DA INICIATIVA DAS PROVAS E DOS PODERES DO
JUIZ DE DIREITO ROMANO E NA ATUALIDADE *

ALOISIO SURGIK**
INTRODUGAO

Tema dos mais palpitantes na atualidade, entre os estudio-
sos do Direito Processual Civil, é o de estabelecer em que me-
dida o juiz deve tomar a iniciativa das provas.

Segundo o principio dispositivo, o juiz deve julgar confor-
me o alegado e provado pelas partes, enquanto o principio in-
quisitério afirma a livre iniciativa do juiz.

Assim, o principio da disponibilidade ou principio disposi-
vo é aquele segundo o qual o processo é dominado pela vontade
das partes, que o podem eficazmente orientar nos sentidos —
em direcao aos resultados — que bem lhes parecam.

A admissdao deste principio estd necessariamente em es-
treita ligacdo com uma visdo ou concepcao privatistica do pro-
cesso.

Ao principio dispositivo opde-se o principio da inquisitorie-
dade ou principio inquisitério, segundo o qual o processo é do-
minado pela vontade daquele que o deve julgar, e que recebe da
ordem juridica poderes para o conduzir e orientar para uma
decisdo justa.

O principio inquisitério liga-se logicamente a uma visdo ou
concepgao publicistica do processo civil'.

No processo penal, exatamente porque nao se fala em dis-
ponibilidade de direito, o principio dispositivo fica em segundo
plano. No processo civil, ao contrério, sempre que se trata de

* Trabalho sustentado durante o II Coloquio ftalo-Brasileiro de Direito Romano,
realizado na Faculdade de Direito da UFRJ, de 17 a 19 de agosto de 1981.

** Professor de Direito Romano das Universidades Federal e Catdlica do Parana.
Doutorando em Direito pela USP.



20 DA INICIATIVA DAS PROVAS E DOS PODERES...

demanda acerca de interesses patrimoniais entre capazes, vige
o principio dispositivo.

Todavia, no préprio processo civil, hoje instrumento do Es-
tado, acentua-se a tendéncia de ampliar os poderes do juiz, em
dentrimento do principio dispositivo. Assim, inclusive nos pro-
cess0s que versam sobre interesses patrimoniais entre capazes
e em que deve prevalecer o principio dispositivo, verifica-se uma
crescente tendéncia no sentido de reprimir o principio disposi-
tivo e ampliar o principio inquisitorio.

Até mesmo no direito privado em geral, como diz o Prof.
Washington de Barros Monteiro, observa-se, presentemente,
acentuada tendéncia publicistica, isto é, interferéncia do direito
publico em relagdes juridicas até agora reservadas exclusiva-
mente ao primeiro, como acontece com a legislacdo protetora
do inquilinato e da familia. Alids, todo o direito de familia ca-
minha para o direito publico™ 2.

Explica Alberto Moniz da Rocha Barros: “O progressivo au-
‘mento do poder do Estado tem repercussdes cada vez mais nu-
merosas e intensas no que sao relacdes entre particulares, per-
tinentes ao campo do Direito Privado™ 3.

Segundo o mesmo autor, no Direito Processual — Civil e
Penal — o interesse publico arrebata terreno a soberania do
individuo *.

Cumpre-nos esclarecer que estas distincoes e denomina-
¢des — principio dispositivo, principio inquisitério — n&o s&o
romanas. Todavia, tendo em vista a atual absorcao da pratica
judiciaria pelo Estado, o presente trabalho tem por objetivo
examinar a luz da evolucdo histérica, em linhas gerais, algumas
causas que determinaram a crescente publicizacdo do proces-
so civil, particularmente no tocante as provas e a margem de
poderes atribuidos ao juiz.

A VONTADE DAS PARTES NO PROCESSO
ROMANO CLASSICO

No periodo classico do direito romano, chamado “ordo iu-
diciorum privatorum”, a tarefa do juiz, que era escolhido livre-
mente pelas partes, limitava-se a pronunciar “in iudicio” a sen-
tenca, dentro dos estritos limites propostos °.

A fase “in iudicio” era despida de formalismo, podendo
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as partes e o0 juiz manifestar-se em quaisquer termos. As partes
deduziam as suas razOes orais (causae coniectio), passando,
entdo, a fase da producao das provas, em que todas eram admi-
tidas, especialmente as testemunhas, desempenhando estas um
papel essencial em uma época em que 0s atos escritos eram
raros ©.

A ampla disponibilidade das partes no processo romano
classico, em que ainda nao eixstia a personificacdo do Estado
absorvendo as atividades judiciarias, assim é vista por Emilio
Costa: “Codesta Liberta assoluta lasciata al giudice, circa i mez-
zi coi quali egli puo formare il proprio convincimento e |'aprez-
zamento che puo dare alle risultanze di ciascuno di questi, cons-
tituisce una naturale emergenza del carattere del suo officio
arbitrale; che egli esercita essenzialmente sulla base di un con-
trato delle parti, e quale fiduciario di entrambe. Tale carattere
non consente limitazioni e discipline nel valore degli strumenti
probatori, quali intervengono invece nal periodo sucessivo, allor-
ché il giudice magistrato assume a nome dello Stato ed in rap-
presentanza di questo l'ufficio di attuare la giustizia™ °.

A propria “litiscontestatio’’, que marca o momento culmi-
nante do processo romano classico, em que se encerra a fase
procesual “in iure” com a escolha do juiz pelas partes (accipere
iudicium) 8, € um verdadeiro contrato, embora alguns autores
chamem de contrato judiciario ?, em atencdo a expressdo “‘iudi-
cio contrahi” de Pomponio °.

Durante o periodo classico, que compreende aproximada-
mente quatro séculos consecutivos, desde meados do século Il
a. C. até a queda da dinastia dos Severos (ano 235), o direito
romano, embora com peculiaridades diversas nas diversas fases
deste periodo, apresenta-se com todas as caracteristicas pro-
prias de um direito jurisprudencial, na mais eloqiiente expres-
sdo do que hoje chamamos Direito Privado.

No modelo jurisprudencial romano, o jurista é o verdadeiro
depositdrio e responsavel pela elaboracdo do direito. Ndo que
se lhe tenha atribuido esta funcédo oficialmente, mas porque
socialmente é quem se encontra em condicoes de exercer tal
atividade criadora; as normas procedentes das fontes “oficiais”,
primeiramente leis e plebiscitos, depois “senatusconsultus’ e
constituicdoes imperiais, tém carater secundario, pois em prin-
cipio, como diz Alejandrino Fernandes Barreiro !, os 6rgaos in-
vestidos do poder politico permaneceu alheios a uma ordem
essencialmente interindividual como é, para os romanos, o direi-
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to privado; a intervencao “oficial” no campo do direito privado
nao €, portanto, de carater “legislativo”, porém judicial e pro-
cessual, e 0 processo pressupde as relacdes interindividuais,
que se limita a tutelar.

Nota peculiar a todo direito de juristas é a estreita relacao
entre direito e processo, a ponto de um ordenamento juridico
deste tipo se apresentar, ndo como um conjunto de direitos sub-
jetivos, porém na forma de um sistema de acdes, ou, em todo
caso, conforme uma concepcado juridica dinamica em relacao
com o processo ‘2. E portanto coerente com o carater jurispru-
dencial do direito romano classico que os juristas atuem espe-
cialmente através do processo para introduzir inovacdes juri-
dicas.

Salienta ainda Alejandrino Fernandes Barreiro® que a ab-
sorcdo da autoridade pelo poder, que em Roma se inicia com
Augusto, implica também a abolicao da “libertas™ e, largamente,
a destruicdo das condicoes de existéncia e desenvolvimento de
um direito de juristas, e a concentracdo no poder publico da
producao do direito, através de disposicdes legais.

Percebe-se que, no decurso da Histéria, a medida em que a
atividade jurisprudencial se concentra no poder publico, desen-
volve-se também, e ganha certa predominancia, a chamada pro-
va legal.

No que diz respeito a faculadade do juiz de interrogar as
partes pessoalmente sobre qualquer ponto da controvérsia,
cumpre lembrar que tal prerrogativa foi reconhecida pelo direi-
to romano, pelo direito dos povos barbaros e pelo direito co-
mum ¥, devendo advertir-se quanto ao direito romano, que nao
se deve confundir o interrogatério propriamente dito com as
“actiones interrogatoriae” e as “interrogationes in iure”, pré-
prias do procedimento formulério *°.

Com o fortalecimento do poder imperial romano, os pode-
res do juiz parece que se fortalecem também. Contudo, este
fortalecimento é meramente ilusério, como veremos a seguir.

O ILUSORIO FORTALECIMENTO DOS PODERES DO JuUIZ
NO DIREITO ROMANO POS-CLASSICO

Enquanto, o juiz era, no direito romano classico, uma pes-
soa do povo, eleito entre o povo, de comum acordo entre as
partes, sendo provavel que ja na época das “Legis Actiones”
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havia um “album” de juizes, e que, quando as partes nédo tives-
sem providenciado outro nome, o magistrado invitava as partes
a escolherem um dos que integrassem o “album”, procedendo-
se a sorteio em caso de desacordo '®, no pericdo pés-cléassico,
época da "‘cognito extra-ordinaria”, o juiz € um magistrado. Atua
representando o poder imperial, agindo, portanto, no interesse
do mesmo. Nao pode, pois, na valoragcdao das provas aduzidas
pelas partes, proceder com aquela mesma liberdade com que
procedia no periodo precedente, em que intervinha com carater
arbitral.

Eis, na abalizada palavra de Emilio Costa, a atuacao judicial
na “‘extraordindria cognitio”: "Il giudice magistrato, che nel pe-
riodo di cui discorriamo ha per ufficio di attuare, in rappresen-
tanza dello Stato, la giustizia fra i litiganti, non pud procedere
nella valutazione degli elementi di prova addoti da essi, od
emergenti altrimenti in guisa indiretta da datti obbjettivi, con
quella medesima liberta colla quale procedeva nel periodo pre-
cedente il giudice, che interveva a conoscere della controversia
con carattere arbitrale. Egli & tenuto bensi ad attenersi nella va-
lutazione dei detti elementi a certe norme e discipline legal-
mente stabilite: che fissano per essi un valore diverso” '7.

Acentua-se a preferéncia pelos documentos escritos, com
o progressivo declinio da prova testemunhal, a ponto de se es-
tabelecer como principio geral a ineficacia do testemunho con-
tra a prova escrita *®.

Vérias constituicoes emanadas no periodo que vai entre
Constantino e Justiniano estabelecem para a prova testemunhal
uma grande multiplicidade de normas, fixando, antes de mais
nada, a ineficdcia de uma unica testemunha?, por mais fide-
digna que se mostre; determinando o grau de credibilidade de
cada testemunha, em razdo da respectiva condicdo social 2°;
nao atribuindo qualquer valor ao testemunho dos hereges e dos
judeus nas causas propostas contra ortodoxos !, estabelecendo
a obrigatoriedade geral de prestar testemunho a quem fosse
intimado **; usando o juramento como reforco ao valor teste-
munhal #* e a tortura contra a testemunha cuja veracidade pa-
recesse suspeita **, podendo tal medida ser aplicada pelo pré-
prio juiz, na falta de “administratores” *°.

Ha profunda antitese entre a acepcao imperial e a classica
no que diz respeito a liberdade de disposicdo das partes no
processo, porquanto passa a viger no sistema imperial o prin-
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cipio inquisitério, conforme se dessume claramente das fon-
tes ?¢, embora haja quem sustente o contrario, com base numa
constituicao de Diocleciano 7.

Ugo Ziletti *® assim se expressa: “Cosi, solo per esclusione
si ricava I'ambito del potere di disposizione delle “intentiones”,
expressamente limitato alla fase preliminare alla chiamata in
giudzio: cid significa, puramente e semplicemente, che il pri-
vato & libero di disporre della tutela giurisdizionale delle sue
ragioni materiali fino al determinarse della litispenza, & libero
cioé di scegliere o meno la via del processo. Una volta pervenu-
to alla chiamata in giudzio, la possibilita di una sentenza di me-
rito non pud essere eliminata o allontanata soltanto per effetto
di volontaria inattivita, cioé di un comportamento processuale
che per Giustiniano non solo non ha valore di dichiarazione di
rinuncia, ma piu in generale non ha efeetto necessario sulla
domanda”.

Por mais que se queira vislumbrar o principio dispositivo
no direito justinianeu, faz-se nitida a predominancia do princi-
pio inquisitorio.

Tal tendéncia em todo o direito romano pds-cléssico e prin-
cipalmente no direito justinianeu se explica em razdo do forta-
lecimento do poder imperial e, no caso especifico de Justiniano,

pelo fato de o mesmo ter procurado por todos os meios cen-
tralizar todos os poderes em sua pessoa.

Aparentemente, o juiz ganha mais poderes, porquanto dis-
pdoe de maior margem de inquisitoriedade. Porém, na realidade,
tais poderes sdo meramente ilusérios, eis que ele se torna ape-
nas uma peca da complicada maquina burocratica imperial, e,
0 que é pior, seus movimentos ficam tolhidos nas malhas do
normativismo, sob a imposicdo da chamada prova legal.

O PRINCIPIO DA DISPONIBILIDADE NAS FONTES
POS-JUSTINIANEIAS

No Cédigo Visigdtico, ou ‘“‘Liber ludicum”, que os espa-
nhéis chamam de “Fuero Juzgo” promulgado pelo rei Resces-
vindo, depois do Concilio VIil de Toledo, e que recebeu forte in-
fuéncia eclesiastica por influxo do Cédigo Teodosiano 2,
ressalvava a praxe do juramento por ordem do juiz, pare-
Ce que em geral predominava o principio dispositivo, de-
vendo, o juiz, limitar-se as provas produzidas pelas partes: “En
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los pleytos que el juiez oye, cada una de las partes deve dar
sus pesquisas é sus pruevas, y el juez deve catar qual prueva
mejor. E si por las pruevas non pudiere saber la verdad, estonze
deve mandar el juez & aquel de quien se querellavan, que se
salve por sua sacramento, que aquella cosa quel demandan,
non la ovo, ni la a, ni save ende nada, ni lo cree, ni que non
fizo aquello quel dizen. E pues que jurar aquel quer demandé
tuerto, peche V. sueldos” (Fuero Juzgo, 2, 2, 6) *°.

Ja no antigo livro “Flores de las Leyes”, precioso com-
péndio de direito processual, sem divida uma das obras mais
importantes da literatura juridica medieval, e que representa
uma das manifestacoes mais nitidas e diretas do renascimento
do direito romano, na Peninsula, podendo dizer-se que é o pri-
meiro livro em que se revela ja florescente a cultura do direito
justinianeu “!, por isto mesmo, pela influéncia justinanéia, avulta
a proeminéncia do principio inquisitério. Basta citarmos a pas-
sagem que segue: ... aquelhes que nossas justicas teueré ena
uilla por nos, e os que no podere saber por prouas que o sabya
por pesquisa e per quantias partes mayor uerdade pode saber e
segundo o que achare que no feyto que atal pea lhy den morte
se a merecer ou aquello que entender que deue receber se-
gundo a culpa en que o achare...” (Fl. 32 r. "2,

Todavia, no livro ‘Las Siete Partidas del Sabio Don Afonso”,
que alcancou enorme aceitacdo em Portugal, a ponto de cons-
tituir importante fonte da primeira grande codificacdo portu-
guesa (as “Ordenacoes Afonsinas’) *3, o juiz ndo pode tomar a
iniciativa das provas, porquanto as perguntas e rgsposta em juizo
sao feitas pelas préprias partes, podendo também o juiz per-
guntar, porém no estrito limite da demanda: “Comencamiento
tomam los pleytos por las demandas, e por las resquestas que
fazen las partes en juyzio” ** ... pergunta, es cosa de que nace
grand pro. Ca por ella puede el judgador saber mas en cierto
la verdade delos pleytos, e delos fechos dubdosos, que vienen
ante el. E puede la fazer el juez, fasta que de el juyzio: e aun
la vna ala otra, ante el judgador. E due ser de tal natura, que
pertenezca al fecho, o a la cosa sobre que es la contienda” 2.

Esta orientacao foi assimilada pelo génio lusitano e refle-
te-se nas Ordenacoes Afonsinas: “Todo julguador, e juiz boo
deve ser avizado, que sempre julgue segundo que achar no feito
aleguado, e provado por as partes, assy Author, como Reo, tendo
sempre maneira em como sua Sentenca seja sempre conforme
a sustancia (peticam) fundando-se nas provas dadas por as
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partees, como dito he; e ndo deve salvo em quanto ella fosse
formada por as alegacoens, e provas, que se 0 juiz achasse
por o feito provada a Aucam do Author, sem outra prova feita
por parte do Reo, perque a emtencédo do Autor fosse anichelada
em todo, em tal caso devera condenar o Reo, non embargante,
que per outra quisa féra do processo elle soubesse a verdade
ser em contrairo; salvo se elle houvesse essa emformacao féra
do processo como juiz, sendo em seu Tribunal, ou em algum
Auto judicial, ca em tal caso podera julgar segundo sua Concien-
cia formada por o que vio como juiz, sendo em juizo pubrico,
como dito he" 3¢,

Este mesmo critério passou para as Ordenacdoes Manueli-
nas: "Todo julguador ... dee a sentencga definitiva, segundo o
que achar prouado de huid parte e da outra, ainda que lhe a
consciencia dite o contrairo, e ele saiba a verdade seer em
contrairo, do que no feito for prouado, porque soomente ao
Principe, que nao reconhece superior, he dado outorguado por
Dereito, que jugue segundo sua consciéncia non curando d’ale-
guacdes, ou prouas em contrairo feitas polas partes. E ainda
sera auisado, que sempre dee a sentenca conforme ao libelo
conuen a saber, condenado, ou absoluendo, em todo ou em parte,
segundo o que achar prouado polo feito, como dito he”

-
i

Nas Ordenacdes Filipinas, igualmente se tolhe a iniciativa
do juiz, devendo ele julgar “segundo o que achar provado de
uma e de outra parte, ainda que lhe a consciéncia dite outra
coisa, e ele saiba a verdade ser em contrario do que no feito
for provado’ #.

No direito patrio, também até ha pouco tempo, prevaleceu
esta mesma orientacdo. Em alguns casos, todavia, a regra de
que s6 as partes cumpria produzir a prova sofria excegdes. As-
sim, quando as partes ja tivessem produzido suas provas e 0s
autos se achassem conclusos para a sentenca, o juiz podia
abrir a conclusao, porém “‘para melhor se inteirar da verdade,
mandando proceder a qualquer diligéncia que se lhe afigure
apropriada aquele fim. E a razdo é porque, como diz Valasco
(Consult. 43, n. 14), em citacao feita por Moacyr Amaral
Santos *’, “judicem hoc facere posse, quia ipse nunquam con-
cluditur in causa, 1. 3, § 1.°, fr. de test. et judex de propositis
in judicio potest etiam nemine petente interrogare partes, ad
eruendam veritatem, non solum ante conclusionem in causa,
quod non est dubium, sed etiam post’.

Tal posigao, inquestionavelmente se mostra como reflexo
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da remota porém atuante influéncia justinianéia, tendente ao
principio inquisitorio *°, pelas razoes anteriormente expostas.

Entretantc, vingava no processo brasileiro o sistema funda-
do no principio de disposicdo das partes, isto é, o de atribuir
as partes a iniciativa da escolha e da producdo das provas, sem
que com isso se deixasse de conceder ao juiz o poder de, “ex
officio”, determinar diligéncias que viessem esclarecer pontos
obscuros deixados por aquelas, de modo a melhor formar a sua
conviccao sobre os fatos controvertidos. Assim, a iniciativa ju-
dicial era meramente supletiva da iniciativa dos litigantes. Ape-
nas quando da prova por estes produzida resultasse para o juiz
a impressao de que era possivel ser esclarecida, ou mesmo
aperfeicoada no sentido de melhor se inteirar da verdade e mais
segura se formar a sua conviccao, lhe era permitido converter

o julgamento em diligéncia para se proceder a novas everigua-
coes 1.

Cumpre agora considerarmos as tendéncias que orienta-
ram em sentido diverso o Cdédigo de Processo Civil Brasileiro
de 1939.

AS TENDENCIAS DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL BRASILEIRO DE 1939

Disse Gabriel de Rezende Filho: “O Estado moderno, espo-
reado pelas necessidades que se multiplicam, invade o campo
da atividade individual, dilata os limites de sua jurisdicdo, am-
plia a zona de sua influéncia, restringindo, por via de conse-
gléncias, a esfera das liberdades individuais” **. E George Ri-
pert: “As transformacgdes da vida econdmica impdem as modi-
ficagOes técnicas do direito. Mas ndo podem explicar o aban-
dono dos principios” *.

Ainda Gabriel Rezende Filho, referindo-se ao Cdédigo de
Processo Civil de 1939, foi categérico: “O moderno Cédigo de
Processo Civil Brasileiro afastou-se deliberadamente dos prin-
cipios privatisticos do nosso velho processo, consagrando, de
revés, o principio publicistico, que se pode resumir nestas pala-
vras: concentracdo processual rigorosa, oralidade adequada e
autoridade do juiz” *4.

“Ja no primeiro quartel deste século — esclarece Moacyr
Amaral Santos **, se manifestavam no pais movimentos favo-
raveis a adocdo da doutrina em que se assentavam as reformas
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processuais entdo havidas recentemente na Austria, na Ale-
manha e Hungria. Enquanto Espinola redigia o Cédigo de Pro-
cesso do Estado da Bahia, Gusmao propagava, da catédra da
Faculdade de Direito de Sado Paulo, a nova doutrina, aquele e
este respirando ensinamentos de autores germanos e italianos
principalmente 6. '

Giuseppe Chiovenda foi o grande paladino dos principios
publicisticos do processc. Mostrando que o processo antigo se
fundava numa concepcéo patrimonial da jurisdicdo vinda do re-
gime feudal, advogava, com tenaz pugnacidade, uma reforma
com a qual queria “assecurare al giudice una posizione che lo
renda partecipe attivo nel rapporto processuale, e munirlo dell’
autoritd necessaria per esercitar la sua funzione” *".

A propdsito da reforma processual italiana, nao faltou quem
a criticasse. Assim, Antonio Segni e Sergio Costa, “in” “Novis-
simo Digesto ltaliano”, observam: “In ltalia, all’atto della rifor-
ma processuale, effetuata nel Regno di Sardegna, la questione
della forma, scritta od orale, del procedimento, fu posta: ma
impostata male, fu risolta peggio, perche si credette di resolver-
la dando la preferenza ad un procedimento misto, ossia quello
in cui gli atti precipui della causa, quelli che piu peculiarmente
determinano il fatto e le prove, si fanno ‘per iscritto e poi all’
udienza si riferisce la causa e si disputano oralmente e si dibat-
tono “hinc inde” le ragioni’ (Vedi Chiovenda, Principi di diritto
processuale civile, 3.2 ediz. Napoli, 1933, p. 10-11)" *5.

O codigo de Processo Civil brasileiro de 1939, adotando
como padrdo o Cédigo Austriaco, cujo caracteristico fundamen-
tal € o aumento dos poderes do juiz*°, no dizer de José Mon-
teiro de Castro®’, deixou de se adaptar as nossas condigdes
de vida, as nossas possibilidades, tomadas estas no sentido
de uma cultura essencial pela falta de preparacdo do elemento
humano que o aplicasse com exatiddo.

A implantacdo do Estado autoritario, em 1937, como era
fatal, seguiu-se o reforco do poder do juiz, como 6rgdo do Es-
tado — e eis o juiz autoritario. O principio dispositivo, tradi-
cional no processo, é substituido pelo principio inquisitdrio, re-
fletindo, assim, na justica, as opinides ou mutacdes politicas e
espirituais dos governantes da época®. “Ora, sendo o processo
um assunto publico, uma demonstracdo do poder governamental
em favor da comunidade, e ndo uma explicagdo entre as partes,
€ impossivel entregé-lo ao seu arbitrio: em um Estado autorita-
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rio, este dominard, necessariamente, a instituicdo do direito
civil. Esta direcdo predomina tanto na direcao do processo,
quanto no seu contetdo’ .

Observa Giuseppe Maranini que ‘‘uma vez instaurado o pro-
cesso, e enquanto ele tem vida, o Estado, na pessoa do juiz,
intervém autoritariamente para disciplinéd-lo e também para im-
pulciona-lo, pois que muitas vezes ao impulso da parte se
substitui, sob importantes aspectos, o impulso oficial (seja
por exemplo, nos casos de notificacdes de oficio, dos provimen-
tos preparatérios e de instrucdo, ou seja, o que é mais fre-
quente, através dos amplos poderes de direcao e istrugdo con-
feridos ao juiz)"” 3.

Repelem tais diretrizes qualquer cerceamento, que consi-
deram indigno, a autoridade judicial, que deve aparecer como
“um juiz-rei, independente, tal como o quer o nacional socialis-
mo" **, Como conseqiiéncia, o instituto do 6nus da prova, fi-
cando na iniciativa das partes, se esboroa para surgir, em seu
lugar, o da “investigacdo da verdade”, no qual, muito embora
aquelas ndo percam o seu poder de iniciativa, é ao juiz “dada a
possibilidade de esclarecer oficialmente a realidade dos fatos,
utilizando-se de todos os elementos de prova disponiveis” 3,

Diz ainda, textualmente, Moacyr Amaral Santos: “O legisla-
dor brasileiro, para se tornar coerente com as diretrizes politicas
tracadas pela Carta de 1937, precisando a ela adaptar o processo,
nao podia sendo acomoda-lo ao sistema autoritario, vigente na
Hungria, na Austria, aprovado pelos juristas alemaes e pelos
discipulos de Chiovenda, na Italia. Razoes de ordem politica im-
punham essa conseqiiéncia” .

O préprio titular da pasta da Justica, por ocasido da elabo-
racdo e promulgacdo do Cédigo de Processo Civil brasileiro de
1939, declara: “A escolha do sistema foi com efeito uma opgéao
de ordem politica do pais, isto é, em ultima anélise, do Chefe
do Governo. Essa opcao ficou irrefutavelmente definida na pri-
meira lei nacional de processo civil decretada pelo Estado Novo
— a lei que regulou a cobranca judicial da divida ativa da Fa-
zenda Publica, ou lei do executivo fiscal. O Estado preferiu,
assim, esse sistema, fundado na concentracédo e na oralidade do
processo, para fazer valer em juizo os seus direitos; é natural
que aos particulares seja dado o mesmo instrumentos proces-
sual. Digo mais. Essa opcdo era uma conseqiiéncia do regime
instaurado em 10 de novembro e definido na Constituicdo. O
Cédigo de Processo Civil exprimira, no campo em geral tdo im-
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permeavel do sistema legal, essa tendéncia vital do regime, en-
tregando ao povo um instrumento fécil, o direito para fazer valer
os direitos que a lei civil lhe atribui” ®". ... “Responsével pelos
bens publicos, o Estado nao podera deixar de responder pelo
maior deles, que é precisamente a Justica. Na sua organizacao
e no seu processo, nao poderia deixar de imprimir os tracos da
sua autoridade’ ®8.

E esclarece: “Prevaleceu-se o Cdédigo, nesse ponto, dos be-
neficios que trouxe ao moderno direito processual a chamada
concepgao publicistica do processo. Foi o mérito dessa doutrina,
a propdsito da qual deve ser lembrado o nome de Giuseppe
Chiovenda, o ter destacado com nitidez a finalidade do processo,
que é a atuacao da vontade da lei num caso determinado. Tal
concepcao nos da, a um tempo, ndo s6 o carater publico do
direito processual, como a verdadeira perspectiva sob que deve-
mos considerar a cena judiciaria, em que avulta a figura do jul-
gador. O juiz é o Estado administrando a justica; ndao é um re-
gistro passivo e mecanico de fatos, em relacdo aos quais nao
o anima nenhum interesse, de natureza vital. Nao lhe pode ser
indiferente o interesse da justica. Este é o interesse da comuni-
dade, do povo, do Estado, e é no juiz que um tal interesse se
representa e personifica” .

O PRINCIPIO DISPOSITIVO NO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL BRASILEIRO DE 1973

Ninguém mais autorizado para dizer do Cédigo de Processo
Civil Brasileiro de 1973 do que o entdo Ministro da Justica Prof.
Alfredo Buzaid, sob cujos auspicios o mesmo foi elaborado e
promulgado: “O projeto consagra o principio dispositivo (art.
266), mas reforca a autoridade do Poder Judiciario, armando-o
de poderes para prevenir ou reprimir qualquer ato atentatdrio
a dignidade da justica (art. 130, )" ¢°.

Apé6s especificar o que o projeto considerou atentatério 2
dignidade da justica, ressaltando também a modificacdo substan-
cial no procedimento constante do titulo VII, Capitulo IV e V do
Projeto, ressalta Alfredo Buzaid as modificacdes quanto a dou-
trina da provas: “A doutrina das provas sofreu importantes mo-
dificagcoes. O artigo 336 declara que “todos os meios legais,
bem como os moralmente legitimos, ainda que nZo especifica-
dos neste Cddigo, serdo habeis para provar a verdade dos fatos,
em que se fundam a acdo ou a defesa”. Mas néo é sé. Permite
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o projeto que o juiz, em falta de normas juridicas particulares,
aplique as regras da experiéncia comum, subministradas pela
observacdo do que ordinariamente acontece (artigo 339) ®.

Em uma de suas aulas ?, explicou-nos o Prof. Alfredo Buzaid:
“Ao encerrarmos esta aula, desejo lembrar que o Processo Civil,
adotando aquele temperamento entre os dois principios — o
dispositivo e o inquisitério — ampliou os poderes do juiz e fé-lo
com a consciéncia de que era necessario armar o Poder Judi-
ciario de melhores meios para o descebrimento da verdade, sem
sacrificar os principios basicos que estruturam o processo dis-
positivo™.

EPILOGO

Até que ponto deve o juiz, no processo civil, tomar a inicia-
tiva das provas? Mais: deve o interesse publico suplantar o in-
teresse privado?

A verdade é que, em processo civil, interesse privado e in-
teresse publico de maneira alguma estdo em oposicao, mas em
situagcao de colaboracdo, que pode apresentar diversas intensi-
dades e matizes .

Pondera Isidoro Eisner: “Compartimos la opinion de que el
interés social del proceso no precede ni es superior al interés
privado que llevé a su promocion. El interés de la coletividad
y del Estado, respecto del proceso, no es de mayor jerarquia
que la suma de los intereses individuales tutelados. Ambos
se hallan en un mismo grado de valor. La transcendencia social
del proceso estd mas que nada impresa por el hecho de que
este es el instrumento capaz de asegurar la continuidad y vi-
gencia del derecho, su afianzamiento y su progreso -mediante
su exposicion diaria a los rigores del medio social que estd
destinado a satisfacer’ .

E oportuno observar com Carlo Furno ® que o processo
civil faz efetiva a tutela de um interesse publico geral, sem
que, em geral, este interesse tome partido diretamente no
pleito.

Referindo-se ao interesse do Estado no processo civil, Fur-
no desenvolve o seguinte raciocinio: ao lado da finalidade de
reintegrar a ordem juridica, conseguida por meio da condenacao
de Caio, ao Estado pouco importa que Ticio receba 100 a custa
de Caio. E, por sua vez, menos ainda importa a Ticio que a
ordem juridica fique reintegrada mediante a sentenca que con-
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dene a Caio pagar-lhe 100 e se haja obtido a finalidade de paci-
ficacao juridica, com a realizacdo de sua finalidade pessoal, que
era a de receber de Caio os 100 que lhe devia.

Ora, tudo bem considerado, torna dificil a apreciacdo de
qual seja o interesse estatal que o processo civil estd destinado
a tutelar, frente aos interesses privados em conflito. Bem pon-
derado, o que em definitivo interessa ao Estado é que o conflito
de interesses privados que lesa ou pde em perigo a integridade
da ordem juridica seja resolvido e eliminado.

Pouco importa, em resumo, — diz Carlos Furno % — que
as partes litigantes o resolvam de comum acordo, licitamente,
sem o ministério do juiz letrado, ou que manifestem conside-
réa-lo como solucionado, evitando, afinal de contas, o juizo, ou
que, ao invés seja o juiz quem consiga sua solucéo decidindo o
fundo da questdo com sentenca definitiva.

Nada nos induz a pensar e muito menos a legitimar um
egoismo ilimitado por parte do Estado — adverte, mais adiante,
0 mesmo autor 7.

A proibicao de fazer justica pelas préprias maos — diz ele
— nao pode ser interpretada no sentido de autorizar a mons-
truosa invasao pelo poder publico da zona privada das relacoes
substanciais °®.

E evidente que, diante de um possivel conluio das partes,
realizado com o intuito de violar a lei, como diz Giuseppe Ma-
roni, seria absurdo vincular o juiz ao que elas combinaram ou
ao que constitui objeto de provas escritas nao contestadas:
em tais casos, nenhum meio de indagacdo deve ser excluido,
e a liberdade de conviccdo dos juizes nao pode sofrer limita-
coes, devendo entdo dominar o principio inquisitorio ©°.

Todavia, segundo outras posicoes doutrinarias bem lembra-
das por Raymond Legeais, o juiz deve ter largas possibilidades
de controle sobre a regularidade das provas requeridas e forne-
cidas pelas partes, porém este poder é um poder de direcdo e
deve limitar-se ao bom andamento do processo, ndo permitinde
ao magistrado substituir-se a iniciativa das partes, principalmen-
te em matéria de provas: “Toutefois beaucoup semblent penser
que ce pouvoir de direction doit se limiter a la bonne marche
de l'instance, que, notament en matiére de preuve, il ne saurait
permettre au magistrat de se substituer a l'iniciative des parti-
culiers: le role du juge serait seulement de héater la production
des preuves" .

A AL SN R ALY
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Neste passo, parece-nos merecer especial atencao Joao de
Castro Mendes, ao afirmar™ que s6 se justifica a atribuicéo
de poderes de um 6rgéo do Estado na medida em que se con-
sidere que estd em jogo no processo um interesse publico.

Assim, ha que se questionar, a nosso ver, em que medida,
no processo civil, o interesse publico realmente esta em jogo.

Embora a processualistica moderna venha mostrando-se em
geral favoravel ao fendmeno da publicizacdo, propensa até, ao
que parece, a aceitar como irreversivel a atual concepc¢ao publi-
cistica do processo, ndo nos parece que deva desconsiderar-se
toda uma experiéncia histérica anterior.

Sem qualquer vinculo estatal, o juiz romano, durante todo
o periodo classico, atuava essencialmente a base de um con-
trato das partes. Simples cidaddo do povo, livremente escolhido
pelas préprias partes, julgava a demanda na qualidade de arbi-
tro, sem qualquer carater inquisitorial. Contudo, desfrutava de
poderes incomensuraveis: sua sentenca era irrecorrivel, pelo
simples fato de que as partes, plenamente livres em elegé-lo,
assumiam o compromisso de acaid-la como definitiva.

Por sua vez, o magistrado, a quem incumbia determinar
previamente os principios da instrucdo e julgamento das causas
e garantir-lhes a execucdo, gozava do maior prestigio e auto-
ridade, eleito que era, também ele, como os demais magistra-
dos, direta e imediatamente por todo o povo ™, considerado
assim com delegacdo plena do poder scberano do povo. Nao
estando subordinado hierarquicamente, a néo ser ao proéprio
povo, nem fazia sentido a existéncia de qualquer recurso a uma
instancia superior, embora, em matéria criminal, o cidaddo con-
denado tivesse o direito de apelar ao povo reunido no comicio
(provocatio ad populum).

Desta forma, a politica subordinava-se ao direito, e o tnico
da justica e a eqtiidade eram a constante e suprema aspiracéao,
acima de qualquer outra finalidade; o jurisconsulto, ainda quando
de sua elevada posicdo de senador, “magister” ou “quaestor”,
era sempre “iurisprudens”, servindo ao direito e ao povo ™.

A caracteristica mais saliente da organizacao judiciaria ro-
mana, tanto em matéria civil como criminal, era a divisdo das
fungdes judiciarias entre o Magistrado, que determinava “‘a prio-
ri"’ as conseqliéncias juridicas dos fatos alegados, quer pelo de-
mandante, quer pelo demandado (ius dicere), e o Juiz, que verifi-
cava estas alegacoes, aplicava-lhes os principios indicados pre-
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viamente pelo magistrado, dando fim ao litigio por uma sentenca
definitiva (iudicare) ™.

Esta intervengdo ativa dos cidaddos nos julgamentos dos

processos dava a justica um carater eminentemente popular e
liberal, no dizer de Bonjean ™, além de se notabilizar por sua
admirével rapidez e eficiéncia. Efetivamente, a deciséo, do ponto
de vista estritamente juridico — observa ele — exige conhe-
cimentos técnicos, que somente podem ter pessoas afeitas a
um estudo especial da jurisprudéncia, ao passo que o julgamento
do fato supde apenas um espirito justo e reto, porém exige
muito tempo. Sob este duplo aspecto, ndo ha divida de que os
romanos encontraram a mais satisfatéria combinacdo: os magis-
trados, que sé se ocupavam dos processos para lhes determinar
os principios pelos quais as questées seriam instruidas e jul-
gadas, podiam despachar grande quantidade de processos; quan-
to as verificacoes de fato, sendo grande o nimero de jurados
aos quais podiam ser distribuidas as causas, chegando, ao tempo
de Augusto, a ser inscritos mil jurados nas listas anuais “, cada
um deles, ocupando-se de poucos processos, podia dedicar-se
todo o tempo necessario ao seu exame.

Assim sendo, por mais que as relagdoes juridicas da época
fossem complexas, a ponto de se fazer necessério criar o pre-
tor peregrino, além do pretor urbano, a administracdo da jus-
tica era extremamente agil e eqiidnime.

Eis a razdo do veemente apelo de Garcia Garrido: “La in-
trincada selva de disposiciones legales, que constituye hoy el
Derecho positivo, solo puede superarse volviendo a los cauces
de una verdadera Jurisprudencia, dominada como en el mundo
romano por la utilidad, la equidad y la justicia. En este sentido,
se impone un retorno a los juristas romanos; la Jurisprudencia
romana es, en efecto, una auténtica escuela de liberdad y nos
muestra el proceder perfecto del Derecho” ™.

Nas modestas limitacoes do presente trabalho, sem dis-
cutirmos até que ponto o atual sistema publicista realmente
confere ou nao poderes e autoridade ao juiz, ou em que medida
o processo, hoje, minuciosamente regulado, efetivamente aten-
de aos interesses comuns da sociedade, comparando-se ao re-
gime da “ordo iudiciorum privatorum” dos romanos, inquestio-
navelmente nao podemos deixar de reconhecer que, em maté-
ria de processo e organizagdo judiciaria, o periodo classico ro-
mano é ainda a grande fonte de ensinamentos para 0s nossos
dias.

T T P T R IRD
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