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RESUMO

O estudo discorre sobre o Neoprocessualismo, a nova concepg¢ao de processo civil do século
XXI, com vistas a pacificag¢do social por meio de uma decisdo acertada, efetiva e pautada na
verdade real. Para o atingimento do objetivo ¢ importante tracejar as maiores ferramentas e
institutos do processo pautado na cooperacao, em que se preza por uma decisdo de mérito.
Desta forma, aborda-se a necessidade de ampliagdo dos poderes do juiz, das partes, o respeito
ao efetivo contraditorio, garantia aos direitos fundamentais e respeito aos principios
constitucionais e processuais. Trata-se também do 6nus da prova, com a apresentacdo das
teses estatica ¢ dindmica de sua distribuicdo. Com isso, a flexibilizagdo das formas
processuais ¢ medida que se impde no que se propdoe o formalismo-valorativo

(Neoprocessualismo).

Palavras-chave: Neoprocessualismo. Formalismo-Valorativo. Primazia de Resolugdo de
Meérito. Gestdo Processual. Pacificacdo Social. Processo Cooperativo. Verdade Real.
Decisao Justa e Efetiva. Ampliagdo dos Poderes do Magistrado e Partes. Negocio Juridico

Processual. Sanabilidade dos Atos Processuais.

ABSTRACT

This paper discusses Neoprocessualism, the new conception of civil procedure of the 21st
century, which aims to achieve social pacification through a fair, effective decision based on
the actual truth. In order to achieve the goal, it is important to outline the major tools and
institutes of the new cooperative procedural model, in which a decision on the merits is
valued. Thus, it addresses the need to expand the powers of the judge, the parties, the respect
for the effective contradictory, the guarantee of fundamental rights and the respect for

constitutional and procedural principles. It also regards the evidentiary load, with the



presentation of the static and the dynamic theses of its distribution. Therefore, the
flexibilization of the principle of the device and of the procedural forms is a measure that is

imposed in what is proposed by the evaluative formalism (Neoprocessualism).

Keywords: Neoprocessualism. Formalism-Valorative. Merit Resolution Primacy.
Procedural Management. Social Pacification. Cooperative Process. Real Truth. Fair and
Effective Decision. Expansion of the Powers of the Magistrate and Parties. Procedural Legal

Business. Sanitation of Procedural Acts.



1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo debater sobre Neoprocessualismo e as
principais ferramentas processuais para uma nova concep¢ao do modelo de processo civil
que possa contribuir com a pacificacdo social. A decisdo justa e sua efetividade para os
jurisdicionados ¢ o grande cerne de andlise da dissertacdo, o que ocorre com andlise acurada
do processo civil e seus primoérdios, até a evolugao do neoprocessualismo, como forma de
compreender o que estd a disposi¢cdo das partes, tal como a gestdo processual, eficiéncia,
efetividade e, especialmente, uma decisdo de mérito.

Apesar de ser um tema bastante recorrente na Faculdade de Direito de Coimbra,
muito em funcao do professor Doutor Luis Miguel Mesquita, que tanto defende e levanta a
necessidade de se aprofundar o formalismo valorativo, nosso trabalho parte de uma premissa
um pouco diferenciada, pois pautado na resolu¢ao do mérito da lide, com a aplicagdo de uma
boa gestdo processual — dividida entre o juiz e as partes — e distribui¢do efetiva da carga
probatoria.

O advento da nova modalidade processual (formalismo-
valorativo/Neoprocessualismo), coaduna-se com um processo cooperativo, que da suporte
necessario ao desenvolvimento da pesquisa. Essa nova era processual impde uma adaptagao
dos institutos processuais, como forma de instrumentalizar a justica material e a pacificacao
social, que deve necessariamente atender aos valores da efetividade processual, seguranca
juridica e resolu¢ao do mérito do litigio.

Enquanto outros brilhantes pesquisadores falaram da gestdo material do processo,
0 nosso trabalho vai apresentar para os leitores a norma-principio da primazia do julgamento
de mérito, bem como os institutos ja mencionados que visam juntamente ao atingimento do
mérito processual, com vistas a promover a pacificacio social.

Nesse cotejo, a propria funcdo jurisdicional sofre farta alteragdo, dando mais
poderes aos magistrados, como forma de viabilizar a percep¢ao cooperativa do processo,
atendendo a sua natureza publicistica e finalidades essenciais.

O trabalho posto se preza justamente a debater a nova era processual, em que o
processo se encontra em poder das partes, mediante cooperacdo efetiva e com uma decisao
justa. Se preza a mostrar o processo com a visdo liberal, desapegado das formalidades
excessivas que em muitos dos casos culmina em decisdes injustas € que nao colabora para a

pacificagdo social. Dessa forma, a decisdo justa se mostra central no que tange ao objetivo



do processo. Em decorréncia disso, buscou-se demonstrar que o principio do dispositivo e a
rigidez da forma, que vinha acompanhando a ciéncia processual desde as suas fases mais
primitivas, deve ser atenuado.

Coloca-se em perspectiva a preocupacdo do modelo de processo civil voltado ao
alcance da solugdo definitiva para o caso concreto, com a ideia de sanabilidade dos vicios
processuais e, consequentemente, uma busca efetiva pela primazia do julgamento de mérito,
insculpida nos ordenamentos processuais mais atualizados e balizados com o formalismo-
valorativo (Neoprocessualismo).

Pelo principio da primazia da resolu¢do do mérito, entdo, o que se busca ¢ fazer
com que sejam superados vicios de forma sandveis, permitindo-se ao julgador decidir o
mérito da causa, seja na primeira instancia, seja na instancia recursal. A prestacao
jurisdicional de mérito, afinal, ¢ aquilo a que se presta o processo, ja que o processo pelo

processo ndo existe. !

“Tanto o Brasil quanto Portugal buscaram essa harmoniza¢do mediante a

positivagdo de uma norma geral de cooperacdo. O principio da cooperagdo, além

de ser um dever das partes e do magistrado, predispoe esse processo flexivel,

garantidor dos direitos das partes e que ndo tenha um juiz autoritario, e sim um

gestor preocupado com a justica da decisdo”.?

Assim, o estudo tem a intencdo de contribuir com o desenvolvimento do
Neoprocessualismo, com vias a tratar e abordar todas as suas ferramentas e institutos
elaborados pelos ordenamentos brasileiro e portugués, além de outros paises, para a

eficiéncia do processo civil no século XXI, bem como a demonstracdo da materializagdo do

principio da primazia de mérito.

2. FASES METODOLOGICAS DO PROCESSO CIVIL

As normas processuais e juridicas surgem com o escopo de regulamentar e gerir de

forma justa o Poder Judiciério, para o fim de resolver os conflitos sociais por meio da

! CAMANHO DE ASSIS, Arnoldo. O Principio Da Primazia Da Resolu¢do De Mérito: Sua Materializagdo
No Ambito Do Tribunal De Justica Do Distrito Federal E Dos Territorios, Intituto Brasileiro de Ensino,
Desenvolvimento e Pesquisa — IDP.

2 MOREIRA, Victoria Hoffmann. A Gestdo Material No Processo Civil E A Busca Da Decisdo Justa. 122 f.
Dissertacdo (Mestrado). Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2016
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concessdo de poderes especificos a um servidor publico, conferindo ainda a autoridade
necessaria.

O desiderato do processo sempre foi encarado como choques de pretensoes, que
ocorrem em um ambiente propicio ao conflito de interesses. Neste contexto, a funcao
pacificadora dos conflitos era exercida por uma jurisdigdo contenciosa e os interesses
privados pela jurisdi¢do voluntéria.

Atualmente, apos séculos de evolugdao conceitual, ndo se orienta a atuacdo das
partes para algo conflituoso e beligerante, mas sim na justa composi¢ao do litigio e
cooperacdo entre todos os sujeitos processuais (autor, réu € juiz).

Foi somente a partir da antiguidade classica que o direito processual se desvinculou
de conceitos puramente religiosos e supersticiosos para assumir contornos mais
aproximados de conceitos cientificos. No processo grego, por exemplo, as partes tinham o
onus de provar, sem qualquer interferéncia do estado-juiz, que atuava como mero espectador
do litigio entre autor e réu. J& as provas apresentadas eram apreciadas de forma livre pelo
juiz, podendo ser aceitos testemunhos e documentos, porém com sérias restricoes as
mulheres e criangas.

Classicamente ¢ possivel dividir o direito processual em algumas fases
metodologicas: Periodo primitivo; Praxismo ou Sincretismo; Processualismo ou

Autonomismo; Instrumentalismo; Formalismo-valorativo ou Neoprocessualismo.

2.1. PERIODO PRIMITIVO

E o periodo compreendido entre a fundagio de Roma, em meados de 750 a.C. até
o ano 149 a.C., também conhecido como legis actiones ou agoes da lei, ja que se relacionava
diretamente a Lei das Doze Tébuas, nome utilizado justamente porque as leis foram
publicadas em doze tabletes de madeira, os quais foram afixados no Férum Romano para
que todos pudessem ler. A Lei das Doze Tabuas reunia todo o direito que era praticado na
época e continha uma série de defini¢des sobre direitos privados e procedimentos,
considerando a familia e rituais para negocios formais.>

Se tratava de um direito processual extremamente solene e formal, onde as partes

tinham que obedecer a risca todo o ritual. Apenas a titulo de curiosidade, acaso qualquer

3 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Forense, 1987
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sujeito processual esquecesse uma sé palavra, ou mesmo substituisse por outra ndo prevista,
poderia ensejar a anulagdo de todo o processo.

Apesar disso, o procedimento era totalmente verbal, a oratoria tinha um assento de
destaque no procedimento do periodo primitivo e se dividia em duas etapas: in iure € in
iudicio.

A primeira fase acontecia através da submissdo do caso ao magistrado designado
que decidia se admitia ou ndo a acdo. J4 na segunda fase o procedimento se desenrolava
perante um arbitro ou jurados e era 1a que se produziam todas as provas, ocorria a instru¢ao
processual e culminava com a prolagdo de uma sentenca.

Nessa fase ndo havia advogados, sendo dever das partes atuar em causa propria,
sempre de forma oral, e a jurisdi¢ao ndo era entregue pelo Estado, posto que os arbitros e
jurados era pessoas sem qualquer relagdo com a entidade publica, tampouco considerados
autoridades.

Com a expansdo do Império Romano ficou mais evidente que as relagdes juridicas
que surgiam eram muito mais complexas e impossiveis de serem resolvidas dentro dos
limites impostos pela legis actiones. A populagao do império cresceu substancialmente, o
comércio se tornou intenso e, especialmente, houve o contato direto e corriqueiro com outros
povos de culturas diferentes daquelas previamente conhecidas.

Além disso, o procedimento primitivo da legis actiones ¢ ius civile s6 podia ser
aplicado aos cidadaos romanos. Os estrangeiros, que se tornavam cada vez mais presentes
no territério romano, ndo eram alcancados pelas normas antigas e novas formulas
precisavam ser criadas e aplicadas pelo pretor peregrino para que somente assim pudessem
comparecer ao juiz designado.

Este novo procedimento, onde o juiz agora precisava ter conhecimento dos fatos
narrados pelas partes e ele mesmo prolatar uma sentenga, passou a ser aplicado a todos,
indistintamente, ¢ o sistema de formulédrio (per formulas) substituiu paulatinamente o
primitivo sistema das legis actiones.

Nesse sistema formulédrio o procedimento também se dividia em dois pontos: in
iure ¢ in iudicio. O primeiro se desenvolvia junto ao pretor, que ao conceder a agdo criava
uma formula escrita apropriada a resolugdo do caso. Ja na fase seguinte, que se realizava
perante o arbitro ou colégio de juizes, ocorria o julgamento e fixava-se a sentenga, sempre

tomando por base a formula entregue pelo pretor na fase anterior.
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Mantinha-se, entretanto, a oralidade do procedimento, com a exce¢do da férmula
que devia necessariamente ser escrita. O rigor as solenidades e formalidades também foi
posto de lado e a obrigatoriedade da sentenga ndo vinha de uma autoridade do juiz, ja que
ndo era servidor do estado, tampouco autoridade, mas de convencdo prévia das partes
processuais quando da aceitacdo da formula elaborada pelo pretor.

Foi a partir desse periodo que o processo comegou a admitir a figura do advogado
e os principios do contraditério das partes e livre convencimento do juiz passaram a ser
observados.

Somente a partir do governo do imperador Diocleciano € que a fung¢do jurisdicional
passou, entdo, a ser exclusiva de funcionarios do Estado, sem a participa¢do de arbitros
privados, como existente até¢ entdo. Um mesmo juiz deveria conhecer a causa e, no final do
processo, prolatar e executar a sentenca. Os procedimentos realizavam-se de forma escrita,
abrangendo as etapas de pedido do autor, de defesa do réu, de instru¢do da causa, de prolacdo
da sentenca e de sua execugdo. A obrigatoriedade das sentencas advinha do fato de ser o juiz
funcionario do Estado e representante da coagdo deste. Contra a sentenga admitiam-se
recursos para autoridade hierarquicamente superior, que poderia reforma-la. O processo civil

moderno desenvolveu-se a partir desta fase.

2.2. PRAXISMO OU SINCRETISMO

Em que pese a fase primitiva do processo, doutrinariamente tem-se falado que o
praxismo ¢ a primeira delas, pois engloba todo o periodo em que o direito processual ndo
era cindido do direito material e se considerava como um simples método de exercicio de
direitos.

O direito processual nao possuia autonomia cientifica, razao pela qual era estudado
apenas em seus efeitos praticos, sem qualquer pretensdo de ciéncia. A acdo era considerada
como o direito material em movimento e o direito processual se via como um conjunto de
formas para o exercicio do direito material. O processo so tinha razdo de existir quando
vinculado umbilicalmente ao direito substantivo.*

O praxismo ¢ considerado a verdadeira fase pré-historica do processo, por isso a

doutrina em geral ndo faz sua separagdo da fase primitiva.

4 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: Teoria do Processo Civil. Vol. 1. Editora Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, 2015
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Ele era aplicado no “/...J tempo em que se aludia ao processo como “procedura”
e ndo ainda como ‘‘diritto processual civile”, época, com efeito, em que ndo se vislumbrava
0 processo como um ramo autonomo do direito, mas como mero apéndice do direito
material. ">
Havia somente uma no¢do de que o processo era um direito privado das partes e
que se derivava do proprio direito substantivo, servindo unicamente para a promogao e
aplicacdo do direito material violado, totalmente imbuido de uma concepgao privada.

A disposi¢do dos atos processuais era entregue as partes € o juiz ocupava a posicao

de mero espectador, de forma passiva e inerte.

2.3. PROCESSUALISMO OU AUTONOMISMO

Com o passar das décadas ficou cada vez mais evidente que o direito processual
precisava ser encarado como ramo autonomo e obedecer aos ditames de verdadeira ciéncia.

Em meados do século XIX, a doutrina alema se empenhou no estudo tedrico
acerca da natureza juridica da acao, do processo, das condi¢des da acao e dos pressupostos
processuais. Comegou a busca pelo embasamento cientifico do direito processual e a
demarcagdo das fronteiras com o direito substantivo.

Esta fase representou uma notoéria contribui¢do ao direito processual, tendo em
vista que o afirmou cientificamente como ramo autonomo do direito, dotado de principios
proprios e uma deontologia especifica na seara juridica.®

Foi a partir desta fase metodoldogica que o processo deixou de ser encarado como
mero procedimento e assumiu definitivamente os moldes de um instrumento técnico para
a realizacao do direito material, desconectando-se da nog¢do de justica que o processo

poderia alcancar.’

> MITIDIERO, Daniel. Bases para a Construgdo de um Processo Civil Cooperativo: O Direito Processual
Civil no Marco Teorico do Formalismo-Valorativo. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2007, pp. 18-19

¢ MADUREIRA, Claudio; ZANETI JR., Hermes. Formalismo-Valorativo e o Novo Processo Civil. Revista
de Processo, Sdo Paulo, v. 272, p. 85-125, out. 2017

TCINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Candido Rangel; Grinover, Ada Pellegrino, ob. cit. pp.
51-52.

14



A agdo, ap6s assumir as bases publicistas, ja ndo tinha mais como ser encarada com
o um simples complemento do direito substantivo, e sim um ramo autdbnomo e vinculado ao
direito publico®.

Apesar de trazer inimeras contribui¢des ao direito processual, a fase processualista
se tornou demasiadamente introspetiva, distante de uma realidade e inspirada no simples
estudo do processo somente por ser processo, com atengdo voltada apenas as formas
processuais, 0 que a tornou autofagica.

Identificar o direito processual como um instrumento puramente tedrico e
dissociado dos fatores externos se mostrou totalmente insatisfatério para a resolucdo dos
conflitos trazidos a atividade jurisdicional. Nao foi suficiente para acompanhar o
desenvolvimento do direito processual.

Com o passar dos tempos ficou cada vez mais evidente que o processo devia ser
estudado ndo s6 teoricamente, mas principalmente com a observancia dos fatores externos e

necessarios a entregar as partes um resultado pratico, tornando-o cada vez mais efetivo.

2.4. INSTRUMENTALISMO

Nasce de uma andlise critica e contigua da fase processualista, onde o exagero e
apego as formas, ao conceitualismo e a abstracdo cedeu espaco a uma relativizagdo do
bindmio havido entre direito material e processual.

Alguma parcela da doutrina entende que essa ¢ a fase vivenciada pelo direito
processual civil ainda nos dias de hoje, enquanto outra, mais atual, se volta ao
desenvolvimento do processo de uma forma mais eficiente e vinculada ao
neoprocessualismo, o que veremos mais adiante.’

Foi nessa fase que a doutrina encampou o estudo e andlise teleologica e conotacao
deontoloégica do processo civil. Em outras palavras, o processo civil comegou a ser
enxergado muito mais por conceitos morais do que era o correto a se fazer, visando o
resultado final que se espera de um procedimento iniciado pelas partes, na busca de dar

efetividade a tutela jurisdicional, at¢ mesmo com escopo meta juridico.

8 MITIDIERO, Daniel, ob. cit. p. 22.

® MITIDIERO, Daniel. Bases para a Construgio de um Processo Civil Cooperativo: O Direito Processual
Civil no Marco Teorico do Formalismo-Valorativo. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2007
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A relagdo entre o direito substantivo e o direito processual passou a ser encarada
como intrincada e simbidtica, mesmo que se mantivesse o reconhecimento de suas distingdes
praticas, funcionais e Uteis entre eles.

Candido Rangel Dinamarco'? é firme no sentido de que essa instrumentalidade se
tornou essencial ao aprimoramento do sistema processual, seja para garantir uma verdadeira
igualdade entre as partes, como também para fomentar a participacdo do proéprio juiz da
causa, afastando derradeiramente a no¢ao de mero espectador do litigio, assim como confere
por definitivo a concepc¢ao de que o processo precisa ser eficaz.

Firme ¢ que o processo ndo ¢ mais um instrumento em si mesmo, mas um
instrumento que visa a tutelar o direito substancial, seja ele publico ou privado.'! E gragas a
instrumentalidade que o processo deixa de ser um simples instrumento pautado na técnica e
se torna algo importante para servir a propria sociedade. !?

Ainda neste mesmo diapasdo, nos dizeres de Fredie Didier Jr., no instrumentalismo
se estabeleceu uma relacdo circular de interdependéncia entre a parte substantiva e adjetiva
do estudo do direito.!* O objetivo do processo é concretizar e dar sentido a realizagdo do
direito material, o sentido de jurisdigao deslocado para o centro finalistico/axiologico da
teoria do processo, € empresta aos magistrados uma fun¢do submissa a um conjunto de ideias
advindas de outros processos semelhantes que se amoldam as exigéncias do direito material.

O processo instrumentalista autoriza que o processo se adeque ao direito material e
entregue as partes uma visao mais cooperativa e justa. Além do mais relega ao Estado-Juiz
o papel mais importante da relagdo processual e foi neste contexto histérico que surgiram os

instrumentos processuais das tutelas antecipatorias, cautelares e evidéncia.

2.5.NEOPROCESSUALISMO ou FORMALISMO-
VALORATIVO.

19 DINAMARCO, Candido .Rangel. 4 Instrumentalidade no Processo. 14* edi¢do. Editora Malheiros. Sdo
Paulo, 2009, p. 30

"' CAPPELLETTI, Mauro. Proceso, Ideologias, Sociedad. Traduccion de Santiago Sentis Melendo y Tomas
A. Banzhaf. Ediciones Juridicas Europa-America. Buenos Aires, 1974, p. 5.

12 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel; Grinover, Ada Pellegrino. Teoria
Geral do Processo. 28" edi¢do. Editora Malheiros. Sdo Paulo, 2012, p. 52. Nesses termos, “R indispensavel a
consciéncia de que o processo ndo ¢ mero instrumento técnico a servigo da ordem juridica, mas, acima disso,
um poderoso instrumento ético destinado a servir a sociedade e ao Estado.”.

13 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: parte geral e processo de conhecimento. 20. ed.
Salvador: JusPodivm, 2018
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Como mencionado, em que pese parcela de a doutrina ainda entender que o
processo se encontra na mesma fase instrumentalista, nosso trabalho ¢ voltado a sua
superagao ¢ dando inicio ao neoprocessualismo ou o formalismo-valorativo.

A evolugdo ¢ inerente ao estudo e a ciéncia processual e a doutrina processual nao
se mostrou resistente aos novos conceitos que permeiam a sociedade. Essa nova fase foi
impulsionada pela escola gatcha de direito processual, encabegada pelo professor Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira'4, que se contrapunha ao instrumentalismo, pois enquanto este
entendia que havia meios preordenados a cada objetivo de momentos processuais, essa nova
escola adota uma perspectiva muito mais ampla de formalismo, encarando como a totalidade
formal do processo e ndo mais pelos simples momentos. '°

A percepcio de Alvaro de Oliveira pode ser facilmente observada quando diz
“Impoe-se, portanto, a veemente rejei¢do do formalismo oco e vazio, que desconhece o concreto
e as finalidades maiores do processo, descurando de realizar a justica material do caso.”'°

A rigor, a concepcao aqui adotada reforga a ideia de boa-fé e ética processual em
ponderacdo entre a seguranga juridica e efetividade. A distingdo havida entre as fases do
instrumentalismo e formalismo-valorativo, nos dizeres de ZANETTI JR, pauta-se no

deslocamento do processo para o centro da Teoria de Processo € ndo mais a jurisdigao:

“Num esfor¢o de sintese, podemos dizer que o Formalismo-Valorativo dissocia-
se do Instrumentalismo por se designar como formalismo, quando coloca o
processo (e ndo a jurisdi¢do) ao centro da Teoria do Processo, como técnica
adequada a induzir a prote¢do dos jurisdicionados contra o arbitrio dos
Jjulgadores e dos juizes; e por pretender ser valorativo, quando assume que as
atividades cognitiva e executiva desenvolvidas no ambiente processual se
destinam a reconstru¢do do direito positivo pelos intérpretes/aplicadores
(inclusive mediante a consideragdo de elementos axiologicos) e por isso identifica

o processo como ambiente de “criagdo” do Direito e como direito fundamental
do cidaddo.”!’

A grande critica a fase instrumentalista ¢ que foi marcada por um periodo de

autoritarismo do Estado-Juiz, que ao atribuir a jurisdigdo como o centro axiologico do

4 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O Formalismo-Valorativo no Confronto com o Formalismo
Excessivo. Revista de Processo, vol. 31, n° 137, pp. 7-31. Editora Revista dos Tribunais. Sao Paulo 2006

15 LOURENCO, Haroldo. O Neoprocessualismo, o Formalismo-Valorativo ¢ suas Influéncias no Novo
CPC. Revista eletronica da Advocacia Geral da Unido, Brasilia, ano 11, n. 33, p. 202-238, jul./set. 2012

16 Tbidem, p.15

”MADUREIRA, Claudio; ZANETI JR., Hermes. Formalismo-Valorativo e o Novo Processo Civil. Revista
de Processo, Sao Paulo, v. 272, p. 85-125, out. 2017.
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processo, empregou aos cidaddos o papel de meros participantes, que deveriam acolher e
aceitar todas as ordens emanadas pelos magistrados, pois era dele o poder de conduzir o
processo, uma vez que o poder do processo emanava justamente da autoridade estatal.

Veja que ao atribuir a concepcao de jurisdicdo como o centro do processo, todos
os poderes eram concentrados na figura do juiz, o que ampliava demasiadamente seus
mandos. '8

O formalismo-valorativo, posto isto, se pauta numa concepcdo mais
constitucional do processo, em que as formas dos atos ndo sdo mais vistos de forma vazia
e agora possuem um objetivo claro, que ¢ moldar o processo ao direito substantivo, mas
com o viés de justica e eficiéncia das decisdes emanadas pelo Poder Judiciario.

O entendimento consignado € que a justi¢ca assume um novo contorno, onde se
estabelece um ambiente de reconstru¢ao ¢ modulacao do direito positivado, podendo até
mesmo o direito material ser flexibilizado para a justa composi¢do do litigio com
fundamentos constitucionais. A forma processual ¢ agora preenchida com a ideologia e
valores da constituicao.

O formalismo-valorativo ¢ visto por um viés de processo cooperativo, onde se
busca, além da justa composi¢do do litigio, que autor, réu e juiz estejam em posi¢des de
equilibrio, sem que ninguém possa mais que o outro, ¢ com distribui¢do equanime dos
poderes processuais. A efetividade e seguranca juridica ndo sd@o mais encarados como
elementos antagdnicos do fendmeno processual e devem se pautar também pelo juizo
equilibrado e com adequacdo do procedimento sempre que necessario.

E gracas a essa nova fase vivenciada pelo direito processual que, ao dar-se
primazia as relagdes igualitarias e cooperativas das partes durante toda a marcha processual
se possibilitou, por exemplo, a alteragdo consensual do procedimento, bem como as
convengdes das partes sobre as situagdes juridicas processuais (Negodcios Juridicos
Processuais), e que fortalece o fundamento metodolégico para ampliagdo das convengdes
processuais no processo civil.

A vista de todo o exposto até aqui, o profissional do Direito deve atuar sempre
com vistas aos preceitos do Formalismo-Valorativo, os quais estabelecem um processo

pautado na cooperagdo (art.6°, CPCBR/2015), boa-fé objetiva processual (art.

18 ABBOUD, Georges; LUNELLI, Guilherme. Ativismo Judicial e Instrumentalidade do Processo. Revista
de Processo, Sao Paulo, v. 242, p. 21-47, out. 2015.
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5°,CPCBR/2015) e estimulo a autocomposi¢do (art. 3°,§ 3°,CPCBR/2015), buscando-se,
desta forma, a soluc¢do integral do mérito, de forma justa e em tempo razoavel.

E por isso que este trabalho ¢ pautado a superacgdo da fase instrumentalista, com
vias de conferir ao judiciario a justa composicao do litigio, com base na desvinculagao
exagerada a forma e trazendo para o centro da Teoria do Processo o proprio processo € ndo

mais a jurisdi¢ao.
2.6. MODELOS ESTRUTURAIS DE PROCESSO.

Ha no direito processual alguns modelos de participagdo no processo, sendo eles
cooperativo, inquisitivo e dispositivo em sua estruturagdo. Com o advento do
Neoprocessualismo tanto no direito brasileiro quanto no portugués, se garante as partes o
direito de obter a solugdo integral do mérito, modificando firmemente as obrigacdes das
partes e do julgador, passando também a incluir a ado¢do de comportamentos que se prestem
a realizar tal direito.

Positivou-se no ordenamento juridico que a fun¢ao precipua do de um processo ¢
entregar as partes a efetivacdo do direito material, cabendo ao juiz tomar medidas que
conjuguem esfor¢os nesse caminho.

Segundo Candido Rangel Dinamarco'®, o modelo processual é “um dado sistema
de processo, caracterizado pelos elementos que o identificam e diferenciam de outros no
tempo e espago”’.

O primeiro modelo processual ¢ o inquisitivo, onde o Poder Judiciario, representado
pelos magistrados, ¢ o grande protagonista da histdria; ¢ ele o gestor da prova, que decide
com base no seu livre convencimento. Ou seja, quanto mais poderes o legislador conceder
ao juiz, o modelo estrutural desse processo mais se aproximara do inquisitivo.

A segunda modalidade de estruturagdo do processo ¢ o adversarial, ou dispositivo,
onde o processo assume necessariamente os contornos de uma verdadeira disputa, em que
existem dois adversarios, a rigor, que se dobram ao 6rgao jurisdicional, responsavel por

definir o vencedor ao final.?°

1Y DINAMARCO, Candido Rangel. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil — Das Normas Processuais
Civis e da Fungao Jurisdicional. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 29.
20 DAMASKA, Mirjan R. The faces of justice and State Authority. New Haven: Yale University Press, 1986
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Fredie Didier Jr., em brilhante andlise dos modelos de estrutura¢do do processo,
anota que quando “o legislador atribui as partes as principais tarefas relacionadas a
condugdo e instrugdo do processo, diz-se que se esta respeitando o denominado principio
dispositivo, tanto mais poderes forem atribuidos ao magistrado, mais condizente com o
principio inquisitivo o processo serd”.*!

No fim, nenhum modelo processual sera inteiramente inquisitivo ou dispositivo, ja
que no que se refere ao objeto litigioso do processo vale o principio dispositivo, no que se
refere a producio de provas, vale o principio inquisitivo do processo.?

Porém, como dito, com a evolugdo do estudo processual e instalacdo do
Neoprocessualismo, ou formalismo-valorativo, verificou-se que os modelos antigos
(dispositivo e inquisitivo) se mostraram insuficientes para a entrega da efetividade do direito
reivindicado pelas partes, razao pela qual da adocdo de um novo modelo: o processo
cooperativo.

A transi¢cdo desses modelos para um processo cooperativo se deu com a mudanca
cultural da sociedade e paulatinamente. Anteriormente o Estado era marcado por uma
acepcao nevralgicamente autoritaria, sem espago para debates, onde prevalecia a hierarquia
do cargo e de seus representantes. Com o passar das décadas o Estado se tornou muito mais

social??

, concedendo maiores poderes ao orgdo julgador, superando inevitavelmente o
processo meramente inquisitivo ou autoritario.

A partir de entdo o modelo cooperativo tomou lugar definitivamente no processo,
sempre com vias de efetivar uma justa composigao do litigio.

2.6.1. MODELO COOPERATIVO NO DIREITO
PORTUGUES E BRASILEIRO.

2 DIDIER JR., Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo. Revista
de Processo, v. 198. Sdo Paulo: 2011, p. 208/209.

22 DIDIER JR., no estudo citado acima, escrito na vigéncia do CPC/73, destaca que “a instauracdo do processo
e a fixa¢do do objeto litigioso (o problema que deve ser resolvido pelo 6rgdo jurisdicional) sdo, em regra,
atribuig¢des da parte (arts. 128, 263 e 460, CPC). Ja em relacdo a investigag¢do probatoria, o CPC admite que o
juiz determine a producdo de provas ex officio (art. 130 do CPC)”. No mesmo estudo, o autor destaca, todavia,
que se admite “a abertura ex officio de processo de inventario (art. 989, CPC), que cuida de interesses
eminentemente disponiveis” (...) sendo “irrelevante a natureza do direito no que se refere a iniciativa oficial de
produgéo de provas (art. 130 do CPC)” (p. 209/210).

23 CAPPELLETTI, Mauro. Proceso, Ideologias, Sociedad. Traduccion de Santiago Sentis Melendo y Tomas
A. Banzhaf. Ediciones Juridicas Europa-America. Buenos Aires, 1974, p. 91
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A transicdo para o modelo cooperativo veio num movimento global de mudanga da
forma de governanga estatal, com a substituicdo do Estado Liberal para o Social, o
magistrado passou a ter maiores poderes instrutorios.

Tal ampliagao facilitou a justa composi¢do do litigio, uma vez que retirou o
protagonismo processual das partes e passou a incluir também o magistrado no elenco
definitivo de atores processuais.

Uma das formas de aplicagcdo do modelo cooperativo foi a gestdo material do
processo que proporcionou ao direito processual uma no¢do mais concreta de justa
composicao dos litigios, j& que o magistrado teria poderes necessarios a fazer com que o
processo atingisse o seu fim principal, que é a tutela do direito material debatido.?*

A concepgao de aplicagdo da norma legal, sem qualquer atribuicao logica, foi
superada com o passar do tempo e com a mudanca institucional do Estado Liberal, ao passo
que os poderes processuais agora atribuidos aos juizes possibilitaram que se tornasse um
regente do processo. Nao apenas isso, mas se percebeu que os magistrados, ao assumirem
um papel mais determinante no curso do processo € de maior protagonismo, seriam
importantissimos ao descobrimento da verdade material em lide.

“Segue-se que o juiz passivo e neutral, que ndo logra assegurar a descoberta da
verdade material ou objectiva, transforma o direito e a justica em dois corpos
inertes: Sem coracdo e sem alma.”?

A doutrina portuguesa, no mesmo sentido da brasileira, considera que o Estado nao
poderia ser indiferente ao litigio das partes, ja que o conflito ndo se limita apenas aos seus
interesses, mas principalmente a uma atividade estatal que tem como finalidade precipua a
entrega da resposta por meio do processo.?

Em Portugal também se firmou o entendimento de publicizacdo processual, de
modo a emprestar uma flexibilizacdo necessaria ao objetivo final do processo: dar aos
sujeitos processuais a resolucgao do litigio, definitivamente, com a tutela do direito material

invocado.?’

24 SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o Novo Processo Civil. 2* edigdo. Editora LEX. Lisboa, 1997,
p. 59.

25 VAZ, Alexandre Mério Pessoa. Direito Processual Civil: Do Antigo ao Novo Cédigo. Editora Almedina.
Coimbra, 1998, p. 298

26 SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o Novo Processo Civil. 2* edi¢do. Editora LEX. Lisboa, 1997,
p. 61.

27 GOUVEIA, Mariana Franca. Os Poderes do Juiz Civel na Ac¢do Declarativa em Defesa de um Processo
Civil ao Servi¢o do Cidaddo. Revista Julgar n°1: Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses. Lisboa, 2007
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O apego ao formalismo exacerbado ndo permitiria que o juiz atuasse de forma
proativa no processo, ao ponto de impossibilitar a adequacdo do procedimento ao caso
concreto, sem margem ao bom senso e sensibilidade, uma vez que o direito ndo ¢ ciéncia
exata e, principalmente, no processo tudo pode acontecer.?®

Segundo MIGUEL MESQUITA “as decisoes formais, avessas ao conhecimento

do mérito, nunca foram, certamente, o melhor remédio para pacificar o mundo e a

229

sociedade”’~”, no atual processo civil ndo ha mais espago para autoritarismo ou passividade

processual, mas um necessario ambiente aberto ao didlogo e preocupacao com a verdadeira
realidade do caso concreto posto a julgamento. Além de se buscar a resolu¢do meritoria do
litigio, ¢ preciso que haja correlagdo entre essa decisdo e a justica a ser feita, ou seja, dar
razao aquele que realmente a tem.

O modelo cooperativo traz consigo a flexibilizagdo do processo por meio da gestao
processual material e formal que vem positivados no CPCPT/2013 e CPCBR/2015.

No Brasil, esse principio de cooperacdo entre as partes foi definitivamente

positivado no art. 6° do CPCBR/215. Veja-se:

Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha,
em tempo razodvel, decisdo de mérito justa e efetiva.

J& no direito portugués o mesmo ocorre com o art. 7°:

Artigo 7.° Principio da cooperagdo

1 - Na condugao e intervengdo no processo, devem os magistrados, os mandatarios
Jjudiciais e as proprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com
brevidade e eficacia, a justa composi¢do do litigio. 2 - O juiz pode, em qualquer
altura do processo, ouvir as partes, seus representantes ou mandatarios judiciais,
convidando-os a fornecer os esclarecimentos sobre a matéria de facto ou de direito
que se afigurem pertinentes e dando-se conhecimento a outra parte dos resultados
da diligéncia. 3 - As pessoas referidas no numero anterior sdo obrigadas a
comparecer sempre que para isso forem notificadas e a prestar os esclarecimentos
que lhes forem pedidos, sem prejuizo do disposto no n.° 3 do artigo 417.°. 4 -
Sempre que alguma das partes alegue justificadamente dificuldade séria em obter
documento ou informag¢do que condicione o eficaz exercicio de faculdade ou o
cumprimento de onus ou dever processual, deve o juiz, sempre que possivel,
providenciar pela remogdo do obstaculo.

28 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. 3* edigdo. Editora
Malheiros. Sdo Paulo, 2010.

2 MESQUITA, Miguel. Principio da Gestdo Processual: O <<Santo Graal>> do Novo processo Civil?.
Revista de Legislagéo e Jurisprudéncia, ano 145, n® 3995, 2015, p. 78
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O modelo cooperativo de processo, em Portugal, possui uma positivagdo muito
mais densa do que no codigo de processo civil brasileiro, ja que delimita bem as atuagdes e
atribuigdes das partes. Inobstante a isso, o atual CPC brasileiro ¢ totalmente voltado a normas
principioldgicas que, apesar de ndo trazerem em seus dispositivos tudo explicitamente, ¢
possivel realizar a interpretagdo extensiva que as normas-principios demandam.

Veja que o processo cooperativo € todo moldado com base em um ativismo judicial,
onde tanto as partes € o juiz detém o protagonismo e dominio do processo, cabendo a todos
atuar de forma ativa a justa composicdo, inclusive os terceiros interessados que venham a
participar, para permitir a flexibiliza¢ao de regras processuais, desde que limitadas ao que o
caso concreto pede.>°

Para MARINONI, “essa é a ideia do processo cooperativo, que no seu ponto de
vista logico reconhece o carater problematico do direito, passando o processo da logica
apoditica a logica dialética, enquanto que no seu ponto de vista ético, é orientado pela busca
da verdade (tanto quanto possivel) !

Neste cotejo, a atuacdo do juiz assume papel primordial a justa composicdo do
litigio, mas com a moderacdo que o caso impde, ja que relegar ao arbitrio das partes o
processo tornou-se incompativel com a evolucao do estudo do direito processual.

DIERLE NUNES e FREDIE DIDIER JR adotam um tom brando do processo
cooperativo, onde nenhuma das partes mais deve assumir o centro das atencdes, mas
igualmente atuarem de forma a se ajudarem, num modelo coparticipativo, sem qualquer
protagonismo exagerado.*

Frise-se que cooperar ndo ¢ permitir a discussdo sem limites entre as partes
enquanto que o juiz gere isoladamente o processo, mas sim autorizar que as partes tenham
poderes para atuar conjuntamente com o magistrado na sua geréncia.

SCARPINELLA BUENO, em sua obra, define que todos os sujeitos processuais

devem contribuir de maneira efetiva na identificacdo das questdes de fato e de direito

30 SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o Novo Processo Civil. 2°* edi¢do. Editora LEX. Lisboa, 1997,
p. 59

31 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: Teoria do Processo Civil. Vol. 1. Editora Revista dos Tribunais. Sao Paulo, 2015, pp. 495-496

32 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrdtico. Curitiba: Jurua, 2008, p. 215 e também
DIDIER JR., Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo. Revista de
Processo, v. 198. Sao Paulo: 2011, p.212.

23



determinantes a solucdo da lide, além de se empenharem em ndo criar embaracos
desnecessarios ao deslinde da demanda®>.

MIGUEL MESQUITA firma-se no sentido de que os juizes devem deixar o
extremo formalismo na interpretagdo das normas e principios de lado, ao passo que precisam
dar maior efetividade a justica civel.>

O processo cooperativo prima por um juiz imparcial, que respeite o contraditorio’?,
mas que ndo seja frio e avesso ao direito invocado pelas partes, uma vez que o devido
processo que respeite esses fundamentos possui espago para criar raizes profundas e fortes.
Caso esses ditames processuais, com base na cooperagdo, sejam visados e respeitados por
todos os sujeitos (tribunal, autor, réu, terceiros etc.) a decisdo final sera justa® e terd maior
efetividade a tutela do caso em xeque.

Todavia, a ampliagdo dos poderes do juiz e substituicdo do modelo estrutural de
processo para o cooperativo, ndo aconteceu de forma simples e unanime. Em verdade, essa
transicdo sofreu, e ainda sofre em partes, com grandes criticas, principalmente a
imparcialidade do estado-juiz, pois ao ter maior controle de gestao do processo (formal e
material), haveria de adotar posi¢do mais favoravel a uma das partes, com a quebra da
imparcialidade judicial®’.

Mencionado como foi 0 modelo cooperativo auxilia a uma pacificacdo social, ja
que o Estado se volta muito mais a resolver o litigio na medida em que as partes delimitam
o objeto discutido, e ndo apenas com a aplicacdo positivista do direito material. E dizer que

com agora o direito processual busca ndo apenas dar uma “senten¢a” ao final do processo,

33 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil Anotado. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 45.

3 MESQUITA, Miguel. 4 Flexibilizagdo do Principio do Pedido a Luz do Moderno Processo Civil: Anotagéo
ao Acorddo da Relagdo do Porto de 08/07/2010. Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, ano 143, n°® 3983,
novembro-dezembro/2013, p. 134.

35 MITIDIERO, Daniel. Bases para a Construgdo de um Processo Civil Cooperativo: O Direito Processual
Civil no Marco Teorico do Formalismo-Valorativo. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2007, p. 74 nesse mesmo sentido, entende que “O
processo isondmico é concebido a partir de certa indistingdo entre o individuo, a sociedade civil e o Estado,
quadro social que acaba propiciando uma relacdo de paridade entre individuos e o poder politico. Os conflitos
sdo resolvidos, nessa quadra, alcando-se mao de uma racionalidade pratica, assumindo a dialética papel central
na busca da resoluc@o dos problemas juridicos. Ao contraditorio ¢ deferida a funcao de tomar possivel o didlogo
judicial. A conduta das partes ¢ apreciada tendo em conta esquemas de boa-fé subjetiva. A busca pela verdade
no processo ¢ uma constante, entendida, todavia, como tarefa exclusivamente das partes.”.

36 MESQUITA, Miguel. Principio da Gestdo Processual: O <<Santo Graal>> do Novo processo Civil?
Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, ano 145, n°® 3995, 2015, p. 106

3TRAATZ, Igor; e ANCHIETA, Natascha. Cooperagdo processual: um novo rétulo para um velho conhecido.
Disponivel na internet: https://emporiododireito.com.br/leitura/50-cooperacao-processual-um-novo-rotulo-
para-um-velhoconhecido.Consultado em 25 de fevereiro de 2022.
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mas entregar efetivamente a tutela do direito substantivo de maneira ordeira e efetiva, de
modo a finalizar definitivamente o imbréglio.

Finalmente, hé posi¢des doutrinarias que infirmam, com certa razdo, que o modelo
cooperativo obriga mais os juizes do que as partes, uma vez que estas naturalmente possuem
divergéncias e posi¢cdes antagdnicas dentro de um processo, sendo pouco provavel que
venham a contribuir entre si.*®

Nao seria crivel e nem prudente atribuir um dever das partes de auxiliar a outra na
busca de uma verdade “superior”, como se todas as pessoas quisessem o bem geral € ndo o
proprio®®. Essa posicdo doutrindria acredita firmemente que o dever de cooperacdo esti
adstrito apenas ao magistrado, pois as partes ndo querem e ndo podem ser obrigadas a
colaborar entre si, ja que assumem posi¢des antagdnicas dentro do processo.*’

Porém o dever de cooperagcdo ndo significa um exercicio de imaginagdo sobre
auséncia de lide, mas tdo somente que apesar do litigio, as partes tem por obrigacao agir de
forma leal, com boa-fé processual, sob pena de incorrerem nas penas de litigdncia de ma-fé,

1*1. E a transformacgio do ambiente

com vias a se atingir uma decisao justa e em prazo razoave
processual em uma verdadeira comunidade de trabalho*?, por isso nio ha qualquer obrigagio
das partes em colaborar com o judiciario, mas a sua recusa pode e deve ser utilizada como

fundamento na decisdo da causa pelo tribunal*

38 NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Novo CPC: Inovagées, Alteragdes, Supressées. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2016, 3* edigdo, p. 16.

3 STRECK, Lénio Luiz; DELFINO, Lucio; DALLA BARBA, Rafael Giorgio; ¢ LOPES, Ziel Ferreira. 4
cooperagdo processual do novo CPC ¢ incompativel com a Constitui¢do. Disponivel na internet:
http://www.conjur.com.br/2014-dez-23/cooperacao-processual-cpc-incompativel-constituicao. ~ Consultado
em 24 de fevereiro de 2022.

40 MITIDIERO, Daniel. 4 colaboracdo como norma fundamental do Novo Processo Civil brasileiro. Revista
do Advogado, n°® 126, AASP. Sao Paulo, 2015, p. 49. Quanto a aplicagdo de penalidades pela falta de
colaboragdo, PEIXOTO, Ravi. Rumo a Construg¢do de um Processo Cooperativo. Revista de Processo, ano 38,
vol. 219. Editora Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, 2013, p. 98 em sua exposi¢do “Ressalta-se, com o modelo
cooperativo, o carater ético do processo, decorrente da valorizagdo da boa-fé objetiva, ndo se podendo admitir
condutas aptas a “poluir” o ambiente comunicativo, devendo o magistrado utilizar amplamente dos meios
coercitivos para impedi-las, como as multas por litigdncia de ma-fé.”.

4l REGO, Carlos Francisco de Oliveira Lopes do. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Volume 1. 2*
edicdo. Editora Almedina. Coimbra, 2004, p. 265.

42 CALAMANDREI, Piero. Instituciones de Derecho Procesal Civil. Volumen 1. Traduccion de Santiago
Sentis Melendo. Libreria “El Foro”. Buenos Aires, 1969, p. 416 expde que “Hay en todo esto algo de
profundamente nuevo: se continua hablando de cargas, pero son cargas que pueden resolverse, en lugar de
en una egoista defensa del interés propio, en una ventaja para el adversario, y, en todo caso, en una
colaboracion para la justicia.”.

4 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: Teoria do Processo Civil. Vol. 1. Editora Revista dos Tribunais. Sao Paulo, 2015, pp. 494-495.
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Finalmente, com a concretizagdo do dever de cooperacdo, surge a ampliacao dos
poderes das partes e tribunal, para uma justa composicao do litigio baseado no processo
cooperativo, tais como: a designagado de audiéncias de conciliagcdo, saneamento do processo,
indicacdo de bens passiveis de penhora pelo executado, etc.

O processualista portugués, MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, e brasileiro,
HUMBERTO THEODORO JUNIOR, dividem o principio da cooperacdo em outras

espécies, a saber: Dever de consulta, de esclarecimento, de protecdo e de auxilio.*

2.6.2. O DEVER DE CONSULTA.

E espécie do principio da cooperagdo que consiste no dever de o magistrado
consultar previamente as partes, a fim de se manifestarem expressamente, para que possa
tomar a decisdo mais justa para o caso. Tal subtipo veda que o tribunal possa tomar decisdes
que sejam surpresas para as partes, de modo a fomentar o contraditério efetivo nos autos,
mesmo que tais questdes de direito ou de fato ndo tenham sido invocadas pela parte adversa,
mas somente observadas pelo proprio magistrado.

LOPES DO REGQO, clareia o assunto ao referir que se trata da consagracdo de um
poder-dever do juiz em promover o suprimento de insufiéncias ou imprecisdes na exposicao
ou concretizacao da matéria de fato alegada pelas partes, com a consagracao da efetividade

do contraditorio.®

#“ SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o Novo Processo Civil. 2* edigdo. Editora LEX. Lisboa, 1997,
p. 65. Nesse sentido, refere que “Este dever (trata-se, na realidade, de um poder-dever ou dever funcional)
desdobra-se, para esse 6rgdo, em quatro deveres essenciais: - um é o dever de esclarecimento, isto ¢, o dever
de o tribunal se esclarecer junto das partes quanto as duvidas que tenha sobre as suas alegagdes, pedidos ou
posi¢cdes em juizo, de molde a evitar que a sua decisdo tenha por base a falta de informagao ¢ no a verdade
apurada; - um outro ¢ o dever de prevengdo, ou seja, o dever de o tribunal prevenir as partes sobre eventuais
deficiéncias ou insuficiéncias das suas alegagdes ou pedidos; - o tribunal tem também o dever de consultar as
partes sempre que pretenda conhecer a matéria de facto ou de direito sobre a qual aquelas ndo tenham tido
possibilidade de se pronunciarem, porque, por exemplo, o tribunal enquadra juridicamente a situagao de forma
diferente daquela que € a perspectiva das partes ou porque esse 6rgdo pretende conhecer oficiosamente certo
facto relevante para a decisao da causa; - finalmente, o tribunal tem o dever de auxiliar as partes na remogao
das dificuldades ao exercicio dos seus direitos ou faculdades ou no cumprimento de 6nus ou deveres
processuais.”. Ainda, MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo
Curso de Processo Civil: Teoria do Processo Civil. Vol. 1. Editora Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, 2015, p.
497 reportam que a colaboragdo estrutura-se nos deveres de esclarecimento, dialogo, prevengéo e de auxilio
do juiz para com os litigantes.

4 REGO, Carlos Francisco de Oliveira Lopes do. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Volume 1. 2*
edigdo. Editora Almedina. Coimbra, 2004, pp. 267-269.
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No Brasil houve a positivagdo dessa espécie do principio da cooperagdo processual,
em que no art. 10° do CPCBR/2015 1é-se que “O juiz ndo pode decidir, em grau algum de
jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio”.

Ja em Portugal a materializagdo dessa espécie se faz com o art. 3° n® 3 do
CPCPT/2013: “O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o processo, o
principio do contraditorio, ndo lhe sendo licito, salvo caso de manifesta desnecessidade,
decidir questoes de direito ou de facto, mesmo que de conhecimento oficioso, sem que as
partes tenham tido a possibilidade de sobre elas se pronunciarem”.

O Tribunal de Relagdo de Coimbra ja se manifestou no mesmo caminho de que o
processo cooperativo deve fomentar o contraditério e exacerbar o dever de consulta do
tribunal, sempre antes de decidir qualquer questdo, mesmo as que pudesse conhecer de
oficio.

“O artigo 3.°, n.” 3 do Codigo Processo Civil exige do juiz uma diligéncia aturada
de observar e fazer cumprir ao longo de todo o processo o principio do
contraditorio, salvo os casos em que ressalte uma manifesta desnecessidade. O que
deve entender-se por manifesta desnecessidade constitui-se como o “busilis” da
questdo e so6 a Jurisprudéncia pode ajudar a desbravar e obtemperar.

Pensamos que a argui¢do de nulidade de uma decisdo pode vingar quando, e se, a
solucdo seguida pelo tribunal se desvincule totalmente do alegado pelas partes, na
sua substancialidade ou na sua adjectividade. Vale por dizer que as partes terdo
direito a insurgir-se contra uma decisdo se a via nela seguida ndo se ativer, com
um minimo de arrimo, ao que foi alegado e sufragado pelas partes durante o curso
do processo. Assim, se as partes ndo tiveram hipotese de aportar e debater factos
- novos e condizentes com a realidade juridica prefigurada pelo tribunal antes da
decisdo - que poderiam trazer alguma luz sobre a “questdo nova”, oficiosamente
assumida pelo tribunal, entdo as partes terdo o direito de tentar refazer a
actividade do tribunal de modo a encarrilar e adequar a estrutura do processo ao
resultado decisorio.”*®

Ou seja, estaremos perante uma decisao surpresa quando ela comporte uma solugao
juridica que as partes ndo tinham obrigac¢ao de prever, quando ndo fosse exigivel que a parte
interessada a houvesse perspectivado no processo, tomando oportunamente posi¢do sobre

ela, ou, no minimo e concedendo, quando a decisao coloca a discussao juridica num maédulo

ou plano diferente daquele em que a parte o havia feito.

4 ACORDAO do Tribunal de Relagdo de Coimbra, [consultado em 25 de fevereiro de 2022]. Disponivel em:
Acoérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra (dgsi.pt).
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2.6.3. 0 DEVER DE ESCLARECIMENTO E O DEVER DE
PROTECAO

Estes se enquadram na vertente material do principio da cooperagdo, vez que visam
a descoberta da verdade do caso concreto. No dever de esclarecimento, incumbe as partes
expor sua demanda de maneira clara e precisa e a qualquer momento.

Nos casos em que as partes nao foram bastante claras na exposi¢ao de suas ideias,
ao juiz ¢ devido solicitar todos os esclarecimentos que entender pertinentes, para o fim de
evitar que a insuficiéncia da informacdo possa fundamentar uma decisdo em detrimento do
que realmente foi apurado nos autos processuais.*’

Se para o juiz surge o dever de solicitar das partes o complemento das ideias trazidas
aos autos, a estas surge a possibilidade de requerer ao juizo o suprimento de omissdes e
saneamento de duvidas das decisdes judiciais por meio de embargos de declaragdo — art.
1.022 do CPCBR/2015 -, com a implementagao do efeito integrativo.

Até mesmo de despachos ¢ possivel o manejo de simples peticao pelas partes com
vias ao esclarecimento de algum ponto especifico, mesmo que ausente o pronunciamento
judicial de qualquer carga deciséria. E o que acontece, por exemplo, da determinagdo de
emenda a inicial, sem que o juizo tenha se manifestado qual ponto precisa da emenda, o que
surge para a parte autora a possibilidade de solicitar esclarecimentos ao juizo, por simples
petigao.

O mesmo ocorre com o dever de prevengao ou protecao, pois incumbe ao tribunal
indicar para as partes todos os impedimentos e obstaculos ao tramite do processo com vistas
a uma prolagio de decisio de mérito. E a possibilidade de o juizo proteger as partes de ndo
obterem uma decisao terminativa de mérito sobre o imbréoglio que deixaram ao escrutinio do

judiciario, uma vez que encontrado algum vicio, possivel de saneamento.

2.6.4. 0 DEVER DE AUXILIO

E a parte formal do principio da cooperagdo, que se limita a questdes meramente

processuais. LOPES DO REGO, mais uma vez, define que esse dever de protecdo se traduz

4T GOUVEIA, Lucio Grassi de. 4 fungdo legitimadora do principio da cooperacdo intersubjetiva no Processo
Civil brasileiro. Revista de Processo, n° 172, p. 33.
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em um verdadeiro auxilio as partes na remog¢do ou ultrapassagem de obsticulos que
impegam de atuar eficazmente no processo.*®

No Brasil, gragas a formalizagdo desse dever, a parte pode solicitar do judicidrio o
auxilio ao descobrimento de qualificacdo da parte adversa, indicacdo de endereco atualizado,

entre outros (art. 319, §1° do CPCBR/2015).

PROCESSUAL CIVIL. SISTEMA INFOJUD. ESGOTAMENTO DE
DILIGENCIAS. DESNECESSIDADE. 1. Discute-se nos autos sobre a
possibilidade de deferimento de consulta aos sistemas Infojud antes do esgotamento
das diligéncias por parte da exequente. 2. Com relag@o ao tema, o Superior Tribunal
de Justica, por ocasido do julgamento do REsp 1.184.765/PA, de relatoria do
Ministro Luiz Fux, processado sob o rito dos recursos repetitivos, firmou que "[...]
a utilizacao do Sistema BACEN-JUD, no periodo posterior a vacatio legis da Lei
11.382/2006 (21/1/2007), prescinde do exaurimento de diligéncias extrajudiciais,
por parte do exequente, a fim de se autorizar o bloqueio eletronico de depositos ou
aplicagoes financeiras". O entendimento supramencionado tem sido estendido por
esta Corte também a utilizagdo dos sistemas Infojud e Renajud. 3. Recurso Especial
provido.*

Por conta desse dever, o judicidrio brasileiro firmou o entendimento de que as partes
podem solicitar do judiciario o uso de ferramentas informatizadas para o descobrimento do
endereco atualizado da outra parte, a fim de que possa se efetivar a triangularizagdo da
relacdo processual ou mesmo a efetivagdo de penhora de bens nos casos de processo de
execug¢ao ou fase de cumprimento de sentenga.

Desta feita, ¢ correto afirmar que o estimulo ao principio da cooperagdo e seus
deveres correlatos formam o ambiente propicio a aplicacdo da primazia do julgamento de
mérito, pois todos sdo chamados a colaborar entre si na justa composi¢ao do litigio e é por
essa ideia que se alcanca a apreciagdao de mérito.

Ha um novo dimensionamento dos poderes dos sujeitos processuais, ai englobando-
se o tribunal, o que justifica a ampliagdo dos poderes do magistrado para a instru¢do e de
todo o processo em si. “Em outras palavras: a colaboragdo visa a organizar a participagdo

do juiz e das partes no processo de forma equilibrada.”°

“ REGO, Carlos Francisco de Oliveira Lopes do. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Volume 1. 2*
edigdo. Editora Almedina. Coimbra, 2004, pp. 267-269 .

49 STJ - REsp: 1721648 RJ 2017/0334247-8, Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de Julgamento:
24/04/2018, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 19/11/2018.

S0 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel, ob. cit. p. 497.
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Porém, para o atingimento do fim, que ¢ um processo democratico e dialogado, ¢
imprescindivel que seja bem aplicado do principio cooperativo, com uma mudanga na
cultura judicial e processual, com foco em afastar o ambiente de luta, que naturalmente

permeia as discussdes judiciais, € maior apego a boa-fé e lealdade processual.

3. OSKAR VON BULOW — DOS PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS AS IDEIAS
DE RELACAO JURIDICA.

Até a segunda parte do século XIX o processo, como dito anteriormente, possuia
contornos meramente adjetivos do direito material, ou seja, acompanhava o que dispunha o
direito substantivo, sem questionamentos.

Por ndo ser considerado um ramo autonomo do direito, somente por volta dos anos
1856 e 1857, com a polémica entre os doutrinadores Windescheid e Muther’!, é que se
iniciou o rompimento dessa relacdo de subordinacdo até entdo havida.

Nesse contexto, a aceitagdo das maximas do direito romano era inconteste entre os
doutrinadores, ou seja, a acdo era entendida como o proprio direito material posto em
movimento, meramente o direito de deduzir em juizo tudo aquilo que a parte entende como
devido.*

Tal polémica havida na segunda metade do século XIX consistiu na critica do
conceito de actio, o que serviu para o desenvolvimento da ciéncia processual do direito.

Diversamente de Windscheid, que partiu da ideia de que a ordena¢ao romana nao
era - como ¢ a moderna - uma ordenacao de direitos, mas sim uma ordenag¢do de pretensdes
que podem ser “perseguidas judicialmente”, Muther argumentou que a ordenagdo romana
era de direitos, dizendo que aquele que pedia a formula ao pretor também devia ter um direito
subjetivo, o qual, no seu raciocinio, seria o proprio fundamento do direito a formula>?.>*

Dessa polémica extrai-se que ndo ¢ possivel confirmar qual a teoria vencedora da

concepcao da actio, porém ¢ inegavel que foi a partir deste ponto da historia juridica que foi

31 WINDSCHEID, Bernard ¢ MUTHER, Theodor. Polemica sobre la “Actio”. Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-America, 1974.

32 PUGLIESE, Giovanni. Introduccién. In: WINDSCHEID, Bernard e MUTHER, Theodor. Polemica sobre la
“Actio”. Buenos Aires: EJEA, 1974.

53 JUSBRASIL.GARCIA, Matheus. A POLEMICA WINDSCHEID-MUTHER ACERCA DO CONCEITO
DA “ACTIO”. [consultado em 07 de fevereiro de 2022]. Disponivel em: <A polémica Windscheid-Muther
acerca do conceito da "actio' (jusbrasil.com.br)>

5# MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil V. 1 - Teoria Geral do Processo. 3% ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017
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possivel criar um ambiente propicio a autonomia do direito processual que era impedido
justamente pela posi¢do doutrinaria de passividade em face dos questionamentos ao direito
romano.

Foi desse cendrio que surgiu a teoria da relagao juridica processual, estabelecida
por Oskar Biilow, em que, sinteticamente, enxerga na esséncia do processo uma relagao
juridica processual e ndo mais como um conjunto de situacdes impostas as partes até a
sentenca definitiva.

E com ele que o direito processual atinge sua defini¢do e autonomia, consistindo
em verdadeiramente um ramo auténomo das ciéncias juridicas.”

A contribui¢do de Biilow pode ser resumida em alguns pontos importantes: a) A
relacdo processual ¢ publica, uma vez que envolve a autoridade do Estado de impor suas
decisOes sobre direitos e obrigacdes das partes; b) Relacdo processual difere da relagao
litigiosa, eis que aquela so se aperfeicoa com a contestacdo, onde o Tribunal, na sua funcdo
publica, assume a obriga¢do de decidir e realizar o direito deduzido em juizo, enquanto que
as partes se obrigam a colaborar e aceitar os resultados dessa atividade>®; ¢) O processo ¢é
uma relagdo juridica e possui problemas iguais aos das demais relagdes juridicas, como os
requisitos a que se sujeitam o seu nascimento, tais como 0s pressupostos processuais.

Para este autor o processo € uma relacdo juridica que avanga gradualmente e que se
desenvolve passo a passo, sendo que sua for¢ca motriz ¢ o direito de a¢do.” A relagdo juridica
processual sempre estd em movimento e transformagdo, o que vinha por proteger sua teoria
da propria evolucao da sociedade e, consequentemente, a demonstracdo de superagdao do
direito processual, seja na mudan¢a de ambito das partes ou modificacdes oportunas de
objeto processual.>®

Foi dessa analise que Biilow desenvolveu a ideia de pressupostos processuais, ja
que para uma relacao juridica possa nascer, ¢ preciso verificar a existéncia de requisitos

anteriores. E imperioso que se confirme entre que pessoas o processo pode surgir, a que

35 CHIOVENDA, Giuseppe. La Accion en el Sistema de los Derechos. Bogota: Temis, 1986.

56 ARAGONESES ALONSO, Pedro. Proceso y Derecho Procesal. Madrid: Edersa, 1997. p.206

57 BULOW, Oskar Von. La Teoria das Excepciones Procesales y Presupuestos Procesales. Buenos Aires:
EJEA, 1964.p.2.

8 GIMENO SENDRA, Vicente. Fundamentos del Derecho Procesal. Madrid: Civitas, 1981. p.160
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objeto se refere, que fato ou ato ¢ imperioso ao seu surgimento, quem ¢ capaz ou estd apto
para realizar tal ato.>

E por entender que qualquer defeito nessas relagdes iniciais, impediria o surgimento
do processo e, portanto, sugere o termo pressupostos processuais para sua defini¢do, pois
neles estdo contidos todos os elementos constitutivos da relagio processual. E gracas a essa
teoria que, segundo ele, surge a distingdo da relagdo material e processual, buscando definir
os pressupostos de validade e de existéncia do processo.

Aury Lopes Jr® atribui a Biilow a compreensio de existéncia do processo e a
possibilidade de desenvolvimento de uma teoria das nulidades com fundamentos mais
palpaveis aos estudiosos e empregadores do direito.

Neste cenario de premente necessidade de conferir autonomia a ciéncia juridico-
processual, mais que nunca, era importante apresentar aos estudiosos teorias cientificas. Por
isso, a teoria dos pressupostos processuais foi importantissima para a concep¢dao de
independéncia do processo e do direito material, posto que este s6 poderia ser analisado pelo
Tribunal se houvesse a conformagdo daquele. Os pressupostos se traduzem em matéria de
procedimento prévio a investigacdo da relagdo litigiosa.

Ao se verificar uma falta dos pressupostos, posteriormente confirmada ainda no
inicio do processo, este resta inviabilizado e haveria sua extingdo sem andlise da relagdo
litigiosa. Porém, se a falta somente for observada apos a decisdo final do Tribunal, o processo
poderia ser declarado invalido.

Como dito, Biilow chegou a tais conclusdes, mas fez questdo de deixar ainda em
aberto suas respostas afirmativas, pois queria que sua teoria servisse de base a evolugdo da
ciéncia processual, ja que essas questdes indicam pontos de tensdo que até a presente data
permanecem revestidos de grande relevancia para a dinamica do processo.

Por fim, em seu estudo, Biilow sustenta que o tribunal nao pode se comportar de
forma passiva frente aos pressupostos processuais, pois sua inobservancia macula todo o
resultado do processo, ja que o processo e seus pressupostos ndo podem ficar a mercé da

vontade das partes.®!

% BULOW, Oskar Von. La Teoria das Excepciones Procesales y Presupuestos Procesales. Buenos Aires:
EJEA, 1964. p.4.

% LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal € sua Conformidade Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009. p.38

6! BULOW, Oskar Von. La Teoria das Excepciones Procesales y Presupuestos Procesales. Buenos Aires:
EJEA, 1964. p.292
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Em outros termos, a relagdo processual ndo poderia ser deixada a disposi¢ao das
partes, pois ndo poderia ser considerado um ajuste privado, mas de um ato realizado com a
participacao efetiva do Estado, pelo Tribunal.

Foi gragas a forma de Biilow pensar, buscando romper o status quo, que o processo
seguiu forte para a condi¢do de moderno. Diz-se moderno, porque se pauta na superacao da
tradi¢do, rompendo com o passado. Enquanto os demais doutrinadores da época estudavam
o processo baseado nas premissas do direito romano, coube a Biilow ver no passado algo
que deveria ser superado em busca do progresso.

Conforme Sendra, um balango da obra de Biilow indica que “lhe corresponde o
mérito de ter propriamente inaugurado a era do processualismo cientifico, de ter explicado
o processo a partir de categorias de Direito Publico, de ter distinguido com clareza o
procedimento do processo e de ter destacado o cardter tridimensional do mesmo, em

especial, a ideia de contraditorio”®?

, que permanece sendo um dos postulados essenciais do
processo contemporaneo.

Foi, portanto, marco importante para a autonomia do direito processual, com a
inovagdo no estudo do tema e cisdo com o direito romano, tragando um campo propicio a

evolucdo do ramo independente do direito.

4. REGRAS X PRINCIPIOS: NEOPROCESSUALISMO.

Nao ¢ o objeto central do presente trabalho diferenciar e aprofundar o assunto
acerca de principios e regras, mas demonstrar cabalmente que a atual fase do estudo de
processo civil traz um novo conceito das normas observando os principios existentes no
ordenamento juridico.

Ja houve, em trabalhos outros, diversas formulagdes de diferenciacdes entre esses
dois tipos de normas. O doutrinador Roberto Freitas Filho, por exemplo, definiu apds uma
analise profunda sobre os conceitos definidos de varios autores que regras e principios
seriam espécies do género norma. Ou seja, ambos os termos seriam atrelados ao conceito de

normas a serem seguidas pelas pessoas, sejam fisicas ou juridicas.®

62 GIMENO SENDRA, Vicente. Fundamentos del Derecho Procesal. Madrid: Civitas, 1981. p.161
6 FREITAS FILHO, Roberto. Interven¢do judicial nos contratos e aplicagdo dos principios e das clausulas
gerais. Porto Alegre: 2009, Sergio Antonio Fabris Editor, notas de rodapé n°® 283 a 289, p. 188 ¢ 189
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Segundo Dworkin®, para as regras se utiliza o0 método objetivo de aplicacdo. Se a
regra ¢ considerada valida e seus pressupostos objetivos se encontram preenchidos, deve ser
aplicada independentemente de qualquer alegacdao. Nao sendo uma regra valida sequer deve
ser utilizada como contribui¢do para uma decisao. Ja os principios ndo estabelecem carater
absoluto, contém apenas os fundamentos e preceitos basicos que devem ser levados em conta
no ato de justificativa da decisdo. Além disso, os principios podem e devem ser confrontados
com outros principios, um nunca revogando o outro, mas apenas se pondo em carater mais
essencial ao julgamento daquela questao especifica, naquele modo posto em lide.

Em resumo, os principios possuem uma dimensdo muito mais ampla e importante
do que as regras, ja4 que na colisdo deles aquele que tiver maior preponderancia para o caso
¢ o que sera observado, sem nunca perder a validade.

Ainda sobre essa intercomunicacdo entre regras e principios, no Brasil, ha
doutrinadores que alimentam a ideia de simbiose, pois “as regras sdo balizadas a partir dos
principios, que, a seu turno, so adquirem significado se encontrarem correspondéncia em
regras que lhes confiram relevancia e densidade”®.

Me filio ao entendimento de Humberto Avila, que enxerga nessa celeuma a
defini¢do da norma juridica como um género, do qual os principios e regras seriam
espécies.® E que os principios assumem uma conotagio de complementariedade, haja vista
que estabelecem algo a ser alcangado com a adog¢do de determinados comportamentos.

Ja, para o mesmo doutrinador, as regras seriam normas que descrevem os tipos,
com carater definitivo, na tentativa de emprestar maior previsibilidade e seguranga aos
envolvidos.

Enquanto que os principios devem ser aplicados por ponderagdo, as regras
necessitam de aplicagcdo por subsungao, ou seja, aos principios se atribuem um carater de
observancia ao que se deseja alcangar (justa composi¢do), as regras se atribuem o carater de
cumprimento do texto frio da Lei — o caso concreto deve se enquadrar a norma legal em

abstrato.

% DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: 1979, Harvard University Press, 6th printing, p.
24;26.

% NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal
do sistema Juridico. S@o Paulo: 2013, Martins Fontes, p. XXI ¢ XXVII

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Sio Paulo: 2009, Malheiros, 10? edigdo.

34



Todavia, o direito fundamental ao acesso a Justiga jamais poderia ser encarado
como o simples direito de acdo ou de acesso formal. Perceba que o que se busca com a norma
constitucional, depois traduzida em norma principiolédgica, € que ao jurisdicionado deve ser
entregue resultados qualificados, justos e adequados®’, com eficiéncia e efetividade que
devem ser engatados a propria noc¢ao de Justica.

O proprio Alexandre Freitas Camara chega a mesma conclusdo adotada neste
trabalho, quando fundamenta que o direito de acesso a justica assegura os “resultados
efetivos do processo” e nao apenas a resolucao de mérito, mas também a “satisfacao pratica
do direito substancial”®®,

E justamente dessa analise processual voltada a inser¢do dos principios no género
da norma, que nasce o principio da primazia do mérito, insculpido, no Brasil, no proprio
art.5°, inciso XXXV da nossa Constituicao Federal da Republica, pois resta assegurado o
acesso a Justica, bem como o da gestdo processual e outros tantos que esteiam o formalismo-
valorativo.

Posto isto, considerando que o fundamento e objeto deste trabalho ¢ fazer uma
analise sobre o Neoprocessualismo, em especial a gestdo processual com fim de julgar o
mérito da demanda que se respaldam nas teorias de que as referidas normas sdo consideradas
“normas-principio”, eis que se destinam a um fim a ser alcancado. E que nio se trata de um
ditame positivado para aplicagdo pelos magistrados ou julgadores, mas demonstra condutas

a serem seguidas para dar efetividade ao direito a ser tutelado ao jurisdicionado.

5. MERITO NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL NO BRASIL.

O mérito nada mais € que a lide em si, encerra uma relagdo que ha entre o autor e
réu, porém ndo podemos nos esquecer de falar sobre a admissibilidade do mérito, que ¢ uma
condi¢do ao seu julgamento, uma espécie do proprio mérito em si.

Quando o autor propde uma agdo, pelo exercicio do seu direito de agdo, € preciso
que preencha os requisitos iniciais para seu seguimento, sendo aqui encarado como a sua

admissibilidade da agdo no processo de conhecimento, para que ai sim o Estado possa

67 BOTELHO, Guilherme. Direito ao processo qualificado: o processo civil na perspectiva do estado
constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010

68 CAMARA, Alexandre Freitas. O principio da primazia da resolu¢do do mérito e o novo Cédigo de processo
civil. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 70, set-out. 2015, p. 43. Também em SARRO, Luis Antonio
Giampaulo;, CAMARGO, Luiz Henrique Volpe; e LUCON, Paulo Henrique dos Santos (coord.). Codigo de
Processo Civil Anotado e Comentado. Sdo Paulo: Rideel, 2020, p. 1.058
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prolatar uma sentenca de procedéncia, improcedéncia ou parcial de procedéncia, analisando
o mérito da demanda.
Caso os requisitos da admissibilidade da a¢dao ndo estejam presentes, a analise do
mérito ficaria impossibilitada pelo magistrado, o que enseja o encerramento anormal da
~ s foce 69
relag@o processual, sem analise do mérito.
No Brasil as condi¢des da acdo sdo vistas nos arts. 17 e 485, IV e VI do Codigo de

Processo Civil Brasileiro. Veja-se:

Art. 17. Para postular em juizo ¢ necessario ter interesse e legitimidade.
Art. 485. O juiz ndo resolverd o mérito quando:

IV - verificar a auséncia de pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido e
regular do processo;

[.]

VI - verificar auséncia de legitimidade ou de interesse processual;

Apos a reforma processual que houve no Brasil com o advento do CPCBR de 2015,
ndo se fala mais em separacdo entre condi¢des da acdo e pressupostos processuais, em
especial o interesse e legitimidade processual, posto que para o processo civil no Brasil todos
fazem parte de um grande grupo, podendo ser chamado de “pressupostos de admissibilidade
da tutela jurisdicional”, em situacao ja exposta por Eduardo Talamini desde a andlise do
antigo CPCBR de 1973.7°

Agora, durante a fase neoprocessualista ou formalista-valorativa, vale muito mais
reunir os pressupostos de desenvolvimento valido e regular do processo com os requisitos
da acdo na forma mais genérica possivel, para entender como ‘“pressupostos de
admissibilidade.

Diferentemente do que ocorria nas fases anteriores (processualista e
instrumentalista) onde em uma se buscava teoria (ciéncia processual) para tudo do processo
e na outra se mostrava unica e exclusivamente a reaproveitar os atos, mas sem explicar o
fundamento (forma vazia), a desburocratizagdo do Neoprocessualismo vem para propor que

as mais variadas teorias que impediam a andlise do mérito sejam superadas pelo julgador.

% WAMBIER, Luiz Rodrigues; e TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil, Teoria Geral do
Processo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 16 ed., 2016, p. 232

70 TALAMINI, Eduardo. Saneamento do processo, Revista de Processo, Sdo Paulo, vol. 86, abr./jun. 1997 ¢
Doutrinas Essenciais de Processo Civil, Sdo Paulo, vol. 3, out. 2011.
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A rigor, ainda vige no ordenamento brasileiro que o juiz somente podera analisar o
mérito da demanda se houver a andlise da sua admissibilidade, ou seja, desde que presentes
as condi¢des da acdo e pressupostos processuais. Neste conjunto de ideias que permeiam o
formalismo-valorativo, a legitimidade e interesse nao mais merecem guarida nas condigdes
da agdo, porque elas foram incorporadas aos pressupostos processuais, tudo como forma de
facilitar e desburocratizar o processo civil.

Seguindo, Carnelutti define a lide como um conjunto de relagdes intersubjetivas
postos em conflito caracterizados por pretensao resistida ou insatisfeita, o que o doutrinador
Humberto Theodoro Jr utiliza para considerar que a lide e o mérito da acdo sdo uma coisa

r

SO:

“o julgamento desse conflito de pretensoes, mediante o qual o juiz, acolhendo ou
rejeitando o pedido, da razdo a uma das partes e nega-a a outra, constitui uma
sentenca definitiva de mérito”"!

A doutrina equipara, como se v€, o mérito da causa a lide, uma vez que o juiz ao
julgar o mérito, acaba por julgar o proprio pedido, levando em consideracao a causa de pedir.
O que se pretende obter com o ajuizamento de uma agdo, processo, € 0 proprio mérito
controvertido.

Desta feita, havera preliminares que se referem aos pressupostos de admissibilidade
da tutela jurisdicional - seriam as barreiras processuais para a analise do mérito - e o proprio
mérito da causa, que se traduz em julgar o conteudo do pedido posto em evidéncia.

A mesma coisa ocorre com a fase recursal do processo, antes que os magistrados
possam analisar o mérito do recurso ¢ preciso que sejam preenchidos os requisitos da
admissibilidade recursal: cabimento, tempestividade, preparo, legitimidade, interesse
recursal, regularidade formal e auséncia de fatos impeditivos ou extintivos do poder de

recorrer.’?

I THEODORO JUNIOR, Humberto. Pressupostos processuais, condi¢ées da agio e mérito da causa. Revista
de Processo, vol. 17/1980, p. 44, Jan - Mar / 1980.

2 No mesmo sentido, entre muitos outros: SOUZA, Bernardo Pimentel. Introducdo aos recursos civeis e a
agdo rescisoria. Sao Paulo: Saraiva, 4* ed., 2007, p. 104; GAJARDONI, Fernando da Fonseca; DELLORE,
Luis; ROQUE, Andre; DUARTE, Zulmar. Execugdo e recursos. Comentarios ao CPC de 2015. Sdo Paulo:
Meétodo, 2017; WAMBIER, Luiz Rodrigues; e TALAMINI, Eduardo. Curso Avan¢ado de Processo Civil, Vol.
2. Séo aulo: Revista dos Tribunais, 19% ed., 2020, p. 492.
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Se o Tribunal, ao analisar o recurso, entende que nao foram superadas as barreiras
de admissibilidade, o recurso nao serd conhecido, j& se houver o preenchimento de todos os
pressupostos de admissibilidade recursal, o recurso sera provido ou desprovido, a depender
da analise do mérito do que se pediu. Ocorre casos em que o juizo ndo se manifesta sobre os
requisitos de admissibilidade recursal e ja analisa o seu mérito, o que chamamos de
superac¢ao implicita das “preliminares”.

Entretanto as coincidéncias entre a fase recursal e de conhecimento,
processualmente falando, param nos seus pressupostos ou “fase preliminar de analise do
mérito”, para ser mais simplério e didatico. E que nem sempre o mérito do recurso sera
coincidente com o mérito da acao/causa.

Veja, por exemplo, o pedido recursal que se presta ao reconhecimento de uma
nulidade processual havida ainda no curso da fase de conhecimento. Diferentemente do
mérito da causa, onde se busca o reconhecimento de uma situa¢do posta em lide, na fase
recursal o que se busca ¢ somente a desconstituicdo de um determinado ato e o retorno da
acdo para nova realizacao dos atos inerentes e, sO assim, seja analisado novamente o pedido
inicial.

O mérito de um recurso pode ser encarado por um pedido de natureza formal que
se presta a correcao de uma questdo processual ou mesmo coincidente com o mérito do
pedido, que se presta a tutela do direito material ou pretensao inicial.

Para Araken de Assis’® a coincidéncia entre o mérito recursal e o mérito da causa é
nada mais que um dado acidental e contingente, j4 que um necessariamente ndo segue o
outro, como revisto acima.

No mesmo sentido, o ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux’*, aduz que
¢ possivel a interposicao de uma apelacdo sobre questdo meramente processual, de indole
formal, sem que tenha por efeito a analise do mérito da demanda, desde que a sentenga tenha
julgado extinto o processo sem resolucao de mérito.

Para finalizar a questdo recursal, o mérito de um recurso ¢ definido, assim como da
acdo, pelo proprio recorrente, que podera envidar seus esforgos para questdes anteriores ao

julgamento do mérito do pedido inicial.

73 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. Sao Paulo: RT, 1* ed. em e-book baseada na 8° ed. impressa, 2017,
p. 102.
" FUX, Luiz. Teoria geral do processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2 ed. rev. e atual., 5 reimpressio, 2016,
p. 301.
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Ainda falando sobre o tema, mas ndo menos importante e essencial a analise do que
se pde em debate neste trabalho, trata-se agora do mérito executivo. E comum se afirmar
que mérito se entrelaga com procedéncia ou improcedéncia do pedido inicial, quem esta
certo e quem esta errado.

Todavia no processo de execug¢do ndo se busca a chancela do judiciario para
verificagcdo de quem esta certo ou errado, mas apenas a satisfacdo do que esta posto no titulo
executivo extrajudicial e ndo haveria que se falar em mérito no processo de execugao e o art.
4° do CPCBR/15 nio seria aplicavel” quando especifica “incluida a atividade satisfativa”.

Apesar das posicdes contrarias, hd sim mérito no processo de execugao,
consubstanciados, por exemplo, nos atos executorios promovidos pelo judiciario para a
satisfacao do titulo executivo. Doutra banda, ha ainda analise meritoria quando for acolhida
uma defesa dentro do proprio processo de execucao, o que se admite no direito brasileiro de
forma excepcional, por meio de peticao de excecdo de pré-executividade, ou mesmo quando

observada uma nulidade da propria execucao, prevista no art. 803 do CPCBR/2015.

Art. 803. E nula a execugio se:

I - O titulo executivo extrajudicial ndo corresponder a obrigacao certa, liquida e
exigivel;

IT - o executado ndo for regularmente citado;

III - for instaurada antes de se verificar a condi¢ao ou de ocorrer o termo.
Paragrafo inico. A nulidade de que cuida este artigo sera pronunciada pelo juiz,
de oficio ou a requerimento da parte, independentemente de embargos a
execucao.

Sdo aquelas matérias de conhecimento oficioso pelo 6rgdo julgador, comumente
chamadas de matéria de ordem publica, sem que haja sequer a necessidade de oferecimento
de embargos a execucao.

Para fins de cumprimento do que se depreende de atividade satisfativa do art. 4° do
CPCBR/2015, no ambito do processo de execucdo, ¢ a promog¢do de todos os atos
necessarios a satisfacdo do direito do exequente em ver cumprido o direito estampado no
titulo executivo, valendo também para a fase de cumprimento de sentenca.

Apesar de ndo haver, de fato, sentenga de mérito no processo de execucdo (incluida

a fase de cumprimento de sentenca), deve-se encarar como o cumprimento definitivo da

5> NUNES, Marcelo Porpino. A sentenga do art. 795 do CPC. Revista de Processo, Sdo Paulo, RT, n. 72,
out./dez. 1993, p. 280
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obrigagdo posta no titulo executivo. E que o exequente ao buscar o judiciario define o mérito
do seu pedido como sendo o cumprimento da obrigacao evidenciada e ao judiciario incumbe
promover todos os atos executorios necessarios a tal cumprimento, se demonstrando ser essa
a atividade satisfativa e mérito da execugio, perfeitamente compativeis com o art. 4°.76

Um caso importante sobre a superagdo dos vicios para a analise do mérito da causa
ocorreu recentemente em um julgado que atuei, cuja decis@o incluo aqui.

Trata-se de uma agao de dissolucao parcial de sociedade empresarial, onde a parte
autora buscava dissociar-se de seu antigo socio naquela empreitada, por quebra de affectio
societatis.

Viérias foram as tentativas de citacdo da parte adversa, todas sem qualquer éxito,
até que com a citacdo por edital, prevista no art 256 do CPCBR, a parte promovida
finalmente compareceu ao processo e apresentou defesa. Todavia, a peca de defesa foi
manejada por advogado sem instrumento de mandato, ao arrepio do que prevé o Diploma
Legal.

Neste interim, foi atravessada peticdo alegando a nulidade do ato, em que o juizo
singular inaugurou a fase de saneamento do vicio, concedendo varias oportunidades para
que o promovido pudesse regularizar sua representagdo e apresentar nova defesa. Entretanto,

mesmo apds varias tentativas, em nenhuma das oportunidades o promovido corrigiu o erro.

C - Da Regularidade (ou ndo) da defesa apresentada pelo réu.

A procuracao encartada nos autos (ID:20840718) pelo réu constitui apenas o Advogado
[...] como seu causidico.

Apesar da exclusividade do Advogado supracitado, verifico que a peca de
contestacdo/reconvencao (ID:20840680) e todos os documentos que a acompanharam
foram juntados por outro Advogado sem procuragdo nos autos, ou seja, Dr. [...]).

Dispoe art.104 CPC que nao se admite ao Advogado postular em Juizo sem procuragio,
como regra. Salvo para evitar preclusdo, decadéncia, prescrigdo ou praticar ato considerado
urgente.

O caso destes autos ndo se enquadra em nenhuma das excegoes legais.

Além do mais, o Advogado [...] afirmou que se utilizou do token de outro Advogado por

"equivoco", o que denota que o ato pratico por Advogado ndo habilitado ocorreu por

76 DINAMARCO, Candido Rangel. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil — Das Normas Processuais
Civis e da Fungdo Jurisdicional. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 93 — destaques do original.
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irregularidade, desvio ético e indicios de ilicitude de ambos os Advogados (na medida em
que o Advogado [...] utiliza-se de token - identidade digital - do Advogado [...]) para a
pratica de atos processuais, fazendo, com isso, se passar por outra pessoa perante este Juizo
¢ demais sujeitos do processo. o que € inaceitavel e vedado pelo ordenamento legal.
Diante da situacdo da pratica de ato processual (defesa) por Advogado sem procuracdo
(nitido dolo processual confessado, eis que afirma que é, inclusive, praxe processual para
agilizar processos), sem possibilidade do seu aproveitamento, com base nas excecdes
legais, reputo o ato praticado pelo Advogado [..] no ID: 20840655 e anexos
como inexistente/ineficaz, eis que desprovido de poderes para tal e aquele (advogado) que
deteria poderes para tal ja se declarou impedido de atuar na causa.

Sendo assim, a defesa ndo pode sequer ser regularizada.

Nesse sentido, cito:

REPRESENTACAO PROCESSUAL — Auséncia de procuragio nos autos — Atos tidos
como ineficazes — Art. 104, § 2°, do Codigo de Processo Civil — Apelagdo ndo conhecida.
(TJ-SP - AC: 10072100820198260071 SP 1007210-08.2019.8.26.0071, Relator: Luiz
Antonio de Godoy, Data de Julgamento: 02/03/2020, 1* Camara de Direito Privado, Data
de Publicagdo: 02/03/2020) (Grifei).

APELACAO CIVEL - ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE DEBITO E
INDENIZATORIA - INSCRICAO EM CADASTRO DE PROTECAO AO CREDITO -
IRREGULARIDADE DA COBRANCA - ONUS DA PROVA - AUSENCIA
INJUSTIFICADA EM AUDIENCIA DE CONCILIACAO - MULTA - ADVOGADO
SEM PROCURACAO - ATOS PROCESSUAIS - INEFICACIA. Compete ao autor a
prova dos fatos constitutivos de seu direito. O devedor que admite a existéncia de
contratagao com o credor deve demonstrar que esta sendo cobrado indevidamente. O ndo
comparecimento injustificado do autor em audiéncia de conciliagdo enseja a aplicacdo de
multa. Os atos praticados por advogado sem procuragdo ou substabelecimento nos atos sao
considerados ineficazes. Recurso desprovido. (TJ-MG - AC: 10000200761757001 MG,
Relator: Manoel dos Reis Morais, Data de Julgamento: 13/07/0020, Data de Publicagdo:
16/07/2020) (Grifei).

- DA REVELIA.

Declarada a ineficacia da defesa apresentada, nestes autos, por Advogado sem procuracdo

e que ja informou nos autos (ID:22630219) que, por foro intimo, ¢ impedido de atuar como
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procurador do réu, por consequéncia l6gica, Decreto a Revelia do réu, pelo fato de ndo ter

apresentado defesa tempestiva.”’

Percebe-se claramente que o julgado se filiou perfeitamente a atual fase processual,
aplicando todos os esfor¢os cooperativos a fim de sanear o vicio, com fulcro a conceder um
julgamento de mérito. E assim o fez, pois apesar da falta de cooperacao da parte adversa e
das nulidades processuais apresentadas (auséncia de representacdo, etc.) o juizo de piso as
superou para poder julgar o mérito da lide, julgando, ao cabo, a procedéncia do pedido de
dissolugdo parcial da sociedade, aplicando a carga probatéria em desfavor daquele que nao
cooperou, 0 que veremos mais a frente.

Se destaca a necessidade de aplicag¢ao do principio da cooperacao processual, o que
ja tratamos nesta dissertacdo, para a justa composi¢do do litigio. Assim, o juizo ao superar
eventual nulidade processual entregou as partes o verdadeiro sentido da tutela jurisdicional.
Indene de duvidas que muito mais simples e agil para o juizo seria extinguir o feito sem
resolucao de mérito por vicio processual, porém, levando a aplicacdo efetiva da primazia do
julgamento do mérito, foi possivel a superagdo do obstaculo, uma vez que o pedido final

seria benéfico ao autor.

Art. 282. Ao pronunciar a nulidade, o juiz declarara que atos sdo atingidos e ordenara as
providéncias necessarias a fim de que sejam repetidos ou retificados.

§ 1° O ato ndo sera repetido nem sua falta sera suprida quando ndo prejudicar a parte.

§ 2° Quando puder decidir o mérito a favor da parte a quem aproveite a decretacdo da
nulidade, o juiz ndo a pronunciard nem mandard repetir o ato ou suprir-lhe a falta.

Com essa coeréncia de aplicacdo do principio da primazia de mérito o proprio
CPCBR/2015, em seu art. 282, supra, explicita que sempre que o mérito for favoravel a parte
que teria proveito com a decretacao de nulidade, o juiz devera dar preferéncia ao julgamento

do mérito, sem que seja necessaria qualquer corre¢ao daquele defeito.

6.  PRIMAZIA DA RESOLUCAO DE MERITO

7 SENTENCA, Segunda vara regional Civel da Mangabeira — Tribunal de Justi¢a da Paraiba, processo n°
0809853-21.2017.8.15.2003, publicada em 01 de setembro de 2021.
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Outra materializacdo do formalismo-valorativo, seja no Brasil, Portugal ou outros
ordenamentos mais modernizados, ¢ a primazia da resolu¢cdo do mérito da demanda, em que
todos os institutos previamente abordados neste trabalho se conectam para dar ao
jurisdicionado um posicionamento definitivo do Estado-Juiz sobre o tema vindicado pelas
partes litigantes.

Essa espécie de normatizagdo do Neoprocessualismo, que entende a primazia do
mérito como uma norma-principio, tem substrato no objetivo que se pretende alcangar no
processo e revela a sua pretensdo de complementar as regras ja constantes dos Codigos de
Processo Civil pelo mundo e também das constru¢des tedricas que permitem a sua
efetividade.

Passado esse primeiro momento do capitulo da primazia do mérito, buscaremos
estabelecer, na maior exatidao possivel que o tema comporta — mas sem finalizar o estudo,
uma vez que apoiamos a necessidade de evolucdo constante do processo civil — o que esse
principio busca objetivar, seja em fase de conhecimento ou mesmo nas suas fases recursais
e de cumprimento de sentenca.

Além do mais, € preciso estabelecer o conceito de mérito de uma acao/pedido, de
modo que a primazia da sua resolugdo possa ser entendida a fundo, sem deixar margens para

duvidas.

6.1. NORMA-PRINCIiPIO?

Anteriormente a atual fase vivenciada pelo direito processual, passamos pela fase
do processualismo, marcada fundamentalmente pela extrema necessidade de
desenvolvimento de teorias processuais capazes de conferir ao campo adjetivo da legislagao
um carater autobnomo e independente do direito substantivo. Neste interim, como ja
mencionado, surgiu a Teoria do Processo, marcada pelo nascimento dos pressupostos
processuais, pelos quais o processo sO poderia ter validade se o seu nascimento fosse
revestido de certas formalidades.

Para os tedricos da época, o processo nao poderia seguir e entregar uma atividade
satisfativa aos jurisdicionados se em seu nascedouro algum defeito ou formalidade nao fosse
observada a tempo. Qualquer falha procedimental ensejaria em nulidade (Teoria das

Nulidades Processuais), incapazes de serem superadas posteriormente.
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Finalmente o direito processual chegou ao patamar de que o fim principal do
processo ¢ realizar a justiga, entregar as partes a justa composicao do litigio e o atingimento
desses resultados qualificados ndo seria possivel com a simples eliminacao de incertezas e
promogido de uma pacificacio sem que se pudesse avangar sobre o mérito’®.

No Brasil, por volta da X Jornadas Brasileiras de Direito Processual, realizada em
outubro de 2014, e organizada pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP) em
Campos do Jordao, o célebre processualista brasileiro, em estudo acerca do art. 4° do projeto
de atualizacdo do Codigo de Processo Civil do Brasil (CPCBR), Fredie Didier Junior, firmou
entendimento de que seria possivel construir um principio baseado na primazia da resolucdo

de mérito.

Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do
meérito, incluida a atividade satisfativa.

Neste sentido, surge a ideia de que ao juiz ¢ incumbido o dever de superar os vicios
do processo, mediante o conceito de sanabilidade processual, para o fim ideal de examinar
o mérito da lide posta e resolver o conflito firmado entre as partes.”

E praticamente unissono o entendimento de que aquele que julga “deve priorizar a
decisdo de mérito, té-la como objetivo e fazer o possivel para que ocorra”*’.

O principio da primazia do mérito no ordenamento brasileiro ndo ¢ visto como uma
imposicdo somente aquele que vai julgar, mas também a todas as outras partes processuais
(autor e réu), ja que devem conjugar esforcos a superagao de vicios processuais para fim de
possibilitar a analise meritoria, tanto na fase de conhecimento como recursal, cumprimento
de sentenca, liquidagdo etc.

E ainda possivel arrostar tal primazia da resolugio de mérito como uma

obrigatoriedade de se conceder oportunidades as partes para a sanagao de vicios processuais,

de modo a privilegiar as sentengas definitivas em detrimento das terminativas. O acesso a

8 JOBIM, Marco Félix; e CARVALHO, Fabricio de Farias. Primazia do julgamento de mérito: o formalismo-
valorativo e o processo cooperativo no sistema recursal do Codigo de Processo Civil de 2015. Revista de
Processo. vol. 298. ano 44. Sao Paulo: Ed. RT, dezembro 2019, p.82

7 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Principio da primazia do julgamento do mérito. Disponivel na internet:
http://www.leonardocarneirodacunha.com.br/opiniao/opiniao-49-principio-da-primazia-do-merito. ~ Acesso
em 10/02/2022.

8 DIDIER JUNIOR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil, 18" ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 137/138
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justica deve ser entendido nao s6 como acesso formal ao Poder Judicidrio, mas, sim, como
direito ao resultado justo e efetivo do processo®’.

O processo desconcentra o formalismo exagerado, onde a forma e modo de agir
dentro do processo judicial e extrajudicial devia seguir um ditame certo e especifico, e passa
a receber uma forma mais flexivel, haja vista que o cerne do caso ¢ entregar a razao as partes
e resolver definitivamente a lide, representando a “face dindmica do devido processo
legal”®?.

E preciso que sejam adotadas novas premissas de interpretagdo para que se possa
alcar ao nivel devido o referido principio, como forma de conferir precedéncia a resolucdo
de mérito e se permita que se escape do formalismo pelo formalismo, sem qualquer
proposito, que nio traz qualquer beneficio ou protegio ao proprio processo.*?

Veja que estamos diante de uma fase em que o dogma da prioridade (pressupostos
processuais) cede espaco a justa composicao e efetividade do processo. A regra que se impde
a todos ¢ a de precedéncia da resolu¢do do mérito entregue ao Judiciario.

Felipe Regueira Alecrim, em estudo sobre o tema em confronto com as invalidades
processuais, sustenta que o principio da primazia da resolu¢ao do mérito tem como premissas
a superacao de deformacdes no processo e de formalismo intitil, em prol da solucdo integral
do mérito, ai compreendida também a atividade satisfativa.®*

Falando ainda de formalismo inttil, onde o apego ao que esta escrito na letra fria
da Lei impede o conhecimento de um recurso ou de uma lide, nada contribui a entrega da
atividade fim do Poder Judiciério, que ¢ justamente de por fim aos enfrentamentos entre as
partes. Somente se pode acolher uma nulidade processual se forem realmente insuperaveis
para o conhecimento do que entregou ao Judiciario, ou, apos dadas as devidas oportunidades
as partes, aquelas se mantiverem silentes, quando a seu encargo ficar a providéncia para

correcao do vicio.

Alias, colhe-se o entendimento do Superior Tribunal de Justiga:

81 CAMANHO DE ASSIS, Arnoldo. O principio da primazia da resolu¢do de mérito: Sua materializagdo no
ambito do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios. 2020. Instituto Brasileiro de Ensino,
Desenvolvimento e Pesquisa — IDP

82 LINS, Artur Orlando. O principio da primazia do julgamento do mérito e suas repercussoes prdticas no
Codigo de Processo Civil Brasileiro. Publicagdes da Escola da AGU, v. 9, n. 4, 2017, p. 17.

8 LINS, Artur Orlando. 4 primazia do julgamento de mérito no processo civil brasileiro — Fundamentos,
concretizagdo e limites dogmaticos. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 37

8 ALECRIM, Felipe Regueira. O principio da primazia do julgamento de mérito e as invalidades processuais
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Em se tratando de vicio insanavel, ndo ha que se falar em aplica¢do do principio
da primazia de julgamento de mérito" Essa orienta¢do, transcrita ipsis litteris e
com expressa referéncia a esse julgado na ementa, ja foi reproduzida no Agint no
AREsp 1622314/SE (Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma,
Julgado em 08/06/2020, DJe 12/06/2020), no Agint no AREsp 1565288/SP (Rel.
Ministro Luis Felipe Salomdo, Quarta Turma, julgado em 18/02/2020, DJe
03/03/2020), no Agint no AREsp 1598313/GO (Rel. Ministro Marco Aurélio
Bellizze, Terceira Turma, julgado em 17/02/2020, DJe 19/02/2020), no Aglnt no
AREsp 1531766/SP (Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma,
Jjulgado em 18/11/2019, DJe 21/11/2019), no Agint no AREsp 1390639/SP (Rel.
Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em 20/05/2019, DJe
24/05/2019).%

O juiz, precisa estar atento a realidade, ndo mais é considerado um ser superior,
alheio as partes e que se incumbe de registrar somente aquilo que lhe foi mostrado ou
entregue. O novo juiz da fase do Neoprocessualismo precisa se imiscuir na situagao fatica e
encarar que seu dever ¢ de assegurar as partes a prestacao de jurisdi¢ao util.

O conceito de jurisdigio util®

foi delineado pelo jurista Julio Cesar Bebber, em que
enaltece dois pontos para sua acepcao: a) auséncia de desperdicio da atividade jurisdicional
— o processo deixa de ser um simples conceito, letra morta, € passa a ser considerado um
meio e ndo o fim; e b) producdo de efeitos concretos — o processo precisa produzir resultados
substanciais, de modo a promover transformag¢des no préprio mundo em que vivem as
pessoas que se socorrem ao Judiciario.

Nao mais se admite que o processo seja perdido por tecnicismos que nao sirvam
aos propodsitos a que se destinam.

Diferentemente do século XIX, onde o formalismo era necessario para a autonomia
do direito processual como ciéncia e ramo individual, hoje ¢ preciso que o estudo do tema
aborde resultados praticos aos jurisdicionados e, portanto, a simples formalidade ndo pode
ser encarada como obstaculo a concretizagao do direito material.

Em outros tempos o Dogma da Prioridade, pelas condi¢des da agdo, pela validade
ou eficdcia, e seus pressupostos processuais, vigia de forma inconteste no ramo do direito.

Entende-se que, a partir de um determinado momento, a teoria originada na Alemanha, como

5 ACORDAO do STJ, Agint no AREsp 1.327.349/MG, Rel. Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado em
27/11/2018, DJe 10/12/2018

8 BEBBER, Julio César. Principios da simplicidade, da coopera¢do e da primazia do mérito para
concretizagdo da jurisdi¢do util. Direito Unifacs [recurso eletronico], n. 193, p. 1-11, jul. 2016. Disponivel
em: https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/4555/2968. Acesso em: 10 de fevereiro de 2022.
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j& mencionado quando falamos sobre Biilow, foi desvirtuada pelos aplicadores do direito,
no sentido de que era muito mais comodo ndo resolver a lide e aplicar o tecnicismo
exagerado a fim de simplesmente extinguir o processo por ndo cumprimento de alguma
formalidade desarrazoada, ou observancia da letra fria da legislagdo vigente.

Aliés, a propria razdo de ser do processo € realizar o direito material invocado pelas
partes, dai a premente necessidade de evitar o excesso de formalismos em prol da
corregio/sanabilidade dos atos processuais, com o fim de julgar o seu mérito.®’

Veja que a superagdo dos vicios e a ideia de sanabilidade processual, ocorrem até
mesmo no plano recursal, a ponto de que determinadas incorregdes que impegam o exame
de mérito (ndo conhecimento) do recurso também podem ser objeto de corregao.

O Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal ja decidiram por
reiteradas vezes que pode ser desconsiderado um vicio formal de recurso, desde que
tempestivo, ou abrir prazo para a devida corre¢do, desde que ndo se repute falta grave, a fim
de que possa ser julgado o respectivo mérito.

O CPCBR também prevé, lastreado na primazia de resolu¢ao de mérito, em seu art.

1.029, §3°, o que se segue:

§ 3% O Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justica podera
desconsiderar vicio formal de recurso tempestivo ou determinar sua corregdo,
desde que ndo o repute grave.

Essa regra se alinha perfeitamente ao combate da ‘“‘jurisprudéncia defensiva”, que
se traduz em decisdes sem qualquer lastro ou respaldo legal na grande maioria dos casos,
com o unico intuito de obstaculizar o exame de mérito de recursos e agdes, principalmente
em direito estrito.®

A “jurisprudéncia defensiva” cede espago a “‘jurisprudéncia ofensiva”®, ja que

impde a superacdo do formalismo vazio e atribui ao julgador a observancia de todos os

87 LEMOS, Vinicius Silva. O principio da primazia de mérito na fase recursal de acordo com o novo Cédigo
de Processo Civil. Extraido de DIDIER JR. Fredie (coord. geral); MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi;
e FREIRE, Alexandre (organizadores). Processo nos tribunais e meios de impugnacdo as decisoes judiciais.
Colecdo Novo CPC — Doutrinas Selecionadas, v. 6. Salvador: 2016, JusPodivm, 2% ed.

8 OLIVEIRA JUNIOR, Zulmar Duarte; ROQUE, Andre Vasconcelos; GAJARDONI, Fernando da Fonseca;
DELLORE, Luiz. A jurisprudéncia defensiva ainda pulsa no novo CPC. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2013- set-06/jurisprudencia-defensiva-ainda-pulsa-codigo-processo-civil. Acesso
em 10 de fevereiro de 2022

8 OLIVEIRA, Pedro Miranda de. O novo CPC e o principio da primazia do julgamento do mérito recursal.
Revista Dialética de Direito Processual, n® 147, junho de 2015, p. 96.
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principios, processuais e constitucionais, sob pena de ofensa direta (eficiéncia, legalidade,
inafastabilidade do controle jurisdicional, contraditério, boa-fé, cooperagao, razoabilidade,
seguranca juridica, entre outros).

Chegamos a era processual de fazer com o que o julgador deite sua oOtica ao direito
material, para o fim de impedir que os julgadores ndo analisem o mérito dos pedidos a eles
conferidos. A redu¢do dessas barreiras formalisticas se traduz em maior efetividade e,
consequentemente, diminui¢io de lides e trabalho jurisdicional. E que a tentativa de
desafogar o Judiciario (jurisprudéncia defensiva) com o simples nao conhecimento de uma
peca e a extingdo sem resolver o mérito do imbroglio, ndo se traduz em menos despesas ou
menos esfor¢o ao julgador, pois as partes poderiam propor novamente a agado com a corre¢ao
do vicio e confirmaria o trabalho duplicado daquele que nao deu azo a corregao.

O abandono do formalismo pelo formalismo ¢ medida que se impde a todos os
julgadores e atores processuais, seja em qual ordenamento for, especialmente o brasileiro, e
passem a empregar mais zelo e atenc¢do, possiveis e inimaginaveis, para a suplantar vicios
processuais, desde que sanaveis, para focalizar naquilo que realmente importa: entregar aos

jurisdicionados a tutela do direito material discutido.

6.2. MATERIALIZACAO DA RESOLUCAO DO MERITO

Demonstrado o que significa a primazia do mérito, consubstanciado no formalismo-
valorativo, pretende-se apresentar ao leitor as hipoteses de materializacao desta norma pela
legislagdo.

O principio da primazia do mérito ¢ a pedra filosofal do neoprocessualismo, pois ¢
com base nele que todo o desenvolvimento de institutos e normas se opera, a exemplo do
modelo estrutural de cooperacao, gestao processual e carga probatoria.

No Brasil sdo varios os dispositivos legais que traduzem a exigéncia ao
cumprimento da realizagdo do mérito pelo Tribunal, com a expressa demonstragdo de
sanabilidade do processo judicial e também administrativo. No artigo 139, IX do
CPCBR/2015 diz-se que ao juiz ¢ devido ‘“determinar o suprimento de pressupostos
processuais e o saneamento de outros vicios processuais”, prezando pela condugdo

processual que impeca ou dificulte a ocorréncia de irregularidades.”®

% MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Introducdo (...). Sdo Paulo: Saraivalur, 4* ed., 2019, p. 318.
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Outra importante indicagdo de materializa¢do do principio discutido ¢ a finalidade
do ato executado pelas partes. Caso se perceba que ndo cumpriu o que estava prescrito em
Lei, mas o objetivo foi atingido mesmo assim, ndo havera nulidade.

Fica claro que ndo se deve superestimar a forma em detrimento do conteudo,
calcando a patamar inferior o provimento jurisdicional de mérito, quando de fato as formas
possuem apenas o carater instrumental.

Como exemplo dessa questdo, verifica-se a execu¢do de um contrato particular,
devidamente assinado pelo exequente e executado, mas sem o cumprimento de assinatura
de duas testemunhas, ao arrepio do art. 784, IIl do CPCBR/2015. Apds a regular citacdo, o
exequente alega que o titulo executado ndo assume a forma prescrita em lei, mas ndo nega a
sua existéncia razao pela qual pugna pela extingdo do processo sem a resolucao de mérito.
O Tribunal, por sua vez, aplicando o art. 277, que relega ao patamar devido do conteudo
sobre a forma, rejeita a excecdo e promove a continuidade da execu¢do justamente sob o
fundamento de que as testemunhas possuem carater meramente instrumental e, portanto, o
objetivo do titulo executivo foi atingido, pois nem mesmo o executado o negou.

E a verdadeira face do principio processual Pas Nullité Sans Grief — Nao havera
nulidade sem efetivo prejuizo a parte.

J& tragamos os contornos, também, da impossibilidade de decretacdo de nulidade
em favor de quem o julgamento de mérito lhe aproveitaria, tanto no art. 282, §2° do
CPCBR/2015, quanto no art. 195° do CPCPT/2013, ja que a preocupagao dos atores
processuais deve ser o provimento meritério, fazendo cumprir que o processo deve ensejar
o atingimento do direito substantivo.

E o exemplo da aplicagdo de revelia, sem que tenha havido a citagdo regular do
promovido. Apesar dessa nulidade, o Tribunal ao julgar o mérito da demanda, entende que
o autor ndo tinha razao, julgado improcedente o pedido, com a resolu¢ao de mérito. Deste
fato ndo haveria qualquer motivo para decreta¢do de nulidade, pela falta de citacdo regular
e decretacdo de revelia, pois mesmo assim o provimento judicial foi favoravel ao réu.

Sucessivamente surge a possibilidade de corregdo de eventual vicio processual
pelas partes antes de ser proferida qualquer decisao que venha a extinguir o processo sem
resolucao de mérito.

No Brasil (art. 317 do CPC) e em Portugal (art. 9°, 146° e 590° do CPC) prestigia-

se a excecdo da sentenga extintiva do feito sem a resolugdo de mérito, sendo a regra a
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primazia do seu julgamento. Essa regra deve, entretanto, beneficiar tanto o autor quanto o
réu.

Sao varios os dispositivos legais € meios que fundamentam a acepcao do principio-
norma de primazia no julgamento de mérito em ambos os diplomas processuais estudados
mais a fundo neste trabalho (Portugal e Brasil) e em todos a ideia central ¢ que todos os
meios necessarios serdo aplicados para o fim de que o julgador possa conhecer toda a
demanda, sem qualquer vicio que impega a analise do mérito, a fim de que com a decisao
final possa solucionar o caso da melhor forma possivel e contribuir com a pacificagao social
e justa composicao do litigio.

Tanto ¢ assim que precisaremos dedicar parte do trabalho para apresentar a gestao
processual, em seu aspecto formal, material e sob a otica das partes, além da carga
probatoria, a fim de amoldar tais institutos ao seu objetivo final que ¢ o de concretizagao da
norma-principio de primazia do julgamento do mérito. Para tanto, daremos inicio a tais

analises de carater mais aprofundado em capitulos a seguir.

7. GESTAO PROCESSUAL

Verificamos, até entdo, que a fase hodierna do processo civil estd inserida
totalmente no Neoprocessualismo, de forma tal que o julgamento de mérito das demandas ¢
medida que se impde a todos 0s sujeitos processuais, com obrigagdes positivas (superacao
de vicios) e negativas (impedimento de atos procrastinatorios etc.), pelo que decidimos
chamar de primazia do julgamento de mérito.

Todavia, tal norma-principio constitui-se em questdo meramente teorica, se
amoldando muito mais a um horizonte possivel de ser desenhado pelas maos de um artista,
mas que sem mecanismos de gestdo do processo a ser entregue as partes, jamais sairia da
tela da pintura e teria efeito significativo na vida dos jurisdicionados.

Foi assim que o Neoprocessualismo (primazia de julgamento do mérito) engendrou
esfor¢os a ampliacao da gestdo processual das partes e do magistrado, como uma forma de
materializa¢ao do principio objeto deste trabalho.

A gestdo processual tem raizes no direito inglés, onde foi atribuido aos juizes um

papel ativo na condugio do processo, com viés econdmico, rapido e justo’!, chamado de

1 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizagdo procedimental: um novo enfoque para o estudo do
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active case manegement, advindo especialmente da Civil Procedure Rules (Regras do
Procedimento Civil, em portugués).”?

Destaque-se que MARIANA FRANCA GOUVEIA®, ao comentar ainda o projeto
do CPCPT/2013, quando ainda em votagdo pelas casas legislativas, verificou que além de
possuis ligagdes claras com o direito inglés, a regra da gestdo processual (art. 6°) também
foi inspirada no 14° principio dos Principios do Processo Civil Transnacional, elaborado pelo
American Law Institute®® e Instituto Internacional para Unificacdo do Direito Privado -
Unidroit”, onde resta definido e instruido que os juizes precisam ter uma dire¢do ativa na
condugdo do processo.

Também da Alemanha podemos encontrar os tragos historicos da gestao processual,
quando da observacao da legislacao especifica dos processos para o litigio de pequeno valor,
em fung¢do da possibilidade de determinagao do procedimento segundo um juizo de equidade
do julgador.

Do lado de c4 do Atlantico, no Brasil, podemos verificar a ado¢do da gestdo
processual com o advento dos Juizados Especiais Civeis, pela Lei n® 9.099/95, que conferiu
ao juiz e partes um procedimento mais célere, voltado a oralidade e informalidade,
adequando o procedimento as especificidades do caso concreto, sem a necessaria

observancia de um formalismo exagerado e enrijecido.

procedimento em matéria processual, de acordo com as recentes reformas do CPC. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.
113

2 ALEXANDRE, Isabel. O dever de gestdo processual do juiz na proposta de lei relativa ao novo Cédigo

de Processo Civil. In Caderno I (2.* edi¢ao) O novo Processo Civil. Contributos da doutrina para a compreensao
do novo Codigo de Processo Civil. Centro de Estudos Judiciarios. [Acessado em 07/03/2022] Disponivel em
<http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/ProcessoCivil/Caderno I Novo%?20 Processo_Civil.pdf>, p. 87.
% GOUVEIA, Mariana Franga. 4 ac¢do especial de litigincia de massas. In Novas Exigéncias do Processo
Civil. Organizagao, celeridade e eficacia. (Org.) Associagdo juridica do porto. Coimbra: Coimbra Editora,
2007, p. 140.

% INSTITUTO DE DIREITO AMERICANO ¢ uma organizagio independente lider nos Estados Unidos, que
tem o proposito de produzir trabalhos académicos de esclarecimento, modernizagdo e melhorar a lei, cfr. Livre
tradugdo em: ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. The American Law Institute. [Acessado em 07/03/2022].
Disponivel em: <http://www.ali.org/>.

% O INSTITUTO INTERNACIONAL PARA UNIFICACAO DO DIREITO PRIVADO - Unidroit é uma
organizacdo intergovernamental independente que tem sede em Roma, e que tem o proposito de estudar as
necessidades ¢ os métodos para modernizar, harmonizar e coordenar leis privadas e em particular leis
comerciais entre os Estados e os grupos de Estados e para formular uma lei uniforme, com principios e regras,
para alcangar esses objetivos, conforme tradugao livre de textos que constam no site da organizagdo. A Unidroit
¢ formada por 63 Estados, com representantes dos cinco continentes, cfr. REINO UNIDO. Unidroit. [Acessado
em 09/03/2022] Disponivel em: <http://www.unidroit.org/>.
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Todavia, inegavel que a lei processual inglesa, e dos paises do common law, em
geral, ¢ bastante flexivel quando se trata da gestdo processual, a ser exercida pelas partes e
pelo juiz.

Em Portugal e no Brasil as bases que fundamentaram e propiciaram o surgimento
da gestdo processual advém legislacdo alemad, inglesa e do processo civil transnacional,
inicialmente como um experimento em leis especificas e atualmente, com a adocdo
determinante do Neoprocessualismo, ¢ prevista nos respectivos Codigos de Processo Civil.

No que tange a gestao processual do ponto de vista do magistrado, deve-se encarar
como um dever, pois a esta vincula-se a lei para uma boa gestdo do processo, no sentido de
que “O dever de gestdo processual procura ajudar a solucionar a “equagdo processual”:
uma decisdo justa do processo com os menores custos, a maior celeridade e a menor
complexidade que forem possiveis no caso concreto.”®

Por ser um dever, cabe ao magistrado gerir de forma ativa o processo, seja
convidando as partes a produ¢@o de provas, sugerir a modificagdo ou alteragao do pedido,
convocar para complementagdo das alegagdes de fato, requerer provas que entenda
pertinente, etc.

MIGUEL MESQUITA, seguindo o mesmo entendimento aqui adotado, aduz que
“quanto ao problema de saber se o poder de instrugdo se traduz num poder discriciondrio
ou um poder-dever, o entendimento correcto é o de que se trata de um auténtico dever
sempre que haja razoes para presumir que certa prova ndo requerida pelas partes podera

97 & arremata que “Este principio, cujos contornos

ser essencial para alcan¢ar a verdade.
aparecem pouco definidos na lei (um passo envolta em neblina), atribui ao juiz o poder de
exercer influéncia sobre o processo, que a nivel do procedimento propriamente dito, que ao
nivel do <<coracdo>> do processo, ou seja, do pedido, da causa de pedir e das provas.”.”*

Veremos ainda que a gestdo processual passou por diversas fases de debate na
sociedade cientifica do direito com o fim de discutir se seria somente acerca de uma gestdo

formal ou se o seu conteudo poderia a receber contornos materiais.

% SOUSA, Miguel Teixeira de. Apontamento sobre o principio da gestdo processual no novo Cédigo de
Processo Civil, in Cadernos de Direito Privado, n.® 43, julho/setembro de 2013, p. 10.

97 MESQUITA, Miguel. Principio da Gestdo Processual: O <<Santo Graal>> do Novo processo Civil?
Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, ano 145, n°® 3995, 2015, p. 104

% MESQUITA, Miguel. 4 Flexibiliza¢do do Principio do Pedido & Luz do Moderno Processo Civil: Anota¢do
ao Acordao da Relagdo do Porto de 08/07/2010. Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, ano 143, n°® 3983,
novembro-dezembro/2013, p. 145
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LEBRE DE FREITAS, quando comentou o atual CPCPT/2013, fez um excelente
questionamento acerca da autonomia do principio da gestdo processual, pois ndo conseguia
entender a necessidade de separagdo da regra de direcdo do processo pelo juiz e o da
adequacdo formal. Acaso nao se pudesse confirmar que o principio da gestdo processual
possuisse fundamentacdo diversa do principio do inquisitério e da adequagdo formal nao
haveria qualquer motivo para considera-lo um novo principio autbnomo, mas somente uma
decorréncia logica desses outros. Para o processualista a consagracao deste novo principio
de gestao processual ¢ uma mera fuga em frente, pautada na inércia dos magistrados em
utilizar os poderes de que ja dispunham.”’

Em sentido diametralmente oposto, CARLOS LOPES DO REGO!%, entende que
a gestdo deve seguir ambos os conteudos (formal e substancial), sendo que o juiz deve
agilizar e fomentar uma verdadeira simplificacdo do procedimento, sempre pautado na
igualdade das partes e na defesa do contraditdrio, com o fito de garantir o direito material no
menor tempo possivel. E que o principio da gestdo processual se consubstancia na
materializa¢ao da mitigacao do formalismo das fases pretéritas do direito processual, e tem
por objetivo precipuo o fim do processo ou do ato processual. %!

Na Alemanha, por exemplo, ja existe a possibilidade de intervencao do juizo no
proprio pedido da parte, como forma de garantir at¢ mesmo o acesso efetivo ao judiciario,
nos ditames do § 263 do Zivilprozessordnun, mas delimita que a alteragcdo ndo pode ser feita
de oficio, somente cabendo a indicagao e ocorréncia apds a concordancia expressa da parte.

Finalmente, no que tange a gestao processual sob o espectro das partes, s podemos

considerar que se trata de faculdade conferida aos interessados processuais de celebrar

% Segundo LEBRE DE FREITAS, “Do regime processual experimental é importado o principio da gestdo
processual (art. 6.°). Nunca entendi, nesse regime, a autonomia desse principio perante o da dire¢do do processo
pelo juiz e o da adequagdo formal, tendendo a considerar a sua consagragdo como uma mera fuga em frente,
so explicavel pela inércia habitual dos magistrados no uso de poderes que ja anteriormente tinham. O modo
como, finalmente, o principio aparece consagrado, absorvendo as disposigdes dos ainda vigentes n.°s1 e 2 do
art. 265.° (‘poder de dire¢do do processo’), agora separadas — bem — do principio do inquisitorio, ¢ apelando a
‘simplificacdo e agilizacdo processual’, bem como a colocagdo noutro local (art. 547.°) da adequacdo formal
(ja ndo com epigrafe que anuncie a consagracdo dum principio), parecem ter vindo ao encontro dessas
davidas.”, FREITAS, José Lebre de. Sobre o novo Codigo de Processo Civil (uma visdo de fora). Disponivel
em http://www.oa.pt/upl/%7Ba3edae75-10cb-46bc-a975-aa5eftbc446d%7D.pdf. [Acessado em 09/03/2022],
p. 28-29.

100 REGO, Carlos Lopes do. Os principios orientadores da reforma do processo civil. In Julgar, n°. 16,
Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 102.

0L FARIA, Paulo Ramos de. O instituto da gestio processual: breve comentdrio ao artigo 6.° do Cédigo de
Processo Civil portugués (excertos). In Caderno I (2.? edigdo) O novo Processo Civil. Contributos da doutrina
para a compreensdo do novo Codigo de Processo Civil. Centro de Estudos Judiciarios
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negocios juridicos processuais, como forma de melhor gerir o processo em que decidiram
participar do litigio. Enquanto que no viés do Tribunal a gestdao ¢ um dever, sob o enfoque
das partes ¢ uma faculdade, podendo ser exercida ou ndo, mas que merece um destaque

também em nosso trabalho.

7.1. GESTAO PROCESSUAL: PODER-DEVER DE GESTAO
- PRINCIPIO DA ADAPTABILIDADE E GESTAO
MATERIAL.

A gestdo ativa do processo por parte do magistrado deduz-se do art. 6° do
CPCPT/2013 e art. 139 do CPCBR/2015, tudo com fungao de entregar aos litigantes uma
rapida e justa solu¢do da demanda, assim como diminuir o fluxo de agdes que chegam ao
Poder Judiciério, como forma de melhor organizar o proprio Tribunal.!®? Se o magistrado
souber aplicar bem seus poderes ampliados pelo principio da gestdo processual, o Tribunal
poderé entregar as partes uma decisdo justa e em prazo condizente com o perecimento do
direito invocado.

A gestdo processual pode ser dividida em parte formal e parte material, havendo
quem suscite serem subtipos de uma espécie, ou mesmo aqueles que acreditam ser apenas
um principio geral, sem subdivisdes.

Se entende da parte formal a interferéncia do magistrado no mérito da decisdo
judicial, inclusive com a sugestao de alteragao de pedido, producao de provas, etc. Ja a parte
formal ¢ dirigido a tramitagdo do processo, com a possibilidade de adequagdo do
procedimento, dada a causa concreta.'%

Nesta vertente da evolugdo do direito processual, o procedimento agora ¢ visto e
compreendido por sua natureza axioldgica e finalistica, bem como seu estudo normativo
analisado com base na Lei Maior de cada pais, devendo obedecer aos valores

constitucionalmente previstos.

102 FARIA, Paulo Ramos de. O instituto da gestdo processual: breve comentdrio ao artigo 6.° do Cédigo de
Processo Civil portugués (excertos). In Caderno I (2.2 edi¢do) O novo Processo Civil. Contributos da doutrina
para a compreensdao do novo Codigo de Processo Civil. Centro de Estudos Judicidrios. Disponivel em
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/ProcessoCivil/Caderno_I Novo%20_ Processo_Civil.pdf
[Acessado em 09 de margo de 2022], p. 115

13FARIA, Paulo Ramos de. O instituto da gestio processual: breve comentdrio ao artigo 6.° do Cédigo de
Processo Civil portugués (excertos). In Caderno I (2.7 edigdo) O novo Processo Civil. Contributos da doutrina
para a compreensdo do novo Codigo de Processo Civil. Centro de Estudos Judiciarios. Disponivel em
<http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/ProcessoCivil/Caderno I Novo%20 Processo Civil.pdf>.
[Acessado em 10 de margo 2022], p. 116-117.
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Dito isto, foi superada aquela tese formal e mecéanica de aplicacdo do direito
processual, com a natural rejei¢do de um carater estritamente formalista dos institutos que
fazem parte do processo civil, como acontece com o procedimento, passando a ser algcado a
um patamar superior os valores constitucionais e suas finalidades processuais. '

A natureza instrumental do processo nos traduz que a técnica processual ndo ¢, nem
nunca foi, um fim em si mesmo, mas somente a forma legal de se alcancar o objetivo final
(finalidades processuais), como ¢ o caso da tutela dos direitos ali invocados no litigio.

Para tanto, houve o surgimento, em Portugal quando da Reforma de 1995/1996'%,
do principio da adaptabilidade processual/gestao formal, onde se impde ao juiz que adeque
0 processo ao caso concreto, para fazer valer a maxima de que o processo serve para realizar
o direito substantivo, com a promocao da pacificagao processual e justi¢ca material.

No seu art. 547°, do CPCPT/2013, esse principio da adaptabilidade recebe o nome
de adequacdo formal, onde consta que o magistrado “deve adotar a tramitag¢do processual
adequada as especificidades da causa e adaptar o conteudo e a forma dos atos processuais
ao fim que visam atingir, assegurando um processo equitativo”’.

Jano Brasil essa gestao formal € prevista no art. 139 do CPCBR/2015, quando trata
dos poderes do magistrado que pode, inclusive, dilatar os prazos processuais, bem como no
art. 188 do mesmo Diploma quando determina que nenhum ato assumira forma especifica,
desde que atinja sua finalidade, cabendo ao julgador definir, fundamentadamente, a melhor
forma para o fim.

Desta feita, o juizo devera adaptar o tramite do processo, além do contetido e forma
dos seus atos para fim de dar uma decisao sobre o mérito posto em analise, mas sem descurar
dos limites processuais impostos, como a equidade, tampouco ser utilizado como forma de
inviabilizar a seguranca juridica por meio da falta de previsibilidade dos atos processuais,

devendo o magistrado pautar suas decisoes ndo s6 visando o tratamento isondmico entre as

194 Em uma metéafora feita a atividade do juiz, MESQUITA, Miguel. Principio da Gestdo Processual: O
<<Santo Graal>> do Novo processo Civil?. Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, ano 145, n® 3995, 2015,
p. 83, refere-se ao processo moderno como uma “obra”, em que o magistrado passou a ter a possibilidade de
alterar a sua planta, abrindo “corredores”, “janelas” ou “portas”, para solucionar o caso concreto. O autor refere
ainda que o juiz deixou de ser mero “engenheiro” para passar a ser também o arquiteto do processo. Dessa
forma, o fim do processo civil continua a ser a pedra de toque do principio da adequacgdo, sendo ele a “[...]
expressao do carater instrumental da tramitag@o relativamente a realiza¢do do fim essencial do processo”

105 Art. 265-A do CPC portugués com a seguinte redagio: “Quando a tramitagdo processual prevista na lei ndo
se adequar as especificidades da causa, deve o juiz, oficiosamente, ouvidas as partes, determinar a pratica dos
atos que melhor se ajustem ao fim do processo, bem como as necessarias adaptagdes.”
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partes, assim como também observando a razoabilidade e proporcionalidade dos atos.!%.
Porém, ha quem inaugure divergéncias quanto a analise dos poderes do magistrado no que
tangem a gestao formal/adaptabilidade/adequacao.

Para PEDRO MADEIRA BRITO!Y, o principio da adequagdo procedimental,
insculpido no supracitado art. 547° do CPCPT/2013, visa a incidéncia especifica da
sequéncia dos atos processual, conhecidos por normas puramente procedimentais, enquanto
que fica de fora dessa gestdo a forma dos atos processuais considerados individualmente,
que sao orientados pelo principio da instrumentalidade das formas.

Salvo melhor juizo, entendo que essa diferencia¢do nao traz nenhum efeito pratico
ao direito processual, pois se trata de mais uma discussao sobre o mesmo conceito: adequar
o processo ao fim que se destina. O juiz sempre que perceber que o processo estd pautado
num rito que nao € o suficiente para entregar uma analise meritdria com a justa composicao
do litigio e a descoberta da verdade real, devera promover sua alteracdo para adequa-lo a
todas especificidades que o caso requer.'%

Por fim, em postura muito mais restritiva no que tange a aplicagao da gestao formal

do processo pelo juiz, segue o posicionamento de CALAMANDREI!'?

, que o limita apenas
a adocdo de outro procedimento ja previsto na propria legislacdo, assim como, em tese,
ocorreria na legislacdo italiana, pois se trata de “/...] uma combinag¢do do principio da
legalidade com o da pluralidade das formas; o juiz e as partes devem seguir, em geral, as
formas estabelecidas pela lei, mas podem escolher, em cada caso, entre os varios tipos de
formas que a lei a sua disposi¢do.”

A gestdo material vé-se que é voltada a descoberta da verdade real do processo,

com vias a imbuir a decis@o final com a justa composi¢do do litigio, atingido o fim maior

106 SOQUSA, Miguel Teixeira de. Apontamento sobre o principio da gestdo processual no novo Cédigo de
Processo Civil, in Cadernos de Direito Privado, n.° 43, Julho/Setembro de 2013, p. 12. defende que “O critério
que deve orientar a adequag@o formal é um critério de proporcionalidade: o processo deve ter uma tramitagao
com uma estrutura proporcional a complexidade da causa, pelo que causas de menos complexidade devem ter
uma tramitagdo mais simples do que a legalmente definida e causas de maior complexidade podem ter uma
tramitacdo mais pesada do que aquela que se encontra estabelecida na lei. Noutras palavras: a complexidade
do procedimento deve ser proporcional a complexidade da causa.”.

197 Cfr. BRITO, Pedro Madeira de. O novo principio da adequagédo formal. In Aspectos do novo processo
civil. Lisboa: Lex. 1997, p. 38.

108 Nesse sentido, REGO, Carlos Francisco Lopes do. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. 1, 2 ed.
2004, p. 263. Em sentido contrario, BRITO, Pedro Madeira de. O novo principio da adequagdo formal.in
Aspectos do novo processo civil. Lisboa: Lex. 1997, p. 40.

109 CALAMANDRE]I, Piero. Direito processual civil. Tradu¢io de Luiz Abezia e Sandra Drina Fernandez
Barbiery. Campinas: Bookseller, 1999, p. 30
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que ¢ a da pacificacdo social. A gestdo processual, como abordada nesse trabalho, vai muito
mais além do que a simples adaptagdo do procedimento, mas sim ao atingimento do cunho
material e estritamente ligada ao principio da cooperagdo.'!°

Nas palavras de MIGUEL MESQUITA “Esta <<justa composi¢do do litigio>>
significa que a gestdo tem uma dimensdo material. Quer dizer, o juiz — num processo assente
numa ideia de cooperagdo — deve interferir no processo, a fim de alcangar ndo apenas a
celeridade, mas uma composicdo materialmente justa dos interesses conflituantes”.!!!

Apesar de ser um instrumento relativamente novo para o direito processual civil, a
gestdo material do processo tem se mostrado como uma ferramenta muito importante para a
persecugdo da justa composicao do litigio, o que vem pautando o estudo da ciéncia do direito
processual, como base no Neoprocessualismo.

Ela s6 pode ser alcancada mediante uma atividade cuidadosa do magistrado que
podera, por exemplo, sugerir a modificagdio do pedido feito pela parte, desde que
fundamentado com base em principios que indiquem essa premente necessidade!'2. A
sugestdo ndo pode ser confundida com imposicdo ou aconselhamento. Ao magistrado
incumbe somente alertar as partes sobre algum ponto controvertido, mas a posicao dos seus
procuradores deve ser sempre enaltecida, a fim de que ndo se quebre a isonomia processual
e o equidistanciamento do magistrado, pois cabe somente as partes e seus procuradores
fazerem as alteragdes ou esclarecimentos ao tribunal.!'

A gestao material foi introduzida no ordenamento portugués ao conferir os deveres
de impulsao, dire¢do, simplificacdo, agilizagdao e sanagao processual.

No Brasil essa situagdo foi muito bem introduzida pela vedacdo as decisdes
surpresas, prevista no art. 10 do CPCBR/2015, em que resta mitigado o poder de o

magistrado proferir qualquer decisdo que nao tenha conferido as partes a possibilidade de

110 MESQUITA, Miguel. Principio da Gestdo Processual: O <<Santo Graal>> do Novo processo Civil?.
Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, ano 145, n° 3995, 2015, pp. 79 e 81-82. Nesse sentido, /bidem, pp. 88-
89 e 104 entende que “O fim da gestdo material é, neste particular dominio, clarissimo: o apuramento da
verdade e a consequente justa composicao do litigio.”. Ainda, com a gestdo processual “Pretende evitar-se que
a pura prevaléncia do principio do dispositivo conduza a perda de um direito por causa de um erro, de uma
distrac¢do ou de uma falta de cuidado.”

' MESQUITA, Miguel. Principio da Gestdo Processual: O <<Santo Graal>> do Novo processo Civil?.
Revista de Legislac@o e Jurisprudéncia, ano 145, n°® 3995, 2015, p. 83.

112 MESQUITA, Miguel. 4 Flexibiliza¢do do Principio do Pedido a Luz do Moderno Processo Civil: Anotagdo
ao Acordao da Relagdo do Porto de 08/07/2010; Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, ano 143, n°® 3983,
novembro-dezembro/2013, pp. 146-147

113 MESQUITA, Miguel. Principio da Gestdo Processual: O <<Santo Graal>> do Novo processo Civil?.
Revista de Legislagéo e Jurisprudéncia, ano 145, n® 3995, 2015, p. 103 .
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manifestagio pretérita. Além disso o Diploma Processual brasileiro, no mesmo art 139114,
supramencionado, também confere ao magistrado o dever de direcdo do processo. Sem
olvidar que também lhe ¢ dever dirigir o processo assegurando as partes igualdade de
tratamento; velar pela duragao razoavel do processo; prevenir ou reprimir atos contrarios a
dignidade da justica e indeferir postulagdes meramente dilatérias; determinar medidas
indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias necessarias para assegurar o
cumprimento da ordem judicial; promover a autocomposi¢ao; dilatar os prazos processuais
e alterar a ordem na producao de provas para conferir maior efetividade a tutela de direito;
e exercer poder de policia; determinar o suprimento de pressupostos processuais e
saneamento de vicios.

Apesar de conferir todos esses poderes de gestao do processo, o referido dispositivo
brasileiro ndo contempla expressamente o principio da gestdo processual, mas ¢ possivel
aplica-lo por meio da interpretagao sistematica das normas, pois se estabelece que o juiz terd
poderes de dire¢do no processo, assim como ocorre no ordenamento portugués.

Em ambos os casos se percebe que ainda hd muito que se caminhar para uma
mudancga de concepgdo e abrangéncia da gestdo material, pois se trata de uma verdadeira
guinada no cerne do processo, sendo uma transi¢ao lenta e gradual do ponto de vista também
cultural processual para os aplicadores do direito, ao ponto que o juiz, neste momento de
estudo, deve limitar sua influéncia processual unicamente as provas e o objeto do processo.

Enfim, a gestdo material do processo ndo pode ocorrer como regra, sob pena de
estarmos diante de um judiciario parcial, mas somente em casos pontuais e especificos onde
as partes litigantes ndo tenham apresentado suas razodes faticas ou pedidos de forma clara,
cabendo ao magistrado solicitar que procedam a um pequeno retoque em suas alegacgdes. '3

Veja que o magistrado pode atuar somente em questdes pontuais € com muita
cautela, para que nao haja quebra da imparcialidade. Ademais, a alteracao do processo a
nivel de pedido s6 podera ocorrer mediante convite as partes para assim proceder. E que o

magistrado somente, em regra, podera exercer a gestdo do processo com base naquilo que

114 Além do artigo 139, identifica-se a gestdo processual em outros dispositivos do CPC/2015, tais como: artigo
191 (permite ao juiz e as partes a elaboracdo de um calendério processual); artigo 322, § 2° (permite ao juiz
interpretar o pedido conforme o conjunto da postulagdo, observando o principio da boa-f¢); artigo 352 (permite
ao juiz determinar a corre¢ao das alegacdes do réu); artigo 373, § 1° (permite ao juiz atribuir o 6nus da prova
de modo diverso); e artigo 370 (permite ao juiz de oficio determinar as provas necessarias ao julgamento do
mérito).

115 MESQUITA, Miguel. Principio da Gestdo Processual: O <<Santo Graal>> do Novo processo Civil?.
Revista de Legislac@o e Jurisprudéncia, ano 145, n°® 3995, 2015, p. 103.
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as partes alegaram, sob pena de julgamentos ultra petita (entregou a mais do que o pedido)
ou extra petita (entregou coisa diversa do pedido), nos termos dos art. 609 do CPCPT/2013
e no art. 492 do CPCBR/2015.

Notadamente, devemos mencionar que a aplicacdo da gestdo material ainda tem
forte resisténcia, como visto no Acérdao do Supremo Tribunal de Justi¢a de Uniformizagao
de Jurisprudéncia (processo n° 1520/04.3TBPBL.C1.S1-A, de 14/05/2015), onde consignou
que “Se o autor ndo formula na petigdo inicial, nem em ulterior ampliacdo, pedido de juros
de mora, o tribunal ndo pode condenar o réu no pagamento desses juros.” E arrematou no
sentido de que “ao longo do processo o juiz ndo pode, aponte sua, convidar o autor a suprir
qualquer omissdo que vislumbre no conteudo do pedido,; no caso, portanto, ndo poderia
sugerir a inclusdo do pedido de condenacdo em juros de mora que entendesse devidos. 'S

Esse entendimento, concessa vénia, nos parece muito engessado e ultrapassado para
a atual fase do processo civil, isso porque nao se poderia entender que o pedido de juros seria
a mais do que o pedido pelo autor, mas somente uma decorréncia logica do pedido principal,
cabendo ao Tribunal encara-lo como um pedido implicito.

Tanto no Brasil quanto em Portugal ¢ possivel se observar a melhor aplicagdo da
gestdo material do processo naqueles casos em que nao ha litigio, sob o prisma da jurisdi¢ao
voluntaria, pois o juiz atua de forma bastante ativa, tomando decisdes para contribuir a uma
resposta célere e efetiva do judicidrio, com vistas a reduzir o caminho percorrido pelas partes
para a justa composi¢do, mitigando o formalismo processual.'!”

Nao se pretende com a gestdo processual, seja ela formal ou material, descurar da
obviedade de que as formas processuais trazem seguranga juridica aos jurisdicionados, além
de sua relevancia ao processo. Entretanto, ndo se pode mais limitar a eficiéncia da atividade
juridica pelos obstaculos que a forma poderia trazer ao resultado util e efetivo do processo.'!8

O desapego as meras formalidades vem ao encontro da ampliagdo dos poderes

instrutorios e gestdo material do juiz para o fim de obten¢do da verdade real sobre a coisa

116 ACORDAO do Supremo Tribunal de Justica. Portugal. [Consultado em 02 de fevereiro de 2022].
Disponivel em: <Acérdio do Supremo Tribunal de Justica (dgsi.pt)>.

"7 FARIA, Paulo Ramos de; LOUREIRO, Ana Luisa. Primeiras Notas ao Novo Cédigo de Processo Civil: os
artigos da reforma. Volume 1. Editora Almedina. Coimbra, 2013, p. 42.

118 MESQUITA, Miguel. Principio da Gestdo Processual: O <<Santo Graal>> do Novo processo Civil?.
Revista de Legislag@o e Jurisprudéncia, ano 145, n® 3995, 2015, p. 91. Nesse sentido, “A justiga, baseada na
gestdo material, deve alcangar aquilo que as partes querem e nao aquilo que o juiz quer. Por isso mesmo, a
correc¢do dos pedidos inconvenientes ou inapropriados (Die korrektur unzweckmabiger Antrage) tem de
respeitar, na medida do possivel a vontade dos litigantes.”.
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litigiosa. Atualmente o juiz assume o comando ativo e oficial do processo para se coadunar
aos principios basilares do Estado Social Democratico de Direito, o que somente ocorrera se
exercida com base nos poderes materiais do tribunal. Nos dizeres de BARBOSA
MOREIRA: “[...] 0 mais valioso instrumento “corretivo”, para o juiz consiste sem duvida
na possibilidade de adotar ex officio iniciativas relacionadas com a instrucdo do feito. "

MIGUEL MESQUITA '?° diz que “E um erro pensar que a gestio material conduz
ao <<amesquinhamento do papel das partes>> no Processo Civil” e sem sombra de
davidas a gestao processual vem para evitar o formalismo excessivo, contribuindo para uma
decisdo mais justa e que promova o julgamento do mérito do processo.

MARINONI arremata do divagar que “/...Jo dever de promover a adequag¢do do
processo as especificidades da causa, dilatando prazos processuais e alterando a ordem de
produgdo de provas, por exemplo, a fim de conferir maior efetividade a tutela do direito
(art. 139, VI).”"?' E dizer que a gestio processual material e formal chegam ao processo
civil como uma forma de desvincular a ideia de processo ao formalismo exagerado, que
muitas vezes impedia o conhecimento do imbroglio pelo judicidrio por simples apegos
excessivos a uma forma de procedimento, o que impedia uma justa composic¢ao do litigio, a
pacificacdo social e, de fundo, a resolugdo do mérito da demanda posta a analise do Poder

Judiciario.
7.2. OS LIMITES DA SUA APLICACAO.

O principio da gestdo processual, seja de ordem material ou formal, ¢ marcado pelo
debate doutrinario acerca da suposta quebra de imparcialidade do magistrado na condugdo
do feito judicial. Com efeito, a imparcialidade ¢ condig¢ao essencial ao bom andamento de
um processo judicial, sendo um dos requisitos de instauragdo do procedimento de forma
regular e valida, tal como confere justi¢a e efetividade.

BARBOSA MOREIRA, define muito bem o que se conceitua por imparcialidade:

“Dizer que o juiz deve ser imparcial é dizer que ele deve conduzir o processo sem inclinar

119 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A Fungdo Social do Processo Civil Moderno e o Papel do Juiz e das
Partes na Direcdo e na Instrug¢do do Processo. Revista Brasileira de Direito Processual, v. 49, 1° trimestre.
Editora Forense. Rio de Janeiro, 1986. p. 61.

120 MESQUITA, Miguel. Principio da Gestdo Processual: O <<Santo Graal>> do Novo processo Civil?.
Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, ano 145, n°® 3995, 2015, p. 108.

12l MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: Teoria do Processo Civil. Vol. 2. Editora Revista dos Tribunais. Sao Paulo, 2015, p. 77.
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a balanga, ao longo do itinerdrio, para qualquer das partes, concedendo a uma delas, por
exemplo, oportunidades mais amplas de expor e sustentar suas razoes e de apresentar
provas de que disponha 1%,

No que tange a parte formal da gestdo, também mencionada como principio da
adaptabilidade, diz-se que se trata de aplicacdo subsididria, podendo o magistrado modificar
o procedimento desde que verificado objetivamente que o previsto na legislagdo ndo se
adeque de maneira condizente com o direito invocado pelas partes. Nesse sentido, cabe ao
sistema juridico buscar a melhor forma de tutelar o direito das partes litigantes e o dever de
solucionar o litigio da maneira mais eficiente, funcional e em harmonia com a natureza
instrumental e axioldgica do direito processual.

De toda sorte a adaptabilidade do procedimento nao pode ser utilizada como forma
a tornar o processo instavel, sem previsibilidade e com o fomento efetivo da inseguranca
juridica, o que representaria um sentimento de injusti¢a imbuido no Poder Judiciario.

Feito este breve introito, de bom alvitre, por ser mais didatico e eficiente no
entendimento, que se faca a analise pontual de cada um dos requisitos a serem observados

pelos magistrados quando da aplicagao da gestao processual.

7.2.1. AIMPARCIALIDADE

E grande a divergéncia sobre a aplicabilidade da gestdo processual no que tange a
quebra de imparcialidade do juiz que possui maiores poderes instrutorios na conducao do
processo. Exemplifica-se com o magistrado que determina a producdo de uma prova
especifica, sendo a sua imparcialidade quebrada justamente nesse momento processual. Para
esses doutrinados o juiz passard a condi¢ao de julgador parcial, pois demonstrara maior
apoio a tese levantada pela parte que seria beneficiada com a producao de determinada prova,
podendo mesmo que sem inten¢do, a0 comegar a investigar os fatos processuais prever o
resultado do seu exame imparcial sobre o feito.'?

Apesar da alegacao de parte da doutrina ser, num breve momento, bastante atraente

aos olhos do jurista, passado um pouco mais de tempo da analise do método invocado acerca

122 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Imparcialidade: Reflexdes sobre a Imparcialidade do Juiz. Revista
Juridica de Porto Alegre, sintese, n® 250. Porto Alegre, 1998, pp. 12-13.

122 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di Diritto Processuale Civile Principi. 7* edigdo. Editora Giuffre.
Mildo, 2007, p.136.
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do exemplo de producao de prova, € nitido que tal sentimento de parcialidade ndo podera se
sustentar.

E que para levarmos em consideragdo uma suposta parcialidade do juiz que
determina a producdo de uma prova, que entenda ser essencial a elucidacao dos fatos e justa
composicao do litigio, precisamos também levar em consideracdo o juiz que ndo produz a
prova e acaba por beneficiar a outra parte. Nesse mesmo sentido: “Do mesmo modo, o
principio da imparcialidade do juiz ndo é obstaculo para a participagao ativa do julgador
na instru¢do. Ao contrario, supoe-se que parcial é o juiz que, sabendo que uma prova é
fundamental para elucidagio da matéria fatica, se queda inerte.”**

Nem mesmo a sugestdo de complementagdo ou alteracdo do pedido pode ser
considerada objetivamente como quebra da imparcialidade, pois o que o juiz busca ¢ a
elucidacao dos fatos e a justa composicao do litigio. Se essas fossem confirmagdes de quebra
de imparcialidade, o magistrado desde sempre seria vedado de interrogar as partes, requerer
explicagdes ao perito, promover quesitos a pericia etc.

A perda de imparcialidade, de certo, pode ocorrer em qualquer momento do
processo, mas o fato isolado de ampliacao do poder instrutério do magistrado nao pode ser
fator determinante a uma guinada pela parcialidade. A questdo imparcialidade deve ser
analisada de maneira muito mais ampla e, certamente, um magistrado que abuse dos seus
poderes, sem fundamenta-los e com nitida inclinacgdo preferencial por uma das partes estara
incidindo na vedacao a parcialidade. Porém, isoladamente, a sugestdo de complementacao
ou alteracdo do pedido, producao de provas e outros poderes instrutérios ndo sao motivos
suficientes a suscitagdo, tampouco serem consideradas como risco ao seu dever de
imparcialidade.'?

TARUFFO!%¢ disserta que a ampliacdo dos poderes instrutorios se traduz na busca
pela verdade real de forma objetiva e imparcial, com vias a uma justa composicao e

pacificacdo social.

124 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: Teoria do Processo Civil. Vol. 1. Editora Revista dos Tribunais. Sao Paulo, 2015, p. 451

12 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O Juiz e a Prova. Revista de Processo, v. 9, n°35. Editora Revista dos
Tribunais. S@o Paulo, 1984, p. 180. Nestes termos, o célebre autor refere que “Ora, em primeiro lugar, quando
0 juiz toma a iniciativa de determinar a realizacdo de alguma prova, quando o juiz, por exemplo, ordena uma
pericia, nao dispondo de bola de cristal, nem sendo futurélogo, ndo pode, evidentemente, prever, adivinhar
qual vai ser o resultado daquela diligéncia e, portanto, a qual das partes a sua iniciativa em verdade
beneficiara.”.

126 TARUFFO, Michele. Simplemente la Verdad: El juez y la construccion de los hechos. Traduccion de
Daniela Accatino Scagliotti. Editora Marcial Pons. Madri, 2010, p. 140.
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Nos aparenta muito mais uma certa restri¢ao cultural dos aplicadores do direito que
impdem uma barreira de imparcialidade para entender que aquele que julga ndo pode ser
alheio a verdade dos fatos, sob pena de ser parcial para aquele que omite ou altera o que de
fato ocorreu. O risco de quebra da imparcialidade ndo deve permear o nosso direito, assim
como se torna inconteste a necessidade de relativizagdo dessa barreira cultural da
imparcialidade, a fim de que os novos valores sociais, que inspirem um processo justo,
possam finalmente capilarizar e assumir o patamar de proeminéncia processual.'?’

Ao determinar, de oficio, a producao de determinada prova, em regra, o juiz busca
a elucidagdo dos fatos, por entender que aquela prova podera contribuir significativamente
a uma justa composic¢ao do litigio. Como outrora mencionado, o julgador ndo tem como
prever o resultado de determinada prova, tampouco imagina qual das partes ira se
beneficiar. Assim, para considerar essa atitude parcial, também deve se desvelar a conduta
oposta, que seria a de ndo producdo da prova, pois sabe a quem nao beneficiaria, de tal sorte
que sua inércia também deveria ser considerada parcialidade.'?®

Por oportuno, no momento em que decide pela determinada produg¢dao de uma
prova, o juiz ainda ndo esta convencido de nada, supostamente — pois nao podemos afastar
casos especificos que devem ser analisados casuisticamente -, entretanto apenas percebeu
que aquela prova serd eficiente para o deslinde do litigio. No momento da valoragdo daquela
prova ele devera ser estritamente imparcial.

De fato, o juiz ndo pode ser considerado parcial por se imiscuir na busca pela
verdade real, a fim de julgar o processo de maneira justa e efetiva, com vias a tutelar o direito
daquele que realmente foi vilipendiado. A ampliacdo do poder de gestdo processual do
magistrado somente auxiliara nesse fim. Porém, o contraditorio deverd permear toda a sua

gestdo, o que falaremos a seguir.

7.2.2. O PRINCiPIO DO CONTRADITORIO

E indispensavel a aplicagdo da gestdo processual pelo juiz (material ¢ formal) a

estrita observancia do principio do contraditério. Dando continuidade ao tema, a analise da

127 THEODORO JUNIOR, Humberto. Prova — principio da verdade real — poderes do juiz — 6nus da prova e
sua e sua eventual inversdo — provas ilicitas — prova e coisa julgada nas agées relativas a paternidade (dna),
p. 8.

122 CAMARA, Alexandre Freitas. Poderes Instrutérios do Juiz e Processo Civil Democrdtico. Revista dos
Tribunais, v. 32, n.53. Sdo Paulo, 2007, p. 36

63



imparcialidade ndo pode se vincular tdo somente a ampliagdo dos poderes do magistrado,
mas sim ao casuismo de sua atuagdio sem a observancia do contraditorio.'?’

O contraditorio € uma norma-principio estruturante de um ordenamento juridico,
muitas vezes prevista na Carta Magna e, sequencialmente, repisada no codex adjetivo.
Segundo isto, nenhuma providéncia podera ser tomada sem antes ser ouvida a outra parte
sobre qualquer questdo de fato ou de direito, assim como nenhuma decisdo podera ser
exarada sem que previamente as partes tenham tido a oportunidade de se pronunciarem a
respeito.

E um principio que estabelece a vedagio a indefesa, significa dizer que é impedido
que as partes possam participar de um processo sem que haja a possibilidade de se defender
de tudo aquilo que lhe ¢ impingido, seja expressa ou tacitamente.

E gragas a esse principio que ficara o magistrado adstrito a imparcialidade e garante
uma efetividade jurisdicional, de forma justa e igualitria.'*® Neste mesmo jaez “/..] a
paridade de armas ndo quer dizer que as partes de um mesmo processo devem ter os mesmos
poderes, até porque isso seria ignorar a obviedade de que elas podem ter diferentes
necessidades. O que importa é que tais poderes tenham fundamento racional na diversidade
das necessidades das partes e que, diante de qualquer poder conferido a uma delas,
outorgue-se a outra o correlato poder de reagdo.” "

As partes tém o direito ndo apenas de serem ouvidas, mas de ter a capacidade de
influenciar ativamente nas decisdes judiciais, o que compreende um efetivo direito a se
reunir com o magistrado, ampla defesa e uma paridade de armas ou igualdade de
tratamento. '*

Ainda tratando sobre a paridade de armas, ou igualdade, torna-se pertinente dizer
que ¢ um dos corolarios principioldgicos mais importantes para o contraditorio e que deve

necessariamente servir de norte para o processo. Ambos sujeitos processuais devem estar em

129 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibiliza¢do procedimental: um novo enfoque para o estudo do
procedimento em matéria processual, de acordo com as recentes reformas do CPC. Sao Paulo: Atlas, 2008, p.
89-94; BATISTA, J. Pereira. Reforma do Processo Civil: Principios fundamentais. Lisboa: Lex, 1997, p. 66
130 GUASP, Jaime. Juez y Hechos en el Proceso Civil: Una critica del derecho de disposicién de las partes
sobre el material de hecho del proceso. Bosch Casa Editorial. Barcelona, 1943, p. 61, quando expde que “En
primer término hay que hacer notar que la intervencion del Juez en el proceso — aun con el cardcter de
investigador — no supone merma ni disminucion alguna para las garantias del justiciable.”.

31 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: Teoria do Processo Civil. Vol. 1. Editora Revista dos Tribunais. Sao Paulo, 2015, p. 449

132 Cfr. GRECO, Leonardo. O principio do contraditério. In Revista Dialética de Direito Processual. N°. 24,
margo de 2005, Sao Paulo, p. 74-78.
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pé de igualdade perante o Tribunal, de modo a sempre equilibrar a relacdo juridica entre
eles, sempre por meio da legislagdo. A igualdade deve ser observada pela legislagdo e pelos
juizes com vistas a garantir uma efetiva participagcdo no decorrer da lide. Em alguns casos,
como na relagdo consumerista, algumas ponderagdes ao principio da igualdade servem como
forma de diminuir a discrepancia havida entre consumidor e fornecedor que na imensa
maioria dos casos assume uma posi¢do muito mais comoda e denota a hipossuficiéncia do
consumidor. 33134

No modelo juridico brasileiro, por exemplo, o juiz pode decidir pela dinamizagao
do onus probatorio, conforme disposto no §1° do art. 373 do CPCBR/2015, o que demandara
topico especifico para a explicagdo pormenorizada de mais um belo instituto do
neoprocessualismo. Porém, esse poder instrutorio do juiz ndo pode ser usado de forma
subjetiva, ao seu bel prazer, mas justamente naqueles casos especificos de que ¢ muito mais
facil e simples para uma das partes a producdo de determinada prova, com o objetivo
primordial de atingimento da verdade real.

Sendo assim, hd uma manifesta correlagcdo entre o principio do contraditorio e o
da igualdade, sem o que ambos ndo podem se manifestar em sua completude na auséncia do
outro. Diz-se, em tempo, que o principio do contraditério ¢ composto pelo trindmio do
conhecimento, participagio e influéncia. '

E por isso que as legislagdes mais modernas e esculpidas num Estado Democratico,
atribuem uma forg¢a vinculativa ao principio do contraditério. Considerando o exposto, num
processo existem as posi¢des ativa e passiva, onde a decisdo necessariamente somente
podera ser tomada ap6s ouvidas ambas as partes. Mesmo que o juiz entenda por modificar a
distribuicdo do 6nus da prova, somente poderd fazé-lo apods a oitiva de ambas as partes, o
que torna a decisdo mais justa e com a efetiva participacdo de todos os sujeitos

processuais. '3

133 Esse principio estd disposto no art. 6° da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, no art. 13° da
Constituicdo da Republica Portuguesa, no art. 5° da Constituicdo Federal Brasileira, no art. 4° do CPC
portugués e no art. 139, I do CPC brasileiro. Isso mostra a sua importancia tanto no ambito constitucional,
como no ambito processual

134 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: Teoria do Processo Civil. Vol. 1. Editora Revista dos Tribunais. Sao Paulo, 2015, p. 445.

135 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizagdo Procedimental: um enfoque para o estudo do
procedimento em matéria processual. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 90.

136 BUJOSA VADELL, Lorenzo; HUERTAS MARTIN, Isabel; POZO PEREZ, Marta del; VICENTE
JIMENEZ, Carmen. Derecho Procesal Penal. 2° Edicion. Ciencias de la Seguridad Universidad de Salamanca.
Salamanca, 2007, p. 34.
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Esse principio ¢ tdo obrigatério nos atuais ordenamentos, que mesmo as partes
optando pela solugdo alternativa para o conflito, também devera ser verificado o seu
cumprimento, sendo certo que uma vez tomada qualquer decisdao sem o dever de consulta
prévio, essa decisdo sera nula ou passivel de anulagao.

A tradicdo do principio do contraditdrio era somente garantir a agdo e reagdo sobre
as alegacdes entre os litigantes, sem envolver o Tribunal, mas atualmente se veda, como
vimos, as decisdes surpresas, o que exige a prévia manifestacao especifica das partes sobre
qualquer matéria de direito ou de fato, além de provas ou sobre qualquer outro fundamento,
para que so assim o magistrado possa conhecer do contetido e decidir sobre.

Trata-se, agora, de um principio que inclui o proprio juiz na sua realizagdo, de
maneira proativa e efetiva, como dever fundamental do exercicio de sua fungao.

Em Portugal a norma do contraditério foi positivada no n® 3 do art. 3° do
CPCPT/2013'%7. O contetido desse normativo é o mesmo que ocorre no CPCBR/2015, em
seu art. 10, que, em ambos os casos, proibe que o magistrado conhega de questdes sem a

manifestacdo prévia das partes, mesmo aquelas que devesse conhecer de oficio.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.

O Tribunal Constitucional portugués, inclusive, concretizando a norma
estabelecida no n.° 3 do artigo 3° do Coédigo de Processo Civil de Portugal: “Nesse sentido,
julgou o TC, no ac. n.° 582/00, in AcsTC, 48.°vol., pag. 611, inconstitucional, por violagdo
do preceituado no art.” 20.°, n.° 4, da Constitui¢do, a norma constante do n.° 3 do art.” 8°
do DL n.° 185/93, de 22/5, quando interpretada no sentido de que, no recurso jurisdicional
da decisdo do organismo de seguranga social que rejeite a candidatura a adoptante, ndo é
necessaria a notificagdo ao recorrente do parecer que o M.° P.° emita, sendo esse parecer
desfavoravel ao recorrente e versando sobre matéria relativamente a qual o recorrente

ainda ndo tenha tido oportunidade de se pronunciar (cfr., ainda o decidido no ac. n.° 185/01,

137 CODIGO DE PROCESSO CIVIL — Portugal. 3— O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o
processo, o principio do contraditério, ndo lhe sendo licito, salvo caso de manifesta desnecessidade, decidir
questdes de direito ou de facto, mesmo que de conhecimento oficioso, sem que as partes tenham tido a
possibilidade de sobre elas se pronunciarem.”. A redagdo desse dispositivo ndo foi alterada com a vigéncia em
1° de setembro de 2013, da Lei n.°. 41/2013, que aprovou o novo Cddigo de Processo Civil portugués,
permanecendo a mesma aprovada pelo Decreto-Lei n.° 180/96, de 25 de setembro, quando foi inserido o
numero 3 ao artigo 3° do Cddigo de Processo Civil portugués, exatamente com esse mesmo texto.
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em que o Plenario do TC julgou ndo inconstitucional a norma resultante da alinea c) do
art.’ 27° conjugada com o art.” 53°do DL n.° 267/85, de 16/7, segundo a qual, em recurso
contencioso interposto por um particular contra acto praticado por um orgdo do Estado,
ndo ha que notificar o recorrente particular para se pronunciar sobre o parecer que o M.°
P.° emite, na vista final do processo, no qual ndo levante nenhuma questdo nova que possa
conduzir a rejei¢do do recurso: a ‘ratio’ determinante do juizo de ndo inconstitucionalidade
foi, neste caso, a natureza manifestamente ndo inovatoria do conteudo do parecer do M.°
P.° e o seu estatuto de garante da legalidade objectiva e ndo de ‘parte’ no processo
administrativo contencioso.”',

Essa vedagdo as decisdes surpresa também pode ser encontrada no ordenamento
germanico, pelo § 139-1 da Zivilprozessordnung — ZPO'*°, tal quanto no ordenamento

1'% e podem ser consideradas expressdes

francés, pelo art. 16 do Codigo de Processo Civi
analogas no direito comparado, j& que buscam o mesmo objetivo.

Todas essas manifestacdes demonstram cabalmente que a fun¢do do contraditorio
ndo ¢ mais fomentar a disputa de ideias entre as partes, e sim atribuir uma for¢a vinculante
a todos para influenciar ativa e previamente nas decisdes judiciais € consiste na regra
estruturante do moderno direito processual, atribuindo deveres em relacdo ao juiz.

A ampliagdo dos poderes do magistrado, mesmo que considerado por alguns um
distarbio capaz de afetar a imparcialidade e seguranca juridica, para o direito processual o
seu remédio ndo ¢ a redugdo dos poderes instrutdrios, mas aplicagdo efetiva do sistema de
freios e contrapesos previstos na legislacdo moderna, como uma vedagao a decisdo surpresa,
efetividade do contraditorio, paridade de armas etc. E dai que se verifica a necessidade e

importancia desse principio para o atual modelo processual que se defende nesse trabalho,

pois se constitui em uma técnica essencial ao controle racional dos poderes do juiz.

138 REGO, Carlos Francisco de Oliveira Lopes do. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. 1, 2* ed.,
Coimbra: Almedina, 2004, p. 26.

139 BARBOSA MOREIRA, “De acordo com a nova redagdo do § 139, em principio é vedado ao tribunal
colocar-se, para fundamentar sua decisdo, em ponto de vista estranho ao das partes, por elas considerado
irrelevante ou por ambas valorado de maneira diferente da que parece correta ao 6rgao judicial, a menos que
este lhes faca a respectiva indicacdo e lhes dé ensejo de manifestar-se (2.* alinea).”, MOREIRA, José Carlos
Barbosa. Breve noticia sobre a reforma do processo civil alemdo. In Revista de Processo. Ano 28, Sao Paulo:
RT, julho/setembro 2003, p. 105

140 «o juiz deve, em todas as circunstancias, fazer observar e observar ele proprio o principio do contraditério.”,
DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1987,
p. 130
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Quando o juiz, exercendo seus poderes instrutdrios o faz de modo fundamentado e
com observancia ao principio do contraditério, possibilita que as partes o auxiliem na
formacdo do seu convencimento e, com isso, torna-se o processo mais justo, colaborativo e
sem a macula capaz de nulifica-lo.

CAPELO, Maria José!'*!, ao tratar da determinagio oficiosa da verificacdo ndo
judicial aduz que “Neste contexto, no procedimento que desencadeia a opg¢do pela
verifica¢do ndo judicial, o juiz devera ouvir previamente as partes (cfr. n.°3. °do CPC). No
actual modelo processual, o exercicio dos poderes por parte do juiz (o ‘‘juiz-gestor”) ocorre
num espirito de colaboragdo proficua entre os sujeitos processuais (artigos 3. °, 4. °e 7. °©
do CPC), distanciando-se de uma “estruturacdo dialética ou polémica do processo”.”. A
autora dispoe ainda que “Previne-se por esta via, uma “decisdo-surpresa”, sendo ocasido
para convencer as partes da pertinéncia e da oportunidade da verificagdo ndo judicial,
fundada na singeleza das “atestacoes”.

Como explica TEIXEIRA DE SOUSA %2, o principio da cooperagio é aquele que
estabelece o dever das partes, do orgdo jurisdicional e dos mandatarios judiciais de
colaborarem entre si, no processamento da demanda, para um julgamento justo do litigio,
com brevidade e eficicia, contribuindo para constru¢do de um processo verdadeiramente
cooperativo.

Some-se ao contraditorio também o dever de consulta prévia do magistrado, seja
para ordenar a instrugdo, seja para modificacao do procedimento, tudo como forma de fazer
valer a atual concepg¢ao do principio debatido para a vedagao as decisdes surpresa.

O escopo do contraditdrio, efetivamente, deixou de ser a simples oposicdo de ideias
e passou a um sentido de influéncia positiva para incidir no desenvolvimento e éxito do
processo. Serve como um limitador da atuagdo do magistrado, mas também como forma a
validar a participacao ativa dos sujeitos processuais € garantem um processo justo e efetivo,
afastando de vez qualquer abuso de poder.

E somente com respeito ao principio do contraditorio e sucessivamente da paridade
de armas que o juiz podera ter meios e instrumentos para a aplicacao da ampliagdo de seus
poderes, com vistas a um processo colaborativo e extirpando as decisdes surpresa e buscando

uma decisao justa.

4 As verificagdes ndo judiciais qualificadas: refor¢o ou desvirtuamento da prova por inspecgdo judicial?
Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, ano 144, n°® 3992, 2015, p. 337
192 SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil. 2 ed. Lisboa: Lex, 1997, p. 62.
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7.2.3. SEGURANCA JURIDICA

Outro fator de importancia para o processo civil € a previsibilidade dos eventos
processuais. Traduz-se em seguran¢a juridica para os jurisdicionados que devem ter a
possibilidade de prever o que vai acontecer no processo.

Essa previsibilidade ¢ mais um limite que deve ser observado na aplica¢ao da gestao
processual, com vias a garantir o julgamento de mérito (primazia do mérito) no novo sistema
processual.

Denota-se que a previsibilidade ¢ mais uma garantia individual para as partes, ja
que ao se impor determinado conhecimento prévio, impede-se que as autoridades judicidrias
possam cometer arbitrariedades e abusos.

Esse conhecimento da seguranca juridica, em muitos dos casos, vincula-se a um
sistema rigido de controle formal processual, que também sdo reconhecidos por ndo se
desapegarem da letra fria da lei. Essa vinculagdo, na cldssica doutrina processual, a rigidez
da Lei ¢ fruto de uma associacao do rigor da forma a liberdade dos jurisdicionados.

Podemos citar, por exemplo, o ensinamento de MONTESQUIEI, em sua célebre
obra — O espirito das Leis'*® - para quem “4s formalidades da justica sdo necessdrias d
liberdade”. Assim também segue IHERING quando afirma que “A forma é inimiga jurada
do arbitrio e irmd gémea da liberdade”'**,

Essa nogao de associacao entre formalismo e garantia de liberdade dos individuos
¢ uma decorréncia logica da imposi¢ao de limites rigidos ao exercicio do poder jurisdicional,
sem o qual seria desarrazoado, arbitrario e abusivo. Porém, ndo decorre do sistema rigido de
normas a seguranga juridica que se espera de um processo judicial.

O que deve se ter em mente ¢ que somente uma auséncia absoluta de normas
procedimentais poderia se traduzir em abuso de poder e quebra de imparcialidade por parte
dos magistrados. Como ja dissemos, ndo ¢ a rigidez do formalismo que impora tais limites
aos poderes do magistrado, mas a garantia ao contraditorio, ampla defesa e igualdade de

tratamento entre as partes.

13 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. Do espirito das leis. Tradugdo de Roberto Leal
Ferreira. Sao Paulo: Martin Claret, 2010, p. 591.

144 JHERIN apud OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. Sio Paulo: Saraiva.
2009, p. 9.

69



A seguranga juridica que se busca em um processo judicial reside na previsibilidade
e anterioridade das normas procedimentais e, consequentemente, daqueles atos que ainda
serdo realizados, bem como suas consequéncias, com vias a viabilizar o controle
jurisdicional e evitar abusos.'#’

Neste sentido, o sistema que busca maior flexibilizagdo das normas ndo coincide
com a total auséncia de previsibilidade, o que culminaria num processo anarquico, € sim a
garantia da previsibilidade dos eventos processuais com base nao apenas na legislacao, mas
também em outra fonte do direito, o que garante a seguranga juridica das partes, tal quanto
a eficiéncia do processo.

O dever de consulta ¢ medida que se impde em todo o novo ordenamento processual
que se defende neste trabalho, ja que com isso a maleabilidade da forma processual ainda
garantird efetiva seguranca juridica a todos os sujeitos processuais, pois nenhuma decisao
podera ser proferida sem antes conceder efetivamente as partes a manifestacdo prévia,
evitando decisdes surpresas.

Esse exercicio do dever de consulta adequa perfeitamente o procedimento as suas
finalidades, garante também o prévio conhecimento das partes acerca dos atos posteriores,
o que viabiliza sua previsibilidade e seguranca juridica.

Neste mesmo sentido, “Também constitui uma garantia das partes a exigéncia de
um minimo de certeza quanto a sequéncia processual. Assim, realizada a adequagdo pelo
juiz, ela ndo pode vir a ser alterada em fun¢do das circunstancias. Esta vedado o
ajustamento do processo aos condicionalismos do seu desenvolvimento. A necessidade de
seguranga e o proprio direito de acesso aos tribunais impoem que se garanta aos sujeitos
um conhecimento efectivo da totalidade do procedimento que ha de ser respeitado. Uma
indefini¢do quanto a tramitagdo que se ird seguir pode constituir uma restri¢do inadmissivel
dagqueles direitos.” 16

Posto isto, a previsibilidade dos eventos processuais € necessaria a aplicacdo do
formalismo valorativo ou Neoprocessualismo, mas a rigidez da forma legal também ndo

pode ser considerada como impedimento a aplicabilidade da gestdo processual, pois a

145 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizagdo procedimental: um novo enfoque para o estudo do
procedimento em matéria processual, de acordo com as recentes reformas do CPC. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.
85

146 BRITO, Pedro Madeira de. O novo principio da adequacgdo formal. in Aspectos do novo processo civil.
Lisboa: Lex. 1997, p. 64.
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previsibilidade deve seguir o dever prévio de consulta com vias a evitar decisdes surpresa,
cabendo ao magistrado garantir a seguranca juridica ndo apenas com base na letra fria da lei,

e sim em todas as fontes do direito.

7.2.4. VEDACAO A REDUCAO DAS GARANTIAS
PROCESSUAIS.

Sem maiores delongas, a gestao processual ndo pode ser utilizada de forma a reduzir
as garantias processuais das partes, pois ¢ impedimento 16gico ao arbitrio estatal.

Veja-se que nenhum magistrado detém o poder de modificar o procedimento com
a intencdo de abrandar as garantias processuais dos sujeitos processuais, posto que do
contrario essa situacdo traria somente prejuizos € ndo se chegaria a uma justa composicao
do litigio, em total dissonancia com os principios balizadores do Neoprocessualismo.

A justa composicao ¢ o que fundamenta a nova versdo dada ao processo judicial,
com a aplicagdo de uma gestdo processual formal e material, com nitido objetivo de
Jjulgamento do mérito do litigio posto em analise, atendendo o contraditorio e ao devido
processo legal, em consonancia com a ordem constitucional vigente.

Quando se diz que as partes exigem o cumprimento de um procedimento adequado,
ha correspondéncia direta ao principio do contraditdrio, consubstanciado no direito material
deduzido em juizo, além da conformidade com todas as garantias processuais, sem excegoes.

Sendo assim, veda-se ao juizo propor a modificagdo de um procedimento,
adequando-o ao caso concreto, com o intuito de restringir o direito de defesa de uma das
partes; tampouco promover a alteragdo procedimental sem qualquer decisdo, ou mesmo com
uma decisao sem fundamentagao.

A motivagao das decisdes € o que garante um processo justo, adequado, bem como
o efetivo contraditorio aos sujeitos litigantes. Sem essa observancia, jamais o juiz podera
promover qualquer alteracdo procedimental, pois ndo havera como as partes efetuarem o
controle do ato decisoério, seja com pedido de esclarecimento ou interposi¢dao dos recursos

necessarios.'4’

147 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibiliza¢do procedimental: um novo enfoque para o estudo do
procedimento em matéria processual, de acordo com as recentes reformas do CPC. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.
94-95.
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7.3. O CODIGO DE PROCESSO CIVIL BRASILEIRO:
AUTORREGRAMENTO DAS VONTADES E NEGOCIOS
PROCESSUALIS.

O Codigo de Processo Civil brasileiro, adotado a partir do ano de 2015, ¢
completamente arraigado com as nog¢des do Neoprocessualismo, demonstrando farto
desapego ao excesso de formalidade e tendo como principio norteador a primazia do
julgamento do mérito.

Este trabalho ¢ totalmente baseado nas noc¢des do Neoprocessualismo, com
atenuacgao das formalidades e do principio do dispositivo, seja pela gestao processual formal
e material pelo magistrado, mas também com a atuagdo efetiva e cooperativa das partes para
o atingimento de uma justa composi¢do por meio da analise do mérito do litigio.

Ha de se destacar, nessa nova jornada processualistica, que o CPCBR/2015 possui
ferramenta especifica que atribui o mesmo poder de gestao formal do processo as partes, por

meio do art. 190, que assim dispoe:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigdo, é licito
as partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajustd-lo
as especificidades da causa e convencionar sobre os seus onus, poderes, faculdades
e deveres processuais, antes ou durante o processo.

Esse dispositivo nos demonstra que foi garantido as partes a gestdo formal do
processo, com a formalizagdo de negocios juridicos processuais, convencionando sobre
onus, deveres, poderes e faculdades processuais.

Sobre o artigo 190 do CPCBR/2015, DIDIER'*¥, refere ainda que “Embora o
negocio processual ora estudado ndo se refira ao objeto litigioso do processo, é certo que
a negociagdo sobre as situagoes juridicas processuais ou sobre a estrutura do procedimento
pode acabar afetando a solugdo do mérito da causa. Um negocio sobre prova, por exemplo,
pode dificultar as chances e éxito de uma das partes. Esse reflexo que o negocio processual
possa vir a causar na resolugdo do direito litigioso justifica a proibi¢do de sua celebragdo

em processos cujo objetivo ndo admita autocomposigdo.”.

148 DIDIE JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introdugdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. Volume 1. 18* edig¢do. Editora JusPODIVM. Salvador, 2016, p. 385
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Esses negocios juridicos processuais, portanto, se comportam a demonstrar que as
partes podem gerir seus atos, mas nunca alterar o objeto do processo. Neste mesmo sentido,

cuidam-se os enunciados 257 e 258 do Forum Permanente de Processualistas:

257. (art. 190) O art. 190 autoriza que as partes tanto estipulem mudangas do
procedimento quanto convencionem sobre os seus onus, poderes, faculdades e
deveres processuais. (Grupo: Negocios Processuais)

258. (art. 190) As partes podem convencionar sobre seus onus, poderes, faculdades
e deveres processuais, ainda que essa conven¢do ndo importe ajustes ds

especificidades da causa. (Grupo: Negocios Processuais)’*’

Os negobcios juridicos processuais, ou convengdes processuais, ndo eram novos no
ordenamento brasileiro, posto que o Cddigo de Processo Civil de 1973 ja trazia algumas
possibilidades tipicas (aquelas em que a propria Lei ja prevé quem s3o os sujeitos, as
formalidades, pressupostos e requisitos de validade e eficacia), como ocorria no 6nus da
prova. Ja as convengées atipicas, segundo CABRAL'"?, sdo as praticadas em razdo da
autonomia das partes, mesmo que na legislacdo ndo exista um modelo proprio ou uma
formalidade a ser seguida, sendo a propria vontade dos sujeitos; a grande inovagdo do
CPCBR/2015 ¢ a possibilidade de os sujeitos processuais formalizarem os negdcios atipicos.

Dessa forma, a gestao processual, no ordenamento adjetivo brasileiro, pautou-se na
substitui¢do de titularidade de determinadas situagdes processuais para as partes € ndo mais
somente o juiz. Assim sendo, ndo ¢ mais o juiz o detentor dos atos processuais.

Houve um verdadeiro rompimento de paradigma do estilo publicista do processo,
com a insercao do principio da adequagdo de procedimento (gestdo formal) em nome das
partes. Nos dizeres de REDONDO, houve “ampliagdo dos poderes das partes para a
adequacdo do procedimento e preponderancia da vontade das partes, sobre a do juiz no que

tange a disposicdo sobre seus onus, poderes, faculdades e deveres processuais >’

1499 FORUM Permanente de Processualistas Civis. [consultado em 02 de marco de 2022]. Disponivel em: <
https://www.fppc.com.br/>.

150 CABRAL, Antonio do Passo. Convencédes Processuais. Editora JusPodivum. Salvador, 2016, pp. 85-86.
131 REDONDO, Bruno Garcia. Negécios Processuais: necessidade de rompimento radical com o sistema do
CPC/1973 para a adequada compreensdo da inovagdo do CPC/2015. In CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negocios Processuais. 2* edigdo. Editora JusPoivm. Salvador, 2016,
pp- 360-363.
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Entretanto, ndo ¢ pela ampliacdo dos poderes das partes para formalizagdo de
negocios juridicos processuais tipicos e atipicos que o magistrado deve somente observar o
processo, como no periodo privatista do processo. Fato ¢ que o proprio artigo 190 do
CPCBR/2015 estabelece que em casos especificos o juiz deverd promover a revisao dos

negocios.

Art. 190 — Paragrafo unico. “De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a
validade das convencgoes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagdo somente
nos casos de nulidade ou de inser¢do abusiva em contrato de adesdo ou em que
alguma parte se encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade.”.

Assim, o poder das partes ndo é irrestrito e irretocavel, cabendo ao juiz exercer o
controle sobre a validade do negdcio, devendo rejeitd-lo sempre que for prejudicial ao
processo ou a igualdade das partes, como nos casos de manifesta nulidade, insercdo de
cldusulas em contrato de adesdo ou manifesta vulnerabilidade. Destaca-se que esse controle
de validade somente sera exercido posteriormente a celebragcdo do negdcio e sempre limitado
aos vicios de inexisténcia ou invalidade'2.

Para alguma parte da doutrina'>, essa situagdo de controle limitado e posterior dos
negdcios processuais promove uma radical alteracdo do modo de agir do magistrado,
especialmente diante de direitos disponiveis e de sujeitos capazes, como s€ O Processo
voltasse a ter um carater privatista, onde o juiz era pessoa inerte que somente assistia o
desenrolar das discussdes travadas pelas partes. Outra parcela'®*, da qual se filia o autor
deste trabalho, entende que ndo ha qualquer correlagdo com o privatismo do direito romano,
ou mesmo uma tendéncia ao modelo americano do processo adversarial, mas somente uma

redugdo dos poderes do magistrado no que tange a uma atuagao mais cooperativa das partes.

152 REDONDO, Bruno Garcia. Negdcios Processuais: necessidade de rompimento radical com o sistema do
CPC/1973 para a adequada compreensdo da inovagdo do CPC/2015. In CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negocios Processuais. 2% edi¢do. Editora JusPoivm. Salvador, 2016,
p. 361.

153 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel, ob,cit, p. 527 “Enfim, vé-
se que o Cddigo ampliou extraordinariamente os poderes de disposi¢ao das partes sobre os atos do processo.
Especialmente diante de direito disponiveis e de sujeitos capazes, ¢ admissivel uma radical alteracdo da feicao
do processo, o que certamente repercute na forma de agir e de decidir do magistrado.”.

154 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais. Editora JusPodivum. Salvador, 2016, p. 137
menciona que “Nesse sentido, as convengdes processuais ndo significam um retorno impensado ao privatismo
romano, ou uma guinada ao formato anglo-americano do processo adversarial, mas um tratamento mais
balanceado da tensdo entre publicismo e privatismo, com a redu¢@o (ndo eliminagdo!) dos poderes do juiz em
razdo da atuacdo legitima das partes.”.
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Continuando sobre o instituto dos negdcios processuais firmados entre as partes,
nos termos do art. 200 do CPCBR/2015, produzem efeitos imediatos, ndo sendo sequer
passivel de homologacao pelo juizo. Vale dizer que uma vez celebrado o negocio processual
ele ja estd vigente, devendo ser seguido pelas partes, até que seja anulado pelo juizo. Excecao
a essa regra cabe somente nos pedidos de desisténcia, que necessariamente dependem da
homologacdo para o fim de arquivamento do processo. >

Nesse exato sentido foi exarado, no Forum Permanente de Processualistas Civis, o
enunciado /33: Salvo nos casos expressamente previstos em lei, os negocios processuais do
art. 190 ndo dependem de homologagdo judicial.

DIDIER, entabula que “somente é possivel negociar comportamentos licitos.” ou
ainda “Ndo se admite negocio processual que tenha por objeto afastar regra processual
que sirva a protecdo de direito indisponivel.”. %%

Entdo, uma vez que o negocio processual siga as determinagdes que existem para a
validade de qualquer negocio juridico, o que podemos verificar na legislagdo material, por
meio do art. 104 do Cddigo Civil Brasileiro: /- Agente Capaz; 2- Objeto Licito, Possivel ou
Determinavel; e 3- Forma Prescrita ou Nao Defesa em Lei. Caso nao estejam presentes um
ou mais desses requisitos legais, as conveng¢des formuladas entre as partes ndo possuirdo
validade juridica. O mesmo vale para aquelas convengdes que venham a prever violagao de
direito fundamental (contraditério), sendo consideradas nulas de pleno direito.'>’

O direito das partes em gerir o processo na sua parte formal ¢ licito, mas nao
irrestrito. Veja-se que todo o Neoprocessualismo, o qual defendemos veementemente,
produz diversas ferramentas que auxiliam na busca de uma justa composi¢do, com
julgamento de mérito, seja com a ampliacdo dos poderes do magistrado, ou mesmo das
partes, mas toda essa situagdo deve vir sempre acompanhada com a forga contramotora, a
fim de dar eficiéncia, mas sem perder de vista o equilibrio e razoabilidade dos atos
processuais.

Outrossim, ¢ licito as partes convencionar, mas somente sobre seus direitos, nao

podendo limitar ou restringir os poderes e deveres do magistrado, principalmente aqueles

155 REDONDO, Bruno Garcia, ob. cit., p. 361.

156 DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introdugdo ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento. Volume 1. 18* edigdo. Editora JusPODIVM. Salvador, 2016, pp. 392-393.

157 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: Teoria do Processo Civil. Vol. 1. Editora Revista dos Tribunais. Sao Paulo, 2015, p. 529.
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poucos conferidos a observancia da veracidade de determinadas alegagdes, sob pena de
impedir a justa composi¢do do litigio.!*® Seria contraproducente ao processo judicial tal
situagdo, ja que estariamos diante de um procedimento pautado na anarquia e sem qualquer
controle jurisdicional, vez que poderia haver nitido desrespeito aos poderes do juizo.

Ainda sobre o Férum Permanente dos Processualistas Civis, hd meng¢ao ao que pode
e o que ndo pode ser objeto de convencgdo entre as partes, conforme se depreende do
Enunciado 20 — modificagcdo de competéncia absoluta e supressdo de primeira instancia.
Sucessivamente, trata-se dos negocios permitidos, consoante Enunciado 21- redugdo de
prazos processuais, distribui¢do do onus da prova, julgamento antecipado de mérito e
sustentacdo oral.

Saliente-se que nenhum dos enunciados citados em nosso trabalho tem o carater
vinculativo. Todavia, o Férum Permanente dos Processualistas Civis serve como norte para
a doutrina, pois reine os maiores estudiosos sobre o tema e remetem a uma posicdo
dominante da doutrina.

Duvida se suscita no que tange a possibilidade de as partes convencionarem sobre
as provas, posto que a sua limitacdo ou defini¢ao prévia do tipo de prova, etc., poderia levar
a uma andlise desvirtuada dos fatos alegados e ndo se chegar a uma justa composi¢ao do
litigio. Alids, ao se convencionar sobre as provas, as partes estariam determinando
diretamente o que podera constar da decisdo judicial, podendo até mesmo ser considerada
uma limitagdo aos poderes de atuacao do magistrado.

Ocorre que o ordenamento brasileiro, direta ou indiretamente, passou a consagrar
mais um principio processual, que ¢ o de autorregramento da vontade das partes no processo,
sob o palio de que a vontade das partes ¢ determinante e deve ser observada e seguida pelo
juiz como regra geral.'>’

Sobre mais esse principio processual, DIDIER, CABRAL ¢ NOGUEIRA!®, j4

escreveram que: “O autorregramento da vontade se define como um complexo de poderes

158 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel; Cédigo de Processo Civil
Comentado. 2* edicdo. Editora Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, 2016, p. 309

15 REDONDO, Bruno Garcia. Negdcios Processuais: necessidade de rompimento radical com o sistema do
CPC/1973 para a adequada compreensdo da inova¢do do CPC/2015. In CABRAL, Antonio do Passo;
NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negocios Processuais. 2% edi¢cdo. Editora JusPoivm. Salvador, 2016,
p- 362

160 DIDIER JR., Fredie. Principio do Respeito ao Autorregramento da Vontade no Processo Civil. In
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negocios Processuais. 2% edi¢do. Editora
JusPoivm. Salvador, 2016, p. 31
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que podem ser exercidos pelos sujeitos de direito, em niveis de amplitude variada, de acordo
com ordenamento juridico. Do exercicio desse poder, concretizado nos atos negociais,
resultam, apos a incidéncia da norma juridica, situag¢oes juridicas (género do qual as
relagoes juridicas sdo espécies).”.

Suscita-se na doutrina uma divida que ¢ uma das maiores discussdes processuais
nos dias atuais: O respeito ao autorregramento da vontade das partes transforma o processo
civil em simples vontade das partes?

Primeiramente, devemos entender que o direito ao autorregramento, assim como
nenhum outro poder, principio e norma, ¢ irrestrito e ilimitado, devendo sempre ser pautado
pela razoabilidade, proporcionalidade e com observancia aos direitos constitucionais
fundamentais e seus principios basicos'®!.

O juiz ndo tem nenhuma vontade na elaboracao do negdcio processual, ndo tendo
que haver intermediacdo de nenhum outro sujeito que ndo as proprias partes processuais,
sendo a atua¢do do magistrado limitada a validade de homologacao do negécio juridicos,
quando necessario.

Fazendo alguns questionamentos bastante oportunos ao estudo do tema (gestao
processual sob o enfoque das partes), CUEVA'®? elenca: “Afinal, no novo CPC,
aparentemente inverte-se a atual situac¢do e as partes passam a ter mais poderes que o juiz,
que somente poderia flexibilizar o procedimento de dois modos, na fixagdo de prazos e de
ordem das provas, enquanto as partes poderiam convencionar sobre seus onus, poderes,
faculdades e deveres. A ser assim, quais os limites objetivos para os acordos processuais?
O que podera ser neles pactuados? Sdo eles uma fonte normativa de legitimagdo
extraordinaria, ativa e passiva como sustenta Fredie Didier Jr.? Poderdo ser objeto de
acordo quais os atos processuais deverdo ser realizados, sua forma, sua conveniéncia e
oportunidade, sua ordem sequencial e todo e qualquer tipo de procedimento? Mesmo a
previsdo de controle de validade das convengoes, pelo juiz, é vazada em termos vagos, com
referéncia a casos de nulidade, ndo especificados, e a inser¢do abusiva em contratos de

’

adesdo ou situagoes de manifesta vulnerabilidade de uma das partes.’

16 DIDIER JR., Fredie, ob.cit. p. 34.

162 CUEVA, Ricardo Villas Boas. Flexibilizagdo do Procedimento e Calenddrio Processual no Novo CPC. In
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negocios Processuais. 2% edi¢do. Editora
JusPoivm. Salvador, 2016, p. 501

77



Os entusiastas da gestdo processual pelas partes, por meio da formalizagdo de
convengdes, entendem que o novo principio do autorregramento constitui a materializagao
do modelo de processo cooperativo, uma vez que para 0 processo atingir o objetivo de
cooperacao nao deve ter qualquer apego a no¢do de que a justiga s6 pode ser alcangada com
um juiz ativo e gestor, de tal sorte que a nova percep¢do de gestdo formal do processo
alcangou o nivel desejado de desapego ao juiz e maior apego as partes.

E claro que a busca pelo processo cooperativo pressupde uma articulagdo entre
todos os sujeitos do processo, sejam as partes (autor e réu) e também o juiz. Mas essa
articulagdo ndo deve ser encarada como atribuicdo de poderes somente a uma das partes;
tanto ¢ assim que em todo o nosso trabalho explicitamos que o novo modelo de processo
civil (Neoprocessualismo), com desapego a forma, somente pode existir com a observancia
irrestrita ao contraditorio, igualdade, manifestagdes prévias e fundamentagdo das decisoes.

Seguindo o que dissemos até aqui, DIDIER menciona que “O processo cooperativo
nem é processo que ignora a vontade das partes, nem é processo em que o juiz é um mero
espectador de pedra”.!%

As convengdes processuais, sob o principio do autorregramento da vontade das
partes, ainda sdo muito novas no ordenamento processual para definirmos se sera algo bom
ou ruim para a busca de uma justa composi¢do do litigio, o que vai demandar diversos
debates sobre a gestdo processual em funcdo das partes, seja pela doutrina ou pelos
precedentes dos Tribunais.

Fato ¢ que esse novo instituto ndo podera ser convertido ao arbitrio privado para a
solugdo dos litigios, ja que essas convencdes devem ter sob suas razdes de fundo a justa
composicdo, com o carater publicista de dar uma resposta efetiva ndo sé as partes, mas

também a sociedade.

8. A CARGA PROBATORIA

Defendemos, até entdo, que a fungdo principal do processo civil € entregar as partes

a justa composi¢ao do litigio, com o intuito de julgar o mérito do processo, cabendo a todos

163 DIDIER JR., Fredie. Principio do Respeito ao Autorregramento da Vontade no Processo Civil. In
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negocios Processuais. 2% edi¢do. Editora
JusPoivm. Salvador, 2016, p. 34.
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0s sujeitos processuais atuar com cooperagdo em busca da verdade real e, consequentemente,
proceder a compreensdo da sanabilidade do processo.

Ato continuo, chegamos ao ponto de grande debate na doutrina, acerca da producao
de provas e os poderes dos magistrados para a requisicdo de outras, quando a instrug¢ao
probatoria'®* se demonstrou insuficiente a justa composigio.

A vasta doutrina defende que a carga probatoria deve ser analisada sob o aspecto
de trazer ao juiz os elementos necessarios a formacao de seu convencimento acerca da
realidade do processo, como dito por ROSEMBERG!%*: “““Las reglas sobre la carga de la
prueba dan la contestacion a esas preguntas. Ayudan al juez a formarse un juicio, afirmativo
o negativo, sobre la pretension que se hace valer, no obstante la incertidumbre con respecto
a las circunstancias de hecho, porque le indican el modo de llegar a una decision en
semejante caso.”.

A carga probatoria existe para que o Tribunal seja impedido de decidir ndo decidir,
ou comumente chamado no direito de non liquet. Assim, quando alguma das partes ndo
puder comprovar o fato alegado, ao juizo incumbe atrair o critério juridico do 6nus da prova
para lhe desfavorecer naquele fato especifico.'®

A origem desse sistema de cargas probatorias se da com o direito romano e
germanico. No direito romano, que influenciou fortemente o desenvolvimento desse
conceito juridico no direito brasileiro e portugués, o 6nus da prova incumbia a que dava
inicio a acdo, onde o autor deveria provar tudo o que viesse a alegar. Para o réu surgiria o
mesmo 6nus quando suscitasse alguma excecao que pudesse extinguir ou modificar os fatos
alegados pelo autor. Ja na Alemanha havia uma divisao nitida das fases do processo, sendo
a primeira considerada a sentenca sobre a prova e a segunda sobre quem recairia o 6nus da
prova. '¢7

Tanto no Brasil, como em Portugal, ao autor incumbe provar os fatos constitutivos
de seu direito, enquanto que ao réu os fatos extintivos, modificativos ou impeditivos do

direito do autor, em regra.

164 ROSENBERG, Leo. La Carga de la Prueba. Traduccién de Ernesto Krotoschin. Ediciones Juridicas
Europa-América. Buenos Aires, 1956, p. 2.

165 ROSENBERG, op. Cit., p 2.

166 TARUFFO, Michele. 4 Prova. Tradu¢io Jodo Gabriel Couto. 1* edi¢do. Editora Marcial Pons. Sdo Paulo,
2014, pp. 143 e 146.

167 RANGEL, Rui Manuel de Freitas. O Onus da Prova no Processo Civil. 3* edicdo. Editora Almedina.
Coimbra, 2006, p. 82 ¢ 83.
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De bom alvitre definirmos que ha premente distingdo tedrica entre o que se
considera uma obrigacdo e o que se considera dnus, de tal sorte que no que tange as provas,
estaremos diante de um 6nus das partes.

A definigdo de carga probatéria (6nus) para o direito se deve aos eminentes
doutrinadores JAMES GOLDSCHIMIDT e FRANCESCO CARNELUTTI, para o primeiro
0 processo era composto por um conjunto de cargas e liberagdes de cargas, além de direitos
e obrigacgdes, sendo que no que tange as cargas o seu incumprimento geraria prejuizo
processual aquela parte que deixou de observa-la. Ja o segundo defendia que apesar de ambas
trazerem a ideia de vontade da parte, o cumprimento da obrigagdo busca o interesse alheio e
o da carga o interesse proprio, além disso defendia que o incumprimento da obriga¢do traz
para a parte uma punicdo, por cometimento de um ato ilicito, enquanto que o
descumprimento de um 6nus somente haveria prejuizo processual, como os efeitos da prova
ndo produzida. '

Podemos resumir o 6nus como uma faculdade da parte em agir ou ndo, recebendo
a punicao meramente de suportar os efeitos daquilo que decidiu ndo produzir, enquanto que
a obrigacao, uma vez nao cumprida, surte efeitos juridico positivos, com imposigoes legais,
diante do ato ilicito ora praticado. '’

RANGEL define “/.../quando o exercicio de uma faculdade é colocado como
condi¢do para obter certa vantagem. Dai que onus seja uma faculdade cujo exercicio é
necessario para a consecugdo de um interesse.”'’’.

Nao ¢ o fato de produzir, ou ndo, a prova, com o exercicio da liberdade do 6nus da
prova, que ira decidir quem tera razdo em um processo judicial, mas o fato de ndo o exercer
atraird a impossibilidade de convencer o juizo acerca de determinado fato. MARINONI e
ARENHART defendem que “4 ideia de onus ndo tem o objetivo de ligar a produgdo de
prova a um resultado favoravel, mas sim relacionar a produgdo de prova a uma maior

chance de convencimento do juiz.”!’!

168 AROCA, Juan Montero. La Prueba en el Proceso Civil. 4* edicion. Editora Thomson Civitas. Navarra,
2005, p. 108 — 109.

19 ECHANDIA, Hernando Devis. Nociones Generales de Derecho Procesal Civil. Editora Aguiliar. Madri,
1966, pp. 8-9.

170 RANGEL, Rui Manuel de Freitas. O Onus da Prova no Processo Civil. 3* edicdo. Editora Almedina.
Coimbra, 2006, p. 93.

17l MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil: Processo de
Conhecimento. Vol. 2. 11* edi¢ao. Editora Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, 2013, p. 266.
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Feita a observagdo inicial acerca do porque a produ¢do de prova ser considerada
um Onus e ndo uma obrigagdo, tal quanto acerca do modelo de cargas probatorias que
influenciou o desenvolvimento do instituto no Brasil e em Portugal, passemos agora a anélise
das duas maiores teorias que permeiam os ordenamentos: Teoria Estatica e de Distribuicao
Dinamica.

8.1. TEORIAS DE DISTRIBUICAO DA PROVA: ESTATICA
E DINAMICA

Jazia no periodo anterior ao Neoprocessualismo, que a distribui¢do do 6nus da
prova entre as parte deveria ser estatica, ou seja, sem mudanca em quem deveria provar o
que, de super rigida, onde ao autor lhe incumbia provar os fatos constitutivos do seu direito
e ao réu os fatos modificativos, extintivos ou impeditivos do direito daquele que alegou.

As teorias clédssicas previam que a distribuicdo do 6nus da prova devia ser uma
regra, vinculada a posi¢do das partes no processo. Todavia, mesmo assim, CHIOVENDA !
jé alertava que nem sempre essa distribuigdo rigida seria logica e justa.

Portanto, vigorava de forma bastante clara a necessidade de previsibilidade do
evento posterior, como ja salientamos anteriormente, razdo pela qual o 6nus da prova deveria
seguir uma forma clara e precisa para todos os envolvidos no processo sub judice.
Sucessivamente, o réu deveria ter interesse direto em fazer a contraprova do alegado pelo
autor, porém, caso esse nao tivesse trazido nenhuma prova do que alegou, também nao
caberia ao réu desconstituir o que foi dito, ja que ndo haveria qualquer prejuizo.

Ainda sobre a teoria de CHIOVENDA, nem sempre o 6nus da prova caberia ao
autor, mas sempre que o réu nao se limitasse a negar o direito daquele, a este caberia provar
os fatos modificativos e extintivos do direito invocado. Finalmente, para esse célebre jurista
o Onus da prova e sua distribui¢do significava ndo a valoracdo da prova, mas a pré-
constitui¢do do direito invocado; se ao autor caberia produzir a prova que constituisse seu
direito; se ao réu caberia produzir a prova que extinguisse, impedisse ou modificasse o

direito do autor.'”?

172 CHIOVENDA, José. Principio de Derecho Procesal Civil. Tradugdo José Casais Y Santald. Tomo II.
Editora Reus (S.A). Madri, 1925, p.252.

173 CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del Proceso Civil. Traduc¢do da Quinta Edigdo Italiana por
Santiago Sentis Melendo. Vol. I. Editora Europa-América. Buenos Aires, 1973, p. 345.
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No entanto, com o passar do tempo evolutivo da ciéncia processual essa teoria
estatica da distribui¢do do 6nus da prova foi se mostrando mais e mais ultrapassada para o
novo modelo processual que a sociedade impunha: o Neoprocessualismo. Sobre a

insuficiéncia da regra da distribuicdo estatica do Onus probatoério para abarcar toda e
174

qualquer situacdo, aduz Alexandre Freitas Camara

"Este é texto normativo muito tradicional no direito processual civil brasileiro, mas
que é claramente insuficiente para explicar todas as situacées. E que de sua leitura
ressalta a (falsa) impressdo de que em um processo so poderiam ser discutidos
quatro tipos de fato: constitutivo do direito, impeditivo do direito, modificativo do
direito e extintivo do direito. Assim ndo é, porém"

Dito isto, surge uma nova teoria para tal distribui¢do, com um viés dinamico, a fim
de propiciar um ambiente capaz de julgar o litigio com busca a pacificacao social e entregar
a sociedade uma justa composi¢do, com fundamento na real verdade. O grande objetivo da
nova teoria ¢ trazer o maior numero de provas ao processo para o alcance dessa verdade,
sempre por meio de uma flexibilizagio do dnus probatorio. !’

Sistematizada por WALTER PERYANO'!7%, a distribuicdo dinAmica impde aquele
que possui maiores condigdes e aptidao para produzir a prova cabera arcar com o seu onus.
Em outras palavras, se o autor estd em posicao de desvantagem em relacdo ao réu para a
producgdo de determinada prova, esse 6nus probatorio serd reconduzido para os ombros do
réu e ndo mais do autor.

Veja que a regra ainda ¢ a distribuigdo estatica do 6nus da prova, sendo repisado
tanto com a reforma processual no Brasil, quanto em Portugal, mas a grande inovacao ¢ que
agora fica admissivel e possivel alterar a carga probatoria para aquele que puder dar uma
melhor resposta ao Poder Judiciario no caso sob litigio. Ao magistrado fica mais ampliado
o poder de producao probatéria, de modo que caso entenda que as provas até entdo carreadas
aos autos se mostram insuficientes ao deslinde, podera determinar sua producao, de oficio

ou nao.

174 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 230/231.

175 PICO 1 JUNOY, Joan. EI Principio de la Buena Fe Procesal. J.M. Bosch Editor. Zaragoza, 2003, p. 155.
176 PEYRANO, Jorge Walter. La Carga de la Prueba. Apresentado no XXXIV Congresso Colombiano de
Derecho Procesal em Medellin — Colombia, 2013, pp. 970-971
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Com base na teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, a Terceira Turma
do Superior Tribunal de Justica!”’ (STJ) manteve acérddo do Tribunal de Justica do Parana
(TJPR) que, em agdo de divorcio litigioso, apoiado no artigo 373, paragrafo 1°, do Codigo
de Processo Civil (CPCBR/2015), atribuiu ao ex-marido e coproprietario do imével o 6nus
de comprovar que as acessdes e benfeitorias ndo foram realizadas na constancia do
casamento.

O ministro do STJ, Villas Boas Cueva'!’®, relatou que, para dar concretude ao
principio da persuasao racional do juiz, disciplinado no artigo 371 do CPC, em conjunto com
os pressupostos de boa-fé, cooperacdo, lealdade e paridade de armas previstos no codigo
processual, foi introduzida a faculdade de o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso
entre os sujeitos do processo, em virtude de situagdes peculiares — a distribuicao dindmica
do 6nus da prova.

Cabe ressaltar que o caput do art. 373 do CPCBR continua estabelecendo como
regra a parte estatica da distribuicdo do 6nus da prova, mas a aplicag@o da teoria dindmica
da distribuicdo ¢ amplamente praticada na jurisdi¢do brasileira, como citado na doutrina e

jurisprudéncia:

"(...) a) Lesoes pré-natais: a prova de que a doenga do recém-nascido deriva do
acidente que a suma mde sofreu quando em gesta¢do, ndo pode ser dela exigida,
para a procedéncia da agdo ressarcitoria; b) atividades perigosas ou de
responsabilidade pelo perigo: tal hipotese ndo pode ser tratada como as outras,
pois, guarda inumeras peculiaridades, ndo podendo do autor se exigir a prova da
causalidade entre a atividade e o dano; c) responsabilidade por violag¢do de dever
legal: de igual modo, ao autor ndo pode ser imposta prova do nexo entre a violagdo
do dever legal e o dano sofirido" '"°

A intencao dessa nova teoria nao € de colocar a parte em situacao de desvantagem
exagerada, com o 6nus de produgdo de prova diabolica. Tanto assim o ¢ que ha premente

necessidade de que a decisdo de aplicagdo da distribui¢do dindmica do 6nus da prova deve

177 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Distribui¢do dindmica do 6nus da prova permite afastar presuncdo
de que proprietario fez benfeitorias no imével. Brasilia. [12 de abril de 2022]. [acesso em 03 de maio de 2022].
Disponivel em: <Melhorias no imovel e distribui¢cdo dindmica do 6nus da prova (stj.jus.br)>.

178 "Desse modo, € indiferente procurar saber simplesmente quem teria realizado as construgdes ou edificacdes
no imoével objeto do litigio, mas ¢ imprescindivel definir em que momento elas teriam sido realizadas, se na
constancia ou ndo da unido conjugal, mostrando-se mais adequado carrear a produgdo dessa prova para quem
¢ o (co)proprietario do imdvel — no caso, o ora recorrente", concluiu o ministro ao manter o acérdao do TJPR
179 LOURENCO, Haroldo. Teoria Dinamica do Onus da Prova no novo CPC. Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo, Método, 2015, p. 136
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ser precedida de contraditorio, ampla defesa, e com base em decisdo bem fundamentada,

tudo com o intuito de minimizar eventual abuso de poder por parte do magistrado.'*°

Além do Brasil, a Argentina, Uruguai e Espanha'®!

, ja& consagram em seus
Diplomas Adjetivos a concretizagao dessa teoria dindmica, sempre com aplicagdo restrita a
determinados casos, devendo ser sua necessidade analisada casuisticamente pelo
magistrado. Em Portugal "2, entretanto, ainda ndo houve a positivagdo dessa teoria, apesar
de haver parte da magistratura j& a aplicando com fundamento em analogia aos principios
que hoje norteiam a atuagdo judicial processual. Entende-se que em Portugal também se
verifica a presenca dos principios autorizadores da dinamizagdo, notadamente em razao do
principio da gestdo processual, que exige do juiz uma conduta ativa na dire¢ao do processo.
Dessa forma, defende-se que a aplicacdo da teoria possibilita maior aproximagao aos ideais
do processo justo e cooperativo.

Fato ¢ que os diplomas processuais mais modernos, ¢ que se fundamentam no

Neoprocessualismo, comecam a afastar as teorias mais rigidas e estaticas de distribuicao do

onus da prova, filiando-se mais e mais a distribuicao dindmica, que pode proporcionar maior

180 "A norma legal deixa evidente a necessidade de atender as peculiaridades da causa, garantir o efetivo
contraditério, além de proferir decisdo fundamentada e, por fim, de ndo atribuir prova diabolica a uma das
partes. Ainda que a norma legal ndo traga de fato todas as hipdteses expressas de dinamizagdo do 6nus da
prova, traz ela importantes elementos para minimizar excessos de poderes do julgador, como a decisdo
fundamentada e o efeito contraditério” (FUGA, Bruno Augusto Sampaio. O 6nus da prova e a carga dinamica
das provas no CPC/2015. In: FUGA, Bruno Augusto Sampaio (et. al. org.). Principais inovagdes do Novo
Codigo de Processo Civil. 2% ed. Londrina: Editora Thoth, 2019, p. 300).

181 Na Espanha, o artigo 217° da Ley de Enjuiciamiento Civil (lei 1/2000 - Cédigo de Processo Civil espanhol)
prevé a distribuicdo dindmica do 6nus da prova, em especial nos numeros 4, 5, 6 e 7 do artigo. As regras para
aplicacdo da teoria estdo dispostas no numero 7, que determina que deve existir a disponibilidad y facilidad
probatoria que corresponde a cada uma das partes do litigio.

182 “Mas, sublinhe-se que a identificacdo da norma constitutiva ou de base, donde se retira o facto
fundamentador (cujo risco da prova compete ao beneficiario dela), requer uma analise teleologica do material
Jjuridico existente nos textos legais substantivos (como, por exemplo, os artigos 3%/1 e 9%a) da L.N. e 57° do
Regulamento da Nacionalidade de 2006), para se poder estabelecer quais sdo os elementos que representam
o fundamento ou a justificagdo substancial do efeito juridico pretendido por quem tem um direito substantivo
a afirmar ou a exercitar. E dai haver normas clarificadoras como as do artigo 343° do nosso Codigo Civil. E
dai também ser importante considerar a dificuldade de prova de certos tipos de factos da vida. Enfim, o nosso
sistema instituido nos artigos 342°ss do Codigo Civil de 1966 para a distribui¢do do onus da prova (uma pura
necessidade de ordem pratica, segundo LEO ROSENBERG) exprime uma equilibrada ou pragmadatica “teoria
normativa e estatica da distribui¢do do onus da prova” (esta teoria estatica, curiosamente, ja foi mitigada no
Brasil (17) - cfr. artigos 357111 (18) e 373°(19) do novo Codigo de Processo Civil brasileiro e em Espanha
- ¢fr. artigo 217° do novo Codigo de Processo Civil espanhol (20) - cujos novos sistemas se integram na
“teoria dinamica da distribui¢do do onus da prova”, mas para acautelar, ainda com mais seguranga, as
situagoes de prova impossivel ou diabolica, ou de desigualdade no acesso das partes a possibilidade real de
demonstragdo dos factos, ou de violagdo da maxima constitucional da proporcionalidade na distribuig¢do do
peso da prova dos factos fundamentadores — negativos ou positivos - das situagoes juridicas subjetivas
benéficas para cada uma das partes)”. Acordao do Tribunal Central Administrativo Sul, processo n® 12843/15,
de 10/03/2016. Relator Paulo Pereira Gouveia.
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efetividade e objetiva a uma resolucdo do mérito do litigio, com fulcro em minimizar as
situacdes de provas diabolicas e reduzir a discrepancia de posi¢do de vulnerabilidade da
producao de determinado tipo de prova, sendo mais uma amplitude dos poderes dos

magistrados.

9. CONCLUSAO.

Com o presente estudo foi buscado desenvolver o Neoprocessualismo, ou
formalismo-valorativo, como o grande modelo processual a ser adotado no século XXI,
trazendo a baila seus principais institutos, bem como principios norteadores, que se
preocupam com o alcance de uma justa composi¢ao do litigio.

A decisdo justa e meritoria do litigio se mostra de suma importancia para o
atingimento da pacificagdo social e efetividade das decisdes judiciais. A fim de conquistar
esse objetivo o formalismo-valorativo se preocupa com a atenuagdo das formalidades e do
principio do dispositivo, ampliando os poderes das partes e magistrados.

Essa evolugdo, paulatina, da ciéncia processual se deu com a concep¢ao hodierna
de que o processo tem natureza publica e nao mais admite o juiz, enquanto representante do
poder estatal, estatico e que atua como mero observador dos atos praticados pelas partes.
Essa visdo publicistica fez com que o processo deixasse de ser das partes e tivesse um maior
escopo de justiga para toda a sociedade.

A primazia da resolucao de mérito somente poderia ser atingida caso o juiz e partes
tivessem maior altivez e cooperagdo no andamento do processo judicial. Se no século XX
0s pressupostos processuais e condigdes da acdo foram a grande inovacdo que possibilitou
até mesmo o escoamento de litigios pelo Poder Judiciario, atualmente se observa que aquela
jurisprudéncia defensiva, lastreada no julgamento sem mérito, se mostra inoperante para o
que a sociedade como um todo busca.

Diante disso, amplia-se o poder das partes (autor, réu e tribunal), sem que com isso
torne o processo em um modelo autoritario e parcial. Tal situacdo ¢ alcangada também com
a confirmag¢do de principios e garantias fundamentais, mediante igualdade, contraditorio e
vedagdo as decisoes-surpresa no decorrer do liame juridico.

O novo modelo processual cooperativo pressupde um dever de prevengao, auxilio,

esclarecimento e consulta pelo juiz e partes, como forma de defender uma maior gestdo
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formal e material do processo pelo magistrado. Essa gestdo ocorre no principio do pedido e
do dispositivo em sentido estrito.

Em tempo, precisou-se apresentar o instituto dos negocios juridicos processuais,
presente expressamente no ordenamento juridico brasileiro, ja que de grande debate entre os
processualistas, em que alguns sustentam a tese de que o processo volta ao poder exclusivo
das partes e ao tribunal cabe somente homologar o que ficou decidido.

De toda sorte, o que se defendeu até aqui foi que o processo civil no século XXI
deve ser voltado a cooperagdo entre todos os sujeitos, pautado na boa-fé, com vistas a
mudanga de cultura até mesmo pelos advogados das partes, para que a verdade real possa
ser atingida.

Neste cotejo, podemos ver que a sanabilidade ¢ regra e a excecdo se torna a
impossibilidade de corre¢do. A primazia da resolugdo de mérito ¢ nova ordem do dia para o
processo civil moderno e para isso existem diversas ferramentas expressas € até mesmo
implicitas nos ordenamentos processuais do Brasil e de Portugal. Buscou-se, enfim — e este
era o objetivo primordial da pesquisa realizada — dimensionar como se materializava o
principio da primazia da resolugao do mérito.

Espera-se, finalmente, que este trabalho possa contribuir com a divulgagio
necessaria do Neoprocessualismo, mediante a exposicdo sumdria e contumaz do seu
panorama objetivo, em especial com a fixacdo da primazia pela resolugdo do mérito do

litigio, a fim de uma justa composi¢ao para a pacificagdo social.
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