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RESUMO: o presente trabalho abordarda o
instituto processual civil “poderes de instrugéao
do magistrado”, sob o enfoque das
interpretacbes  tradicionalista e  ativista,
baseadas, respectivamente, na visao privatista
e publicista do direito processual, e do
processo civil de resultados, ou seja, efetivo.
Analisara, ainda, os principios do dispositivo,
da imparcialidade e da isonomia, bem como do
proprio artigo permissivo do instituto em
guestao a luz das duas interpretacfes. Tratara,
ainda, sobre o aparente conflito existente entre
os artigos 130 e 333 do CPC.
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1 NOCOES INTRODUTORIAS

O Estado, abarcado como a “ordem juridica soberana” ou “ordem
juridica centralizada no mais alto grau”, se caracteriza pelo poder politico-juridico em
sua forma mais extensa, vez que no exercicio da sua soberania todas as decisdes
sdo assinaladas pela “inevitabilidade”, ou seja, o Estado impde a sua vontade

independente do consentimento das partes.

O poder politico, cuja eficacia estd na concretizacdo dos fins sociais,
possui também natureza juridica, pois ao realizar os fins sociais estd cumprindo
alguns dos mandamentos constitucionais ou legais. Essa categoria poder politico-
juridico se justifica, pelo motivo de que, cada sociedade depende de um “intrincado

processo politico no qual a efetividade das instituicbes de direito dependem da
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internalizacdo de valores de obediéncia por parte dos destinatarios das normas”
(José Eduardo Faria apud MARTINS, p. 21).

Os juizes, como oOrgaos do Estado, também, no exercicio de suas
atribuicbes, exercem o poder politico-juridico, sendo, portanto, legitimados. “O juiz
adquire sua legitimidade da Constituicdo e de seus valores, das leis, da qualidade do
servico que presta, de sua competéncia e de sua postura ética” (Volnei Ivo Carlin
apud MARTINS, p. 50). Nesse sentido, ao juiz também é permitido impor a sua
vontade independentemente do consentimento das partes, posto que ele representa
os interesses do estado, caracterizados pelos “escopos sociais (pacificacdo justa,
educacdao...), politicos (liberdade e participacao do cidaddo, afirmacédo da autoridade
estatal e de seu ordenamento), e juridico (atuacdo da vontade concreta do direito)”
(DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p. 453).

Pelo exposto verifica-se que no Estado Contemporaneo, é funcédo do
estado-juiz compor os conflitos de interesse, impondo a qualquer membro da
coletividade o cumprimento da norma juridica concreta, com a finalidade precipua de
atender aos principios e valores fundamentais do Estado Democrético de Direito,
que sao ditados pela Carta Magna. Portanto, o Estado, para cumprir esse preceito
constitucional, deve, como ja o fez através do artigo 130 do Cdédigo de Processo
Civil, fornecer ao julgador elementos que déem guarida as suas decisdes em busca

da verdade real a fim de solucionar os litigios com a maior justica possivel.

Entretanto, o instituto dos poderes instrutérios do magistrado,
estabelecido no artigo supra mencionado, recente, embora de raizes histéricas
antigas (remonta a 1.922 com uma obra de Manole Aureliano Gusmao), sofre uma
certa resisténcia. Isso é decorrente dos resquicios da ultrapassada visdo privatista
do processo. Porém, hodiernamente, tem-se uma visdo de processo calcada nos
principios constitucionais do Estado Democratico de Direito, ndo sendo mais
possivel, a idéia privatista de processo, ha uma viséo publicista que tende a conferir

ao magistrado os mais amplos poderes instrutorios.



2 VISAO TRADICIONALISTA OU VISAO DO ESTADO LIBERAL

A premissa do Estado Liberal é a menor intervencéo estatal possivel na
vida do cidadao. Veja-se que a jurisdicdo € uma funcao estatal e o processo, por sua
vez, é 0 método para atuar a jurisdicdo. Nesse sentido, a menor intervencao possivel
do juiz na atividade das partes tem repercussdo quando da aplicacdo do principio do
dispositivo. Por este principio, as partes tém a disposicdo em relacdo ao processo e
aos fatos que pretende deduzir e, a exclusividade na producédo de provas, posto que
0s interesses eram predominantemente de contetdo patrimonial, ou seja, interesses
disponiveis. Nao sendo razoavel, nesse interim, exigir do Juiz a iniciativa probatoria,
caso contrario, ele estaria sendo parcial e o Estado estaria intervindo, sem
necessidade, nos assuntos das partes, violando, assim, a sua principal premissa.
Disto conclui-se que no Estado liberal o juiz era duplamente inerte, pois nao tinha
poderes para dar inicio ao processo e tampouco para determinar as provas que

entendesse necessarias para a formacao de sua conviccao.

Essa era a regra do diploma processual civil de 1.939, que né&o
contemplava a possibilidade da iniciativa probatoria partir do magistrado, sendo ele
mero arbitro diante do duelo judicial travado entre as partes, nao lhe sendo possivel,
sob pena de mancomunar a sua imparcialidade, assumir qualquer poder de iniciativa
na busca da verdade. Verdade essa formal, pois 0 magistrado pautava-se, para as
suas decisdes, pelos elementos instrutérios trazidos pelas partes da lide e pelas
regras do 6nus da prova. Assim, conforme esse entendimento o principio do
dispositivo era aplicado de forma absoluta e, consequentemente, o Juiz era um

“convidado de pedra”.

3 VI~SAO MODERNA OU VISAO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO OU
VISAO ATIVISTA

A premissa no Estado Democratico de Direito, trazida pelos artigos 1° e

3° da Carta Magna, é a observancia dos valores fundamentais, ou seja, da dignidade



da pessoa humana, da soberania, da cidadania, da constru¢cdo de uma sociedade
justa, livre e solidaria, da promocdo do bem de todos sem qualquer forma de
discriminagcdo. Nesse diapasdo, ndo ha como sustentar a idéia de predominancia de
direitos patrimoniais, pois em escala de valores o0s direitos nao patrimoniais,
indisponiveis, estdo acima daqueles. Como cedico, os direitos indisponiveis sao
passiveis de intervencdo estatal. Verifica-se, assim, que o principio do dispositivo
esta sendo mitigado pela visdo moderna do processo civil. Caso contrario, a figura
de um juiz inerte, estaria ferindo as premissas do préprio Estado Democrético de

Direito.

A regra trazida pelo Cédigo de Ritos atual € aguela emanada no artigo
130: “Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessérias a instrucdo do processo, indeferindo as diligéncias inateis ou
meramente protelatorias”. Como se vé, o codigo ndo consagra o principio do
dispositivo de forma absoluta, ndo se compadecendo mais com a figura do juiz mero
espectador. Agora, com a nova regra, € possivel distinguir que a parte tem
disposicdo do processo, competindo a ela ajuizar a acdo e escolher o momento
oportuno para tanto, cabendo-lhe, ainda, fixar os contornos da lide. Entretanto, uma
vez ajuizada a causa, o impulso é oficial, pois além do interesse das partes, h4,
como ja ressaltado, o interesse do estado, no sentido de que a lide seja justa,
conforme as regras do direito. Assim, o juiz, como o destinatario da prova, deve ter
participacdo ativa em sua producao. A busca é pela verdade real, pois “ha sempre
um interesse publico subjacente: o de que seja proferia a melhor sentenca possivel,
para que se dé efetividade ao processo e garanta-se aquele que tem razdo uma

tutela jurisdicional adequada”.

Essa atitude do juiz, de conduzir a producéo de provas, néo fere a sua
imparcialidade, pois trata-se de uma busca da verdade com o fim precipuo de
cumprir adequadamente o seu oficio. Note-se que isto ocorreu, pois 0 acesso a
justica era minimo, em razao da hipossufiéncia, do desconhecimento dos direitos e
da inadequacao do processo civil tradicional, de maneira que néo era mais possivel
a figura de um juiz expectador. A essa nova postura deu-se o nome de ativismo
judicial e, o magistrado passou a ter uma postura de maior intervengdo com relacao
a sua iniciativa probatéria. Contudo, esse poder ndo € pleno, encontrando limites: o

juiz s6 pode mandar produzir provas de oficio quando o conjunto probatério for



incompleto, confuso ou contraditério e, quando a prova a ser produzida puder influir

da formacé&o de sua convic¢do na busca da verdade real dos fatos.

4 ANALISE DO PRINCIPIO DO DISPOSITIVO

Visdo tradicionalista: o individuo tem total disposicdo sobre a
iniciativa do processo, dos fatos e de maneira exclusiva sobre a iniciativa probatoria.
Consagra o principio do dispositivo em sua plenitude, vez que ao magistrado néo é
permitido, sob pena de violar a premissa maior do Estado Liberal, qual seja, a ndo

intervencao estatal, produzir qualquer prova.

Visdo ativista: ao individuo é dado dispor sobre a iniciativa processual
e contornos da lide, contudo, ndo detém a disposicéao exclusiva sobre as producao
das provas, pois, na esfera processual, vige um outro principio, que é o inquisitorio,
pelo qual compete ao juiz a iniciativa probatoria a fim de julgar com justica, conforme
as regras do direito e principalmente de maneira a assegurar a prestacao
jurisdicional mais adequada. Assim, a producdo das provas hao esta,
necessariamente, na esfera de disponibilidade das partes. Sendo que, a figura do
juiz inerte, que se satisfaz apenas com as provas trazidas pelas partes, ainda que
insuficientes, esta em dissonancia com as premissas do Estado Democréatico de

Direito, o que n&do permite.

5 ANALISE DO PRINCIPIO DA IMPARCIALIDADE

Visdo tradicionalista: o juiz € mero espectador para preservar sua
imparcialidade. Sendo certo que o juiz buscava apenas a verdade formal, deveria
decidir, sob pena de se tornar parcial, apenas com os respaldos probatorios trazidos

aos autos por acao das proprias partes.

Visdo ativista: a imparcialidade do Juiz pode ser preservada, ainda

que ele tenha poder instrutério. Quando o Juiz determina a realizacdo de uma prova



de oficio, ndo favorece qualquer das partes, primeiro pois ele ndo sabe o resultado
da prova e, depois, porque a analise da provas apenas |lhe proporcionara a apuracao
mais profunda e completa dos fatos que as partes Ihe espuseram para julgar. Assim,
definitivamente o magistrado ndo serd parcial. Ademais, existem dois principios
processuais que garantem a imparcialidade do juiz, quais sejam, o principio do
contraditério e o principio da motivacdo dos pronunciamentos do Juiz. Nesse

sentido, sugere, com razdo, José Roberto dos Santos Bedaque (2001, p. 108):

a melhor forma de, em casos tais, preservar a imparcialidade do
magistrado é submeter as provas que vierem aos autos por sua iniciativa
propria a apreciacdo, em contraditorio, de ambas as partes, para que elas
participem e influam no seu convencimento a partir daqueles elementos
concretos. Além disso, motivacdo das suas decisbes é também uma
mostra da sua imparcialidade, afastando-se, com isso, a possibilidade de o
magistrado, por motivo de foro intimo, tentar beneficiar esta ou aquela
parte.

Além disso, esse poder inerente ao juiz do Estado Democrético de
Direito ndo é absoluto, como jA& mencionado alhures. Ao magistrado € permitido
determinar a producdo de elementos probatorios, contudo, ndo lhe é permitido influir
no conteudo probatdrio de fatos que ndo estdo presentes nos autos e, tampouco,
emitir convic¢des de foro intimo, pois, posteriormente tera que indicar na sentenca

0S motivos de seu convencimento.

Ademais, esse poder também encontra restrigoes.

6 ANALISE DO PRINCIPIO DA ISONOMIA

Visdo tradicionalista: os tradicionalistas defendem que a postura do
juiz deve ser a de mero espectador sob pena de violar o principio da isonomia das
partes, ao passo que, a determinacdo para a producdo de uma ou outra prova
poderia vir a favorecer qualquer das partes, o que culmina com o desequilibrio da

relacdo processual.

Visao ativista: na prética, o que se vislumbra, é a desigualdade entre
as partes com relacdo a producao das provas dos fatos que alegam em seu favor.



Assim, ao contrario do que defendem os tradicionalistas, o principio da isonomia néo
€ violado, pois uma das funcbes do magistrado é conduzir o tramite processual
conferindo equilibrio a relacéo juridica das partes, €, justamente, nesse sentido, que
se justifica a atuagdo positiva do magistrado na instrucao probatoéria. Nesse sentido
é licdo de Nelson Nery Junior: “O juiz deve exercer o poder instrutorio que lhe é dado

pelo CPC 130, de forma a garantir a igualdade de tratamento entre as partes”.

7 ANALISE DO ARTIGO 130 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Viséo tradicionalista: a interpretacéo do artigo 130 do CPC é bastante
restringida, ao passo que ao juiz sé é permitido determinar, de oficio, a producéo de
alguma prova de maneira supletiva, ou seja, se as partes ja produziram as provas, €
o0 magistrado ao aprecia-las, diante de uma duvida, determina a producéo de alguma

outra prova com a finalidade exclusiva de aclarar a sua davida.

Visdo ativista: a interpretacdo do artigo 130 do CPC é realizada de
acordo com os principios do processo civil moderno (efetividade do processo e
busca pela verdade real), o tema dos obstaculos do acesso a justica, os direitos nao
patrimoniais ou indisponiveis e o principio da livre convic¢gdo motivada. Assim, por
exemplo, o juiz determina, de oficio, a producdo de prova no processo em que
existindo obstaculos de acesso a justica, a postura de mero espectador agravar
ainda mais esses obstaculos. Tudo isso de acordo com o principio da livre convic¢ao
motivada. Como se verifica, a interpretagdo € ampla, contudo ndo é absoluta, no
sentido de que o magistrado ndo encontra limites nesse poder de iniciativa
instrutdria, pois o julgador ao determinar a producéo de provas deve ser, sobretudo,

imparcial e resguardar o principio do contraditério.



8 O APARENTE CONFLITO ENTRE OS ARTIGOS 130 E 333 DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Conforme ja dito alhures, o CPC no artigo 130, mitigou o principio do
dispositivo consolidando os poderes do juiz na dire¢cdo do processo. De outra parte,
as partes cabem alegar os fatos e prova-los conforme as regras do 6nus da prova,
tais regras emanam do artigo 333 do CPC. O primeiro artigo supra citado outorga
também ao julgador poderes de iniciativa probatéria, tendo poderes para determinar
de oficio a producao de provas e também de indeferir o requerimento de provas que

entender inuteis e protelatorias.

Porém, para alguns doutrinadores, a regra do artigo 130 do CPC sé
pode ser invocada quando o juiz estiver em duvida diante do conjunto probatério.
Essa duvida pressupde que as partes ja produziram as provas, pois do contrario, 0
juiz deveria julgar pela improcedéncia da demanda, ante a falta de provas, néo lhe
sendo permitindo determinar a producdo de provas quando as partes, a quem

incumbia, ndo o fizeram.

Contudo, essa idéia encontra-se dissociada das finalidades do
processo civil moderno, quais sejam, a observancia dos principios e valores do
Estado Democratico de Direito nas decisdes e a prestacdo efetiva e adequada da
tutela jurisdicional. Portanto, com base no carater publicista do processo e, ante ao
caso concreto, ainda que as partes ndo tenham produzido prova alguma, e o0 juiz
verificar a possibilidade de chancelar flagrante injustica, devera utilizar-se do
permissivo do artigo 130 do CPC, convertendo o julgamento em diligéncia,
determinando providéncias capazes de esclarecer pontos relevantes para um
julgamento justo, sem se importar qual das partes se beneficiard, podendo ser até
mesmo a que ndo se desincumbiu do 6nus probatorio. Essa participacdo ativa do
juiz no processo visa alcancar a verdade real, dando a quem for merecedor o objeto
em litigio, demonstrando, desta maneira, a sua preocupac¢do com os fins sociais a
que se dirige o processo, prestigiando a visdo publicista do direito processual

moderno.

De acordo com a doutrina tradicional a regra do artigo 333 do CPC é

um limite aos poderes instrutérios do magistrado, conferidos pelo artigo 130 do CPC,



sendo tal permissivo aplicado apenas de maneira supletiva. Nesse entendimento se
0 juiz pudesse ilimitadamente determinar a producao de provas dos fatos alegados,
estaria violando principio da igualdade que deve existir entre as partes, pois estaria
suprindo a inércia de uma das partes e conseqglentemente desiquilibraria o

contraditorio.

Contudo, o pensamento de Bedaque € o mais acertado “as normas
processuais devem ser interpretadas em conformidade com a finalidade do
processo, qual seja, a efetivacdo do direito material”.(Poderes instrutérios do juiz, p.
80). Assim, as regras de distribuicdo do 6nus da prova devem ser utilizadas pelo
magistrado apenas no momento decisorio, que o auxiliam quando os fatos nao
forme suficientemente provados, sendo, em verdade, meios para proferir a decisao.
Sendo certo que, esses poderes de instru¢do ndo sao ilimitados, encontram limites

nos principios do contraditorio e da motivacdo dos julgados.

Desta feita, ndo se observa qualquer conflito entre os dispositivos em
andlise. O artigo 130 do CPC ndo encontra obstaculos nas regras do 6nus
probatério, como afirmam os processualistas tradicionais, pois sao institutos
diversos, cuja aplicacdo se da em momentos também diversos, pois 0 primeiro se

aplica na fase da instrucéo processual e o segundo na fase decisoria.

9 CONCLUSAO

O juiz, na analise da lide trazida para a solucdo, deve atentar para a
perspectiva instrumentalista, publicista do processo que visa a realizacdo dos
valores estabelecidos pela Constituicdo Federal e que busca corresponder as
exigéncias da sociedade. Cabe ao magistrado proporcionar as partes em litigio um
processo justo, mediante a adequada aplicacdo das regras de direito material. Ao
juiz cumpre interferir no processo para determinar e selecionar 0os meios de prova
que sejam eficientes para a demonstracdo e descoberta da verdade real. Pertinente,

nesse contexto € a licdo da doutrina:
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Impor ao juiz a condicdo de mero expectador da contenda judicial,
atribuindo-se as partes o exclusivo énus de produzir prova no processo &,
guando menos, grave peticao de principios. Ora, se 0 processo existe para
0 exercicio da jurisdicdo, e se a jurisdicdo tem escopos que nao se
resumem apenas a solucao dos conflitos das partes, deve-se conceder ao
magistrado amplos poderes probatérios para que bem possa cumprir a sua
tarefa (MARINONI, 2005, p. 286).

Ademais, € sempre bom lembrar que o juiz que se omite em decretar a
producédo de uma prova relevante para o processo estara sendo parcial ou
mal cumprindo a sua fungdo. Ja o juiz que determina a realizacdo da prova
de oficio, especialmente porque lhe deve importar apenas a descoberta da
“verdade”, e ndo aquele que resulta vitorioso (autor ou o réu), estara
voltado apenas para a efetividade do processo. (BEDAQUE apud
MARINONI, 2005, p. 286)

Sendo certo, portanto, que a existéncia dos fatos vincula determinados
efeitos juridicos, ao lado da iniciativa probatéria das partes, encontra-se a
possibilidade de o juiz determinar a producdo de provas para a formacdo da

convicgao.
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