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A prova nio é do e
nem (s6) para o juiz

Paulo de Tarso Brandao'

RESUMO

O julgamento antecipado da lide quando a questéo de mérito é de fato
e de direito, sem que as partes seja dada a oportunidade de especificar as
provas que pretendam produzir, viola o direito & prova. Na andlise desta
assertiva, explicitam-se sinteticamente o que sejam principios constitucio-
nais, jurisdicdo, acesso a justica, direito a prova e julgamento antecipado
da lide, para, ao final, demonstrar a razdo da afirmacio feita.

Palavras-chave: Principios constitucionais. Acesso a justica. Direito a prova. Julgamento
antecipado da lide. Critica constitucional.

INTRODUCAO

matéria tratada neste artigo nao é nova, mas contém acréscimo que

pretende rebater as criticas e as observacdes feitas por outros autores
que entendem que a prova processual se destina ao juiz.

No ambito criminal a interferéncia do juiz na prova com base em um
suposto “principio da verdade real” tem sido insistentemente refutada por
importantes professores. Mesmo com a mudanca do Coédigo Penal, que
deixou claro que a producio de provas no processo é atividade exclusiva
das partes, ha uma insisténcia por parte de juizes e alguns doutrinado-

1 Especialista em Direito Processual, Mestre e Doutor pela Universidade Federal de Santa Catarina. Professor do Curso de Pos-
Graduagdo em Ciéncia Juridica da UNIVALL Promotor de Justica.
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res em sustentar que a busca pela verdade real autoriza ao juiz a realizar
essa mesma atividade processual, desbordando dos principios que regem
0 processo acusatorio e afrontando, com isso, o Estado Democratico de
Direito esbocado na Constituicao da Republica.

O mesmo ocorre, com a mesma gravidade, na conducao do Processo
Civil, com a agravante de que neste nem mesmo o falacioso “principio da
verdade real” pode ser arguido. Ha uma regra que efetivamente determina
o julgamento antecipado da lide quando a questao controvertida versar so-
bre fato e direito, mas nao houver necessidade de producéo prova em audi-
éncia. Seguidamente o que se assiste € o juiz dispensar ou indeferir a prova
que a parte pretende produzir, considerando que ele, Juiz, esta satisfeito
ou alegando que a pretensdo de produzir prova em audiéncia constitui ato
meramente protelatorio. Neste caso, o juiz interfere e se apropria da prova.
Muitas vozes ja se levantaram afirmando que a prova ¢é para o juiz e que,
por isso, ele é que determina se ha necessidade da sua coleta em audiéncia.
Também neste caso, como no Processo Penal, ha violacdo dos primados do
processo democratico e um erro muito grande de percepcao do processo.

Seguem argumentos ja esgrimidos, mas fundamentais que sejam re-
petidos a exaustao.

O acesso a Justica esta positivado na ordem constitucional brasileira,
seja em principios, seja em regras constitucionais e infraconstitucionais. A
mais importante dessas regras é veiculada pelo artigo 5°, XXXV, da Cons-
tituicao da Republica, que estabelece: a “lei nao excluira da apreciacéo do
Poder Judiciario lesio ou ameaca a direito”. Embora apareca aqui somente
parcela do acesso a Justica, uma vez que se trata de disposicdo que aparen-
temente trata de acesso ao Poder Judiciario, ndo se pode descurar que este
compde parte significativa daquela e é exatamente sobre esta importante
fracdo que recaira o foco deste trabalho e que, pretende-se, ficara mais
claro em topico especifico a ser tratado adiante.

Nao se pode esquecer, de outro lado, que o tema do acesso a justica,
por meio do Poder Judicidrio, esta ligado, umbilicalmente, a idéia de Ju-
risdi¢cao. Assim, toda a vez que o cidadéo tem negada a jurisdicéo, tera ne-
gado, necessariamente o direito fundamental do acesso a justica, restando
violado um principio constitucional.

O que se afirma (e pretende demonstrar) é que o julgamento anteci-
pado da lide quando a questao de mérito for de fato e de direito, sem que
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as partes seja dada a oportunidade de especificar as provas que pretendam
produzir, viola o direito a prova, corolario do principio do acesso a justica,
correspondendo a negativa de jurisdicao. Para tanto, ¢ preciso explicitar
sinteticamente o que sejam principios constitucionais, jurisdicéo, acesso
a justica, direito a prova e julgamento antecipado da lide, para, ao final,
demonstrar a razdo da afirmacio feita acima.

PRINCIPIOS E REGRAS CONSTITUCIONAIS

O termo principio encontra varias acepcoes e, entre elas, tanto pode
dar ideia de inicio, ponto de partida, como fundamento (base) de alguma
acao ou processo.

Além de nao guardar univocidade, no ambito do Direito o termo prin-
cipio experimentou substanciais modificacoes de sentido.

Paulo Bonavides, em seu Curso de Direito Constitucional, disserta sobre
a “caminhada tedrica dos principios gerais, até a sua conversao em princi-
pios constitucionais”.?

Nessa trajetoria, identifica trés fases diversas: “a jusnaturalista, a posi-
tivista e a pos-positivista”.*

Na fase jusnaturalista, diz o autor, “os principios habitam ainda esfera
por inteiro abstrata e sua normatividade, basicamente nula e duvidosa,
contrasta com o reconhecimento de sua dimenséo ético-valorativa de idéia
que inspira os postulados de justica”.’

Na segunda, positivista, segue, os principios ja aparecem nos Codi-
gos “como fonte normativa subsidiaria”.® Nesta fase, os principios tém a
funcao de informar e servir de fundamento para o Direito Positivo. Por
isso, observa, “o juspositivismo, ao fazer dos principios na ordem cons-
titucional meras pautas programaticas supralegais, tem assinalado, via de
regra, a sua caréncia de normatividade, estabelecendo, portanto, a sua
irrelevancia juridica”.’

2 HOUAISS, Antonio. Dicionario Eletronico Houaiss da Lingua Portuguesa. Versio 1.0.5. Ago. 2002. Verbete: principio.
ABBAGNANO. Nicola. Diciondrio de Filosofia. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 792.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 258.
Idem. p. 259.
Tdem. p. 259.
Idem. p. 262.
Idem. p. 263.
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Por fim, na terceira fase, pos-positivista, localizada nos movimen-
tos constituintes das décadas finais do século passado, as Constituicoes
“acentuam a hegemonia axiologica dos principios, convertidos em pe-
destal normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos novos
sistemas constitucionais”.®

Embora tenha enunciado antes, a conclusio de Bonavides sobre o es-
tagio atual do caminho percorrido é o de que: “os principios, uma vez
constitucionalizados, se fazem a chave de todo o sistema normativo”.’

Efetivamente, abandonada a fase positivista em que os principios
eram pautas programaticas e fonte normativa subsididria e, neste sentido,
nao integravam o universo normativo, entende-se hoje que os principios
s30 normas e estas, as normas, dividem-se, entao, em regras e principios.

Fazendo uma sintese dos caracteres diferenciadores de regras e prin-
cipios que havia realizado antes, José Joaquim Gomes Canotilho esclare-
ce que regras “siao normas que, verificados determinados pressupostos,
exigem, proibem ou permitem algo em termos definitivos, sem qualquer
excepcao (direito definitivo)”. Por sua vez, principios “sdo normas que exi-
gem a realizacdo de algo, da melhor forma possivel, de acordo com as
possibilidades facticas e juridicas”. Continua esclarecendo: “Os principios
ndo proibem, permitem ou exigem algo em termos de <<tudo ou nada>>;
impoem a optimizacao de um direito ou de um bem juridico, tendo em
conta a <<reserva do possivel>>, factica ou juridica”."

E preciso atentar para a importante observacio de Ruy Samuel
Espindola: no pos-positivismo, “os principios estdo inclusos tanto no
conceito de lei, quanto no de principios gerais de direito, divisando-se, nessa
forma, principios juridicos expressos e principios juridicos implicitos na
ordem juridica, respectivamente”."!

Pode-se dizer, de outro lado, que um mesmo principio constitucional
pode estar em parte expresso na ordem normativa e em parte implicita-
mente inserido nessa mesma ordem juridica.

A amplitude do principio do acesso a justica, que é, sem duvida, prin-
cipio constitucional, comporta essa configuracio.

8 Idem. p. 264.

9  BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 258.

10 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicao. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 1239.
11 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 28.
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Como ja foi dito anteriormente, a norma constitucional que garante
que todos os conflitos nao possam, por qualquer lei, ser afastados do co-
nhecimento do Poder Judicidrio, contém parcela expressa do principio do
acesso a justica e serd sobre ela que recaira o enfoque neste trabalho.

E preciso observar, ainda, que embora pareca que todas as
questdes atuais se resolvam no ambito dos principios, as regras ainda
desempenham funcdo importantissima no nosso sistema de Direito,
uma vez que o legislador constitucional, ao estabelecer em regra um
direito fundamental, o faz dando prioridade e afastando que ele ceda
a qualquer eventual principio, ou seja, a ponderacdo ou a aplicacéo da
proporcionalidade.'

JURISDICAO

O conceito de jurisdicdo, assim como os de acdo e processo, é fruto
do Estado Moderno. Os doutrinadores que identificam a jurisdi¢ao com a
simples e sintética definicdo de dizer o direito ao caso concreto podem, evi-
dentemente, identificar a jurisdicio nas sociedades pré-estatais.

No entanto, demonstra Niceto Alcala-Zamora y Castillo, a nocao de
jurisdi¢do tem como marco inicial a formagéo do Estado Moderno. O mes-
mo autor aponta quatro direcoes que o estudo da jurisdicao suscita, o
que torna complexa a sua analise: a primeira diz respeito a diversidade de
acepcoes do vocabulo, que leva a confusdes que vao da atividade jurisdi-
cional com o territorio em que ela é exercida; a segunda, relaciona-se com
o ramo do direito em que ela estd inserida, sendo em alguns paises tratada
no direito publico interno, em outros no ambito politico, para alguns no
direito constitucional e, ainda, para alguns no direito processual; a terceira
é a que se dedica a diferencar os ambitos da jurisdicéo, da administracio
e da legislacdo; e, por fim, a quarta, ja na seara do processo, envolve trés
debates autonomos, que tratam dos seus elementos integrantes, da sua
extensdo e da competéncia.’’

12 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 135-144.

13 CASTILLO, Niceto Alcala-Zamora y. Estudios de teoria general e historia del proceso. México: Universidad Nacional
Autonoma de México, 1974, p. 29-32. (Tomo I: nimeros 1-11). No mesmo sentido ver DIAZ. Clemente A. Instituciones de
derecho processal. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1972, p. 3-10. (Tomo 1. Vol A). A categoria Estado Moderno na visao dos
doutrinadores citados corresponde aquela bem esclarecida por César Pasold. Apud PASOLD, Cesar Luiz. Funcao social do
Estado contemporaneo. 3. ed. Florianopolis: OAB/SC-Diploma Legal, 2003.125 p.
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Essa complexidade aumenta em razao do debate entre as doutrinas
que pretendem definir e delimitar a jurisdicdo ou a atividade jurisdicional
frente 2 Administracéo. Estas se dividem em teorias subjetivas ou organi-
cistas, que identificam a jurisdicdo de acordo com o ente ou oérgio que a
exerce, e as teorias objetivas, que levam em conta o desenvolvimento da
jurisdicdo ou a sua finalidade.'*

Nao vem ao caso apresentar aqui as varias teorias que pretendem su-
perar todo esse debate, bastando somente identificar alguns pontos sobre
0s quais nao pairam maiores duvidas.

Primeiro, vale a pena lembrar que a ideia de jurisdicao, como pensa-
da para o Estado Moderno, pode encontrar-se em Thomas Hobbes, que
enunciava: “o Poder Soberano exerce o Direito de Judicatura, quer dizer,
ouvir e julgar a todos os Conflitos que passam a surgir com respeito as
Leis, tanto Civis quanto Naturais, ou com respeito aos fatos”."> Mais tarde,
em Montesquieu e Locke, com a divisao do chamado Poder Soberano nas
funcoes de Executivo, Legislativo e Judicidrio, é que a funcéo jurisdicional
é atribuida ao Poder Judiciario.'®

O fundamento da jurisdicdo, no Estado Moderno, decorre da vedacio
da autotutela por parte do cidadao, salvo em casos excepcionais com o
desforco imediato e a legitima defesa, com a finalidade de garantir a exis-
téncia do proprio Estado que, entdo, concentrava todo os locus de Poder.

Contemporaneamente, a jurisdicio ¢ uma matéria constitucional
por exceléncia, ndo s6 do ponto de vista de sua organizacao ou de sua
finalidade, mas de dever do Estado de exercer parcela de seu Poder para
resolver os litigios, reais ou néo, que qualquer pessoa alegue perante o
orgao ou Juiz a quem a Constituicdo impute esse poder-dever. Como
se vera pouco mais adiante, desse dever constitucional é que decorre o
direito de acao.

Para os limites deste trabalho, importa reforcar a ideia de que a regra
que contempla a inafastabilidade do conhecimento do Poder Judiciario de
toda lesdo ou ameaca de lesdo, é parcela positivada (expressa, portanto) do
principio do Acesso a Justica, objeto de sintética analise a seguir.

14 CASTILLO, Niceto Alcala-Zamora y. Estudios de teoria general e historia del proceso. México: Universidad Nacional
Autonoma de México, 1974, p.36-51.

15 HOBBES, Thomas. Leviata ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Sao Paulo: Icone, 2000. p. 132.
16 GUSMAQ, Paulo Dourado de. Introducao ao estudo do Direito. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 422.
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ACESSO A JUSTICA

Nao € nova a preocupacao que os juristas, em especial os processua-
listas, tém demonstrado com a questdo do acesso a justica. Mas, conforme
lembra Boaventura de Sousa Santos, foi “no pos-guerra que esta questdo
explodiu. Por um lado, a consagracéo constitucional dos novos direitos
econdmicos e sociais e sua expansio paralela a do Estado-providéncia
transformou o direito cuja denegacéo acarretaria a todos os demais”."”

Mauro Cappelletti e Bryant Garth, tratando da evolucao do aporte
tedrico sobre o tema, iniciam relatando seus primeiros momentos:

O conceito de acesso a justica tem sofrido uma transformacéo impor-
tante, correspondente a uma mudanca equivalente no estudo e ensino
do processo civil. Nos estados liberais ‘burgueses’ dos séculos dezoito
e dezenove, os procedimentos adotados para solugao dos litigios civis
refletiam a filosofia essencialmente individualista dos direitos, entio
vigorante. Direito ao acesso a protecdo judicial significava essencial-
mente o direito formal do individuo agravado de propor ou contestar
uma acdo. A teoria era a de que, embora o acesso a justica pudesse
ser um ‘direito natural’, os direitos naturais nio necessitavam de uma
acdo do Estado para sua protecdo. Esses direitos eram considerados
anteriores ao Estado; sua preservacao exigia apenas que o Estado néo
permitisse que eles fossem infringidos por outros. O Estado, portanto,
permanecia passivo, com relacdo a problemas tais como a aptidao de
uma pessoa para reconhecer seus direitos e defendé-los adequada-
mente, na prdtica.'®

Seguindo nas propostas da obra citada, o que se vai encontrar como
pontos basicos para a problematica do acesso sao os seguintes: custas ju-
diciais e possibilidades das partes - estas se referem, em suma, a posicéo
estratégica destas no processo e ao acesso dos interesses difusos.'” Diante
disso, as propostas de solugdes praticas apresentadas pelos autores sio: as-
sisténcia judiciaria para os pobres; formas de representacéo dos interesses
difusos; e um novo enfoque de acesso a justica.® Por fim, os mesmos au-
tores analisam as tendéncias para tornar viavel o pretendido acesso, enun-
ciando a necessidade de: reforma dos procedimentos judiciais em geral;

17 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice: o social e o politico na pos-modernidade. Sao Paulo: Cortez, 1995, p. 167.
18 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1988, p. 9.

19 Idem, p. 15-29.

20 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1988, p. 31-73.
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métodos alternativos para decidir causas judiciais, institui¢des e procedi-
mentos especiais para determinados tipos de causas que possuam particu-
lar importancia social, ou seja, a proposta de especializacao de institutos e
procedimentos judiciais; mudancas nos métodos utilizados para a presta-
céo dos servicos juridicos; e, ainda, a simplificacao do direito.”!

Estes enunciados, como frisado anteriormente, que foram tratados de
forma recorrente apds sua eclosdo,” em grande parte ja foram atendidos
ou foram minimizados. Conforme afirma Horacio Wanderley Rodrigues,
estudando o mesmo tema, “muitos dos problemas trazidos pela doutrina,
e aqui enumerados, podem ser resolvidos ou minimizados através da ado-
céo de instrumentos processuais adequados, ou da interpretacao finalisti-
ca e sistematica dos ja existentes”.*> Continuando sua anlise, o autor faz
um apanhado da legislacéo brasileira apés o ano de 1980, descrevendo os
“avangos processuais, vistos sob o prisma do acesso a justica”.** Especial
relevo é dado para, os limites do presente trabalho, a seguinte conclusao
de Horacio Rodrigues:

Em sintese, 0 que parece ficar efetivamente demonstrado ¢ que o le-
gislador brasileiro, através de sucessivas legislacdes elaboradas nos tl-
timos anos, entre as quais se destaca a Constituicdo Federal de 1988,
buscou instrumentalizar de forma extremamente atualizada o direito
processual. Se muitos desses avancos ndo conseguem se materializar
em termos de efetividade, é porque ha outros problemas, de indole
extraprocessual, a servir-lhes de barreira.

Entre eles é necessario destacar-se a propria mentalidade formalista e
burocratica dos operadores juridicos brasileiros, oriunda de um ensino
basicamente positivista e que néo propicia o desenvolvimento do racio-

cinio juridico e do senso critico necessario neste quase limiar do século
XXI. E essa é uma questdo fundamentalmente politica, nao juridica.”

A conclusio do referido autor pode e deve ser ampliada. Nao séo so-
mente os juristas brasileiros que, por serem positivistas, ndo desenvolvem
raciocinio juridico, o que determina a auséncia do senso critico necessario.
Veja-se que Mauro Cappelletti e Bryant Garth, quando tratam da represen-
tacdo em juizo dos interesses hoje conhecidos por metaindividuais, reco-

21 Idem, p. 15-29.

22 Ver marco temporal fixado por Boaventura de Souza Santos acima..

23 RODRIGUES, Horacio Wanderley. Acesso a justica no direito processual brasileiro. Sio Paulo: Académica, 1994, p. 51.
24 Idem, p. 53.

25 Idem, p. 94.
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nhecem que os litigios que esses interesses envolvem sao de outra ordem
que ndo meramente interindividuais, mas concluem pela “necessidade de
correlacionar e adaptar o processo civil ao tipo de litigio” ° E bem verdade
que quando, esses autores escreveram sobre o tema, fizeram-no ainda na
década de 70, momento em que esses conceitos de interesses metaindi-
viduais ainda néo estavam muito bem sedimentados. De outro lado, para
acompanhar o raciocinio de Horacio Rodrigues, na década de 80, a pro-
pria legislacdo brasileira proporcionou uma modificacio significativa nos
instrumentos processuais que nao foi percebida pela grande maioria dos
operadores juridicos.
A questdo do acesso a justica nos dias atuais é bem mais ampla, como
alerta Clemerson Merlin Cleve:
Afirme-se: nao basta haver Judicidrio; é necessario haver Judiciario
que decida. Nao basta haver decisao judicial; é necessario haver deci-
sdo judicial justa. Nao basta haver deciséo judicial justa; é necessario
que o povo tenha acesso a deciséo judicial justa. O acesso a decisdo
judicial constitui importante questdo politica. Nao ha verdadeiro Es-

tado Democratico de Direito quando o cidadao nao consegue, por
inumeras razdes, provocar a tutela jurisdicional.*’

E fundamental, portanto, para a superacio dos obices que tém
impedido uma eficaz tutela dos “novos” direitos no direito brasileiro, a
percepcao de que, efetivamente, foi a partir de uma importante legislacao
que entrou em vigor na década de 80, como salientou Horacio Wanderley
Rodrigues, que iniciou a construcéo do instrumental vocacionado a este
tipo de tutela. Este tema ja foi objeto de analise critica e de sugestdes para
superacdo em outro trabalho ao qual se remete o leitor.?®

Centrando o foco no tema proposto, nota-se que a observancia ao
principio maior do acesso a justica abrange os demais principios constitu-
cionais informadores do processo civil, que dele decorrem, como garantia
de uma efetiva solucao do litigio, dentre os quais se enquadram os princi-
pios da inafastabilidade do poder judiciario e o principio do contraditério
e da ampla defesa, chegando-se, entéo, a logica conclusao de que a instru-
cdo do feito é um direito das partes.

26 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1988, p. 71.

27 CLEVE, Clemerson Merlin. Poder Judiciario: autonomia e justica. A acio popular e a Constituicao de 1988. Sio Paulo. Revista
dos Tribunais, ano 82, n. 691, p. 41, maio 1993.

28 BRANDAO, Paulo de Tarso. Agdes Constitucionais: “novos” direitos e acesso a justica. 2. ed. Floriandpolis: OAB/SC, 2006, 320p.
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DIREITO A PROVA

Em obra dedicada ao tema, Carnelutti da o conceito legal de prova
como sendo a “demonstracao da verdade de um fato realizada por meios legais
(por meios legitimos) ou, mais brevemente, demonstracdo da verdade legal de
um fato”.* Adverte que a verdade assim obtida deve ser tida como uma
verdade formal, a verdade que foi comprovada.

Esse conceito juridico, aceito majoritariamente pela doutrina, pode
ser sintetizado da seguinte forma: a prova é a demonstracao ou compro-
vacdo de uma afirmacdo acerca da existéncia de um fato, pelos meios e
formas previstos ou néo vedados em lei.

A prova, portanto, é um direito das partes de provarem o que afir-
mam, como forma de se garantir um efetivo acesso a justica. Sem que se
dé as partes o mais amplo direito & prova das afirmacdes que defendem
perante o Estado, se estaria negando o proprio direito ao processo.

Como se depreende da leitura do art. 332, do Codigo de Processo
Civil, todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, sdo abeis
para provar os fatos alegados. Ou seja, somente a lei pode impor limites
ao direito a prova, como o faz o inciso LVI, art. 5°, da Constitui¢ao da
Reptblica, ao vedar as provas obtidas por meios ilicitos. Entéo, o direito a
ampla producao de prova é assegurado constitucionalmente as partes no
processo, como forma de garantir o devido processo legal e o principio do
acesso a justica.

Diante de tais afirmacdes, importa analisar agora a hipotese de julga-
mento antecipado do mérito (da lide, como quer a lei), conforme prevista
no artigo 330 do Codigo de Processo Civil.

JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE

Barbosa Moreira, ao tratar do direito a prova, afirma: “A apuracao dos
fatos, tdo exata e completa quanto possivel, é pressuposto de um julga-
mento justo. Compreende-se, entretanto, que seja forcoso limita-la em ob-
séquio a outros valores dignos de resguardo: antes de tudo, a conveniéncia de
nao prolongar excessivamente o pleito”.”°

29 CARNELUTTI, Francesco. A Prova Civil. 4. ed. Campinas: Bookseller, 2005, p. 72.
30 BARBOSA MOREIRA, Jos¢ Carlos. Temas de Direito Processual. Terceira série. Sao Paulo: Saraiva, 1984, p. 36.
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Com lastro em tal linha de pensamento é que o Cédigo de Processo
Civil preve, em seu artigo 330,’' o julgamento antecipado da lide, assim
definido:

Art. 330. O juiz conhecera diretamente do pedido, proferindo sentenca:
[ - quando a questdo de mérito for unicamente de direito, ou, sendo
de direito e de fato, ndo houver necessidade de produzir prova em
audiéncia;

II - quando ocorrer a revelia.

O julgamento antecipado da lide ¢ a decisdo sobre o mérito da de-
manda antes da instrucdo do processo. Nesse caso, ha a dispensa da
fase de instrucao com vistas a garantir a aludida celeridade processual.
Estabelece o Codigo de Processo Civil, trés hipoteses em que se podera
julgar antecipadamente o mérito: 1) quando o feito correr a revelia (in-
ciso 11); 2) quando a questdo de mérito for unicamente de direito (inciso
[, primeira parte); 3) sendo a questao submetida a apreciacao do Poder
Judiciario de direito e de fato e nao houver necessidade de produzir pro-
va em audiéncia (inciso [, segunda parte). Preocupa-se o presente estudo,
com a hipotese prevista no inciso I, segunda parte, quando houver o
entendimento pela desnecessidade de se produzir prova em audiéncia
sobre questao fatica.

Quanto a esta segunda parte do inciso I, art. 330, do CPC, ensina
Moacyr Caram Jr.:

O texto estabelece aquelas circunstancias em que, existindo algumas
questdes faticas pacificas, outras no processo podem nio ser. Se sobre
essas questoes controvertidas — alegadas e impugnadas -, 0 magistrado
ja tiver formulado seu juizo por conta das provas documentais ofer-

tadas, por exemplo, podera julgar antecipadamente a lide, repelindo
audiéncia para producio de prova oral.>

Nelson Nery Jr., em entendimento que reflete a posicao doutrinaria
dominante, afirma que ao juiz cabera decidir se o caso comporta ou néo o
julgamento antecipado. Observa:

31 A matéria mantera interesse ainda que eventualmente entre em vigor o Novo Codigo de Processo Civil, cujo Projeto tramita
no Congresso Nacional (Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/senado/novocpe/pdl/anteprojeto.pdf>), uma vez que nio
que ele nio contempla qualquer modificacdo para sistema atualmente vigente. O projeto, no capitulo da prova, faz referéncia,
no seu artigo 261 aos “poderes do juiz” quando trata do 6nus da prova, mas essa matéria deve ser objeto de analise propria se
e quando entrar efetivamente em vigor no novo estatuto processual.(BRASIL, 2013).

32 CARAM JR., Moacyr. O julgamento antecipado da lide, o direito a ampla defesa e a0 contraditério. Sao Paulo: Juarez de
Oliveira, 2001, p. 94.
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Do préprio dispositivo depreende-se que ¢ do magistrado, e somente
dele, a responsabilidade de aferir a antecipacio ou ndo da decisdo
antecipatoria do provimento.*

Continua:

Tudo fica ao seu absoluto alvedrio, devendo antecipar a decisio so-
mente em circunstancias excepcionais, autorizado pelos artigos 130 e
131 do Cédigo, quando vislumbrar a evidente inutilidade da audién-
cia de instrucdo. Chegando a juiz a essa conclusao, devera descrever
minuciosamente todas as razoes para tal providencia, sob pena de vio-
lacao dos principios constitucionais do contraditério e amplo direito
de defesa, hipotese que poders ser corrigida pela segunda instancia.

Esse entendimento é questionavel, conforme, por meio de uma critica
constitucional, se demonstrara no topico seguinte.

JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE
A LUZ DO PRINCIPIO DO ACESSO A JUSTICA -
CRITICA CONSTITUCIONAL

Em uma definicéo simples de funcao jurisdicional, que para o presen-
te trabalho é suficiente, Clemente Diaz diz ser “o pode-dever do Estado
politico moderno, emanado de sua soberania, para dirimir, mediante orga-
nismos adequados, os conflitos de interesses suscitados entre os particula-
res e entre estes e o Estado, com a finalidade de proteger a ordem juridica”.

Efetivamente, a funcio jurisdicional é um poder-dever, uma vez que,
antes de ser exercicio de uma fracio do Poder do Estado, tem a finalidade
de cumprir uma promessa deste, no sentido de que, em troca da autotute-
la, resolveria os casos litigiosos levados ao seu conhecimento.

No Brasil, o 6rgao ptblico encarregado do exercicio desse poder-dever
é, preponderantemente, o Poder Judiciario. Tanto é assim que a Constitui-
¢do da Republica garante a inafastabilidade do conhecimento de qualquer
lesio ou ameaca de lesdo pelo Poder Judiciario e insere esse dispositivo
exatamente no rol dos direitos e garantias fundamentais, no artigo 5°,
XXXV, como ja mencionado.

Para que se tenha um efetivo direito a jurisdicdo, é necessario um
efetivo acesso a justica. A realizacdo do principio do acesso 2 justica passa,

33 NERY JR., Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicao Federal. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 94.
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necessariamente, por um efetivo direito a prova;* pela oportunidade dada
as partes de provarem, por todos os meios possiveis e adequados, as afir-
macoes que fizerem durante o curso da lide, garantindo-se, assim, o devi-
do processo legal.

O direito da acdo, como também ja dito, nada mais é do que a busca
da decisdo judicial sobre um conflito que ¢ submetido ao Estado, devedor
do pronunciamento sobre ele, em virtude da vedacdo da autotutela. Nao
basta, porém, a decisdo, é necessario que ela esteja de acordo com fatos
provados em juizo.

O acesso ao Poder Judiciario, parcela do principio do acesso a justica,
somente se realiza, como demonstrado, pela garantia dos principios cons-
titucionais informadores do processo civil, pela garantia do devido proces-
so legal e pela maxima possibilidade das partes de produzirem as provas
que entenderem necessarias, buscando convencer o Poder Judiciario da
veracidade das afirmacoes feitas.

O legislador prevé, ao tratar do julgamento antecipado da lide, que o
juiz conhecera diretamente do pedido, quando, sendo a questiao de mé-
rito de direito e de fato, ndo houver necessidade de se produzir prova em
audiéncia, porém nao especifica a quem cabera decidir quanto a desneces-
sidade de tal rito.

Ao contrario do que pensam Moacyr Caram Jr e Nelson Nery Jr, ci-
tados acima, ndo ¢ Juiz que dira sobre a necessidade da prova dos fatos,
mas as partes. E preciso ter claro que o destinatdrio da prova nao ¢é o juiz,
como comumente se ouve, mas sim o Poder Judiciario. preciso insistir
as provas nao se destinam ao convencimento do magistrado, mas sim a
elucidacao dos fatos alegado em juizo.

Basta passar pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica para
Vver que nao sao raras as vezes que aquele Tribunal é obrigado a manifestar-
-se sobre fatos como o representado na seguinte ementa:

34 Salvo, evidentemente, naquelas hipoteses em que ela, pela natureza ou por circunstancia objetiva seja desnecessaria. Quando
a parte pede o Poder Judiciario o pronunciamento sobre uma questdo eminentemente de direito, ¢ 6bvio que ndo envolvendo
fato a ser provado ndo havera prova a ser produzida. De outro lado, quando ocorre a revelia, que ¢ circunstancia objetiva,
também a lei considera dispensavel a prova, mas sempre deve ficar claro que é somente naquelas hipéteses de direitos
disponiveis que a lei autoriza o reconhecimento da revelia.

35 Quando se diz que o destinatario da prova nio ¢ juiz, mas o Poder Judiciario é porque nem sempre aquele juiz que declara a
“suficiéncia da prova” ¢ o mesmo que decidira da demanda, quer por movimentacdo na carreira, quer porque a decisio final
ocorra mesmo em segundo grau. Alids, ¢ licito pensar-se que o enunciado de que “o Juiz € o destinatario da prova” tenha
decorrido da afirmacdo “o Estado-Juiz ¢ o destinatario da prova”, que parece mais logico.
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2. Hipotese na qual a parte autora apresentou requerimento, desde a
peticdo inicial, para a producdo de prova pericial visando a elucidacéo
dos fatos controvertidos, reiterando-o ao oferecer réplica a contesta-
¢do. O juizo de primeira instancia julgou antecipadamente a lide, nos
termos do art. 330, I, do CPC, acolhendo o pedido. Interposta a ape-
lacdo, o Tribunal a quo deu-lhe provimento, sob a argumentacio de
que a empresa ndo produziu prova.

E preciso deixar muito claro que o que se estd sustentando aqui nao
infirma o poder que tem o juiz de indeferir as provas protelatorias, as
provas ilicitas ou as vedadas em lei. Esse poder o Magistrado tem durante
todo o curso do processo. Porém, para que o juiz possa determinar se
alguma das partes estd requerendo a producdo de prova meramente
procrastinatoria, eivada de ilicitude ou se encontra entre aquelas que sao
vedadas por disposicio de lei, é evidente que ele dé a oportunidade de
especificacdo das provas. Além disso, as dispensas de qualquer dessas pro-
vas, 0 juiz estara proferindo uma decisio e esta somente sera valida se devi-
damente fundamentada, como determina o artigo 93, IX, da Constituicéo
da Republica.

Assim, como forma de assegurar um efetivo acesso a justica, ¢ vedado
ao ¢rgao do judiciario restringir o direito a prova, cabendo somente as
partes a decisio acerca da desnecessidade de comprovacao dos fatos que
tenham alegado, sob pena de cerceamento do direito a jurisdi¢ao.

CONSIDERACOES FINAIS

A preocupacio com a efetividade tem consistido a base da doutri-
na processual contemporanea. Numa tentativa de contornar as condigoes
econodmicas, politica e sociais que levam a morosidade do Poder Judiciario
ha uma tendéncia, em grande parte das vezes louvavel, de se afastar tra-
mites processuais, como forma de se instrumentalizar o processo a servico
de seu fim social.

Porém, néo se pode, sob o pretexto de imprimir rapidez ao julgamen-
to dos casos apresentados a jurisdicéo, desconsiderar principios conquis-
tados historicamente, e hoje garantidos constitucionalmente.

36 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Segunda Turma, AgRg no AREsp 2372-PE, Relator Ministro Herman Benjamin, DJe
24/02/2012, Disponivel em: Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=falta+de+prova+e+ju
Igamento+antecipado+da+lide&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=33>. Acesso em: 12 dez. 2013.

~ 68



REVISTA JURIDICA DA UNIVERSIDADE DO SUL DE SANTA CATARINA

Uma vez que o Estado, para garantir sua subsisténcia, vedou a autotu-
tela e passou a ser devedor da jurisdicio e se o proprio Estado estruturou-
-se de forma a que ao Poder Judiciario fosse atribuido esse poder-dever de
julgar os conflitos, sendo vedada qualquer lei que possa afasta-los (conflito
de Poder Judiciario), ndo pode a decisao judicial consistir em ato mera-
mente formal. E preciso que as partes possam demonstrar toda extensio
dos fatos que determinam o conflito para que ocorra efetivamente uma
decisdo sobre a questio de mérito envolva fatos e direito.

Privilegiar a celeridade processual, que nesse caso tem sido falsa porque
as partes terminam recorrendo e nao raro o processo retorna para retomar
sua marcha do ponto em que parou, o que alonga em demasia a marcha pro-
cessual, em detrimento da decisao é negar o efetivo acesso a justica.

Pode-se concluir com a afirmacao feita no titulo: a prova néo é do Juiz,
ou seja, ndo € ele que define que provas serdo produzidas e também é pre-
ciso estar atento para a falsidade do argumento de que a prova se destina
ao Juiz e ele ¢ que dira sobre a suficiéncia da prova produzida. A prova se
destina a todas as instancias do Poder Judicidrio e serd fundamental na fase
de recurso. Isto basta para dizer que néo basta o Juiz da causa afirmar que
a prova produzida é suficiente para seu convencimento, porque a sentenca
podera ser atribuida a outro Magistrado, em razdo de movimentacéo na
carreira da magistratura, mas especialmente em razao da importancia da
prova no ambito dos recursos.
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