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1. Introducéo

A questdo das iniciativas do juiz em face
dos seus poderes instrutdrios levou-nos a
refletir sobre a sua “condicdo de terceiro que
se interpde entre as partes e que necessita
primeiro conhecer das razdes para entdo
adotar as providéncias voltadas a realizacdo
prética do direito da parte” (WATANABE,
2000, p. 47), em oposicdo ao principio que
Ilhe impBe o dever de imparcialidade perante
as partes litigantes, bem como uma postura
de subordinacdo a iniciativa das partes
guanto ao descobrimento da verdade.

Neste compasso, instigou-nos a abor-
dagem da questdo de se saber se 0 principio
do dispositivo, no processo civil, seria um
principio absoluto, de modo a limitar a
atuacdo do juiz mesmo que, de anteméo,
fosse possivel antever que os resultados do
processo distanciar-se-iam dos valores
tutelados na ordem politico-constitucional
e juridico-material da sociedade a que se des-
tina.

A partir dessa perspectiva, pretendeu-se
tracar um liame dessa atividade do magis-
trado com a instrumentalidade do processo,
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identificada por Anténio Carlos de Aradjo
Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido
Rangel Dinamarco, na obra Teoria geral do
processo, como a postura cientifica que des-
loca o enfoque do desenvolvimento e apri-
moramento do processo dos seus aspectos
técnico-dogmaticos para examina-lo a par-
tir do ponto de vista de seus resultados pré-
ticos, como auténtico meio de acesso a “or-
dem juridica justa’.

A importancia e relevancia do tema rela
cionam-se a necessidade de melhor explorar
a concepcao publicistica do processo, que
favorece francamente a aplicacdo do método
teleoldgico, integrando a ordem processual
a ordem juridica do pais por meio da instru-
mentalidade e libertando-a, assim, das
influéncias dos principios liberais do indi-
vidualismo que caracterizaram as grandes
codificagbes do século XIX.

2. Instrumentalidade do processo

Quando se coloca em discusséo a ques-
tdo da instrumentalidade do processo, é
inevitavel inici&la com ainsercdo do tema
no ambito do que Anténio Carlos de Araljo
Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido
Rangel Dinamarco denominam *“fases
metodol 6gicas fundamentais” do direito
processual’, a fim de, a partir do exame
histérico das fases sincretista e autonomis-
ta, chegar-se a nogdo do que atualmente
representa o referido fenémeno.

Desse modo é que o direito processual,
em seus primérdios e até meados do séc. XIX,
ndo era considerado ciéncia autbnoma, pois
“ndo se tinha consciéncia da autonomia da
relagdo juridica processual em face da
relacé@o juridica de natureza substancial
eventualmente ligando os sujeitos do
processo” e, por isso mesmo, “a agdo era
entendida como sendo o proprio direito sub-
jetivo material que, uma vez lesado, adquiria
forcas para obter em juizo a reparacdo da
leséo sofrida’2. Tais sdo, em sintese, 0s
motivos pelos quais esse periodo passou a
ser conhecido como sincretista.

Em seguida, a partir das especulacbes
dos alemées a proposito da natureza juri-
dica da acéo e do préprio processo, sob o
influxo racionalista do “século das luzes”,
erigiram-se as grandes construcoes cienti-
ficas do direito processual, permitindo-lhe
firmar-se como ciéncia autbnoma, razéo
pela qual aguele periodo pode ser identifi-
cado como o da fase autonomista do direito
processual .

Essa postura obcecadamente autono-
mista, pode-se assim dizer, ganhou contor-
nos nitidos com as investigagdes em torno
do direito de acdo, permitindo-se assinalar
0 seu carater prevalentemente abstrato,
plenamente desvinculado do direito mate-
rial em apreciacdo. Durou essa fase por volta
de um século, até que entdo se passou a
criticar o enfoque excessivamente intros-
pectivo do estudo do sistema processual, de
suas categorias e de seus conceitos funda-
mentais. O processo estava-se tornando um
fim em si mesmo, “como mero instrumento
técnico predisposto a realizacdo da ordem
juridica material, sem o reconhecimento de
suas conotacBes deontolégicas e sem a
andlise dos seus resultados na vida das
pessoas ou preocupacdo pela justica que ele
fosse capaz de fazers.

A partir de uma postura eminentemente
critica a essa visdo introspectiva do exame
do direito processual é que nasce a terceira
fase em que atualmente se situa o sistema
processual, chamada instrumentalista, e que
prioriza o enfoque da analise do processo
para 0 seu aspecto externo, revelando uma
nova perspectiva que se volta para os seus
objetivos e resultados a perseguir, ndo so-
mente no plano individual, mas, sobretudo,
no coletivo e social. De que adianta, pois,
dispor de instrumentos processuais do mais
elevado apuro técnico se ndo consegue atingir
resultados praticos capazes de contribuir para
a amejada pacificagdo social, considerada
escopo magno do Estado?

Com efeito, as preocupacdes hoje da-
gueles que se ocupam com a matéria sao o
esclarecimento do modo pelo qual a juris-
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dicdo desempenha a sua funcgéo instru-
mental com vistas a atingir o objetivo de
pacificacdo social, evitando e eliminando
conflitos entre pessoas; aertar para o fator
de que o processo ndo é um fim em s mesmo,
mas sim instrumento de realizacdo do
direito material; e assinalar, em especia no
gue concerne ao objeto do presente trabal ho,
gue a atividade do magistrado decorrente
do exercicio dos seus poderes instrutérios é
um meio eficaz destinado a possibilitar,
mediante o proferimento de decisbes mais
justas, 0 desempenho do relevante papel do
processo como “instrumento a servigo da
paz social”*.

Céndido Dinamarco sintetiza de forma
extraordindria a esséncia do método instru-
mentalista de exame do direito processual,
guando assinala que h&‘uma série de
mensagens, ligadas entre si pelo nucleo
comum da instrumentalidade do processo
ao direito e do sistema juridico aos valores
sociais e politicos da nacdo (mediante as
quais) propde-se a desmistificacdo das
regras do processo e de suas formas e a cor-
respondente otimizagdo do sistema, para a
busca da alcandorada efetividade do
processo” (1998, p. 12).

A fim de melhor explicitar o que chama
de terceiro momento metodoldgico do direito
processual, ainda o destacado proces-
sualista identifica um ponto comum de matu-
ridade no estudo do direito processua civil,
independentemente das diferengas entre os
diversos sistemas processuais do mundo
contemporaneo, caracterizado pelo “ encon-
tro de todos (os diversos sistemas) em torno
de certas idéias comuns, como a prépria au-
tonomia do direito processual e seus insti-
tutos, amaior participacéo dojuiznaprepara-
¢ao do provimento que emitira a final, aneces-
sidade de assegurar o juiz natural, o ‘due
process of law’ e a efetividade do processo,
com a real e equilibrada participagéo con-
traditoria dos seus sujeitos interessados”
(1998, p. 20-21. Grifo nosso).

Assim é que 0 aumento da participacao
do juiz na instrucdo da causa tem-se revelado,

entre as novas manifestacGes relativas a pos-
tura instrumentalista que envolve a ciéncia
processual, como um dos movimentos nu-
cleares que sintetizam o aprimoramento do
sistema processual na atualidade.

Nesse contexto é que se esta desen-
volvendo, no @mbito do Estado social
contemporéaneo, a idéia de um escopo meta-
juridico da jurisdicéo, evidenciado na paz
social e que, para ser levado a efeito, ha que
contar com um papel atuante e participativo
do juiz, consciente da fungcdo que, como
agente estatal, € encarregado de desempe-
nhar perante a sociedade, em oposicdo a
repugnante postura do juiz espectador e
conformado (1998, p. 155).

3. Tutela jurisdicional

A propésito do atual momento metodo-
l6gico da ciéncia processual, o retorno as
especulacGes em torno da idéia de tutela
jurisdicional constitui legitimo desdo-
bramento do postulado da instrumentalidade
do processo.

Entretanto, é preciso destacar que houve
periodos no curso do estudo do sistema pro-
cessual em que “a afirmacédo da tutela de
direitos como escopo do processo inseria-
se, tanto quanto as antigas teorias sobre a
natureza juridica da agdo, no quadro meto-
dologico de um processo civil do autor”
(DINAMARCO, 2000, p. 800), defeicdes emi-
nentemente privatistas.

Atualmente, em decorréncia dos progres-
sos cientificos e metodol6gicos do processo
civil, a partir da segunda metade do século
XIX, buscaram-se novos conceitos e novas
explicacOes que levaram a superacdo desta
visdo do sistema processual como modo de
exercicio de direitos. Hoje ele é aceito como
mecanismo do qual o Estado se vale para
dirimir conflitos, muito embora a outorga
da tutela a quem tenha direito a ela possa
levar ailusdo de que o processo sgja feito em
prol do autor.

Considerando superada, hoje, a corrente
subjetivista do objeto do processo, pois
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resulta de uma analise privatista do fené-
meno, José Roberto dos Santos Bedaque
reforca a idéia de que uma das finalidades
do processo “é a atuacdo do direito objetivo,
sendo a protecdo de direitos subjetivos uma
consequéncia natural”. Para chegar a essa
conclusdo, parte da premissa de que, “sen-
do o processo instrumento da jurisdicéo,
deve ser entendido em fungdo desta, ou segia,
como instrumento de atuacdo da lei no caso
concreto, como o instrumento de garantia
do ordenamento juridico, da autoridade do
Estado. E mediante o processo que o Estado
prestigia a ordem juridica vigente, impon-
do as normas de direito material as situa-
¢cOes da vida real”® (com vistas a atingir a
paz e a harmonia social).

Opinando a respeito, Candido Dina-
marco parte da visdo do sistema processual
sob 0 seu angulo externo, em contraposicéo
ao método introspectivo que os estudos
dogmaticos iniciados no século passado
propiciaram:

“Tutela jurisdicional ndo é o mero
exercicio da jurisdicdo, ou somente a
outorga do provimento jurisdicional
em cumprimento ao dever estatal que
figura como contraposto do poder de
acdo. A agdo em s considera-se satis-
feita e exaurida sempre que emitido
esse provimento, quer seja favoravel
ou desfavoravel. E portanto, um con-
ceito indesejavelmente técnico, para
guem busca resultados — e 0 processo
civil de hoje é um processo civil de
resultados. A utilidade prética que se
deseja do processo € a efetiva satis-
facdo de pretensBes apoiadas pelo
direito” (2000, p. 798).

Em adicdo ao seu ponto de vista sobre a
tutela jurisdicional, 0 mesmo autor expde as
seguintes observagoes:

“O direito moderno ndo se satis-
faz com a garantia da agdo como tal e
por isso é que procura extrair da for-
mal garantia desta algo de substanci-
a e mais profundo. O que importa ndo
€ oferecer ingresso em juizo, ou mes-

mo julgamentos de mérito. Indispen-
savel é que, além de reduzir os residu-
os de conflitos nao-jurisdicionaliza-
veis, possa o sistema processual ofe-
recer aos litigantes resultados justos e
efetivos, capazes de reverter situactes
injustas desfavoraveis, ou de estabili-
zar situagdes justas. Tal € a idéia da
‘efetividade da tutela jurisdicional’,
coincidente com a da plenitude do
‘acesso a justica’ e a do ‘processo civil
de resultados’” (p. 798-799).
Ovidio Batista, mantendo semelhante
ponto de vista, esclarece a respeito:

“A tutela jurisdicional, no direito
moderno, ao contrario do que sucedia
no direito romano cléssico, ndo se li-
mita a simples declaracdo de que o
demandante tem razdo e de que a
situagdo de direito material de que o
mesmo se dizia titular, na causa, era
realmente existente e verdadeira
estendida também a todas as formas
de execucdo (‘rectius’, realizagdo) do
direito judicialmente afirmado, exis-
tente o mesmo monopdlio estatal, in-
cumbira ao juiz prolongar a tutela ju-
risdicional e, pronunciada a sentenca
de procedéncia, realizar, por meio de
uma segunda atividade (agdo), o di-
reito que a sentenca reconhecera
existir em prol do autor. Aqui, neste
segundo momento da func&o jurisdi-
cional, o Estado solidariza-se com o
titular do direito que ele proéprio
reconheceu ter razdo, substituindo a
originaria atividade privada de reali-
zag&o do direito por uma forma de
atividade estatal correspondente. Esta
segunda forma de atividade juris-
dicional, que o Estado presta apenas
no caso de acdo ser procedente, cor-
responde ao auxilio estatal para a
realizag@o do direito material que ele
proprio reconheceu como existente e
merecedor de protecdo jurisdicional”®.

Ao cabo deste capitulo, para sintetizar a
conceituacdo da tutela jurisdicional tal como
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€ vista pela doutrina moderna, ante o
panorama do processo civil de resultados,
mais uma vez se faz necessdrio transcrever
lapidar ensinamento de Candido Dinamarco:
“Tutela jurisdicional é o amparo
que, por obra dos juizes, o Estado
ministra a quem tem razdo num pro-
cesso. Tutela é a ajuda, protecdo. E
‘jurisdicional’ a protecdo outorgada
mediante o exercicio da ‘jurisdicao’,
para que o sujeito beneficiado por ela
obtenha, na realidade da vida e das
relagbes com as coisas ou com outras
pessoas, uma situacdo mais favoravel
do que aquela em gue antes se encon-
trava. Sabido que o escopo magno do
processo civil € a pacificacdo de
pessoas e eliminacdo de conflitos
segundo critérios de justica, consis-
tindo nisso a funcéo estatal a que
tradicionalmente se chama ‘juris-
dicdo’, segue-se que compete aos
orgéos jurisdicionais outorgar essa
protecdo aquele cuja protecdo seja
merecedora dela. O exercicio consu-
mado da jurisdicdo ha de ter por
resultado a prevaléncia efetiva de
uma pretensdo, para que o conflito se
elimine e cada um obtenha o que lhe é
devido segundo o direito (bens ou
situacdes juridicas). Sem resultados
assim o processo civil careceria de
legitimidade” (2000, p. 807-808).

4. Principios do processo civil

Nesta passagem do presente estudo, em
gue se pretende abordar a pertinéncia do
exame dos principios de processo civil a
guestdo da instrumentalidade do processo
em face dos poderes instrutérios do juiz, faz-
se mister esclarecer o &mbito restrito em que
se prop0Oe tratar a matéria, ndo se preten-
dendo aqui estender a andlise a todos os
principios do processo civil, uma vez que
extrapolaria os limites do que se propde.

Tecidas tais consideracfes, passar-se-a
ao exame daqueles principios que, ante o

enfoque que se pretende dar a matéria, mai-
or influéncia trazem ao tema dos poderes
de que dispbe o juiz no processo.

4.1. Principio dispositivo

Segundo este principio, o0 juiz depende
da iniciativa das partes, na instrucdo da
causa, quanto as provas e as alegaces em
gue se fundamentara a decisdo’.

A despeito de a doutrina cléssica, mais
arraigada a conceitos liberais, ter defendido
o afastamento sisteméatico do juiz nas
iniciativas que possam levar ap seu conven-
cimento quanto a veracidade dos fatos
alegados pelas partes, diante dos contornos
publicistas que o processo vem adquirindo
nos tempos modernos, ndo é mais possivel
manter o juiz como mero espectador da
batalha judicial. Nessa medida, “o0 Cadigo
de Processo Civil ndo sd manteve a tendéncia
publicista, que abandonara o rigor do
principio dispositivo, permitindo ao juiz
participar da colheita das provas necessa-
rias a0 completo esclarecimento da verdade,
como ainda reforcou os poderes diretivos
do magistrado (arts. 125, 130, 131, 330, 342
e 440). O sistema adotado representa uma
conciliagdo do principio dispositivo com o
da livre investigagdo judicial”®.

Outros doutrinadores d&o entendimen-
to mais abrangente ao principio em exame,
tratando na sua definicdo também do
principio da demanda: “o principio dispo-
sitivo é aguele segundo o qual cabe a parte,
isto é, aquele que se diz titular do direito
gue deve ser protegido, colocar em movi-
mento a maguina estatal (isto é, a estrutura
do Poder Judiciario), para que dela obtenha
uma concreta solucéo quanto a parcela da
controveérsia, ou do conflito trazido a juizo.
Na esfera do direito processual civil, o Po-
der Judiciério € absolutamente inerte, so se
manifestando mediante solicitagdo do inte-
ressado”®.

A proposito, José Roberto dos Santos
Bedaque tece comentarios referentes ao
emprego, pela doutrina, da expressdo
principio dispositivo, com o objetivo de
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expressar coisas diversas, dificultando o
estudo do problema em face da inexata
precisdo terminol 6gica

Segundo esclarece, a denominacgédo
principio dispositivo, “deve expressar apenas
as limitages impostas ao juiz, em virtude
da disponibilidade do direito; e que séo
poucas, pois se referem aos atos processuais
das partes voltados diretamente para o
direito disponivel. As demais restricdes,
guer no tocante ao inicio do processo, quer
referentes a instrucdo da causa, ndo tém
gualquer nexo com a relacdo material; ndo
decorrem, portanto, do chamado ‘principio
dispositivo’”. Conclui, 0 eminente proces-
sualista, no sentido de que “deve (0 juiz)
desenvolver toda a atividade possivel para
atingir os escopos do processo”*.

Esse mesmo autor alude ao nexo entre a
guestao referente aos poderes instrutorios
do juiz e o ‘principio dispositivo’, esclare-
cendo que esse tem sido o entendimento da
maioria da doutrina processual, “ao afirmar
gue o principio dispositivo, entre outras res-
tricdes impostas a atividade do julgador,
impede tenha ele iniciativa probatéria’ .

A realidade é que hoje o principio
dispositivo encontra-se mitigado no pro-
cesso civil, a ponto de permitir-se ao juiz
uma ampla gama de atividades instrutérias
de oficio. Esse é o entendimento da doutrina
moderna, sintetizado da seguinte maneira
por Ovidio Batista: “No direito brasileiro,
pode-se dizer que ainda vigora o ‘principio
dispositivo’ como regra fundamental, ou
como simples principio diretivo, sujeito,
porém, a severas limitagGes previstas pelo le-
gislador em inimeros dispositivos legais que
0 abrandam consideravelmente, outorgando
a0 juiz uma aprecidvel faculdade de iniciativa
probatéria, o que, dliés, (...) apenas demons-
tra que o ‘principio dispositivo’, tal como a
doutrina o descreve, jamais foi observado his-
toricamente como uma norma absoluta’ 2.

Para finalizar, ndo se pode postergar o
interessante ponto de vista de Jodo Batista
Lopes, a0 qual nos associamos in totum, que
enfoca a esséncia do principio dispositivo

na vedacdo ao juiz de tomar em consideracdo
fatos ndo alegados pelas partes, ndo Ihe
competindo, pois, investiga-los ou comple-
mentéa-los, tendo em vista serem incum-
béncias exclusivas das partes. Ao mesmo
tempo, admite tal orientacdo comportar
temperamentos, em se tratando de direitos
indisponiveis e sobretudo nas causas
envolvendo interesses de menores. Ja no que
respeita a prova dos fatos, entende competir
ao juiz maior soma de poderes para que ele
tome iniciativas nesse campo.

4.2. Principioinquisitivo

Compreende esse principio a prer-
rogativa que se atribui ao juiz de desvincu-
lar-se das iniciativas das partes para a busca
da verdade, satisfazendo as suas “curio-
sidades” por iniciativa propria.

Embora sua maior pertinéncia diga
respeito ao processo penal, muitas de suas
vertentes aplicam-se ao processo civil.
Historicamente, se estende a iniciativa de
instauracdo do processo pelo proprio juiz.
E 0 que se conhece por processo inquisitivo,
e que “se mostrou sumamente inconve-
niente pela constante auséncia de impar-
cialidade do juiz’, segundo observam
Antdnio Carlos de Aradjo Cintra, Ada
Pellegrini Grinover e Céndido Rangel
Dinamarco®. Este ultimo processualista
salienta, contudo, em outra de suas obras,
gue “a escalada inquisitiva, no processo
civil moderno, corresponde a crescente
assuncéo de tarefas pelo Estado contempo-
raneo, o qual repudia a teoria dos ‘fins
limitados'. (...) Nos sistemas politico-cons-
titucionais marcados pela busca do bem-
comum e nos de conotacdo socialista, o
processo recebe influxos publicistas que
impdem a presenca do juiz atuante. E assim
0 Nnosso sistema processual da atualidade,
onde a todo momento € preciso enfatizar que
0s juizes sd0 os condutores do processo e 0
sistema néo lhes tolera atitudes de espec-
tador” (1998, p. 287).

Por derradeiro, novamente Céandido
Dinamarco destaca alguns temperamentos
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necessarios a aplicagdo do principio inqui-
sitivo no processo civil, em equilibrio com o
principio dispositivo, cujo principal funda-
mento € a exigéncia de imparcialidade do
juiz:

“O direito processual moderno
procura também equilibrar a apli-
cacdo do principio inquisitivo e do
dispositivo na instrucéo, tendo em
vista as exigéncias opostas de impar-
cialidade e livre jogo de interesses de
um lado (o modo de ser dos conflitos)
e, de outro, as de uma instrucéo que
conduza a decisdo conforme com o
direito objetivo material, fazendo
justica. E preciso, de um lado, reprimir
a inquisitoriedade que dominou o pro-
cesso penal autoritario; e, de outro,
abandonar o comportamento desinte-
ressado do juiz civil tradicionalmen-
te conformado com as deficiéncias ins-
trutérias deixadas pelas partes no
processo. Tal &, no sentido mais am-
plo possivel (conquanto inevitavel-
mente vago), a formula da publiciza-
¢do do processo no tempo presente”
(1998, p. 54).

4.3. Principiodaimparcialidade

Por principio da imparcialidade tem-se
a nocdo da necessaria equidistancia do juiz
em relacdo as partes, como pressuposto, até,
de validade da relagdo processual. E
garantia de justica para as partes, uma vez
gue o Estado reservou para si 0 exercicio da
funcédo jurisdicional, decorrendo dai o
correspondente dever de agir com imparci-
alidade na solucdo das causas que lhe séo
submetidas.

Assim é que “s6 a jurisdicao subtraida
de influéncias estranhas pode configurar
uma justica que dé a cada um o que é seu e
somente através da garantia de um juiz
imparcial o processo pode representar um
instrumento ndo apenas técnico, mas ético
também, para a solucdo dos conflitos inte-
rindividuais com justica’ 4,

Contudo, imparcialidade ndo significa
indiferenca axioldgica, muito menos a
isencdo do magistrado significa insensibi-
lidade. Ndo se pode esquecer que “0 juiz é
membro da sociedade em que vive e partici-
pa do seu acervo cultural e dos problemas
gue a envolvem, advindo dai as escolhas
que, através dele, a propria sociedade vem a
fazer no processo” (DINAMARCO, 1998, p.
36).

A imparcialidade do juiz deve ter a justa
medida da sua superioridade em relacéo a
sentimentos e interesses pessoais, mas nao
pode, por outro lado, consistir em compor-
tamento desinteressado e conformado com
as deficiéncias instrutorias deixadas pelas
partes no processo. O juiz moderno deve
compreender “que sO lhe exige imparci-
alidade no que diz respeito a oferta de iguais
oportunidades as partes e recusar a estabe-
lecer distingbes em razdo das proéprias
pessoas ou reveladoras de preferéncias per-
sonalissimas. Nao se lhe tolera, porém, a
indiferenca” (DINAMARCO, 1998, p. 196).

Perante tais consideracGes, ha que se sa-
lientar que a iniciativa instrutéria do juiz,
se levada a extremos, seria perigoso fator de
abertura a parcialidade. Seu comportamen-
to, nesse particular, deve-se pautar exclusi-
vamente na ética e no interesse publico por
detrés do exercicio da jurisdicdo, qual sga o
de eliminar conflitos mediante critérios
justos.

5. Teoria geral das provas

Em decorréncia do elastério que hoje se
confere ao direito de acdo e a ampla defesa,
a preocupacdo com o direito a prova adqui-
riu maior dimensdo, no sentido de haver
uma relacéo direta do efetivo exercicio da
atividade probatdria com a qualidade da tu-
tela jurisdicional, assim entendida como
protecdo efetiva do direito (Cf. LOPES, 1999,
p. 163).

Nesse diapasdo, Candido Dinamarco
lamenta que, “embora ndo lhe sobre espaco
entre os ‘institutos fundamentais do direito
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processual’, a prova ocupa posi¢do de ex-
traordinaria grandeza no sistema, pois dela
depende o correto exercicio da jurisdicdo (fi-
delidade a vontade concreta do direito) e sem
ela a garantia de agcdo e 0 ‘jus exceptionis
careceriam de conteido substancial” (1998,
p. 231).

Feitas essas digressdes, passar-se-a ao
exame de alguns dos principais temas liga-
dos a prova, a comecar pela sua definicéo e
conceito. Desse modo, cumpre esclarecer a
origem etimologica do vocabulo ‘prova’, que
provém do latim proba, de probare (demons-
trar, reconhecer, formar juizo de). Entende-
se, assim, no seu sentido juridico, “a deno-
minacgd@o que se faz, pelos meios legais, da
existéncia ou veracidade de um fato materi-
al ou de um ato juridico, em virtude da qual
se conclui pela existéncia do fato ou do ato
demonstrado” (SILVA, 2000, p. 656).

Prova, portanto, pode ser conceituada
como a demonstracdo de fatos em juizo (e,
excepcionalmente, do préprio direito, segun-
do se verd adiante).

No entanto, adverte Ovidio Batista
guanto ao extremo cuidado necessario ao
tratar de uma questéo probatéria no domi-
nio da ciéncia juridica, quando se alude ao
conceito de verdade, pois, segundo salienta,
ndo se pode imaginar que a prova de um
fato equivalha a demonstracéo da veraci-
dade de sua existéncia. Acrescenta ainda o
preclaro processualista verificar-se “uma
crescente tendéncia a considerar a prova
judicidria como a demonstragdo da ‘veros-
similhanca da existéncia de uma deter-
minada realidade’, restaurando-se, neste
sentido, a doutrina aristotélica da ‘retorica,
como ‘ciéncia do provével’, a que se chega
através de um juizo de probabilidade’. Nes-
se sentido, sustenta que “a complexidade
da moderna civilizagdo de massa, com a
intensificag@o generalizada de contatos so-
ciais de natureza ‘terciaria’ e portanto su-
perficiais, vem determinando a utilizagéo
cada vez mais acentuada de critérios pura-
mente ‘formais’ de verdade, baseados na
simples ‘aparéncia’, de que sdo exemplos

0s incontéveis ‘negécios juridicos abstratos’,
como é o caso dos titulos executivos extraju-
diciais, especialmente os cambidrios, que
tém vida juridica independentemente de sua
causa’ 5.

H4, no entanto, duas acepcdes para o
termo ‘prova’: o objetivo e o subjetivo. Obje-
tivamente considerado, o termo abrange os
“meios destinados a convencer o juiz dos
fatos relativos ao processo” (ALVIM, 2000,
p. 508), ou “ 0 conjunto de meios produtores
da certeza juridica ou o conjunto de meios
utilizados para demonstrar a existéncia de
fatos relevantes para o processo” (LOPES,
1999, p. 22). Na acepcdo subjetiva, significa
“a conviccdo que as provas produzidas no
processo geram no espirito do juiz quanto a
existéncia ou inexisténcia dos fatos”
(SANTOS, 2000, p. 329).

No que tange a sua natureza juridica,
embora haja controvérsias, Luiz Rodrigues
Wambier, Flavio Renato Correia de Almeida
e Eduardo Talamini consideram-na “ins-
tituto tipicamente processual” 6.

Quanto ao seu objeto, ha um principio
elementar de direito probatério donde se
conclui que apenas os fatos (controvertidos
e relevantes) devem ser provados — iuria no-
vit curia — de tal modo que inexiste neces-
sidade de provar o direito. Ndo obstante,
excepcionalmente o direito pode ser objeto
de prova, conforme se depreende de regra
tradicional de nosso direito (art. 337 do
CPC), segundo a qual, estando em questéo
direito municipal, estadual, estrangeiro ou
consuetudindrio, o direito, se assim o deter-
minar o juiz, deve ser provado por quem o
alega.

Outra questéo relevante no trato da
teoria geral das provas é a que diz respeito a
finalidade e ao destinatario da prova:
destina-se a prova ao juiz, ndo a parte
adversa, pouco importando quem teve a
iniciativa de produzi-la. A prova, portanto,
ndo pertence a parte que a produziu, no
sentido de que o fato de té-la produzido ndo
Ihe assegura poderes de disposi¢do sobre a
mesma conforme a sua conveniéncia pro-
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cessual. Na licdo de Luiz Rodrigues Wam-
bier, Flavio Renato Correia de Almeida e
Eduardo Talamini, “uma vez produzida,
passa (a prova) a integrar 0 processo, pouco
importando quem a produziu. Tanto que (...)
ndo pode a parte seccionar a prova para
aproveitar apenas a parcela que lhe interes-
sa. A prova é um todo, e como um todo deve
ser considerada’'’. Trata-se do denominado
principiodaaquisicao processual.

Em outro aspecto, a propésito da questdo
relativa a hierarquia das provas, por forca
da aplicacéo do principio do livre conven-
cimento motivado, estampado no art. 131
do CPC, d&-se as provas valor relativo, isto
significando que inexiste hierarquia entre
elas, salvo raras excegdes, como € 0 caso do
art. 366, que estatui que, em determinadas
hip6teses, quando a lel exigir o instrumento
publico como sendo da substéncia do ato,
nenhuma outra prova, por mais especial,
podera suprir-lhe a falta.

Finalmente, ndo se pode olvidar a rele-
vante questdo do 6nus da prova.

Antes de tudo, cumpre esclarecer a exata
significacdo do termo ‘6nus’, a fim de dis-
tingui-lo de ‘obrigacdo’ ou ‘dever’. “A parte
gravada com o 6nus ndo esta obrigada a
desincumbir-se do encargo, como se o ad-
versario tivesse sobre isso um direito
correspectivo, pois ndo faz sentido dizer que
alguém tenha direito a que outrem faca
prova no seu proprio interesse’8. Difere de
dever, pois este pressupfe sanc¢do, uma vez
gue “sempre que a norma juridica imp&e
um dever a alguém, em verdade esta obri-
gando ao cumprimento, o que gera ao pélo
oposto da relacdo juridica o direito — corre-
lato e em sentido contrario — de exigir o
comportamento do obrigado. Nada disso
ocorre com 0 0nus, que implica t&o-somen-
te, no caso de descumprimento, em uma con-
segiiéncia processual. Ha interesse no cum-
primento do 6nus da prova. Com ‘interesse’
se quer dizer que a prética do ato processu-
al favorece a parte. Ha interesse em pratica
lo porque se tirard algum proveito proces-
sual com a atividade”*°.

A teor do disposto no art. 333 do CPC,
compete ao autor provar o fato constitutivo
de seu direito (inc. 1); ao réu, em contra-
partida, incumbira a prova do fato que vier
a alegar, impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor (inc. I1).

Pondo termo a esse sucinto exame da
‘prova’ e ainda no que diz respeito ao seu
Onus, ha que se mencionar os poderes
conferidos ao juiz, segundo seu prudente
arbitrio, de alterar o 6nus da prova quando
se tornar excessivamente dificil o exercicio
do direito e, por outro lado, a possibilidade
de as partes alterarem convencionalmente
o 6nus da prova, em se tratando de direitos
disponiveis.

6. Poderes instrutorios do juiz

A permanente evolucdo em busca do
ideal de justica rapida e qualificada tem
marcado a histéria do direito probatério,
conforme salienta Jodo Batista Lopes, ao dis-
por sobre as tendéncias atuais do direito
probatério, aduzindo que “o momento atual
revela predominancia da oralidade, preo-
cupagdo com a simplificacéo e celeridade
do processo e fortalecimento dos poderes do
juiz’ (1999, p. 19).

Essas tendéncias séo efeitos daquilo que
Se convencionou chamar terceira fase meto-
dol 6gica fundamental do direito processual, que
€ o fendmeno da instrumentalidade do pro-
cesso. Na esséncia de tal fendbmeno encon-
tra-se a “permeabilidade (do sistema pro-
cessual) aos valores tutelados na ordem
politico-constitucional e juridico-material
(os quais buscam efetividade através dele) e
reconhecimento de sua inser¢do no univer-
so axioldgico da sociedade a que se destina”’
(DINAMARCO, 1998, p. 22).

Conforme ressaltam Luiz Rodrigues
Wambier, Flavio Renato Correla de Almeida
e Eduardo Talamini, “em tempos outros, o
magistrado atuava como um espectador da
atividade probante das partes, sem interferir
na iniciativa ou conducéo da prova. Essa
postura ndo mais se coaduna com o proces-
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so civil moderno, que exige um julgador
comprometido com a descoberta da verda-
de e a correta distribuicéo da justica’®.

Essas razdes levam a doutrina a con-
cluir que, a teor do disposto no art. 130 do
CPC, pode o juiz, de oficio, determinar as
provas necessarias a descoberta da verda-
de, independentemente da iniciativa das
partes. O amago da questdo é delimitar-se
a extensdo e em que medida € licito ao juiz
dispor de tais poderes.

Nesse ponto, as opinides da jurispru-
déncia e doutrina s8o controvertidas.
Theotonio Negrdo (2000, p. 218), no seu
CPC anotado, apresenta nota de juris-
prudéncia do STJ ao supracitado art. 130,
com o seguinte teor: “Tem o julgador
iniciativa probatéria quando presentes
razGes de ordem publica e igualitaria,
como, por exemplo, quando se esteja dian-
te de causa que tenha por objeto direito
indisponivel (acdes de estado), ou quando
o julgador, em face das provas produzidas,
se encontre em estado de perplexidade ou,
ainda, quando haja significativa despro-
porcdo econdmica ou socio-cultural entre
aspartes’ (RSTJ84/250 e STIRT 729/155).

Luiz Rodrigues Wambier, Flavio Rena-
to Correia de Almeida e Eduardo Talamini
manifestam entendimento semelhante ao
afirmarem que, “em se tratando de direito
indisponivel (...) a doutrina reconhece com
maior facilidade que o poder instrutério do
juiz é pleno, posto que, se a parte ndo pode
do direito dispor, certamente ndo podera
se opor a prova dos fatos que o envol-
vam”?. Apesar de tudo, recomendam
cautela e temperamentos na aplicacéo
da regra, a fim de que o magistrado ndo
se torne assistente de uma parte em de-
trimento da outra, com atividade proba-
téria supletiva aquela que competiria ao
interessado, alertando que “o poder ins-
trutdrio do juiz existe para assegurar a
tranquilidade necessaria para o julga-
mento perfeito, sempre que a prova de
iniciativa da parte ndo for suficiente para
0 Seu convencimento”.

Moacyr Amaral Santos interpreta com
maior moderac&o ainda o art. 130 do CPC,
pois considera que “o poder de iniciativa ju-
dicial (...) devera ser entendido como suple-
tivo da iniciativa das partes, para que seja
somente utilizado nos casos em que houver
necessidade de melhor esclarecimento da
verdade, sem o que nado fosse possivel ao juiz,
de consciéncia tranquila, proferir sentenca.
A regra € que as provas segjam propostas pe-
las partes; por excecdo, 0O juiz poderd, de ofi-
cio, ordenar diligéncias necessarias a instru-
¢do da causa’ (2000, p. 350).

Outros autores ha que tém uma visdo mais
progressista dos poderes instrutérios do juiz,
em face de uma perspectiva eminentemente
publicista do processo, entre os quais pode-
se citar José Roberto dos Santos Bedaque, que
Se expressa com bastante clareza neste senti-
do quando afirma que:

“a participac8o do juiz na formagdo do
conjunto probatorio, determinando a
realizacdo das provas que entender
necessérias ao esclarecimento dos fatos
deduzidos pelas partes, de forma al-
guma afeta a sua imparciaidade. Agin-
do assim, demonstra o magistrado es-
tar atento aos fins sociais do processo.
A visdo publicista deste exige um juiz
comprometido com a efetivagdo do
direito material. Isto &, o juiz pode, a
qualquer momento e de oficio, determi-
nar sejam produzidas provas necessa-
rias ao seu convencimento. Trata-se de
atitude n&o apenas admitida pelo orde-
namento, mas desegjada por quem con-
cebe 0 processo como instrumento efeti-
vo de acesso a ordem juridica justa.”

A propésito, poder-se-ia alegar a parcia-
lidade do juiz na medida em que, se 0 dnus
de provar ndo implica, como foi visto,
obrigac@o ou dever da parte, mas o interesse
em se criar uma situacdo processual que lhe
favoreca, obviamente que, se essa mesma
parte deixa de desencumbir-se da pratica
desse ato, seu ex adverso poderiatirar proveito
processual dessa sua inatividade. Entdo, o
exercicio pelo juiz de seus poderes instruto-
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rios poderia inverter tal situacdo, em benefi-
cio da parte inerte. Nao obstante, ha que se
considerar a relacdo direta do efetivo exer-
cicio da atividade probatéria com a quali-
dade da tutela jurisdicional, pois, conforme
ja mencionado, dela depende o correto exer-
cicio da jurisdicdo e, consequentemente, a
fidelidade a vontade concreta do direito,
obtendo-se, desse modo, em Ultima andlise,
a pacificacdo social.

Em sintese, o aumento dos poderes ins-
trutérios do juiz nédo favorece qualquer das
partes, pois o empenho do juiz na procura
da verdade é procedimento que caracteriza
a consciéncia de suas responsabilidades
com o0s escopos do processo, ligado ao
interesse publico que prepondera na justifi-
cativa da existéncia da ordem processual e
dos institutos, principios e normas que a
integram. Outrossim, demonstra seu com-
prometimento com a completa apuragdo dos
fatos, de tal modo que o desfecho do pleito
corresponda aquilo que é o direito no caso
concreto.

7. Conclusao

De tudo que foi dito, é possivel inferir-se
gue os poderes instrutérios atribuidos ao
juiz derivam da necessidade de que o Estado
disponha de meios juridicamente ade-
guados para atingir a finalidade magna por
ele perseguida na prestacdo jurisdicional,
gue é a pacificacdo social.

Desse modo, o jurisdicionado, ao pro-
vocar 0 Estado mediante o exercicio do
direito de acdo, dele espera receber uma pres-
tacdo jurisdicional de qualidade, a ser
atingida com o proferimento de decisfes
justas.

Tanto o legislador como o intérprete e
aplicador das normas juridicas tém o dever
de preocupar-se em dotar 0 ordenamento ju-
ridico de meios eficazes a0 acesso a ordem
juridica justa, pois sO assim sera possivel a
coletividade valer-se da jurisdicdo para a
obtencdo da paz social, uma vez gque o inte-
resse privado da parte que movimenta a

magquina judiciaria para a tutela de direitos
subjetivos ndo obsta a existéncia, por outro
lado e paralelamente, do interesse do Esta-
do na correta atuacdo da lei, pois tanto o
individuo como o Estado tém interesse no
provimento justo e de qualidade: aquele, sob
0 ponto de vista da satisfagdo de suas aspi-
ragOes individuais e este, o Estado, em razéo
de que, com a solugdo dos diversos conflitos
individuais estar-se-4 atendendo ao inte-
resse da coletividade na obtencdo da paz
social.

Com efeito, para a plena consecucéo da
missdo social de eliminar conflitos e fazer
justica, é necessaria a superagéo de 6bices
gue possam ameacar a boa qualidade da
prestacdo jurisdicional, entre os quais
aqueles que dizem respeito ao modo-de-ser-
do-processo e a justica das decisdes, no
sentido de que “o juiz ndo deve ser um mero
espectador dos atos processuais das partes,
mas um protagonista ativo de todo o drama
processual” %2,

Destaca-se, portanto, a necessidade de
gue o juiz tenha um papel “adequadamente
participativo na busca de elementos para a
sua propria instrugao”, de modo a pautar-
se pelo critério de justica na solucdo do
litigio®.

Nesse contexto, ja é possivel verificar-se
tendéncia irreversivel de ampliacdo dos
poderes do juiz, especialmente quanto a ini-
ciativa probatéria no Direito Processual
Civil, como decorréncia do aperfeicoamento
de nossas instituicdes, uma vez que ha uma
tomada de consciéncia politica do magis-
trado em relac8o ao seu relevante papel na
contribuicdo para uma prestacéo juris-
dicional mais justa e consentanea, em Ultima
analise, com 0s escopos sociais, politicos e
juridicos do processo, proveniente do desen-
cadeamento desse novo método critico de
andlise do Direito Processual, denominado
instrumentalismo.

Nessa acepcédo, os poderes instrutérios
do juiz se consubstanciam em importante
instrumento do Estado na prestacéo da tu-
tela jurisdicional, com vistas a persecucéo
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de um resultado efetivamente justo do
processo, passivel de contribuir para a rea-
lizagdo da pacificacdo social e adequado ao
progresso cientifico dos tempos atuais.
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