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OS PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ NO SISTEMA PROBATORIO
COMO MECANISMO PARA ALCANCAR O PROCESSO JUSTO

THE JUDGE'S INSTRUCTIONAL POWERS IN THE PROBATION
SYSTEM AS A MECHANISM TO ACHIEVE THE FAIR PROCESS
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Resumo: A presente pesquisa tem como objetivo demostrar ao leitor o que se entende
por poderes instrutdrios do juiz no atual Codigo de Processo Civil e como tal diretriz vai
ao encontro do Estado Democrético de Direito. Utilizando-se do método de abordagem
dialético, sera analisado o elo entre prova e verdade e 0 como um juiz participativo pode
contribuir para reconstrucdo dos fatos pretéritos que venham a servir de sustentaculo
para uma decisao justa.

Palavras-chave: Poderes instrutorios do juiz. Prova e verdade. Processo justo.

Abstract: The present research aims to demonstrate to the reader the meaning of the
instructive prerogatives of the judges in the current Civil Procedure Code and how this
directive meets the Democratic State of Law. Using the dialectical approach method, it
will analyse the link between evidence and truth and how a participative judge can
contribute to the reconstruction of past events that serve as basis for a just decision.
Keywords: Judicial prerogatives of the judge. Provide and truth. Fair process.

1. INTRODUCAO

Os dilemas relativos a temas como, “convencimento judicial”, “motivacdao do
juiz”, “Hwre apreciagdo da prova”, “subjetividade”, “solipsismo” e tematicas
relacionadas que possuem intima relagdo com o estudo da hermenéutica juridica e
filosofia do direito, diuturnamente recebem diversas criticas da doutrina especializada.

Tais criticas se justificam, pois no atual cenério de um Estado Democratico de Direito,*
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! No tocante ao Estado Democratico de Direito, tem este por caracteristica “[...] realizar a sintese do
processo contraditério do mundo contemporaneo, superando o Estado capitalista para configurar um
Estado promotor de justica social [...]” e que busca verdadeira transformagdo da vida do cidaddo, para
que os direitos sociais sejam praticados e para que se concretize aquilo que se espera de um Estado de
justica social consolidado na dignidade da pessoa humana. (SILVA, José Afonso da. Curso de direito
constitucional positivo. 39. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 122.).
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em que o Processo Civil é visto sob a dtica constitucional e que, a prima facie,
encontra-se conceituado na fase metodoldgica do neoprocessualismo; as decisdes ndo
motivadas, “fundamentadas” na consciéncia do magistrado ou que nao guardam relagao
com a verdade pretérita dos fatos que se busca demonstrar quando da instrucédo
probatoria, ferem garantias e direitos fundamentais, causando inseguranga e descrenca
no sistema processual.

Assim, ao se discutir a busca da verdade como alicerce para concretizacao de
uma decisdo justa, que vai ao encontro do que prevé o atual Cdodigo de Processo Civil,
existem pontos nefralgicos que precisam ser debatidos, qualificando-se aqui como 0s
problemas da presente pesquisa, séo eles: a discussao sobre a legitimidade do juiz na
producdo probatoria, se tal instituto é uma faculdade ou um dever do julgador, suas
limitacBes, bem como a analise da apreciacdo pelo magistrado da prova que ele, por
forca dos seus poderes instrutdrios, “produziu”.

Parte-se da ideia de que a prova no processo servird como mecanismo para
reproduzir a situacao fatica pretérita que serviu como fato gerador do litigio, além de ser
argumento que contribui para formacdo do convencimento jurisdicional. Neste sentido
se explora os poderes instrutorios do magistrado para fins de desvelar um dos temas de
alta complexidade, qual seja, a busca pela verdade. A dificuldade ora mencionada se da
ndo apenas pela discussdo conceitual, mas pela possivel subjetividade que pode vir
empregada na tematica, trazendo a ideia de que se estuda um viés ndo puramente
processual quando da reconstrucdo de questdes faticas passadas e a dificuldade para tal
procedimentalizacdo, que servird de fundamento para decisdo do magistrado em
consonancia com a ideia de processo justo.

Compreendidos os desafios que permeiam o instituto dos poderes instrutorios
do juiz em matéria probatdria, sua utilizacdo para busca — ou tentativa de buscar — a
verdade do processo para a concretizacdo de uma sentenca justa e motivada, acredita-se
que seja possivel proporcionar ao intérprete, que também € aplicador, o debate quanto

as criticas que circundam o tema, podendo este afastar — ou corroborar — com elas.

2. OS PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ E A BUSCA DA VERDADE:
TODOS NA BUSCA PELA VERDADE?
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A ideia de poder instrutdrio do julgador e a atuacdo mais ativa deste para com a
conducdo da demanda é decorrente de um progresso histérico e cultural. Isso se da pelo
fato de que a cultura — e sua mutabilidade — ndo pode ser vista equidistante do direito,
vez que esta se da por meio da realidade social, de modo que “[...] a cultura e uma
determinada sociedade dever&o ser o alicerce do Direito e do processo [...]”.2 Assim,
passa-se a ndo mais aceitar 0 arcaico juiz inerte, que apenas reproduzia o dispositivo,
sem qualquer poder de criatividade e, até mesmo, proibido de interpretar a legislacéo,
tipico do Estado Liberal, que se apoia na ideia de neutralidade do magistrado para
sustentar tal (in)atividade do julgador. Todavia, com a democracia e 0 viés de um
Estado Social, intensificou-se a participacdo do magistrado, de modo que este passou
ndo apenas a se preocupar com as “regras do jogo”, mas atuar de forma mais
participativa na demanda, preocupando-se com a efetivacdo de um processo justo.

Segundo Marinoni, com a Democracia Social fora possivel permitir:

i) a adequada verificacdo dos fatos e a participacdo das partes em um
contraditorio real, ii) a justa aplicagcdo das normas de direito material e, iii)
efetivacdo da tutela dos direitos, j& que a inércia do juiz, ou abandono do
processo a sorte que as partes lhe derem, tornou-se incompativel com a
evolucéo do Estado e do Direito.

Nesse mesmo sentido, esclarece Theodoro Junior:

O processo, assim entendido, assumia 0 compromisso de ultrapassar a nogéo
de devido processo legal e atingir o plano do processo justo. Esse tipo de
processo comprometido com designios sociais e politicos, obviamente ndo
poderia ser dirigido por um juiz neutro e insensivel. Ndo pode fazer a real e
efetiva justica quem ndo se interessa pelo resultado da demanda e deixa o
destino do direito subjetivo do litigante a sorte e ao azar do jogo da técnica
formal e da maior agilidade ou esperteza dos contendores, ou de um deles.”

Assim, busca-se afastar a concepcao de juiz apatico e que defende sua apatia
em neutralidade ou imparcialidade, vez que tal inércia daquele que exerce a jurisdicédo e
representa o0 ente Estatal, demonstra verdadeiro retrocesso, tipico de um Estado

(neo)liberal, minimo e despreocupado com a implementacdo de obriga¢des oriundas da

JOBIM, Marco Félix. Cultura, escolas e fases metodoldgicas do processo. 3. ed. rev. atual. de
acordo com o novo CPC. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 91.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil. 6. ed. rev., atual.
e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 422.

THEODORO JUNIOR, Humberto. O processo justo: o juiz e seus poderes instrutérios na busca da
verdade real. Revista Dialética de Direito Processual, So Paulo, n. 80, nov. 2009. p. 73.
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pés-modernidade,® que vai de encontro com a concepcdo de Estado Democrético de

Direito previsto na Constituicdo Federal de 1988. Sobre o poder instrutério, mencionado

Barbosa Moreira:

Os poderes instrutdrios, a bem dizer, devem reputar-se inerentes a fungdo do
6rgdo judicial, que, ao exercé-los, ndo se "substitui" as partes, como leva a
supor uma visdo distorcida do fendmeno. Mas é inquestionavel que o uso
habil e diligente de tais poderes, na medida em que logre iluminar aspectos
da situacdo fatica, até entdo deixados na sombra por deficiéncia da atuacdo
deste ou daquele litigante, contribui, do ponto de vista pratico, para suprir
inferioridades ligadas a caréncia de recursos e de informacBes, ou a
dificuldade de obter o patrocinio de advogados mais capazes e experientes.
Ressalta, com isso, a importancia social do ponto.°

Todavia, ainda que se apregoe uma atuacao ativa do magistrado, tendo em vista

expressa determinacdo do art. 370 do Cddigo de Processo Civil e outros tantos

espalhados pela referida legislacao, ha autores, como Renault Godinho, que afirma ser o

sistema processual verdadeira miscelanea ideoldgica, vez que dotado de uma visdo

liberal, mais de carater publicista. A critica do Autor se baseia na ideia de que o poder

instrutorio do juiz, se utilizado de forma errdnea, serve como artificio para adequar o

processo ao julgamento ja formado, fazendo uma alusdo ao mito do Leito de Procusto.

Nesse sentido discorre o referido Autor:

Note-se que um dos argumentos mais utilizados para afastar a efetiva
participagdo das partes no processo civil é a ruptura com uma “visdo liberal
do processo”, mas o processo civil brasileiro é prodigo em suas estruturas
liberais. Pois a codificacdo processual brasileira, sem que tenha havido um

5

No tocante ao conceito expressdo “pos-modernidade”, insta comentar os estudos de Pilati, que dispde:
“Desmitificar o erro para libertar filosoficamente 0 homem para a P6s-Modernidade, eis a questado.
O que se entende (aqui) por P6s-Modernidade? Parte-se da ideia de que a Modernidade pode ser
vista como um paradigma, e que a Pds-Modernidade é a projecdo paradigmatica das mudancas e
transformacdes das instituicbes no futuro mediato e imediato; isso em face da crise das instituicdes
da Modernidade, que ja ndo correspondem a complexidade de um novo momento: pds-moderno. [...]
Se a apreensdo e a apropriagdo econdmicas tém norteado a ciéncia ocidental, o resgate filoséfico do
homem, sob a perspectiva de novo paradigma, por outro lado e finalmente, vai devolver a Sociedade
0 que lhe pertence, e foi-lhe usurpado. Devolver a Sociedade aquilo que somente ela é capaz de
multiplicar, com a otimiza¢do das institui¢des e com a inclusdo do extrapatrimonial. Em suma, a
verdade pds-moderna é uma verdade coletiva: ndo tem pretensdo de eternidade, mas permite ao
homem aceitar-se melhor, propor-se melhor, viver melhor — da forma que é possivel fazé-lo no
planeta e na Sociedade transitéria em que se vive. Ndo que ndo existam conflitos; mas que os
conflitos sejam adequadamente resolvidos, em institui¢cGes inclusivas e ndo excludentes. Em que cada
um tenha direito ao que é seu, sendo ao mesmo tempo condémino do coletivo. E dificil? Parece
utépico? Quem disse que a vida é facil?” (PILATI, J. I. A dimensdo filosofica da pés-modernidade
juridica: ponto de partida de uma reconstrugdo paradigmatica. Sequéncia (UFSC), v. 32, p. 305/314,
2011)).

MOREIRA, José Carlos Barbosa. A funcéo social do processo civil moderno e o papel do juiz e das
partes na dire¢do e na instru¢do do processo. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 37, jan-mar. 1985. p.
6.
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efetivo Estado liberal no pais, afastou a prominéncia privada prépria do
liberalismo e instituiu o publicismo para garantia do proprio pensamento
liberal, em uma miscelanea ideolégica dificil de catalogar.’

Todavia, respeitadas as consideracGes da doutrina acima mencionada, tem-se
que a ideia de que o poder instrutdrio, que respeita as limitaces impostas, tem como
objetivo propiciar um processo democratico, lastreado na igualdade substancial® que
necessita da participacdo ativa do juiz, de modo que este ndo pode figurar apenas como
mero espectador. Para Taruffo, ciente das criticas daqueles que defendem que o juiz
com poderes instrutorios estaria ferindo o principio ao dispositivo ou maculando a
imparcialidade, esclarece que a prova advinda Unica e exclusivamente das partes nao
servird como argumento valido para que se julgador alcance a verdade, vez que no
processo adversarial as partes talvez ndo possuam realmente interesse que a verdade
seja descoberta. Assim, para o referido doutrinador, os poderes instrutorios do
magistrado contribuem para que ele possa, juntamente com a “verdade das partes”,

alcancar a descoberta dos fatos. Esclarecedores sao os ensinamentos de Taruffo:

De um modo mais geral, é licito duvidar que um bom método para encontrar
a verdade consista no choque entre dois sujeitos, nenhum dos quais tem
realmente interesse em que essa seja descoberta. A ideia expressa na
exposicao de motivos do c6digo, segundo a qual cada parte faria emergir com
as suas provas um aspecto da verdade, de modo que o juiz ndo restaria que
combinar a “verdade das partes” para descobrir a real verdade dos fatos [...]
Portanto, um processo em que a formulacdo de uma decisdo verdadeira
constitua uma finalidade fundamental ndo pode fundar-se apenas na atividade
probatéria das partes, qualquer que seja 0 modo como configurada, e muito
menos pode fundar-se sobre o monopd6lio exclusivo das partes com respeito
aos meios de prova.’

" GODINHO, Robson Renault. Reflexes sobre os poderes instrutrios do juiz: o processo néo cabe no

'leito de procusto'. Revista de Processo, Séo Paulo, v.39, n.235, set. 2014, p. 89-90.
Sobre a igualdade substancial, ou seja, ndo meramente formal/estatico vale destacar os ensinamentos
de Abreu: “Em seu perfil estatico, a igualdade pressupfe condutas passivas do juiz na garantia da
simetria das posi¢des das partes no processo. Porém, o desenvolvimento da nogdo de igualdade (na
perspectiva macro) demonstra, inequivocamente, que essa ndo pode se confundir com identidade, e
isso também se aplica & perspectiva micro, ora enfrentada. Nao basta, pois, uma perspectiva estatica
da igualdade processual, se as disparidades no que diz respeito as oportunidades de desempenhar o
contraditério de forma plena resultarem na criacdo de obstaculos para as partes tutelarem seus
direitos. [...] Faz-se necessario, portanto, compreender a igualdade em seu perfil dindmico, o que
pressupde a superagdo da generalidade, da abstracdo e da caréncia de contetdo valorativo que estao
por detras da concepgéo estatica e sua compreensdo a processuais equilibradas e unidade do direito
a partir de outras balizas.”. (ABREU, Rafael Sirangelo de. Igualdade e Processo: posicoes
processuais equilibradas e unidade do direito. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 193.).
® TARUFFO, Michele. A prova no processo civil contemporaneo. Traducdo de José Maria Rosa
Tesheiner. In: RIBEIRO, Darci Guimaraes (Org.). Ensaios sobre o processo civil: escritos sobre
processo e justica civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017. 141-142.
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Frente tais argumentos, e para compreender 0 motivo pelo qual o julgador com
poderes instrutérios se faz necessario, inegavel o questionamento sobre a verdade no
processo. Para autores como Beltran, o processo judicial cumpre um papel na sociedade
e por tal motivo precisa ser efetivo.’® Nesse sentido, a prova tem como funcdo
comprovar a producdo dos fatos condicionantes ao que o direito vincula. Assim, ha
éxito quando as proposicdes sobre os fatos que se declaram provadas sdo verdadeiras.
A averiguacéo da verdade € o objetivo fundamental da atividade probatoria no processo
judicial. Assim, importante o esclarecimento sobre algumas caracteristicas do que se
compreende verdade no processo civil contemporaneo e sua relagdo com o sistema

probatorio.

2.1 A relacdo entre prova e verdade e a (des)necessidade desta para efetivacdo de

um processo justo.

Para que seja possivel estabelecer uma relacdo entre a verdade e a prova, se
limita em analisar dois elos, sdo eles: Forma conceitual e forma teleolégica.’*A forma
conceitual se sustenta na ideia de que a verdade de um fato/situacdo é condicdo
necessaria, mas ndo suficiente, para que se possa decidir que este fato/situacdo esta
provado. Esta tese estd vinculada ao conceito de prova e se sustenta na ideia de que se
uma proposicao (fato/situacdo) esta provado € verdadeira(o) e existem elementos de
juizo suficientes a seu favor. Ou seja, 0 pensamento nesta concepcao é de que se ha
prova ha verdade, trazendo a ideia de que somente questdes verdadeiras o agente

10 BELTRAN, Jordi Ferre. La valoracion racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007. p.30.

11 A teleologia é um tema que remonta & filosofia grega. Na fisica, procura compreender 0s seres vivos
a partir de um principio de auto-organizagdo, semelhante ao que ocorre na producéo de artefatos
pelo homem. Quando vemos um barco, por exemplo, vemos o produto da arte humana-técnica, na
qual a causa eficiente do barco é o artesdo que o fez; a causa material, a madeira; a causa formal, a
ideia do barco presente na mente do executor e a causa final é servir para navegar. Nos produtos da
técnica podemos facilmente identificar as diferentes causas e perceber que elas séo distintas; ndo ha
qualquer semelhanca entre a madeira do barco e 0 homem que o constroi. Nos produtos da natureza,
contudo, torna-se mais complexa esta distin¢cdo, porque nos organismos vivos ndo ha um produtor
com um principio intencional do que ird produzir, assim como ndo hé diferenga entre o produtor e o
material no qual ele trabalha, ao contrario dos produtos de arte. Neste sentido, 0s organismos vivos
revelam que a causa final é a causa primeira, em que a finalidade do ser vivo é manter a propria vida
e a espécie a qual ele pertence. (SILVA, Mércia Zebina Aradjo da. Teleologia circular: a centralidade
da vida em Hegel. Revista Eletrénica Estudos Hegelianos. Ano 7, n°® 12, Janeiro - 2010: 78-79).
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processual pode provar. Frente a tal linearidade e impositividade do referido conceito, a
forma conceitual de prova esta em franca decadéncia.*?

O segundo elo entre a prova e a verdade diz respeito a relagéo teleologica, de
modo que ndo se atribui a verdade nenhum papel definitivo da prova, mas a considera
como objetivo final da atividade probat6ria. Assim, a atividade probatéria é alcancar o
conhecimento da verdade no tocante aos fatos ocorridos e cuja descri¢do se convertera
na premissa do raciocinio decisério.*® Lastreado na ideia de prova e verdade como uma
relacdo teleologica, a verdade processual se desvela como o resultado daquilo que o juiz
obteve a partir do contraste entre a verdade historica e as versfes trazidas pelas partes.
Ou seja, 0 “conhecimento da verdade histdrica é, pois, um ingrediente que se coloca em
um contexto maior, a saber, o da forma¢ao do convencimento jurisdicional. 14

A aproximacéo entre prova e verdade é uma tentativa de traduzir o ideal de
justica presente na atividade instrutéria desenvolvida no debate processual, sendo a
verdade como pressuposto ético do processo justo. Assim, existe a necessidade de uma
relacdo teleoldgica entre a prova e a verdade. Para Reichelt e Porto, é preciso que exista
compromisso dos agentes processuais, principalmente o magistrado na instrucdo do
processo com o objetivo de compreender a verdade através da investigacdo
desenvolvida, eis que “[...] traz a tona a necessidade de afericdo do grau de
intensidade do compromisso da atividade de instrucdo com o objetivo de compreensdo
da verdade através da investigacéo desenvolvida nos autos.”.*

Ainda que o conhecimento da verdade historica através da investigacdo se dé
em menor intensidade, é de se considerar sua importancia, pois a nogdo de verdade
serve como um valor-limite e contribui para que se entenda o procedimento como forma
de construcdo da conclusdo, demostrando o papel da prova como um elemento
necessario para a decisdo justa, elemento presente na ideia de processo constitucional

1
.16

previsto no atual Codigo de Processo Civil.™ E frente a tal raciocino, e pautando-se pela

2 BELTRAN, Jordi Ferrer. Prueba y Verdad e el derecho. 2% ed Madrid: Marcial Pons, 2005. p. 55.

3 BELTRAN, Jordi Ferrer. Prueba y Verdad e el derecho. 2% ed Madrid: Marcial Pons, 2005. p. 56.

Y REICHELT, Luis Alberto. A prova no direito processual civil. Porto Alegre: Liv. do Advogado,
2009. p. 155.

> REICHELT, Luis Alberto. Porto, Guilherme Athayde. Efetividade da tutela jurisdicional e o direito
fundamental a prova no novo CPC. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Rio de
Janeiro. Ano 11. Vol. 18, n.1, Jan/Abr. 2017. p. 305.

6 REICHELT, Luis Alberto. Porto, Guilherme Athayde. Efetividade da tutela jurisdicional e o direito
fundamental & prova no novo CPC. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Rio de
Janeiro. Ano 11. Vol. 18, n.1, Jan/Abr. 2017. p. 307.
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nogdo de que a prova € mecanismo que pode legitimar a conviccdo do juiz, bem como
tem por caracteristica aproximar o julgador da verdade, buscando reconstituir os fatos
passados, para que se tenha uma decisdo justa e harménica com o ideal de processo que
visa no atual CPC, reitera-se 0 ja comentado no capitulo anterior, qual seja, que o
processo contemporaneo nao aceita mais um julgador que se mantém inerte. Para que a
prova se constitua como esfor¢o argumentativo, é dever do julgador ser ativo, colaborar

e agir como em prol de uma ordem juridica justa.

3. SERIA O PODER INSTRUTORIO DO JUIZ UMA FACULDADE OU
DEVER-PODER?

O art. 370 do Cddigo de Processo Civil, que dispGe sobre os poderes
instrutérios do juiz no sistema probatorio, traz em seu texto que “caberd ao juiz, de
oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias ao julgamento do
merito”. Frente ao dispositivo legal, é possivel questionar se tal poder se trata de uma
faculdade ou um dever-poder do magistrado, visto que sua legitimidade e importancia
séo inerentes ao processo civil contemporaneo, face a necessidade da busca, por meio
das provas, da verdade para o ideal de processo justo.

Ante o questionamento, para Autores como Picoli Gagno, por exemplo, ndo é
crivel afirmar que a atividade instrutdria, que é capaz de permitir a obtencdo de maior e
melhor conhecimento da lide pelo juiz, seja mera faculdade, defendendo que a atividade
instrutéria € um dever do magistrado, vez que aproxima o juiz da realidade fatica, além
de ser ferramenta que permite a satisfacéo do direito fundamental ao acesso a justica.'’-

18 Neste sentido defende do referido Autor:

7 GAGNO, Luciano Picoli. O novo CPC e os poderes/deveres instrutérios do juiz. Revista Dialética de
Direito Processual, Sdo Paulo, n.147, jun. 2015. p. 59.

Sem a pretensdo de adentrar de forma prolixa no tema, mas no tocante ao acesso a justica, vale
mencionar a doutrina de Cappelletti e Garth que dispdem sobre as trés ondas que possibilitaram tal
acesso. Os Autores esclareceram que no tocante ao desenvolvimento do processo para com 0 acesso a
justica, este se desvela em ondas. A primeira onda diz respeito as custas do processo e a necessidade
gue existam meios que possibilitem as classes mais pobres a atuarem como partes de uma demanda
judicial. A segunda onda que rompeu paradigmas no tocante ao acesso a justica, diz respeito a defesa
dos direitos difusos e coletivos, que no Brasil viu-se protegido com o advento de legislagbes que
preveem a possibilidade da defesa de tais direitos, como é o caso da Acéo Popular, da Acédo Civil
Publica e do Mandado de Seguranca Coletivo. Por fim, a terceira onda para vencer obstaculos ligados
ao acesso a justica diz respeito a (des)burocratizacdo e constituicdo de um sistema juridico e
procedimental mais humano, que se desvela como os meios alternativos de resolugdo de conflitos.
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Fabris, 1988.p.31.
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Se 0 juiz tem o poder/dever de julgar, nada mais natural que tenha, também,
0 poder/dever de determinar os esclarecimentos faticos que baseardo o seu
labor jurisdicional, evitando-se assim, que se perpetue uma injustica. Se uma
decisdo justa depende de um juizo probatorio o mais proximo possivel da
realidade, sendo esta decisdo justa um interesse do Estado e, portanto, um
dever, o juiz deve ser o grande interessado no regular conhecimento dos
fatos. E inaceitavel que o Estado possa disponibilizar um instrumento que
tem por escopo a prote¢do de direitos e a realizacdo de justica, para servir a
interesses privados ou qualquer resultado.™

Inobstante o ora mencionado, e se levando em consideracao que o “caberd ao
juiz” mencionado no caput do 370 do CPC/15 se trata de um poder-dever do julgador,
seria possivel afirmar que seriam nulas as decisdes que julgam a demanda improcedente
por falta de provas? Seria possivel afirmar que o juiz que se mantem indiferente no
processo, de modo a ndo fomentar a producdo de provas quando estas sdo de suma
importancia para o julgamento da lide, deixa de prestar a jurisdicdo? Fere normas
fundamentais do processo, como a colaboracdo para o alcance de decisdo de mérito
justa e efetiva?

Todavia, defender que a atividade instrutéria do juiz € mera faculdade, também
gera celeumas processuais que precisam ser enfrentados, principalmente porque remete
ao juiz que figura como mero fiscal do processo, e ndo como agente ativo deste,
causando verdadeira digressdo com 0s atuais institutos processuais e do animus de que
tenhamos um processo justo, democratico e colaborativo, conforme ja diversas vezes
mencionado nesta pesquisa. A producdo de provas de oficio como mera faculdade
permite que 0 magistrado julgue sem que se opere uma cognicao exauriente o que pode,
em determinados casos, ferir a ideia de processo justo.

Assim, a faculdade ou dever-poder é matéria em constante debate, todavia,
independentemente de como tal atividade sera recepcionada, é certo que sera necessario

impor limitagGes, ou determinar diretrizes para tal atividade.

3.1 Existem Limitacdes ao Poder Instrutorio Do Juiz?

Existe grande discussdo em torno do poder instrutério do juiz no que diz

respeito aos limites deste, bem como quanto a possibilidade de tal atividade expressar

19 GAGNO, Luciano Picoli. O novo CPC e os poderes/deveres instrutérios do juiz. Revista Dialética de
Direito Processual, Sdo Paulo, n.147, jun. 2015. p. 60.
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verdadeira discricionariedade por parte do magistrado. J& ndo é de hoje que pairam
davidas no tocante a determinadas “liberdades” do magistrado em matéria probatoria —
e aqui ndo se pretende confundir discricionariedade com arbitrariedade — que circundam
ndo apenas o positivado sobre poder instrutorio, mas também sobre livre apreciacdo da
prova. Criticos do solipsismo juridico como Streck defendem a ideia de que que a
liberdade do magistrado coaduna com sua subjetividade, com decisfes lastreadas na
consciéncia do julgador, causando verdadeiro celeuma processual, vez que se abandona
0 positivado e transforma o direito naquilo que os tribunais dizem que ele ¢, conforme a

consciéncia daquele que julga. Ante tais disposicGes argumenta o referido Autor:

O CPC apenas passou a lhe exigir responsabilidade politica e suspensdo de
seus prejuizos sobre 0 mundo e os fatos a interpretar-julgar. Todos temos pré-
compreensdes. Mas isso ndo significa que somos reféns delas. E, como fica
claro em verdade e consenso, pré-compreensao (vorverstandnis) ndo é igual a
preconceitos no sentido vulgar. O que o legislador do novo CPC quer é que
as decis@es judiciais sejam ditadas segundo o direito e ndo conforme o pensar
individual dos julgadores. E o que é “direito”? Direito € um conceito
interpretativo e é aquilo que € emanado pelas institui¢cdes juridicas, sendo que
as questdes a ele relativas encontram, necessariamente, respostas nas leis, nos
principios constitucionais, nos regulamentos e nos precedentes que tenham
DNA constitucional, e ndo na vontade individual do aplicador (mesmo que
sejao STF).

Diferentemente da critica ora mencionada, para Bedaque ndo € compativel com
a natureza dos poderes instrutérios do juiz a ideia de que ele tem poder discricionario
para determinar a realizacdo de prova. O referido Autor esclarece que, ainda que
existam termos abertos, a interpretacdo do magistrado ndo pode ser confundida com a
ideia de discricionariedade, vez que ao interpretar o julgador se baseia em regras e ndo
em conveniéncia e oportunidade. Assim, importante diferenciar uma maior liberdade de
interpretagdo, lastreada na fundamentagdo, da discricionariedade. Neste sentido
Bedaque:

Afasta-se, de plano, a ideia de que o juiz tenha poder discricionario de
determinar a realizacdo da prova. Os dispositivos legais estdo repletos de
termos abertos, vagos ou indeterminados. Sdo expressdes de “contornos
semanticos flexiveis”, no dizer de autorizado doutrinador, conferindo ao juiz
maior poder na concretizacdo da regra. Sempre que este fendmeno ocorre,
cresce sobremaneira o papel do intérprete, a quem cabe adequar a letra da lei
a realidade. Quanto maior a indeterminagdo do conceito legal, mais relevante
e delicada se apresenta a funcdo jurisdicional. A decisdo, nesses casos,

2 STRECK, Lenio Luiz. Novo CPC e o Hermeneutic Turn do direito brasileiro - Condicdes e
possibilidades. Revista Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte, v. 23, n. 90, abr./jun. 2015.
p. 360.
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pressupde grande liberdade de investigagdo critica do julgador, e a doutrina
processual costuma identificar, de forma ndo muito precisa como poder
discricionario atribuido ao juiz.**

Afastando a ideia de que a atividade instrutéria ndo se configura
discricionariedade, vez que 0 juiz ao interpretar e intervir na demanda o faz baseado em

regramentos, disserta Reichelt:

A correta compreensdo do alcance do comando acima referido impGe
reconhecer, antes de tudo, que a atuacdo jurisdicional em sede de instrucdo
processual de forma alguma pode ser tida como discricionaria. N&do se deve
confundir discricionariedade com margem de interpretacdo: ao juiz ndo se da,
em tais comandos, a possibilidade de decidir exclusivamente com base no
bindbmio conveniéncia/oportunidade; ao contrario, o que ha é uma situacédo na
qual o julgador esta sujeito a um regramento juridico que predetermina as
hipoteses nas quais é permitida a sua intervencdo e, a0 mesmo tempo,
estabelece as consequéncias que a ela vem associadas. O problema a ser
enfrentado, em verdade, é o da determinagdo do significado da linguagem
empregada em tais hipoteses e consequéncias, que, ndo raro, acaba sendo
definido & luz dos fatores presentes no caso concreto.?

Além da discussdo no tocante a possivel discricionariedade existente na
atividade instrutdria, ha também a problematica que gira em torno da (im)parcialidade
do magistrado ao produzir provas. Tal problematica se traduz quando se faz o link entre
a imparcialidade e passividade do magistrado dentro do sistema probatorio. Se para ser
imparcial o julgador necessita ndo ser ativo, ou seja, ser mero espectador daquilo que as
partes Ihe trazem — figurando como aquele juiz (neo)liberal que Taruffo tanto refuta — a
previsdo de que este tenha poderes instrutério € permissivo para imparcialidade.
Todavia, a suposta imparcialidade acaba sendo afastada quando se compreende que em
sua atividade o juiz ndo esta buscando provar o fato alegado pela parte, mas sim
conhecé-lo, buscar o melhor resultado para os jurisdicionados, fazer com que o venca

aquele que tem razdo.? Assim, esclarece Picoli Gagno:

N&o ha como se falar em prejuizo a imparcialidade, decorrente da atividade
instrutoria judicial, uma vez que ao determinar a produgdo de uma prova,
ainda que o juiz esteja agindo sob impulsos reprovaveis, ndo ha como se
saber a quem a prova beneficiara e, diga-se mais, ainda que fosse possivel
saber, ndo poderia 0 magistrado ignoréa-la, pois do contrario, ele poderia
prejudicar uma parte detentora do direito, em total dissonéncia com a funcéo

2'BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instrutérios do juiz. 6. ed. S3o Paulo: Revista dos

Tribunais, 2011. p. 158-159.

REICHELT, Luis Alberto. A prova no direito processual civil. Porto Alegre: Liv. do Advogado,

2009. p.332.

% GAGNO, Luciano Picoli. O novo CPC e os poderes/deveres instrutérios do juiz. Revista Dialética de
Direito Processual, Sdo Paulo, n.147, jun. 2015. p. 60.
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jurisdicional da qual estd imbuido; neste caso, ai sim o magistrado estaria
sendo parcial, por beneficiar uma parte desprovida de razdo, ja que, dar a
quem o que de direito nao é ser parcial, mas sim justo.*

Neste mesmo sentido, Theodoro Junior elucida que o magistrado enquanto
determina a producdo dos elementos probatorios ndo estd fazendo prova para uma das
partes, esta apenas procurando chegar a prova efetiva, que é o seu convencimento
acerca dos fatos que interessam a justa solucdo do litigio.”> Mesmo que refutados os
argumentos de que a atividade instrutoria do magistrado, principalmente voltada para o
sistema probatorio, seria discricionaria e afrontaria a ideia de juiz parcial, necessario
elencar alguns principios que limitam a atividade instrutoria do Juiz, séo eles: a)
elementos objetivos da demanda (principio da correlacdo e da adstri¢do) e o respeito ao
pedido, causa de pedir e aos fatos submetidos ao contraditorio; b) dados obtidos no
processo; c) respeito a atividade probatoria oficial, submissdo ao contraditorio e
fundamentacdo que tem como objetivo afastar o autoritarismo e assegurar o devido

processo legal. %

4. ANALISE DO ART. 370 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Conforme ja esclarecido nos capitulos e subcapitulos desta pesquisa, acredita-
se que a positivacdo de um juiz mais ativo e participativo, que fomenta o debate, ndo
significa que o legislador buscou promover discricionariedades, abusos, tampouco testar
a imparcialidade do magistrado, vez que ao determinar provas de oficio o julgador
assim o faz em estrito cumprimento a legislacdo que norteia o processo, na busca de um
julgamento justo em que os fatos fiquem evidenciados em que se respeita a reparticdo
de tarefas entre os agentes processuais.

O magistrado ndo age para beneficiar uma das partes, tampouco pode
extrapolar os limites da demanda ao determinar provas necessarias. Todavia, para
criticos como Renault Godinho e adeptos ao raciocinio de que o ativo pode ser

considerado abusivo, os poderes instrutérios do juiz na producéo de prova nao permitem

% GAGNO, Luciano Picoli. O novo CPC e os poderes/deveres instrutérios do juiz. Revista Dialética de

Direito Processual, Sdo Paulo, n.147, jun. 2015. p.62.

THEODORO JUNIOR, Humberto. O processo justo: o juiz e seus poderes instrutdrios na busca da
verdade real. Revista Dialética de Direito Processual, Sao Paulo, n.80, nov. 2009. p.77.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instrutorios do juiz. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 165.
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controle das partes, principalmente pelo fato de que a iniciativa instrutoria € exercida
como atividade discricionaria. Para o referido Autor “[...] a utilizacdo eletiva e
arbitraria da instrucdo oficial pode configurar um grave problema, como se a iniciativa
probatéria fosse uma roleta processual. ”.?’

Percebe-se que o referido autor volta sua preocupagéo para a ideia de que néo
pode o juiz utilizar seu poder de produzir provas para que 0 processo se acomode ao seu
(pre)conceito e decisdo ja estabelecida, de modo a “/...] confundir a decisdo com
escolhas arbitrarias do que se produziu [...] ".*®Acredita-se, que este, de fato, nunca foi
a pretensdo do legislador, de modo que o referido permissivo legal ndo serve como
chave mestra para conducdo probatéria do processo pelo juiz de forma indiscriminada
ou como massa de manobra para que 0 magistrado empregue suas pré-compreensoes,
seus vieses sem respeitar os limites da demanda e demais principios limitadores, como
aqueles elencados por Bedaque nesta pesquisa. Ousa-se dizer que a pretensdo do
legislador ao permitir que o juiz agisse de oficio na producdo probatdria ultrapassa o
mero interesse das partes, atingindo, com isso interesse pUblico,? e respeito as normas
fundamentais do processo.

O Paragrafo tnico do art.370 dispde que: “O juiz indeferira, em decisdao
fundamentada, as diligéncias inateis ou meramente protelatorias.”. da andlise deste
dispositivo traz a ideia de que pode o juiz, levando em consideragdo principios como a
razoavel duracdo do processo, afastar diligéncia que ndo tem o conddo de influenciar
sua decisdo ou que apenas irdo atrasar a demanda, ou seja, meramente protelatdrias.
Entende-se, contudo, que no atual sistema processual, ao indeferir a producdo de
determinada prova consubstanciado no referido paragrafo, deve o magistrado dar
ciéncia de sua decisdo para as partes, para fins de que elas possam exercer o direito ao
contraditério pleno, além de ser tal atitude expressdo de do principio — ou modelo? — de

colaboracdo processual, que se traduz em coroléario da boa-fé.

S. CONSIDERACOES FINAIS

27 GODINHO, Robson Renault. Reflexdes sobre os poderes instrutérios do juiz: o processo ndo cabe no

'leito de procusto’. Revista de Processo, S&o Paulo, v.39, n.235, set. 2014, p. 108.

GODINHO, Robson Renault. Reflexfes sobre os poderes instrutérios do juiz: 0 processo ndo cabe no
'leito de procusto’. Revista de Processo, S&o Paulo, v.39, n.235, set. 2014, p. 115.

REICHELT, Luis Alberto. A prova no direito processual civil. Porto Alegre: Liv. do Advogado,
2009. p. 331.
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A mutabilidade das tendéncias que norteiam a sociedade faz com que as
normas que determinam o comportamento humano ndo sejam estangues, ou Seja, se
amoldem conforme o contexto social que se encontra. Nessa oOtica, percebe-se que as
mudangas legislativas, bem como as mudancas jurisprudenciais, haja vista estas se
desvelarem como norteador de comportamento no &mbito processual; estdo carregadas
de carga cultural para que se consiga refletir a forca normativa que desejam. No tocante
a atuacdo do juiz no processo nao poderia ser diferente, de modo que este passou a ter
poderes instrutdrios, inclusive no tocante a matéria probatoria.

Defende-se, aqui, que os poderes instrutérios do magistrado, na busca pela
efetivacdo de um processo justo quando da descoberta da verdade, coadunam com o
modelo de Estado Democratico de Direito e seu poder transformador. Afastando tal
possibilidade, estar-se-ia fomentando o julgador passivo e inerte, sendo que a referida
inércia do Juiz-Estado demonstra verdadeiro retrocesso, de modo que vemos um Estado
(neo)liberal, minimo e despreocupado com a implementacéo de obrigacdes oriundas da
pés-modernidade, mascarando-se de Estado Democratico de Direito.*

Conforme afirmando na presente pesquisa, 0s poderes instrutérios do
magistrado no processo civil sdo produto da evolugdo processual que hoje esta mais
voltada para um viés publicista/ativista do que privatista/garantista. Assim, ndo é crivel
que o magistrado seja mero espectador, deve ele agir como agente processual, como
aquele que, lastreado pela legislacdo e demais limitadores, busque o esclarecimento dos
fatos da forma que mais se aproxime da realidade para fins de se concretizar deciséo

justa e efetiva.
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