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APRESENTACAO

Vivemos um momento Unico na década que se inicia com a grave pandemia mundial da Covid-19, que
nos coloca diante de varios desafios sociais, politicos, econdmicos, éticos e académicos. Como sociedade, pre-
cisamos repensar nosso papel como cidadaos, assim como nossa responsabilidade de coexistirmos de forma
soliddria. A democracia continua tendo valor fundamental para que possamos retomar os rumos do pais dian-
te dos desafios que sao globais.

A Revista Direito em Debate, uma publicacdo do curso de Graduacdo em Direito da Universidade Regio-
nal do Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul — Unijui — no volume 29, nimero 53, referente ao primeiro
semestre de 2020, continua acreditando numa proposta que garanta a constru¢do de um Direito comprome-
tido com as demandas sociais e com os grupos mais vulneraveis, ampliando as discussdes sobre o verdadeiro
papel do operador do Direito e a relevancia social das suas decisGes, a luta por justica e dignidade para todos
os individuos, muito mais urgentes diante do contexto atual.

A emergéncia internacional desencadeada pela pandemia da Covid-19, declarada em 30 de janeiro de
2020 pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS), provoca profundas mudancas no papel dos Estados e exige
acdes integradas nas mais diversas areas, que respondam aos interesses e necessidades da coletividade, ja
tdo afetada pelos altos indices de desigualdades sociais, miserabilidade, violacdes de direitos que, no atual
contexto de crise mundial, retardam ainda mais as a¢des pela efetivagdo de uma justica social equitativa e
sustentdvel.

Com uma gama de artigos que incluem pesquisas sobre varias tematicas relacionadas ao Direito e areas
afins, a Revista Direito em Debate permanece reafirmando o seu compromisso com um debate académico
qualificado acerca de temas que demonstram o seu comprometimento com a supera¢dao do dogmatismo ju-
ridico e a promocao das discussdes relativas a democracia, a justica, a dignidade e aos instrumentos de trans-
formacao social.

Nesta edicdo, novamente agradecemos aos autores, pareceristas, leitores e equipe editorial da Revista
Direito em Debate, indispensdveis para que em cada numero publicado novas e instigantes pesquisas sejam
apresentadas a comunidade académica, possibilitando novos debates e reflexdes.

ljui, maio de 2020.

Anna Paula Bagetti Zeifert

https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/revistadireitoemdebate p.5
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RESUMO

O presente artigo pretende analisar o instituto da prova no processo civil, aprofundando o estudo sobre a atuagdo do magistrado na sua
determinagdo e produgdo. Passando por temas como imparcialidade, fungdo do juiz e analise da prova no novo modelo processual brasileiro,
por fim teremos a analise da existéncia de controle na produgdo de prova de oficio pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais.

Palavras-chave: Imparcialidade. Produgdo de provas. Juiz. Controle.

THE JUDICIAL CONTROL OF EVIDENCE PRODUCTION IN THE LIGHT OF THE PRINCIPLE OF IMPARTIALITY

ABSTRACT

The present article intends to analyze the institute of the proof in the civil process, deepening the study on the magistrate’s performance
in its determination and production. Passing on issues such as impartiality, role of the judge and analysis of evidence in the new Brazilian
procedural model, and finally we will analyze the existence of a control in the production of evidence by the Court of Justice of Minas Gerais.

Keywords: Impartiality. Production of evidence. Judge. Control.

SUMARIO

1 Introdugdo. 2 NogGes sobre o instituto da prova no processo civil democratico. 2.1 Conceito e importancia da prova. 2.2 Objeto e classificagdo
da prova. 2.3 Dos principios que regem a prova. 3 Amplitude dos poderes instrutérios do juiz na andlise das provas. 3.1 Inexisténcias de atuacdo
supletiva, prestigio a isonomia e irrelevancia da natureza do direito material em discussdo. 3.2 A apreciagdo da prova. 3.3 O papel do Judicidrio
na formagdo da prova. 3.4 A imparcialidade. 4 O controle da produgdo da prova na jurisprudéncia mineira. 5 Conclusdo. 6 Referéncias.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto a analise da atuacao judicial para a realizacdo da producdo de pro-
vas necessarias a formacdo de convencimento do magistrado, verificando se esta viola o principio da imparcia-
lidade, que deve orientar a atua¢ao do magistrado na condugao processual.

Diante desse papel ativo do julgador, na condu¢ao do poder instrutério que Ihe é conferido, nada im-
pede que este determine mais de uma medida a ser realizada na producdo probatéria. E exigida, contudo, a
escolha de mecanismos menos onerosos e de resultado mais célere, ficando claro que ao magistrado nao é
atribuida uma fungdo supletiva (complementar) no tocante a produgdo de provas, mas uma atuacdo de forma
subsidiaria, em casos de inércia ou mesmo impericia das partes na busca pela verdade real.

Pretende-se, assim, analisar a jurisprudéncia, no periodo de 2016 a 2018, das Camaras Civeis do Tri-
bunal de Justica de Minas Gerais a partir da entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil de 2015, a fim de
verificar se o Tribunal considera afronta ao principio da imparcialidade a atuacdo do magistrado na conducdo
processual voltada a produgdo de provas bastantes para a formagdo do seu convencimento. A escolha desse
corte deveu-se ao fato de ser 6rgao de atuagao profissional dos pesquisadores. Para desenvolver a pesquisa, o
levantamento de decisdes foi efetuado no endereco eletrénico daquele Tribunal, com a utilizacdo dos termos
“producdo de provas” e “imparcialidade”.

Para tanto, principia-se tratando do instituto da prova no processo civil, perpassando pelo conceito, ob-
jeto, classificacdo e principios relacionados ao instituto. Em sequéncia, tratar-se-a da amplitude dos poderes
instrutérios do juiz. Assim, serd explorado o modo pelo qual deve se dar a atuac¢do do juiz na apreciacdo das
provas e os limites do papel judicial ante o principio da imparcialidade. Para finalizar, serd analisado, no ultimo
tdpico, em que sentido é realizado o controle da prova pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais.

Quanto a metodologia empregada, o artigo foi desenvolvido por método de pesquisa académica qua-
li-quantitativo, buscando dados primarios na fonte e dados secundarios na doutrina referente ao instituto da
prova. A partir da aplicagdo do método descritivo/compreensivo, busca-se um diagndstico voltado, em espe-
cial, a jurisprudéncia do TIMG, no que se refere a producdo probatéria, ao papel do julgador e ao principio da
imparcialidade.

2 NOGOES SOBRE O INSTITUTO DA PROVA NO PROCESSO CIVIL DEMOCRATICO

O presente tdpico apresenta nogdes a respeito do instituto da prova, previsto no processo civil brasilei-
ro. Sdo, portanto, delineados o conceito, objeto e classificagdo, bem como os principios que regem o referido
instituto.

2.1 Conceito e importancia da prova

E importante registrar que, morfologicamente, conforme ensina Moacyr Santos (1952, p. 3-4), prova
deriva do latim “probatio”, que significa prova, ensaio, verificagao, inspe¢do, exame, argumento, razdo, apro-
vacdo, confirmacdo, provindo do termo probare (probo, as, are) com significado de provar, ensaiar, verificar,
examinar, reconhecer por experiéncia, aprovar, estar satisfeito de alguma coisa, persuadir alguém de alguma
coisa, demonstrar.

Para Rosemiro Pereira Leal (2005, p. 53), o instituto juridico da prova deve configurar-se pela “conjun-
¢do-garantia dos principios juridicos da isonomia, ampla defesa, contraditério e do due process of law”. Por
isso, “direito a procedimentacdo das alegacbes de direitos pela conexdo normativa de fonte democratica e ndo
pela relacdo juridica entre os sujeitos processuais”.

Eduardo Cambi (2016, p. 41) sintetiza:
Juridicamente, o vocdbulo “prova” é plurissignificante, ja que pode ser referido a mais de um sentido, aludin-
do-se ao fato representado, a atividade probatdria, ao meio ou fonte de prova, ao procedimento pelo qual os

sujeitos processuais obtém o meio de prova ou, ainda, ao resultado do procedimento, isto é, a representacao
gue dele deriva (mais especificamente, a convicgdo do juiz).

Ano XXIX —n® 53 — jan./jun. 2020 — ISSN 2176-6622 7
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A prova “é fator de visibilidade de argumentacdo juridica”, afirma Rosemiro Leal (2005, p. 54-55), por-
tanto ela impde “a participacdo logico procedimental das partes na preparagcdo do provimento (sentenca) e
ndo como sujeitos passivos (privados de liberdade procedimental)”.

Segundo Rosemiro Pereira Leal (2018, p. 268-269),

Por instituto juridico, entende-se um conjunto de principios que se unificam pela conexdo normativa determi-
nante de seu significado e aplicacdo. A prova, portanto, como instituto juridico, para cumprir sua finalidade de
“fixagdo dos fatos no processo”, enuncia-se pelos conteudos légicos de aproximagao dos seguintes principios:
a) indiciariedade (caracterizada pelos elementos integrativos da realidade objetivada no espago); b) ideagdo
(exercicio intelectivo da apreensdo dos elementos pelos meios do pensar no tempo); ¢) formalizagdo (significa
a instrumentacgdo da realidade pensada pela forma legal).

No sentido juridico, o vocabulo prova, conforme expde Moacyr Amaral Santos (1952, p. 11-12), pode
significar:

[...] a produgdo dos atos e dos meios com os quais as partes ou o juiz entendem afirmar a verdade dos fatos
alegados (actus probandi); significa agcdo de provar, de fazer a prova. Nessa acepgao se diz: a quem alega cabe
fazer a prova do alegado, isto é, cabe fornecer os meios afirmativos da sua alegagdo. Significa o meio de prova
considerado em si mesmo. Nessa acepcao se diz: prova testemunhal, prova documental, prova indicidria, pre-
sungdo. Significa o resultado dos atos ou dos meios produzidos na apuragdo da verdade. Nessa acepc¢ao se diz:
o autor fez a prova da sua intengdo, o réu fez a prova da excecao.

Ronaldo Bretas de Carvalho Dias (2015, p. 190-191) defende que a prova é dirigida ao processo como
principal e direto destinatario, porque, segundo ele, “é no processo — entendido como espaco procedimental
compartilhado, cognitivo e argumentativo — que cada parte apresenta suas narrativas faticas e respectivas
provas [...]".

No ordenamento juridico brasileiro a existéncia do direito constitucional a prova foi consagrado na
Constituicdo da Republica de 1988, em seu art. 59, inciso LV (BRASIL, 1988), como decorréncia dos direitos
fundamentais do contraditdrio e da ampla defesa (CAMPQOS, 2016, p. 78).

Apresentado o conceito de prova, é necessario definir, na sequéncia, o que deve ser objeto de prova em
um processo, inclusive registrar a controvérsia a respeito do que seja exatamente.

2.2 Objeto e classificacdo da prova

Constituem objetos de prova todos os fatos alegados pelo autor, desde que sejam precisos, controver-
tidos, relevantes e pertinentes, ndo se constituindo em objeto de prova os fatos notdrios, confessados pela
parte contraria, incontroversos ou que tenham presuncao legal de existéncia ou veracidade, de acordo com o
artigo 374 do CPC de 2015.

Quanto ao objeto da prova, alerta Rosemiro Pereira Leal (2018, p. 270) que

parece-nos equivocado ensinar que o objeto da prova é o “fato narrado na a¢do ou na defesa”, porque o ob-
jeto do instituto da prova é a produgdo da estrutura do procedimento como requisito de causalidade da fun-
damentacdo legal (art. 93, incs. IX e X, CF/1988) do provimento (ato decisério), ndo sendo, portanto, o “fato”
gue, como vimos, é tdo somente elemento de prova.

Nesse contexto, registre-se a discussdo académica quanto ao objeto da prova, a revelar que parcela da
doutrina entende que sdo os fatos, “porque nem sempre é constituido de alegac¢des, bastando lembrar os fa-
tos que podem ser considerados de oficio pelo juiz” (NEVES, 2018, p. 729), dentre eles: Moacyr Santos, Hum-

8 Editora Unijui — Revista do Departamento de Ciéncias Juridicas e Sociais da Unijui
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berto Theodoro Junior, Céssio Scarpinela Bueno,! enquanto a outra parcela entende que sdo as alegacbes de
fato, pois “a veracidade atinge exclusivamente as alega¢des de fato, que podem ser falsas ou verdadeiras”
(NEVES, 2018, p. 729), dentre eles: Candido Dinamarco e Alexandre Freitas Camara.?

Anote-se, no entanto, que o disposto na norma do artigo 374, caput, do CPC de 2015 (BRASIL, 2015),
adota o primeiro entendimento. Assim é que “o objeto da prova sdo os fatos ndo reconhecidos e nem noté-
rios” (CHIOVENDA, 1965).

Daniel Amorim Assumpcdo Neves (2018, p. 729) defende que o melhor, portanto, é afirmar que o “ob-
jeto de prova n3o sdo os fatos nem as alegacbes, mas os pontos e/ou as questdes de fato levadas ao processo
pelas partes ou de oficio pelo préprio juiz”.

Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira (2018, p. 53) classificam as pro-
vas, quanto ao objeto, em: a) diretas: se se referem ao préprio fato probando; b) indiretas: se ndo se referem
ao fato probando, mas a outro, do qual por trabalho do raciocinio se chega aquele.

Quanto a fonte, as provas podem ser: a) pessoais: € a que se extrai de afirmagdo pessoal consciente, des-
tinada a fazer fé dos fatos afirmados; b) real: é a que se deduz do exame das coisas, consistindo, pois, na atesta-
cdo inconsciente, feita por uma coisa. Quanto a forma: a) orais: em sentido amplo, é a afirmacdo pessoal oral; b)
documentais: afirmacdo escrita ou gravada; c) material: a consistente em qualquer materialidade que sirva de
prova do fato probando. Quanto a sua preparagdo, as provas podem ser: a) casuais ou simples — as provas pre-
paradas durante o processo; b) preconstituidas — em sentido amplo, se entendem as provas preparadas preven-
tivamente, em vista de possivel utilizacio em futuro processo (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2018, p. 54).

2.3 Dos principios que regem a prova

Os principios desempenham papel de grande relevancia no ordenamento juridico, pelo que alguns, fun-
damentais ao estudo da prova no processo civil, serdo aqui elencados.

O principio do devido processo legal, previsto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
no artigo 5°, inciso LIV, determina que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido pro-
cesso legal”.

O principio do contraditdrio e da ampla defesa esta previsto no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo da
Republica de 1988, como garantia fundamental, proporcionando as partes a oportunidade de defender-se das
alegacbes que lhes sdo impostas em juizo. A propdsito, Humberto Theodoro Junior (2015, p. 850-851) afirma
que

0 acesso a justica, mediante um processo justo, é garantido por direito inserido entre os fundamentais catalo-
gados pela Constituigdo. Entre os requisitos desse processo, figuram o contraditério e a ampla defesa (CF, art.
59, LIV e LV), que envolvem, sem duvida, o direito inafastavel a prova necessdria a solugdo justa do litigio.

Pelo principio da livre-convic¢do motivada, de acordo com o artigo 371 do CPC de 2015, “o juiz apreciara
a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicard na decisdo as
razbes da formacdo de seu convencimento”.

Diante das premissas supraevidenciadas, passa-se, a seguir, a compreensao, na anadlise das provas, do
gue se entende por poderes instrutérios do juiz, nos termos do Cddigo de Processo Civil de 2015.

3 AMPLITUDE DOS PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ NA ANALISE DAS PROVAS

No cendrio processual brasileiro ficou a cargo do juiz a condugdo da atividade de instrucdo do feito. As-
sim sendo, este fica incumbido de determinar quando, como e de que forma e especialmente por quem serdo
produzidas as provas capazes de conduzir a decisdo mais acertada, conforme artigos 370 e 371 do Cdédigo de
Processo Civil de 2015, que contém a seguinte redacao:

L Verificar os autores: SANTOS, Moacyr. Primeiras, v. 2, p. 343; THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, n. 416, p.
473; SCARPINELA BUENO. Curso, p. 245.

2 Verificar: DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 58. V. llI; CAMARA, Alexandre
Freitas. LigOes de direito processual civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2003. p. 376. V. 2.
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Art. 370. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a instru¢do do
processo, indeferindo as diligéncias inUteis ou meramente protelatorias.

Art. 371. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda
que nao alegados pelas partes; mas deverd indicar, na sentencga, os motivos que lhe formaram o convencimento.

Da simples leitura dos dispositivos é possivel mensurar que o encargo destinado ao magistrado é amplo
e capaz, inclusive, de extirpar dos autos provas inuteis ou que venham tornar o procedimento lento e procras-
tinatorio. Nesse aspecto, dois pontos serdo destacados: o primeiro deles estad no questionamento se tem o juiz
o poder de determinar quais provas serdo produzidas e, ainda, qual valor destas.?

Se a legislacdo ndo responde aos questionamentos, a doutrina ndo é pacifica na interpretacdo. Neste
sentido, Vicente Greco Filho (2003, p. 227-228) afirma que

[...] essa autorizacdo deve ser interpretada coerentemente com a sistematica do Cédigo, em especial, com o
principio da igualdade das partes. Assim, conclui-se que nao pode o juiz substituir a iniciativa probatdria, que
é proépria de cada parte, sob pena de estar auxiliando essa parte e violando a igualdade de tratamento que
elas merecem. A atividade probatdria do juiz ndo pode substituir a atividade de iniciativa das partes. Para
ndo inutilizar o dispositivo resta interpretar que o juiz, na verdade, podera determinar provas, de oficio, nos
procedimentos de interesse publico, como, por exemplo, os de jurisdicao voluntaria, e nos demais processos,
de maneira complementar a alguma prova ja requerida pela parte, quando a prova produzida foi insatisfatéria
para o seu convencimento. Isto ocorreria, por exemplo, apds uma pericia requerida pela parte, no tempo e no
local devido, e que fosse inconclusiva, podendo, pois, o juiz determinar de oficio nova pericia. Afora esses ca-
sos excepcionais, ndo pode o juiz tomar a iniciativa probatéria, sob pena de violar o sistema da isonomia, e sob
pena de comprometer-se com uma das partes extinguindo, com isso, o requisito essencial da imparcialidade.

Em linha diametralmente oposta, José Roberto Bedaque (2001, p. 159) assevera:

Assim sendo, a atividade probatdria também deve ser exercida pelo magistrado, ndo em substituicao das par-
tes, mas junto com elas, como um dos sujeitos interessados no resultado do processo. A maior participagao
do juiz na instrugdo da causa é uma das manifestacGes da “postura instrumentalista que envolve a ciéncia
processual”. Essa postura favorece, sem duvida, a “eliminacdo das diferencas de oportunidades em funcédo da
situagdo econdmica dos sujeitos”. Contribui, enfim, para a “efetividade do processo”, possibilitando que o ins-
trumento estatal de solugdo de controvérsias seja meio real de acesso a ordem juridica justa.

Da redagdo do artigo 370 tem-se que o carater publicista,* conferido ao CPC de 2015, traz correspon-
déncia com a atuagao mais ativa do magistrado, fornecendo a ele inclusive prerrogativas para requerimento
e/ou producgdo das provas que entender pertinentes a formacdo de seu convencimento.

Diante desta nova hermenéutica processual, surge um questionamento: Uma vez que o magistrado
abandona seu papel de inércia na conducdo da atividade probatdria, isso seria o suficiente para ferir o princi-
pio da imparcialidade? E essa atuacdo seria supletiva ou mesmo substitutiva daquela conferida as partes?

A interpretacdo do artigo 370 do CPC de 2015, ao conferir amplitude de poderes ao juiz na formacdo da
prova, no estaria ofendendo o principio da imparcialidade, uma vez que a simples ordenacdo de producdo e/
ou apresentacdo de uma prova ndo seria suficiente para romper com este diretério. Ademais, ao determinar
a realizacdo de prova que entenda ser necessaria a formacdo de seu convencimento, o magistrado nao tem
como precisar a quem tal prova beneficiaria, uma vez que seu resultado é imprevisivel.

3.1 Inexisténcias de atuacao supletiva, prestigio a isonomia e irrelevancia
da natureza do direito material em discussdo

Nesse contexto, legitimado o magistrado a atuar de forma ativa na atividade probatdria, é necessario di-
rimir sobre a forma de atuacao, a fim de que esta ndao venha suprir o 6nus atribuido as partes. Nos termos do
artigo 373 do CPC de 2015, o 6nus da prova incumbe ao autor quanto ao fato constitutivo e ao réu em relacdo

3 Sobre o sistema da persuasdo racional ou livre-convencimento motivado, consulte-se Theodoro Junior (2003, p. 378-379).

4 “Vé no processo o exercicio da jurisdigdo estatal, orientado a pacificagdo social por meio da justa e correta aplicagdo do direito material”
(DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil, 2017. p. 527. V. lIl.).
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a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito alegado. Considerada um 06nus, a prova
possibilita ao onerado a faculdade de escolher submeter-se ou ndo ao comportamento desejado, sem que,
com isso, Ihe seja imposta qualquer sangao.

A abstencdo da pratica traz somente a insercdo a seus efeitos, como, em alguns casos, o reconhecimen-
to do pedido alheio. O 6nus de provar nada mais é do que um encargo que tem a parte a fim de convencer o
juiz sobre aquilo que se alega. “Trata-se, pois, de encargo posto sob estimulo e ndo de dever imposto median-
te coacdo” (GODINHO, 2015, p. 167).

Ao incluir o juiz no rol de legitimados a producdo das provas, ndo quis o legislador excluir o 6nus confe-
rido as partes. O que se conferiu foi um papel supletivo, complementar, cuja atuagdo se daria apenas de forma
subsidiaria. E importante destacar que, de igual modo, ndo se tornaria um assistencialista das partes, nem
mesmo daquelas consideradas hipossuficientes, posto que tal conduta retiraria a constitucionalidade do feito
e findaria com o principio da imparcialidade e da isonomia.®

A possibilidade de requerimento da prova pelo magistrado, antes das partes, interessa ao Estado en-
guanto no exercicio da jurisdicdo, pois tem o dever de buscar a correta solugao do litigio. O aprofundamento
na fase instrutéria tem por consequéncia légica a formacdo da convic¢do judicial mais adequada e justa, ndo
se podendo usar o principio da imparcialidade como escudo para a verdade (MASCIOTRA, 2014, p. 419).

Na mesma linha de pensamento, ao que pertine ao tipo de direito em discussdo, seja ele um direito
disponivel, ou mesmo material, categoricamente é possivel afirmar que a amplitude de atuacdo do juiz se
mantém inalteravel, inclusive ndo ha qualquer dispositivo que transcreva esse pensamento (BEDAQUE, 2001,
p. 138).

Tal sistematica se mantém incélume, uma vez que o objetivo da atividade judicial estd na pacificacao
social, que decorre de julgamentos mais justos com exata e correta aplicacdo do direito material correspon-
dente.

Ivan Righi (1993, p. 45) reconhece a ampla iniciativa probatdria do juiz, “exercivel inclusive no caso de
inércia das partes, e mais: exercivel até mesmo contra a vontade das partes”. A redacdo do artigo 370 do
CPC/15 elenca, ainda, como justificativa da atividade judicial, a garantia de formacdo de seu convencimento.

3.2 A apreciacdo da prova

Comumente, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia consta afirmacdo de que o destinatério da
prova é o juiz, o que se pode entender como sendo superado pelo CPC de 2015, uma vez que, ao tornar o pro-
cesso o resultado da participacdo de todos os envolvidos, tira do juiz o papel de coadjuvante para um papel de
participe e, com isso, todos tornam-se destinatarios da prova.

Conforme leciona Alexandre Camara,® todos os sujeitos do processo devem se convencer de que a prova
produzida foi determinante no julgamento. Todos atuam com o mesmo fim, qual seja, um processo justo. Des-
ta forma, ndo seria possivel, dentro deste modelo, um juiz passivo, neutro, que se limitasse unicamente a dar
valor as provas produzidas (CAMARA, 2016, p. 147).

Enquanto no Codigo de 1973 a redagdo dava tom em “apreciar livremente a prova” (artigo 131 do CPC
de 1973), a atual estabelece ao juiz o encargo de “apreciar a prova” (artigo 371 do CPC de 2015). A retirada
do livre-convencimento deu lugar a formacdo convincente, a qual, inclusive, deve ser demonstrada em sen-
tenca, retirado, assim, a discricionariedade que era conferida ao magistrado na aprecia¢do da prova.

5 Eduardo Cambi considera que os poderes instrutérios do juiz sdo complementares ou integrativos, tendo em vista que a atividade
probatéria principal é das partes (CAMBI, Eduardo. Capitulo XII. Das provas. In: CUNHA, José Sebastido Fagundes; BOCHENEK, Antonio
César; CAMBI, Eduardo (coord.). Cddigo de Processo Civil comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 640).

® Defende Alexandre Camara que “a avaliagdo que as partes fazem das provas € evidentemente levada em consideragéo quando se verifica
se vale ou ndo a pena recorrer contra alguma decisdo” (CAMARA, Alexandre. O Novo Processo Civil Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2016. p. 147).
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Desta forma, ao proferir a decisdo, incumbe ao juiz apresentar valoragao discursiva da prova, justifican-
do seu convencimento acerca da veracidade das alegacées e indicando os motivos pelos quais acolhe ou re-
jeita cada elemento do conjunto probatdrio. Ao produzir a decisdo, o juiz, de forma convincente e fundamen-
tada, ira valorar cada prova produzida nos autos, criando, assim, limites ao convencimento, que fica restrito a
provas contidas nos autos e de acordo com as perspectivas destas.

3.3 O papel do judiciario na formacao da prova

Seguindo a linha do que foi tratado neste despretensioso estudo, na medida do possivel, qualquer que
seja a qualidade da demanda, pode o juiz, sempre que necessdrio a sua convic¢do, investigar, sem qualquer
restricdo, a verdade real, objetivando sempre atingir o escopo maior do processo: “dar, quanto for possivel
praticamente, a quem tenha um direito, tudo aquilo e exatamente aquilo que se tenha direito de conseguir”
(CHIOVENDA, 1965, p. 67).

Na atual conjuntura, a inércia do Judiciario, em especial a do juiz, s6 deve acontecer antes de seu inicio,
posto que, apds este, se torna figura ativa na formacdo de todo o processo. As partes, de forma privativa,
resta apenas a iniciativa das alegac¢des e dos pedidos. Uma vez iniciado o processo em seu campo probatério,
0 juiz ndo mais ficara adstrito as provas requeridas pelas partes, tendo, inclusive, autonomia para requerer
outras de oficio.

E por légico que o juiz ndo deve se esquecer de principios como o da reparticio do 6nus da prova, o
qual é imposto as partes, ditando, primordialmente, a forma como serdo conduzidas e apresentadas suas ale-
gacoes e a maneira de prova-las.

A este, contudo, ndo se reserva tdo somente papel secundario de mero observador inerte, figura idea-
lizada no antigo Cddigo de 1973 como sendo distante e impassivel do embate dialético das partes, incumbido
exclusivamente de vigiar o comportamento dos litigantes, a fim de assegurar o respeito de todas as normas
e, no fim, proclamar aquele com maior desempenho processual no resguardo de seus direitos; ao contrario,
deve adquirir posicao ativa, passando, inclusive, a determinar as provas necessarias ao esclarecimento da ver-
dade (MOREIRA, 1985, p. 140-150).

Nao é possivel estabelecer um critério ou mesmo uma férmula Unica prevendo e descrevendo como se
dara a atuacdo do juiz na fase instrutdria. Serd o caso concreto responsavel por ditar de que forma e quando a
atuacdo do magistrado, inclusive na prova ex officio, se dara, sendo imprescindivel respeitar sempre principios
constitucional e democraticamente construidos como o contraditério e a isonomia.

3.4 A Imparcialidade

Conforme discute-se ao logo deste trabalho, a ideia de maior dialética na construgdo processual é o
foco do CPC de 2015. No Brasil, entretanto, existe uma cultura resistente a iniciativa probatéria do magistrado,
ocasionada por uma visdo antiga que torna o procedimento demasiadamente burocratico e ineficiente. Atual-
mente, a tendéncia do processo civil estd em cada vez mais conferir ao Estado-juiz amplos poderes instruté-
rios, adotando o sistema inquisitorial como aquele ja existente em paises latino-americanos.

Ensina Bedaque (2001) que a ciéncia processual moderna admite a necessidade de o juiz assumir o
papel de condutor do processo, isso somado a amplitude de seus poderes instrutérios, garantida, é claro, a
participacdo das partes em respeito ao contraditério. A resisténcia a pratica decorre do entendimento como
uma ofensa aos principios do dispositivo, da isonomia e do juiz natural (imparcialidade), o que, na realidade,
n3o existe (DIDIER JUNIOR, 2011, p. 24).”

7 Nesse contexto: “Quanto ao principio dispositivo, 0 magistrado ndo ird intervir na pratica do acordo de vontades sobre direitos disponiveis,
apenas fiscalizard a regularidade dos atos” (GALVAO, 2013). “Quanto ao principio da isonomia, o modelo adversarial system pressupde um
equilibrio entre as partes, no entanto ndo é o que ocorre na pratica, ja que no processo civil enfrentam-se individuos com total disparidade
seja econdmica ou de posi¢do social, temos como exemplo, quando uma das partes possui um advogado mais eficiente na conduta da
atividade probatéria, logo a inércia do magistrado pode desvirtuar o resultado da prova, ndo sendo uma ofensa a isonomia a atuagao
do magistrado na investigagcdo probatdria, e sim, uma atuagdo da igualdade substancial no processo, com o equilibrio, in concreto, da
situacdo juridica das partes.” (DIDIER JUNIOR, 2011, p. 24).
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De acordo com Didier Janior (2011, p. 24-25), o poder de iniciativa probatéria do juiz ndo é absoluto
e ilimitado. O prdprio legislador, ao criar o dispositivo, tratou de limita-lo, por exemplo, com a vedacdo do
exercicio deste poder em fatos e circunstancias que ndo foram objeto dos autos, ou, ainda, procedendo com a
emissdo de convic¢do de natureza unicamente intima, posto que é dever indicar, na sentenca, sua motivacao
(por isso a exclusdo da expressdo “livre”-convencimento), e também fundamentar de forma clara o ato judicial
e sua valoracao das provas, sempre ofertando o contraditério.

Quanto aos defensores da negativa de producao de provas pelo magistrado, sob o argumento de que
isto retiraria a imparcialidade deste perante o caso concreto e viciaria todo o julgamento, a referida assertiva
nao deve prosperar. Isso porque ndo se pode falar em parcialidade ou até mesmo em violacdo a inércia na hi-
potese de o magistrado produzir provas de oficio, pois ele proprio ndo sabe qual resultado serad obtido com a
producdo da prova, ndo tendo como ser parcial ou tendencioso.

Essa perspectiva encontra-se cada vez mais alinhada com o principio da verdade real, que visa a promo-
ver uma ampla busca pela verdade, estimulando, assim, a superacao das deficiéncias no sistema processual
vigente.

E a partir do principio da verdade real, afirma Samir Rocha (2013), que se busca superar as deficiéncias
do sistema procedimental. Nesse sentido, o julgador assume o comando do processo aliado as garantias fun-
damentais do Estado Democratico de Direito. Assim, independente de como ou por meio de quem tenham os
elementos da verdade real sido trazidos aos autos, defende Samir Rocha (2013) que eles devem ser levados
em consideragdo pelo juiz quando da elaboragdo da decisao.

Ainda, no mesmo sentido, estd o principio da cooperacdo, que tem alcangado prestigio cada vez maior:

O principio da cooperacdo é o propulsor do novo modelo processual implantado pelo CPC/2015: Este principio
advém, portanto, de uma releitura do principio do contraditério, sendo igualmente possivel sua concretiza¢do
a partir da cldusula geral do devido processo legal, sob influéncia da constitucionalizagdo do processo, retiran-
do o magistrado, na condugdo do processo, de uma posi¢ao acentuadamente assimétrica em relagdo as partes
para torna-lo mais préximos: destarte, possibilita-se o didlogo, criando uma comunidade de trabalho entre
as partes e o magistrado para a obten¢do de uma decisdao adequada e mais condizente com uma democracia
participativa. Esse modelo de processo tem por objetivo dividir de forma equilibrada o trabalho entre os seus
participantes, implicando no aumento concorrente dos poderes do juiz e das partes no processo civil (MACE-
DO; PEIXQTO, 2016, p. 30).

E exatamente nesta toada que o atual sistema processual brasileiro confere a figura do magistrado maior
autonomia e liberdade para conduzir o processo, seja questionando, instruindo, inquirindo, entre outras for-
mas. Nao que o principio da imparcialidade nao tenha mais relevancia, mas, sim, que ndo representa obstacu-
lo para uma atuacgado ativa do juiz. De forma inversa: os principios tomam uma dimensdo maior e mostram que
a participacao do julgador se torna cada vez mais essencial para a formagado de um processo verdadeiramente
democratico.

4 0 CONTROLE DA PRODUGAO DA PROVA NA JURISPRUDENCIA MINEIRA

Apds a andlise dos elementos que envolvem o instituto da prova e a atividade do juiz quanto a producdo
e apreciacdo das provas, passa-se a analise da jurisprudéncia mineira no que se refere a atua¢do do juiz na
produgdo da prova ante o principio da imparcialidade.

Do total de 27 acérdaos obtidos na pesquisa realizada no site do Tribunal de Justica de Minas Ge-
rais (TJMG), utilizando os parametros “producdo de provas” e “imparcialidade”, restringida ao periodo de
18/3/2016 a 31/12/2018, portanto, apds a entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil de 2015, observou-se
gue 11 deles se referiam a matéria criminal, o que se afasta do escopo de andlise deste estudo.

Das 16 decisOes restantes, proferidas pelas Camaras Civeis do Tribunal, foram analisados somente dois
casos (recursos de apelacdo civel) que tratavam da questdo da possivel afronta ao principio da imparcialidade
decorrente da atuacdo do magistrado de primeiro grau na definicdo das provas a serem produzidas nos autos.
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Percebe-se, dentre essas decisGes, que o caso mais recorrente no Tribunal mineiro ndo é o juiz se uti-
lizar de sua discricionariedade para definir as provas necessarias ao deslinde da questdo, mas, sim, de forma
analoga, decidir pelo indeferimento do pedido de producdo de determinada prova, dando azo a alegacdo de
cerceamento de defesa.

Essa realidade é percebida, por exemplo, no julgamento do recurso de apelagdo civel,® em que o Tri-
bunal entendeu pela cassacdo da sentenca proferida em primeira instancia, tendo em vista o indeferimento
da oitiva de depoente arrolada pelo réu a tempo e modo, em razdo de nao ter esse requerido a producdo de
prova oral, mas tdo somente a parte autora.

Com base nesses fatos, foi decidido:

EMENTA: APELACAO CIVEL — ACAO DE REPARACAO DE DANOS — ACIDENTE DE AUTOMOVEL — OITIVA DAS
TESTEMUNHAS DE APENAS UMA DAS PARTES — CERCEAMENTO DE DEFESA CONFIGURADO. | — Impde-se o
reconhecimento do cerceamento de defesa e a cassa¢do da sentenca, para oportunizar a parte a producdo de
prova requerida e ndo oportunizada, a qual se mostra essencial ao deslinde da controvérsia trazida no bojo da
acdo. Il — Muito embora o Juiz tenha o dever de auxiliar, assistir, orientar as partes na busca da verdade real,
podendo, inclusive, determinar de oficio a realizacdo de prova que julgue necessaria, devera sempre fazé-lo
com imparcialidade e observando os Principios do Contraditorio e da Isonomia Processual, a fim de evitar
que uma das partes seja beneficiada em detrimento da outra. [...]. (TJMG — Apelac¢do Civel 1.0702.15.027038-
8/001, Relator(a): Des.(a) Jodo Cancio, 182 CAMARA CiVEL, julgamento em 11/12/2018, publicacdo da simula
em 13/12/2018) (g.n.).

No caso em tela, considerou a Camara julgadora que, uma vez reconhecida pelo magistrado a pertinén-
cia da prova oral, ela ndo poderia ser realizada no interesse de apenas uma das partes quando atendidos os
prazos processuais para arrolamento dos depoentes. Isso porque deve o juiz exercer os poderes instrutérios
com imparcialidade e em respeito aos principios do contraditdrio e da isonomia, para ndo beneficiar uma par-
te em detrimento da outra.

Entendimento semelhante foi aplicado pela 72 Camara Civel do Tribunal,® em julgamento no qual foi ne-
gado provimento ao recurso interposto diante de sentenca de improcedéncia do pedido inicial, com base na
auséncia de comprovacao dos fatos alegados pela parte autora.

Na hipdtese, a parte apelante argumentou no sentido de que poderia o juiz solicitar a oitiva de teste-
munhas caso houvesse duvidas sobre os fatos, tendo em vista a busca pela verdade real. Esse argumento foi
refutado pela Camara, sob o fundamento de que a posicdao mais ativa do juiz na colheita de prova, consubs-
tanciada no artigo 370 do CPC de 2015, n3o afasta a regra geral de que a producdo das provas é de livre-inicia-
tiva das partes.

Para melhor compreensao, assim restou ementado:

EMENTA: APELAGAO CIVEL — AGAO DE INDENIZAGAO — CEMIG HUMILHAGOES E INSULTOS — CORTE INDEVIDO
NO FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA — DANOS MORAIS — ALEGACAO NAO COMPROVADA — COLHEITA
DA PROVA — ART. 370 CPC/2015 — IMPARCIALIDADE DO JUIZ.

8 Trata-se da Apelagdo Civel de n2 1.0702.15.027038-8/001, de relatoria do desembargador Jodo Cancio, pela 182 Camara Civel, em que os
apelantes alegaram “[...] preliminares de nulidade da sentenga, por auséncia de decisdo de saneamento e organiza¢do do processo, bem
como de cerceamento de defesa, por indeferimento da oitiva da testemunha devidamente arrolada para a audiéncia de instrugdo, além
de ilegitimidade passiva do primeiro apelante, por ser o proprietario do veiculo que nao teve envolvimento no acidente.” (MINAS GERAIS,
Tribunal de Justica do Estado de. Apelac¢do Civel 1.0702.15.027038-8/001, Relator(a): Des.(a) Jodo Cancio, 182 Camara Civel, julgamento
em 11/12/2018. Disponivel em: www.tjmg.jus.br. Acesso em 18 jan. 2019).

° Cuida-se da apelagdo civel de n2 1.0702.14.076818-6/001, de relatoria da desembargadora Alice Birchal, em que a “Apelante, em suas
razdes recursais de fls. 43/50, alega que juntou cdpia do boletim de ocorréncia n2 M3132-2014-0128454, que comprova os danos causados
e a humilhagdo sofrida ao ter o fornecimento de energia cortado, em pleno domingo, com a conta completamente em dia. Afirma que
acostou aos autos todos os documentos comprobatdrios que possui e o que Magistrado, caso tivesse duvidas sobre os fatos narrados,
poderia solicitar a oitiva das testemunhas arroladas no boletim de ocorréncia, pois a busca da verdade real é, principalmente, do juiz.”
(MINAS GERAIS, Tribunal de Justica do Estado de. Apelagdo Civel 1.0702.14.076818-6/001, Relator(a): Des.(a) Alice Birchal, 72 Camara
Civel, julgamento em 28/3/2017. Disponivel em: www.tjmg.jus.br. Acesso em: 18 jan. 2019).
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1 — Diante da auséncia de prova quanto a alegada humilhagdo sofrida por funcionarios da CEMIG, que insulta-
ram a parte Autora, e cortaram o fornecimento de energia elétrica em sua residéncia, impde-se a manutengao
da sentenca que julgou improcedente o pedido indenizatdrio.

2 — Apesar de o CPC permitir ao juiz uma posicao mais ativa na colheita da prova, mantida sua imparcialida-
de, a regra geral é a que cabe as partes a iniciativa na producdo delas, uma vez que é dos litigantes o maior
interesse na solugdo da causa. (TJMG — Apelacdo Civel 1.0702.14.076818-6/001, Relator(a): Des.(a) Alice Bir-
chal, 72 CAMARA CIVEL, julgamento em 28/3/2017, publicagdo da simula em 3/4/2017) (g.n.).

Neste sentido, é posicdo dominante no Tribunal de Justica que, enquanto dirigente do processo, possui
0 juiz a prerrogativa de indeferir as provas que entende desnecessarias a instrucdo do processo, a formacao de
seu convencimento e a prolacdo de uma decisdao mais justa e coerente. Assim sendo, a denegacao do pedido
de producdo de determinada prova ndo é suficiente para caracterizar a quebra da imparcialidade do julgador.

Matéria recente na dogmatica processual, a iniciativa do juiz na instrucdo probatéria é algo a ser desen-
volvido e largamente aplicado na atuacdo judicial perante o caso concreto, na busca de conceder maior efeti-
vidade a tutela jurisdicional. Isso ocorre porque a lide mais bem instruida, que consegue esclarecer os pontos
controvertidos da demanda, leva as partes a uma melhor compreensao e aceitagao do provimento final.

Neste aspecto, considerando a jurisprudéncia majoritaria do Tribunal, pode-se vislumbrar que outra ndo
serd a posicao a ser tomada com relacdo a atuacdo do magistrado na determinacao de producdo de provas de
oficio, uma vez que se parte do pressuposto de que a producdo de provas é destinada a convic¢ao do julgador.
Cabe a ele, portanto, indeferir aquelas que nao forem Uteis ao julgamento do processo e determinar a produ-
¢do daquelas que entender necessarias a instrucdo do feito e a formacdo do seu convencimento.

5 CONCLUSAO

A partir de todo o conteudo analisado e desenvolvido neste estudo, tanto na doutrina quanto na juris-
prudéncia, consta que o destinatario da prova é o juiz, o que se pode afirmar como sendo superado pelo CPC
de 2015. Isto porque, ao tornar o processo o resultado da participagdao de todos os envolvidos, o diploma legal
tira do juiz o papel de coadjuvante para conceder-lhe papel de participe e, com isso, todos tornam-se destina-
tarios da prova.

Percebe-se, assim, a ideia de maior dialética na construcao processual como foco do CPC de 2015. No
Brasil, entretanto, hda cultura resistente a iniciativa probatéria do magistrado, ocasionada por uma visdo an-
tiga que torna o procedimento por demasiadamente burocratico e ineficiente. Atualmente, a tendéncia do
processo civil estd em cada vez mais conferir ao Estado-juiz amplos poderes instrutérios, adotando o sistema
inquisitorial como aquele dos paises latino-americanos.

Nesse contexto, os dados levantados revelam que o caso mais recorrente no TIMG, a partir da analise
jurisprudencial, ndo é o juiz se utilizar da discricionariedade para definir as provas necessarias ao deslinde da
guestdo, mas, sim, de forma andloga, decidir pelo indeferimento do pedido de producao de determinada pro-
va, dando azo a alegagao de cerceamento de defesa.

A iniciativa do juiz na instrucao probatdria, contudo, é algo a ser desenvolvido e largamente aplicado na
atuacdo judicial ante o caso concreto, na busca de conceder maior efetividade a tutela jurisdicional. Isso se
da porque a lide mais bem instruida, que consegue esclarecer os pontos controvertidos da demanda, leva as
partes a melhor compreensao e aceita¢cdo do provimento final.
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RESUMO

A Criticidade, como a face visivel da crise paradigmatica do positivismo juridico, surge em resposta aos problemas oriundos das limitagdes da
Teoria Tradicional do Direito, tendo como principal objetivo a emancipagdo do Direito como indutor das transformagdes sociais. Destarte, o
Direito desenvolve a Teoria Critica, acrescendo a perspectiva social a observagao juridica, a fim de oferecer respostas concretas a sociedade.
Por sua vez, expressoes artisticas podem conter um apelo critico intenso que instiga profundas reflexdes no contexto social, a partir dos mais
variados estudos e campos do saber — incluindo o juridico. Tendo em vista o seu caréter critico-reflexivo, a Arte oferece ao Direito releituras
interdisciplinares que oportunizam uma compreensao mais plena e reflexiva do fendmeno juridico. Desenvolvido por meio de revisdao bi-
bliografica e sob perspectiva interdisciplinar, este artigo procura demonstrar como o didlogo entre o Direito e as Artes oportuniza denuncias
metaféricas da realidade, de modo a expandir o pensamento critico social e juridico.

Palavras-chave: Direito. Arte. Pensamento critico. Criticidade.

THE RELATIONSHIP BETWEEN LAW AND THE ARTS: CONTRIBUTIONS TO CONTEMPORARY CRITICAL THINKING

ABSTRACT

Criticism, as a visible face of the paradigmatic crisis of legal positivism, emerges as a response to the problems arising from the limitations of
the Traditional Theory of Law, whose main objective is the emancipation of Law as an inducer of social transformations. Thus, Law develops
the Critical Theory, adding the social perspective to legal observation, in order to offer concrete answers to society. In turn, artistic expres-
sions can contain an intense critical appeal that instigates deep reflections in the social context, from the most varied studies and fields of
knowledge - including juridical. Considering the reflective character that integrates Art, it is unequivocal the availability to the Law, interdisci-
plinarily, of re-readings that allow a fuller and more reflective understanding. Developed through bibliographic review and from an interdisci-
plinary perspective, this work aims to demonstrate how the dialogue between the Law and the Arts provides metaphorical denunciations of
reality, in order to expand critical social and legal thinking.

Keywords: Law. Art. Critic Thought. Criticism.

SUMARIO

1 Introdugdo. 2 ConsideragOes acerca da arte, da cultura e sua relagdo com a critica. 3 Teoria Critica do Direito. 4 Direito e Arte na perspectiva
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1 INTRODUCAO

Na perspectiva originaria do Direito moderno, quando o poder de interpretacdo e articulacdo das leis
passa das mdos de um monarca absolutista para um Estado consolidado, nasce o positivismo exegético, que
apresenta problemas referentes a um univocismo semantico e estritamente legalista. Para superar tais disfun-
¢cOes fundadas em crises paradigmaticas, emerge a proposta de um normativismo positivista.

Por mais que o positivismo de Kelsen parecesse tratar eficientemente todos os vicios do “ser” com os
paradigmas do “dever ser coercitivo”, em um dado momento, também entra em conflito com as expectativas
sociais. Com os graves conflitos vivenciados internacionalmente pela sociedade no final da primeira metade
do século 20, emerge a necessidade de o Direito se desenvolver e se adequar ao panorama dos novos tempos.
Nessa perspectiva, surge uma criticidade inerente a pratica do Direito em sintonia com as requisi¢cdes sociais,
trazendo como ideia basilar a quebra da mera concepc¢ao técnico-formal que privilegia a exclusdo e desigual-
dade para promover uma abordagem emancipadora do Direito e a consequente transformacdo social. Este
panorama origina a Teoria Critica do Direito.

Em contrapartida, em outro viés tedrico de outro cariz que ndo o juridico, desenvolve-se a teoria artisti-
ca, com manifestacdes cada vez mais complexas em perspectivas, muitas vezes, obliquas. Considerando a obli-
qguidade da Arte diante da realidade social, instaura-se a possibilidade de a manifestac¢do artistica figurar como
promotora do pensamento critico. Seja em uma poética bem estruturada, que denuncia penumbras sociais
hostis as relagdes democraticas, seja em uma cangao que retrata de modo irénico e metaférico os problemas
sociais, a Arte dialoga com a realidade de modos diversos. Afirma Eco (2016, p. 39) que “o artista ndo pode se
abstrair, como pura vontade criativa, do contexto social em que vive”.

E nesta encruzilhada, portanto, que este ensaio procura demonstrar como o didlogo entre o Direito e as
Artes oportuniza denuncias metafdricas da realidade, de modo a expandir o pensamento critico.

Desenvolvido a partir de revisao bibliografica e sob perspectiva interdisciplinar, o estudo foi estruturado
em trés partes. A primeira aborda os conceitos de Arte e Cultura e sua relacdo com a critica. A segunda trata
do esgotamento do racionalismo positivista no Direito e a importancia do pensamento juridico critico. A ter-
ceira e ultima parte explora o didlogo entre o Direito e as Artes, destacando, a partir de diversos exemplos,
como esta aproximacado é emancipatoéria e promotora de reflexdes transformadoras.

2 CONSIDERACOES ACERCA DA ARTE, DA CULTURA E SUA RELACAO COM A CRITICA

Arte e Cultura sdo categorias que se entrecortam. A materialidade do universo social, com todas as suas
possibilidades, expectativas e olhares, é produto de um agir coletivo que se manifesta de modo difuso, plural
e, ndo raras vezes, contraditério. Instituicdes como a familia e o Estado sdo produtos do “culto” (do “cultivo”),
entendido como as praticas habituais que se consolidam no plano histérico. A Arte é uma das dimensdes pro-
tagonistas da realidade social. Do seu étimo latino, compreende o movimento do corpo, da “raiz ‘ar’ de artus
(articulagdo), e de armus (Umero, que da igualmente o sentido de movimento)” (RUGIU, 1998, p. 31). Trata-se
da “articulagdo” humana que, ao dialogar com o mundo, faz emergir novas formas, produzidas e interpretadas
a partir de um plano de significacdes e valores. Williams (apud CRISTELLI, 2013, p. 35) observa que a cultura
compreende um “sistema de significacdes mediante o qual necessariamente uma dada ordem social é comu-
nicada, reproduzida, vivenciada e estudada”. Para tanto a Arte, na qualidade de manifestacao, é determinante
para a sociabilidade, visto que comunica as vivéncias e realidade humana que, por sua vez, constituem a Cul-
tura.

Tolstoi (2016) considera que “A arte é a atividade humana que consiste em um homem comunicar cons-
cientemente a outros, por certos sinais exteriores, os sentimentos que vivenciou, e os outros serem contami-
nados por esses sentimentos e também os experimentar.” O escritor russo adota a “contaminacdo” como o
critério para arte. O termo contaminacgdo pressupde propagacao, compartilhamento que, por sua vez implica
interpretacao. Nesse sentido, a substancia da manifestacao artistica resulta de uma espécie de “lente psiqui-
ca” do artista que transmuta a realidade e a contamina. Segundo Tolstoi (2016), “a boa arte é a que comunica
aos outros a vivéncia pelos artistas dos sentimentos do bem, de forma que eles sejam contaminados pelo
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mesmo sentimento”. Afirma ainda que “O bem é eterno, o objetivo mais alto de nossa vida. Ndo importa
como o entendamos, nossa vida ndo é sendao um esfor¢co em direcdo ao bem. [...] O bem é aquilo que ninguém
pode definir, mas que define tudo o mais” (TOSTOI, 2016).

Nesta perspectiva, a Arte estd comprometida com a promogdo do bem. Para Tolstoi, por mais que a Arte
direcione o intérprete para o caminho do bem, o bem em pauta é aquele que o autor da obra artistica define,
contempla e interpreta, o que, por si s6, pressupde subjetividade. A oracdo citada anteriormente “Ndo impor-
ta como o entendamos [o bem]” destaca tal compreensao. Consolidando o pensamento de Tolstoi, e acrescen-
tando uma interpretacdo mais contemporanea e pratica, Eco (2016, p. 272) assim considera:

E possivel que, diante de uma obra de arte, eu compreenda os valores que ela comunica e que, ainda assim,
ndo os aceite. Nesse caso, posso discutir uma obra de arte no plano politico e moral e posso rejeita-la, con-
testa-la justamente porque é uma obra de Arte. Isso significa que a Arte ndo é o absoluto, mas uma forma
de atividade que estabelece uma relagao dialética com outras atividades, outros interesses, outros valores.
Diante dela, na medida em que reconheco a obra como valida, posso operar minhas escolhas, eleger meus
mestres. A tarefa do critico pode ser também e especialmente esta: um convite a escolher e a discernir. Cada
um de nés, lendo uma obra literaria, ainda que professe os critérios técnico-estruturais aqui expostos, pode e
deve encontrar uma relagdo emocional e intelectual, descobrir uma visio do mundo e do homem. E justo que
existam pessoas com a sensibilidade mais apurada que nos comuniquem as suas experiéncias de leitura para
gue possam se tornar nossas também.

Eco decifra a compreensdo do damago artistico: a Arte ndo é o absoluto. A Arte é produto de uma dimen-
sdo “valorativa” que oportuniza a dialética entre autores e intérpretes, tendo a materialidade da expressao
artistica como mediadora. E neste campo que a critica se faz possivel e necessaria, uma vez que a realidade
cultural, constituida a partir do protagonismo artistico, ndo se coaduna com o absoluto.

Ao figurar como “espelho” das concepcdes de mundo e aspiracoes, a Arte plasma as contradicGes da
existéncia humana. Ao produzir e contemplar suas criagdes, a humanidade encontra modos para lidar com a
vida que ndo estdo absolutamente presos a objetividade material. Espelhar-se na Arte é também testemunhar
o verso de si. No plano das expressdes artisticas hd lugar para a beleza das formas precisas e estaveis, bem
como para rupturas e descontinuidades, para o ildgico e o irracional. Assim, por meio da Arte, a critica social
torna-se possivel.

A dimensdo artistica compreende um espaco simbdlico de figuracao e transfiguracdo da existéncia. O
senso artistico aponta tanto para o real como também para o imagindrio e a negacao da realidade posta, ou
seja, configura-se como um horizonte que revela alternativas existenciais, comportando, inclusive, a critica
dos seus proprios estatutos. Foi assim com o dadaismo, movimento do inicio do século 20 que prop6s uma
nova concepcdo de Arte, colocando sob suspeita a prépria figura do artista em defesa da desconstrucdo da
estética entdo vigente (KOBS, 2010).

Refletir sobre a realidade social (e juridica) por meio da Arte é enfrentar o desafio de perceber a exis-
téncia para além das obviedades produzidas pela mimese. A Arte traduz o esforco de representacdo da vida
e, nesse sentido, qualifica-se como produto de atividades miméticas. A Arte, porém, ndo se limita a isso, do
contrario seria mera reproducdo técnica, desprovida da “aura artistica”, como afirmou Benjamin (1987).

J4 nas sociedades primitivas a Arte era percebida como expressado da coletividade, “[...] o coletivo signi-
ficava a vida e o conteldo da vida. A arte, em todas as suas formas — a linguagem, a danca, os cantos ritmicos,
as cerimonias magicas — era a atividade social por excellence, comum a todos e elevando todos os homens aci-
ma da natureza, do mundo animal” (FISCHER, 1979, p. 47). Na qualidade de produto social, a Arte incorpora as
inquietacdes da vida, revelando seu cariz critico.

Alguns exemplos de reflexao social critica obtidas por meio da Arte podem ser eleitos para observacgao,
tendo em vista as preocupacdes e dilemas que exploram. Marisa Naspolini e Miriam Pillar Grossi proporcio-
naram uma experiéncia de artes cénicas em escolas de Santa Catarina, em que buscaram discutir questdes re-
ferentes a género, levantando, inclusive, a questao da violéncia. Para as professoras, a Arte pode tratar sobre
guestOes de género a ponto de abrir a “possibilidade de uma apreensdo e discussdo destas tematicas por vias
mais sensoriais” (NASPOLINI; GROSSI, 2017, p. 88).
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[...] foi consensual o reconhecimento da importancia de uma pratica artistica que possibilitasse um trabalho
psicofisico, resultando em grande interagdo e integragao no coletivo, além de um mergulho autobiografico que
gerou uma percepc¢do encarnada da alteridade. Ao partir de si, cada integrante pdde colocar-se com maior
propriedade no lugar do outro e refletir com maior profundidade sobre a experiéncia vivida na escola, de for-
ma mais consciente, complexa e integrada (NASPOLINI; GROSSI, 2017, p. 90).

Neste caso, observa-se que a Arte oportuniza ao intérprete a compreensao do mundo pela experiéncia
sensorial, desenvolvendo um senso de empatia com a realidade alheia. A Arte transcende a inutilidade do
belo ao comportar também uma dimensao funcional. lonesco (apud ORDINE, 2016, p. 18) afirma que “se ndo
se compreende a utilidade do indtil e a inutilidade do Util, ndo se compreende a arte”. Nesse sentido, pode-se
afirmar que ha uma utilidade da Arte quanto ela oportuniza uma experiéncia reflexiva que coloca, autores e
intérpretes, em condicdes de promover um efetivo didlogo critico.

3 TEORIA CRITICA DO DIREITO

Os poderosos controlam as vidas dos sem poder.
E assim que o mundo funciona. E injusto e desleal.

O trecho supracitado trata de uma passagem do filme Capitdo Fantdstico, de Matt Ross (CAPITAO FAN-
TASTICO 2016), descrita por Ben, personagem interpretado pelo ator Viggo Mortensen. O trecho destaca qudo
relevante é o debate a respeito (e a partir) do pensamento critico tendo em vista as relacdes de poder, espe-
cialmente no campo juridico.

A sociedade do século 20 (notadamente da primeira metade), com a consolida¢do das vias positivistas
de uma normatividade estruturada que respondia aos vicios da exegese, apresentava dificuldades e desigual-
dades avassaladoras. Tais dificuldades, porém, ndo eram vistas como estudos de interesse ou competéncia do
Direito, pois, para o positivismo juridico, sé o positivo é real. Bobbio (2006, p. 135) afirma que:

O positivismo juridico nasce do esfor¢o de transformar o estudo do Direito numa verdadeira e adequada cién-
cia que tivesse as mesmas caracteristicas das ciéncias fisico-matematicas, naturais e sociais. Ora, a caracteris-
tica fundamental da ciéncia consiste em sua avaloratividade, isto é, na distingdo entre juizos de fato e juizos
de valor. [...] A ciéncia exclui do préprio ambito os juizos de valor, porque ela deseja ser um conhecimento
puramente objetivo da realidade [...].

Durante muito tempo (e até mesmo na atualidade) a ciéncia ambicionou “disciplinar a aparente com-
plexidade dos fenémenos a fim de revelar a ordem simples a que eles obedecem. Mas resulta que os modos
simplificadores de conhecimento mutilam mais do que exprimem as realidades ou os fendmenos de que tra-
tam” (MORIN, 2011, p. 5).

Observa Coelho (2003, p. 407) que o modelo positivista sintetiza “trés pressupostos ideoldgicos basicos,
nos quais radica toda a concep¢do dogmadtica do Direito, na condicdo de fundamentais”, sendo estes “o da
unicidade, o da estatalidade e o da