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RESUMO: A presente pesquisa tem como objetivo demonstrar, a partir
de um resgate historico, tendo como marco temporal inicial a
Modernidade, a importancia de um juiz ativo na condugdo do processo,
bem como a valoragdo da prova no processo civil. A exposicdo da
pesquisa foi estruturada em seis partes. Na primeira, evidencia-se que
o processo civil ¢ fruto da manifestacio cultural de uma determinada
sociedade. Na segunda, analisa-se o conceito contemporaneo de acesso
a justica, pontuando a importancia de um juiz ativo para a concretizagao
desta garantia fundamental. Na terceira, demonstra-se a passagem do
processo civil concebido na modernidade para o processo civil no
Estado constitucional. Na quarta, discorre-se a respeito dos poderes
instrutoérios do juiz. Na quinta, apresenta-se os trés critérios de
valoracdo da prova no processo civil. Por fim, na sexta, enfatiza-se a
importancia de um juiz ativo na conducdo e instrugdo probatoria do
processo no Estado constitucional. Na conclusdo ¢ realizada a sintese
das principais ideias desenvolvidas, assim como sao feitas ponderagdes
em relagdo a importancia da prova no processo civil do Estado
Constitucional, destacando a necessidade de um juiz ativo na condugdo
do processo civil brasileiro.
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ABSTRACT: The present search has as a goal demonstrate, from the
historic rescue, which one has as an initial reference the Modern Age,
the importance of an active judge in the conducting of Civil Process,
even as the assessment of the evidence in the Civil Process. This study
has been organized in six parts. In the first one, shows how the process
is a result of the cultural manifestation of one determinate society. After
it, in the second part, it is analyses the contemporary concept of access
to justice, highlighting the importance of an active judge for the
realization of this fundamental guarantee. In the third part, shows the
passage of Civil Process conceived in the Modernity to the Civil
Process in Constitutional State. Fourthly, discusses a about the judge’s
investigative power. In the sequence, the fifth part, submits to
appreciation three standards of assessment of the evidence in Civil
Process. Finally, in the last part, lay emphasis on the importance of an
active judge in conducting of probative lawsuit in Constitutional State.
Therefore, in the conclusion, is made, not only, the summarizing the
principal ideas developed, but also, are made considerations about the
importance the proof in Civil Process of Constitutional State,
emphasizing the necessity of active judge in the conducting of brazilian
Civil Process.

Keywords: Judge’s investigative power; Assessment of the evidence;
Principle of Judge’s Free Convincement; Civil Process of
Constitutional State.
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tutela adequada e efetiva; 4 A funcdo do processo civil: da
modernidade ao estado constitucional; 5 Os poderes
instrutdrios do juiz; 6 Os critérios de valoragdo da prova e
os poderes instrutorios do juiz; 7 Da importancia de um
juiz ativo na condugdo do processo no estado
constitucional; 8 Consideragoes finais; Referéncias.

1 NOTAS INTRODUTORIAS

Contemporaneamente, constata-se que a Constitui¢do Federal
deve ser o ponto de partida e de chegada para qualquer reflexdo acerca
do direito processual civil. Isso porque o plano constitucional delimita
o modo de ser de todo o direito processual civil. Assim, os institutos do
Processo Civil como o direito a prova e os poderes instrutorios do juiz,
devem ser estudados com os olhos voltados para a Constitui¢ao.

A prova e os poderes instrutorios do juiz traduzem-se em tema
polémico e de dificil trato no ambito do Processo Civil, uma vez que a
aplicacdo tradicional do 6nus probatdrio, descrita no artigo 373 do
Codigo de Processo Civil, a qual impde ao autor a prova do fato
constitutivo do seu direito, e ao réu a prova do fato impeditivo,
modificativo, extintivo do direito do autor, inimeras vezes mostra-se
insuficiente para resolver os conflitos de maneira efetiva, o que pode
acarretar a “inutilidade da aco judiciaria”.

Frente a este cenario possivel de “inutilidade da agdo
judiciaria”, porém incompativel com a visdo hodierna de processo civil,
o qual ¢ entendido como instrumento de acesso a justica e de garantia e
efetivacao de direitos, busca-se evidenciar a importancia de um juiz
ativo na condugao do processo e na instrugdo probatoria, levando-se em
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conta o critério da persuasdo racional e seus poderes instrutérios, a fim
de conceder ndo s6 o acesso ao Poder Judiciario, mas principalmente
uma tutela efetiva e adequada.

Assim, diante de uma sociedade altamente complexa, na qual
prepondera o descrédito no Poder Publico e o apego exacerbado as
formas, o que limita a atuagdo dos juizes, fazendo desses meros
espectadores da relacdo juridica processual, busca-se enfatizar a
importancia de um juiz ativo na condugdo e valoracdo da prova no
processo civil Constitucional, como forma de auxiliar a persecucao dos
valores de justica descritos na Constitui¢do Federal.

2 PROCESSO E CULTURA

O processo ndo se encontra em um estado natural, € produto do
homem e, assim, inevitavelmente, da sua cultura. “E falar em cultura é
falar em valores, pois estes ndo caem do céu, nem sao ahistoricos, visto
que sdo frutos da experiéncia, da propria cultura” (OLIVEIRA, 2006:
2)” construidos ao longo da histéria em uma determinada sociedade.
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira citando Rickert, assevera que a
cultura pode ser entendida como:

(...) o complexo rico e multifacetado reino da
criacdo humana, de tudo aquilo que o homem
consegue arrancar a fria seriagdo do natural e do
mecanico, animando as coisas com um sentido e
um significado, e realizando através da Historia a
missdo de dar valor aos fatos e de humanizar, por
assim dizer, a Natureza. (RICKERT, apud
OLIVEIRA, 2006: 2)

Revista do CEPEJ, Salvador, vol. 21, pp 244-274, jul-dez 2019 247



PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ E A EFETIVIDADE DA TUTELA
JURISDICIONAL

Ja Daniel Mitidiero (MITIDIERO, 2015: 27-28) pontua que a
cultura pode ser compreendida a partir de dois significados: o de cultura
animi e o de civilidade. O primeiro ¢ associado a cultura no seu sentido
individual, em que o individuo busca o desenvolvimento de suas
capacidades intelectuais ¢ morais dentro das disciplinas superiores,
como, por exemplo, a filosofia. E o segundo sentido exprime uma ideia
mais coletiva e social, identificando-se com determinados estagios de
evolugdo de uma determinada sociedade.

Daniel Mitidiero assevera que a partir dessa dupla acepgao do
termo cultura é possivel explicar o Direito e por consequéncia o
processo como manifestacao da cultura, uma vez que:

A partir da ideia de cultura animi explica-se a
ligagdo entre cultura e espiritualidade (entrando
em cena a pessoa, considerada individualmente),
servindo a sua compreensdo como civilidade para
convocar a baila o elemento social, bem marcando
os lagos entre espiritualidade e sociedade.
Aparece, entdo, a ideia de cultura como algo que
espiritualiza a vida social, bem apontando os
nexos indeléveis existentes entre a cultura e o tipo
de vida levado por determinada agremiagdo de
pessoas, fundado em valores comuns. A cultura,
nessa perspectiva, realiza os valores sociais.
(MITIDIERO, 2015: 28)

Observa-se que a palavra cultura ¢ ao mesmo tempo ampla e
restrita demais para que seja de muita utilidade. Todavia, a fim de lhe
conceder contornos mais solidos e compreensiveis, nota-se que ambas
as classificagdes do termo expostas acima relacionam a palavra cultura
a valores. Por isso, para fins da presente pesquisa, entende-se que
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cultura € a externalizacdo de valores, quer sejam politicos, juridicos e
sociais de uma determinada sociedade, em um dado momento historico,
que acabam por influenciar o processo.

Por isso, compreender o processo como produto da cultura do
homem, e ndo simplesmente como técnica formal expressa por normas
impostas pelo legislativo, € o primeiro passo para interpretar o processo
civil contemporineo e os poderes instrutérios do juiz no Estado
Constitucional, para entdo justificar uma postura mais ativa do juiz na
instrucdo probatoria.

3 O ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTA: O DIREITO
FUNDAMENTAL A TUTELA ADEQUADA E EFETIVA

Quando se analisa qualquer instituto processual civil, vem a
lume a necessidade de compreender o processo civil ao longo da sua
histéria como uma manifestacdo da cultura, e para isso, a doutrina
processualistica divide a historia em fases metodoldgicas, subdivididas
em: sincrética, autbnoma, instrumental e a atual fase denominada de
formalismo-valorativo.

A presente pesquisa ndo se assenta em descrever em detalhes
cada uma destas quatro fases metodologicas, mas sim evidenciar a
importancia de se estudar o processo civil e seus institutos a partir de
seus resultados praticos, com os olhos voltados para o direito material
e atento ao cumprimento das garantias e direitos fundamentais previstos
na Constituicao Federal, esta entendida como centro normativo, a partir
da qual toda a ordem juridica “deve ser lida e compreendida”
(BARROSO, 2002: 63).

Revista do CEPEJ, Salvador, vol. 21, pp 244-274, jul-dez 2019 249



PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ E A EFETIVIDADE DA TUTELA
JURISDICIONAL

Dentre os direitos fundamentais previstos na Constituicdo
merece destaque o direito de acesso a justica previsto no inciso XXXV
do artigo 5°, o qual também ¢é conhecido como direito de agdo' ou
principio da inafastabilidade da prestagdo jurisdicional?.

A Constituigdo Federal de 1988, ao estabelecer que a “lei ndo
excluira da aprecia¢do do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”
(art. 5°, XXXV, da CF), garante, de forma ampla e genérica, o acesso a
justica — ao Poder Judiciario — a todos os individuos.

Todavia, apenas afirmar que o acesso a justica ¢ a todos
garantido ndo se coaduna, com o atual modelo de Estado constitucional
vivenciado pos 1988 (CARPES, 2010: 37), pois a grande preocupagio
da ciéncia processual contemporanea nao estd relacionada apenas ao
acesso a ordem juridica, mas a “eficiéncia da justiga, que se traduz, em
ultima analise, na efetividade da tutela jurisdicional (DIAS, 2013: 27)”,
como bem adverte Kazuo Watanabe:

(...) a problematica do acesso a Justica ndo pode
ser estudada nos acanhados limites do acesso aos
orgaos judiciais ja existentes. Nao se trata apenas
de possibilitar o acesso a Justica enquanto
instituigdo estatal, e sim de viabilizar o acesso a

ordem juridica justa (WATANABE, 1988: 128).

Atento a esta necessidade de viabilizar o acesso a ordem
juridica justa, o classico estudo realizado por Mauro Cappelletti e

! José Roberto dos Santos Bedaque pontua que o direito de agdo ¢ uma garantia constitucional de
provocar a jurisdi¢do, e, ¢ concedida a todas as pessoas, sem qualquer nexo com o resultado da
atividade jurisdicional. “A ag@o, como instituto processual, ¢ direito que, exercido, provoca a
funcdo jurisdicional e faz com que ela atinja a sua finalidade” (BEDAQUE, 2013: 51-52).

2 O principio da inafastabilidade da prestagéo jurisdicional ¢ também nominado de principio do
livre acesso ao Judiciario, de principio da inafastabilidade da jurisdigdo, ou como bem assinalou
Pontes de Miranda, principio da ubiquidade da Justiga.
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Bryant Garth (CAPPELLETTI ¢ GARTH, 1988) corrobora para com
essa compreensdo. Os autores pretenderam compreender e delinear o
surgimento e desenvolvimento de uma nova e compreensiva
abordagem dos problemas de acesso a ordem juridica justa.

Para isso, os autores observaram que o processo de “evolugido”
dos instrumentos e mecanismos criados para tentar solucionar o
problema do acesso efetivo a ordem juridica justa, especificamente nos
paises do Ocidente, foi sedimentado no que eles denominam de trés
ondas renovatorias, cada qual buscando a seu modo solucionar o
mencionado problema.

Na primeira onda, que teve inicio no ano de 1965 nos Estados
Unidos da América com os chamados Office of Economic Opportunity
e depois se estendeu para grande parte dos paises europeus, concentrou-
se em proporcionar o acesso a justica aos menos favorecidos
economicamente. Esta primeira fase serviu de fundamento para a
criacdo da defensoria publica e da garantia constitucional da assisténcia
juridica integral e gratuita no Brasil.

Ja4 a segunda onda renovatoria, complementando a primeira,
desenvolveu mecanismos aptos a tutelar direitos até entdo deixados a
margem do esquecimento, como, por exemplo, o direito do consumidor
e o direito ambiental. Nesta segunda onda pode-se identificar as
reformas tendentes a proporcionar a representacdo juridica dos
interesses difusos, especialmente nas areas da protecdo do meio
ambiental ¢ das relacdes consumeristas. Atualmente no direito
brasileiro sdo exemplos da influéncia desta segunda onda renovatoria,
as agoOes coletivas e as agdes populares que visam a tutelar direitos
difusos e coletivos.

Revista do CEPEJ, Salvador, vol. 21, pp 244-274, jul-dez 2019 251



PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ E A EFETIVIDADE DA TUTELA
JURISDICIONAL

As duas primeiras ondas mencionadas acima tiveram grande
importancia, pois proporcionaram um aumento significativo ao acesso
a justica. Contudo, apenas buscaram encontrar “representagdo efetiva
para interesses antes ndo representados ou mal representados”
(CAPPELLETTI e GARTH, 1988: 67), como, por exemplo, os direitos
individuais das pessoas pobres, e os direitos difusos e coletivos como o
meio ambiente.

Diante disso, surgiu a terceira onda renovatoéria, de alcance
muito mais amplo que as duas primeiras. Como explicam Mauro
Cappelletti e Bryant Garth “ela centra sua aten¢ao no conjunto geral de
instituicdes e mecanismos, pessoas e¢ procedimentos utilizados para
processar ¢ mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas”
(CAPPELLETTI e GARTH, 1988: 67-68). E, por sua maior
abrangéncia, ¢ denominada por seus precursores de “o enfoque do
acesso a Justica” (CAPPELLETTI e GARTH, 1988: 68).

Esta terceira onda encoraja uma ampliagdo de reforma do
direito processual, que na concep¢do dos autores pode ser de
procedimento, de estrutura e criagdo de novos tribunais, bem como
alteracdes no direito substantivo destinadas a evitar litigios ou facilitar
sua solucdo e, ainda, utilizacdo de mecanismos privados ou informais
de solucdo de litigiosos (CAPPELLETTI e GARTH, 1988: 67-73).

Dentre outras proposicdes criadas nesta terceira onda,
observou-se que o maior trunfo desta fase ¢ o enfoque de reconhecer a
“necessidade de correlacionar e adaptar o processo civil ao tipo de
litigio” (CAPPELLETTI e GARTH, 1988: 70), pois conforme o caso,
diferentes barreiras ao acesso a justica podem ser evidenciadas e
diferentes solugdes podem ser dadas. E o caso, por exemplo, da criagio
dos mecanismos voltados a tutela coletiva.
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A partir dos ensinamentos de Mauro Cappelletti, observou-se
que o direito processual assumiu uma missdo de assegurar resultados
praticos e efetivos que ndo s6 permitissem a realizagdo da vontade da
lei, mas que dessem a essa vontade o melhor sentido, aquele que
pudesse se aproximar ao maximo da aspiragdo de um processo justo.

A partir da andlise dessas trés ondas renovatorias, pode-se
concluir ser necessario verificar o papel e a importancia dos diversos
fatores envolvidos no ordenamento juridico, dentre os quais se
enquadra a prova judicial e os poderes instrutorios do juiz, de modo a
desenvolver institui¢des efetivas para enfrentar o problema do acesso
efetivo a ordem juridica justa.

Afinal, se a concretizacdo do acesso a justica a luz do Estado
Constitucional — ai incluidos os fins buscados com as trés ondas
renovatOrias —exige a prestagdo de uma tutela jurisdicional efetiva e
adequada aos direitos fundamentais, ¢ imperioso investigar o ambito de
atuacdo do juiz no que se refere a investigacdo dos fatos da causa,
necessaria a essa concretizagao.

4 A FUNCAO DO PROCESSO CIVIL: DA MODERNIDADE AO
ESTADO CONSTITUCIONAL

A partir da compreensdo de que o processo civil ¢ fruto da
cultura de uma determinada sociedade em um dado momento histoérico,
e que atualmente a ciéncia processual contempordnea nao esta
relacionada apenas ao acesso a ordem juridica, mas a eficiéncia da
justica, que se traduz na efetividade da tutela jurisdicional, é necessario
retornar ao passado, a fim de compreender a importancia do poderes
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instrutérios do juiz na condugdo do processo e o seu papel
desempenhado no atual modelo de Estado constitucional.

O resgate histdrico proposto nesta parte da pesquisa restringe-
se a constatagdo das diferencas existentes entre o modelo processual
concebido na modernidade e o atual modelo Constitucional de processo
civil.

O processo civil concebido na modernidade denota a ruptura
com o modelo medieval®, e ¢ marcado por importantes acontecimentos,
como a Revolucao Francesa, a cristalizagdo da Escola da Exegese ¢ o
desenvolvimento do Estado liberal (CARPES, 2010: 26-31). Este
periodo moderno foi altamente influenciado pelos ideais do [luminismo
¢ do Racionalismo, ¢ sedimentou-se no positivismo juridico de corte
formalista, marcado pelo principio da legalidade, no qual Estado e
Direito se identificavam na lei, e sua titularidade era exclusiva do
legislador, o qual “aparecia como unico protagonista da juridicidade
com pretericdo e quase total sacrificio do juiz” (CASTANHEIRA
NEVES, 1985: 186).

Tendo em vista as implicagdes reciprocas entre processo civil
e cultura (TARUFFO, 2009: 90), observa-se que o contexto cultural em
que foi concebido o Estado liberal classico na modernidade influenciou
sobremaneira as ideias acerca do processo civil. A ideologia
predominante nesta época era no sentido de que o processo civil fosse
lugar no qual se manifestava a autonomia e liberdade das partes (autor

3 Modelo medieval que dominou principalmente entre os séculos XII a XV, o processo era
influenciado pela logica aristotélica, baseada na dialética, no qual os conflitos eram resolvidos
mediante dialogo entre os sujeitos processuais, em um ambiente caracterizado pela isonomia entre
as partes. A prova era tida como argumento de discuss@o, e sua valoragdo pressupunha o debate
entre os sujeitos processuais, cabendo ao juiz a estruturagdo e ordenagdo do dialogo em torno da
prova. Este modelo de processo de ordem medieval era tido como modelo argumentativo de prova.
(CARPES, 2010: 29)
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e réu). Estas deveriam ter a disposicdo de todos os instrumentos
processuais necessarios para desenvolver, por iniciativa propria, uma
competicao individual que se dava frente ao juiz, o qual fazia o papel
de um verdadeiro arbitro, cuja funcdo era somente assegurar o respeito
das regras do embate (ESPINDOLA e SANTOS, 2014: 155).

No Estado liberal classico buscava-se a previsibilidade do
Direito por meio de uma lei geral e abstrata, que pudesse albergar
quaisquer situagdes futuras, e assim eliminasse a necessidade da edi¢ao
de novas leis, e especialmente a possibilidade de o juiz ao aplicé-la, ser
levado a tomar em conta as especificidades proprias e caracteristicas de
uma determinada situagdo (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO
2015: 432).

Por estarem limitados a lei editada pelo legislador, aos juizes
cabia apenas aplicar o enunciado da lei no caso concreto, sem qualquer
juizo de valor (CARPES, 2010: 26-29). Nesse sentido € que se tornou
célebre a frase de Montesquieu, de que o juiz seria la bouche de la loi*,
ou seja, 0 juiz era apenas a boca que pronunciava as palavras da lei. Foi
neste contexto cultural da modernidade que o processo civil passou a
ser considerado como ciéncia autonoma em face do direito material,

4 ¢(...) a lei é aquela que o legislador diz que é, e os juizes sdo apenas os seus porta vozes,
autdmatos, através dos quais a lei € expressa, isto &, através dos quais o Legislador fala. Em todas
as sentengas, o Juiz ¢ obrigado a referir o artigo do Codigo ou da lei, ou do decreto real, sob o qual
¢ fundamento a sentenca: ele € somente a bouche de la loi. Esta foi a atitude dos revolucionarios
franceses, que temiam que os tribunais conservadores pudessem fazer o que os velhos Parlamentos
tinham feito, coarctar o poder dos politicos que controlavam as assembleias representativas e em
particular a Convengio (convention), que era uma combinagdo do parlamento e do governo. O
unico poder historico que se sobrepds ao conservadorismo do Banco de Magistrados foi o
legislador. Daqui decorre o clube dos Nomophiles na Paris revolucionaria e o seu recurso para
restringir o poder dos juizes, e transforma-los em “bouches de la loi” mecanicos: daqui também
decorre o édito de Napoledo contra os comentarios aos seus Codigos. Esta atitude revolucionaria
e Napoleonica foi, como bem conhecemos, continuada pelos professores do século XIX da Ecole
de I'exégese (Escola da Exegese) que ndo ensinavam a lei mas os Codigos” (CAENEGEM apud
BARBAS HOMEM, 2007. p. 40).
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distanciando-se da realidade social e limitando os poderes instrutérios
do juiz.

Ja no atual modelo Constitucional de processo civil, o
processo ndo mais se caracteriza pela simples aplicacdo da lei ao caso
concreto, mas sim a partir do dever estatal de proteger direitos. Isso
porque, antes de aplicar a lei ¢ imprescindivel compreender o caso
concreto e atribuir sentido e valor ao litigio, tendo em vista que a
pretensdo de uma lei geral e abstrata que abarque todas as
possibilidades como queria o Direito processual moderno, ¢ inviavel,
considerando-se o pluralismo e a complexidade das sociedades
contemporaneas (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015:
440).

Ainda, no processo civil do Estado constitucional a legalidade
concebida na modernidade passa a ter outro sentido. A legalidade antes
formal ¢ substituida pela legalidade substancial, ou seja, a lei perde a
sua posicdo de supremacia, passando a se subordinar aos direitos
fundamentais e aos principios de justica contidos na Constitui¢do
(MARINONI, 2012: 413).

Portanto, observa-se, que o processo deixou de ser um
instrumento voltado a atuagdo da lei para passar a ser um instrumento
preocupado com a protecao dos direitos, na medida em que o juiz, no
Estado constitucional, deve mostrar-se mais ativo, pois, além de atribuir
significado ao caso concreto, compreende a lei na dimensao dos direitos
fundamentais, dentre os quais se enquadra o direito a prova.

E ¢ diante deste cendrio que se procura evidenciar a importancia do juiz
ativo na instru¢do e valoracdo da prova no processo do Estado
constitucional.
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5 0S PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ

José¢ Carlos Barbosa Moreira assevera que ao juiz incumbe
precipuamente julgar: “Que ¢ julgar? Julgar ¢ aplicar a norma ao fato.
Entdo, é preciso que o juiz conheca tanto a norma quanto o fato. Isto
estd dentro da sua funcdo precipua” (MOREIRA, 1994: 95), em outras
palavras, “se ¢ funcdo do juiz julgar, e julgar bem, e julgar com justica,
¢ sua fungdo, por definigdo, aplicar normas juridicas a fatos. E, para
bem aplicar normas juridicas a fatos, parece obviamente imprescindivel
conhecé-los bem, a esses fatos” (MOREIRA, 2011: 1101).

E para se conhecer bem os fatos, ¢ necessaria uma instrugao
probatoria adequada, na qual a iniciativa probatoria ndo fique
simplesmente nas maos das partes (autor e réu) ou que seja exclusiva
do juiz, antes se realize em colaboragdo entre os sujeitos processuais
(autor, réu e juiz)’.

Diante da constatagdo de que a iniciativa probatdéria no
processo civil cabe a todos os envolvidos na relagdo processual (autor,
réu e juiz), cumpre indagar: “Que papéis devem caber as partes ¢ ao juiz
na atividade instrutéria?” Conforme os ensinamentos de José Carlos
Barbosa Moreira (MOREIRA, 2011: 1079) observa-se que
habitualmente tem-se distinguido duas visdes opostas dessa
problematica: uma que reserva aos litigantes a iniciativa de reunir e

5> José Roberto dos Santos Bedaque pontua que a iniciativa probatoéria pertence a todos que
participam da relagdo processual: (...) as partes, porque procuram demonstrar os fatos favoraveis,
a seus interesses. Ao juiz, pois através da prova se alcanga o escopo do processo (...) Assim sendo,
a atividade probatoria também deve ser exercida pelo magistrado, ndo em substitui¢do das partes,
mas junto com elas, como um dos sujeitos interessados no resultado do processo. A maior
participagdo do juiz na instrugdo de causa ¢ uma das manifestagdes da ‘postura instrumentalista
que envolve a ciéncia processual (BEDAQUE, 2013: 161).
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apresentar as provas de suas alegacoes; e a outra que confere mais ativa
funcdo ao 6rgao judicial. Convencionou-se chama-las, ao proposito, de
modelo dispositivo e modelo inquisitivo®.

O modelo informado pelo principio dispositivo, tradicional dos
paises anglo-saxonicos (common law) — adversarial system — deixa nas
maos das partes em litigio a iniciativa probatdria, com a coleta e
apresentagao das provas de suas proprias alegacoes (DIDIER, BRAGA
e OLIVEIRA, 2011: 20). Humberto Theodoro Jinior pontua que no
sistema dispositivo a abertura do processo, a determinagdo do seu
conteudo, sua impulsdo e sua instrugcdo probatdria cabem as partes
(autor e réu), ambas tendo a disponibilidade ampla do processo e do seu
contetido (THEODORO JUNIOR, 2009: 6).

Cumpre salientar que restringir a atuacdo probatoria do estado-
juiz, deixando aos litigantes a tarefa de reunir todas as provas do quanto
alegado, ndo é uma opcao exclusiva dos ordenamentos anglo-
saxénicos. E, nitidamente, uma opgio politico- ideoldgica e cultural
decorrente da prevaléncia de um ideario liberal e individualista, no qual
o processo era equiparado ao um duelo entre as partes, as quais
travavam o embate, sendo o Estado um mero fiscal das regras deste
embate (processo).

J4 o0 modelo informado pelo principio inquisitivo, caracteristico
dos paises da Europa Continental e da América Latina (civil law) — o
inquisitorial system — atribui aos juizes maiores poderes, cabendo-lhe

¢ Hermano Devis Echandia destaca que a analise destes dois modelos torna-se indispensavel para
a correta compreensdo da atividade probatoria o processo: Esses sistemas sdo fundamentais para
a regulamentacdo legal da questdo probatdria no processo, tanto civil quanto penal, e, portanto,
para a configuragdo geral do procedimento, cujo aspecto mais importante sdo as provas, ja que
delas depende o éxito ou o fracasso de uma das partes (ECHANDIA, 2002: 211).
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uma postura mais ativa na atividade de instrucdo, que deve contar com
a iniciativa oficial (DIDIER JR, BRAGA, e OLIVEIRA, 2011: 20).

Todavia, José Carlos Barbosa Moreira critica este modelo, uma
vez que com ele pretende-se imobilizar uma “realidade matizada e
ondulante”, pois “nenhum ordenamento processual pode regular a
instrugdo probatoria em termos de exclusividade absoluta, quer em
favor das partes, quer do juiz: necessariamente se concede algum
espaco aquelas e a este, e a respectiva dosagem varia até no interior de
um mesmo sistema juridico, ao longo do tempo, ou de acordo com a
matéria”.

Esta critica realizada por José Carlos Barbosa Moreira
(MOREIRA, 2007: 66-67) é contemporanea, pois modelos de processo
civil informados pelo principio dispositivo estdo cedendo frente aos
anseios da necessidade de um juiz ativo na condug@o do processo, e do
mesmo modo sistemas informados pelo principio estdo alterando a sua
forma de pensar, a fim de restringir a atuacdo ativa do Orgdo
jurisdicional. E o que o autor chama de “jogo de correntes e
contracorrentes”, identificando ai sintomas de convergéncia das duas
familias tradicionais — civil law e common law. Afinal, cada vez mais
vislumbra-se a tentativa de que “o processo de civi/ law e o processo de
commow law venham a caracterizar-se mais por aquilo em que se
assemelham do que por aquilo em que se contrastam” (TARUFFO,
apud DIDIER JR, BRAGA, e OLIVEIRA, 2011: 21)’.

7 Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga ¢ Rafael Oliveira destacam que “seria um movimento
dialético, em que adversarial e inquisitorial systems partem de concepgdes opostas, situadas em
pontos extremos, deslocando-se, gradativamente, para um ponto central de convergéncia, de forma
a estabelecer um equilibrio maior entre os poderes das partes e do juiz” (DIDIER JR, BRAGA, e
OLIVEIRA, 2011: 22).
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No ordenamento juridico brasileiro, especificamente no
processo civil, nada obstante ainda se perceba, na doutrina ¢ na
jurisprudéncia, certa resisténcia a iniciativa probatoria do magistrado —
resquicios historicos de uma visao privatista do processo civil — pode-
se afirmar que atualmente, com o desenvolvimento de uma visdo
oposta, que enxerga o processo civil sob um angulo publicista, a
tendéncia ¢ a de conferir ao Estado-juiz amplos poderes instrutorios.
Segue-se a tendéncia de adogdo do inquisitorial system, conferindo-se
maior relevancia a iniciativa probatoéria oficial (DIDIER JR, BRAGA,
e OLIVEIRA, 2011: 22-23).

O artigo 370 do CPC consagra no ordenamento processual civil
brasileiro, o dispositivo que dita a linha de conduta judicial de todo o
sistema probatorio. Neste dispositivo legal, observa-se claramente a
caracteristica do principio inquisitorio, e que pode ser observado sob
duas perspectivas: (i) a possibilidade de o magistrado determinar de
oficio ou a requerimento da parte a producdo de provas necessarias a
instrugdo do processo; (ii) e a possibilidade de indeferir as diligéncias
inuteis ou meramente protelatorias.

6 OS CRITERIOS DE VALORACAO DA PROVA E OS
PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ

Quando se analisa a valoragdo da prova no processo civil, trés
critérios podem ser considerados: o critério legal; o critério da livre
convicgao; e o critério do livre convencimento motivado ou também
nominado de persuasdo racional.

O critério legal originario do Direito germanico (SANTOS,
1970: 341) estabelece pardmetros objetivos para a valoracao da prova,
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ou seja, neste critério a lei estabelece determinado peso e valor
inalteravel a cada tipo de prova produzida pela parte, “ficando o
magistrado totalmente adstrito, engessado, vinculado ao valor
previamente descrito na lei” (ZANETI, 2009: 46). Trata-se de critério
historicamente superado que atribui a cada prova um valor fixo e
imutavel, ndo deixando qualquer margem de liberdade para apreciacdo
do juiz (LOPES, 2007: 53).

Este critério ndo é compativel com o atual modelo de processo
civil no Estado constitucional, uma vez que se vincula inexoravelmente
ao texto da lei podendo, assim, ser fonte de injusti¢as. Além do mais,
despreza a sensibilidade do juiz diante do caso concreto, reduzindo a
sua cognicao a exegese fria da lei. Todavia, ainda no Brasil podemos
encontrar alguns resquicios deste critério legal em alguns dispositivos
do Codigo de Processo Civil, como, por exemplo, o artigo 425.

Em sentido diametralmente oposto ao critério legal, estad o
critério da livre convicgdo de origem romana (SANTOS, 1970: 341),
no qual se concede ampla liberdade ao juiz na valoragdo das provas
produzidas pelas partes, podendo, inclusive, decidir contra a prova
constante nos autos e com base em fatos ndo apresentados pelas partes,
ofendendo, assim, os principios do contraditério e do devido processo
legal.

Trata-se de um critério nitidamente arbitrario e subjetivo, que
também se mostra incompativel com o modelo constitucional de
processo civil, haja vista ser um critério que causa extrema inseguranga,
pois concede ao juiz o “poder de decidir segundo os seus proprios
impulsos ou impressdes pessoais®, sem o dever de alinhar fundamentos

8 Segundo Paulo Rogério Zaneti (ZANETI, 2009: 46), talvez a unica expressdo deste critério
dentro do ordenamento juridico brasileiro seja o Tribunal do Juri, em que os jurados decidem
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ou dar satisfagdes a quem quer que fosse (DINAMARCO, 2005: 104-
105)”.

Por fim, o critério do livre convencimento motivado, também
nominado de persuasdo racional, remonta a sua origem ao Codigo
Napoleonico (SANTOS, 1970: 346). Trata-se de um critério que
estabelece um ponto de equilibrio entre os dois critérios acimas
expostos, a fim de evitar o tarifamento das provas e o arbitrio do juiz.

Neste critério se propaga a liberdade do juiz para apreciar as
provas, devendo ele embasar-se nos meios legais de prova e nas
maximas de experiéncia, sendo imperiosa a sua fundamentagdo. Ao
mesmo tempo em que se concede liberdade de apreciacio ao
magistrado, este critério vincula necessariamente o magistrado ao
conjunto probatdrio constantes nos autos, “obrigando o juiz a
fundamentar a sua decisdo, de modo que exponha seu raciocinio e as
razdes de seu convencimento para o julgamento de uma determinada
causa’ (ZANETI, 2009: 48).

O atual sistema processual civil brasileiro adota este critério em
detrimento dos demais, ao dispd-lo no artigo 371 do Coédigo de
Processo Civil, muito embora tenha suprimido a expressao
“livremente” contida no art. 131 do CPC/73. Este também tem sido o

conforme sua convicgao intima e de forma subjetiva, sem, pois, a necessidade de qualquer espécie
de motivagdo para decidir se o réu é culpado ou inocente.

° Pontua Arruda Alvim, sobre o critério do livre convencimento motivado adotado pela legislagdo
brasileira, que: “a convicgao do juiz ¢ livre, mas motivada ou fundamentada, consoante a prova
produzida no processo. O juiz pode julgar procedente uma demanda com base no depoimento de
uma Unica testemunha contra o depoimento de trés outras, mas deve dizer por que aceitou e por
que recusou a versdo dos fatos narrados. Tal sistema resulta em garantias das partes, do juiz e do
proprio Estado. Das partes, por que elas terdo, na fundamentagdo, os melhores motivos para
impugnar a decisdo do juiz: do juiz, porque, fundamentando a sua decisdo, estara acobertando
qualquer argui¢do de arbitrio ou parcialidade; do Estado, porque este que a lei seja aplicada
corretamente na solug@o da controvérsia” (ALVIM, 2002: 274).

262 Revista do CEPEJ, Salvador, vol. 21, pp 244-274, jul-dez 2019



Fernando de Siqueira e Thais Amoroso Paschoal Lunardi

entendimento do Superior Tribunal de Justica, que assim decidiu
recentemente:

(...) Em relagdo a alegada violag@o do art. 333 do
CPC, a jurisprudéncia desta Corte pacificou o
entendimento de que o Tribunal de origem ¢
soberano na andlise das provas, podendo,
portanto, concluir pela necessidade de sua
produgdo ou dispensa-la, se for o caso. Isso
porque o art. 130 do Codigo de Processo Civil
consagra o principio do livre convencimento
motivado, segundo o qual o Magistrado fica
habilitado a valorar, livremente, as provas trazidas
a demanda.!?

Observa-se neste critério uma maior aproximagdo com 0s
valores constitucionais, bem como com o processo concebido no Estado
constitucional, uma vez que ao conceder ao juiz ampla liberdade para
valorar as provas e formular o seu convencimento desde que
devidamente motivado, possibilita-se uma maior adequacao da decisao
ao direito material, garantindo assim o direito das partes.

Diante disso, seguindo a linha da processualistica
contemporanea, observa-se no Codigo de Processo Civil patrio um
conjunto “harmonioso de disposi¢des que investem o juiz do poder-
dever de tomar iniciativas probatorias em alguns casos”
(DINAMARCO, 2005: 54).

i) A genérica imposi¢do do dever de assegurar a igualdade entre
as partes nos termos do artigo 139, inciso I, para que se efetive a

10 STJ, Aglnt no REsp 1208413/SC, 1* T, j. 09.05.2017, rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho,
DJe 17.05.2017.
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garantia constitucional instituida no artigo 5°, caput da Constitui¢ao
Federal.

ii) A possibilidade de determinagdo, a requerimento ou de
oficio, para realizagdo de todas as provas necessarias para a instrucao
da causa, nos termos do artigo 370 do CPC.

iii) O poder de convocar a qualquer tempo e de oficio as partes
para deporem sobre os fatos da causa, como disposto no artigo 139,
VIII, do CPC.

iv) A autorizagdo de inquirir testemunhas referidas, que sdo
pessoas que os elementos de provas ja realizados ja indiquem serem
conhecedoras dos fatos, conforme artigo 461, inciso I do CPC.

v) A possibilidade de mandar realizar nova pericia quando a
primeira tiver sido insatisfatoria, bem como inspecionar pessoas ou
coisas, a fim de se esclarecer sobre fato, que interesse a decisdo da causa
nos termos dos artigos 480 e 481 do CPC respectivamente.

As disposicdes contidas nesses artigos constituem importante
abertura a mitigacao das restricdes impostas aos poderes instrutdrios do
juiz, pois esse deve ter amplo poder para formar o seu convencimento
racional sobre a ocorréncia ou ndo dos fatos relevantes para julgamento
(artigo 371 do CPC), porque “permanecendo ele em estado de duvida,
¢ natural que se possa buscar satisfacdo mediante a realizacdo de novas
provas, ainda quando ndo requeridas” (DINAMARCO, 2005: 54),
abrindo as portas do judiciario para um ativismo sadio''.

' Nomenclatura utiliza por Candido Rangel Dinamarco para demonstrar que a imparcialidade do
juiz ndo resulta comprometida, quando, com serenidade e consciéncia da necessidade de instruir-
se para melhor julgar, o juiz supre com iniciativas proprias as deficiéncias probatorias das partes.
(DINAMARCO, 2005: 54).
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7 DA IMPORTANCIA DE UM JUIZ ATIVO NA CONDUCAO
DO PROCESSO NO ESTADO CONSTITUCIONAL

Por vezes, o juiz se vé diante de dificuldades na valoracdo das
provas, nas situagdes em que a prova juntada aos autos pelas partes nao
responde, com exatiddo, as questdes faticas controvertidas da lide.
Nessas situagdes, o livre convencimento motivado ¢ a ampliagdo dos
poderes instrutdrios do juiz podem possibilitar o esclarecimento dos
fatos, e a realizagdo de um julgamento mais adequado aos fins do
processo civil do Estado constitucional, que serve de instrumento por
meio do qual a jurisdicdo tutela os direitos na dimensdo da Constitui¢ao.

Pode-se encontrar na jurisprudéncia diversas situacdes, nas
quais as omissOes probatorias das partes impdem aos juizes uma
atuacdo mais ativa para o esclarecimento dos fatos controvertidos da
lide, como, por exemplo, quando o magistrado se aperceber que a
omissdo da parte € fruto da insuficiéncia do patrocinio que esta ao seu
alcance, ou da sua condigio socioecondmica'?.

O Tribunal de Justica de Santa Catarina assim se manifestou
no julgamento de uma agdo de reparacdo de danos decorrente de
acidente de transito, na qual, o magistrado a quo, julgou improcedentes
os pedidos do autor por auséncia de provas. Todavia, em decorréncia
da inadequada representagdo processual do autor (realizada por
assistente judiciario que ndo logrou éxito em produzir provas

12 Salvio de Figueiredo Teixeira destaca um papel mais ativo do juiz diante da prestagdo de tutela
jurisdicional a direitos indisponiveis. Para o autor, “o juiz pode assumir a posigdo ativa, que lhe
permite, dentre outras prerrogativas, determinar a produgio de provas, desde que o faca, ¢ certo,
com imparcialidade e resguardando o principio do contraditorio. Tem o julgador iniciativa
probatéria quando presentes razdes de ordem publica e igualitaria, como, por exemplo, quando
esteja diante de causa que tenha por objeto direito indisponivel (agdes de estado), ou quando o
julgador, em face das provas produzidas, se encontre em estado de perplexidade ou, ainda, quando
haja significativa despropor¢do econdmica ou socio-cultural entre as partes (TEIXEIRA, 1992:
134).
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indispensaveis ao deslinde da causa, circunstancia que foi agravada pela
inércia do Estado-juiz em exercer os poderes instrutorios), o Tribunal
anulou o processo para viabilizar nova instrugdo probatoria, por
entender que houve manifesta violagao da igualdade entre os litigantes,
e do exercicio pleno e efetivo da defesa do autor'?.

No intuito de perseguir a solucdo mais adequada ao feito, e
diante da deficiéncia no exercicio do direito de defesa do autor, ¢ a
consequente desigualdade processual entre as partes, o Tribunal
entendeu que a juiza “a quo” deveria ter determinado, de oficio, a
produgdo de provas que entendesse necessarias, quando entdo, apos a
instrugdo, poderia concluir eventualmente pela improcedéncia do
pedido, haja vista que ndo ha nos autos o boletim de ocorréncia do

13 (...) I - A igualdade entre litigantes assegurada a todos os jurisdicionados ¢ principio erigido a
categoria de instituto constitucional que, por sua vez, transcende aspectos meramente formais,
tendo como mniicleo o acolhimento da cabal paridade juridico-instrumental materializada pelo
desenvolvimento igualitirio no efetivo exercicio do reciproco e amplo direito de defesa e
contraditério. Fundando-se o principio da igualdade em antiga maxima juridica de conferi¢do de
"tratamento desigual aos desiguais", a regra infraconstitucional delineada no art. 125 inciso I do
Codigo de Processo Civil ha de ser interpretada sistematica e axiologicamente com os poderes
instrutérios conferidos ao juiz (art. 130 do mesmo Diploma), de maneira a viabilizar a paridade de
defesa de ambos os interesses, notadamente a produgio probatoria, donde exsurge a legitimidade
de intervengao do Estado-juiz na busca da verdade real para o pleno conhecimento e composigao
da lide pendente, sob pena de romper-se o tdo decantado equilibrio processual. Destarte, o devido
processo constitucional, entre outras garantias, confere aos jurisdicionados a igualdade de
tratamento que, em suas inimeras facetas, apresenta-se também na "paridade de armas" que havera
de ser observada para o bom desempenho do contraditorio e da ampla defesa, em sede probatdria
e qualitativa, no que concerne a capacidade postulatéria. Evidenciada a disparidade de armas,
deve o julgador, a fim de preservar os principios constitucionais da igualdade entre as partes e da
ampla defesa, requerer, de oficio, a produgéo de provas que julgar necessarias ao deslinde do feito,
com fulcro no art. 130 do Cddigo Instrumental.  Assim, verificando-se que a representa¢do
processual do autor, embora realizada por advogado detentor de capacidade postulatoria,
qualificado como assistente judiciario, realizou-se maneira deficiente em detrimento de seu
constituinte, por omissdo na tentativa de produzir provas indispensaveis ao deslinde da causa,
circunstancia que se agrava pela inércia do Estado-juiz em exercer os poderes instrutorios que lhe
sdo conferidos no art. 130 do Cddigo Instrumental Civil, evidente o prejuizo da parte que termina
por sucumbir por ndo ter comprovado o fato constitutivo de seu direito, razdo pela qual anula-se o
processo para viabilizar-se a instru¢do probatoéria. (TJSC, Ap.2007.028202-9, 1* Camara de
Direito Civil, Des. Joel Figueira Junior, j. 09-08-2011).
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acidente, nenhum laudo ou pericia técnica, fotografias do acidente e
nem sequer foram ouvidas as testemunhas requeridas'®.

Observa-se que a insuficiéncia probatoria, resultante da
desidia daquele que ndo se defendeu melhor porque nao pode, ¢ capaz
de produzir resultados distorcidos no processo. Assim, por expressa
previsdo Constitucional e infraconstitucional, o juiz tem o dever de
promover o equilibrio das partes no processo, assegurando aos
litigantes a paridade de armas que o principio isondmico exige. Para
este fim, e para a efetividade da garantia constitucional da ampla defesa,
a interven¢do do juiz na instrugdo probatoria mostra-se de vital
importancia.

Outro exemplo que impoe uma atuacao mais ativa do juiz no
processo civil do Estado constitucional ocorre quando os fatos
necessarios para o julgamento da lide nao estdo devidamente
esclarecidos. Nesta situacdo, cabe ao juiz determinar a realizacdo de
provas ex officio, independentemente de requerimento da parte, ou
desta j4 ter perdido a oportunidade processual para tanto"’.

A prova de oficio, segundo Luiz Guilherme Marinoni, “ndo
se destina a descoberta da verdade, mas apenas a suprir, dentro de
limitacdes naturais, a insuficiéncia de producao de provas pelas partes,
com o fim de possibilitar ao juiz a formag¢ao do seu convencimento para

14 Michelle Taruffo, embora ressalve que ado¢do de uma concepgao racional da decisdo judicial
ndo € pacifica, tratando-se de uma escolha valorativa, com carater essencialmente ideologico,
afirma que a escolha em favor de uma concepgdo mais racional pressupde que o principio do livre
convencimento do juiz seja interpretado no sentido de que a discricionariedade na valoragdo da
prova seja exercitada segundo critério que assegure o controle racional, o que implica a adogado de
uma concepgao epistémica e nao retorica da prova (TARUFFO-2007: 178).

!5 Nessa mesma linha, Sérgio Cruz Arenhart destaca a “importancia de se colocar o juiz no centro
do problema probatério. E ele o destinatario final da prova porque é ele, enquanto representante
do Estado-jurisdicdo, quem deve estar convencido da validade (ou ndo) das proposig¢des
formuladas” (ARENART, 2007: 8).
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o julgamento do mérito”. Para ser corretamente justificada pelo juiz,
essa atitude deve possibilitar as partes a possibilidade de levar em conta
sua oportunidade, participar de sua producdo e manifestar-se sobre o
seu resultado. Em outras palavras, “a possibilidade de participacdo do
juiz na producdo da prova ndo retira das partes a possibilidade de
participar da formagdo (producdo) e da interpretacio da prova
(consideragdo de seus resultados)” (MARINONI, 2004: 2).

O juiz, portanto, tem o dever de esclarecer o fato, e s6 apos
julgar com base na regra do 6nus da prova, pois o processo existe para
o exercicio da jurisdi¢do, e se a jurisdi¢gdo tem escopos que nio se
resumem a solucdo de conflitos das partes, deve-se conceder ao
magistrado amplos poderes probatorios para que bem possa cumprir a
sua tarefa (MARINONI, ARENHART, MITIDIERO-B, 2015: parte II,
item 9.6'°).

E nem poderia ser diferente, na medida em que a propria
concepcao de Processo a luz do Estado Constitucional ndo se coaduna
com a prestagdo da tutela jurisdicional inadequada. O acesso a justica,
assim, sera concretizado na medida em que o juiz, atuando de forma
ativa na direg@o e instru¢do do processo, em conjunto com as partes,
consiga alcangar um grau suficiente de convencimento, a fim de atender
de forma efetiva o direito material objeto da lide'’.

Assim, contemporaneamente o processo civil no Estado
constitucional brasileiro, entendido como instrumento por meio do qual

16 Livro eletronico, sem referéncia de paginas.

17 Como destaca Barbosa Moreira: “a transi¢do do liberalismo individualista para o Estado social
de direito assinala-se por substancial incremento da participa¢do dos 6rgaos publicos na vida da
sociedade. Esse desenvolvimento, projetado no plano processual, traduz o fendémeno pela
intensificagdo da atividade do juiz, cuja imagem ja ndo se pode comportar no arquétipo do
observador distante e impassivel da luta entre as partes” (MOREIRA, 1985: 145).
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a jurisdicdo tutela direitos e garantias na dimensao da Constitui¢ao, nao
se coaduna com a posi¢do de um juiz inerte e distante das partes, sendo
imperioso o atuar do magistrado na instru¢ao probatdria, podendo ele
determinar de oficio a realizagdo de novas provas tanto quanto forem
necessarias e suficientes para o esclarecimento dos fatos e a formagao
do seu convencimento, sempre com vistas a efetivacdo do direito
material.

Observa-se que o tema ¢ polémico e atual, haja vista que
grande parte das questdes postas a apreciagdo do Poder Judiciario
versam sobre questdes de fato e carecem de uma instrucdo probatdria
adequada que se realize em conjunto entre juizes e as partes, a fim de
se conceder as decisdes uma maior efetividade, adequando-se a
prestacdo da tutela jurisdicional aos fins do Estado Democratico de
Direito.

8 CONSIDERACOES FINAIS

Observou-se na presente pesquisa que a fungdo do juiz ¢
julgar, e julgar de acordo com os valores de justica descritos na
Constitui¢do, aplicando as normas juridicas aos fatos colocados para
sua apreciacdo. E para bem aplicar as normas juridicas aos fatos ¢
imprescindivel conhecé-los bem, o que se faz por meio da instrugdo
probatoria adequada. Além disso, verificou-se que a atuacgao ativa do
juiz na fase instrutdria do processo civil ¢ justificada pela necessidade
de uma prestacao de tutela efetiva pelo Estado-juiz, que viabilize o
atendimento dos ideais do processo, decorrentes do seu enquadramento
enquanto instrumento do direito material.
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E neste contexto de efetividade da tutela jurisdicional que fica
evidente a importancia dos poderes instrutdrios do juiz e a consequente
valoracdo da prova. Isso porque, se a tutela efetiva é aquela apta a
propiciar ao titular do direito a situagdo mais proxima possivel da que
decorreria naturalmente da observancia da norma material € no menor
tempo possivel, é indispensavel a reconstrugdo tdo correta quanto
possivel dos fatos sobre os quais incidira a decisdo judicial, o que se da
por meio da atividade probatoria.

E para bem exercer este papel ndo pode o juiz postar-se como
simples convidado de pedra, mas sim assumir a dire¢do e a instrugdo
do processo de maneira ativa. Surge, assim, a figura do diretor material
do processo, que exerce um poder de estimulo e de interveng@o, com o
escopo de assegurar a igualdade substancial das partes e a prestagao
jurisdicional qualificada'®,

Por vezes, a aplicacdo tradicional e estatica do Onus
probatorio descrita do artigo 373 do Cddigo de Processo Civil nao
satisfaz aos ideais do Estado Constitucional, na medida em que
representa solucdo a ser adotada quando ha dtvidas quanto aos fatos
alegados pelas partes. Dai porque se justifica uma atuagdo mais ativa
do juiz na determinagdo, inclusive de oficio, das provas no Processo
Civil, possibilitando-se, assim, o cumprimento de seu papel, enquanto
instrumento do direito material, e possibilitando o pleno atendimento a
garantia do acesso a justiga.
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