui¢io de uma nova ordem processual a partir da Lei n? 13.105, de 16 de marco de 2015
(CPC/2015 brasileiro), e se, por um lado, as partes tém direitos e garantias assegurados nesse
arcabougo normativo, por outro, tém o dever de contribuir para o aprimoramento da prestagio
jurisdicional.

Assim, a justiga eleitoral tem o prazo maximo de o1 (um) ano para julgar definitivamente
os Processos que podem acarretar em perda de mandato, levando em conta a tramitagio do
processo em todas as instincias. Considerando que os mandatos eletivos duram 04 ou 08 anos,
em regra, nio haveria sentido processos que durassem tanto.

Porém, nio raro - alids, com frequéncia assombrosa - as cortes eleitorais brasileiras
encerram o julgamento dos processos do tipo em prazo muito superior a um ano ou quando ji
encerrado o mandato do candidato impugnado ou sob investigagio.

As razdes e mecanismos da demora sio deveras muito simples: os magistrados e
tribunais conduzem os feitos processuais com exacerbada e desmedida produgio probatéria de
oficio em qualquer instincia. A abertura de prazo para manifestagio das partes, oitiva,
audiéncias, acaba permitindo que, em situa¢Ses tais, o processo tenha sua duracio
anormalmente longa (ou, em viarios casos, longa duragio planejada).

A crise judicidria e o desprestigio 4 ordem judicidria em que pese alarmante, raramente

ganha repercussio social ante a prépria faléncia das representacdes politicas, notadamente no

2 BRASIL. Lei n.2 9.504, de 30 de setembro de 1997. Estabelece normas para as elei¢des. Didrio Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 1 out. 1997. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/Loso4.htm. Acesso em: 24
set. 2024.
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cendrio legislativo. “O povo assiste bestializado”, conforme encampado por Aristides Lobo em
comentdario a proclamacio da republica brasileira.

As medidas juridicas para combater tais situacdes sdo escassas e, por vezes, direcionadas
ao préprio tribunal responsével pela longa duracio da demanda.

Perceba-se o poder politico (e peso de responsabilidade) que possui o magistrado e suas
decisdes. A importincia de se discutir a matéria, é evidente.

H4 jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga brasileiro, contudo, que sustenta o
posicionamento do professor Assumpg¢io Neves quanto a produgio da prova a qualquer

momento e da auséncia da preclusio para o juiz na atividade probatéria:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. HIPOTESE EM QUE AO MAGISTRADO
NAO E POSSIVEL INDEFERIR PEDIDO DE REALIZAGAO DE EXAME DE
DNA.

Uma vez deferida a produgio de prova pericial pelo magistrado - exame de DNA sobre
os restos mortais daquele apontado como o suposto pai do autor da agdo -, caso o laudo
tenha sido inconclusivo, ante a inaptiddo dos elementos materiais periciados, ndo pode
o juiz indeferir o refazimento da pericia requerida por ambas as partes, quando
posteriormente houver sido disponibilizado os requisitos necessarios a realizacdo da
prova técnica - materiais biolégicos dos descendentes ou colaterais do suposto pai -, em
conformidade ao consignado pelo perito por ocasiio da lavratura do primeiro laudo
pericial. De fato, o resultado inconclusivo do laudo, ante a extensa degradagio do
material biolégico em exame, com a ressalva de que o exame poderia ser realizivel a
partir de materiais coletados junto a descendentes ou colaterais do falecido, cria
expectativa e confianca no jurisdicionado de que outro exame de DNA ser4 realizado,
em razdo da seguranga juridica e da devida prestagdo jurisdicional. Isso porque o
processo civil moderno vem reconhecendo, dentro da cldusula geral do devido processo
legal, diversos outros principios que o regem, como a boa-fé processual, efetividade, o
contraditério, cooperagdo e a confianga, normativos que devem alcangar nio sé as
partes, mas também a atuagio do magistrado que deverd fazer parte do didlogo
processual. Desse modo, deve o magistrado se manter coerente com sua conduta
processual até o momento do requerimento, por ambas as partes, de nova pericia, pois,
ao deferir a producdo do primeiro exame de DNA, o magistrado acaba por reconhecer
a pertinéncia da prova técnica, principalmente pela sua aptiddo na formacio do seu
convencimento e na obtengio da solucdo mais justa. Ademais, pode-se falar na
ocorréncia de preclusio para o julgador que deferiu a realizagdo do exame de DNA,
porque conferiu aos demandantes, em razdo de sua conduta, um direito & producio
daquela prova em especifico, garantido constitucionalmente (art. 5°, LV, da CF) e que
nio pode simplesmente ser desconsiderado. Portanto, uma vez deferida a produgio da
prova genética e sendo vidvel a obtencdo de seu resultado por diversas formas, mais
razoével seria que o magistrado deferisse a sua feitura sobre alguma outra vertente de
reconstru¢io do DNA, e nio simplesmente suprimi-la das partes pelo resultado
inconclusivo da primeira tentativa, até porque "na fase atual da evolugio do Direito de
Familia, ndo se justifica desprezar a produgdo da prova genética pelo DNA, que a

ciéncia tem proclamado idénea e eficaz (REsp 192.681-PR, Quarta Turma, DJ
24/03/2003)”. *

# BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.229.905-MS, Rel. Min. Luis Felipe Salomio, julgado em 5/8/2014.
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O préprio Superior Tribunal de Justica ressalta em outras decisGes a excepcionalidade

da producido da prova de oficio, confira-se:

Tem o julgador iniciativa probatdéria quando presentes razdes de ordem publica e
igualitdria, como, por exemplo, quando se esteja diante de causa que tenha por objeto
direito indisponivel (acdes de estado), ou quando o julgador, em face das provas
produzidas, se encontre em estado de perplexidade ou, ainda, quando haja significativa
desproporcio econdmica ou sociocultural entre as partes®

No mesmo sentido, o Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) tem

convencionado:

Enunciado n? so do FPPC: “Os destinatdrios da prova sdo aqueles que dela poderio
fazer uso, sejam juizes, partes ou demais interessados, ndo sendo a tnica fungio influir
eficazmente na convicgio do juiz”.

Enunciado n? 514 do FPPC: “O juiz nio poderd revogar a decisio que determinou a
producido de prova de oficio sem que consulte as partes a respeito”

Portanto, embora coexista de modo diametralmente oposto no cenirio doutrinédrio e

jurisprudencial, ha visiveis aporias quanto a producio desmedida da prova de oficio.

CONCLUSAO

O presente estudo visou a andlise critica da atuacdo de oficio do magistrado na produgio
de provas, abordando suas implicacGes no equilibrio processual e a conformidade com os
principios constitucionais que regem o processo civil.

Ao longo do artigo, foi possivel examinar os principais desafios e riscos envolvidos na
ampliagio dos poderes instrutérios do juiz, especialmente quando se busca conciliar essa atuagio
ativa com garantias fundamentais, como a imparcialidade, o contraditério e a ampla defesa.

No ordenamento juridico brasileiro, o Cédigo de Processo Civil de 2015 concedeu ao juiz
um papel mais ativo, visando garantir a busca pela verdade real e a efetividade da justica. Esse
modelo, porém, nio esté isento de criticas, uma vez que a intervencdo do magistrado na fase
probatéria pode desequilibrar o processo, afetando a isonomia entre as partes.

Ao determinar de oficio a produgdo de provas, o juiz pode acabar assumindo uma posicio
que se distancia da imparcialidade esperada, colocando em risco a equidade que deve nortear o
processo civil. Tal atuagdo pode ser vista como um rompimento do modelo adversarial

tradicional, em que s3o as partes, e ndo o juiz, que detém o controle da instrugio probatéria.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica .RSTJ84/250, 150/422, STJ-RT 729/155, STJ-RF336/256 e 346/265).

3 BRASIL. Consolidagdo dos enunciados do Férum Permanente de Processualistas Civis (2019). Disponivel em:
https://diarioprocessualonline.files.wordpress.com/2020/05/enunciados-forum-permanente-processualistas-
civis-fppc-2020-atualizado.pdf. Acesso em: 10/09/2022.
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Por outro lado, a anilise do direito processual portugués revelou uma abordagem
semelhante, embora com nuances que refletem a cultura juridica local. O Cédigo de Processo
Civil portugués* também confere ao juiz a possibilidade de atuar ativamente na produgio de
provas, mas essa intervencdo estd mais integrada a tradi¢do inquisitorial daquele pais, onde o
papel do magistrado na busca pela verdade material sempre foi mais acentuado. A comparacio
entre os dois ordenamentos evidenciou diferencas importantes na forma como o poder
instrutério do magistrado é concebido e exercido, ainda que ambos enfrentem desafios
semelhantes quanto a preservagio das garantias processuais.

O artigo destacou que, embora a busca pela verdade real seja um objetivo legitimo e
desejivel, ela ndo pode ser alcancada a qualquer custo. A ampliagio dos poderes do magistrado
deve ser compativel com os principios constitucionais que regem o processo, principalmente o
contraditério e a ampla defesa. A atuagio de oficio na producio de provas, sem a devida cautela,
pode resultar na quebra da imparcialidade judicial, desvirtuando o equilibrio que o processo
deve preservar. Assim, o magistrado deve atuar com moderacio, respeitando os limites que lhe
sdo impostos pelas garantias processuais das partes.

Além disso, a analise comparativa com o direito portugués permitiu identificar solu¢des
interessantes que poderiam ser adaptadas ao contexto brasileiro, especialmente no que diz
respeito 4 fundamentagio das decisdes judiciais. Em ambos os paises, a atuagio de oficio do
magistrado demanda uma justificagio clara e robusta, capaz de demonstrar que a intervencio é
necessdria para garantir a justica e a verdade, sem comprometer os direitos das partes. A
fundamentacio das decisdes que envolvem a producio probatéria ex officio é, portanto, uma
questdo central para assegurar a legitimidade da atuacio judicial e evitar o ativismo judicial
desmedido.

O estudo também abordou os limites da ordem ptblica processual, enfatizando que,
embora o juiz tenha o dever de zelar pela legalidade e pela regularidade do processo, ele nio
pode agir de maneira a substituir as partes na condugio do litigio. A preservagio da
imparcialidade é um principio basilar do processo civil, e qualquer atuagio que possa ser vista
como parcial ou desequilibrada deve ser cuidadosamente evitada. Nesse sentido, a intervengio

de oficio na fase instrutéria deve ser excecio, nio regra, sendo justificada apenas em situagdes

“FREITAS, José Lebre de; REDINHA, Jodo; PINTO, Rui. Cédigo de processo civil anotado. 2. ed. v. 1. Coimbra:
Coimbra, 2008, p. 514.
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em que o préprio andamento do processo esteja em risco ou em casos onde o desequilibrio
probatério seja evidente.

Embora a atuacio de oficio do magistrado na producio de provas seja uma ferramenta
importante para a efetivacio da justiga, ela deve ser exercida com parcimdnia e sempre em
conformidade com os principios processuais constitucionais. A imparcialidade, o contraditério
e a ampla defesa sdo pilares fundamentais do processo civil, e qualquer atuagio judicial que
possa comprometer esses principios deve ser vista com cautela.

O desafio estd em encontrar o equilibrio entre a busca pela verdade real e a preservagio
das garantias processuais das partes, evitando que o juiz se torne um ator excessivamente
intervencionista, capaz de desequilibrar o litigio. Dessa forma, espera-se que este estudo
contribua para uma compreensio mais profunda dos limites da atuacio de oficio do magistrado,
promovendo uma reflexdo critica sobre o papel da magistratura na fase probatéria e sugerindo

caminhos para uma prética judicial mais equilibrada e justa.
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