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RESUMO
A presente pesquisa tem como objetivo demonstragrar de um resgate historico,
tendo como marco temporal inicial a Modernidadenportéancia de um juiz ativo na
conducao do processo, bem como a valoracdo da pmpaocesso civil. A exposicao
da pesquisa foi estruturada em seis partes. Naepamevidencia-se que 0 processo
civil € fruto da manifestacdo cultural de uma deieada sociedade. Na segunda
analisa-se o conceito contemporaneo de acessdigajysontuando a importancia de
um juiz ativo para a concretizagéo desta garaantiddmental. Na terceira demonstra-se
a passagem do processo civil concebido na modelajoiara o processo civil no Estado
constitucional. Na quarta discorre-se a respeit® glmderes instrutérios do juiz. Na
quinta apresenta-se os trés critérios de valordggmova no processo civil. Por fim, na
sexta, enfatiza-se a importancia de um juiz ate@enducao e instrugdo probatodria do
processo no Estado constitucional. Na concluséeakzada a sintese das principais
ideias desenvolvidas, assim como sao feitas pog@lesaem relacdo a importancia da
prova no processo civil do Estado Constitucionastacando a necessidade de um juiz

ativo na conducéo do processo civil brasileiro.
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ABSTRACT
The present search has as a goal demonstratetheohistoric rescue, which one has as
an initial reference the Modern Age, the importaotan active judge in the conducting
of Civil Process, even as the assessment of thierese in the Civil Process. This study
has been organized in six parts. In the first shews how the process is a result of the
cultural manifestation of one determinate soci&iter it, in the second part, it is
analyses the contemporary concept of access tegustighlighting the importance of
an active judge for the realization of this fundataéguarantee. In the third part, shows
the passage of Civil Process conceived in the Muoteto the Civil Process in
Constitutional State. Fourthly, discusses a aboaijudge’s investigative power. In the
sequence, the fifth part, submits to appreciatlmed standards of assessment of the
evidence in Civil Process. Finally, in the lasttplay emphasis on the importance of an
active judge in conducting of probative lawsuitQonstitutional State. Therefore, in the
conclusion, is made, not only, the summarizingghecipal ideas developed, but also,
are made considerations about the importance tlwof pin Civil Process of
Constitutional State, emphasizing the necessitaative judge in the conducting of

brazilian Civil Process.

Key words: Judge’s investigative power. Assessment of theemad. Principle of

Judge’s Free Convincement. Civil Process of Cautgiital State.

1. Notas introdutérias

Compreender o processo como produto da cultura dmem, e nao
simplesmente como técnica formal, é o primeiro @assa interpretar o processo civil
contemporaneo e os poderes instrutérios do juEZstado Constitucional.

Contemporaneamente, constata-se que a Constitaeégieral deve ser o ponto
de partida e de chegada para qualquer reflexdcader direito processual civil. Isso
porque o plano constitucional delimita 0 modo dedgetodo o direito processual civil.

Assim, os institutos do Processo Civil como oithir@ prova e os poderes
instrutorios do juiz, devem ser estudados com logsoVoltados para a Constituigao.

A prova e os poderes instrutorios do juiz traduzenem tema polémico e de

dificil trato no ambito do Processo Civil, uma e a aplicacéo tradicional do 6nus



probatério descrita do artigo 333 do Cadigo de &ssc Civil, a qual impde ao autor a
prova do fato constitutivo do seu direito, e ao @yrova do fato impeditivo,
modificativo, extintivo do direito do autor, inUnasrvezes mostra-se insuficiente para
resolver os conflitos de maneira efetiva (celeredptbcessual e seguranca juridica), o
que pode acarretar a “inutilidade da acéo judiiari

Frente a este cenario possivel de “inutilidade dao gudiciaria”, porém
incompativel com a visdo hodierna de processo,cwilqual é entendido como
instrumento de acesso a justica e de garantia tvegf@o de direitos, busca-se
evidenciar a importancia de um juiz ativo na co@@ugdo processo e na instrucao
probatéria, levando-se em conta o critério da @e&o racional e seus poderes
instrutérios, a fim de conceder ndo s6 o acesdéaaer Judiciario, mas principalmente
uma tutela efetiva e adequada.

Assim, diante de uma sociedade altamente comptexajual prepondera o
descrédito no Poder Publico e o apego exacerbafitwraas, o que limita a atuagcéo dos
juizes, fazendo desses meros espectadores daorglagdica processual, busca-se
enfatizar a importancia de um juiz ativo na condug&aloracdo da prova no processo
civil Constitucional, como forma de auxiliar a pEggcado dos valores de justica

descritos na Constituicdo Federal.

2. Processo e cultura.

O processo nao se encontra em um estado natupabdéto do homem e,
assim, inevitavelmente, da sua cultura. “E falarcgiftura € falar em valores, pois estes
nao caem do céu, nem sao ahistoricos, visto quérgi@s da experiéncia, da propria
cultura” (OLIVEIRA, 2006: 2)” construidos ao longta historia em uma determinada
sociedade. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira citarilickert, assevera que a cultura

pode ser entendida como:

(...) o complexo rico e multifacetado reino da ¢fia humana, de tudo aquilo
gue o homem consegue arrancar a fria seriacao toah& do mecanico,

animando as coisas com um sentido e um significadealizando através da
Histéria a missdo de dar valor aos fatos e de himaarpor assim dizer, a
Natureza. (RICKERTapudOLIVEIRA, 2006: 2)

Ja Daniel Mitidiero (MITIDIERO, 2011: 27-28) pontge a cultura pode ser

compreendida a partir de dois significados: ocdkura animie o de civilidade. O



primeiro € associado a cultura no seu sentido iehd@l, em que o individuo busca o
desenvolvimento de suas capacidades intelectuaisorais dentro das disciplinas
superiores, como, por exemplo, a filosofia. E auselg sentido exprime uma ideia mais
coletiva e social, identificando-se com determisa@dstagios de evolucdo de uma
determinada sociedade.

Daniel Mitidiero assevera que a partir dessa dap&pcdo do termo cultura é
possivel explicar o Direito e por consequéncia oc@sso como manifestacdo da

cultura, uma vez que:

A partir da ideia decultura animi explica-se a ligacdo entre cultura e
espiritualidade (entrando em cena a pessoa, coadmédndividualmente),
servindo a sua compreensdo como civilidade paraocan a baila o
elemento social, bem marcando os lacos entre esidade e sociedade.
Aparece, entéo, a ideia de cultura como algo gpeitesiliza a vida social,
bem apontando os nexos indeléveis existentes amtnéiura e o tipo de vida
levado por determinada agremiacdo de pessoas,doreta valores comuns.
A cultura, nessa perspectiva, realiza os valoresiso (MITIDIERO, 2011:
28)

Observa-se que a palavra cultura € ao mesmo tempta & restrita demais
para que seja de muita utilidade. Todavia, a finhédeconceder contornos mais solidos
e compreensiveis, nota-se que ambas as classéxagd termo expostas acima
relacionam a palavra cultura a valores. Por isa@ fins da presente pesquisa, entende-
se que cultura é a externalizacao de valores, sgjam politicos, juridicos e sociais de
uma determinada sociedade, em um dado momentoritistque acabam por
influenciar o processo.

Por isso, compreender o processo como produto ltl&raulo homem, e néo
simplesmente como técnica formal expressa por roimpostas pelo legislativo, € o
primeiro passo para interpretar o processo civitemporaneo e os poderes instrutérios
do juiz no Estado Constitucional, para entédo justifuma postura mais ativa do juiz na
instrugé@o probatoria.

3. O acesso a ordem juridica justa: o direito fundaental a tutela adequada e

efetiva.

Quando se analisa qualquer instituto processual, chem a lume a
necessidade de compreender o processo civil am ldagsua histéria como uma

manifestacdo da cultura, e para isso, a doutrinaegsualistica divide a historia em



fases metodologicas, subdivididas em: sincréticgrmma, instrumental e a atual fase
denominada de formalismo-valorativo.

A presente pesquisa ndo se assenta em descrewstaies cada uma destas
quatro fases metodologicas, mas sim evidenciarparit@incia de se estudar o processo
civil e seus institutos a partir de seus resultgmé@sicos, com os olhos voltados para o
direito material e atento ao cumprimento das gasuet direitos fundamentais previstos
na Constituicdo Federal, esta entendida como ceotmativo, a partir da qual toda a
ordem juridica “deve ser lida e compreendida” (BAFSFO, 2002: 63).

Dentre os direitos fundamentais previstos na Cingdio merece destaque o
direito de acesso a justica previsto no inciso XXH¥ artigo 5°, o qual também é
conhecido como direito de adamu principio da inafastabilidade da prestacédo
jurisdicionaf.

A Constituicdo Federal de 1988, ao estabeleceragtiei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacae#otli(art. 5°, XXXV, da CF),
garante, de forma ampla e genérica, 0 acessoigajusao Poder Judiciario — a todos os
individuos.

Todavia, apenas afirmar que o acesso a justicatoglas garantido nédo se
coaduna, com o atual modelo de Estado constituciavenciado pés 1988 (CARPES,
2010: 37), pois a grande preocupacao da ciéncieepsaal contemporéanea nao esta
relacionada apenas ao acesso a ordem juridica,aniaBciéncia da justica, que se
traduz, em ultima analise, na efetividade da tupetesdicional (DIAS, 2013: 27),

como bem adverte Kazuo Watanabe:

(...) a problematica do acesso a Justica ndo pardestudada nos acanhados
limites do acesso aos 6rgdos judiciais j& existerifio se trata apenas de
possibilitar 0 acesso a Justica enquanto instibuggdatal, e sim de viabilizar
0 acesso a ordem juridica justa (WATANABE, 19883)12

Atento a esta necessidade de viabilizar o acessamém juridica justa, o
classico estudo realizado por Mauro CappellettirgaBt Garth (CAPPELLETTI e

GARTH, 1988) corrobora para com essa compreens&o.aores pretenderam

® José Roberto dos Santos Bedaque pontua que doditeiacdo é uma garantia constitucional de
provocar a jurisdicao, e, é concedida a todas ssops, sem qualquer nexo com o resultado da atevida
jurisdicional. “A acéo, como instituto processuatjireito que, exercido, provoca a funcédo jurisdiail e

faz com que ela atinja a sua finalidade” (BEDAQUQ®&]3: 51-52).

4 O principio da inafastabilidade da prestacao dlizienal é também nominado de principio do livre
acesso ao Judiciario, de principio da inafastaiédda jurisdicdo, ou como bem assinalou Pontes de
Miranda, principio da ubiquidade da Justica (LEN2814: 1103).



compreender e delinear o surgimento e desenvolvord®m uma nova e compreensiva
abordagem dos problemas de acesso a ordem jujidiea

Para isso, 0s autores observaram que 0 processdewtgucdo” dos
instrumentos e mecanismos criados para tentarisolrco problema do acesso efetivo
a ordem juridica justa, especificamente nos paise3cidente, foi sedimentado no que
eles denominam de trés ondas renovatérias, caddgseando a seu modo solucionar
0 mencionado problema.

Na primeira onda, que teve inicio no ano de 196& Bstados Unidos da
Ameérica com os chamad®iffice of Economic Opportunity depois se estendeu para
grande parte dos paises europeus, concentrou-peogarcionar 0 acesso a justica aos
menos favorecidos economicamente. Esta primeig sasviu de fundamento para a
criacao da defensoria publica e da garantia congiital da assisténcia juridica integral
e gratuita no Brasil. (LENZA, 2014: 985)

JA a segunda onda renovatdria, complementando nzei@j desenvolveu
mecanismos aptos a tutelar direitos até entdo dieéxa margem do esquecimento,
como, por exemplo, o direito do consumidor e oiglirambiental. Nesta segunda onda
pode-se identificar as reformas tendentes a prap@c a representacdo juridica dos
interesses difusos, especialmente nas areas dacwotlo meio ambiental e das
relagbes consumeristas. Atualmente no direito leresisdo exemplos da influéncia
desta segunda onda renovatoria, as acdes coletimasacdes populares que visam a
tutelar direitos difusos e coletivos.

As duas primeiras ondas mencionadas acima tiverantdg importancia, pois
proporcionaram um aumento significativo ao acessqusiica. Contudo, apenas
buscaram encontrar “representacdo efetiva pareegses antes nao representados ou
mal representados” (CAPPELLETTI e GARTH, 1988: 6d)mo, por exemplo, os
direitos individuais das pessoas pobres, e ostareiifusos e coletivos como o meio
ambiente.

Diante disso, surgiu a terceira onda renovatoeaaldance muito mais amplo
que as duas primeiras. Como explicam Mauro Cappal8ryant Garth “ela centra sua
atencdo no conjunto geral de instituicbes e mecgwdEs pessoas e procedimentos
utilizados para processar e mesmo prevenir dispuots sociedades modernas”
(CAPPELLETTI e GARTH, 1988: 67-68). E, por sua nmaibrangéncia, é denominada
por seus precursores de “o enfoque do acesso igaJU§CAPPELLETTI e GARTH,
1988: 68)



Esta terceira onda encoraja uma ampliacdo de rafolondireito processual,
gue na concepcao dos autores pode ser de procedjrderestrutura e criacao de novos
tribunais, bem como altera¢cdes no direito substantiestinadas a evitar litigios ou
facilitar sua solucdo e, ainda, utilizacdo de mistaos privados ou informais de
solucéo de litigiosos. (CAPPELLETTI e GARTH, 1983-73)

Dentre outras proposi¢coes criadas nesta tercetta, @bservou-se que 0 maior
trunfo desta fase é o enfoque de reconhecer assiglegle de correlacionar e adaptar o
processo civil ao tipo de litigio” (CAPPELLETTI eARTH, 1988: 70), pois conforme
0 caso, diferentes barreiras ao acesso a justiganpeser evidenciadas e diferentes
solucbes podem ser dadas. E o caso, por exemptoiagdo dos mecanismos voltados
a tutela coletiva.

A partir dos ensinamentos de Mauro Cappellettieplsi-se que o direito
processual assumiu uma missao de assegurar resufiedticos e efetivos que nao so
permitissem a realizagdo da vontade da lei, masdgasem a essa vontade o melhor
sentido, aquele que pudesse se aproximar ao makraepiracdo de um processo justo.

A partir da analise dessas trés ondas renovatdpede-se concluir ser
necessario verificar o papel e a importancia dogerdos fatores envolvidos no
ordenamento juridico, dentre 0s quais se enquadpaowa judicial e os poderes
instrutorios do juiz, de modo a desenvolver ingtdas efetivas para enfrentar o
problema do acesso efetivo a ordem juridica justa.

Afinal, se a concretizacdo do acesso a justica aduEstado Constitucional —
ai incluidos os fins buscados com as trés ondavaéirias — exige a prestacdo de uma
tutela jurisdicional efetiva e adequada aos disditmdamentais, é imperioso investigar
0 ambito de atuacdo do juiz no que se refere asigagdo dos fatos da causa,

necessaria a essa concretizacao.

4. A fungéo do processo civil: da Modernidade ao Ezsdo constitucional.

A partir da compreensdo de que 0 processo civili fda cultura de uma
determinada sociedade em um dado momento histG@iape atualmente a ciéncia
processual contemporanea nao esta relacionadasaperscesso a ordem juridica, mas
a eficiéncia da justica, que se traduz na efetiledda tutela jurisdicional, é necessario

retornar ao passado, a fim de compreender a imquiatdo poderes instrutdrios do juiz



na conducdo do processo e o0 seu papel desempenbadtual modelo de Estado
constitucional.

O resgate historico proposto nesta parte da pesgessringe-se a constatacéo
das diferencas existentes entre 0 modelo processne¢bido na modernidade e o atual
modelo Constitucional de processo civil.

O processo civil concebido na modernidade denatgptura com o modelo
medieval, e é marcado por importantes acontecimentos, @Revolucdo Francesa, a
cristalizacdo da Escola da Exegese e o desenvoitont®d Estado liberal (CARPES,
2010: 26-31). Este periodo moderno foi altamentduenciado pelos ideais do
lluminismo e do Racionalismo, e sedimentou-se neitipismo juridico de corte
formalista, marcado pelo principio da legalidade, qual Estado e Direito se
identificavam na lei, e sua titularidade era exgluslo legislador, o qual “aparecia
como unico protagonista da juridicidade com preé&rie quase total sacrificio do juiz”
(CASTANHEIRA NEVES, 1985: 186).

Tendo em vista as implicagbes reciprocas entreepsac civil e cultura
(TARUFFO, 2009: 90), observa-se que o contextoucalltem que foi concebido o
Estado liberal classico na modernidade influengobremaneira as ideias acerca do
processo civil. A ideologia predominante nesta apgra no sentido de que o processo
civil fosse lugar no qual se manifestava a autoaarliberdade das partes (autor e réu).
Estas deveriam ter a disposicdo de todos os instrio® processuais necessarios para
desenvolver, por iniciativa propria, uma competigédividual que se dava frente ao
juiz, o qual fazia o papel de um verdadeiro arbittga funcédo era somente assegurar o
respeito das regras do embate (ESPINDOLA e SANROH4: 155).

No Estado liberal classico buscava-se a previddalié do Direito por meio de
uma lei geral e abstrata, que pudesse albergasqueai situacdes futuras, e assim
eliminasse a necessidade da edicdo de novas lespeeialmente a possibilidade de o
juiz ao aplica-la, ser levado a tomar em conta spedficidades préprias e
caracteristicas de uma determinada situacdo (MARIN@012: 409).

Artur Carpes assevera que, por estarem limitadesetlitada pelo legislador,

aos juizes cabia apenas aplicar o enunciado @@ ledso concreto, sem qualquer juizo

®> Modelo medieval que dominou principalmente enseséculos Xll a XV, o processo era influenciado
pela logica aristotélica, baseada na dialéticayual os conflitos eram resolvidos mediante dialege

0s sujeitos processuais, em um ambiente caraalerigala isonomia entre as partes. A prova era tida
como argumento de discussdo, e sua valoracdo ptedsu 0 debate entre 0s sujeitos processuais,
cabendo ao juiz a estruturacdo e ordenacdo dogdi@m torno da prova. Este modelo de processo de
ordem medieval era tido como modelo argumentatéerprdva. (CARPES, 2010: 29)



de valor (CARPES, 2010: 26-29). Nesse sentido ésgugornou célebre a frase de
Montesquieu, de que o juiz seliabouche de la 16j ou seja, o juiz era apenas a boca
gue pronunciava as palavras da lei. Foi neste xtintailtural da modernidade que o
processo civil passou a ser considerado como eiéugionoma em face do direito
material, distanciando-se da realidade social gdimdo os poderes instrutorios do juiz.

Ja no atual modelo Constitucional de processo, aviprocesso ndo mais se
caracteriza pela simples aplicacdo da lei ao casoreto, mas sim a partir do dever
estatal de proteger direitos. Segundo Luiz Guileiarinoni (MARINONI, 2012:
411), antes de aplicar a lei € imprescindivel ca®apder o caso concreto e atribuir
sentido e valor ao litigio, tendo em vista que etgmsédo de uma lei geral e abstrata que
abarque todas as possibilidades como queria ot®ipedbcessual moderno, € inviavel,
considerando-se o pluralismo e a complexidade @z@sdades contemporaneas.

Ainda, no processo civil do Estado constitucionaégalidade concebida na
modernidade passa a ter outro sentido. A legalidgades formal é substituida pela
legalidade substancial, ou seja, a lei perde goesggdo de supremacia, passando a se
subordinar aos direitos fundamentais e aos priogipile justica contidos na
Constituicao (MARINONI, 2012: 413).

Portanto, observa-se, que o processo deixou densenstrumento voltado a
atuacao da lei para passar a ser um instrumentoypado com a protecao dos direitos
(MARINONI, 2012: 413), na medida em que o juiz, Bstado constitucional, deve
mostrar-se mais ativo, pois, além de atribuir $iggilo ao caso concreto, compreende a
lei na dimenséo dos direitos fundamentais, dergtiguais se enquadra o direito a prova.

E é diante deste cenario que se procura evideadraportancia do juiz ativo

na instrucao e valoracéo da prova no processo t@ol&sonstitucional.

®«(...) alei é aquela que o legislador diz que @s juizes sdo apenas 0s seus porta vozes, apsdmat
através dos quais a lei é expressa, isto é, atdseguais o Legislador fala. Em todas as sentenghsz

€ obrigado a referir o artigo do Codigo ou dadeido decreto real, sob o qual é fundamento arsgaite

ele é somente bouche de la loiEsta foi a atitude dos revolucionarios francegeg, temiam que os
tribunais conservadores pudessem fazer o que bssv€larlamentos tinham feito, coarctar o poder dos
politicos que controlavam as assembleias repraserga@ em particular a Convencgéo (convention), que
era uma combinacdo do parlamento e do governo. iGo (poder histérico que se sobrepds ao
conservadorismo do Banco de Magistrados foi o llegdjis. Daqui decorre o clube dos Nomophiles na
Paris revolucionaria e 0 seu recurso para restringbder dos juizes, e transforma-los drouthes de la

loi” mecanicos: daqui também decorre o édito de Ndjpodtentra os comentarios aos seus Codigos. Esta
atitude revolucionaria e Napolednica foi, como lmmhecemos, continuada pelos professores do século
XIX da Ecole de I'exégese (Escola da Exegese) §aesnsinavam a lei mas os Codigos” (CAENEGEM
apudBARBAS HOMEM, 2007. p. 40).



5. Os poderes instrutorios do juiz

José Carlos Barbosa Moreira assevera que ao joimmipe precipuamente
julgar: “Que é julgar? Julgar € aplicar a normafa@o. Entdo, é preciso que 0 juiz
conheca tanto a norma quanto o fato. Isto estaraledd sua funcdo precipua”
(MOREIRA, 2001: 95), em outras palavras, “se é &mgo juiz julgar, e julgar bem, e
julgar com justica, é sua funcéo, por definicddicap normas juridicas a fatos. E, para
bem aplicar normas juridicas a fatos, parece olaméenimprescindivel conhecé-los
bem, a esses fatos” (MOREIRA, 2011: 1101).

E para se conhecer bem os fatos, € necessaria nstracéo probatoria
adequada, na qual a iniciativa probatdria ndo fisjoglesmente nas méaos das partes
(autor e réu) ou que seja exclusiva do juiz, astesealize em colaboracdo entre os
sujeitos processuais (autor, réu e juiz). José Roles Santos Bedaque pontua que a

iniciativa probatoria pertence a todos que paricigla relacdo processual:

(...) as partes, porque procuram demonstrar oss fidworaveis, a seus
interesses. Ao juiz, pois através da prova se edcarescopo do processo (...)
Assim sendo, a atividade probatéria também deve es@rcida pelo
magistrado, ndo em substituicdo das partes, mas gom elas, como um
dos sujeitos interessados no resultado do procésamior participacdo do
juiz na instrucdo de causa é uma das manifestagles‘postura
instrumentalista que envolve a ciéncia proces8 EDAQUE, 2013: 161).

Diante da constatacdo de que a iniciativa prokeatdoi processo civil cabe a
todos os envolvidos na relacdo processual (autor,erjuiz), cumpre indagar: “Que
papéis devem caber as partes e ao juiz na atividasteutéria?” Conforme os
ensinamentos de José Carlos Barbosa Moreira (MOREIRL1: 1079) observa-se que
habitualmente tem-se distinguido duas visbes opodéssa problematica: uma que
reserva aos litigantes a iniciativa de reunir esg@ntar as provas de suas alegacoes; e a
outra que confere mais ativa funcéo ao 6rgao jadi€onvencionou-se chama-las, ao
proposito, de modelo dispositivo e modelo inquisiti

Hermano Devis Echandia destaca que a analise distesnodelos torna-se
indispensavel para a correta compreensao da atevisl@batoria o processo:

Esses sistemas sao fundamentais para a reguladentgal da questdo
probatéria no processo, tanto civil quanto penal,pertanto, para a
configuracado geral do procedimento, cujo aspectds fimportante sdo as
provas, ja que delas depende o éxito ou o fracdssama das partes
(ECHANDIA, 2002: 211).



O modelo informado pelo principio dispositivo, ti@dnal dos paises anglo-
saxbnicos gommon law — adversarial system — deixa has maos das partdgigio a
iniciativa probatdria, com a coleta e apresentalgioprovas de suas proprias alegacoes
(DIDIER, BRAGA e OLIVEIRA, 2011: 20). Humberto Théoro Junior pontua que no
sistema dispositivo a abertura do processo, a rdetacdo do seu conteudo, sua
impulsdo e sua instrucdo probatoria cabem as péatdsr e réu), ambas tendo a
disponibilidade ampla do processo e do seu cont€lldEODORO JUNIOR, 2009: 6).

Cumpre salientar que restringir a atuacédo protaatioi estado-juiz, deixando
aos litigantes a tarefa de reunir todas as provaguanto alegado, ndo é uma opcéo
exclusiva dos ordenamentos anglo-saxonicos. Eganitente, uma opcao politico-
ideoldgica e cultural decorrente da prevalénciardedeario liberal e individualista, no
qual o processo era equiparado ao um duelo enpartes, as quais travavam o embate,
sendo o Estado um mero fiscal das regras desteefpacesso).

Ja o modelo informado pelo principio inquisitivayacteristico dos paises da
Europa Continental e da América Latina (civil lavw inquisitorial system — atribui aos
juizes maiores poderes, cabendo-lhe uma postum atiga na atividade de instrucéo,
que deve contar com a iniciativa oficial (DIDIER,JBRAGA, e OLIVEIRA, 2011:
20).

Todavia, José Carlos Barbosa Moreira critica estdeto, uma vez que com
ele pretende-se imobilizar uma “realidade matizadandulante”, pois “nenhum
ordenamento processual pode regular a instrucdmfinéa em termos de exclusividade
absoluta, quer em favor das partes, quer do jzessariamente se concede algum
espaco aguelas e a este, e a respectiva dosagematéamo interior de um mesmo
sistema juridico, ao longo do tempo, ou de acomno a matéria” (MOREIRA, 2011:
2).

Esta critica realizada por José Carlos Barbosa ibof@@ OREIRA, 2011: 1-5)
€ contemporanea, pois modelos de processo civitm#dos pelo principio dispositivo
estdo cedendo frente aos anseios da necessidadm gigiz ativo na conducdo do
processo, e do mesmo modo sistemas informadosppeltipio estdo alterando a sua
forma de pensar, a fim de restringir a atuacdaativ 6rgéo jurisdicional. E o que o
autor chama de “jogo de correntes e contracorreni@sntificando ai sintomas de
convergéncia das duas familias tradicionatsv#t law e common lawAfinal, cada vez

mais vislumbra-se a tentativa de que “o processtuildaw e 0 processo deommow



law venham a caracterizar-se mais por aquilo em gassemelham do que por aquilo
em que se contrastam” (TARUFF&pud DIDIER JR, BRAGA, e OLIVEIRA, 2011:
21).

Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafarle®h destacam que “seria
um movimento dialético, em queadversarial e inquisitorial systemspartem de
concepgOes opostas, situadas em pontos extrensbscaledo-se, gradativamente, para
um ponto central de convergéncia, de forma a dstadreum equilibrio maior entre os
poderes das partes e do juiz” (DIDIER JR, BRAGAIEVEIRA, 2011: 22).

No ordenamento juridico brasileiro, especificamemeprocesso civil, nada
obstante ainda se perceba, na doutrina e na judiépcia, certa resisténcia a iniciativa
probatéria do magistrado — resquicios histéricosumk@ visao privatista do processo
civil — pode-se afirmar que atualmente, com o deslgimento de uma visdo oposta,
que enxerga o processo civil sob um angulo pubdice tendéncia € a de conferir ao
Estado-juiz amplos poderes instrutorios. Segueteadéncia de adoc¢ao do inquisitorial
system, conferindo-se maior relevancia a iniciafivabatoéria oficial (DIDIER JR,
BRAGA, e OLIVEIRA, 2011: 22-23).

O artigo 130 do CPC consagra no ordenamento processual casileiro, o
“dispositivo mestre que dita a linha de condutadiadl de todo o sistema probatorio
THEODORO JUNIOR, 2009: 8)". Neste dispositivo legabserva-se claramente a
caracteristica do principio inquisitério, e que @aer observado sob duas perspectivas:
(i) a possibilidade de o magistrado determinar fiil@ooou a requerimento da parte a
producdo de provas necessarias a instrucdo dossmcéi) e a possibilidade de
indeferir as diligéncias inGteis ou meramente patdeias.

6. Os critérios de valoracéo da prova e os podergsstrutérios do juiz.

Quando se analisa a valoracdo da prova no proceskdrés critérios podem
ser considerados: o critério legal; o critério deel conviccdo; e o critério do livre
convencimento motivado ou também nominado de psésuaacional.

O critério legal originario do Direito germanico ASTOS, 1970: 341)
estabelece parametros objetivos para a valoracfwoda, ou seja, neste critério a lei
estabelece determinado peso e valor inalteravelda tipo de prova produzida pela

" Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requeritoeda parte, determinar as provas necessarias a
instrucdo do processo, indeferindo as diligénciateis ou meramente protelatérias.



parte, “ficando o magistrado totalmente adstritagessado, vinculado ao valor
previamente descrito na leiZANETI, 2009: 46) Segundo Joao Batista Lopes, “trata-se
de critério historicamente superado que atribuadacprova um valor fixo e imutavel,
nao deixando qualquer margem de liberdade paraiapé® do juiz” (LOPES, 2007:
53).

Este critério ndo é compativel com o atual modeelgrocesso civil no Estado
constitucional, uma vez que se vincula inexoravatmeo texto da lei podendo, assim,
ser fonte de injusticas. Além do mais, desprezanaililidade do juiz diante do caso
concreto, reduzindo a sua cognicdo a exegese drikeid Todavia, ainda no Brasil
podemos encontrar alguns resquicios deste critégal em alguns dispositivos do
Cédigo de Processo Civil, como, por exemplo, dgaste 368 e 407f.

Em sentido diametralmente oposto ao critério legata o critério da livre
conviccdo de origem romana (SANTOS, 1970: 341),gual se concede ampla
liberdade ao juiz na valoragéo das provas prodazmgdas partes, podendo, inclusive,
decidir contra a prova constante nos autos e ca® &a fatos ndo apresentados pelas
partes, ofendendo, assim, os principios do conraalie do devido processo legal.

Trata-se de um critério nitidamente arbitrario djstivo, que também se
mostra incompativel com o modelo constitucionapd®cesso civil, haja vista ser um
critério que causa extrema inseguranca, pois ceneedjuiz o “poder de decidir
segundo 0s seus proprios impulsos ou impressde®agies sem o0 dever de alinhar
fundamentos ou dar satisfacbes a quem quer que {@HBIAMARCO, 2005: 104-
105)".

Segundo Paulo Rogério Zaneti (ZANETI, 2009: 46yea a Unica expressao
deste critério dentro do ordenamento juridico keasiseja o Tribunal do Juri, em que
os jurados decidem conforme sua convicgao intirda @érma subjetiva, sem, pois, a
necessidade de qualquer espécie de motivacdo pardirdse o réu é culpado ou
inocente.

Por fim, o critério do livre convencimento motivadambém nominado de
persuasdo racional, remonta a sua origem ao Cddiggmlednico (SANTOS, 1970:
346). Trata-se de um critério que estabelece untopda equilibrio entre os dois

critérios acimas expostos, a fim de evitar o teréato das provas e o arbitrio do juiz.

8 Art. 366. Quando a lei exigir, como da substandato, o instrumento publico, nenhuma outra prova,
por mais especial que seja, pode suprir-lhe a falta

° Art. 401. A prova exclusivamente testemunhal sédmite nos contratos cujo valor ndo exceda o
décuplo do maior salario minimo vigente no paigeagpo em que foram celebrados.



Neste critério se propaga a liberdade do juiz paraciar as provas, devendo
ele embasar-se nos meios legais de prova e nasmamxie experiéncia, sendo
imperiosa a sua fundamentacao, ou seja, ao mesnpm tem que se concede liberdade
de apreciacdo ao magistrado, este critério vinogleessariamente o magistrado ao
conjunto probatério constantes nos autos, “obrigandjuiz a fundamentar a sua
decisdo, de modo que exponha seu raciocinio ezésgale seu convencimento para o
julgamento de uma determinada causa” (ZANETI, 2@@9):

O atual sistema processual civil brasileiro adsta eritério em detrimento dos
demais, ao dispo-lo expressamente no artigd®1®i Cédigo de Processo Civil. Este
também tem sido o entendimento do Superior Tribdealustica, que assim decidiu

recentemente:

(...) De acordo com a jurisprudéncia desta Comeds o0 nosso sistema
processual civil orientado pelo principio liloe convencimento motivagdao
magistrado é permitido formar a sua conviccdo emoquer elemento de
prova disponivel nos autos bastando, para tan®,iriqgue na decisdo os
motivos que lhe formaram o convencimento, a teoqu® dispde art. 131
do Coédigo de Processo Ci#4il...). (grifos nosso)

No mesmo sentido € o entendimento do Supremo Tallfeederal, que assim

também ja decidiu em recente julgado:

(...) Como é cedico, vigora em nosso ordenamernfdi¢o o principio do
livre convencimento motivadeegundo o qual o magistrado julga a causa de
acordo com a sua convic¢ao a respeito das proeasiridas legalmente no
processo, em decisdo devidamente fundamefitady (grifo nosso)

Pontua Arruda Alvim, sobre o critério do livre cemecimento motivado

adotado pela legislacéo brasileira, que:

a convicgdo do juiz é livre, mas motivada ou funeéatada, consoante a
prova produzida no processo. O juiz pode julgac@dente uma demanda
com base no depoimento de uma Unica testemunheacwrepoimento de
trés outras, mas deve dizer por que aceitou e perecusou a versdo dos
fatos narrados. Tal sistema resulta em garantiaspdates, do juiz e do
proprio Estado. Das partes, por que elas terdofundamentagdo, os
melhores motivos para impugnar a decisdo do juiz: juiz, porque,

fundamentando a sua decisdo, estara acobertandqueuarguicao de

19 Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova,ndendo aos fatos e circunstancias constantes dos
autos, ainda que nao alegados pelas partes; masadedicar, na sentenca, os motivos que lhe famar

0 convencimento.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regittal no Recurso Especial n° 1215990.

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordimé&r Habeas Corpus n° 121093.



arbitrio ou parcialidade; do Estado, porque este gulei seja aplicada
corretamente na solucao da controvérsia (ALVIM,2®&Y4).

Observa-se neste critério uma maior aproximacdo cos valores
constitucionais, bem como com o processo concehid&stado constitucional, uma
vez que ao conceder ao juiz ampla liberdade pdoaaraas provas e formular o seu
convencimento desde que devidamente motivado, lplitessse uma maior adequacao
da deciséo ao direito material, garantindo assthneito das partes.

Por vezes, porém, o juiz se vé diante de dificiddath valoracdo das provas,
nas situacdbes em que a prova ndo responde, cond&xats questdes faticas
controvertidas da lide. Nessas situacfes, o liarevencimento do juiz, seus amplos
poderes instrutorios, e as regras voltadas allistéo do 6nus da prova, possibilitam a
realizacdo de um julgamento que se aproxime aomuéda “verdade”.

Diante disso, seguindo a linha da processualistcéemporanea, observa-se
no Codigo de Processo Civil patrio um conjunto fhamnioso de disposi¢coes que
investem o juiz do poder-dever de tomar iniciatiebatorias em alguns casos”
(DINAMARCO, 2005: 54).

A genérica imposicao do dever de assegurar a igdaléntre as partes nos
termos do artigo 125, inciso |, para que se efaigarantia constitucional instituida no
artigo 5°,caputda Constituicdo Federal.

(i) A possibilidade de determinagédo, a requerimentodeuoficio, para
realizacdo de todas as provas necessarias pataug o da causa, nos termos do artigo
130 do CPC.

(i) O poder de convocar a qualquer tempo e de oficpaess para deporem
sobre os fatos da causa, como disposto no artgad8L€PC.

(i) A autorizacao de inquirir testemunhas referidag, o pessoas que 0S
elementos de provas ja realizados ja indiguem semthecedoras dos fatos, conforme
artigo 418, inciso | do CPC.

(iv) A possibilidade de mandar realizar nova periciangoaa primeira tiver
sido insatisfatdria, bem como inspecionar pessoa®isas, a fim de se esclarecer sobre
fato, que interesse a decisdo da causa nos termaartigos 437 e 440 do CPC
respectivamente.

Candido Rangel Dinamarco, em referéncia aos dispasisupramencionados,
assevera que as disposicdes neles contidas censtitoportante abertura a mitigacédo

das restrices impostas aos poderes instrutoriggizigoois esse deve ter amplo poder



para formar o seu convencimento racional sobre @ré@ucia ou ndo dos fatos
relevantes para julgamento (artigo 131 do CPC)yy®fpermanecendo ele em estado
de duvida, é natural que se possa buscar satisfag@iiante a realizacdo de novas
provas, ainda quando nao requeridas” (DINAMARCQ)2®4), abrindo as portas do

judiciario para um ativismo sadfb

7. Da importancia de um juiz ativo na conducdo do necesso no Estado

constitucional

Barbosa Moreira, j& em 1976, destacava a intengdegislador de “aparelhar
melhor o 6rgao judicial no campo instrutério”, Esindo-se o Codigo, porém, “de
certo exagero no estabelecimento de regras leghig prova e de presuncdes, que
rendem tributo a ideia da chamada ‘verdade forem@mhio meta suficiente no processo
civil” (MOREIRA, 2001: 11).

A atribuicdo de maiores poderes instrutorios am fai mantida no CPC de
1973, assim como segue no projeto de Novo CodigoPdmesso Civil (PLS
8.046/2010%". Afinal, “com o aspecto ético do processo ndo smpadece 0 seu
abandono a sorte que as partes Ihe derem, ou Uameaie detrimento da mais fraca,
pois isso desvirtuaria 0s resultados do exercieiwma atividade puramente estatal e
publica, que é a jurisdicdo” (DINAMARCO, 2008: 181)

Salvio de Figueiredo Teixeira destaca um papel @atv® do juiz diante da

prestacdo de tutela jurisdicional a direitos indigpeis. Para o autor,

(...) 0 juiz pode assumir a posicdo ativa, que peemite, dentre outras
prerrogativas, determinar a producao de provagjedgse o faca, é certo,
com imparcialidade e resguardando o principio dotreditério. Tem o
julgador iniciativa probatéria quando presentefeazde ordem publica e
igualitaria, como, por exemplo, quando esteja dial® causa que tenha por
objeto direito indisponivel (a¢gGes de estado), vango o julgador, em face
das provas produzidas, se encontre em estado géexidade ou, ainda,
qguando haja significativa desproporgédo econdmicadmin-cultural entre as
partes (TEIXEIRA, 1992: 134).

3 Nomenclatura utiliza por Candido Rangel Dinamarara demonstrar que a imparcialidade do juiz ndo
resulta comprometida, quando, com serenidade eiéosga da necessidade de instruir-se para melhor
julgar, o juiz supre com iniciativas proprias aficiéncias probatérias das partes. (DINAMARCO, 2005
54).

14 A versado do projeto de lei tal qual foi aprovagéapCamara dos Deputados, assim dispde: “Art. 377.
Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento daepaeterminar as provas necessarias ao julgamento d
mérito. Paragrafo Unico. O juiz indeferira, em d&oifundamentada, as diligéncias indteis ou mer@men
protelatérias”.



Nessa mesma linha, Sérgio Cruz Arenhart destaca@oftancia de se colocar
0 juiz no centro do problema probatorio. E ele stidatario final da prova porque é ele,
enquanto representante do Estado-jurisdicdo, quexm éstar convencido da validade
(ou néo) das proposic¢des formuladas” (ARENART, 2@)7

A prova de oficio, segundo Luiz Guilherme Marinofmao se destina a
descoberta da verdade, mas apenas a suprir, ddetrdimitacbes naturais, a
insuficiéncia de producao de provas pelas parm®, @ fim de possibilitar ao juiz a
formacdo do seu convencimento para o julgamentméigto”. Para ser corretamente
justificada pelo juiz, essa atitude deve poss#lrilits partes a possibilidade de levar em
conta sua oportunidade, participar de sua produgamanifestar-se sobre o seu
resultado. Em outras palavras, “a possibilidadg@atéicipacao do juiz na producao da
prova nao retira das partes a possibilidade decpent da formacédo (producédo) e da
interpretacdo da prova (consideracéo de seusadss)t’ (MARINONI, 2004: 2).

Michelle Taruffo, embora ressalve que adocdo de comaepcédo racional da
decisdo judicial ndo é pacifica, tratando-se de eswolha valorativa, com carater
essencialmente ideoldgico, afirma que a escolhafaaor de uma concep¢do mais
racional pressupde que o principio do livre conirerato do juiz seja interpretado no
sentido de que a discricionariedade na valoracaprdea seja exercitada segundo
critério que assegure o controle racional, o quglica a ado¢do de uma concepcéo
epistémica e néo retorica da prova (TARUFFO, 2003).

Barbosa Moreira afirma que

Os verdadeiros modos de exorcizar o fantasma daafidade consistem,

sobretudo, em submeter a atividade do juiz a obsera do principio do

contraditorio, em impor ao juiz o dever de realiaaatividade de instrucao
sob a égide do contraditério, e proibi-lo de legar conta na sua decisédo
qualquer elemento probatério colhido sem que agegativessem a

oportunidade de participar, tanto quanto posstiekolheita, ou pelo menos,
de manifestar-se sobre os resultados obtidos. Bé&@une principalmente, o

dever da motivacao (MOREIRA, 2011: 3).

José Roberto dos Santos Bedaque, em obra espesdime os Poderes
Instrutérios do Juiz, destaca ser inaceitavel “guguiz, por submissdo a dogmas
superados, apliqgue normas de direito substanciafatas nédo suficientemente
demonstrados, se ele tiver condi¢des de, mediaiciativa instrutdria, contribuir para a
formacéo do conjunto probatério” (BEDAQUE, 2013).15



E nem poderia ser diferente, na medida em que prigr@éoncepcdo de
Processo a luz do Estado Constitucional ndo seuceadom a prestacdo da tutela
jurisdicional inadequada. O acesso a justica, as#nd concretizado na medida em que
0 juiz, atuando de forma ativa na direcéo e inéivugo processo, em conjunto com as
partes, consiga alcancar um grau suficiente de esmiwento, a fim de atender de

forma efetiva o direito material objeto da lide.n@mdestaca Barbosa Moreira:

a transicdo do liberalismo individualista para daBe social de direito

assinala-se por substancial incremento da pargggpdos 6rgaos publicos na
vida da sociedade. Esse desenvolvimento, projetad@lano processual,

traduz o fendbmeno pela intensificacdo da atividdalguiz, cuja imagem ja

ndo se pode comportar no arquétipo do observadtante e impassivel da
luta entre as partes (MOREIRA, 2001: 145).

A atuacdo ativa do juiz na fase instrutéria do psso € justificada pela
necessidade de atendimento dos ideais do proassarrentes do seu enquadramento
enquanto instrumento do direito material. Assima €om o olhar sob a perspectiva
constitucional, o processo atende aos seus finseokda em que garante a participacéo
das partes, observa a técnica processual adequgdeame a adequacdo da decisdo
judicial aos direitos fundamentais (MARINONI, 20129), para o0 qué, muitas vezes, €
necessaria a ampla investigacéo probatoria donpiilzusca de uma maior proximidade

com a verdade dos fatos apresentados pelas partes.

8. Consideracdes finais

Observou-se na presente pesquisa que a fungcdoizdé julgar, e julgar de
acordo com os valores de justica descritos na @aigsb, aplicando as normas
juridicas aos fatos colocados para sua aprecid€dpara bem aplicar as normas
juridicas aos fatos € imprescindivel conhecé-los,lmeque se faz por meio da instrucéo
probatéria adequada.

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart clImma atencdo para a
impossibilidade de se atingir a verdade sobre aéta@do evento histérico, tendo-se, ao
contrario, um grau mais ou menos elevado de vendbsinca. Pode-se, assim, “ter uma
elevada probabilidade sobre como ele se passounums a certeza da obtencédo da
verdade” (ARENHART e MARINONI, 2011: 40). Michell€aruffo, a este respeito,

considera que “nessuna decisione pud considerdtstag se si fonda su um



accertamento falso o errato dei fatti dela causaf.a relevancia, segundo o autor, de se
buscar “la concezione razionale delle prova” (TARQF- 2007: 6).

A aplicacao tradicional e estatica do 6nus prabatfescrita do artigo 333 do
Caodigo de Processo Civil ndo satisfaz aos ideaiEstado Constitucional, na medida
em que representa solucdo a ser adotada quandovitiagiquanto aos fatos alegados
pelas partes. Dai porque se justifica uma atuacdie ativa do juiz na determinacao,
inclusive de oficio, das provas no Processo Ciybssibilitando-se, assim, o
cumprimento de seu papel, enquanto instrumentdrdaadmaterial, e possibilitando o

pleno atendimento a garantia do acesso a justica.
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