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RESUMO

O trabalho propde-se a estudar o principio do dispositivo a luz do Direito Processual Civil
moderno e flexivel. Adentra-se na verificacdo dos limites do principio do dispositivo nos
ordenamentos juridicos portugués e brasileiro, considerando os posicionamentos da doutrina
e jurisprudéncia dos referidos paises. Para alicercar o estudo, a delimitacdo e enumeracgéo
das espécies dos fatos passa a desempenhar uma funcéo basilar. Cumulado a isto, a causa de
pedir, apresenta-se como elemento fundamental, ao ser preenchido por fatos essenciais,
complementares e concretizadores. Na continuacdo da sedimentacao do estudo, a reparticao
dos poderes e deveres dos sujeitos processuais, compdem-se importante fator para a
responsabilizacdo no processo. A autorresponsabilidade das partes €, e sempre ser4, a trave-
mestra do Direito Processo Civil. Entretanto, ndo se pode conceber um juiz, como sujeito
processual, obstado pelas regras formais, o juiz do processo moderno, é o juiz gestor. Dessa
maneira, o tribunal através dos poderes inquisitorios e de direcdo material deve considerar
na sentenca fatos essenciais surgidos durante o transcurso do processo, ainda que alterem a
causa de pedir e o pedido, mas desde que relevantes para a decisdo da causa. O papel ativo
do juiz ndo confunde-se com autoritarismo e parcialidade, no momento em que garante as
partes o contraditério. Desta feita, o principio do contraditério revela-se como elemento
fundamental do processo, e deve ser acatado pelo tribunal, no momento de permitir a
alteracdo da causa de pedir, e dessa maneira, a inclusdo de novos fatos essenciais. Na
moderna processualistica fala-se em flexibilizacdo, com o objetivo de alcancar a justa
composicdo da lide e a justica substancial. Desta feita, 0 juiz através do dever de gestdo
processual é capaz de conduzir um processo norteador da eficiéncia e efetividade da Justica
Civel.

Palavras-chave: 1. Principio do dispositivo; 2. Poderes do juiz; 3. Principio da
autorresponsabilidade; 4. Gestdo processual; 5. Contraditorio; 6. Flexibilidade processual;
7. Justica eficiente.



ABSTRACT

This monograph examines the principle of party disposition from the perspective of a
modern and more flexible Civil Procedural Law. It aims to research the principle’s limits in
Brazilian and Portuguese Law, also considering doctrine and jurisprudence about the subject.
The development of the theme is enhanced with the delimitation of species and the set of
facts. On the other hand, the cause of action is a fundamental element filled with essencial
facts, additional facts and achievers facts. The theme also comprises the analysis of party’s
powers and duties, which are essential for accountability during judicial process and
evidence collection. Certainly the principle of self-accountability, which guides
complainants and defendants, is the cornerstone of Procedure Law nowadays. We cannot
conceive judges as passive decision makers hindered by formal rules, though. In effect, the
courts must consider in sentencing the essencial facts arising during the course of the
process, through inquisitional powers, even changing the cause of action, since they are
relevant to the decision. This judicial active role must not be taken as authoritarianism or
partiality, since guaranteed the adversarial principle. Judicial activity must comply with this
fundamental element when admitted modification in the cause of action, all in order to
include new essential facts. Modern Procedural Law is guided by flexibility and it’s goal is
achieving fair trail and substantial justice. Therefore, through duty of procedural
management, judges are able to reach efficiency and effectiveness in Civil Jurisdiction.

Key-words: 1. Principle of Self-accountability; 2. Judge’s Powers; 3. Principle of Party
Disposition; 4. Process management; 5. Adversarial Principle; 6. Procedural Flexibility; 7.
Efficient Justice
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INTRODUCAO

A trave-mestra do Processo Civil é e ser& sempre o principio da
autorresponsabilidade das partes (Prinzip der Parteiherrschaft, na lingua tedesca), ou
principio do dispositivo. O processualista moderno desafia-se a pensar nesta trave,
abrandando o rigor formal que a persegue, em prol da eficiéncia da Justica Civel.
Estabelecido esta 0 maior problema desta tese.

Apresenta-se, como objeto principal, o estudo do principio do dispositivo. Nas
normas atinentes a este principio, o Codigo de Processo Civil portugués (art. 5°) traz a
evidéncia os fatos que “devem” ser alegados pelas partes e evidencia os fatos que podem ser
aproveitados pelo tribunal. Diferente, a legislacdo processual brasileira atenta para
determinar que os fatos essenciais (arts. 2°, 128, 460 do CPC) sejam alegados pelas partes,
ndo apresentando explicitamente quais as outras espécies de fatos aproveitaveis pelo juiz no
decurso do processo. Essas duas premissas contidas na legislacdo processual resultam em
varias indagaces. A quem cabe a alegacdo de fatos no processo? E que poderes tem ou deve
ter o juiz nesse dominio? Nenhuns ou alguns? Em que consistem os fatos, e quais espécies
de fatos existem? Qual o papel das partes e do juiz na introducdo dos fatos no processo?

O correto balanceamento entre acao e inércia judicial ha muito tempo se discute e
provavelmente ndo se chegard a um consenso, mas esse sera o desafio deste trabalho.

Investiga-se a existéncia de limitagdo aos poderes do juiz no sistema portugués. E
a partir disto, se é possivel mitigar o principio do dispositivo em nome de uma decisdo que
represente a justa composicdo do litigio. O modelo portugués € flexivel e pode ser um
exemplo para o sistema processual do Brasil?

Tem-se a intengdo de defender um processo mais proximo a realidade fatica, em
que até os fatos ndo alegados pelas partes possam ser aproveitados, desde que, de alguma
forma cheguem ao processo e o principio do contraditorio seja garantido.

E nesta seara que o presente trabalho edifica suas bases e traca suas raizes em duas
faces de problemas mediatos.

O primeiro problema € o dilema da prevaléncia entre o principio do dispositivo e 0
principio do inquisitorio no processo civil. Sedimenta-se nas normas relativas ao principio
do dispositivo que, no Codigo de Processo Civil portugués, permeia os dnus de alegacOes
das partes e os poderes de cognicao do tribunal (art. 5°). O dilema, neste instante, identifica-

se no principio que devera prevalecer no processo, o dispositivo ou inquisitorio.
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Os fatos existentes no processo, pela via da alegacdo das partes (em momento
inoportuno processualmente) ou advindos da instrucéo probatoria, ndo podem ser matéria de
decisédo, se compreenderem fatos essenciais. O principio do dispositivo limita os poderes do
juiz, e a consequente justa composicdo do litigio. Dessa maneira, qual principio deve
prevalecer no processo? Os ciclos processuais precludem a possibilidade de aproveitamento
dos fatos?

Se no decurso da audiéncia de julgamento em uma determinada acdo de despejo
julgada no Tribunal da Relacdo do Porto, em 16 de dezembro de 2009, (Acorddo n.°
577/08.2TBVNG-A.P1), cujo objeto era o descumprimento de contrato de locacao, j& que o
imovel era locado para comércio — serralharia, e segundo a parte autora ndo estava sendo
destinado para o fim contratado, uma testemunha evidencia um fato que ndo constava no
processo. N&o existia no processo, porque a parte ré nao entendia como necessario para sua
defesa, e a parte autora desconhecia. Houve inspecéo judicial e verificou-se que no local néo
possuia energia elétrica, mas continha maquinas de cortar madeira e uma extensao de fiacao
de 15 metros. A parte ré sustentava que estava em funcionamento a serralharia, contudo néo
relatou em momento algum como estava a funcionar. O fato era que, a testemunha era
vizinha da serralharia e, em audiéncia, atestou que emprestava energia elétrica ao réu, através
de uma extensdo de 15 metros que se encontrava no local. O juiz deve considerar o fato
(essencial) ndo existente no processo, pelo dbice do principio do dispositivo? E o principio
do inquisitorio, ndo poderia o juiz agir inquisitorialmente nessa situacdo? E se for um juiz
ativo, estaria violando a imparcialidade e sendo autoritario? O que deve prevalecer no
processo moderno, o inquisitdrio ou o dispositivo?

E dentro deste campo que o trabalho revelara a problematica dos limites entre a
atuacdo do juiz e os fatos trazidos durante o transcurso do processo, na busca de uma verdade
historica, ndo mais limitada pelo formalismo processual, e sim, conduzida pela substancia e
mérito.

A segunda face do problema é o principio do dispositivo como “impedimento” a
justa composicdo do litigio, em face do principio da autorresponsabilidade das partes. A
visdo ainda formalista do 6nus da alegacéo prega que qualquer omissdo ou imprecisdo na
alegacdo dos fatos acarreta o risco as partes da privacdo da matéria que o carrear do pleito
viesse a ser identificada. Trata-se da autorresponsabilidade das partes pelo material fatico do

processo.
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Dividido em espécies, os fatos no Codigo de Processo Civil lusitano, com a reforma
introduzida em 2013, considera apenas os fatos essenciais como integrantes do 6nus da
alegacdo. Os fatos essenciais sdo aqueles que integram a causa de pedir, num primeiro
momento. Os fatos concretizadores, complementares, instrumentais e de conhecimento
oficioso podem, no decorrer da acdo, ingressar ao processo através da atuagao do juiz, com
o fim de trazer & justa composicéo do litigio.

O sistema processual brasileiro, estabelece a limitagcdo da atuacdo do juiz a matéria
alegada pelas partes (art. 128 do CPC), por outro lado prescreve gque o juiz atendera aos fatos
constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes (art. 131 do CPC), desde que ndo
sejam fatos essenciais.

A doutrina tradicional traduz que os poderes dos juizes no campo fatico ficam
restritos aos fatos essenciais. O limite € a causa de pedir constituida pelos fatos essenciais.
Mas os fatos secundarios ndo sdo essenciais também? Se a diferenca entre esses fatos for a
relevancia que possuem para a decisdo, se um complementa e até concretiza o fato essencial,
ndo pode dizer-se que € relevante e estariam constituindo a causa de pedir?

O estudo sera edificado sob a luz do Direito Processual Civil moderno e flexivel.
Defenderé a gestdo do juiz para com os fatos essenciais no processo, para no fim detectar a
necessidade, ou ndo, da flexibilizacéo do principio do dispositivo.

Dentro deste contexto fatico de atuacdo do juiz e das partes no processo, e a imagem
que a sociedade atrela ao falar em Direito Processual Civil, seja no Brasil ou em Portugal,
da ineficiéncia da justica processual civel, que surgiu o estimulo, tdo sensivel, a busca a uma
solugcdo compativel com o Estado Democrético de Direito. Nas linhas a seguir, sera iniciada
uma “cacada” para estabelecer as diretrizes para o alcance da Justica eficiente, na seara

minuciosa dos fatos.
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CAPITULO I - O PRINCIPIO DO DISPOSITIVO E OS FATOS

SUMARIO: 1.1. Principio do dispositivo e suas acepgdes. 1.2. Modelo processual civil
portugués e o principio do dispositivo. 1.3. Modelo processual civil brasileiro e o principio do
dispositivo. 1.4. Os fatos e a causa de pedir; 1.4.1 Os fatos, sua delimitagéo e espécies; 1.4.1.1. Os
fatos essenciais; 1.4.1.2. Os fatos complementares e os fatos concretizadores; 1.4.1.3. Os fatos
instrumentais; 1.4.1.4. Os fatos de conhecimento oficioso: fatos notdrios, fatos de que o tribunal tem
conhecimento por virtude do exercicio das suas funcdes e fatos que resultem do uso anormal do
processo pelas partes; 1.4.1.5. Os fatos supervenientes; 1.4.2 Causa de pedir; teorias, definicdo e
elementos integrantes.

O sistema juridico adota 0 modelo normativo de principios e regras, 0 que
proporciona uma maior atua¢do do juiz na seara da ‘“valoracdo”. Nesta perspectiva de
sistema, os principios assumem um papel intermediério entre o valor e a regra’. E assim que
“0 s0corro aos principios surge como mecanismo viabilizador da moderna concepcéo de
sistema juridico aberto, sujeito as influéncias das demais ciéncias?”.

Espécies de um mesmo género norma, as regras e principios diferem-se. Os Gltimos
sdo “normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes®”. Isto quer dizer que os principios so
“mandamentos de otimizagdo” (permissdes ou proibi¢des) que podem ser satisfeitos em
graus diversos, e em possibilidades faticas ou juridicas. Regras tem um sentido diferente,
“sd0 normas que sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas*”, ou seja, a permissio ou
proibicdo contida na regra, deve ser cumprida ou ndo, de forma absoluta, ou é ou nao é.

Dentro deste campo, ALEXY pontua como sendo o critério utilizado com mais
frequéncia para distinguir principio e regras, é o da generalidade. Os principios possuem um
grau de generalidade alto, e as regras, um grau relativamente baixo®. Nessa toada, CASTRO
MENDES atenta que por ndo se ter a dimensdo do elevado grau de generalidade atribuido
aos principios, domina nessa area, uma larga dose de arbitrio®.

No fundo, sdo os principios que estabeleceram a atuacéo das partes e do juiz no

processo. A presenca dos principios no ordenamento permite a aplicacéo valorada das regras,

1SAMPAIO, Rogério Marrone de Castro. A atuagdo do juiz no direito processual civil moderno. Séo Paulo:
Atlas, 2008, p. 89-90.

2 1bid., 2008, p. 90.

3 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 edicdo, 32 tiragem, Séo Paulo: Malheiros editores,
2014, p. 90.

4 1bid., 2014, p. 91.

5 lbid., 2014, p. 87.

8 MENDES, Jodo de Castro. Do conceito de prova em processo civil. Lisboa: Edicdes Atica, 1961, p. 119.
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o que serve de fundamental técnica alocada a disposi¢dao do juiz “para outorgar tutelas
diferenciadas e adequadas as mais variadas situacdes faticas que se apresentam’”.

Se 0 que pretende é disciplinar um meio pacifico de debate dialético entre dois
antagonistas perante um terceiro que figura como diretor do processo, € preciso estabelecer
0s principios essenciais para se chegar a este meio. Os principios serdo as linhas mestras
fundamentais que devem ser respeitadas para se alcangar um minimo de coeréncia que
pressupde todo o sistema®.

Barbosa Moreira preceituava que a doutrina alemd, do inicio do século XIX, ja
anunciava a preocupacdo em compendiar em principios as diretrizes politicas-juridicas para
a ordenagéo do processo®.

E por este caminho principiolégico que o estudo escavara as suas bases.

1.1 PRINCIPI0O DO DISPOSITIVO E SUAS ACEPCOES

O liberalismo processual determinou os sistemas processuais baseados em
principios técnicos liberais: a igualdade formal dos cidadaos, a escritura e o principio do
dispositivo. A finalidade de tais principios era garantir a manutencdo da imparcialidade e
passividade do juiz!®. E nesta dimensio que o processo edificava-se, na dimenséo
privatistica, de mero instrumento privado de resolucéo de conflitos das partes'’. As partes é

dado o reconhecimento de senhoras da prépria lide'?.

" Nesse caminho, continua o autor, e enfatiza que os principios possuem varias funcées e aponta trés grupos.
A funcéo € a conhecida como a normatizagdo constitucional dos principios. O segundo grupo de funcdo é a
interpretativa, integrativa, supletiva, servindo como um caminho para a aplicacdo das demais normas no
sistema. O Ultimo grupo de funcéo dos principios, surge como “mecanismo de controle da propria atuacao do
juiz, visto que todo esse raciocinio de valoracgéo e de argumentacdo deve, necessariamente, estar contido na
fundamentacéo da deciséo judicial”. SAMPAIO, Op. Cit., 2008, p. 94-95.

8VELLOSO, Adolfo Alvarado. O devido processo. Revista Scientia Ivridica, Universidade do Minho,
Tomo XL, n°. 229/234, 1991, p. 60 e VELLOSO, Adolfo Alvarado. Garantismo Processual. In: Ativismo
Judicial e Garantismo Processual. Salvador: Editora JusPodivm, 2013, p. 15.

*MOREIRA, José Carlos Barbosa. O problema da “divisdo do trabalho” entre juiz e partes: aspectos
terminoldgicos. Revista de processo, v. 41, 1986, p. 9.

ONUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico. 12 ed. (ano 2008), 42 reimpr., Curitiba:
Jurug, 2012, p. 73.

110 sistema dispositivo pressupde o poder geral de disposicdo das partes no processo. O mecanismo
judiciario somente sera movido através do exercicio de solicitagcdo das partes, - nemo judex sine actore — ne
procedat judex ex officio -, e também, serdo as partes que circunscreveram o ambito da decisdo judicial — ne
eat judex ultra — extra — petita partium!'. VAZ, Alexandre Mario Pessoa. Atendibilidade de factos ndo
alegados. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Vol. XXI, 1945, p. 174-175.

2 Op. Cit., 2012, p. 74.
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No antigo processo civil as partes que comandavam o processo, a vontade das partes
é que prevalecia. N&o s6 porque elas tinham a salvaguarda de iniciar o processo, como
também de delimitar o objeto do processo. As partes também delimitavam os termos da
sentenca, através do que elas traziam para o processo™®.

Somente mais tarde, como o estimulo da inovacao legislativa e uma atenta analise
se fez um caminho para distinguir, de um lado, o direito exclusivo das partes em propor a
acao e obter a tutela jurisdicional de proprio interesse, e por outro lado, a iniciativa da parte
em expor os fatos e instruir a causa'®.

Com foco no principio do dispositivo do processo liberal, de um lado tinha o poder
monopolistico das partes, e do outro, o veto ao tribunal de instaurar e agir de oficio dentro
do processo (independente da provocacdo das partes). Idealizado estava o liberalismo
processual, as partes como protagonistas do processo e o juiz, o estranho ao objeto do
litigio®®.

E ainda no século XIX que a forga do liberalismo enfraquece em razio do sistema
preconizar uma “guerra” entre as partes, em que o mais esperto vencia o jogo. O novo
pressuposto surge como medida balizadora da guerra, € a chamada socializagédo do processo,
na qual ¢ reforcado o papel do juiz, e assim, é criado um novo modelo de processo.

Do lado oposto ao liberalismo classico, o modelo autoritario ou social —
democrético, determinou, a0 menos, a coparticipacdo do juiz no processo'’.

Na concepcdo socialista do processo civil em que emergiu o “social” (o novo
modelo de processo a época), aos litigantes foi recusado a possibilidade de determinar
soberanamente 0 andamento do processo. Ao juiz foi concedido maiores poderes, deixando
de ser mero vigia das regras do jogo, assim, ‘“‘equaciona-se em novos termos o capital

problema da ‘divisdo de tarefas’ entre as partes e o 6rgao de jurisdi¢do™®”.

13 LIEBMAN, Eurico Tullio. Fondamento del principio dispositivo. In Rivista di Diritto Processuale, Vol.
XV, 1960, p. 551-552.

4LIEBMAN, Op. Cit.

150p. Cit., 2012, p. 76-77.

16 NUNES, Op. Cit., 2012, p. 77.

17 SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil. 22 ed. Lishoa: Coimbra Editora, LEX,
1997, p. 59.

18 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A funcgdo social do processo civil moderno e o papel do juiz e das
partes na direcdo e na instrugdo do processo. Revista de Processo, ano X, v. 37, 1985, p. 145.
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Neste percurso, hoje, exige-se do tribunal e das partes & cooperacdo®®. E o terceiro
“tempo”, o de hoje, o do Estado Democrético de Direito. E a reparticdo da direcio do
processo entre partes e juiz, através da técnica da cooperacdo, na qual propbe a
autorresponsabilizacio de todos os sujeitos processuais?’. E o Processo Civil do juiz gestor,
da gestdo processual — material e formal.

Estruturado estdo as diretrizes historicas (preliminares) do modelo dispositivo, que
a todo momento sera relembrado.

Inicia-se, neste instante, os tracos conceituais preliminares do principio do
dispositivo. Afirma-se que o principio do dispositivo € restrito a area cognitiva do juiz as
alegacBes dos fatos e ao provado pelas partes, sendo balizado pelos pedidos?t. Pode-se tirar
alguns aspectos conclusivos. Primeiro, este € o conceito classico e “puro” do principio do
dispositivo. As partes incubem a alegacio dos fatos e as provas. No estagio atual, retiram-se

as provas do campo do dispositivo “puro”, pois ja pertencem também ao tribunal (principio

19 FREITAS, José Lebre de. Introdugéo ao Processo Civil: conceitos e principios gerais a luz do novo
cddigo. 32 edicdo, Coimbra Editora, 2013, p. 156. Neste sentido ha doutrina que defenda ser o terceiro modelo
de processo, 0 modelo cooperativo, vide: DIDIER JR. Fredie. Os trés modelos de direito processual:
inquisitivo, dispositivo e cooperativo. In: Ativismo Judicial e Garantismo Processual. Salvador: Editora
JusPodivm, 2013; DIDIER JR., Fredie. Fundamentos do principio da cooperagao no direito processual civil
portugués. Coimbra: Coimbra Editora; MITIDIEIRO, Daniel. Bases para constru¢do de um processo civil
cooperativo: o direito processual civil no marco teérico do formalismo — valorativo. Tese (Doutorado em
Direito Processual Civil) — Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre,
2007.

20 NUNES, Op. Cit., 2012, p. 123.

2L JARDIM, Afrénio Silva. O principio dispositivo e a interven¢do do Ministério Publico no processo civil
moderno. Revista de Processo, ano 11, n°. 44, out-dez/1986, p. 166.

Preocupa-se apenas com a matéria de fato, a matéria de direito, como se sabe, é orientada pelo adagio iura
novit curia. Com efeito, resultante desse adagio, a parte ndo tem que provar o direito, e nem indicar qual a
regra juridica que baseia o seu pedido. Contudo, importa atentar que “a maxima iuria novit curia permite ao
juiz aplicar o direito a espécie, desde que respeitada a causa de pedir, mantendo-se coeréncia com o principio
dispositivo”. Isto implica na limitagdo que o juiz tem no processo a causa de pedir, ou seja, ndo pode o juiz
decidir com fundamento juridico diverso do alegado pelas partes, sem ter oportunizado o debate entre as partes,
isto é, o contraditdrio, sendo estard o tribunal a proferir decisdo surpresa. CUNHA, Leonardo Carneiro da.
Atendibilidade dos fatos supervenientes no processo civil: uma analise comparativa entre o sistema portugués
e o brasileiro. Coimbra: Almedina, 2012, p. 48-49.

Em outras palavras, tem-se que estd maxima, “na conceituagdo tradicional, o principio iura novit curia
ndo sé impde ao juiz conhecer o direito e investiga -lo de oficio, caso ndo o conhega, mas torna também o
6rgdo judicial totalmente independente na sua aplicacéo, desvinculando-o dos pedidos e alegacdes das partes
a respeito. Nem a aceitacdo da existéncia de determinada norma juridica, nem a investigacdo de seu sentido
e conteddo, nem a subsung&o dos fatos introduzidos no processo podem ser impostos pelas partes ao juiz”.
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo I. p. 1. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Carlos%20A%20A%20de%200liveira%20(8)%20-formatado.pdf>.
Acesso em: 02 de julho de 2014.

No digesto processual portugués, verifica-se esta adagio no art. 5°, 3, do novo CPC, ao preconizar que “0
juiz ndo esta sujeito as alegagdes das partes no tocante a indagacao, interpretacéo e aplicacdo das regras do
direito”. No direito brasileiro apenas a avocagdo dos casos que devem as partes alegarem matéria de direito,
consoante art. 337, ndo sendo necesséria a alegacdo nos demais casos.
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do inquisitério). O cléssico do conceito esposado é também verificavel quando lhe é
atribuido os pedidos, além dos fatos.

Passa-se a andlise critica das delimita¢fes conceituais do principio do dispositivo,
para no fim, ser estabelecido a concluséo sobre este setor.

E sabido que grande parte da doutrina conjuga o principio do dispositivo aos
pedidos e aos fatos. Mas serd proposto neste trabalho a desvinculagdo dos pedidos ao
principio do dispositivo. A ideia é o deleito a alegacdo de fatos, dissociando os pedidos, este
tltimo cuidado pelo principio do pedido??.

Nesse ponto, tem-se que atentar para a situagdo fundamental de que o principio do
dispositivo é um instituto e, o principio do pedido, é outro instituto. Um n&o é subprincipio
do outro. Ndo obstante, ndo se deve confundir o principio do pedido e principio do
dispositivo, o primeiro refere-se aos questionamento do processo, ligado ao que se pede,
enquanto o principio do dispositivo trata dos fatos e das provas no processo®®. E esta a
proposta de LIEBMAN, seguida por MESQUITA, e também adotada neste trabalho.

Em contrapartida a exposicdo da defesa da acepcdo do principio do dispositivo, é
preciso verificar o que a doutrina delimita sobre o assunto.

Para comecar, como muito bem sugere BARBOSA MOREIRA, é preciso fazer uma
andlise terminologica do termo “principio do dispositivo” para ndo utilizar-se desta
expresséo de forma errénea e, assim, perigosa para o processo civil?*.

A primeira razdo para isso € a de que o principio do dispositivo ndo pode continuar
a ser invocado para designar a situacdo de iniciativa das partes em contraposi¢do aos poderes

do tribunal. E mais correto falar em preponderéncia (no lugar de exclusividade) do principio

22No presente trabalho, serd seguida a orientagdo fornecida pela doutrina de Miguel Mesquita. O que
significa dizer que o principio do dispositivo serd encarado como disposicdo das partes ao material fatico,
desapegado dos pedidos, que tem uma analise particular e ndo sera objeto de deleito. MESQUITA, Miguel. A
flexibilizagdo do principio do pedido a luz do moderno Processo Civil. Revista de Legislacdo e de
Jurisprudéncia. Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 135.

Em contraposic¢do, a maior parte da doutrina entende que o principio do pedido é englobado pelo principio
do dispositivo, como sendo o pedido e a causa de pedir. CASANOVA, J. F. Salazar. Principio Dispositivo e
Poderes de Cognicéo do Tribunal. Revista Scientia Ivridica, Universidade do Minho, Tomo XL, n°. 229/234,
1991, p. 109.

ZLIEBMAN, Eurico Tullio. Fondamento del principio dispositivo. In Rivista di Diritto Processuale, Vol.
XV, 1960, p. 551-552.

28F assim acresce o ilustre processualista: “a invocagdo do principio dispositivo ameaga as vezes, entre
nos, converter-se em slogan comodo, capaz de dar solucdo rapida a uma série de questdes, que se tende a
supor analogas com facilidade tanto maior quanto menor o tempo, ou a vontade, de investigar se a suposicao
verdadeiramente se justifica. E uma simplificagio perigosa; entre outros motivos, pelas falsas correlacdes de
idéias que pode ocasionar ou favorecer”. MOREIRA, José Carlos Barbosa. O problema da ‘“divisdo do
trabalho” entre juiz e partes: aspectos terminoldgicos. Revista de processo, v. 41, 1986, p. 12.
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do dispositivo ao principio do inquisitério, € o chamado “compromisso com relacdo ao
principio antitético?®”. Significa dizer que prepondera o dispositivo relacionando-se com seu
oposto, o inquisitdrio.

E nesta toada de CASTRO MENDES também enfatiza que o principio do
dispositivo destrincha-se em varios subprincipios?. O principio do pedido corresponde ao
inicio do processo, o principio do debate como referente ao objeto do processo, principio do
impulso oficial em sendo a marcha ou desenvolvimento do processo, dois outros pontos, o
termo do processo e o contetido da sentenga?’.

E tendéncia do pensamento juridico ocidental, nas doutrinas, de logo estabelecer
genericamente o modelo dispositivo de processo, sem fazer as divisdes da matéria que de
fato o principio do dispositivo € tendencioso. Fica parecendo que o processo é dispositivo.
A divisdo da matéria, para detectar a preponderancia ao principio do dispositivo ou ao
principio do inquisitorio, € um bom comeco, como bem ressalta a doutrina de Barbosa
Moreira?®,

A depender da matéria tratada: iniciativa na instauracdo da acdo, delimitacdo do
objeto do litigio, impulso processual, formacado da matéria fatica e de direito, extingdo e
suspensdo do processo por ato dispositivo, maior ou menor sera a atuagdo do juiz e das partes
no processo. Ver-se, assim, que “admite a disciplina uma série de matizes e combinagdes,
sendo raras — se alguma jamais existiu — as solucdes ‘quimicamente puras®”.

Volta-se a terminologia do principio do dispositivo. Se for destrinchado, por sua
origem, a palavra “dispositivo”, prima facie, liga-se & disponibilidade, ou seja, direitos
disponiveis (relagdes juridicas disponiveis). A vontade do particular estaria conectado a
disponibilidade do direito, em contraposicdo as rela¢fes juridicas indisponiveis. Ora, é

correto a analise: dispositivo ligado diretamente as relacdes juridicas disponiveis? Claro que

%5 JARDIM, Afrénio Silva. O principio dispositivo e a interven¢do do Ministério Publico no processo civil
moderno. Revista de Processo, ano 11, n°. 44, out-dez/1986, p. 167.

%6 Por outro lado, mas dentro do campo da relagdo do principio do dispositivo com outros principios, faz-
se um observacdo trazida pela doutrina. O principio do dispositivo além de possuir um principio antitético,
origina outros principios, os corolarios légicos, sdo eles: da congruéncia, da demanda, da controvérsia, do
pedido. E por isso que ao flexibilizar ou mesmo “quebrar” o principio do dispositivo, pois este se inter-relaciona
e decorrem em outros principios, é preciso ter cuidado, “mexer com o principio dispositivo, pois, importara
em mexer com todo o sistema processual”. JARDIM, Op. Cit., 1986. Entretanto, ndo ¢é isto que defende, como
ja frisado, o principio do dispositivo refere-se as alegagdes dos fatos e provas, e basta, ndo se dividindo ou
ramificando outros.

2 MENDES, Jodo de Castro. Do conceito de prova em processo civil. Lisboa: Edi¢es Atica, 1961, p. 128.

28 MOREIRA, Op. Cit., 1986, p. 7

29 1bid., 1986.
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ndo. Pois os individuos podem “dispor” dos direitos indisponiveis e o Estado, de direitos
disponiveis. Assim, mostra-se incorreto afirmar que a impossibilidade do juiz iniciar o
processo € resultante do carater disponivel da relacdo material. N&o €, pois o0 monopolio da
parte em dar inicio ao processo independe da disponibilidade do direito®.

E nessa perspectiva que BARBOSA MOREIRA indaga: “serd verdade que, ao
excluir para o 6rgdo judicial a possibilidade de proceder ex officio, esta a lei obedecendo a
uma sorte de imposicéo ldgica resultante do carater disponivel da relacdo material?®” E
I6gico que uma coisa ndo tem nada a ver com a outra. A disponibilidade do direito ndo esta
ligado a atuacéo do juiz, oficiosamente, no processo. O juiz pode atuar, de oficio, na relacéo
disponivel ou indisponivel, e as partes, de igual maneira podera instaurar o processo®.

A outra situacdo que merece pontuar refere-se ao julgamento conforme o pedido. A
disponibilidade do direito ndo se liga a possibilidade de o juiz poder julgar extra e ultra
petita.

Da mesma forma, no que diz respeito a matéria de prova, ndo estara conectado o
carater da disponibilidade ou indisponibilidade®3.

Ora, se o principio do dispositivo é utilizado para referir-se a tantos contextos, a
expressdo estd sendo mal usada. Por isso, a doutrina alemd, inconformada com as
complicagdes esposadas sobre o principio do dispositivo, identificou a existéncia de dois
fendmenos diferentes.

De origem germanica os primeiros passos dados a respeito da divisdo do principio
do dispositivo, conta Barbosa Moreira que o primeiro fendmeno referia-se a propositura da
demanda, “para designar a diretriz que subordina a atividade do juiz a iniciativa da

parte®*”, que recebeu o nome de Verhandlungsmaxime. Este primeiro fenémeno traduzido

30 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutdrios do juiz. 52 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 99.

31 Op. Cit., 1986, p. 8.

32 Nesse caminho, discorre BEDAQUE, “qualquer outra limitac&o a atividade do juiz, quer no tocante a
propositura da demanda, quer no curso do processo, ndo decorre da natureza do direito substancial. Constitui
equivoco afirmar, por exemplo, que a impossibilidade de o juiz dar inicio ao processo é consequéncia do
caréter disponivel da relacdo material. Nele incorre, alids, a maioria da doutrina. O monopdlio da parte sobre
ainiciativa do processo existe independentemente da natureza do direito litigioso”. BEDAQUE, José Roberto
dos Santos. Juiz, processo e justica. In: Ativismo Judicial e Garantismo Processual. Salvador: Editora
JusPodivm, 2013, p. 122.

33 Referente & matéria provas “mesmo aqueles que admitem haver nexo entre disponibilidade do direito e
0 monopolio da demanda pela parte defendem a iniciativa oficial quanto a prova”. BEDAQUE, Op. Cit., 2013,
p. 123.

3 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O problema da “divisdo do trabalho” entre juiz e partes: aspectos
terminoldgicos. Revista de processo, v. 41, 1986, p. 9.
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como “méaxima (ou principio) do debate® ”, representava a limitagdo material utilizada no
julgamento, e apresentada pelas partes, ou seja, era a liberdade do titular do direito de
utilizar-se do processo. Depois ganhou nova denominacao, a Dispositionsmaxime.

Dispositionsmaxime, corresponde ao poder de decidir sobre a instauracdo do
processo, “é a traducao processual do principio constitucional do direito a propriedade
privada e da autonomia da vontade®®”. Denominado, também, de disponibilidade, define-se
como a “plena liberdade dos individuos de intentar ou ndo intentar acédo, de narrar ou nao
narrar fatos e de pedir ou ndo pedir®””. E o principio do dispositivo propriamente dito ou
strito sensu, como nomeia LEBRE DE FREITAS. Traduz-se em quatro liberdades,
“liberdade de deciséo sobre a instauracgéo do processo, sobre a conformacéo do seu objeto
e das partes na causa e sobre o termo do processo, assim como, muito mitigadamente, sobre
a sua suspensio®®”.

Entretanto, tal classificacdo apontada por LEBRE DE FREITAS néo é a mais
apropriada, porque divide um instituto que ndo tem reparticGes. Ora, como j& defendido, o
principio do dispositivo é apenas um, refere-se aos fatos e provas, enquanto o principio do
pedido diz respeito aos pedidos. Desse modo, é desnecessario uma classificacdo tdo
exaustiva para explicar um instituto tdo simples.

O segundo momento, ou fenébmeno, (j& movido o Judiciario) € o

Verhandlungsmaxime, na doutrina alemd, sendo nominado de Verhandlungsmaxime —

% 1bid., 1986.

%6 GOUVEIA, Mariana Franca. O principio dispositivo e a alegacéo de fatos em processo civil: a incessante
procura da flexibilidade processual. Disponivel em: <http://www.o0a.pt/upl/%7Bede93150-b3ab-4e3d-baa3-
34dd7e85a6ef%7D.pdf>. Acesso em: 02 de agosto de 2014, p. 602

37 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2013, p. 123.

38 FREITAS, José Lebre de. Introducdo ao Processo Civil: conceitos e principios gerais a luz do novo
cédigo. 3% edigdo, Coimbra Editora, 2013, p. 156-157.

Cumpre aqui trazer a classificagdo de LEBRE DE FREITASO principio do dispositivo strito sensu é
dividido em disponibilidade da instancia em si mesma e disponibilidade da conformagdo da instancia, de
acordo com a proposta deste autor. A disponibilidade da instancia em si mesma, significa o impulso processual
em que a parte aciona o tribunal. Uma parte pede e a outra opde-se, e ao tribunal, cabe providenciar o
andamento do processo. A conformacéo da instancia, como o préprio nome ja identifica, é a conformacédo do
objeto do processo. O objeto do processo € formado pelo pedido (providéncia requerida e afirmacéo de uma
situacdo juridica) e pela causa de pedir.

Né&o obstante, cumpre acentuar que em situacOes excepcionais elencadas pela lei impdem-se as partes o
Onus de impulsionar o processo, art. 6°, 1 (primeira parte) do CPC portugués e art. 128 do CPC brasileiro.
Onus, porque n&o é dever, as partes tém a escolha de impulsionar ou n&o, caso néo impulsionem, 0 processo
pode ser extinto sem resolucdo do mérito por falta de legitimidade da parte (por exemplo), como ocorre na
morte de uma das partes, sendo preciso a habilitagdo dos herdeiros. Ndo ocorrendo a habilitacdo, que nao é
dever do tribunal, as partes sofreram com a falta do impulso que Ihe era devida.
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Untersuchungsmaxime®. Traduzido como o poder de introduzir ao processo a matéria fatica,
de tomar a decisdo sobre a necessidade de verificacdo e inciativa da matéria de fato. Diz
respeito ao modo de funcionar do processo em relacdo aos fatos e as provas, em outras
palavras, refere-se a estrutura interna do processo?’. As partes passam a se submeter ao
principio do debate*! ou principio da controvérsia®?,

Invocando o direito italiano, verifica-se 14 que o principio do dispositivo é o
Verhandlungsmaxime. A liberdade de acdo, torna-se, nesse segundo principio, uma liberdade
limitada pelo préprio processo, enquanto instrumento estatal. As partes dispuseram do seu
objeto, agora cabe o tribunal dar continuidade ao curso do processo.

Com intuito de evitar atropelos terminoldgicos do principio do dispositivo,
BARBOSA MOREIRA defende que a nomenclatura é adequada somente a um Unico tépico:
“0 dos atos de disposicio que as partes pratiquem no curso do processo*”. Isto €, principio

do dispositivo é unicamente o Dispositionsmaxime*.

3% MOREIRA, Op. Cit., 1986, p. 9.

40 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutdrios do juiz. 52 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 95.

41 Nomenclatura dada por Portanova. Contudo, citado autor confunde ao atribuir como sinénimo do
principio do debate, o principio do dispositivo em sentido formal. O mais correto seria atribuir a sinonimia ao
principio do dispositivo em sentido material. (PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 8. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 151). E assim que pontua BARBOSA MOREIRA para a
existéncia da divisdo do principio do dispositivo em sentido material e processual. No sentido material ou
impréprio corresponderia ao Verhandlungsmaxime, e no sentido processual ou préprio, estaria o
Dispositionsmaxime.

42 Segundo nomenclatura de LEBRE DE FREITAS, vide: FREITAS, José Lebre de. Introdugdo ao
Processo Civil: conceitos e principios gerais a luz do novo cédigo. 32 edicdo, Coimbra Editora, 2013, p.
156/157.

4 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O problema da “divisdo do trabalho” entre juiz e partes: aspectos
terminoldgicos. Revista de processo, v. 41, 1986, p. 11. E continua citada doutrina a pontuar que “com efeito,
afigura-se ldgico referir a disponibilidade da relacao litigiosa, no particular, a vinculacao do 6rgéo judicial,
gue sem dlvida aprecia a matéria pelo prisma da validade — verificando, justamente, se o direito era mesmo
disponivel -, mas ndo pode pronunciar-se sobre o conteldo do ato praticado, sob pena de indevido
cerceamento da autonomia da vontade dos litigantes. Ai esta, na verdade, fendmeno que faz sentido ligar a um
principio chamado ‘dispositivo”. E continua a defender e negar a aplicacdo do principio do dispositivo aos
outros institutos, dizendo que “quanto aos outros que se costumam mencionar neste contexto, parece-nos
altamente duvidosa, para ndo dizer 0 menos, a propriedade da correlacao”.

#“Uma das doutrinas fundadoras do principio do dispositivo, a de CARNACINI, enfatizada por
CAPPELLETTI, preceitua que o Dispositionsmaxime, ndo possui carater de principio processual e de carater
de principio autdnomo, e situa-se na esfera de atos fora do processo propriamente dito, ou seja, tem-se atos
formalmente, mas ndo substancialmente processuais. Contudo, CAPPELLETTI critica acertadamente a
conclusdo de CARNACINI, pois o principio do dispositivo é um principio processual, e ndo a disponibilidade
do direito substancial. CAPPELLETTI, Mauro. La testimonianza dela parte nel sistema dell Oralita
(Contributo ala Teoria dela Utilizzazione probatoria del sapere dele parti nel processo civile). Milano: Giuffe,
1962, p. 310-315 apud BELLON, Murilo Tropea. A técnica de efetivagéo da tutela jurisdicional na perspectiva
do principio da congruéncia. Tese (Monografia) — Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2010, p. 11-13.
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Neste panorama, é possivel, atualmente, verificar uma atencdo um pouco maior a
este importante problema tendo o principio do dispositivo desatrelado seu conceito a
negativa dos poderes do tribunal. Entretanto, ainda ndo € o suficiente, é preciso que 0s
pensamentos marchem para a evolucao de que o principio do dispositivo caminha com 0s
poderes do juiz e vice-versa, e as dimensfes dadas pela doutrina alema necessita de uma
maior expansdo no Brasil, e até em Portugal.

Diante da explanacdo até agora pontuada, é de concluir que hoje o principio do
dispositivo, segundo Portanova, resume 0 seu ambito na limitacdo do juiz aos fatos, ao
conflito e a lide. Assim sendo, ndo poderd o juiz conhecer de controvérsia ndo suscitada
pelas partes, procurar fatos ndo alegados pelas partes, escolher quais as controversias que
vai julgar e considerar no julgamento fatos nio alegados pelas partes®.

Em resumo, apesar da preocupacao do presente estudo ser o principio do dispositivo
na sua versdo Dispositionsmaxime, ndo se pode negar que o principio do dispositivo possui
dois sentidos na legislacdo processual. O primeiro sentido tem a ver com a ligagédo dos fatos,
significa dizer, que as partes cabem as alegacbes dos fatos, principio do dispositivo em
sentido material, ou principio da demanda, de acordo com a doutrina de CAPPELLETTI“.
Era representado na sistematica processual pelo art. 264°, n°. 1, hoje é refletido no art. 5°, n°.
1. No CPC brasileiro é evidenciado nos arts. 2°, 128, 460. Isto representa o direito exclusivo
da parte de propor o processo e requerer a tutela jurisdicional em busca dos préprios
interesses.

O segundo sentido teria a ver com a faculdade que a lei confere as partes de dentro
de certos limites tragarem o destino do processo, ou seja, diz respeito a possibilidade de
disposicdo do processo pelas partes*’, principio do dispositivo em sentido processual. A
segunda vertente é refletida nos antigos arts. 293° (liberdade de desisténcia, confissdo e

transacdo) e 279° (suspensao por determinacdo do juiz), e atualmente nos arts. 272° e 283°

4 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2013, p. 123.

4 CAPPELLETT]I, Mauro. La testimonianza dela parte nel sistema dell”Oralita (Contributo ala Teoria dela
Utilizzazione probatdria del sapere dele parti nel processo civile). Milano: Giuffe, 1962, p. 310-315 apud
BELLON, Murilo Tropea. A técnica de efetivacdo da tutela jurisdicional na perspectiva do principio da
congruéncia. Tese (Monografia) — Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2010, p. 16.

47 MESQUITA, Miguel. Principio do dispositivo. Coimbra, FDUC: mestrado em direito processual civil.
Aula ministrada em: 09 de nov. de 2012.
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do CPC/2013 portugués. No ordenamento processual brasileiro, pode-se ver este segundo
sentido nos arts. 265; 267, VIII; 269, 11, 111, do CPC.

Apresentado estdo as diretrizes das acepcdes do principio do dispositivo, sendo a
partir de agora adentrado no mundo particular e minucioso dos ordenamentos juridicos
portugués e brasileiro.

1.2 MODELO PROCESSUAL CIVIL PORTUGUES E O PRINCIPIO DO DISPOSITIVO

Do tempo, retiram-se as fases vivenciadas pelo processo civil.

Do liberalismo do século XIX, acarretou a concepgdo liberal do processo civil, o
juiz representava a figura do arbitro e as partes era imbuido dispor do inicio e
desenvolvimento do processo. O principio do dispositivo assim se edificava sob o paradigma
individualista. E nessa época que vigorava o Codigo de 1876 (o primeiro codigo de processo

portugués), de feicdo liberal, o juiz tinha poucos poderes, ou quase nenhum. Ndo se nota
ainda o ativismo judicial.
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No tempo da ditadura, foi concebido um processo autoritario*®, o juiz como centro
de tudo®. A questdo é saber qual o modelo de processo civil atual, o liberal, do juiz limitado

pela legislacdo processual, ou o guiado pela gestdo processual (processo cooperativo)?

48 Na licdo de Mariana Franca Gouveia, “0 processo autoritario caracteriza-se pela maximizacéo da fungéo
do juiz no processo, fazendo dele o sujeito processual mais relevante. Isto é operado através da atribuicao de
poderes ndo s6 em aspectos formais da causa, como 0 saneamento de excepcdes dilatorias, mas também em
matérias objectivas, como poderes oficiosos na investigacdo dos factos da acgdo”. GOUVEIA, Mariana
Franca. Os poderes do juiz civel na acgéo declarativa em defesa de um processo civil ao servico do cidadéo.
Julgar, Coimbra Editora, n°. 1, 2007, p. 49.

E na visdo de Barbosa Moreira, que aqui também se defende, o desligamento do modelo de governo ao
modelo de processo. O Governo pode ser autoritario (ditatorial) e o modelo de processo pode ser inquisitorial
ou adversarial, se houvesse ligacdo de uma coisa com a outra, o Poder Judiciario no Estado autoritario nem
deveria existir, seria consumido pelo Poder executivo.

A doutrina associa 0 modelo adversarial ao regime ndo-autoritario, e o inquisitorial ao regime autoritario.
Na verdade essa doutrina, € em sua maior parte, a garantista, ou neoprivatista, como bem diz Barbosa Moreira.
Como ¢ o caso da doutrina de Teixeira de Sousa que apesar de ndo se enquadrar como garantista, enfatiza que
a ideologia politica do Estado tem forte influéncia no processo. SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o
novo processo civil. 22 ed. Lisboa: Coimbra Editora, LEX, 1997, p. 58/59.

Contudo tal conclus&o nfo merece razdo. E verdade que a cultura influencia a formagao do processo, mas
ndo é certo falar que o regime autoritario acarrete o modelo inquisitorial de processo, e o regime democratico
ocasione 0 modelo adversarial de processo. DIDIER se manifesta afirmando que “nem processo dispositivo é
sinbnimo de processo democratico, nem processo inquisitivo significa processo autoritario”. (DIDIER JR.,
Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo. In: Ativismo Judicial e
Garantismo Processual. Salvador: Editora JusPodivm, 2013, p. 210).

Barbosa Moreira faz uma andlise das principais caracteristicas do modelo inquisitorial, tomando como
partida os principais argumentos dos autores que defendem o garantismo. Justifica sua defesa levando em
consideracao cada argumento da corrente garantista, que tem como representantes de peso CIPRIANE na Itélia
e MONTERO AROCA na Espanha. Também o sdo representantes desta linha Adolfo Alvarado Velloso, na
Argentina, Luis Correia de Mendonga, em Portugal, e Hugo Cavero, no Peru.

As reformas processuais tendem a ampliar os poderes do juiz na dire¢do do feito na atividade instrutéria,
na defesa de um processo mais justo e célere. Afinal, as partes que estdo em litigio tem interesses conflitantes,
e logo, a parte que tem razdo busca a celeridade do processo, ja a que ndo possui, tende a retarda-lo. E sempre
véo atuar na busca da vitoria. E diante deste contexto que a figura essencial do juiz ingressa como uma figura
imparcial, na busca de regular a marcha processual e proferir uma decisdo que mais se aproxime da realidade.
Contudo, as reformas ndo sdo suficientes para fomentar um cenério ativo do juiz, ndo sdo as leis concedendo
maiores poderes ao juizes que se poderd pensar nesse tipo de processo mais célere e justo. E preciso que 0
ambiente enxergue que 0 processo justo é aquele no qual o juiz consegue trazer a igualdade substancial para
as partes.

O modelo “garantistico” de processo espera um juiz passivo. Essa corrente garantistica defende que as
coisas devem ficam sob o cuidado das partes, e ndo do juiz, afinal, os litigantes sdo quem sabem melhor os
interesses em conflito, € ndo o juiz. Da concessdo de muitos poderes ao juiz, “enxerga-se nela uma exacerbacdo
indevida do elemento publicistico do processo e uma intolerdvel manifestacéo de autoritarismo.

Nesta toada séo as palavras de Barbosa Moreira que mais esclarecem sobre a desvinculacéo do regime
politico ao modelo processual, in verbis: “afigura-se 6bvio que a disciplina legal do processo (e ndo sé do
processo) sofre a influéncia das caracteristicas do regime politico sob o qual é editada. Mas, a luz da
experiéncia historica, também deveria ser 6bvio que constitui exagero de simplificacdo conceber essa relagdo
a guisa de vinculo rigido, automatico e inflexivel para considerar que, se determinada lei (processual ou
qualquer outra) surgiu sob o governo autoritario, essa contingéncia cronoldgica fatalmente lhe imprime o
mesmo carater e a torna incompativel com o respeito as garantias democraticas. A realidade é sempre algo
mais complexa do que a imagem que dela propdem interpretacOes assim lineares, para ndo dizer simplérias”.

Essa assertiva é confirmada no Brasil, por exemplo, com a edi¢do das leis que regulam a ac&o civil publica
e a acdo popular, editadas no periodo militar. Na Alemanha pode-se verificar, durante o periodo ditatorial, o
reforco dos poderes dos juizes na direcéo e esclarecimento do processo, mesmo diante de um Estado socialista.
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O desafio é latente, requer cuidado, e no fim, € escoléstico.

O Cadigo de Processo Civil de 1939 € um codigo autoritario, por ter sido langado
em plena ditadura militar, apenas por ter negado o juiz fantoche e manequim? Parece que
ndo. O modelo de governo ndo vincula o modelo de processo, afinal, até hoje se vé o codigo
de Alberto dos Reis, diante de reformas e mais reformas.

E o Codigo de 1995/1996, € um “novo” cddigo, ou apenas veio a complementar o
Caodigo de 1939, ao incluir o principio da cooperacdo? E CPC de 2013? Esté edificada a
davida que norteia a doutrina®.

Volta-se ao passado histdrico e verifica-se que o0 CPC de 1939 pés de lado a visdo
liberal do Codigo, atribuindo ao juiz uma série de poderes impensaveis a época do século
XIX. Esse codigo atribuiu ao juiz o poder de instrucéo, e o poder de oficiosamente procurar
a verdade, foi posto o juiz forte e ativo®!. O Cddigo do século de XIX pensava que se 0 juiz

procurasse a verdade, e oficiosamente determinasse a producéo das provas tornaria um juiz

Barbosa Moreira acentua o equivoco de condicionar 0s governos autoritarios costumem ao fortalecimento
de juizes. E engano, pois os poderes que o governo autoritario objetiva fortalecer sdo, geralmente, os do
executivo, ndo os do judiciario*®. Como prova tem-se que no Brasil, no periodo do autoritarismo ditatorial, 0
executivo podia demitir os juizes (mesmo sendo de cargo vitalicios). Ndo obstante, o judiciario ndo estava
totalmente privado de sua autonomia, e ndo era apenas instrumento do executivo. Conclui-se, assim, que o
regime autoritario ndo acarreta, por consequéncia, mais ou menos poderes ao juizes, e logo, ndo € condicionante
do ordenamento juridico.

Na perspectiva do estudo de Barbosa Moreira, cumpre indagar se € peculiar a regimes autoritarios, imbuidos
de desprezo pelas garantias dos jurisdicionados, a concessao ao juiz de poderes instrutérios exercitaveis de
oficio? Ao aplicar referida indagagao a cinco ordenamentos: suico, francés, inglés, alemao e brasileiro, Barbosa
Moreira conclui que em todos se verifica a evolugdo do deslocamento do comando do processo, das partes para
0 juiz, sem no entanto, caracterizar um regime autoritario.

E finaliza o autor que “hoje o papel primacial do processo civil se esta deslocando da simples solucao de
litigios para a geragdo de beneficios sociais — numerosos e variados, inclusive o desenvolvimento do direito
por meio de decisbes judiciais”. E conclui denominando o garantismo como processo civil “anti-social”.
MOREIRA, José Carlos Barbosa. O neoprivatismo no processo civil. Cadernos de Direito Privado,
Abril/junho, n°. 10, 2005, p. 3/12.

Também nesta defesa aponta Maria Franga Gouveia, para o estudo de Michele Taruffo, que “conclui que
ndo € possivel estabelecer uma conexado entre regime autoritario e atribuicdo ao juiz de poderes instrutorios,
na medida em que os sistemas democraticos convivem bem com esta atribuicdo. Esta conexdo é, alids, de
alguma forma descabida ou absurda nos tempos em que vivemos”. GOUVEIA, Mariana Franga. Os poderes
do juiz civel na accéo declarativa em defesa de um processo civil ao servigo do cidaddo. Julgar, Coimbra
Editora, n°. 1, 2007, p. 58.

4 GOUVEIA, Mariana Franga. Os poderes do juiz civel na accdo declarativa em defesa de um processo
civil ao servico do cidad&o. Julgar, Coimbra Editora, n°. 1, 2007, p. 49.

0 Cf. GOUVEIA, Op. Cit., 2007. MENDONCA, Luis Correia de. Virus autoritario e processo civil. Julgar,
Coimbra Editora, n. 1, 2007.

5L PIMENTA, Paulo José Reis Alves. A fase do saneamento do processo civil. Dissertacdo de Mestrado, da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2000, p. 17.

26



parcial. O Codigo de 1939 veio ao encontro do Cddigo austriaco, que inicia a partida em
prol do ativismo judicial®?.

Em 1961 houve uma grande reforma no CPC, o que para uns configurou a criagcao
de um novo codigo®, por alterar bastante o Cddigo de 1939. Todavia, 0s principios
essenciais do Codigo de 1939 ficaram intactos>.

No ano de 1995/1996 foi introduzido a cooperagdo, mas nunca deixou de ter a alma
do Cadigo de 1939, inclusive porque, no Cadigo de Alberto dos Reis, ja previa o principio
da cooperacéo através do principio da colaboracéo, art. 265.°, ou seja, mesmo que de forma
primaria j& previa a colaboracéo das partes, além de prever no art. 264.° a dire¢éo do processo
pelo juiz®®. Mas o0 Cadigo de 1995/1996 ¢ um novo codigo? N&o, pois desde 1939 o principio
da cooperago ja existia no ordenamento®®.

Nesse caminho, pergunta-se: 0 Codigo de Processo Civil de 95/96 era autoritario?
E resposta € negativa, mas ha doutrina que entende ser autoritario, ao ter sido incluido a
cooperacdo®’. Na verdade, com a cooperagdo ndo é reforcado os poderes do juiz, ao
contrario, implicara numa maior aproximacao de todos os sujeitos processuais, de forma que
as partes contribuem ativamente com a decisdo, com 0 consequente comprometimento e
corresponsabilidade de todos, no objetivo Gltimo do processo, a justa composi¢cdo do
litigio®8.

O Cddigo de 2013 vem reforcar a ideia do Cadigo de 1939, a concepcao publicistica

do processo civil, ao prestigiar a gestdo processual no art. 6°%°.

52 MESQUITA, Miguel. Concepgdes de direito processual civil. Coimbra, FDUC: mestrado em direito
processual civil. Aula ministrada em: 10 de out. de 2012. O Cédigo austriaco de 1895, edificado no fim do
século XIX como o grande monumento legislativo com caracteres sociais. Nesse decorrer do tempo, o realce
publicistico foi sendo incorporado no processo. MOREIRA, José Carlos Barbosa. O processo, as partes e a
sociedade. In: Temas de direito processual, 82 série, Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 34.

SMESQUITA, Op. Cit., 2012.

®GOUVEIA, Mariana Franga. Os poderes do juiz civel na ac¢do declarativa em defesa de um processo
civil ao servico do cidad&o. Julgar, Coimbra Editora, n°. 1, 2007, p. 49.

SSMESQUITA, Miguel. Principio da cooperagdo. Coimbra, FDUC: mestrado em direito processual civil.
Aula ministrada em: 08 de mar. de 2013.

S6Entretanto ha posicionamento contrario que entende que o CPC de 95/96 é sim um novo codigo,
PIMENTA, Paulo José Reis Alves. A fase do saneamento do processo civil. Dissertacdo de Mestrado, da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2000, p. 3.

S"Para Luis Correia de Mendonga, a cooperagéo propicia um modelo ainda mais acentuado no autoritarismo,
e por isso, deveria ser negado. Defende que o modelo privatistico é o melhor para as partes, por garantir uma
maior seguranca para elas, pois sdo as partes que conduzirdo o processo, e nao o juiz. MENDONCA, Luis
Correia de. Virus autoritario e processo civil. Julgar, Coimbra Editora, n. 1, 2007.

PIMENTA, Op. Cit., 2000, p. 5.

¥MESQUITA, Miguel. Concepgdes de direito processual civil. Coimbra, FDUC: mestrado em direito
processual civil. Aula ministrada em: 10 de out. de 2012.
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Dessa forma, a nova configuragdo do principio do dispositivo retratado no art. 5°
do CPC de 2013, vem evidenciar uma nova roupagem aos fatos que as partes devem alegar

na acdo. Agora, necessario se faz apenas a alegacéo dos fatos essenciais.

1.3 MODELO PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO E O PRINCIPIO DO DISPOSITIVO

A historia do direito processual civil brasileiro alinha-se com o momento politico
presente na década de 30. Na época vivia-se um Estado autoritario e o aspecto totalitarista
era evidente®®, em face disso, o Codigo de Processo Civil de 19395 surge com o objetivo
principal de restaurar o autoritarismo do governo e ao mesmo tempo, o carater popular. Era
uma tentativa de aproximar governo e povo. Foi assim, a primeira sistematiza¢ao das normas
processuais com nuances ja sociais®?.

O modelo brasileiro desde a reforma processual de 1973 traz ao seu ordenamento a
feicdo social do processo, apesar de ter sido confeccionado na época da ditadura, tendo a
tendéncia para a socializagdo legislativa iniciado no Codigo de Processo Civil de 1939. Foi
a partir do papel ativo posto ao juiz no processo que tentou-se combater a concepcao liberal
do processo, e assim, estabeleceu-se a prevaléncia do interesse social ao individual. Foi sob
a influéncia de LIEBMAN, que o seu discipulo ALFREDO BUZAID construiu o Codigo de
19738,

%0Com esse fator historico, atesta-se que a assertiva de Barbosa Moreira, da ndo vinculagdo do modelo de
governo com o modelo de processo, é verdadeira. O modelo de governo brasileiro ditatorial ndo significou um
Codigo de Processo Civil com um juiz “ditador”, pelo contrario, nascia um codigo eivado de aspectos sociais,
desligado também, dos caracteres individualista-liberal. MOREIRA, José Carlos Barbosa. O neoprivatismo no
processo civil. Cadernos de Direito Privado, Minho: CEJUR, Abr/jun, n°. 10, 2005, p. 3/12.

81Influenciado de maneira grandiosa por trés doutrinas: na Italia, com Giuseppe Chiovenda, na Austria com
Fran Klein, e em Portugal com José Alberto dos Reis. RAATZ, Igor; SANTANNA, Gustavo da Silva.
Elementos da histdria do processo civil brasileiro: do cédigo de 1939 ao codigo de 1973. Disponivel em: <
http://www.tjrs.jus.br/export/poder_judiciario/historia/memorial_do_poder_judiciario/memorial_judiciario_g
aucho/revista_justica_e_historia/issn_1677-065x/v9n17n18/ELEMENTOS.pdf>. Consulta realizada em: 02
de jul. 2014, p. 7-8.

2RAATZ; SANTANNA, Op. Cit., p. 1-11.

83BUZAID, Alfredo. A influéncia de Liebman no direito processual civil brasileiro. Disponivel em:
www.revistas.usp.br/rfdusp/article/download/66795/69405. Acesso em: 31 de agosto de 2014, p. 140.
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A legislacdo processual de 1973, apresentava uma caracterizacdo bastante técnica,
para ndo dizer formalista. Emanada de um periodo autoritério, o processo civil deste codigo
era denominado como um fenémeno técnico®.

O processo de cunho liberal imputava ao processo uma instituicdo destinada a
realizacdo dos direitos privados. As partes dominavam a relagdo processual, o inicio, 0
andamento e o conteldo, justificando a existéncia do principio do dispositivo, a mera falta
de interesse do Estado no objeto da controvérsia®®.

De fato, a concepcdo liberal-individualista ainda persiste na cultura processual,
tanto do angulo dos litigantes, como do 6rgao judicial, entretanto, o carater privatistico foi
rompido, e processo civil brasileiro € sem duvida publicistico, ndo ha como negar.

E certo que o principio do dispositivo orienta 0 CPC de 1973, consoante esta
preconizado na exposicao dos motivos, item 18. Desse modo, se o principio do dispositivo
determina a forma de aquisi¢do dos fatos no processo, de certo, é vedado ao juiz analisar
fatos néo alegados pelas partes. As partes sdo livres para alegar os fatos que quiserem e se
silenciarem os fatos que ndo pretendem ser investigados, “as partes dispdem do objeto
litigioso do processo e fixam o thema decidendum®”. O CPC de 1973 representou, nessa
esteira, a conjugacao do principio do dispositivo com o fortalecimento dos poderes do juiz,
resultado este, da doutrina de Liebman®’.

O processo civil, no Brasil, é assim conduzido pelo principio do dispositivo, na
versdo da lingua tedesca, como Dispositionsmaxime. Significa dizer que as partes tem o
monopolio da propositura da demanda, e assim, de ditar as dimens@es subjetivas e objetivas
da controvérsia®,

O contetdo do principio do dispositivo edifica-se, conforme a doutrina, nos artigos
2°, 128, 262, 459 e 460 do CPC. O valor da autonomia individual constréi o formalismo

processual, pois ha a necessidade de pedido pela parte para comecar o0 processo, e ainda, 0s

SMITIDIEIRO, Daniel. Bases para construgao de um processo civil cooperativo: o direito processual civil
no marco teérico do formalismo — valorativo. Tese (Doutorado em Direito Processual Civil) — Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2007.

SSOLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo I. p. 2. Disponivel
em: < http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Carlos%20A%20A%20de%200liveira%20(8)%20-
formatado.pdf>. Acesso em: 02 de julho de 2014.

% PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2013, p. 123.

67 BUZAID, Alfredo. A influéncia de Liebman no direito processual civil brasileiro. Disponivel em:
wwwe.revistas.usp.br/rfdusp/article/download/66795/69405. Acesso em: 31 de agosto de 2014, p. 147.

8 TUCCI, José Rogério Cruz e. A causa petendi no processo civil. 2. Ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 183.
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limites que as partes dao a atuagdo do juiz no processo (nemo iudex sine actore e procedat
iudex ex officio)®. Ver-se o nemo iudex sine actore, principio do dispositivo em sentido
material, no art. 2° do CPC. Por conseguinte, depois da instaura¢do do processo, tem-se 0
principio do dispositivo no sentido processual, no art. 128, no qual, limita a atuacéo do juiz
ao que foi proposto pelas partes.

Entretanto, o principio do dispositivo com arcabouco restritivamente formalista
deixou de existir no ordenamento brasileiro, com a evolucdo da sociedade apos os ideais
influenciadores da doutrina de LIEBMAN. A indicacdo do material fatico, antes tarefa
exclusiva das partes, passou a ter o contributo do juiz, mas nunca perdendo o principio do
dispositivo como trave-mestra do sistema. As partes ficaram com a atribuicdo de alegar os
fatos essenciais (constitutivos da causa de pedir), estando os fatos secundarios sob o enfoque
de apreciacdo do tribunal, “dos quais poderd, direta ou indiretamente, extrair a existéncia
ou modo de ser do fato principal, seja porque constem dos autos, por serem notorios, ou

pertencerem a experiéncia comum’®”,

1.4. OS FATOS E A CAUSA DE PEDIR

Os fatos s&0 a esséncia deste trabalho, em conjunto com a causa de pedir. E preciso
entendé-los, delimita-los e caracteriza-los. A causa de pedir, por sua vez, também necessita
ser compreendida para ser encaixada no estudo como ente fundamental da defesa
apresentada neste trabalho. E preciso enquadrar a correspondente teoria da causa de pedir
nas sistematicas processuais portuguesa e brasileira, pois a depender da teoria defendida,
mais facil sera a defesa da possibilidade de alteracdo da causa de pedir. Neste ponto, dedicar-
se-a junto a teoria da individualizacdo e substanciacéo.

A identificacdo dos elementos apresentados pela doutrina e jurisprudéncia,
importara para a base do estudo, e assim, passara a ser compreendida a defesa homenageada
nas linhas a sequir. E passivel de debate as espécies de fatos, a localizagdo de um fato

limitado a outro e a importancia dentro do processo.

8 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIEIRO, Daniel. Codigo de Processo Civil comentado artigo por
artigo. 5% ed. Ver. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 95.
0 OLIVEIRA, Op. Cit.
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Na causa de pedir, divagar-se nos pormenores que a doutrina preconiza a qualifica-
la e enquadra-la no processo.

1.4.1. OS FATOS, SUA DELIMITACAO E ESPECIES

Os fatos abrangem as ocorréncias concretas da vida real, o estado, a qualidade ou
situagdo real das pessoas e das coisas’’, e ainda, “processos psiquicos e acgdes, com
abrangéncia do seu lado ‘interior”, ou seja, tudo aquilo que tem uma localiza¢&o no tempo’2.

N&o obstante as vérias dimensdes dos fatos, os fatos dedicados no trabalho serdo os
fatos relevantes processualmente. Por sua vez, englobam duas categorias, 0s acontecimentos
do mundo exterior, e os eventos do foro interno (vida psiquica, sensorial ou emocional)’®. O
trabalho aqui ficara nos fatos enquadrados no primeiro grupo, os fatos externos da vida do
homem.

Outrossim, na licido de MANUEL DE ANDRADE, “facto juridico é todo o facto
em sentido comum (acontecimento natural ou accdo humana, que produz consequéncias
juridicas”, isto ¢, ¢ todo acontecimento da vida que tenha repercussdo do mundo juridico.
Dessa maneira, o fato juridico constitutivo é o indispensavel para que se forme uma relacéo
juridica, sem o fato juridico ndo ha relago juridica™.

Na doutrina de JAUERNIG, “a matéria de fato ¢, portanto, o conjunto histérico do
naturalmente ocorrido’™”. Disto, entende-se, que a matéria de fato sera a retratagio do que
ocorreu, do historicamente vivido’®.

Nesse interim, percebe-se os fatos delineados serdo os acontecimentos da vida com

repercussao na esfera juridica-processual.

"WARELA, Antunes; BEZERRA, J. Miguel; NORA, Sampaio e. Manual de Processo Civil. 22 edicéo,
revista e actualizada. Coimbra: Coimbra Editora, 1985, p. 406-407.

2LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 62 edigdo, Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
2012, p. 433.

3VARELA, Op. Cit., 1985.

“ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Teoria Geral da Relagéo Juridica. Vol. I. Coimbra: Livraria
Almedina, 1992, p. 21.

SJAUERNIG, Othmar. Direito Processual Civil. 25 edicéo, totalmente refundida, da obra criada por
Friedrich Lent. Coimbra: Livraria Almedina, 2002, p. 212.

8 Por sua vez, a demanda, deve compreender uma alegacédo especifica, detalhada e completa (quando
possivel) dos fatos da causa, consoante o sistema civil law. TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz
e a construgdo dos fatos. Séo Paulo: Editora Marcial Pons,, 2012, p. 66.
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Realizado este infimo introito, deleita-se sobre as espécies dos fatos, que tanto
importam para o trabalho.

Os fatos trazidos ao processo devem ser 0s essenciais e 0s que circundam estes — 0s
secundarios. Dentro dos essenciais encontram-se 0s principais, unicos obrigatorios para a
acdo. Os complementares e concretizadores, duas outras espécies dos fatos essenciais, ndo
sdo obrigatorios para a a¢do, tdo somente, para a procedéncia da acéo.

Os fatos simples ou secundarios possuem relevancia por constituirem premissas de
interferéncias probatorias relativas aos fatos essenciais’’, ndo obstante integrarem o rol dos
fatos ndo obrigatorios ao processo’®.

Os fatos essenciais integram a causa de pedir, devendo ser trazidos ao processo
pelas partes. Os fatos principais individualizam a causa de pedir, enquanto os demais fatos
essenciais participam da causa de pedir.

A titulo de didéatica serd considerado a nomenclatura da reforma do Cédigo de
Processo Civil portugués, como consta a redacdo do art. 5°, n°. 1, ao tratar dos fatos
essenciais, como sendo os fatos principais até agora pronunciado. Em palavras
esclarecedoras, os fatos essenciais correspondero de agora em diante, aos fatos principais’®.
Ou seja, ter-se-a trés espécies de fatos “essenciais”: os essenciais, complementares e

concretizadores.

"TARUFFO, Op. Cit., 2012, p. 227.

8 A doutrina ndo € unanime em caracterizar como ndo obrigatdrios os fatos secundarios, e sera alvo de
debate nas linhas a seguir referida questdo. Neste entender tem-se Miguel Teixeira de Sousa e Miguel Mesquita.

 Até o presente momento utilizou-se da classificacdo de Miguel Mesquita. Para este doutrinador a
classificacdo mais adequada é a de fatos essenciais e secundarios. Os fatos essenciais compreenderiam 0s
principais, complementares e concretizadores. MESQUITA, Miguel. Principio do dispositivo. Coimbra,
FDUC: mestrado em direito processual civil. Aula ministrada em: 09 de nov. e 16 de nov. de 2012.

Lebre de Freitas classifica os fatos em principais e secundarios. Os principais é englobado pelos essenciais,
complementares e concretizadores. Logo, prefere utilizar a nomenclatura “fatos principais”, os apontados no
art. 5%, n°. 1, como sendo os fatos essenciais, isto porque, entende que o fato essencial é o fato identificador da
fatispécie normativa. FREITAS, José Lebre de. Introducéo ao Processo Civil: conceitos e principios gerais a
luz do novo cédigo. 32 edi¢do, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 71; e FREITAS, José Lebre de. Sobre o
novo cadigo de processo civil: uma visdo de fora. ROA, Lisboa, Jan-Mar., 2013, p. 36. Na posicdo de Miguel
Teixeira de Sousa “essencial” é aquele fato que cumpre a func¢do individualizadora da causa de pedir, sendo
assim, dentro dos fatos principais, distingui os fatos essenciais e complementares. SOUSA, Miguel Teixeira
de. Estudos sobre 0 novo processo civil. 22 ed. Lisboa: Coimbra Editora, LEX, 1997, p. 71.

Entretanto, em razdo da nomenclatura exposta no Cddigo de Processo Civil de 2013 portugués, ira se adotar
neste trabalho a nomenclatura de fato essencial como sendo o fato “principal” da causa de pedir, de acordo
com a redacdo esposada no art. 5°, e porque no Brasil, a divisdo dos fatos recebe a nomenclatura de fatos
essenciais e secundarios.
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Ora, mas apenas as partes podem trazer os fatos essenciais? Os que surgem durante
a instrucdo da causa ndo podem ser considerados pelo tribunal? Este é o ponto crucial do
estudo.

Por outro lado, os fatos secundarios séo de livre conhecimento pelo juiz, ainda que
n&o alegado pelas partes®.

Diversamente do ordenamento portugués, o brasileiro, ndo traz a sistematizagéo da

divisao dos fatos secundarios, isto €, a individualizacio dos fatos®!.

1.4.1.1 FATOS ESSENCIAIS

As partes séo as unicas legitimadas a alegar os fatos essenciais, 0 que corresponde
a causa petendi, consoante o preconizado no art. 5%, n°. 1, do CPC portugués, e arts. 2°, 128,
460 do CPC brasileiro.

Nomeado como fatos fundamentais®?, principais ou essenciais, ocupam uma
posicao cimeira da causa de pedir. Significa dizer que sdo os fatos que integram e constituem
a causa de pedir de maneira central e também ocupam o nucleo essencial da situacéo juridica.
Os fatos essenciais tem o conddo de individualizar a situacéo juridica®® ou causa de pedir®.

Para MARINONI e MITIDIEIRO, apenas os fatos essenciais compreendem a causa
de pedir®, todavia, sera apenas nos fatos essenciais que se detecta a causa de pedir, ou 0s
fatos complementares e concretizados também integram a causa pretendi? No Brasil pode-
se afirmar que sim, pois nao ha a divisdao dos fatos “essenciais”, ou seja, todos os fatos
nomeados na doutrina portuguesa como complementares, concretizadores e essenciais

(principais) recebem o nome de essenciais, sem qualquer distin¢ao®®.

8 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIEIRO, Daniel. Codigo de Processo Civil comentado artigo por
artigo. 5% ed. Ver. e atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 178.

81 A doutrina de Miguel Teixeira de Sousa critica intitulando a classificagio dos fatos em “demasiado
esquemético”. SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil. 22 ed. Lisboa: Coimbra
Editora, LEX, 1997, p. 70.

8 MACHADO, Antonio Montalvdo Machado. O dispositivo e os poderes do tribunal a luz do novo codigo
de processo civil. 22 edicdo revista e atualizada. Coimbra: Editora Almedina, 2001, p. 135.

8 SOUSA, Op. Cit., 1997, p. 70-80.

8 FREITAS, José Lebre de. Introducéo ao Processo Civil: conceitos e principios gerais a luz do novo
cédigo. 3? edigdo, Coimbra Editora, 2013, p. 71

% MARINONI, Op. Cit., 2013.

8 Em Portugal, a resposta opinativa vai ser objeto de verificagdo, no decurso do trabalho e na analise do
art. 5° (releitura do art. 5°, capitulo I11 da presente dissertacao).
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Os fatos dos quais decorrem as consequéncias juridicas descritas pelas partes é tido
como um fato essencial. Sdo os fatos indispensaveis a consisténcia da acdo e da defesa®’.
Significa dizer que os fatos essenciais sdo aqueles cuja falta inviabiliza a a¢io ou exce¢io®.

Admita-se o exemplo de numa ac¢éo de divércio, em que o autor alega abandono do
lar. Tem-se que a causa de pedir é o abandono do lar, ou seja, o fato essencial. De logo,
indaga-se: € possivel ter a procedéncia do pedido de divorcio apenas com o fato “abandono
do lar”, sem qualquer outro fato que o complete ou concretize? Parece que ndo. E quais
seriam o0s outros fatos? Se enquadrariam como fatos essenciais? Sdo os chamados fatos
complementares, que sdo também essenciais, que serdo tratados a seguir.

Os fatos fundamentais ou essenciais sdo ‘“absolutamente indispensaveis a
identificacdo, preenchimento e substanciacdo das situacdes juridicas afirmadas e feitas
valer em juizo pelas partes®®”. S&o os que integram a previsdo da norma aplicavel & pretensio
ou excecdo®.

Os fatos essenciais sé@o aqueles que configuram o objeto do processo e que
constituem a causa de pedir, numa posicdo central. Sdo aqueles que tém o conddo de
delimitar a pretensdo, em outras palavras, sdo aqueles carregados de efeitos pelo

ordenamento juridico®,

1.4.1.2 FATOS COMPLEMENTARES E FATOS CONCRETIZADORES

Os fatos complementares ndo ocupam um posicao cimeira da causa de pedir, como
ocorre com os fatos essenciais. No exemplo ja esposado, o divércio por abandono do lar,
pode-se ter como fatos complementares, in casu, “a auséncia de quaisquer noticias do réu
ha ja longos meses, 0 abandono acompanhado do transporte de todos 0s bens préprios e
objetos de uso pessoal do réu®?”. Ver-se, nesse campo, que os fatos complementares também

sdo essenciais.

8 MACHADO, Op. Cit., 2001, p. 135.

8 |bid., 2001, p. 348.

8 REGO, Carlos Francisco de Oliveira Lopes. Comentarios ao cédigo de processo civil. Vol. |, 22 edicéo.
Coimbra: Editora Almedina, 2004, p. 252.

% CASANOVA, J. F. Salazar. Principio Dispositivo e Poderes de Cognicéo do Tribunal. Revista Scientia
Ivridica, Universidade do Minho, Tomo XL, n°. 229/234, 1991, p. 115.

%1 BRASIL, STJ, Recurso Especial 702739, Ministra Relatora Nancy Andrigui, 32 Turma, julgamento em
19 de dez. 2006.

%2 MACHADO, Op. Cit., 2001, p. 348.
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Diferente dos fatos propriamente essenciais, a auséncia dos fatos complementares,
néo inviabiliza 0 processo, pois existente no processo a causa de pedir — fato essencial,
contudo, é tendencialmente improcedente®®. E neste instante que importa distinguir fatos
essenciais dos complementares. Explanou-se que os fatos essenciais individualizam a
situacdo juridica alegada na acdo e excegdo. E os fatos complementares? Estes, ndo
individualizardo a situagdo juridica (ndo estdo “dentro” do nucleo essencial da situagdo
juridica), mas sdo imprescindiveis a procedéncia da ac&o ou exce¢io®.

Mas apesar de os fatos complementares ndo individualizar a causa de pedir, ele
participa®® da causa de pedir. Na diccéo de Teixeira de Sousa, os fatos complementares tem
a funcéo de fundamentar a pretens&o®.

No fundo, é constatavel que ambos os fatos, essenciais e complementares, sdo
indispensaveis para a procedéncia da acdo, logo, ambas espécies de fatos sdo “fundamentais”
para o processo. A auséncia dos essenciais, acarreta a inépcia da peticdo inicial, e a falta dos
complementares, acarreta a improcedéncia da acao.

Os fatos complementarem podem ingressar ao processo através do convite de
aperfeicoamento, da audiéncia preliminar e até da possibilidade do tribunal conhecer deste
fato oficiosamente no momento da instrucio da causa®’.

Como bem diz Montalvao Machado, “a existéncia dos factos complementares
deriva exclusivamente, de uma pura insuficiéncia, de uma pura falta®®”. Significa dizer que
faltava um pouco, mas o “pouco” era determinante para a procedéncia da pretensdo ou da
excecéo.

Os fatos concretizadores, como 0 nome mesmo carreia, concretizam os fatos
essenciais. A falta dos fatos concretizadores no processo, como ocorre com 0S

complementares, ndo implica a constatacdo de manifesta inviabilidade da acdo ou da

% 1bid., 2001, p. 349.

% SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil. 22 ed. Lishoa: Coimbra Editora, LEX,
1997, p. 71.

% Expressdo muito adequada de Miguel Teixeira de Sousa. Cf. SOUSA, Ibid., 1997, p. 70.

% SOUSA, Miguel Teixeira de. Algumas questdes sobre o 6nus de alegacéo e de impugnac&o em
processo civil. Scientia luridica, Tomo LXII, n.° 332, 2013, p. 396.

% A doutrina e jurisprudéncia portuguesa, na licdo de Antunes Varela, preconiza que o termo “instrucéo
da causa” possui um sentido e um alcance restrito. Refere-se apenas ao momento da instrugao probatdria, ndo
compreendendo todo o momento de atividade probatéria desenvolvida no processo, como é o caso de
apresentacdo das provas documentais, estas que devem ser apresentadas ainda na fase dos articulados. N&o
obstante, em casos excepcionais. VARELA, Antunes; BEZERRA, J. Miguel; NORA, Sampaio e. Manual de
Processo Civil. 22 edicdo, revista e actualizada. Coimbra: Coimbra Editora, 1985, p. 430-431.

% MACHADO, Op. Cit., 2001, p. 351.
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excecdo, mas somente, a tendencial improcedéncia da pretensdo®. Nesta esteira, qual a
diferenca entre os fatos concretizadores e complementares? Prima facie, parece que sdo
iguais.

Nos ensinamentos de Montalvdo Machado, os fatos concretizadores sdo mais
especificos do que os complementares. Diversamente dos complementares que dizem
respeito auséncia de um fato complemento do fato essencial, o fato concretizador ndo é
propriamente uma “falta” do fato, e sim a auséncia da precisao do fato, ou seja, o fato nao
fora exposto de “forma concreta, nem precisa, nem exacta'®”.

Os fatos concretizadores sdo pormenores dos fatos essenciais, isto &, eles
particularizam os outros fatos. E mais uma vez afirma-se: os fatos concretizadores também
s80 essenciais.

Partindo para a analise de um caso, no Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, o
autor numa acéo de reinvindicacdo de posse, pleiteava a declaracéo da area de 16.600 m2,
todavia, no decurso da instrucdo, através do levantamento topografico, requerido de oficio
pelo juiz, verificou-se que a area correspondia, na verdade, a 17.753,61 m2, Ou seja, tem-
se como fato concretizador a referéncia exata da dimensdo do terreno, trazido durante a
instrucéo da causa por terceiro.

Constata-se que os fatos concretizadores também completam os fatos essenciais,
entretanto, o complemento é especifico, e ndo um simples complemento, como ocorre com
os fatos complementares.

Da mesma forma como ocorre com os fatos complementares, os fatos
concretizadores podem ser incluidos ao processo no convite de aperfeicoamento, na
audiéncia preliminar e no conhecimento oficioso do juiz.

Importa trazer o requisito indispensavel para a introducéo oficiosa do juiz dos fatos
complementares e concretizadores, no processo. Trata-se do momento em que devem ser
detectados e aproveitados referidos fatos. O momento, como a prépria lei processual (art. 5°,

n°. 2, b) determina é que “resultem da instrucdo da causa”.

% MACHADO, Op. Cit., 2001.

100 Ibid., 2001.

101 Exemplo colhido do Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica, de 26/10/2010, Relator Nuno Cameira,
disponivel em www.dgsi.pt/, através da analise realizada por Miguel Mesquita. MESQUITA, Miguel. A
flexibilizagdo do principio do pedido & luz do moderno Processo Civil. Revista de Legislacdo e de
Jurisprudéncia. Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 148.
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Anteriormente a reforma de 2013, além do requisito acima colacionado, existia um
segundo requisito, que era a manifestacdo das partes de se aproveitar do fato complementar
ou concretizador (art. 264° n°. 3), in verbis: “desde que a parte interessada manifeste

vontade de deles se aproveitar”.

1.4.1.3 FATOS INSTRUMENTAIS

Sdo fatos secundérios, probatérios e indiciam se os fatos essenciais,
complementares e concretizadores ocorreram de fato. Os fatos instrumentais permitem
inferir a existéncia dos fatos essenciais, no entanto, apenas existindo isoladamente os fatos
instrumentais no processo, ndo é possivel falar em procedéncia da pretensdo ou da
exceciol®?,

Com a caracteristica primeira de indiciar a existéncia dos fatos essenciais, os fatos
instrumentais ndo sdo isoladamente “‘factos absolutamente indispensaveis”, como 0s fatos
essenciais, “mas podem tornar-se realmente necessarios para a prova da existéncia
destes®®”.

Os fatos instrumentais ndo necessitam de alegacéo das partes, podendo o tribunal
deles conhecer, de oficio. Se € oficiosamente que o juiz pode conhecer destes fatos, de igual
modo, pode investigar, buscar as respetivas provas'®,

No Brasil, sdo chamados de fatos indiciarios, mas ndo recebem relevo de previsao
legal, é consagrado pela doutrina, tdo somente.

O fato instrumental é investigado livremente no decurso da audiéncia, e em muitas
vezes, 0 juiz toma conhecimento deste fato através de depoimentos testemunhais. O juiz,
diante de um fato instrumental, concentra-se neste fato, e realiza um raciocinio presumido,
chamado de presuncéo judiciaria.

Traz-se, como exemplo, uma acdo de cobranca em que o réu alega em sua defesa

que pagou o valor, objeto do processo, ao autor, e no decurso da instru¢do, uma testemunha

102 CASANOVA, J. F. Salazar. Principio Dispositivo e Poderes de Cognicéo do Tribunal. Revista Scientia
Ivridica, Universidade do Minho, Tomo XL, n°. 229/234, 1991, p. 115.

IMACHADO, Anténio Montalvdo. O dispositivo e os poderes do tribunal a luz do novo cddigo de
processo civil. 22 edicdo revista e atualizada. Coimbra: Editora Almedina, 2001, p. 136.

104 Entretanto, néo seria para todo processo que o juiz deveria buscar os fatos instrumentais, isso deve ser
feito, caso a caso, ou seja, “casuisticamente — e em face dos elementos ‘fornecidos’ pelo processo — detectar
se eles potencialmente existiam ou ndo e, no caso de se mostrarem necessarios para a prova dos factos
essenciais alegados pelas partes, partir para essa ‘investigac¢do oficiosa”. MACHADO, Op. Cit., 2001, p. 137.
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alega que o autor lIhe confessou ter o réu de fato adimplido a divida. Diante do fato
instrumental, a saber, a confissdo do autor sobre o pagamento a terceiro, pode o juiz
determinar a producdo de prova sobre tal fato. Trata-se de um fato instrumental ao fato
essencial (entrega de coisa devida), na licdo Varela, Bezerra e Nora'®, Entretanto, sopesado
os fatores relatados, necessario se faz a reflexdo de que tal fato instrumental, confirmacéo
do pagamento, é na verdade, um fato essencial, pois sem ele ndo se chegaria a “verdadeira
decisdo”, a eficiéncia da justiga.

Apesar de ndo constituirem condicionantes direto da decisdo, muitas vezes, sem a
verificacdo dos fatos instrutdrios, a demanda ndo prospera para a procedéncia. Pode-se
concluir que os fatos instrumentais sdo de igual forma importantes para o processo, Como o
séo os fatos essenciais.

Se analisado o art. 5°, n°. 2, al. a percebe-se que ausente se encontra a indicacao do
contraditorio, ndo seria necessario? Sem ouvir as partes, parece que o juiz estaria por proferir
uma decisdo surpresa. Entende-se aqui, que deve ser respeitado o principio do contraditorio.

Uma outra faceta importante dos fatos instrumentais é a da limitacdo temporal para
0 Seu ingresso ao processo. A norma processual (art. 5°, n°. 2, a) bem explicita que os fatos
instrumentais apenas podem ser aproveitados se resultarem da instrugdo da causa. Contudo,
tem entendido a jurisprudéncia sobre a possibilidade de introducdo destes fatos nos
articulados®®®.

Explanado os limites conceituais dos fatos instrumentais, cumpre trazer algumas
outras ponderacdes. A primeira consideracdo é a indagacdo: de onde podem advir os fatos
instrumentais considerados pelo juiz oficiosamente? Das alegacOes das partes, de iniciativa
do proprio juiz e revelados por terceiros durante o julgamento da causa, sempre referindo-se
a causa de pedir ja existente no processo®’. Em resumo, todos os fatos instrumentais podem
ser considerados pelo juiz, porque essa espécie de fato esta excluida da abrangéncia do

principio do dispositivo, como defende a quase absoluta maioria da doutrinal®,

105 VARELA, Antunes; BEZERRA, J. Miguel; NORA, Sampaio e. Manual de Processo Civil. 22 edicéo,
revista e actualizada. Coimbra: Coimbra Editora, 1985, p. 415-416.

106 V/ide acérddo da Relagdo de Coimbra, n°. 2611/12.2T2AVR.C1, julgamento em: 12/03/3013; e acérddo
do Supremo Tribunal de Justica, n°. 362333/10.7YIPRT.L1.S1, julgamento em: 24/04/2013.

107 CASANOVA, J. F. Salazar. Principio Dispositivo e Poderes de Cognicéo do Tribunal. Revista Scientia
Ivridica, Universidade do Minho, Tomo XL, n°. 229/234, 1991, p. 117.
108 Entretanto, ndo € esse posicionamento que aqui se defende, como se vera a seguir, ao falar do principio da
autorresponsabilidade.
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A outra consideracdo que merece ser trazida a baila é a questdo da
instrumentalidade. A instrumentalidade do fato é tdo somente ao fato essencial, ou seja, a
causa de pedir ja existente no processo. Fato instrumental liga-se ao fato essencial, como ja
firmado entendimento. Mas a instrumentalidade diz respeito a qué? Um fato pode ser
instrumental para o processo (instrumental enquanto categoria juridica), mas referir-se a
outra causa de pedir, ndo exposta no processo®. Logo, a instrumentalidade refere-se ao fato
essencial, ja oportunamente, presente no processo.

Em concluséo, tem-se que os fatos instrumentais por ser de livre investigacdo na
instrucdo da causa, e assim, constituem a primeira flexibilidade do principio do dispositivo,
na verdade, a flexibilidade ja imputada pela lei processual.

1.4.1.4. FATOS DE CONHECIMENTO OFICIOSO: FATOS NOTORIOS, FATOS DE
QUE O TRIBUNAL TEM CONHECIMENTO POR VIRTUDE DO EXERCICIO DAS
SUAS FUNCOES E FATOS QUE RESULTEM DO USO ANORMAL DO PROCESSO
PELAS PARTES

Relativamente aos fatos de conhecimento oficioso, estes fazem parte das exce¢bes
ao principio do dispositivo, elencados na lei processual, art. 5°, n°. 2, al. c, e art. 612 do CPC
portugués. Na sistematica brasileira estdo evidenciados nos arts. 334, |, do CPC.

109 E acresce CASANOVA, que “a instrumentalidade que, a nosso ver, importa ndo é a instrumentalidade
relativamente a causa de pedir — temos por imperioso o principio de que a admissibilidade de factos novos
esta condicionada sempre a causa de pedir invocada — mas a instrumentalidade respeitante aos factos
essenciais que tenha sido alegados”. Em continuidade citada doutrina, evidencia como exemplo a situacdo de
numa acéo de despejo por abandono da residéncia por mais de um ano. Durante a instru¢do, uma testemunha
traz em depoimento que fora retirada da casa os mdveis, constitui-se assim, como um fato novo, ndo alegado
pelas partes, e instrumental, pois individualmente, por este fato ndo se pode ter certeza sobre o abandono do
lar. Se por outro lado, o autor alegar sublocagdo do imdvel, e o réu apresentar excecdo atestando que o
sublocatério é um héspede, sendo-lhe prestados servicos de alimentacdo. Ocorre que surgem fatos novos: que
ao hdspede era também prestado os servi¢os de limpeza e arrumacao do seu quarto. Logo, esse fato novo, se
ndo provado o primeiro (prestacdo de alimentos), j& conduz a procedéncia da excecdo invocada pelo réu.
Contudo, este fato novo ndo pode ser considerado, de oficio, pelo juiz, pois ele ndo é instrumental, e sim,
essencial. E conclui o autor, que o fato novo, in casu, “é instrumental relativamente a excecéo invocada
considerada na sua globalidade enquanto categoria juridica mas néo o é relativamente ao facto essencial
alegado integrativo da aludida exce¢do”. CASANOVA, J. F. Salazar. Principio Dispositivo e Poderes de
Cognicéo do Tribunal. Revista Scientia Ivridica, Universidade do Minho, Tomo XL, n°. 229/234, 1991, p. 116.

Das consideracgdes expedidas, é de se concluir que a classificagdo dos fatos € relativa, ou seja, assenta num
critério ndo absoluto, como ressalta Miguel Teixeira de Sousa, ao pronunciar que “um facto pode ser essencial
em relacdo a um certo objecto e complementar ou instrumental perante um outro objecto; por seu turno, um
facto é sempre complementar ou instrumental em relacdo a um certo facto essencial”. SOUSA, Miguel
Teixeira de. Estudos sobre o0 novo processo civil. 22 ed. Lishoa: Coimbra Editora, LEX, 1997, p. 70.
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Os fatos de conhecimento oficioso ndo prescindem de alegacdo das partes e através
do poder inquisitdrio do juiz, passam a fazer parte do processo.

A lei processual lusitana ja evidencia como sendo fato notério, os fatos de
conhecimento geral, consoante preconiza o art. 412°, n°. 1.

Os fatos notorios sdo, por sua propria natureza, do dominio publico, significa dizer
que sao fatos conhecidos pelas pessoas regularmente informadas. Um fato notorio abrange
uma esfera social, e pode ser de dominio em Coimbra, mas em Lisboa o fato é desconhecido,
como pode ser conhecido mundialmente, por exemplo, a situacdo do Brasil ter perdido a
copa do mundo de 2014 para a Alemanha.

Desta feita, o fato notdrio trazido ao processo abrange a esfera social das partes e
do juiz da causa*'. Tudo dependera da localizago do litigio e dos sujeitos do processo, para
se ter um fato notorio ou ndo!!!. Significa dizer que o fato notdrio possui um conceito
relativo, e ainda, possui outras duas caracteristicas fundamentais. N&o precisa ser
necessariamente conhecido, como a situacdo de que a colheita do café € realizada em
determinada época do ano, e o0 juiz ndo precisa saber disso para que seja considerado como
notdrio o fato. E Gltima caracterizacdo € que ndo precisa ter com o fato notério, um relacao
direta, ou seja, ndo é necessario que se tenha vivido este fato para qualificd-lo como notério,
como é o caso do incéndio ocorrido em Lisboa®!?,

Os fatos notorios ndo carecem de alegacao e de provas, consoante a lei processual
enfatiza no art. 412°. Na sistematica processual brasileira, prevé a desnecessidade de provar

tais fatos, através do art. 334, I.

110 FREITAS, José Lebre de. Introducéo ao Processo Civil: conceitos e principios gerais a luz do novo
cadigo. 3? edigdo, Coimbra Editora, 2013, p. 170.

11 Cumpre atentar para a situagdo de que fato notério ndo se confunde com as méaximas de experiéncia de
que se vale o juiz para as presunc¢des no processo. As maximas de experiéncia caracterizam-se como sendo de
natureza geral, enquanto que o fato notdrio € um fato notério de conhecimento geral. FREITAS, Op. Cit., 2013,
p. 171.

Pode-se dizer que “as maximas da experiéncia sdo o conjunto de juizos fundados sobre a observagéo do
gue de ordinario acontece, podendo formular-se em abstrato por todo aquele de nivel mental médio. Sdo
regras formuladas pelo método indutivo (particular para o geral)”. Assim, “0 juiz, como homem culto, no
decidir e aplicar o direito, necessariamente usa de uma porc¢éo de nog¢des extrajudiciais, fruto de sua cultura,
colhida de seus conhecimentos sociais, cientificos e artisticos ou praticos, dos mais aperfeigoados aos mais
rudimentares”, isso caracteriza-se como maximas de experiéncia, prevista no art. 335 do CPC brasileiro.

112 DIDIER JR., Fredie.; BRAGA, Paula Sarno.; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil.
Vol. Il, 72 ed., Salvador: Editora JusPodivm, 2012, p. 45-46. Contudo, a doutrina pontua como sendo Unica
excecdo, os fatos supervenientes, previsto no art. 462, no qual permite o conhecimento do juiz.
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Mas, uma coisa é alegacgdo do fato, e outra, € a apresentacao de provas. A doutrina
brasileiral'® entende que os fatos notdrios precisam ser alegados, pois 0 juiz ndo tem o poder
de conhecer de oficio questdes de fato, de acordo com a prescricdo da propria lei, que nao
traz qualquer anunciagdo de ndo necessidade de alegacdo!*,

Em contrério, o Codigo de Processo Civil portugués, evidencia no art. 412°, n°, 1:
“ndo carecem de prova nem de alegacao os fatos notdrios”, ou seja, a sistematica processual
portuguesa € muito mais avancada, ao possibilitar a consideracdo do fato notdrio,
independente da alegacgéo das partes.

E neste caminho, que n&o faz sentido que as partes tenham que alegar e provar tais
fatos, pois os fatos notdrios j& encontram provados por sua prépria natureza. Cumpre
ressaltar, que algumas vezes os fatos sdo notorios, mas ndo para o tribunal, ou seja, sdo de
notoriedade relativa, logo, as partes alegam e provam ““a notoriedade” do fato!!®, assim, ver-
se uma situacio que espelha-se ao ordenamento brasileiro. E também, o fato notorio,
insuscetivel de prova em contrario*e,

Entretanto o problema surge ao deparar-se com a caracterizacdo dos fatos notdérios,
a sua dessemelhanca com os fatos essenciais, complementares e concretizados. A doutrina
de MARIA JOSE CAPELO traz um bom exemplo para discussio, ao analisar o acordao
de 22 de junho de 2010, do Tribunal da Relacdo de Coimbra, processo:
1803/08.3TBVIS.CI*8, O caso trouxe a evidéncia o fato, qualificado como notdrio dos danos

113 Op. Cit., 2012, p. 46.

114 Nesta esteira, pode-se trazer como exemplo de fato notério uma situagéo colhida da jurisprudéncia do
tribunal brasileiro. O Tribunal de Justica de S&o Paulo determinou na data de 19 de dezembro de 2012 o
blogueio de R$ 21 milhGes da empresa de investimentos Blue Stone por conta de divida contraida pelo
empresario Naji Robert Nahas nos anos 80, depois da quebra da Bolsa de Valores de Sao Paulo (Bovespa). A
disputa envolve propriedade de terreno apresentado por Nahas como garantia em outra briga judicial. Para o
relator do caso na 5% Camara de Direito Privado do TJ, desembargador Erickson Gravazza Marques, "as pedras
sabem" que o0 empresario é o verdadeiro dono do terreno e esta envolvido com a empresa, e "fatos notérios ndo
precisam ser comprovados”, contudo, precisam ser alegados. BRASIL, Tribunal de Justica de S&o Paulo,
Apelacéo Civel, Acorddo n.® 0114633-06.2009.8.26.0100, Desembargador Relator Erickson Gavazza Marques,
julgamento em 19 de dez. 2012

Ainda, entende a doutrina brasileira que a notoriedade pode ser objeto de prova, no caso do juiz ficam em
duvida a respeito da caracteristica da notoriedade do fato. NEVES, Daniel Amorim Assump¢do. Manual de
direito processual civil. Volume unico, 62 ed. rev., atual. e ampl., Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 475.

Em resumo, os fatos notérios ndo precisam de prova, como regra, mas existem excecoes, e ainda, precisam
ser alegados, consoante doutrina brasileira.

115 MACHADO, Anténio Montalvdo Machado. O dispositivo e os poderes do tribunal a luz do novo codigo
de processo civil. 22 edicdo revista e atualizada. Coimbra: Editora Almedina, 2001, p. 133.

116 FREITAS, José Lebre de. Introducéo ao Processo Civil: conceitos e principios gerais a luz do novo
cédigo. 3? edigdo, Coimbra Editora, 2013, p. 170.

117 CAPELO, Maria José. Os fatos notorios e a prova dos danos ndo patrimoniais. Revista de Legislacdo e
Jurisprudéncia, Ano 143°, n.° 3985, mar.-abr., 2014, p. 286-304.

118 Disponivel para consulta em www.dgsi.pt.
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ndo patrimoniais. O debate centrou-se na duvida de ser aquele fato notorio, essencial,
complementar ou concretizador. Ora, se a parte ndo alegou tal fato, a qual sob ela pesava o

onus da alegacéo.

Os fatos de que o tribunal tem conhecimento em virtude da funcéo do exercicio de
julgador, é a segunda classe de fatos de conhecimento que passa a tecer consideracdes.
Define-se essa categoria de fatos “de conhecimento oficioso” como aqueles que chegam ao

119 excluindo-se os fatos de

conhecimento do juiz durante o decurso de outros processos
conhecimento privado.

Constante do n°. 2 do art. 412° do digesto processual, inclui-se tal fato, no rol dos
excluidos do monopdlio da alegacéo dos fatos essenciais.

Se no mesmo tribunal onde o juiz exerce sua funcéo de magistrado, ocorrer um fato
em um processo, pode utilizar deste mesmo fato para outro processo. Contudo, se faz
necessario preencher dois requisitos: que seja do mesmo tribunal o referido fato e o juiz deve
juntar ao novo processo a prova da ocorréncia do fato do outro processo. E assim que
prescreve a legislacdo processual.

Pode, contudo, um fato ocorrido num processo de um tribunal ser utilizado por
outro tribunal, se a parte alegar e juntar a prova do fato'?°. Nesse caso, se faz necessario a
alegacdo do fato.

Curioso se faz demonstrar que se 1€ no art. 412° “factos que ndo carecem de
alegacédo e de prova”, e ndo obstante, no n°. 2 do referido artigo, consta que o juiz deve
juntar documento que comprove (prova documental). Parece, no minimo, contraditério. Ora,
se é um fato que ndo precisa de prova, porque o juiz devera juntar copia do documento
constante no outro processo? Nao se trata de alegacdo, e sim de prova, ja que € requisito

“acostamento” do documento ao processo*?!,

119 MANSO, Luis Duarte; OLIVEIRA, Nuno Teoddsio. Direito processual civil. Vol. I, Coimbra: Quid
Juris, 2008, p. 27.

120 FREITAS, José Lebre de. Introducéo ao Processo Civil: conceitos e principios gerais a luz do novo
cédigo. 3 edicdo, Coimbra Editora, 2013, p. 171-172; MACHADO, Anténio Montalvdo Machado. O
dispositivo e os poderes do tribunal & luz do novo cédigo de processo civil. 22 edigdo revista e atualizada.
Editora Almedina, Coimbra, 2001, p. 134.

121 Qe traz como exemplo a situagdo de correr “no tribunal uma outra acgédo envolvendo as mesmas partes,
com idénticas causa de pedir e pedido, 0 juiz deve juntar a nova accdo certiddo das pecas relevantes
daqueloutra, para, oficiosamente, conhecer das excepgoes dilatérias da litispendéncia ou do caso julgado,
evitando, desse modo, que o tribunal seja colocado na alternativa de contradizer ou de reproduzir uma deciséo
anterior”. ARAUJO, Henrique. A matéria de facto no processo civil. Disponivel em: <
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No Brasil este fato é representado através da prova emprestada. Refere-se a prova
de um fato produzida em processo diverso do verificado, sendo extraido do art. 332 do CPC.

A terceira categoria dos fatos desse campo, sdo os fatos que resultam do uso
anormal do processo pelas partes. Os fatos constitutivos do desvio da fungdo processual
praticadal??, esta previsto no art. 612° do CPC. Antes da reforma de 2013 estava previsto no
art. 655°.

Os fatos resultantes do uso anormal do processo pelas partes, “Sd0 0S que
denunciem situacOes de simulacéo ou de fraude processual, assentes em versdes facticas
ndo correspondentes a realidade!?®”. Significa dizer que so os fatos simulados, ou seja, ndo
condignos com a verdade ocorrida, e que podem, ser resultantes de fraude, seja de uma parte,
tdo somente, como entre as partes.

O tribunal ao deparar com essas espécies de fatos deve atuar de oficio com o0s
poderes discricionarios que a legislacdo processual lhe atribui. A atuacdo do juiz é
completamente ativa, pois caso seja passivo, estard indo de encontro com os valores do
processo, e além, da prépria Justica.

Encontrando o juiz na situacdo das partes estarem a alegar e provar os fatos
simulados ou com fim proibido por lei, deve anular, de oficio, o processo, “na verdade, seria
completamente inadmissivel que o tribunal ‘colaborasse’ desta forma com um acto simulado
ou um fim ilegal*®*”. Afinal, a colaborag&o do juiz no processo € apenas com o fim de atingir

a justa composicao da lide.

1.4.1.5. FATOS SUPERVENIENTES

O objetivo da colheita desses fatos ao trabalho, é tdo somente caracteriza-lo e,
assim, poder diferi-lo dos fatos novos essenciais.
Fato superveniente é o fato que ocorreu posteriormente a formacao da estabilidade

da demanda e que podera modificar o conteldo da decisdo. Diferem dos fatos novos ao

http://www.trp.pt/ficheiros/estudos/henriquearaujo_materiafactoprocessocivil.pdf>. Acesso em: 31 de agosto
de 2014, p. 14.

12FREITAS, Op. Cit., 2013, p. 172.

1ZARAUJO, Op. Cit., p. 15.

224MACHADO, Antonio Montalvdo Machado. O dispositivo e os poderes do tribunal & luz do novo codigo
de processo civil. 22 edicdo revista e atualizada. Coimbra: Editora Almedina, 2001, p. 144.

43


http://www.trp.pt/ficheiros/estudos/henriquearaujo_materiafactoprocessocivil.pdf

processo, mas antigos em relacdo a formacédo da estabilidade!®. Afirma-se que os fatos
supervenientes sdo aqueles que ocorreram apos a fase dos articulados ou que as partes apenas
tiveram conhecimento apds este prazo. Destarte, “a prova do conhecimento da
superveniéncia esta facilitada precisamente quando os novos factos resultam da indagacéo
oficiosa levada a cabo pelo préprio tribunal ou da invocacdo de terceiros durante a
instrugdo ou julgamento da causa®?®”.

Os fatos supervenientes séo os fatos novos que surgem no processo, desde que nao

127 'N&o obstante, ha um corrente da doutrina defensora da

alterem a causa de pedir
possibilidade de alteracdo da causa de pedir remota, ndo podendo modificar a causa de pedir
proxima. Em outras palavras, “significa que h& de ser mantida a mesma relagdo juridica
podendo ser considerado novo fato que ocasione o mesmo direito invocado e a mesma
pretensdo formuladal?®”.

Para essa doutrina, que aqui segue, no momento em que o fato superveniente é
submetido ao principio do contraditério ndo ha empecilho em resultar na alteracdo da causa
de pedir, desde que obedeca o principio da cooperagdo e 0s deveres processuais. O juiz ao
considerar o fato novo, mesmo que modifique a causa de pedir, estard proporcionando um
resultado eficiente. Isto é, ndo precisard ser proposta nova acdo para tratar de fato
superveniente, e a decisdo ao considerar o fato novo, € eivada de utilidade, justica e
efetividade. E conclui, que “tal postura ndo atrita com o principio dispositivo, eis que ao
juiz se conferem poderes instrutorios amplos, cabendo-lhe levar em consideracéo fatos
relevantes, inclusive 0s supervenientes, para a adequada e justa apreciacédo do pedido do
autor'?®,

Hé& doutrina que defende que mesmo em tratando-se de fato superveniente, o fato

apenas pode ser aquele que refira-se a causa de pedir ja existente no processo*3,

15CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusGes dinamicas: entre a continuidade, mudanca e
transicdo de posicOes estaveis. Salvador: Editora Juspodivm, 2013, p. 523.

126CASANOVA, J. F. Salazar. Principio Dispositivo e Poderes de Cognigdo do Tribunal. Revista Scientia
Ivridica, Universidade do Minho, Tomo XL, n°. 229/234, 1991, p. 115.

127Cf, MACHADO, Anténio Montalvdo; PIMENTA, Paulo. O novo processo civil. 22 ed. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 246.

128CUNHA, Leonardo Carneiro da. Atendibilidade dos fatos supervenientes no processo civil: uma analise
comparativa entre o sistema portugués e o brasileiro. Coimbra: Almedina, 2012, p 104.

129 |bid., 2012, p. 104.

130T UCCI, José Rogério Cruz e. A causa petendi no processo civil. 2. Ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 184.
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Os fatos supervenientes podem ser conhecidos de oficio pelo juiz ou alegados pelas
partes, consoante preconiza a lei processual brasileira no art. 462, do CPC. Isto é, ndo

prescindem de alegacéo das partes.

1.4.2 CAUSA DE PEDIR: TEORIAS, DEFINICAO E ELEMENTOS INTEGRANTES

Preliminarmente, atenta-se para a circunstancia da delimitacdo do instituto causa
petendi ser de forma néo tio aprofundada, devido a controvérsia que permeia este tema. E
fundamento deste trabalho o entendimento da causa de pedir, ja que serd alicerce do estudo
do principio do dispositivo, mais precisamente da qualificacdo do fato essencial, objeto da
tese.

Ha varias teorias delimitadoras da causa de pedir, umas a qualificam como sendo a
individualizagdo da pretensdo material e, outras, a entendem como a substanciagdo da
pretensdo. Discorrer-se-4 sobre as duas teorias, e no final, serd defendida uma, e em seguida,
debrucar-se-a o estudo em diante.

Nos ensinamentos de BARBOSA MOREIRA, percebe-se que para identificar a
causa de pedir se faz necessario responder a pergunta: “por que 0 autor pede tal
providéncia?!3”. O porqué sendo respondido, se chegara a identificagdo da causa de pedir.
Figura-se a situacdo do autor ingressar com uma demanda indenizatoria por danos morais e
materiais, em razdo de uma fraude na compra de unidades de um shopping center, sem
contudo, descrever o comportamento intencional atribuivel ao réu com objetivo de lesar os
adquirentes das unidades'32. Deste modo, se indaga: qual o fundamento da pretensdo do
autor? Tem-se como resposta: a fraude e sua descricdo, o que constitui a causa petendi. De
logo, ver-se que para essa doutrina, a teoria que representa a causa de pedir € a substanciacao,
pois pressupde o fato essencial, in casu, a fraude, e os fatos secundérios a este fato essencial,
ou seja, a descri¢do de como ocorreu a fraude.

Para esta doutrina, ndo integram a causa de pedir, a qualificacdo juridica atribuida

ao fato pelo autor, e, a norma aplicavel ao caso. A causa petendi € o fato (ou fatos) capaz de

BBIMOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro. 28? edigdo, Forense, Rio de Janeiro,
2010, p. 17.

122BRASIL, STJ, Recurso Especial n°. 1.305.878, Ministra Relatora Nancy Andrigui, 32 Turma, julgamento
em 05 de nov. 2013.
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produzir os efeitos pretendidos pelo autor!33, ¢ um fato com repercusséo na esfera juridica®.
Na licdo de Castro Mendes, causa de pedir € além de um fato, pode ser também, um ato, e
jamais pode resumir-se a um fendmeno juridico®.

Os fatos ou fato que delimitam a pretensdo e configuram o objeto do processo
constituem a causa de pedir. No tocante, a causa de pedir possui como nucleo central, o fato
juridico®®.

Pode-se ainda dizer que a causa de pedir compreende fatos ou acontecimento da
vida que sucedem no tempo e possuem transcendéncias juridica®®’.

A causa petendi, ainda pode ser tida como “uma sintese fatica que justifique a
pretensdo deduzida®®”, ou seja, é uma causa que deve justificar o pedido que ¢ direcionado
ao tribunal®*°.

O tema € de bastante discussdo. Varias teorias explicam a causa petendi, ndo
obstante, a doutrina tracar trés correntes: a causa de pedir como qualificacdo juridica dos
fatos, a causa de pedir como o conjunto de fatos naturais, sem qualificacdo e, a causa de
pedir como sendo o acervo dos fatos constitutivos do direito ou dos elementos das diversas
previsdes normativas'4°,

A causa de pedir a depender da corrente que se segue, individualizagdo ou
substanciacdo, e até a que considera a causa de pedir como conjunto de fatos naturais, sera
encarada de forma diversa. Para compreender melhor esta temaética, evidencia-se as
caracterizacdes das teorias.

A teoria da individualizacdo!*! é a primeira corrente. De origem no direito romano,

bastava ao autor indicar o pedido e as causas possiveis de aquisi¢do do direito poderiam ser

1BMOREIRA, Op. Cit., 2010.

¥MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: processo de
conhecimento. Vol. 2, 9% ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 76.

135 MENDES, Jo#o de Castro. Do conceito de prova em processo civil. Lisboa: Edicdes Atica, 1961, p. 140.

1% TUCCI, Op. Cit., 2001, p. 25.

1YAROCA, Juan Montero. Los principios politicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil: los poderes
del juez e la oralidade. Valencia: tirant lo blanch, 2001, p. 74.

138 TUCCI, Op. Cit., 2001, p. 25.

139 MARINONI, Op. Cit., 2011, p. 74.

140 GOUVEIA, Mariana Franca. A causa de pedir na accdo declarativa. Coimbra: Almedina, 2004, p. 57-
84.

141 A teoria da individualizacdo encontra pouca doutrina em seu favor, tendo como principal argumento
para desconsideré-la, a relagdo com o principio do dispositivo, “segundo o qual ndo se permite ao juiz levar
em conta, na sua deciséo, fatos ndo alegados pelas partes, cabendo-lhe, na verdade, qualificar livremente os
fatos, de sorte que a qualificacdo juridica ndo havera de integrar a causa de pedir. Ora, se 0 juiz somente
pode considerar os fatos alegados pelas partes e se lhe € possivel qualificar livremente os fatos, ndo € possivel
defender a aplicagdo da teoria da individualizagdo, que considera a causa petendi como qualificacéo juridica
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consideradas no processo'#2. Significa que o objeto do processo consiste na identificacéo da
relagéo juridica em causal*}, ndo importando-se com os fatos, ou seja, com a causa de pedir.
Contudo, ao identificar a relagdo juridica estara sendo qualificados os fatos em debate#*,

O autor individualiza a relacdo juridica na peticdo inicial, isto €, especifica a relacéo
juridica, que ¢ o fundamento da demanda. Desta feita, “a relagdo juridica afirmada pelo
autor constitui, enfim, o elemento singular da causa de pedir'*>”. Para esta corrente importa
apenas que o autor afirmasse ser proprietario de x, em face de B, e diante da indicacéo, o
juiz investigaria os possiveis fatos constitutivos do direito do autor!4®, Em resumo, para essa
teoria, os fatos sdo abstratos, apenas se concretizando durante o transcurso do processo.

A doutrina elenca uma segunda corrente'#’, a que considera a causa de pedir o
conjunto de fatos naturais, sem qualquer qualificagdo, adquiridos no processo*®. Os fatos,
sem qualquer repercussdo juridical®, é o que importa para esta teoria. Como bem ensina
CUNHA, “as alegacdes do autor devem relatar os fatos secos, nus e atuais, sem qualquer
influéncia do direito'®”. E possivel verificar a influéncia desta teoria no ordenamento
processual francés, como alerta Mariana Franca Gouveia, ao dissertar que no Code de
Procédure Civile, a causa de pedir é apenas constituida por fatos sem influéncia do direito®.

A terceira corrente, é a da teoria da substanciacdo incorporada pelo ordenamento
processual lusitano e brasileiro. A teoria da substanciacédo indica que a demanda deve conter
todos os fatos relevantes, diversamente da teoria da individualizagdo, ou seja, deve indicar o

fundamento do pedido: a causa de pedir'®2. A causa de pedir é identificada no “compéndio

dos fatos apresentada pelo autor em sua peticao inicial”. CUNHA, Op. Cit., 2012, p. 38. Vide: GOUVEIA,
2004, p. 61.

142 FREITAS, Op. Cit., 2013, p. 66.

143 CUNHA, Op. Cit., 2012.

144 GOUVEIA, Op. Cit., 2004, p. 58.

145 Op. Cit., 2012.

146 MENDES, Jo#o de Castro. Do conceito de prova em processo civil. Lisboa: Edicdes Atica, 1961, p. 138.

147 A segunda corrente ndo € vista nos ordenamentos juridicos, pois seria ilusdrio pensar, como ressalta
Leonardo da Cunha, que fatos naturais compusesse a causa de pedir. Desta feita, “os fatos narrados perante o
juizo ou tribunal sdo selecionados, qualificados, instrumentalizados para o processo”, sempre juridicamente.
CUNHA, Op. Cit., 2012, p. 39.

Nesta esteira, Mariana Franca Gouveia atenta a situacdo de que seria impossivel falar em fatos naturais em
processo civil, pois os fatos sdo qualificados e instrumentalizados para o processo, ou seja, “0s critérios de
selecdo, qualificagdo e unificacdo dos factos sdo sempre juridicos”. Afinal, os fatos ndo existem no direito
como acontecimento puro. GOUVEIA, Op. Cit., 2004, p. 71.

148 GOUVEIA, Op. Cit., 2004, p. 61.

149 GOUVEIA, Op. Cit., 2004, p. 63.

150 CUNHA, Op. Cit., 2012, p. 37-38.

151 GOUVEIA, Op. Cit., 2004, p. 64-65.

152 MENDES, Op. Cit., 1961, p. 139.
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dos fatos constitutivos'®®”. Logo, a causa petendi compreende o fato, e somente os fatos, ndo
perfazendo o fundamento juridico, como defendido por grande parte doutrina®>*. Ora, porque
0 proprio nome ja indica: a causa do pedido, logo, refere-se a fatos, e ndo fundamento de
direito. Nesta teoria, os fatos sdo concretos situados no tempo e no espaco, ndo podem ser
abstratos, como na teoria da individualizag&o.

A causa de pedir, nessa esteira, ¢ fundamento da pretensdo e tida como elemento
identificador ou definidor da matéria a ser decidida pelo juiz*®®.

N&o obstante existirem diversos conceitos sobre a causa de pedir, defende-se aqui
a causa de pedir como composta de fatos e fundamentos juridicos, sendo os fatos que a
compde, os essenciais, complementares e concretizadores®®.

Considerando a teoria da substanciacdo, se considerada a composi¢do da causa de
pedir restringindo-se aos fatos narrados pelo autor, estar-se-ia diante de um sistema
dispositivo. Ja no sistema guiado pelo principio do inquisitivo, todos os fatos pertencentes a
demanda poderiam integrar a causa de pedir®”.

Vigora no ordenamento processual portugués e brasileiro o sistema do dispositivo,
todavia, ndo o sistema dispositivo puro, aquele que homenageia a disposicdo privada da
parte, com certos realces de poderes do juiz, como se vera no discorrer da defesa.

O art. 282, Ill, do Codigo de Processo Civil brasileiro, traz a teoria da

substanciacio, compondo a causa de pedir os fatos e fundamentos juridicos®®®.

153 CUNHA, Op. Cit., 2012, p. 38.

154 Cf.,CUNHA, Op. Cit., 2012.

1%5 MENDES, Op. Cit., 1961.

156 A maior parte da doutrina entende de modo diverso. Para Miguel Teixeira de Sousa, a causa de pedir é
composta apenas pelos fatos essenciais, ndo enquadrando neste rol os fatos complementares e instrumentais.
SOUSA, Op. Cit., 2013, p. 396. Também, Mariana Fran¢a Gouveia, colocando que “ndo se inserindo na causa
de pedir, os fatos complementares ou concretizadores séo aqueles cuja falta constitui motivo de inviabilidade,
mas que participam de uma causa de pedir complexa e que, por isso, sdo indispensaveis a procedéncia da
acdo”. GOUVEIA, Op. Cit., 2004, p. 350-363. Para essa doutrina, se considerada a causa de pedir na posi¢ao
pluralista, e ndo monista, poderia se falar em fatos complementares e concretizadores como integrantes da
causa de pedir, caso contrario, sé os fatos essenciais constituem a causa de pedir. GOUVEIA, Mariana Franca.
O principio dispositivo e a alegacdo de fatos em processo civil: a incessante procura da flexibilidade
processual. Disponivel em: <http://www.oa.pt/upl/%7Bede93150-b3ab-4e3d-baa3-34dd7e85a6ef%7D.pdf>.
Acesso em: 02 de agosto de 2014, p. 612-613.

157 CUNHA, Op. Cit., 2012, p. 41.

1% Ha doutrina que aponta o sistema brasileiro como um ordenamento que adota a posicdo intermediaria
entre a teoria da individualizacdo e da substanciagdo, pois existem normas que se assemelham mais a uma
teoria e outras parecem com a outra teoria. CUNHA, Op. Cit., 2012, p. 50.
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No Cadigo de Processo Civil portugués a teoria da substanciagdo € consagrada nos
arts. 467,n°. 1, al., d e 498, n°. 4. Contudo ha doutrina'® que defenda a excluséo desta teoria,
quando da consagracéo do art. 5° do novo CPC.

Em consonancia com a teoria da substanciacdo, vigente na sistematica processual
lusitana e brasileira, a causa de pedir é composta de dois elementos: a causa de pedir remota
e causa de pedir proxima.

A causa de pedir préxima consiste nos fundamentos e pedidos, e a causa de pedir
remota, corresponde aos fatos, sejam eles principais ou simples (secundarios). A causa de
pedir proxima é constituida pelo fundamento juridico do pedido, o que ndo significa lei ou
fundamento legal, e sim, os fatos que justificam o pedido. Tem-se como fundamento juridico
o efeito juridico pretendido.

A causa de pedir remota compreende o fato constitutivo do direito do autor e o fato
do réu contrério ao direito posto pela parte autora. O fato constitutivo do direito do autor é
chamado de causa ativa (aspecto ativo), por outro lado, o fato do réu contrério ao direito do
autor constitui a causa passiva (aspecto passivo)'®. Se o autor demanda o pagamento da
venda do imovel (acdo de cobranca), a causa de pedir constitui a obrigacdo do pagamento
em determinada data (fato constitutivo do direito do autor), e a causa negativa, corresponde

0 ato lesivo do ndo adimplemento do imovel.

159 A doutrina de Teixeira de Sousa, ao pronunciar que a causa de pedir é constituida pelos “fatos
necessarios para individualizar a pretensdo material alegada pelo autor”, defende a teoria da individualizagdo
como consagrada no sistema processual portugués, mas ndo a teoria pura, e sim, a teoria da individualizagdo
aperfeicoada. SOUSA, Miguel Teixeira de. Algumas questdes sobre o 6nus de alegacao e de impugnacao em
processo civil. Scientia luridica, Tomo LXII, n.° 332, 2013, p. 395-399.

160 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro. 282 edicéo, Forense, Rio de Janeiro,
2010, p. 17.
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CAPITULO Il - O PAPEL DAS PARTES E DO JUIZ NA INTRODUCAO DOS
FATOS NO PROCESSO

SUMARIO: 2.1. Responsabilidade das partes pelo material fatico; 2.1.1. Onus da alegacio;
2.1.2. Responsabilidade das partes pelo contetdo das alegacBes feitas em juizo — Principio da
autorresposabilidade das partes. 2.2. O papel ativo do juiz na averiguacdo da matéria de fato; 2.2.1.
Fatos alegados pelas partes; 2.2.2. Fatos resultantes de indagacéo oficiosa do tribunal; 2.2.3. Fatos
invocados por terceiros no decurso do processo durante a instrucdo da causa. 2.3. Poderes de deciséo,
direcdo e instrucdo. 2.4. Imparcialidade, autoritarismo e discricionariedade. 2.5 O diélogo entre as
partes e o juiz por meio do principio do contraditério substancial.

2.1. RESPONSABILIDADE DAS PARTES PELO MATERIAL FATICO

A tarefa da divisdo do trabalho no processo entre juiz e partes, nao é facil. Referida
“divisao de trabalho” ¢ um problema que pode e costuma variar no tempo € no espago, em
razdo de diversos fatores'®!, e até hoje ndo se chegou a uma conclusio definitiva®?,

Pergunta-se: o principio do dispositivo é limitado no que diz respeito a liberdade

das partes em dispor da matéria fatica? Sim. Apenas referente a proibicdo da mentira

161 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O problema da “divisdo do trabalho” entre juiz e partes: aspectos
terminoldgicos. Revista de processo, v. 41, 1986, p. 7.

162 O divisor de aguas entre o civil law e common law, ou processo inquisitorial e processo adversarial, é o
que se tira da “divisdo de trabalho” entre as partes € o juiz. Acertadamente ja dizia Barbosa Moreira, “jamais
existiu e com certeza jamais existird ordenamento processual ‘quimicamente puro’: todos combinam, em
variavel dosagem, elementos de ambos os tipos”. Desta feita, ndo existirdA um ordenamento processual
dispositivo ou inquisitivo, a jungdo dos dois formard o sistema, ou seja, as tarefas destinadas as partes ou ao
juiz é sempre uma intercep¢do, sdo conjugadas, e nunca pura. MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Processo
civil contemporéneo: um enfoque comparativo. In Temas de direito processual civil, 9% série. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 41.

Em sentido contrario, ALVARADO VELLOSO, diz ser incompativel o sistema misto, dispositivo e
inquisitivo, pois sdo antagdnicos, geram sistemas de processamento incompativeis na esséncia. E assim,
conclui que “ao permitir a coexisténcia incoerente de sistemas antagonicos, descartam per se a vigéncia do
devido processo ao estabelecer, a um sem nimero de casos, meros procedimentos judiciais aos quais se lhes
atribui — indevidamente — a denominacdo de processos”. VELLOSO, Adolfo Alvarado. Garantismo
Processual. In: Ativismo Judicial e Garantismo Processual. Salvador: Editora JusPodivm, 2013, p. 23-25.
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processual, pois fatos alegados em desconformidade com a realidade prejudica a parte
contréria e a Justica, isto &, o interesse publico na boa administracdo da justica, por isso €

163

proibido. A liberdade ndo abrange o poder de lesar os outros°. Aqui ingressa o principio da

boa-fé processual, dever processual a ser cumprido por todos 0s sujeitos processuais®.

A concepcdo atual de Estado propde garantir a liberdade do individuo a acéo,
limitando-o “a defesa e promoc&o do convivio social*®®”. Isto ¢, o individuo ndo pode agir
ilimitadamente, achando que pela liberdade de dispor de seus direitos (principalmente pelo
direito de acéo), liberdade confunde-se com “sem limites”, indo de encontro com a liberdade
de outro individuo e, até, do social.

E assim que de acordo com referida concepgdo de Estado (social), as partes sdo
responsaveis pelo material fatico, contudo, o juiz deve “ajuda-las por parte do Estado a que
possam suportar a responsabilidade (8139) e, por outro lado, a impedir o falseamento dos
factos a cargo da parte contraria (§138, 1)1%6”,

Consoante defesa de JAUERNIG, a responsabilidade pessoal das partes é o
principio essencial do direito vigente, sendo mantido pelo principio da instru¢do por
iniciativa das partes (principio do dispositivo, aqui tratado). E acrescenta que ndo ha razéo
para substituir o principio da autorresponsabilidade das partes pelo principio da cooperacéo,
pois para o referido autor, a cooperagao renuncia a autorresponsabilizagdo®®’.

Em contrapartida, h4 apontamento de que a autorresponsabilizacdo é inerente a
todos 0s sujeitos processuais, o que de logo inclui, o juiz®®. Isto ocorre dentro da visdo do
principio da cooperacdo, ensejando a inclusdo do juiz como responsavel pelo processo, de
igual forma em relacdo as partes.

Substancialmente, 0 que interessa nesta parte do trabalho sdo dois problemas

maiores, identificar a quem incumbe a responsabilizacdo pela alegacdo dos fatos (partes ou

163 JAUERNIG, Othmar. Direito Processual Civil. 252 edicdo, totalmente refundida, da obra criada por
Friedrich Lent. Coimbra: Livraria Almedina, 2002, p. 147.

164 Alberto dos Reis propds que eram dois os deveres das partes, o de probidade e o dever de colaboragéo.
Deste modo, a boa-fé era naquele tempo essencial para o processo, e continua a ser. REIS, Alberto dos. Cédigo
de Processo Civil anotado. Vol. 1, 32 ed., Coimbra: Coimbra editora, 1948, p. 366.

185 Ibid., 2002, p. 148.

166 JAUERNIG, Othmar. Direito Processual Civil. 252 edicdo, totalmente refundida, da obra criada por
Friedrich Lent. Coimbra: Livraria Almedina, 2002, p. 148.

187 Ibid., 2002, p. 148-149.

188 A doutrina alema que defende a autorresponsabilidade de todos os sujeitos processuais pelo resultado
do processo é de Rudolf Wassermann., trazida por NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional
democratico. 12 ed. (ano 2008), 42 reimpr., Curitiba: Jurud, 2012, p. 125; SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos
sobre o novo processo civil. 22 ed. Lisboa: Coimbra Editora, LEX, 1997, p. 62.
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juiz) e quando esses fatos dao entrada no processo — momento da alegacdo. Ao Ultimo

problema, serd dado uma maior énfase.

2.1.1. ONUS DA ALEGACAO

O 6nus da alegacdo é um embaraco, e as partes desembaracam deste 6nus,

atuando'®®

. O 0nus da alegacdo dos fatos pertencem as partes, desde o liberalismo. Ao juiz
ndo é permitido a indagacdo de fatos, alocando-se no lugar das partes, pois o poder de
disposicdo sobre o material fatico, pertence as partes, atraves do dnus. Se as partes tem o
onus, o juiz ndo pode suprir esse 6nus*’.

Todavia, a evolugdo social do processo tem atenuado a visao do liberalismo. O juiz,
desta feita, colabora com as partes e fomenta ao processo fatos ndo alegados (com as
excecOes que a legislacdo processual permite), através do seu poder instrutdrio.

Decorrente do principio do dispositivo, o 6nus é uma importante ferramenta para
compreender o funcionamento da atuacdo das partes no processo.

Nesse caminho, o poder que as partes possuem de dispor das alegacdes acarreta,
muitas vezes, resultados desvantajosos para as partes como a improcedéncia dos pedidos. O
que eraum poder, passa a ser um 6nus. Isto €, as partes ao ndo alegarem os fatos, elas proprias
sofreram com tal omiss&o.

Para a corrente formalista, a intervencdo do juiz na esfera da alegacdo das partes é
incompativel com principio do dispositivo. Ora, se cabe ao autor a alegacdo do fato
constitutivo (causa de pedir), e ao réu os fatos impeditivos, modificativos e extintivos, as
partes cabem a responsabilizacdo pela falta das alegacoes.

Dividido em espécies, os fatos no Codigo de Processo Civil lusitano, com a reforma
introduzida em 2013, considera apenas os fatos essenciais como integrantes do 6nus da
alegacdo, e como ja se € sabido, os fatos essenciais sdo 0s que integram a causa de pedir, de
forma central. Ora, daqui ja se tem um importante ponto para debate: se o fato essencial

ocupa uma posi¢do cimeira na causa de pedir, dessa forma, a causa de pedir € um 6nus.

189 MACHADO, Antdénio Montalvdo Machado. O dispositivo e os poderes do tribunal a luz do novo codigo
de processo civil. 22 edicéo revista e atualizada. Coimbra: Editora Almedina, 2001, p. 24.

170 OPES, Luiz. Dos poderes de instrugdo do juiz em processo civel. Tomo XVII, Scientia Ivridica, 1968,
p. 582.
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E um 6nus porqué? Porque caso a parte autora ndo alegue implicara inépcia da
peticdo inicial'’t. Esta contido no art. 552°,n.° 1, al., d, do CPC 201372, Nesta esteira, ja se
tem a solu¢do do primeiro problema “quem alega os fatos essenciais”? Segundo a lei
processual somente a parte autora. E do segundo problema também “quando esses fatos
essenciais diao entrada no processo”? Nos articulados iniciais, consoante o digesto
processual.

Os fatos concretizadores, complementares, instrumentais, notérios, de
conhecimento oficioso e reveladores do uso anormal do processo, podem no transcurso do
litigio, ingressar ao processo atraves da atuacdo do juiz, com o fim de trazer a justa
composicgdo do litigio, é isso que diz a lei processual.

Leva-se em linha de conta uma situagdo muito perigosa. Apesar de ndo haver
obrigatoriedade na alegacdo dos fatos complementares, concretizadores e instrumentais, sera
que ndo recairia um 6nus? Parece acertado neste momento referir-se sobre o principio da
autorresponsabilidade.

Veja-se um exemplo: a parte autora ingressa com uma ac¢éo de despejo, com intuito
de obter a moradia para uso proprio, alegando que esta ha mais de um ano sem residéncia
propria. Logo, tem-se que o fato essencial é a auséncia de moradia por mais de um ano.
Contudo, o fato de ter sido transferida do local do trabalho, fato esse complementar, mas
fundamental para a procedéncia da acéo, pois justifica a razdo da necessidade da residéncia
para uso proprio, ndo foi alegado em momento algum e nem surgiu durante a instrucdo da
causa. Por isso, € provavel que a acdo ndo seja julgada procedente. Pergunta-se: de quem €
a responsabilidade pela auséncia deste fato importante no processo? E o autor ou o juiz? E
logico que seria 6nus do autor. Somente poderia dizer que recairia a “responsabilidade” para
0 juiz, se tal fato complementar tivesse surgido durante a instrucdo da causa e o juiz ndo
tivesse o considerado. Mas hé autorrresponsabilidade do juiz? A resposta para essa pergunta
tentara ser respondida a seguir, ao pronunciar-se sobre o principio da autorresponsabilidade.

Volta-se a problematica: é possivel falar em 6nus da alegacdo quanto ao fato

complementar (e ai, inclui-se os fatos concretizadores e instrumentais)? Parece que sim,

171Se o autor ndo concretiza os fatos, isto €, ndo evidencia os fatos essenciais, a peticéo inicial ja é inepta.
Nessas situagdes, ha uma posigao recente que o juiz pode chamar as partes para completarem, mas isso néo
acontece no Brasil e em Portugal. Na Alemanha isso é permitido. MESQUITA, Miguel. Principio do
dispositivo. Coimbra, FDUC: mestrado em direito processual civil. Aula ministrada em: 23 de nov. de 2012.

120 réu também é determinado pela nova lei processual portuguesa a alegagéo apenas dos fatos essenciais,
consoante preconizado no art. 574°, n.°1, do CPC.
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afinal, ndo alegando tais fatos no momento oportuno, e ndo tendo surgido durante a instrugdo
da causa, recaira sobre o autor um prejuizo: o da provavel improcedéncia da acio’3. E como
se dissesse que funciona o principio do dispositivo de maneira ligeira, tardiamente®’,

Com isso defende-se que o 6nus da alegacao vai além do preceituado no n°. 1 do
art. 5°, do CPC, ao determinar apenas os fatos essenciais como objeto de alegacdo nos
articulados. E mais, em momentos “justificantes”, até mesmo os fatos essenciais sofrem uma
mitigacdo do que se refere ao 6nus da alegacio’.

N&o se esta aqui a negar o dnus da alegacao dos fatos essenciais até porque, sem a
alegacdo de tais fatos nos articulados, a agdo ou excecdo ndo seria viavel. E no que se refere
aos fatos complementares e concretizadores, a auséncia da alegagdo, também?’®, pode
ensejar a improcedéncia da acdo ou procedéncia da excecdo. No entanto, os fatos
complementares e concretizadores se alegados nos articulados, podem ser corrigidos ou
complementados no momento da instrucéo da causa, isto é, ndo ha preclusdo para estes fatos
apos os articulados.

Os fatos instrumentais, por outro lado, ndo sdo alegados no momento dos

articulados, e sim no momento de indica¢do dos meios de prova, ou seja, ndo estao incluidos

173 Referida situagdo também se aplica ao réu, apenas esta a discutir o exemplo esposado que tem o autor
como sujeito imbuido do dnus da alegacdo dos fatos constitutivos do seu direito.

174 O termo “tardiamente” foi utilizado pela doutrina de Miguel Mesquita e segue-se este posicionamento.

Referindo-se a questdo aqui defendida, veja-se a seguinte situagdo. A limitacdo do poder inquisitério do
juiz nos fatos instrumentais esbarra na temporalidade. Prescreve o art. 5%, n°. 2, al., a, que sera considerado
pelo juiz “os fatos instrumentais que resultem da instru¢do da causa”. Se nao forem resultados da instrugdo da
causa, ndo podem ser considerados, de oficio, pelo juiz.

Os fatos instrumentais apenas podem ser considerados pelo juiz, oficiosamente, se resultantes da instrucdo
da causa, e 0s que ndo procederem deste momento processual, como ficardo no processo? Poderdo ser
considerados na sentenca?

Tem-se que os fatos instrumentais € uma das exceg¢des ao principio do dispositivo, pois ndo dependem da
alegacdo das partes para ser acatados pelo juiz no processo. Dessa maneira, verifica-se que a responsabilidade
das partes ndo existe apenas quanto ao lapso temporal da instrucdo da causa. E fora desse tempo, ndo havia
responsabilidade das partes? Se os fatos instrumentais fossem essenciais para o0 processo, e as partes ndo o
alegaram, recairia sob elas a autorresponsabilidade.

Ainda, se o juiz ndo dispde de poderes para ir além desta fase processual, porque considerar este fato como
uma exce¢do ao principio do dispositivo? Entende-se que poderia ser uma fuga a referido principio, se as partes
ndo fossem responsaveis em momento algum pela auséncia da alegacdo. No entanto elas serdo responsaveis, é
a responsabilidade pela ndo prolagdo de uma sentenga omissa de eficiéncia, por defeito da “justa composigdo
do litigio”.

175 Como se vera a seguir, em que os fatos essenciais mesmo ndo tendo sido alegados pelas partes, no
momento oportuno, sofrendo preclusdo, “devem” ser considerados para a justa composicao da lide e eficiéncia
da justica civel.

176 Utiliza-se o termo “também”, para expressar que ndo necessariamente a auséncia da alegagdo dos fatos
complementares e concretizadores nos articulados ensejarao a procedéncia ou improcedéncia, afinal, tais fatos
podem surgir e serem aproveitados quando da instrugdo da causa, sem as partes terem alegado.
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como fatos a serem alegados nos articulados, mas se assim, o forem, podem ser alterados
guando do momento do elenco dos meios de proval’’.

Desta feita, respondendo o primeiro problema guanto aos fatos secundarios, “quem
alega os fatos”? Os fatos complementares e concretizadores podem ser alegados pelas partes
e pelas testemunhas e peritos. Mas “em que momento™? A resposta ao segundo problema ¢é
no momento dos articulados iniciais e na instrugdo da causa.

Os fatos instrumentais tem um regime diferenciado. O legislador ndo quer que as
partes os aleguem no momento inicial do processo, para ndo carregar os articulados*’®. Logo,
os fatos instrumentais séo alegados pelas testemunhas, peritos e partes'’®. Esta a resposta da
primeira indagacdo. Agora, qual o momento da alega¢do? Na instrucdo da causa, e também
nos articulados como vem entendendo a jurisprudéncia®.

Substancialmente, as partes tem a livre disponibilidade de demandar e contradizer,
fazem se desejarem, séo libertas para isso, mas o poder transforma-se em 6nus quando séo
elas responsabilizadas pela sua omisséo.

No sistema lusitano, o 6nus da alegacédo esta previsto nos arts. 467, n°. 1, al., d, e
493, n°. 3, do CPC.

E curioso apontar que a doutrina alema atenta para a circunstancia de estar presente

dentro do 6nus da alegacéo, o dever da verdade. Se as partes sdo livres para alegar os fatos

177 SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil. 22 ed. Lishoa: Coimbra Editora, LEX,
1997, p. 77.

178 Se o advogado ndo alegar apenas os fatos essenciais, podera ser aplicada uma multa para as partes,
denominada de taxa sancionatéria excecional, prevista no art. 531°, do CPC de 2013. MESQUITA, Miguel.
Principio do dispositivo. Coimbra, FDUC: mestrado em direito processual civil. Aula ministrada em: 09 de
nov. de 2012.

179 Com a nova dicgdo apds a reforma de 2013, os fatos instrumentais podem ser alegados pelas partes
através da nova modalidade de prova por declaragdo de parte, conforme previsao no art. 466°. Apenas nessa
situacdo as partes podem alegar tais fatos, nunca no momento dos articulados iniciais, porque assim quis o
legislador.

180 Vide acérddo da Relagdo de Coimbra, n®. 2611/12.2T2AVR.C1, julgamento em: 12/03/3013; e acorddo
do Supremo Tribunal de Justica, n°. 362333/10.7YIPRT.L1.S1, julgamento em: 24/04/2013.
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que julgarem convenientes para representar a demanda, tal liberdade (o 6nus da alegacéo)
esbarra no dever de verdade!®!. Trata-se de um dever, e ndo de um 6nus*®?,

A infracdo ao dever de verdade, por sua vez, ndo implica em penalidades
especificas, mas na maior penalidade, aquela que resultara na deciséo final, em que o juiz
analisard os fatos e decidira ciente da ndo veracidade dos fatos. Na sistemaética brasileira e
portuguesa verifica-se a penalidade por apresentacdo de matéria fatica ndo verdadeira, ou

seja, quando as partes alegam fatos falsos®,

2.1.2 RESPONSABILIDADE DAS PARTES PELO CONTEUDO DAS ALEGACOES
FEITAS EM JUIZO - PRINCIPIO DA AUTORRESPONSABILIDADE

O processo é uma série de atos dirigidos a um fim - “a decisao judicial que resolve
o conflito entre as partes!®*”. Por isso deve obedecer a formas e requisitos adequados a esse
escopo. A anarquia ocorre quando 0 processo nao possui regras, o que enseja a indisciplina

das partes, criando, por sua vez, inseguranca.

181 Dever de verdade na conduta das partes diz respeito ao contetido das alegacdes feitas em juizo e a forma
por que atuam no processo. E na primeira percepcdo que verifica-se o dever de verdade, ou seja, deve a parte
sempre declarar a verdade, e se deixar de declarar, deixou porque achava ndo ser verdade. O dever de
veracidade acede ao dever de completude, na licdo de Barbosa Moreira, assim, o dever de completude é o dever
da parte declarar toda a verdade, ou seja, abster de omitir fatos relevantes por entender que tal declaracéo vai
favorecer a outra parte. No segundo aspecto da conduta das partes, encontra-se as “regras do jogo”, sendo
traduzido como “respeito aos direitos processuais da parte contraria e a abstencdo de embaragcar, perturbar
ou frustrar a atividade do 6rgao judicial, ordenada a apurac¢éo da verdade e a realizagéo concreta da justica”.
N&o obstante, importa atentar para o fato do dever de verdade variar nos variados ordenamentos processuais
pelo mundo, se mais tendencioso eticamente ou juridicamente. MOREIRA, José Carlos Barbosa.
Responsabilidade das partes por dano processual. Revista de Processo, ano 111, n.° 10, abr./jun.de 1978, p. 16.

182 JAUERNIG, Op. Cit., 2002, p. 151.

183 Em Portugal a responsabilidade por litigancia de ma-fé estava prevista no art. 456° do CPC/95, e
atualmente esta previsto no art. 542° até o art. 545°, sem qualquer alteracao.

No digesto processual brasileiro a previsao da litigancia de ma-fé esta contida no art. 17 e 18. Paula Costa
e Silva e Miguel Mesquita entendem que o art. 18 do CPC brasileiro, possui carater punitivo, ao possibilitar as
partes indenizag8o pelo prejuizos sofridos em decorréncia da litigdncia de ma-fé no limite de 20% sob o valor
da causa, consoante § 2°, do referido artigo. Justifica esta defesa na circunstancia da limitacdo em 20% sob o
valor da causa e ndo sob o valor do dano, logo, néo caracteriza-se como fungéo indenizatoria. COSTA e SILVA,
Paula. A litigdncia de mé fé. Coimbra: Coimbra editora, 2008, p. 315; MESQUITA, Miguel. Principio da boa-
fé processual. Coimbra, FDUC: mestrado em direito processual civil. Aula ministrada em: 04 abr. de 2013.

Em posicdo contraria, Rui Stoco, entende ter o artigo 18 uma funcéo indenizatdria quando se refere aos
danos, mas punitiva quanto aos demais institutos, pois defende que ndo existe a limitacdo para a indenizacéo
no patamar limite de 20% sob o valor da causa, uma vez que pode a parte, em ac¢éo autdbnoma, pleitear o valor
gue achar devido a titulo de indenizagdo, excedendo o percentual mencionado, e por consequéncia,
independentemente do valor da causa. STOCO, Rui. Abuso do direito e ma-fé processual. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p. 97-100.

184 Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 12/11/2002 (Afonso de Melo). Disponivel em: www.dgsi.pt.
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Neste cendrio de “processo sem regras” a obtencdo da decisdo em tempo razoavel
e Util, garantia constitucional prevista no art. 20°, n.° 4 da CRP, fica prejudicada

Surge desse modo o principio da autorresponsabilidade das partes. As partes
“sofrem as consequéncias juridicas prejudiciais da sua negligéncia ou inépcia na conducao
do processo, que fazem a seu proprio risco!®”. Significa dizer que o juiz por ser limitado e
estar vinculado com os fatos as partes alegam, caso elas ndo tragam para o processo os fatos,
sdo elas responsaveis pelo contetdo da decis&o™®®.

O principio da autorresponsabilidade (Prinzip der Parteiherrschaft, dizem os
alemaes) é e sempre sera a trave-mestra do processo civil. A autorresponsabilidade é a
responsabilidade das partes para consigo mesmo, diversa da responsabilidade civil, que é
uma responsabilidade para com terceiros'®’.

O principio do dispositivo, na vertente do principio da controvérsia, preconiza a
responsabilidade das partes com o material fatico do processo.

CASTRO MENDES enfatiza que a expressao autorresponsabilidade das partes é
incorreta, por duas grandes razbes. A autorresponsabilidade poderia implicar na
responsabilidade para consigo mesmo, 0 que constituiria o primeiro motivo. Como segunda
razao seria a situacdo da autorresponsabilidade implicar na responsabilidade sem ato ilicito,
ou seja, sem violacao a direitos de outrem. Dessas duas razdes, referida doutrina conclui ser
imprecisa a nomenclatura de autorresponsabilidade?®,

A autorresponsabilidade esta ligada ao 6nus, isto €, cada parte é responsavel por
apresentar ou ndo, o material fatico no processo, a sua omissao, e até a sua a¢do, pode resultar
em prejuizos processuais.

Do art. 552° n°. 1, alinea d, determina que a parte autora tem o 6nus de “expor 0s

factos essenciais que constituem a causa de pedir e as razdes de direito que servem de

185 Cumpre atentar para a circunstancia da negligéncia do mandatéario judicial ser imputada a parte A
doutrina e jurisprudéncia possibilitam as partes prejudicadas pela omissdo dos atos dos seus mandatarios, a
responsabilizacio destes pela perda da chance. E a teoria da perda da chance. Conceitua-se como a interrupgao
de um processo aleatdrio que poderia resultar na perda para a vitima e consequente indenizagdo, ou seja, 0 que
se vai indenizar é a chance perdida e ndo o dano causado. Caracteriza-se, nessa esteira, na situa¢do da vitima
estar em um processo aleatdrio, ou seja, que ndo se saiba se havera alcance (éxito), pois caso saiba, nédo
caracteriza-se como perda da chance. Possui como requisito a seriedade e realidade da chance, afinal, ndo sera
qualquer chance objeto de indenizagdo, exemplo seria um sujeito que estd caminhando para a loteria e foi
atropelado, isso ndo seria seriedade e realidade da chance. No Brasil, essa teoria é aplicada para responsabilizar
os advogados, quando deixa de propor uma ag8o, ndo interpde o recurso devido, perde os autos processuais,
perde o prazo, etc.

18 MENDES, Op. Cit., 1961, p. 162.

187 FREITAS, Op. Cit., 2013, p. 181.

188 MENDES, Op. Cit., 1961, p. 162-163.
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fundamento a acc@o”. Atrelado a esta determinagdo legal, encontra-se 0 art. 5°, n°. 1, que
determina a parte autora a apresentacao dos fatos essenciais que constituem causa de pedir.
E um dever que o autor possui? A resposta é negativa, pois, na verdade, fala-se em onus.
Onus, porque, como ja foi dito, caso a parte autora ndo apresente os fatos essenciais, é
decretada a inépcia da petic&o inicial.

Da mesma forma, o art. 572°, alinea ¢, em conjunto com o art. 5°, n°. 1, determinam
que ao réu é atribuido o dnus de expor os fatos essenciais em que se baseiam as excecdes
deduzidas, de forma especifica. Se ndo expor, terd que aguentar a omissao, pois trata-se de
um onus. E areforma de 2013 trouxe a circunstancia que os fatos precisam ser especificados,
sendo, “0S respectivos fatos ndo se considerardo admitidos por acordo por falta de

impugnacio*®®”.

2.2. O PAPEL ATIVO DO JUIZ NA AVERIGUACAO DA MATERIA DE FATO

Da saida do modelo privatistico do processo e ingresso no campo publicistico, o
juiz ganha um papel antes negado pela concepcdo individual-liberal. O processo que era
coisa das partes, passa a ser 0 processo das partes e do juiz.

Relativo & exposicdo dos fatos pelas partes, ao tribunal era vedado a intromiss&o,
sendo lhe permitido assistir o desenrolar da exposicéo fatica, colhendo, a posterior, os fatos
mais importantes para o deslinde do processo'®°. Agora, a lei processual tem concedido
amplos poderes ao juiz, para que oficiosamente busque os fatos, é dentro dessa sistematica
a investigacao que se dedica.

Os limites dos movimentos do juiz no processo é o alvo de debate neste segundo
momento do trabalho. O grande problema é delimitar até onde vai o poder e dever do juiz,

para ndo comprometer a imparcialidade, e principalmente o principio do dispositivo.

189 CORREIA, Jodo; PIMENTA, Paulo; CASTANHEIRA, Sérgio. Introdugdo ao Estudo e a aplicagéo do
cédigo de processo civil de 2013. Coimbra: Editora Almedina, 2013, p. 69.

1% MACHADO, Anténio Montalvdo. O dispositivo e os poderes do tribunal & luz do novo cédigo de
processo civil. 22 edicdo revista e atualizada, Coimbra: Editora Almedina, 2001, p. 42.
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Seja no sentido formal ou material, o principio do dispositivo representa o limite
formal aos poderes do tribunal, “na verdade a maior barreira formal a sua atividade'®*”. No
Brasil, com mais acento, e em Portugal, menos evidente, a ativacdo do juiz continua a
depender das partes. Todavia, a doutrina processual moderna condena o juiz como “suserano
imposto a vassalagem das partes®?”.

Dentro desta inten¢do, cumpre agrupar em trés grandes categorias 0 modo de
chegada dos fatos ao conhecimento do juiz, e a partir disso, analisar a atuacdo do juiz diante
desses fatos. S&o eles, os fatos alegados pelas partes, os fatos resultantes da indagacao
oficiosa do juiz e os fatos invocados por terceiros no decurso do processo, mais
especificadamente, durante a fase de instrugdo e discussdo da causa'®.

2.2.1. FATOS ALEGADOS PELAS PARTES

O principio do inquisitério tem um efeito sob o principio da autorresponsabilidade
das partes. A negligéncia das partes de ndo alegar os fatos importantes para a resolucéo da
causa ndo permite que o juiz supra essa falta, a propria lei processual proibe.

O juiz apenas pode conhecer dos fatos alegados pelas partes, na diccdo da lei
processual portuguesa, “os fatos que lhe é licito conhecer” (art. 411°). Dessa forma,
suspeitando juiz de algum fato essencial, ndo pode considerar tal fato, a legislacdo processual
o0 proibe.

Na sistematica processual brasileira, “o juiz decidira a lide nos limites em que foi
proposta” (art. 128). Isto quer dizer que ao juiz s6 é permitido conhecer dos fatos nos limites
do proposto pelas partes.

E sabido que a causa de pedir é o elemento identificacdo da matéria a decidir,
portanto, ndo pode o juiz ex officio considerar outras causas de pedir, “substancialmente

diferentes da indicada!®”. Desta feita, se 0 juiz ndo pode considerar causa de pedir diferente,

191 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo I, p. 22-23.
Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Carlos%20A%20A%20de%200liveira%20(8)%20-
formatado.pd>. Acesso em: 02 de julho de 2014.

192 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A fungéo social do processo civil moderno e o papel do juiz e
das partes na dire¢éo e na instrucio do processo. Revista de Processo, ano X, v. 37, 1985, p. 148.

193 Essa proposta de agrupamento bastante ampla, mas servira para sistematizar a intencédo do estudo sobre
a atuacdo do juiz nos fatos no processo, e as consequéncias disso. Tal proposta de organizacdo, foi
esquematizada por CASANOVA. Cf. CASANOVA, J. F. Salazar. Principio Dispositivo e Poderes de
Cognicdo do Tribunal. Revista Scientia Ivridica, Universidade do Minho, Tomo XL, n°. 229/234, 1991, p. 110.

1% MENDES, Op. Cit., 1961, p. 139.
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na sua substancia, da indicada pela parte autora, pode considerar causa de pedir nova com
identidade a existente no processo. Afinal, se ndo houver mudanca substancial da causa de
pedir, porque ndo considerar uma nova causa de pedir, tdo importante para o0 processo? 1sso
é a defesa do presente trabalho.

Todavia, com a evolugdo do direito processual civil, o principio da
autorresponsabilidade das partes e, por consequéncia, o principio do dispositivo vém sendo
atenuados, tornando o juiz cada vez mais interventor, no que diz respeito a superacdo dos
déficits da atividade processual das partes (6nus da alegacio)*®.

No Brasil a atenuacdo do principio do dispositivo ndo sofreu tantas mitigacGes
como vem ocorrendo com no Cadigo de Processo Civil portugués, de maneira destrinchada.
Outrossim, é possivel retirar dos principios gerais a forca dos poderes do juiz frente a o 6nus
da alegacdo das partes.

Os fatos obrigatérios a serem alegados pelas partes, sdo os essenciais. Os
complementares, concretizadores e instrumentais, podem ser alegados pelas partes ou por
terceiros!®.

Tem-se nessa seara que os fatos alegados pelas partes a que o juiz deve conhecer
s&o os essenciais, complementares e concretizadores. Os fatos instrumentais ndo podem ser
alegados pelas partes na petigéo inicial, consoante preconiza o art. 552°, n.° 1, d), do CPC.

O problema dentro nessa seara de “fatos alegados pelas partes” ¢ de saber se o juiz
pode de oficio conhecer de fatos de competéncia das partes. Coloca-se como exemplo a
situacdo de numa acdo em que se discute o excesso de velocidade do condutor, chegou ao
processo o fato de existir na estrada um sinal de stop, e que nao foi respeitado pelo condutor,
mas tal fato ndo surgiu ao processo através da alegacao das partes.

O tribunal ndo pode considerar fatos novos “de que haja tido conhecimento através

de indagacdo oficiosa ou através do depoimento de terceiros designadamente durante as

195 £ assim, que “a propria jurisprudéncia foi caminhando no mesmo sentido, designadamente ao nivel da
segunda instéancia, onde a solucao de evitar essa responsabilizacdo das partes - por vezes sob a boa intengéo
de salvar a parte de uma intervencao menos feliz do seu mandatario — redunda frequentemente na anulagao
de decisGes da primeira instancia, de forma a que venha a ser suprido, por vezes além do razoavel, aquilo que
uma das partes deixou por alegar, por requerer, por demonstrar”. MOREIRA, Rui. Os principios
estruturantes do processo civil portugués e o projecto de uma nova reforma do processo civil. Coloquio no
Tribunal da  Relagdo do  Porto, Porto, 2013, p. 5-6. Disponivel em: <
http://www.trp.pt/ficheiros/estudos/coloquiocpc_ruimoreira_osprincipiosestruturantesdoprocessocivilportugu
es.pdf>. Acesso em: 20 de julho de 2014.

19 Terceiros entendido como testemunhas e perito.
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fases de instrucéo e julgamento!®””. Mas tal proibicdo legal atinge a todas as espécies de

fatos? A resposta € negativa, e sera fundamentada nas proximas linhas.

2.2.2. FATOS RESULTANTES DE INDAGACAO OFICIOSA DO TRIBUNAL

E preciso antes de tudo entender o que s&o “fatos resultantes de indagacao oficiosa
do tribunal”. O juiz através do poder de oficio traz ao processo os fatos de que Ihe é licito
conhecer.

O juiz tem o poder de realizar inspecdes judiciais, tomar declaragdes dos sujeitos
impossibilitados de prestarem depoimento por testemunha, requisitar informacdes e
pareceres, documentos, determinar testemunhas®®. Isso tudo compreende a oficiosidade dos
poderes do tribunal, na matéria probatéria. A grande dificuldade é estabelecer o papel do
juiz na matéria fatica.

Os fatos essenciais sdo 0s Unicos que ndo podem ser indagados pelo juiz
oficiosamente, todos os outros, instrumentais, complementares e concretizadores pode ser
conhecido de oficio pelo tribunal, desde que tenham surgido da instrucdo da causa. Além
dos demais fatos secundarios: notorios, funcionais e do uso anormal do processo. Essa € a
regra geral preconizada na lei processual brasileira e portuguesa. Todavia, defendera a frente
a possibilidade da atenuacdo desta regra.

Antunes Varela assim pronuncia: “dentro da area delimitada pelas alegacdes das
partes, vigora assim o principio fundamental correspondente ao sistema inquisitorio®”,

Frisa-se que “nem sempre a oficiosidade é sindbnimo de celeridade; ha casos em
que a oficiosidade deve ceder quando a eficiéncia justificadamente se atinge por via da
preclusdo ou por meio do apelo a iniciativa das partes?®®”. Nio obstante, o tribunal, através
da atuacéo oficiosa, corrige 0s erros processuais, logo que os verificar, aproveitando todos
0s atos processuais, e ainda, pode praticar atos processuais, sem ter que chamar as partes a

impulsionarem aquela situacéo.

1I"CASANOVA, J. F. Salazar. Principio Dispositivo e Poderes de Cognigdo do Tribunal. Revista Scientia
Ivridica, Universidade do Minho, Tomo XL, n°. 229/234, 1991, p. 114.

1981bid., 1991, p. 111.

19 VARELA, Antunes; BEZERRA, J. Miguel; NORA, e Sampaio. Manual de Processo Civil. 22 edic&o.
Revista e Actualizada de acordo com o Dec-Lei 242/85. Coimbra: Coimbra Editora, 1985, p. 474.

200 CASANOVA, J. F. Salazar. Celeridade e eficacia no processo civil. Lisboa: Sfn editores, 2001, p. 67.
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Veja-se, em primeiro, o ordenamento brasileiro. Na sistematica processual
brasileira, cumpre observar dois dispositivos de lei, para que seja compreendido a
oficiosidade do juiz no mundo dos fatos. O artigo 131 do CPC preceitua: “O juiz apreciara
livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que
ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, 0os motivos que lhe formaram
0 convencimento”. Isso resulta na situagdo do juiz poder conhecer de oficio sobre fatos ndo
alegado pelas partes. Nesse caso, 0 juiz podera levar em consideracdo os fatos simples
(secundarios), ainda que nio alegados pelas partes®®:.

Passa-se ao segundo dispositivo de lei, art. 462 do CPC: “Se, depois da propositura
da acéo, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito influir no julgamento
da lide, cabera ao juiz toméa-lo em consideracdo, de oficio ou a requerimento da parte, no
momento de proferir a sentenca”. Significa que o juiz deve considerar os fatos, mesmo que
néo alegados pelas partes, na sua deciséo, desde que influa no julgamento.

Tomando os dois artigos para analise, é possivel dizer que o juiz pode conhecer de
oficio fatos que as partes ndo alegaram? Esse poder recai sobre todas as espécies de fatos?
Os fatos que o juiz ndo podem conhecer de oficio sdo o0s essenciais, ou seja, 0os fatos
relacionados com a causa de pedir, todos os outros fatos, podem ser considerados pelo juiz.

Disto, pode-se afirmar que, “o Magistrado ndo pode agregar causa de pedir nova
ao processo, em respeito ao principio da demanda (art. 128 e art. 460 do CPC), pelo
principio da congruéncia entre a decisdo e a provocagdo??”,

Na diccdo de PONTES DE MIRANDA, “fatos e circunstancias constantes dos
autos”, consoante o art. 131, é de ser entendido como fatos e circunstancias atinentes ao
pedido®®. Em sentido idéntico, MARINONI e MITIDIEIRO identificam que o 6rgdo
julgador néo esta autorizado a conhecer de fatos essenciais ndo alegados pelas partes, visto

que, estaria sendo violado os arts. 2° e 128, do CPC?%,

201 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito processual civil. Volume Unico, 62 ed. rev.,
atual. e ampl., Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 86.

202 DIDIER JR., Fredie.. Principio do contraditério: aspectos praticos. Revista de direito processual civil,
ano 8, n° 29, jul./set., Curitiba: Genesis, 2003, p. 508. E continua o doutrinador, enfatizando que “a causa de
pedir e as excegdes substancias sao fatos que o juiz ndo pode conhecer de oficio. Todos os outros fatos podem
ser examinados de oficio”.

23MIRANDA, Pontes. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Tomo Il, Rio de Janeiro: Forense, 1998,
p. 408.

204 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIEIRO, Daniel. Cddigo de Processo Civil comentado artigo por
artigo. 5% ed. Ver. e atual. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 178.
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Analisando a sistematica processual portuguesa, os fatos notorios, os fatos de que
o tribunal tem conhecimento em virtude do seu exercicio funcional e os fatos resultantes do
uso anormal do processo, pelas partes, devem ser considerados de oficio pelo juiz, na diccao
do art. 5°,n.° 2, c).

No campo dos fatos resultantes da indagacéo oficiosa do juiz, verifica-se o dever
do juiz tomar conhecimento dos fatos instrumentais. Os fatos complementares e
concretizadores devem ser considerados de oficio pelo juiz, desde que surjam no momento
da instrucdo da causa. Significa dizer, que a oficiosidade do juiz sofre limitacdo temporal,
ndo ocorrendo no caso dos fatos instrumentais. Os fatos essenciais, por sua vez, ndo podem
ser resultado de indagacéo oficiosa do tribunal.

Conclui-se que o papel ativo do juiz nos fatos resultantes da indagacdo oficiosa
esbarra nos fatos essenciais, de forma absoluta, e nos fatos complementares e
concretizadores de forma relativa. E ndo possui limitacdo quanto aos demais fatos

secundarios.

2.2.3. FATOS INVOCADOS POR TERCEIROS DURANTE A INSTRUCAO DA CAUSA

No tempo processual da instrucdo e discusséo da causa, terceiros podem invocar
fatos novos indispensaveis para a resolucdo da causa. O papel do juiz nessa situacdo ndo
deve ser de passividade em relacdo a todas as espécies de fatos. A lei processual permite a
intromissdo do juiz ativamente, mas sera possivel apenas nos fatos elencados pela lei? Esta
é sem duvida a grande pergunta deste trabalho.

Dessa maneira, entra-se na problematica de saber se a testemunha ao evidenciar um
fato essencial, pode o juiz considerar tal fato. A testemunha é um terceiro, e traz o fato para
0 processo apos a estabilizacdo da demanda, mais precisamente na instrucao e discussdo da
causa. Mas pode trazer um fato instrumental, concretizador e complementar, o que é mais
comum, contudo, pode evidenciar um fato essencial. Como se portara o juiz nessa situacdo?
A lei processual impede o aproveitamento do fato essencial pelo juiz, todavia, ndo seria
razoavel, com supedaneo nos principios processuais e flexibilizacdo da propria lei, o
aproveitamento deste fato? A resposta sera analisada no decorrer do presente trabalho.

Os fatos instrumentais, complementares e concretizadores, trazidos ao processo por

terceiros no momento processual da instrucéo e discusséo da causa, devem ser considerados

63



pelo juiz. E de observar que “devem”, afinal, é dever do juiz garantir a justa composicao do
litigio.

Em termos gerais, 0 papel ativo do juiz nos fatos invocados por terceiros no decurso
da instrucdo da causa, limita-se tdo somente aos fatos essenciais. Entretanto, ha de fato essa

limitag&o?

2.3. PODERES DE DECISAO, DIRECAO E INSTRUCAO

O juiz como “boca da lei”, caracteristico da fase liberalista-individualista,
preponderante durante o século XIX e primoérdio do século XX, “que via no principio da
estrita legalidade o instrumento de realizagdo da entdo propalada igualdade formal
existente entre as pessoas?®”. Na visdo liberal, a limitagio aos poderes do juiz era um
mecanismo de protecdo aos cidaddos contra o autoritarismo, evitando arbitrariedades por
parte do julgador.

O novo paradigma de processo, 0 da cooperagdo, substituiu a concepcao liberal,
sendo permitido ao juiz a valoracdo das normas e adequacao ao caso concreto. Longe de ser
0 juiz, atualmente, ditador ou “boca da lei”, o juiz deixa de figurar como mero expectador,
“atua em bisca da justica com amplo poder de valoragéo e de integracéo da lei, mas limitado
por parametros estabelecidos no proprio ordenamento juridico?®®”. Significa dizer que hoje,
tem-se um juiz no intermédio de expectador e ditador, ou seja, tem o poder de valorar as
normas a serem aplicadas no caso concreto, mas limitado pelos parametros estabelecidos
pelo ordenamento juridico.

A funcdo primordial dos juizes é garantir a justa composicao do litigio, e devem
fazer segundo a imparcialidade. Para atingir o fim do processo, o juiz deve criar e valorar as
normas na hora da sua aplicacdo ao caso concreto, nao restringindo-se a aplicacdo dos

métodos de integracdo da norma a situacdo®®’. Além desta tarefa, ao 6rgdo julgador é

205 SAMPAIO, Rogério Marrone de Castro. A atuacdo do juiz no direito processual civil moderno. Sao
Paulo: Atlas, 2008, p. 36.

206 Op. Cit., 2008, p. 39.

207 Importante destacar dentro dessa seara a situacdo da interpretacdo de uma norma dentro de toda
sistematica. A norma deve ser considerada em conjunto com o sistema, e nao isoladamente. Significa dizer
sobre a importancia da sistematica, em que deve dar caracteristica a norma. SAMPAIQ, Op. Cit., 2008, p. 58.

Com efeito, ao considerar o novo processo civil brasileiro, e por consequéncia, a introducdo dos principios
basilares do processo moderno (gestdo material, cooperagdo-contraditério, igualdade substancial) através dos
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determinado a conducdo de um processo adequado, isso quer dizer, deve o0 juiz proporcionar
aos jurisdicionados “um mecanismo ou instrumento idoéneo a sua prote¢ao, mesmo diante de
lacuna no ordenamento juridico processual®®®”.

No Estado Democratico de Direito, exige-se do juiz a direcdo ativa do processo,
incumbindo-Ihe a tarefa de garantir o processo justo aos litigantes?®®,

Os poderes do tribunal apresentam-se em duas vertentes, o de trazer uma solucéo
para o litigio o de conduzir o processo, adequando-o de maneira a atingir sua finalidade, isto
é, a justa composicao.

E sabido que o principio do dispositivo ¢ o maior limitador dos poderes do juiz,
contudo, em nome de uma “pretensa” verdade material ¢ da economia processual, a
legislacio prevé a permissdo para o abrandamento do principio do dispositivo??, o que
permite que o autor seja convidado para complementar a peticao inicial. Mas sera apenas a
lei responsavel pelo abrandamento do principio do dispositivo, ou podera o juiz, imbuido
nos poderes que a prépria lei o concede, responsabilizar-se por tal abrandamento em nome
da justa composicdo do litigio?

E preciso, antes de tudo, atentar para a situacio de que ao ampliar os poderes do
6rgdo judicial ndo necessariamente se estard amesquinhando o papel das partes, muito
menos, eliminando ou reduzindo, as “garantias a que fazem jus, e tampouco da
responsabilidade que sobre ela pesa?'!”. Isto quer dizer que as partes ndo deixam de ser
responsaveis pelo material fatico, e transfere tal responsabilidade ao juiz, visto que, a ele foi
confiado varios poderes. As partes ficam resguardados as garantias, mas também
responsabilidades.

Volta-se a primeira indagacao e responde-se que 0 juiz é também responsavel pela

atenuacdo do principio do dispositivo através dos poderes que a lei o outorga®*?. E mais, 0

arts. 6°, 82, 9° e 10 do PNCPC, por exemplo, como representativos de um novo paradigma processual, deve-se
interpretar os demais artigos contidos no PNCPC nessa perspectiva, sendo o que adiantaria ter uma codificacg&o,
uma sistematica? De nada adiantaria.

208 Op. Cit., 2008, p. 31.

209 MARTINS, Nelson Juliano Schaefer. Poderes do juiz no processo civil. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p.
169.

210 MACHADO, Anténio Montalvdo. O dispositivo e os poderes do tribunal a luz do novo cédigo de
processo civil. 22 edicdo revista e atualizada. Editora Almedina, Coimbra, 2001, p. 44.

ZIIBARBOSA MOREIRA, José Carlos. A fungdo social do processo civil moderno e o papel do juiz e das
partes na direcdo e na instrucéo do processo. Revista de Processo, ano X, v. 37, 1985, p. 147.

212 No tocante, “sensiveis ao fato de que o processo somente cumprird sua funcdo social se houver
coincidéncia entre a ordem juridica estabelecida e seu resultado, de afastar ou atenuar algumas consequéncias
do chamado ‘principio dispositivo”, ao juiz € atribuido o dever de trazer ao processo a fungdo social, através
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juiz ¢é responsavel pelo desenvolvimento do litigio em razdo dos deveres impostos nas
normas, em outras palavras, no caso de omissao das partes, caberd ao juiz suprir a omissao
da partes em razdo de ser sua obrigacao a realizacdo do fim justo do processo.

No Cddigo de Processo Civil brasileiro, os poderes do juiz estdo elencados de
maneira genérica por toda a legislagao processual, tendo sido destinado um espaco especifico
nos arts. 125 a 133 do Cddigo de Processo Civil.

A doutrina italiana de MIRANDA PIZZOL preocupou-se em analisar os poderes
do juiz no direito processual brasileiro, enquadrando-os em dez linhas gerais. Seria a dire¢cdo
do processo (arts. 125, 445, 446 do CPC); designacdo de audiéncia de conciliagdo em
qualquer altura do processo (art. 125, IV, do CPC); designacédo de audiéncia preliminar para
conciliar as partes®®, para sanar as irregularidades processuais, fixar os pontos
controvertidos e delimitacdo das provas a serem produzidas; deferimento de provas
requisitadas pelas partes; designacdo de audiéncia de instrugéo; decidir sobre questdes de
ordem publica, como as relativas as condi¢des da acdo e pressupostos processuais; decidir
sobre as demais exce¢des processuais ou de mérito; concessao de medida cautelar (arts. 798
e 799 do CPC); concessdo de tutela antecipada a pedido da parte (arts. 273, 461, 461-A do
CPC); imposicdo de multa ou outra medida de coercdo ou de sub-rogagéo, nas decisdes,
sentencas e nas execucdes (arts. 273, §3°, 461, §3°, 461-A, 644, 645 do CPC).2%4

Parte-se para o tratamento especifico dos poderes. Os poderes sdo divididos, na
doutrina®®® seguida neste trabalho, em poder-fim e poderes-meios. O primeiro corresponde

ao poder decisorio, e os segundos, englobam os poderes de direcdo, instrucio e coercio?:®.

dos seus poderes de adequar a norma ao caso concreto. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes
instrutorios do juiz. 5% ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 141.

213 Em tratando de hip6tese de direito indisponivel ou se o juiz perceber que néo trata de matéria possivel
de conciliagdo, pelas caracteristicas dos fatos narrados no processo (as circunstancias da causa evidenciarem),
a audiéncia preliminar ndo é obrigatoria, consoante art. 331, 83°, do CPC.

214 p|ZZOL, Patricia Miranda. I poteri del giudice nell ordinamento brasiliano. In: LANFRANCHI, Lucio;
CARRATA, Antonio. (Org.). Davanti al giudice: studi sul processo societario. Torino: Giappichelli, 2005, p.
594 apud SAMPAIO, Rogério Marrone de Castro. A atuacdo do juiz no direito processual civil moderno. Sao
Paulo: Atlas, 2008, p. 40-41. N&o obstante, faltou a este resumo, dos poderes do juiz no Brasil, a mencéo ao
art. 18, o qual determina que o tribunal devera condenar o litigante de ma-fé ao pagamento de multa.

215 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Reformas processuais e poderes do juiz. In: Temas de direito
processual, 82 série, Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 55 e ss.

216 Os poderes de coercdo ndo serdo objeto mediato no trabalho aqui desenvolvido. Ndo obstante, cumpre
caracteriza-lo. Os poderes de coergdo sdo “aqueles cujo exercicio visa a obter compulsoriamente a préatica ou
a abstencéo de determinados atos”. MOREIRA, Op. Cit., 2004, p. 62. Significa dizer que é o poder inerente a
investidura de magistrado. Tem-se como exemplos no ordenamento processual brasileiro, os arts. 645, 461-A,
§ 3°, 621, paragrafo Unico, 644.

Alberto dos Reis indicava em 1948 como sendo os poderes do juiz, o de instrugdo, disciplina e impulséo.
REIS, Alberto dos. Cadigo de Processo Civil anotado. 32 ed., Coimbra: Coimbra editora, 1948, p. 366.
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Verifica-se, no primeiro plano, os poderes decisorios. Denominado como “poder-
fim”, engloba toda a atividade decisoria do juiz?}’. Cabera ao juiz proferir a decisdo nos
limites que a lei o condiciona.

Por meio dos poderes de decisdo o julgador, de modo estrito presta a jurisdicéo,
declarando a vontade da lei?'®. Os poderes decisérios “conduzem a solugdo de questdes
incidentais ou prejudiciais que, de certo modo, atingem a esfera juridica das partes, além
de proporcionar, ao final, a efetiva prestacdo jurisdicional, com a pacificacdo do
conflito?!®”,

No Caodigo de Processo Civil brasileiro, o dever de decisdo est4 consagrado no art.
126, no qual preconiza o dever inerente ao 6rgdo julgador de sentenciar e despachar, ndo
podendo se eximir desta tarefa.

Sob o poder de decisdo existe uma limitacdo, a da fundamentagédo. Ou seja, 0 poder
do juiz de decidir, é um poder-dever fundamentado. A primeiro elemento a ser analisado é
o poder-dever. E sem duvida a natureza do poder decisorio, ja que nio podera o juiz deixar
de decidir. O elemento, subsequente, ¢ a “fundamentagdo”, que ¢ inerente do modelo
jurisdicional democratico. Nessa esteira, “quanto mais consistentes e fundamentadas as
decisdes mais saudavel e valorosa sera a atuacao jurisdicional??°”.

O poder de direcdo é segundo a ser analisado. O tribunal através do poder de dire¢do
mantém a ordem e assegura as partes igualdade de tratamento. Ao juiz incumbe-lhe dirigir
0 processo de modo a servir a todos aqueles a quem € destinado servir, as partes e a
sociedade??!,

Né&o é somente formal a dire¢do do processo pelo juiz. N&o é mais razoavel pensar
as partes como ‘“senhoras materiais do processo” e o tribunal, o senhor da condugéo
formal???. A defesa aqui é voltada a feicdo publicistica do processo, e encara a dire¢do do

processo pelo juiz, na sua versdo material. Para os privatistas, o grande pecado da base da

217 Importa frisar que em qualquer ordenamento liga-se o poder decisério como atrelado a figura do juiz.
Contudo, ndo fica excluido da esfera das partes, como ocorre nas situacbes de direito disponivel em que as
partes renunciam a pretensdo ou transacionam. MOREIRA, Op. Cit., 2004, p. 55.

218 SAMPAIO, Op. Cit., 2008, p. 43.

219 |bid., 2008, p. 45.

220 GOMES, Gustavo Goncalves. Juiz participativo: meio democratico de conducdo do processo. Séo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 64.

221 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O processo, as partes e a sociedade. In: Temas de direito processual,
8% série, Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 40.

22 HABSCHEID, Walter J. A fungdo social do processo civil moderno e o papel do juiz e das partes na
direcdo e instrucao do processo (direitos alemao e suico). Revista Scientia Ivridica, Universidade do Minho,
Tomo XL, n°. 229/234, 1991, p. 127.
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visdo publicistica é conceder poderes de diregdo material ao juiz. Ao encontro desta visdo
privatistica MONTERO AROCA diz ndo ser possivel defender a dire¢do material do
processo, pois esta influencia no contetdo da sentenca, e por consequéncia no direito privado
das partes®®. Enquanto que a direcdo formal (pressupostos processuais, por exemplo) nio
afeta o processo substancialmente, por isso é permitido®?,

A diregdo formal é aquela que controla a regularidade formal ou técnica dos atos
processuais, sem afetar o contetido da sentenca??. No Brasil ver-se o poder de dire¢éo formal
quando o juiz dirige o processo ex officio, nos casos de determinar a reunido de agdes em
razdo de conexdo ou continéncia (art. 105); declarar a incompeténcia absoluta propria (art.
113 e § 2°); indeferir diligéncias intteis (art. 130), entre outras previsdes do CPC. E assim
que “preocupa-se a lei em colocar a disposi¢édo do juiz armas para o combate a chicana,
em suas variadas formas?2®”,

O poder de direcdo no Codigo de Processo Civil brasileiro esta disposto no art. 125,
445 e 446 do CPC. A norma contida no art. 125 prevé uma maior atuacéo do juiz na condugéo
do processo e comprometimento com a justa e eficaz composicdo da lide??’, ao assegurar as
partes igualdade de tratamento (art. 5°, LIV, CF), garantir a rapida solucdo da causa (Art. 5°,
XXXV, LXXVIII, CF), prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justica
(art. 14 e 600 do CPC) e tentar conciliar as partes, em todo momento do processo.

Na concepgdo da doutrina moderna, a sistematica de diregdo do processo pelo juiz
tem de ser enquadrada no Estado Constitucional, o que significa, uma direcdo guiada pela

228 Dentro desta

conducdo paritaria do processo e pela assimétrica decisdo da causa
perspectiva, MITIDIEIRO e MARINONI apontam como deveres de direcdo do processo
pelo juiz além dos ja apontados, o dever do juiz durante o tramite processual, de “interpretar
a legislacdo processual civil em conformidade com os direitos fundamentais processuais,

preferindo para a solugdo dos casos o sentido legal que concretize de maneira étima os

223 Dessa forma justifica Montero Aroca “pero si lo hay en que el juez pueda de oficio iniciar el proceso o
alegar hechos o praticar prueba no pedida por las partes, pues de esto modo se esta afectando a la existecia
de los derechos subjetivos reconocidos en la norma material”. AROCA, Juan Montero. Los principios politicos
de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil: los poderes del juez e la oralidade. Valencia: tirant lo blanch, 2001,
p. 72.

224 |bid., 2001, p. 71-72.

225 |bid., 2001, p. 94.

226 MOREIRA, Op. Cit., 1985, p. 146.

22T SAMPAIOQ, Op. Cit., 2008, p. 39.

228 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIEIRO, Daniel. Cddigo de Processo Civil comentado artigo por
artigo. 5% ed. Ver. e atual. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 173.
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direitos fundamentais??®”. Também tem o juiz os deveres constitucionais de conduzir o
processo de maneira isondmica, fazendo cumprir o principio do contraditério de
esclarecimento, prevencéo, consulta e auxilio para com as partes.

N&o se vé no ordenamento brasileiro de modo explicito a direcdo material do
processo pelo juiz, durante todo o desenvolver do processo, apenas a dire¢do formal??.

O que isto quer dizer? No CPC brasileiro apenas ver-se o juiz como diretor material
no art. 284, ao preconizar que o juiz deve determinar ao autor que emende a inicial, em caso
de defeitos ou auséncia de preenchimento de requisitos. No entanto, pode-se pensar de duas
maneiras, uma de que o juiz apenas deve indicar correcfes formais, e a outra posigéo, de que
0 juiz deve atentar ao autor para questdes faticas. Apesar da pratica judiciéria evidenciar a
primeira posicdo, defende-se aqui, uma interpretacdo do referido artigo na perspectiva da
direcio material em relagio a matéria fatica?3..

De curial, nessa quadra, apontar quais os poderes a serem incluidos com o Projeto
do novo Cadigo de Processo Civil brasileiro? O de gestdo material, ou seja, o de direcdo
material? Defende-se que sim. Defende-se a possibilidade da direcdo material pelo juiz no
CPC brasileiro, pois é dever do juiz trazer a igualdade para as partes. E essa igualdade
substancial, apenas € alcancada quando o juiz intervém no 6nus da alegacdo das partes, ou
seja, na esfera da matéria fatica.

Nesta perspectiva, cogita-se conferir ao juiz a faculdade/dever de prestar
informacBes sobre o 6nus que incumbem as partes, convidando-as a esclarecer e
complementar as declaragbes faticas, ou indicando a necessidade de comprovar as

alegacBes?2. Isso ndo significa que o principio do dispositivo esta sendo negado, apenas

229 |bid., 2013, p. 173.

230 O poder de direcdo do juiz no processo espanhol, esta limitado aos pedidos e fatos apresentados pelas
partes, consoante preconiza Montero Aroca, no “articulo 216 da LEC” prevé que “los tribunales civiles
decidiran los assuntos en virtude de las aportaciones de hechos y pretensiones (en realidade, peticiones)
realizadas por las partes”, por isso, no entendimento desta doutrina, ndo é possivel falar em diregdo material
do processo pelo juiz. AROCA, Op. Cit., 2001, p. 72.

231 No caminho defendido aqui Batista Lopes defende a diregcdo material colocando como exemplo a
situacdo de uma agdo de reparacdo de dano, em que o autor apenas pede indenizacdo em razéo do réu ter agido
com culpa, sem elencar os fatos que ensejaram a dita culpa. Desse modo, 0 juiz deve determinar que o autor
emende a inicial para esclarecer quais os fatos e circunstancias geradoras do direito a indenizagao. Justifica sua
defesa ao dizer que o processo civil ndo é uma entidade beneficente, mas também néo é, coisa das partes, por
isso 0 juiz deve ponderar na hora de determinar a emenda a inicial, afinal, o juiz tem que ser movido pela
balanga, e para conseguir isto, é preciso ser diretor material do processo. LOPES, Jodo Batista. Os poderes do
juiz e 0 aprimoramento da prestacao jurisdicional. Revista de processo, ano 1X, n.° 35, abr./jun., de 1984, p.
29-30.

232 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A fungdo social do processo civil moderno e o papel do juiz e das
partes na direcdo e na instrugdo do processo. Revista de Processo, ano X, v. 37, 1985, p. 146. E assim que
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abrandado. E preciso que o juiz tenha a possibilidade de auxiliar, assistir e orientar as partes,

com intuito de evitar que sofram injusto prejuizo em seus direitos?33,

Entende certa doutrina®®*

que o art. 6° do CPC/2013 portugués ndo significa
conceder maior poder de direcdo ao juiz, enfatiza que tal poder ja existia antes da reforma.
O que de fato h4, é a imposicdo de deveres ao juiz, “a luz de uma sedimentacéo do principio
do inquisitério - tendentes a suprir toda a inércia e ineficiéncia das partes, assim se
afastando o que se referiu como um valor inerente a sua responsabilizacdo pelo
desenvolvimento da lide”.

O que é poder instrutorio? Ingressa-se no terceiro poder a ser analisado. A
participagdo ativa do juiz na instrugdo do processo, caracteriza o poder instrutdrio. Invoca-
se como justificativa para o aumento dos poderes instrutorios, a busca pela verdade formal
e material. A critica feita pela doutrina gira em torno de se estabelecer se a verdade é o meio
ou o fim para justificar a atribuicdo de poderes instrutdrios ao 6rgéo julgador?®. Defende-se
que é 0 meio.

Os poderes instrutorios sdo inerentes a funcdo jurisdicional, ao serem exercidos
substituem o papel das partes?®.

O limite primeiro do poder instrutdrio sdo os elementos objetivos da demanda.

No ordenamento brasileiro é consagrado nos arts. 130; 331, I; 342; 355; 399 e 440,
do CPC. Porém, no fundo, na préatica o poder instrutério do juiz é pouco visto no cenario
processual.

Na seara da sistema processual portuguesa o poder inquisitério esta representado

no art. 411° do NCPC, e desde, o antigo CPC, o poder representado pelo termo “incumbe ao

coloca Barbosa Moreira ao atentar para o caso do direito processual civil da Alemanha nos §8 139 e 278, n.°
3, da ZPO.

233 LOPES, Op. Cit., 1984, p. 36.

234 MOREIRA, Rui. Os principios estruturantes do processo civil portugués e o projecto de uma nova
reforma do processo civil. Coléquio no Tribunal da Relagdo do Porto, Porto, 2013, p. 15. Disponivel em: <
http://www.trp.pt/ficheiros/estudos/coloquiocpc_ruimoreira_osprincipiosestruturantesdoprocessocivilportugu
es.pdf>. Acesso em: 20 de julho de 2014.

235 YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. ConsideracGes a respeito da iniciativa instrutéria do
juiz no processo civil brasileiro. Julgar, n°. 6, Coimbra: Coimbra editora, 2008, p. 112-115.

23 No tocante, Barbosa Moreira enfatiza que “é inquestiondvel que o uso habil e diligente de tais poderes,
na medida em que logre iluminar aspectos da situacao fatica, até entdo deixados na sombra por deficiéncia
da atuacdo deste ou daquele litigante, contribui do ponto de vista préatico, para suprir inferioridades ligadas
a caréncia de recursos e de informagdes, ou a dificuldade de obter o patrocinio de advogados mais capazes e
experientes”. MOREIRA, José Carlos Barbosa. A fungéo social do processo civil moderno e o papel do juiz e
das partes na dire¢do e na instrucao do processo. Revista de Processo, ano X, v. 37, 1985, p. 146-147.
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juiz”, é um poder-dever. Ja unanime na doutrina?®’ como poder-dever do juiz, o poder
inquisitorio foge do campo da discricionariedade e deve ser exercido de oficio com intuito
de apurar a verdade e a justa composicao do litigio.

Necessario, agora ingressar no campo da limitacdo do poder instrutorio. A primeira
barreira, ¢ ampla, e diz respeito as garantias das partes. Isto €, a imparcialidade?®. Agindo
sob o enfoque da imparcialidade, o juiz ndo violara as garantias das partes.

A outra limitacdo, é mais voltada ao objeto deste trabalho, os fatos. O poder
instrutorio que a legislacdo processual concede ao juiz, é para que ele busque a verdade dos
fatos, operando mais ativamente neste circulo. O circulo é delimitado pelos fatos que a lei
permite ao juiz conhecer. Ora, é a lei que determina, é o formalismo que condiciona a sua
atuacdo. O objetivo da concessao destes poderes inquisitorios é garantir que o 6rgao julgador
possa se valer das diligéncias necessarias para conhecer “melhor” dos fatos que as partes lhe
trazem?%,

Os fatos essenciais limitam o poder inquisitdrio do juiz, j& que enquadram-se no
fatos que ndo é licito ao juiz conhecer oficiosamente, consoante preconizado no art. 411°,
parte final.

E perceptivel o poder inquisitorio do juiz na aquisigdo dos fatos instrumentais,
desde a redacdo do CPC/95. Agora com a reforma processual de 2013, é confirmado o poder
inquisitdrio sob os fatos instrumentais e incluido neste campo, os fatos complementares e
concretizadores. Antes, aos fatos complementares e concretizadores era imbuido a condigédo
de as partes manifestarem o aproveitamento, o que de logo, ja implicava na nao configuracao
do poder inquisitério do juiz, pois lhe era submetido uma condicéo.

Dois momentos sdo necessarios para a concretizagdo de modo processualmente
adequado do uso dos poderes de instrucdo, o contraditério e a fundamentacdo?®°. Desse
modo, deparando o juiz sob a situacdo de necessidade de esclarecimento sobre os fatos ja
apontados no processo pelas partes, deve ouvir a testemunha e considerar os fatos oportunos
para a decisdo da causa, desde que oucga as partes. Neste momento de oportunidade do

contraditério podera a parte se manifestar sob a hipdtese de os fatos que pretende-se provar,

237 JORGE, Nuno de Lemos. Os poderes instrutérios do juiz: alguns problemas. JULGAR, n.° 3, 2007, p.
64.

238 |bid., 2007.

23 QOp. Cit., 2007, p. 81.

240 |bid., 2007, p. 65.

71



ndo ser possivel ao juiz conhecé-los?*, em razdo da lei que o proibe de conhecer fatos
essenciais.

Garantido o principio do contraditério, através de uma decisdo fundamentada, que
apresente as razdes da necessidade da diligéncia probatoria e os fatos visados por ela, estara
sendo resguardado a imparcialidade do julgador?2. O juiz ao exercer seu poder-dever, ja que
0 poder instrutério possui essa natureza, faz isso em nome do interesse publico e com o fim
de realizar & justica, isto é, atingir o fim do processo: a justa composi¢ao da lide?*®. E poder-
dever, porque n3o é discricionario, ndo o faz por conveniéncia ou oportunidade®**.

Veja-se 0 seguinte caso. A parte autora solicita ao juiz que determine a ouvida da
testemunha X, informando que os fatos a serem trazidos por ela, sdo fundamentais para o
processo. Ora, podera o juiz aceitar tal pleito da parte? O poder inquisitorio que € concedido
ao juiz por lei o permite atender a esse pleito? Por regra, o juiz ndo devera aceitar o pedido
da parte, j& que transcorreu 0 momento processual para apresentacdo do rol de testemunhas,
e isso, desvirtuaria o sistema legalmente previsto de preclusdes processuais?#®. A pretenso
subjetiva da parte ndo deve prevalecer, pois a ela foi importado um 6nus e ao ndo exercer,
ndo pode impor ao juiz que a substitua, e produza tal prova. O juiz apenas poderia determinar
a ouvida da testemunha X se diante das provas que lhe surgisse, ele proprio, verifica-se a
necessidade de ouvir a testemunha X246,

De todo o exposto sobre 0s poderes instrutdrios, pode dizer-se que sdo controlaveis
pelo seu uso, como por sua omiss&o®*’. Isto é decorrente da possibilidade de recurso, caso a
omissdo ou acao do juiz no uso desse poder, ndo seja guiado pelo cumprimento dos seus

requisitos. Sdo eles: a diligéncia a ser determinada pelo juiz deve ser necessaria ao

241 1bid., 2007, p. 66.

242 1bid., 2007, p. 67.

243 REGO, Carlos Francisco de Oliveira Lopes. Comentarios ao codigo de processo civil. Vol. |, 22 edicio.
Coimbra: Editora Almedina, 2004, p. 260.

24BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 52 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 157.

245 JORGE, Nuno de Lemos. Os poderes instrutérios do juiz: alguns problemas. JULGAR, n.° 3, 2007, p.
70.

246 No sentido esposado, de orientagcdo da doutrina de Nuno de Lemos Jorge, ressalta o autor que “um
entendimento razoavel dos poderes instrutdrios do juiz leva a que s6 se imponha a audi¢ao de uma testemunha
cujos conhecimentos se revelem, através dos outros elementos probatorios que ja estdo nos autos,
especialmente relevantes para a formacéo da convicg¢éo do tribunal. Se assim néo for, estaremos, uma vez
mais, a valorizar a pura vontade da parte de produzir mais prova, certamente estimulada por um resultado
das restantes diligéncias pouco favoravel aos seus interesse”. Op. Cit., 2007, p. 71.

247 Cf. JORGE, Op. Cit., 2007, p. 79. REGO, Carlos Francisco de Oliveira Lopes. Comentarios ao codigo
de processo civil. Vol. I, 22 edi¢do. Coimbra: Editora Almedina, 2004, p. 260.
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apuramento da verdade e & justa composi¢do da lide, ou seja, tem que ser importantes para
o deslinde do processo; a limitagdo nos fatos que € licito ao tribunal conhecer, qual seja,
fatos essenciais. Tais condi¢bes sdo apontadas pela lei, art. 411°, mas também existem as
que ndo estdo indicadas neste artigo, o principio do contraditorio. Este ultimo é para
resguardar a incidéncia da imparcialidade.

Chega-se a seguinte ponderagdo e concluséo sobre a triade de poderes trabalhados
aqui. O juiz, ao fazer atuar seus poderes instrutorios, de direcdo e de decisdo, garante a
igualdade substancial as partes, pois restabelece o equilibrio quebrado pelas diferencas
econdmicas®*®,

Entretanto, ndo é esse o entendimento da doutrina de Teixeira de Sousa, ao enfatizar
que os poderes instrutdrios e inquisitorios concedidos pela lei ao tribunal, de aproveitar um
fato (instrumental, concretizador e complementar) ndo tem como objeto trazer a igualdade
para as partes, mas sim, tem como intuito proferir uma decisdo de acordo com a realidade
das coisas?®. Significa dizer, que tais poderes do juiz buscam uma decisdo materialmente,
ou seja, mais aproximada da realidade dos fatos.

E certo, e preciso ponderar que, a hipertrofia dos poderes do juiz atenta contra o
principio da cooperacdo que deve haver entre 0s sujeitos processuais, na perspectiva do atual
processo civil, do dialogo e participacio®>°.

Na dimenséo da amplitude dos poderes do juiz, defesa aqui pregada, o0 modelo do
juiz com poderes processuais ativos na busca dos fatos, deve ter limitacdo também, na ética
do juiz “num comprometimento perante as partes, que representam a face visivel do

exercicio da cidadania®'”.

2.4. IMPARCIALIDADE, AUTORITARISMO E DISCRICIONARIEDADE

248 | OPES, Maria Elizabeth de Castro. O juiz e o principio dispositivo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, p. 116.

249 E assim justifica sua defesa acentuando que “o dever de procurar a verdade sobrepde-se ao dever
assistencial do juiz perante qualquer das partes, 0 que demonstra que 0s poderes instrutérios e inquisitorios
néo séo concebidos como meios de promover a igualdade substancial entre elas”. E conclui que o principio
da igualdade deve ser procurado fora dos poderes instrutorios e inquisitorios. SOUSA, Op. Cit., 1997, p. 44.

20| OPES, Op. Cit., 2006, p. 116.

21 MATOS, José Igreja. Um modelo de juiz para o processo civil actual. Coimbra: Coimbra editora, 2010,
p. 167-168.
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A imparcialidade, prima facie, ¢ apontada como condigdo “sine qua non®?”

para a
legitimidade da funcéo do juiz. E a garantia que o processo sera julgado por um terceiro,
sem interesse pessoal.

Como seré assegurada a imparcialidade no processo? As legislacdes processuais
pde a disposi¢do das partes meios adequados para limitar os poderes do juiz, e assim, o tornar
figura imparcial. Ndo significa dizer que poder é “antdnimo” de imparcialidade. E
plenamente possivel se ter poderes e imparcialidade juntos no sistema. A limitagdo dos
poderes é um dos vetores que resguarda a imparcialidade.

A doutrina enfatiza que “a imparcialidade do 6rgédo julgador é preservada pelo
principio dispositivo®3”. Mas a “indagaco-problema” no campo da imparcialidade é: como
se preserva a imparcialidade no processo? A limitacdo elencada na lei, seja através de
dispositivos de lei especificos, ou do proprio principio do dispositivo, € uma das formas. A
outra maneira de guardar a imparcialidade é sem davida, & submissdo do juiz ao principio
do contraditorio e o dever de motivacéo das decisdes?*,

Imparcialidade é traduzida como independéncia do juiz perante as partes®®®. A
imparcialidade determina que o juiz decida com base e destinado a tutela dos direitos e
interesses individuais das partes, e ndo com supedaneo em razdes de preconceito pessoal,
politica, dinheiro, forca, religido, entre outras situacdes>*®.

Ao fazer um parénteses a respeito da conexao entre a imparcialidade e igualdade
substancial, verifica-se a imparcialidade ndo ¢é sindbnimo de neutralidade. A imparcialidade
é vista como o auxilio do juiz a qualquer das partes necessitadas, enquanto a neutralidade
determina que o juiz seja passivo diante da desigualdade substancial das partes?’.

Neste contexto, pontua nobre doutrina sobre o pecado de ligar a imparcialidade a
neutralidade. Trata-se, na verdade, de um grave equivoco. O juiz imparcial é o que conduz

0 processo sem inclinar a balanca, ao longo de todo itinerario®®®. Neutro significa o juiz

22 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Reflexdes sobre a imparcialidade do juiz. In: Temas de direito
processual, 72 série, S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 19.

258 ALVIM, Arruda. QuestBes controvertidas sobre os poderes instrutérios do juiz, a distribuicdo do onus
probatorio e a preclusdo pro judicato em matéria de prova. In: Ativismo Judicial e Garantismo Processual.
Salvador: Editora JusPodivm, 2013, p. 99.

254 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Juiz, processo e justica. In: Ativismo Judicial e Garantismo
Processual. Salvador: Editora JusPodivm, 2013, p. 129.

255 SOUSA, Op. Cit., 1997, p. 45.

2% MENDONCA, Luis Correia de. Virus autoritario e processo civil. Julgar, Coimbra Editora, n. 1, 2007,
p. 73.

257 QOp. Cit., 1997.

2% MOREIRA, Op. Cit., 2001, p. 29.
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indiferente ao ganho de causa. E certo dizer que ao tribunal nfo importa quem ganhe, n&o
interessa 0 processo justo, ou seja, nada interessa se 0 processo nao tiver um desfecho justo?
E isso que configura o juiz neutro, e ndo se pode defender como correto esta indagagao.
Barbosa Moreira enfatiza que o juiz precisa batalhar pelo desfecho justo do litigio, e ndo
esperar que as partes tragam todo o material, essa neutralidade é incompativel com o
sistema®®®,

Desta feita, segue-se aqui a linha do desligamento da imparcialidade com a
neutralidade, pois deseja-se um juiz ativo, preocupado com o processo justo e equilibrado.

A imparcialidade é um dos requisitos fundamentais para alcancar o processo justo.
As garantias da imparcialidade podem ser vistas sob duas Oticas, a do tribunal perante
terceiros e das partes perante o tribunal?°.

Através da imparcialidade é garantido que os poderes do 6rgdo judicial seja
utilizado com o fim de beneficiar ou prejudicar qualquer das partes?:,

Segundo certa doutrina, a crescente postura interventiva do juiz, em que a legislacéo
processual o concede, para suprir de oficio a inércia ou negligencias das partes, pode
ocasionar a perda da equidistancia do juiz para com as partes, e resultar na violacdo ao
principio da igualdade das partes. Ainda, “pode resultar numa conducéo do processo para
circunstancias alheias a vontade inicial das partes??”. Todavia, pensar assim, € pensar de
modo equivocado. O poder instrutorio do juiz ndo significa necessariamente violacdo a
igualdade das partes ou conduzir o processo para o0 campo ndo determinado pelas partes, e
por consequéncia, violacao ao principio do dispositivo.

MONTERO AROCA acentua que a imparcialidade é garantida pela passividade do
juiz em ndo considerar fatos além dos alegados pelas partes, caso o juiz ndo proceda desta
forma, estaria sendo parcial, e exercendo o papel exclusivo das partes, o que geraria
incompatibilidade no sistema processual®®®>. Mais uma vez, como ja justificado, a
imparcialidade ndo é condicdo da auséncia de poderes. Até o modelo defendido por esta
doutrina, privatistico, é passivel de algum poder existente nele, ser movido pela parcialidade.

29 |bid., 2001, p. 30.

280 SOUSA, Op. Cit., 1997, p. 40/41.

21 JORGE, Op. Cit., 2007. p. 65.

262 MOREIRA, Rui. Os principios estruturantes do processo civil portugués e o projecto de uma nova
reforma do processo civil. Coléquio no Tribunal da Rela¢do do Porto, Porto, 2013, p. 6. Disponivel em: <
http://www.trp.pt/ficheiros/estudos/coloquiocpc_ruimoreira_osprincipiosestruturantesdoprocessocivilportugu
es.pdf>

263 AROCA, Op. Cit., 2001, p. 76.
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Aponta-se, como fator inegavel nos paises, o temor que os juizes de modo geral,
tém de perder a imparcialidade, e por isso deixam de exercer os poderes instrutorios que a
propria legislagdo processual lhes confere?®4, Neste sentido, a doutrina nomeia como
injustificavel as razGes que apontam para essa posi¢do de o exercicio do poder instrutorio
acarretar a parcialidade. Aponta trés grandes raz6es?®.

A primeira diz respeito a situacdo de que o juiz ao exercer o poder instrutério, se
coloca no lugar das partes. As partes diante das provas possui um énus, o juiz, um poder-
dever. As partes exercem um direito proprio, que logo destina ao interesse individual, e 0
juiz, um poder-dever destinado ao interesse publico de descoberta da verdade, para se
alcangar a justica. Tem-se, as partes e juiz exercem “fundamentos e requisitos diversos, em
momentos processualmente distintos?®®”. Logo, o juiz ndo se coloca no lugar das partes,
determina a producéo de prova porque é um dever seu, e ndo necessariamente, surgiu do ndo
exercicio do 6nus da parte. Nesse ponto, as partes ao ndo exercer o dnus de producdo de
provas esta se valendo, intencionalmente ou néo, de se prejudicar ou beneficiar-se, importa,
tdo somente, a sua esfera privada. Na tarefa do juiz, ele como agente publico exerce seu
dever em nome da justica, fugindo da esfera privada das partes, até porque ele ndo sabera a
quem a prova prejudicaréa ou beneficiara.

O segundo fator é o do juiz ao exercer o poder instrutdrio ja saber o resultado. Como
0 juiz podera saber o resultado? O resultado do exercicio deste poder podera beneficiar ou
prejudicar alguma das partes, e até ser decisivo para a causa, mas ndo se tem como prever.
A imparcialidade ndo é resultante do uso do poder, inclusive no modelo de processo
privatistico, no qual quase ndo existe poderes inquisitorios, 0 uso de qualquer poder neste
modelo pode gerar a parcialidade, “poder-se-a, quando muito, afirmar que a lei Ihe d4 menos
oportunidades de ser imparcial®®™,

Ingressando no terceiro setor. E sabido que de uma decis&o oriunda de um dever, é
cabivel recurso®®®. Desse modo, o poder instrutério do juiz pode ser controlado por meio de
recurso, se ndo atender ao pressuposto de utilidade da diligéncia invocada por ele. Ou seja,

264 BEDAQUE, Op. Cit., 2013, p. 129.

265 Segue nesta colocacdo do problema com as respectivas razdes a doutrina de JORGE, Op. Cit., 2007, p.
67-68.

286 JORGE, Op. Cit., 2007, p. 67.

257 |bid., 2007, p. 68.

28 (O recurso apenas ¢ cabivel “quando for evidente a omissdo de uma diligéncia probatéria cuja
essencialidade se revele indiscutivel, em face dos elementos constantes do processo, é que sera possivel trazer
a luz, para apreciacéo do tribunal superior, a violagdo do poder-dever instrutério do juiz”. Ibid.,2007, p. 77.
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se a diligéncia ndo se mostrar Util ao esclarecimento da causa ou se os fatos investigados
pertencerem a esfera do que ndo é licito conhecer®®. Todavia, tal circunstancia nio o
caracteriza como discricionario.

No Caodigo de Processo Civil brasileiro ver-se a imparcialidade sendo retratada no
art. 125, 1, ao assegurar a igualdade para as partes e no art. 134, ao prever o impedimento e
suspensdo do juiz?’®. Todavia, a parte a qual o trabalho se deleita, é a questdo da
imparcialidade versus poderes do juiz.

Uma coisa € o juiz imparcial em relacdo ao objeto do processo, e isto € uma
necessidade. Outra bem diferente, é a imparcialidade do juiz em relacdo ao processo, que
por sua vez, traduz-se como uma conveniéncia®’t. Nessa senda, o juiz deve tdo somente ser
imparcial ao objeto do processo, e ndo ao processo como um todo.

Adentra-se no estudo do autoritarismo. Na esteira do defendido por Luis Correia de
Mendonca, autoritarismo liga-se aos poderes instrutérios do juiz. Em contrapartida, Maria
Franca Gouveia e José Igreja Matos defendem o contrério. H4 muito tempo a relagao
processual foi desenhada como uma figura geométrica do triangulo, estando no vértice, la
no alto, o juiz. As partes, por sua vez, estavam nas outras duas extremidades, sempre abaixo
do juiz. De logo, se forma a imagem do juiz acima de tudo, e principalmente, acima das
partes. Logo, poderia afirmar que os poderes do juiz é sinbnimo de autoritarismo. Ao
conceder maiores poderes ao juiz, maior é a chance do autoritarismo, em outras palavras, a
acentuacdo ao principio do inquisitério ocasiona o autoritarismo. Esta consagrada a posi¢édo
de Correia de Mendonca, ao ligar o modelo de governo ao modelo de processo, dessa forma,
em sendo o governo autoritario, o ordenamento processual teria o juiz como figura

autoritaria®’2.

269 | bid., 2007.

270 O impedimento e suspensdo é aplicado aos juizes de qualquer instancia, ou seja, abrange os juizes de
todos os tribunais, consoante art. 137, do CPC, e ainda, de acordo com a previsdo dos regimentos internos dos
respectivos tribunais. Acentua-se, por sua vez, que “a diferenca entre as duas figuras consiste em que a atuagéo
do juiz impedido vicia irremediavelmente o julgamento: até depois de encerrar-se o pleito, de passar em
julgado (isto é, de tornar-se irrecorrivel) a sentenga de mérito, remanescente a possibilidade de ataca-la, por
meio da chamada acéo rescisoria (art. 485, 11). Outro tanto ndo acontece com a sentenca proferida por juiz
gue, apesar de suspeito aos olhos da lei, nem se declarou tal, nem foi impugnado pelo autor ou pelo réu”.
MOREIRA, José Carlos Barbosa. Reflexdes sobre a imparcialidade do juiz. In: Temas de direito processual,
72 série, Séo Paulo: Saraiva, 2001, p. 20.

21 OLIVEIRA, Adriano Enivaldo de. A imparcialidade do juiz e a jurisdicdo de oficio. Disponivel em: <
http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/17665-17666-1-PB.htm>. Acesso em: 31 de agosto de
2014.

272 34 explanado e defendido a desvinculagdo do principio do inquisitério ao modelo de governo, como bem
argumenta Barbosa Moreira, ndo merecendo, neste momento, quaisquer outras explanagdes.
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Ora o que é autoritarismo? Autoritarismo falado neste momento, é aquele oriundo
da oposicdo a liberdade das partes. A autoridade?”® do juiz ndo confunde-se com o juiz
autoritario. Todo o juiz é autoridade, pois esta investido do munus pablico. Mas nem todo
juiz é autoritario. Ao ndo assegurar as partes quaisquer garantias, ai sim, poderia dizer que
0 juiz exerce o autoritarismo.

Dessa forma, autoritarismo é a prevaléncia da discricionariedade em desfavor da
liberdade das partes. Todo modelo autoritario é aquele que concede maiores poderes ao juiz.
No entanto, ndo é verdade tal afirmativa. A posicdo da doutrina de Correia de Mendonca néo
deve prosperar, pois diante de um governo ditatorial — autoritario, ndo estar-se-ia diante de
um processo com o juiz autoritario. Mesmo diante do processo democratico, no Estado
Democrético de Direito, pode se ter um modelo de processo, no qual, os poderes das partes
e do juiz, caminham juntos. No Brasil e em Portugal, onde sdo muitos os poderes atribuidos
aos juizes, afirma-se com toda certeza, que ndo sao modelos de processo autoritarios.

Autoritarismo ndo se confunde com juiz ativo. O juiz ativo atuara nos limites da lei
processual, e por consequéncia, das garantias das partes. O juiz autoritario ndo limita-se a
nada, tdo somente a sua vontade. LAgico que pode existir um juiz ativo e autoritario, mas
uma coisa ndo implica necessariamente na outra®’.

Para identificar se o juiz atua sob o manto do autoritarismo, é preciso saber como o
juiz deve atuar no uso dos poderes instrutdrios, pois como ja dito, a simples atribuicdo dos
poderes instrutorios pela lei, ndo implica em autoritarismo processual. Na licdo de Mariana
Franca Gouveia, 0 autoritarismo s6 ocorre quando a atuacdo do juiz gerar uma
“expropriagdo publica do litigio privado?”®”. Significa dizer que, a liberdade das partes
ficara condicionada a vontade publica.

O terceiro elemento a ser destrinchado, é a discricionariedade. O poder

discricionario é dado pela lei processual ao juiz, para que ele decida a situacdo dentro do

273 Autoridade no dicionério juridico significa o “pode de comando de uma pessoa, o poder de jurisdicéo
ou o direito que se assegura a outrem para praticar determinados atos relativos a pessoas, coisas ou atos. A
palavra autoridade designa a propria pessoa que tem em suas maos a soma desses poderes ou exerce uma
funcéo publica, enquanto, em outros casos, assinala o poder que é conferido a uma pessoa para que possa
praticar certos atos, sejam de ordem publica, sejam de ordem privada”. SILVA, De Pléacido e. Vocabulario
juridico conciso. Atualizadores Nasig Slaibi Filho e Glaucia Carvalho, 12 edicdo, Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 86.

24 GOUVEIA, Mariana Franca. Os poderes do juiz civel na accdo declarativa em defesa de um processo
civil ao servico do cidad&o. Julgar, Coimbra Editora, n°. 1, 2007, p. 58-59. E conclui referida doutrina nessa
seara: “0 que releva é a efectividade dos direitos e garantias processuais das partes. Se estes estdo
consagrados, ndo ha espaco para o autoritarismo”.

2%1hid., 2007, p. 60.
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leque de opcBes existentes para a resolucéo do caso. E discricionario, porque ndo é poder-
dever (incumbéncia), ou seja, o juiz tem possibilidade de escolha. O poder-dever identifica-
se como obrigacio, sem escolha?’®.

Discricionariedade ndo se confunde com interpretacdo. A discricionariedade é
quando existe mais de uma solugdo dada pela lei, sendo todas legitimas, mas s6 uma
adequada para o caso concreto. Assim, “dentro desse limite estabelecido pela lei, esta ele
imune de controle?’’””. Na interpretacio, o juiz ndo possui os limites dados pela lei, ele
apresenta a visdo que entende do caso, sendo possivel passivel de recurso. A
discricionariedade ndo esta ligada a conveniéncia e oportunidade, e sim, a maior liberdade

que possui 0 6rgédo julgador na hora de interpretar a norma.

2.5 O DIALOGO ENTRE AS PARTES E O JUIZ POR MEIO DO PRINCIPIO DO
CONTRADITORIO SUBSTANCIAL

O principio do contraditério substancial vai para além do audiatur et altera pars.
Deixou de ser o contraditério apenas a defesa do réu, para ser a influéncia no desenvolver e
resultado do processo. O principio do contraditorio na sua versdo substancial envereda na
garantia a efetiva participacdo das partes em todo o desenrolar do processo, mediante a
possibilidade de influir no convencimento do juiz, em condicdes de igualdade?®’®.

As partes e 0 juiz sdo sujeitos do contraditorio®’®. Para o processo ser efetivo deve
ser estruturado de forma dialética, com intuito de garantir a participacdo de todos os sujeitos
processuais, e no fim, ser proferida uma deciséo justa.

280

O aferramento formalistico fere de morte a dialeticidade do processo<*”. O processo

que tem o juiz condicionado ao principio do dispositivo, dificilmente conseguird ser

276Gignifica dizer que “ndo tem o juiz, portanto, o poder de optar por uma entre varias solugdes possiveis.
Caso se verifiquem os pressupostos legais, a Unica alternativa é aquela prevista pela norma”. BEDAQUE,
Op. Cit., 2011, p. 157.

2MMbid., 2013, p. 144.

2l8CUNHA, Leonardo Carneiro da. O processo civil no estado constitucional e os fundamentos do projeto
do novo cddigo de processo civil brasileiro. Revista de Processo, n°. 209, 2012, p. 360.

219 |bid., 2012, p. 361.

280 O autor utiliza essa expresséo para defender a elasticidade do principio do pedido, mas aqui defende-se
a ideia no principio do dispositivo. PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 8. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 236.
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dialético. Para ser dialético é preciso que o processo seja uma evolugdo no sentido de possuir
elementos novos?®! trazidos durante o decurso processual.

A necessidade de métodos dialéticos de conducdo do processo, justifica-se no
sentido de que um processo sO é processo quando desenvolve-se respeitando 0s principios
que lhes dao a base, sendo sera apenas um procedimento. Assim, “se as partes ndo actuam
em pé de igualdade, ou se o julgador ndo é imparcial, ou se a actividade de processar nao
tem um ponto final predeterminado, ou se a série de actos adoptada para o seu
desenvolvimento ndo € eficaz para propiciar o debate, ou finalmente, se a discussdo se
realiza & margem da regra moral, estar-se-a diante de um simples procedimento mas nunca
diante de um processo?®?”. A circunstancia de ndo ter sido um processo resulta na anulagao
da sentenca, e jamais, far-se-a coisa julgada.

BARBOSA MOREIRA enfatiza que a defesa e necessidade do papel ativo do juiz
no processo ndo tem a pretensdo de “ignorar ou minimizar a importancia do que ha de
essencialmente dialético no processo contencioso?®3”. Ao contrério, os poderes concedidos
ao juiz, ao lado os poderes inerentes as partes do “principio do dispositivo”, traduzem o
modelo socialmente orientado e garantidor do dialogo entre as partes.

A dialética funciona como critério para descoberta da verdade provével. A
investigacao dialética para a descoberta da verdade provavel possui como Unico método e
instrumento para sua concretizacdo o principio do contraditorio. Isto é, atraves do principio
do contraditorio a dialética é feita no processo, e assim, alcanca-se a verdade provavel. O
principio do contraditorio possibilita a paridade entre as partes, significando a divisao de
trabalho entre as partes. O 6rgdo judiciario tem o dever de possibilitar as partes a participacdo
no processo para a descoberta do direito, assim, o contraditorio € o meio para isso, € 0 meio
gue garante a igualdade entre as partes.

No caminho, pergunta-se: é possivel o juiz considerar, de oficio, um fato surgido
ao processo, sem provocacao das partes, isto €, sem alegacdo das partes, e decidir com
fundamento neste fato? Toma-se a seguinte situagdo: o juiz ao sentenciar baseia-se em fato
constante do processo, resultante da colheita de provas, isto €, provado nos autos, com

supedaneo no art. 131 e 462 do CPC. E verdade que tais dispositivos legais permitem a

281 |bid., 2013, p. 237

282 VELLOSO, Adolfo Alvarado. O devido processo. Revista Scientia Ivridica, Universidade do Minho,
Tomo XL, n°. 229/234, 1991, p. 62.

283 MOREIRA, Op. Cit., 1985, p. 147.
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consideracdo de oficio do juiz dos fatos existentes no processo, mesmo que ndo alegados
pelas partes. Mas pode o juiz decidir sob este fato, sem té-lo colocado para debate entre as
partes? Nao, porque viola o principio do contraditério. Uma coisa é poder o juiz de oficio
considerar o fato ndo alegado pelas partes, outra coisa, é 0 juiz ndo oportunizar as partes o
dialogo, o debate?*,

Falar sobre processo democratico ¢ falar em processo dialogico, “democracia no
processo recebe o nome de contraditério”, e democracia significa participagdo. O principio
do contraditdrio constitui, sem ddvida, um precioso instrumento de acesso a verdade dos
fatos?®,

E neste contexto que se argumenta que se as partes ndo poderem influenciar na
decisédo do juiz, “e isso € poder de influéncia, poder de interferir na decisdo do Magistrado,
interferir com argumentos, interferir com ideias, com fatos novos, com argumentos juridicos
novos; se ela ndo poder fazer isso, a garantia do contraditdrio estara ferida?®®”. A parte
deve ter o direito de interferir com fatos novos no processo, e o juiz deve ter o direito de
respaldar sua decisdo em fatos novos, mas tudo isso, dentro do processo participativo®’.

E garantindo o principio do contraditério as partes que estara sendo limitado os
poderes do juiz, pois as partes serd dado o poder de influir na decisdo, que tem como
fundamento um fato ndo alegado por elas, mas considerado oficiosamente pelo juiz?®®. Nesta
toada Fredie Didier pontua que nada adianta atribuir poderes ao juizes, se ndo houver, do
outro lado, o poder de controlar esse poder, “ndo adianta. Isso é balela, demagogia
processual, dizer que os problemas do processo vao ser resolvidos com atribuicdo de
poderes ao juiz, sem que nos tenhamos, ao lado disso, instrumentos de controle desses

poderes?8®”,

284 DIDIER JR., Fredie. Principio do contraditorio: aspectos praticos. Revista de direito processual civil,
ano 8, n°. 29, jul./set., Curitiba: Genesis, 2003, p. 509.

285 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A garantia do contraditério na atividade de instrucdo. Revista de
Processo, ano IX, n°. 35, 1984, p. 238.

26 DIDIER JR., Op. Cit., 2003, p. 507.

287 Desse modo, “assegurados o contraditério e a ampla defesa, o juiz extraird do processo o maior
rendimento possivel, aproveitando tudo o que foi feito e desconsiderando nulidades processuais, em prol da
economia e por for¢a da natureza instrumental do processo”. BEDAQUE, Op. Cit., 2013, p. 140.

28 No caminho Leonardo da Cunha pontua nesta mesma defesa, € enfatiza que “a obediéncia ao principio
do contraditério constitui garantia da imparcialidade”. Pois, se o juiz ndo oportunizar o principio do
contraditorio estara sendo parcial, ao ndo ouvir a outra parte, € ao ter investigado apenas metade do que poderia
verificar. CUNHA, Leonardo Carneiro da. O processo civil no estado constitucional e os fundamentos do
projeto do novo cddigo de processo civil brasileiro. Revista de Processo, n°. 209, 2012, p. 362.

29 DIDIER JR., Op. Cit., 2003, p. 509.
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O novel Codigo de Processo Civil portugués elenca no art. 3°, n°. 3, o principio do
contraditdrio. E dever do juiz observar o contraditdrio durante todo o tramite processual,
mesmo em se tratando de matéria conhecivel de oficio.

Idéntica linha encontra-se no Brasil com a proposta de reforma processual.
Verifica-se o principio do contraditorio substancial no art. 10 do PCPC ao vedar ao juiz a
possibilidade de decidir sob matéria que “ndo se tenha oportunizado manifestacdo das
partes, ainda que se trate de matéria apreciavel de oficio”. N&o obstante, ja se retirava na
Constituicdo da Republica do art. 5°, inciso LV, a necessidade de obediéncia ao devido

processo legal, no qual se extrai o principio do contraditorio®.

29 |mporta, nesse patamar trazer a baila uma anotagéo sobre o juiz contraditor, ou seja, sobre o contraditério
democrético no Brasil. Na licdo da doutrina de Lucio Delfino e Fernando F. Rossi, a principal inovagdo trazida
pelo Projeto de CPC brasileiro, é sem dlvida a condugdo que se quer colocar ao processo, a condugdo do
processo ao modelo constitucional.

Ver-se, de logo, no Capitulo | do PCPC a disposi¢do dos principios processuais-constitucionais basilares,
e com isso a importancia que foi dado a tais principios. A sociedade do Estado Democratico de Direito exige
leis que se aproximem no modelo constitucional, logo o principio da participagdo é essencial para interpretacéo
de todo o texto processual.

O constitucionalismo do cddigo de processo civil brasileiro vem ser evidenciado com a reforma proposta
no projeto de Lei n°. 8.046/2010. Mas como se dard a democracia representativa na reforma processual? O
regime de democracia representativa consubstancia na escolha pela populagéo, através do voto, dos seus
representantes. Neste instante, indaga-se como poderia os juizes, ndo eleitos democraticamente pelo povo, ter
legitimidade para invalidar leis, através de decisdes judiciais?

O problema é: tem o juiz legitimidade para proferir uma decisdo que afeta toda coletividade, sem ter sido
eleito pelo povo? Existe um déficit democratico? Deste modo, como tornar democratico uma deciséo judicial?
E neste campo problemético, que o juiz, ndo eleito pelo povo, insere-se no ambiente democratico, por meio do
principio do contraditorio.

A perspectiva é de que os sujeitos processuais, agora, trabalham na construgdo do processo. Tem-se a
democracia participativa, na qual se abandona o juiz solitério para agrega-lo a colaboracéo das partes. A deciséo
judicial passa a ser decisdo construida pelo juiz e pelas partes, através do principio do contraditorio.

Pensar o principio do contraditorio no Estado Democratico de Direito é dar novos contornos & Jurisdicéo.
Abandona-se a ideia de que jurisdi¢do € atividade do juiz, para encara-la como atividade de todos 0s sujeitos
processuais.

No novo campo do principio do contraditério - o dindmico, a feicdo formal desse instituto é superada. O
gue antes pregava-se como principio do contraditdrio, sendo 0 momento em que o0 réu respondia a peticao
inicial, agora tem-se a participacao intensa das partes no processo. A participacao das partes € a oportunidade
de falar e influenciar no processo. O principio do contraditério deixa de ser meramente formal, como garantia
de informag&o as partes e de resisténcia aos atos processuais.

Agora é preciso entender o que é o verdadeiro principio do contraditério dindmico. Pode ser traduzido na
frase: as partes ndo apenas participam do processo, mas aninam seu resultando, através da influéncia. Nao
adianta ser garantido as partes o direito de falar no processo, é preciso que essa fala seja escutada pelo juiz.

Cumpre trazer um observacdo, no art. 10 do projeto de CPC, vem evidenciar a proibi¢do as decisdes
surpresa. O que é isso? O juiz ndo pode decidir sobre matéria de fato ou de direito que ndo tenha sido
previamente discutida no processo, ou seja, ndo tenha sido garantido o contraditorio. As partes (autor e réu)
precisam desempenhar um papel ativo e ndo mais de espectador. O principio do contraditorio, além de propiciar
uma jurisdigdo mais democratica, também evita a arbitrariedade por parte do juiz, uma vez que as partes estardo
colaborando com a decisdo. O principio do contraditdrio garantira a igualdade processual.

A atividade das partes e do juiz em cooperagdo estdo em consonancia com o Estado Demaocratico de Direito,
mais precisamente com o constitucionalismo, que caracteriza-se como um movimento que garante o exercicio
da cidadania.
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Conclui-se que, o problema do processo, seja no Brasil ou em Portugal, é mais
cultural e organizagéo, do que propriamente legal®®. O que pode ser feito é a ampliacéo ou
efetivacdo do dialogo entre as partes, garantido através do principio do contraditério, mesmo
em questdes conhecidas de oficio. A solucdo proposta por BEDAQUE ¢ flexibilidade da
técnica processual, ampliacdo dos poderes do juiz e oportunidade de participacdo de todos
0s sujeitos processuais (principio do contraditorio)?®2. Leva-se essa linha de considerag&o no
trabalho.

Evidenciado estd que o principio do contraditdrio € um 6timo instrumento para viabilizar o didlogo
processual, 0 que implica em deveres de conduta para as partes e para 0 juiz. DELFINO, Lucio; ROSSI,
Fernando F. Juiz contraditor? In: Ativismo Judicial e Garantismo Processual. Salvador: Editora JusPodivm,
2013, p. 443-460.

291 BEDAQUE, Op. Cit., 2013, p. 139.

292 BEDAQUE, Op. Cit., 2013, p. 139.
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CAPITULO 111 - ANALISE CRITICA AO SISTEMA

SUMARIO: 3.1. O fato essencial, a causa de pedir e o juiz. 3.2. Alteracio da causa de pedir. 3.3.
Releitura do art. 5° do CPC portugués sob a luz do processo flexivel. 3.4. A tese defendida.
Alargamento da base instrutoria aos fatos essenciais relevantes, na busca da eficiéncia da justiga
civel.

Porque é preciso mitigar o principio do dispositivo? Porque ndo atende aos
clamores de um processo justo e substancialmente igual para todos. O sistema “perfeito”
proposto pelo principio do dispositivo diz que as partes sdo as detentoras de maior
capacidade para alegar os fatos e prova-los, ja que foram elas que vivenciaram tudo aquilo,
sdo elas detentoras do direito material, e por isso, buscardo ou ndo a Justica, fica a sua
disposicao.

Tal premissa ¢ falsa®®3, Porque falsa? Em muitas situacdes as partes deixam de
exercer uma faculdade processual e desincumbir de um 6nus, ndo em razéo de aceitar ou ndo
aceitar uma situacdo que lhe é adversa, e sim, porque ndo € desenvolvida econémica e
culturalmente, “ou seja, ndo quer ela dispor de seu direito, nem reconhecer o da parte
contraria, deixando de agir por circunstancias outras®®*”. E essa uma das razdes que hoje
sente-se a necessidade de mitigar o principio do dispositivo®®.

O processo pode deparar-se com fatos novos, ndo trazidos pelas partes, por
desconhecimento, ou porque ndo entendiam como relevantes para a causa. Desse modo, tais
fatos novos ndo poderiam ser considerados na sentenga, por que as partes nao “desejaram”
a inclusdo no processo, afinal, sdo as melhores conhecedoras dos fatos? A resposta €
negativa. As partes ndo trouxeram ao processo 0s fatos, ndo porque assim quiseram, mas
sim, em razdo do desconhecimento da ocorréncia dos fatos, ou, por ndo identificarem os
fatos como relevantes.

O ideal de justica ndo é e nunca sera um decisdo formal, pode até ter sido em épocas
passadas. Assim, apesar da relacdo material ser privada as partes, o processo ndo é privado

das partes, é publico, ha o interesse do Estado. Em decorréncia do carater publico, ao Estado

293 JARDIM, Afranio Silva. O principio dispositivo e a intervencgéo do Ministério Pablico no processo civil
moderno. Revista de Processo, ano 11, n°. 44, out-dez, 1986, p. 167.

29 |bid., 1986.

2% |bid., 1986, p. 168.
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ndo interessa uma resolugdo de conflito de forma injusta®®. A justica no processo sera
revelada, se revelada for a verdade dos fatos ocorridos.

Imperioso, entretanto, que no processo sempre assentara o principio da
autorresponsabilidade das partes. Significa dizer que as partes sdo responsaveis pelo material
fatico do processo. Todavia o juiz podera intervir, em um segundo momento, devera, na
verdade, intervir®®’. A interven¢io “obrigatoria”, defendida aqui, deleita na razdo de tornar
legitima a decisao no processo.

Defende-se a legitimacdo da decisdo a partir da sua adequacdo material (ou
substancial), e ndo apenas a correcdo formal®®. E assim que pronuncia Teixeira de Sousa na
defesa do ativismo judicial, frisando que “as regras processuais podem ser afastadas ou
adaptadas quando n&o se mostrem idoneas para a justa composicao do litigio®®”.

Nesta toada, preconiza-se que ao relativizar os principios processuais, maior sera a
entrega de poderes de atuagéo do juiz na conducdo do processo, com a finalidade de mitigar
os formalismos desnecessarios e incompativeis com 0Ss Nnovos rumos do processo
moderno®®,

Neste contexto, traz-se-a no decorrer, a defesa pela possibilidade de alteracdo da

causa de pedir, e por consequéncia, dos fatos essenciais, em nome da justica eficiente.

3.1 O FATO ESSENCIAL, A CAUSA DE PEDIR E O JUIZ

2% |bid., 1986, p. 167.

297 Nesse caminho, Miguel Teixeira de Sousa recorda as palavras centendrias de Franz Klein, para a
necessidade das partes apresentar o material fatico, e isso, representa a defesa ao principio do dispositivo, mas
por outro lado, atenta para a segunda necessidade, a da intervengdo do juiz, como se vé: “é claro: as partes
deve comunicar e proporcionar ao juiz a factualidade do litigio, porque n&o sabe absolutamente nada da
questdo até a acgdo. Mas se isto é entendido de modo que o juiz ndo tem qualquer ou nenhuma participacao
essencial no que lhe € oferecido quanto a alegacfes e prova, se deixa que as partes cuidem quase
exclusivamente disso e sé julga precisamente como o material existente o permite, com indiferenca sobre se a
sua decisdo correspondera a verdadeira situacdo juridica, assim compreendido isso, como é de supor,
altamente indesejavel nédo so para particulares, mas para a vida juridica e o préprio ordenamento juridico”.
SOUSA, Miguel Teixeira de. Aprecia¢do de alguns aspectos da “revisdo do processo civil — projeto”.
Disponivel em: < http://www.0a.pt/upl/%7B1f4872ce-7b18-4a56-b709-fh8d028681d2%7D.pdf>. Acesso em:
03 de julho de 2014, p. 359.

2% SOUSA, Op. Cit., 1997, p. 59.

29 |bid., 1997.

300 SAMPAIO, Op. Cit., 2008, p. 100.
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Neste momento, deleita-se na primeiras indagacOes a serem respondidas no
trabalho, na dimenséo dos fatos essenciais conjugados com a causa de pedir e a atuagéo do
juiz.

A pergunta inicial é: o fato essencial confunde-se com a causa pretendi, ou seja, se
a causa de pedir é composta tdo somente dos fatos essenciais. Ora, se 0 que pretende defender
é a possibilidade de introducdo ao processo de um fato essencial, apds a estabilizacdo da
demanda é preciso verificar se o fato essencial compreende a causa de pedir, ja que a lei
processual brasileira e portuguesa proibem a alteracdo da causa de pedir, em qualquer caso.

Se 0s fatos essenciais ocupam uma posi¢do cimeira da causa de pedir, pode-se
afirmar que outros fatos ocupam uma posic¢do secundéria na causa de pedir, sdo os fatos
complementares e concretizadores. Significa dizer que os fatos complementares e
concretizadores desempenham uma funcdo essencial no processo, integrando a causa de
pedir, por consequéncia. O que adianta alegar que ao adquirir o computador, 0 equipamento
eletrdnico veio com avaria, se nao for alegado os fatos secundarios, como por exemplo: ao
ligar o computador na eletricidade, 0 mesmo nao consegue ligar. Este fato ndo seria
fundamental para a causa? Ldgico que sim.

Entretanto, ha doutrina que entenda que a causa de pedir é apenas composta pelos
fatos essenciais, ndo incluindo os fatos complementares e concretizadores. Ou seja, a causa
de pedir confunde-se com os fatos essenciais. Para esta corrente, a ndo exposic¢éo dos fatos
secundarios (complementares e concretizadores) inviabilizam a procedéncia da pretenséo,
enguanto a ndo alegacdo dos fatos essenciais, torna inepta a peti¢éo inicial, em razéo da falta
de causa de pedir. Mas parece contraditéria citada doutrina, ao anunciar que apesar do fato
complementar ndo participar da causa de pedir, a parte ndo esta desonerada do 6nus da
alegacdo destes fatos, pois ndo possui efeito preclusivo, consoante preconiza o art. 5° do
CPC portugués®*.

Ao desmitificar esta corrente, basta extrair dois pontos importantes. O primeiro é a
situacdo da pretensdo ndo prosperar caso nao contenha fatos complementares. Ora, a causa
de pedir ¢ indispensavel para o processo, € ela quem vai anunciar “as causas dos pedidos”,
isto &, a base dos pedidos. Dessa maneira, se nao houver “as causas dos pedidos” nao se tem

como falar em procedéncia da acéo, por faltar fatos fundamentais para o deslinde da questéo.

S0ISOUSA, Miguel Teixeira de. Algumas questdes sobre o dnus de alegacéo e de impugnacdo em processo
civil. Scientia luridica, Tomo LXII, 2013, n.° 332, p. 396-397.
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O segundo ponto é a situagdo de ndo haver preclusdo para os fatos complementares, contudo,
as partes continuam com o 6nus de alegar. A auséncia de preclusdo ndo quer significar

auséncia de 6nus, como a propria doutrina citada evidencia®®

. As partes continuam com a
responsabilidade (6nus) de alegar os fatos secundarios, pois caso ndo aleguem, recaira sob
elas o principio da autorresponsabilidade. Dessa maneira, a preclusdo nada importa neste
contexto se as partes ndo alegarem e, assim, correrem o risco de tais fatos ndo chegarem ao
processo no momento da instrucao da causa, por exemplo.

Dessa maneira, conclui-se que a causa de pedir ndo é apenas composta pelas fatos
essenciais, logo, a causa de pedir ndo confunde-se com o fato essencial, sendo integrada por
fatos complementares, concretizadores e 0s proprios essenciais.

Respondida este questionamento, parte-se para identificar a postura do juiz ao
deparar-se com um fato essencial e uma causa de pedir, diversas das apontadas no processo.

O fim do processo é a justa composi¢do do litigio, e 0 juiz possui o dever de
alcancar3®, Para isso, 0 juiz precisa exercer o poder inquisitorio e poder de direcio material
e formal, na busca dos fatos. 1sso ndo significa defender a reconstituicdo do caso, pois seria
impossivel, mas tdo somente a reconstrucao dos fatos, ou seja, a reconstrucdo da verdade
historica dos fatos. Para, desse modo, o juiz poder julgar e exercer seu terceiro poder, o de
decisdo. Mas, mais uma vez ressalta-se, a decisdo precisa basear-se em fatos concretos e
verdadeiros.

Veja-se 0 exemplo de uma agdo de nunciagio de obra nova®®*, com objetivo de ver
impedida a construcdo de muro entre a propriedade da parte autora e da parte ré.

De resumo da acdo, tem-se uma obra a ser construida, qual seja, muro, entre a
propriedade da parte autora e da parte ré, sendo que tal constru¢do impedira que a parte
autora acesse sua propriedade, ja que o terreno dos litigantes localiza-se em rua sem saida.
Da peticdo inicial, relatam os autores que pela escritura publica do seu terreno, a rua sem
saida faria testada com o referido imovel, confrontando-o com 8,40 (oito metros e quarenta
centimetro), assim, ao fechar a rua por um muro, o réu ird impedir a passagem e causar-lhe

prejuizo. Em contestacdo, o réu atesta que com base nas escrituras do imovel a rua sem saida

32]bid., 2013, p. 397.

303 A funcdo jurisdicional inerente do juiz, como ensina Castro Mendes, é a de dar a justa composigdo ao
litigio que Ihe é apresentado. MENDES, Op. Cit., 1961, p. 132.

304 BRASIL, STJ. Recurso Especial 623.704, Relatora Ministra Nancy Andrigui, 32 Turma, julgamento em
21 de fev. 2006.
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acabaria nos quinze metros do limite do terreno dos litigantes, ndo sendo via publica,
inclusive tendo o réu adquirido referida extensao de terra.

Em sentenca, o juiz decide pela procedéncia em parte dos pedidos autorais, com
fundamento em fatos trazidos pela prova pericial apresentada aos autos, em que
comprovava-se a existéncia de uma serviddo de passagem a unir a rua sem saida ao terreno
dos litigantes. Por outro lado, atestou que as escrituras apresentadas pelas partes estavam
equivocadas. O laudo pericial comprovou que nos mapas da Prefeitura local, provava a
existéncia de um antigo acesso entre os prédios, correspondendo a 3 (trés) metros de acesso.

Em sede de apelagéo, ao Tribunal de Justica, foi negado provimento ao recurso
interposto pela parte ré, tendo sido mantida a sentenca proferida pelo juizo a quo, sob o
fundamento de que ndo havia ocorrido julgamento extra petita, e sim julgamento de acordo
com os fatos existentes no processo. E assim justificou o acérddo, “portanto, ainda que
tenha-se constatado que o imével dos apelados ndo faz testada em 8,40 metros com a rua
Curt Depheide, o laudo pericial e o depoimento do Engenheiro Ronaldo Pozes da Silva
conformam a existéncia da ligacdo em 3,00 metros, por intermédio de uma antiga serviddo”.

A parte ré, inconformada, interpés Recurso Especial, no STJ — Superior Tribunal
de Justica, alegando violacédo aos arts. 128 e 460 do CPC, embasada na situacdo da decisao
ter sido proferida além da causa de pedir e do pedido (julgamento extra petita), ao reconhecer
a existéncia de servidao entre os imoveis. A 32 Turma do STJ, julgou procedente o recurso
especial, para lhe conhecer e dar provimento, reformando o acordao recorrido, e declarando
a nulidade da sentenca e demais atos posteriores, para determinar a remessa do processo ao
juizo de origem para proferir nova sentenca.

Da discussdo da lide é pertinente pontuar alguns fatos fundamentais. A peti¢do
inicial referia-se apenas a existéncia de logradouro suficientemente extenso para atingir a
propriedade dos autores e formar, em relacdo a ela, acesso diferenciado. Enquanto a
sentenca julgou procedente o pedido de nunciacéo de obra nova ao reconhecer a existéncia
da serviddo entre os imoveis. O primeiro passo a ser dado é identificar qual é a causa de
pedir. A causa de pedir € a existéncia da testada de 8,40 metros entre a rua sem saida e a
propriedade da autor, fato este provado (erroneamente) através da escritura publica. Ocorre
que ndo ha alegacdo na peticéo inicial da existéncia da servidao entre os imoveis, fato esse
essencial na presente lide, contudo, ndo foi trazido ao processo no tempo formal correto.

Veja- se a formalidade que move o Tribunal Superior.
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O fato essencial do processo, a existéncia da serviddo de passagem surgiu no
processo atraves da pericia técnica realizada no local, e através do depoimento do
engenheiro-perito (decurso da instrucao processual). Ora, se tal fato nao foi alegado, mas é
essencial para a justa composicdo da lide, porque ndo considerar tal fato? Em razdo da
formalidade processual? Em nome do principio do dispositivo?

H4 alteracdo da causa de pedir? Essa primeira pergunta é facil de ser respondida,
ha sim alteracdo da causa de pedir, e por consequéncia, o fato essencial foi modificado. Mas
porque ndo considera-lo? Parece acertada e volvida de flexibilidade a decisdo do juiz
singular e depois confirmada pelo Tribunal de Justica.

A decisao do STJ, fundamenta a nulidade da sentenca, dita “extra petita”, quando
afirma que houve a transmutacdo do fato constitutivo do direito alegado pela parte autora,
afinal, a sentenca que julga procedente acdo de nunciacdo de obra nova, para impedir a
construcdo de muro de serviddo de passagem de trés metros de largura e quinze metros de
comprimento, altera sobremaneira a causa de pedir. O STJ motiva a sua decisdo afirmando
que “o processo civil € regido, pela teoria da substanciacdo, de modo que a causa de pedir
constitui-se ndo pela relagdo juridica afirmada pelo autor, mas pelo fato ou complexo de
fatos que fundamentam a pretensdo que se entende por resistida; a mudanca desses fatos
representa, portanto, mudanca na prépria acdo proposta”.

E preciso pontuar um erro grave da decisdo do STJ. Nio se trata de sentenca “extra
petita”, e sim, se fosse o caso, ultra petita. Seria assim, porque ao analisar os fatos essenciais,
o faz além dos alegados pelas partes, isto €, a sentenca considera fatos essenciais nao
alegados pelas partes. Porque ndo seria “extra petita”? Extra petita é quando o juiz ndo
considera o fato essencial alegado pela parte, e julga por outro fato essencial ndo alegado,
diferente do ultra petita, em que o juiz considera o fato essencial alegado pela parte, mas

decide tomando por base outro fato essencial conexo ao alegado®®.

305 E na ligdo de Fredie Didier que verifica-se esta diferenciagdo, e assim pontua o autor: “é muito comum
confundirem-se, na teoria e na prética, as decisfes ultra e extra petita. Mas ha um critério que pode facilitar
a compreensao desses dois fendmenos: (a) na deciséo ultra petita, 0 magistrado analisa o pedido da parte ou
os fatos essenciais debatidos nos autos, mas vai além deles, concedendo um provimento ou um bem da vida
nao pleiteado, ou ainda analisando outros fatos, também essenciais, ndo postos pelas partes; (b) na decisdo
extra petita, o magistrado, sem analisar o pedido formulado, delibera sobre pedido ndo formulado, ou ainda,
sem analisar fato essencial deduzido, decide com base em fato essencial ndo deduzido”. DIDIER, Fredie.;
BRAGA, Paula Sarno.; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. VVol. Il, 72 ed., Salvador: Editora
JusPodivm, 2012, p. 314.

Na sistematica brasileira, verifica-se que o legislador elenca situagoes que admite que em casos especificos
a ultrapassagem dos limites objetivos da demanda. E o caso do art. 461, §4°, CPC, que permite a imposicio ao
réu de multa, independente do pedido; art. 644, paragrafo Unico, que possibilita a alteragdo de multa antes
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E verdade que em momento algum foi alegado pelas partes a existéncia de servidio
de passagem, ora, porque ndo era de conhecimento. E justamente este fato “fundamental”
que resolvera a causa de maneira a soluciona-la corretamente. Apesar de néo ter sido alegada
pelas partes. Ndo obstante, o juiz considera o fato essencial — o fato da existéncia da servidao
-, (ue passou a integrar o processo, no momento da instrucdo da causa. Desse modo, decidiu
correto 0 juiz julgando ultra petita? Parece que sim. O juiz agiu de maneira correta e
imparcial, ao considerar o fato essencial para a justa composicdo da lide, embora tenha
julgado ultra petita.

Assenta-se, neste intervalo, uma questdo de suma importancia, os pedidos. No caso
em verificacdo, houve a alteracdo da causa de pedir, e foi necessaria, como ja dito, em nome
da justica eficiente. Entretanto, os pedidos, por sua vez também precisaram ser alterados, de
nunciacdo de obra nova, passou-se a falar em servidao de passagem.

Ora, a alteragdo da causa de pedir liga-se, de maneira direta®®, muitas vezes, com
modificacdo dos pedidos. Quando se mexe na causa de pedir, isto é, na “causa dos pedidos”,
os pedidos, da mesma forma, sdo modificados.

No cenario, tem-se que tratar da alteracdo dos pedidos. Ao defender-se a
necessidade de alteragcdo da causa de pedir, os pedidos serdo alterados. Logo, indaga-se,
podem as providéncias (pedidos) serem modificadas pelo juiz? Ingressa-se aqui, no principio
da congruéncia, ou seja, correlacdo entre o pedido e a providéncia outorgada.

A legislacédo proibe o juiz dar coisa diversa da pedida, em gquantidade e qualidade.
Entretanto, também ¢é fundamental a defesa na possibilidade de alteracdo dos pedidos. Trata-
se da flexibilizagdo do principio da congruéncia"’.

Neste ponto, importa evidenciar a defesa proposta neste trabalho. Para obter um
processo eficiente é preciso que o juiz adeque a norma ao caso, flexibilizando o principio do

dispositivo e proporcionando as partes um instrumento idéneo de garantia ao seu direito

determinada; e a tutela condenatoria de oficio relativa a penséo alimenticia, no caso de agéo de reconhecimento
de paternidade, consoante preconizado na Lei n.° 8.560, de 29/12/1992, art. 7°. BEDAQUE, Op. Cit., 2013, p.
124.

306 Pode ocorrer casos em que a causa de pedir seja alterada, mas o pedidos ou os pedidos, permanecam
inalterados. Como é caso de uma acdo de despejo por falta de pagamento, alterar a causa de pedir para
destinagdo do imdvel para uso ndo previsto em contrato, logo, houve a mudanca da causa de pedir, contudo, o
pedido “obtencao do imdvel”, continua idéntico.

307 Cf. SAMPAIOQ, Op. Cit., 2008, p. 134 e ss. MESQUITA, Op. Cit., 2013.
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material. Significa dizer que ndo interessa o julgamento ultra petita®®®, desde que seja
preservado direitos maiores.

A sentenca apenas peca por uma situacao, a ndo oportunidade do contraditério a
parte contraria. Desta feita, a Unica correcao que precisava ser realizada, na decisdo, era a
garantia ao contraditorio, para se evitar a decisdo surpresa, e dessa forma, ndo violar o
principio da cooperacéo e do devido processo legal.

E preciso flexibilizar o principio do dispositivo, é preciso que o juiz seja ativo na
conducdo do processo. A afirmativa de que é proibido a intromissdo do juiz nos fatos
existentes no processo, sem as partes ter alegado, é o retrato da rigidez processual e do apego
ao formalismo exacerbado.

O processo moderno objetiva a justa composicao da causa em tempo util, e para
que isso seja alcancado é preciso de dois grandes vetores: o refor¢o na concessdo de poderes
inquisitdrios e de direcdo do processo (direcdo material, em especial) e a adequacdo a
especificidade da matéria litigiosa, flexibilizando e agilizando as formas processuais
previstas em abstrato pela lei®®.

E como ja preconizava Barbosa Moreira a quase trés décadas, inspirado no
processo alemao, “o lema do processo ‘social’ ndo é o da contraposi¢do entre juiz e partes,
e menos ainda o da opressao destas por aquele; apenas pode ser o da colaboragéo entre um
e outras®%”. Entende-se aqui, que o processo social ja introduzia o processo moderno, o
processo cooperativo, do juiz gestor.

O juiz ndo pode considerar uma nova causa de pedir, deve, na verdade, trata-se de
obrigacdo, pois esta naquele momento no papel de agente pablico que vela pela Justica. O
juiz deve ser ativo, e ser ativo ndo significa apagar as responsabilidades processuais das

partes e nem tornar indtil o instituto formal da preclusdo processual®!!,

308 Contraria a esta posicdo BEDAQUE, posiciona-se no sentido de que se houvesse a permissdo do juiz
julgar extra ou ultra petita, haveria a intervencdo no direito material, e por consequéncia, a publicizacdo da
relacdo material. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutdrios do juiz. 52 ed. rev., atual. e ampl.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 140.

Entretanto, ndo se trata de interferéncia na esfera material, pelo contrario, a intervencdo € na seara
processual, no momento em que o fato passa a fazer parte do processo, ao processo ele pertence, e o juiz, deve
considera-lo em prol da eficiéncia da justica. O que adiantaria o juiz limitar-se ao que a parte indica e fechar
os olhos para fatos fundamentais que definirdo a justa composicéo do litigio? E contra os pilares da justica.

309 REGO, Carlos Lopes do. Os principios orientadores da reforma do processo civil em curso. Julgar,
Coimbra Editora, n°. 16, 2012, p. 101.

310 MOREIRA, Op. Cit., 1985, p. 149.

311 JORGE, Op. Cit., 2007, p. 83.
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O principio da eficiéncia processual, inerente ao Estado Democrético de Direito,
imp0e ao juiz um dever, o dever de eficiéncia. O dever de eficiéncia exige que o juiz escolha
um meio mais eficiente, e exerca uma funcgéo interpretativa dos textos normativos com
intuito de garantir um processo mais eficiente.

A gestéo processual, surge neste caminho como solucdo para a implantagéo de uma
nova causa de pedir. Ao verificar o caso, 0 juiz permitiria a modificacdo da causa de pedir,
desde que fosse resguardado o principio do contraditorio e o fato fosse relevante para a causa,
isso tudo em nome da eficiéncia do processo.

A gestdo processual prevista no art. 6° do CPC portugués e, também, oriundo da
interpretacdo do novo CPC brasileiro (através da implementacéo do principio da eficiéncia),
possibilita ao juiz a interferéncia nos fatos (gestdo material)? A resposta merece ser positiva,
se resguardado os principios do contraditorio e principio da igualdade.

O art. 6%, n.° 1, do CPC portugués, ao atribuir ao juiz poderes de gestdo processual
objetiva transformar o processo rigido em processo flexivel, resultante de uma decisdo
discriciondria do juiz. A gestdo implica um juiz dedicado a resolucéo célere e justa da causa,
sendo traduzida por dois aspectos, o substancial na conducdo do processo, e o formal na
adequacao processual®'?, Os poderes “ativos” concedidos ao tribunal é decorrente do modelo
publicistico de processo®3.

Vale pontuar, nesta altura, a proposta de reforma do CPC brasileiro. Esta previsto
no art. 8°: “Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e
observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a
eficiéncia”. Da redacgdo consta a palavra “eficiéncia”, e disto conclui-se que, trata-se de um
principio, e deve ser traduzido como o de gestdo material do juiz. Dessa maneira, ver-se que
a gestdo processual vai passar a integrar o ordenamento processual brasileiro, devendo o juiz
gerir o litigio com base na flexibilidade das formalidades, em nome, da justi¢a substancial.

Como ja bem dizia 0 MESQUITA, porqué fechar a porta a fatos essenciais que

surgem, mais tarde, no processo? Fundamental, é tdo somente, garantir o principio do

312 E conclui o autor, que o “dever de gestdo processual procura ajudar a solucionar a ‘equagio
processual’: uma decisdo justa do processo com os menores custos, a maior celeridade e a menor
complexidade que forem possiveis no caso concreto”. SOUSA, Miguel Teixeira de. Apontamentos sobre 0
principio da gestdo processual no novo Cédigo de Processo Civil. Cadernos de direito privado, n.° 43, 2013,
p. 10.

313 |bid., 2013.
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contraditorio. E continua a defender que “o processo tem de ser flexivel e caminhar sempre
para a descoberta da verdade”. E isso se espera na presente defesa, a negativa a rigidez
exacerbada dos formalistas, pois se espera a eficiéncia® da Justica Civel.

Se for pensar a respeito do velho ditado: o que néo esta no processo, ndo esta no
mundo, de logo, a de se aperceber que na situacédo dos fatos essenciais trazidos aos autos por
uma testemunha, por exemplo, o fato existe para 0 processo, apenas ndo poderd ser
considerado porque néo foi trazido no momento adequado, pelo autor e pelo réu. E ilégico
o ditado. Ora, se s pode ser considerado o fato presente no processo, porque ndo considerar

esse fato novo?

3.2 ALTERACAO DA CAUSA DE PEDIR

O ordenamento processual, seja no Brasil ou em Portugal, impede a alteracdo da
causa de pedir, apds a estabilizacio da demanda (ou instancia)®'®. O impedimento justifica-
se porque 0 objeto do processo precisa estar dimensionado e as partes precisam saber sobre
0 que estdo litigando. Isto, em nome da liberdade de disposicao e do direito da parte contréaria
e do juiz conhecerem o objeto da contenda.

As leis processuais destes paises preconizam a teoria da substanciacdo para
determinar a causa de pedir como elemento necessario para conformacdo do objeto do

814 Eficiéncia ndo se confunde com eficacia e efetividade. Nos ensinamento de Leonardo da Cunha, a
eficacia consiste na aptiddo ou capacidade da norma ou fato juridico de produzir efeitos, o que independe se
produzird ou ndo efeitos, de fato. E a chamada, qualidade para ser eficaz. Ja a efetividade, diz respeito ao
cumprimento das normas juridicas, “uma norma é efetiva quando seja cumprida por seus destinatdrios”. E
conclui referido autor, que “enquanto a eficacia é a aptiddo para produzir efeitos, a efetividade constitui uma
medida de concretizacao dos efeitos previstos na norma”.

A eficiéncia, por outro lado, “mede a relagdo entre 0s meios empregados e os resultados alcangados”. A
eficiéncia tem relacdo com o alcance das finalidades pré-estabelecidas, o que diz respeito aos meios
empregados para tanto. E neste campo, da eficiéncia, que procura edificar a diretriz deste trabalho, do abandono
ao Estado Liberal e Estado Social de Direito, para o Estado Democratico de Direito. CUNHA, Leonardo
Carneiro da. A previsdo da eficiéncia no projeto do novo codigo de processo civil brasileiro. Material
gentilmente cedido pelo autor, p 2-5.

315 De inicio, ja cumpre atentar para o que em 1948 Alberto do Reis delimitava como sendo a estabilidade
da instancia. A estabilidade ocorre quando a parte ré é citada, depois que estavel fica a demanda, ndo podera
ser alterado qualquer elemento, essa é a regra geral. Entretanto, o principio da estabilidade da instancia ndo é
rigido, fazendo com que os elementos do processo possam ser alterados em situages apontadas na legislagdo
processual. REIS, Alberto dos. Codigo de Processo Civil anotado. 32 ed., Coimbra: Coimbra editora, 1948, p.
368.
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processo. Os fatos (essenciais, complementares e concretizadores), por sua vez, como
defendido, integraram a causa de pedir.

De logo, percebe-se que, relacionado aos fatos complementares e concretizadores
pode haver alteracdo, ja que o CPC portugués, no art. 5° autoriza. Daqui, conclui-se que 0s
fatos “auxiliares” dos essenciais, ¢ que compde, da mesma forma, a causa de pedir, podem
ser alterados, prontamente, pergunta-se se a possibilidade de alteracdo deste fatos, representa
alteracdo da causa de pedir. A resposta € negativa. Os fatos complementares e
concretizadores complementam a causa de pedir, e tal situagédo é permitida.

O problema é encontrado nos fatos essenciais. Estes, de maneira alguma, podem
ser modificados, pois caracterizam o nucleo fatico essencial, ou seja, os fatos principais da
pretensdo que dardo origem aos pedidos. A teoria da substanciacdo ao determinar que 0s
fatos precisam ser concretos, cria 0 grande obstaculo para a possibilidade de alteracdo da
causa de pedir.

N&o obstante, a teoria da individualizacdo permite que o autor apenas indique o
pedido. As causas de pedir, por sua vez, se concretizavam durante o transcurso do processo.
Nesta teoria poderia se falar, sem qualquer impasse, em alteracdo de causa de pedir, contudo,
tal teoria ndo vigora nos ordenamentos juridicos aqui tratados.

Desse modo, qual seria a solucdo para a modificacdo da causa de pedir? Uma outra
teoria da causa de pedir, poderia ser formada para poder se falar em permissao para alteracéo
da causa de pedir?

A legislacdo processual aleméd preconiza que é permitido completar a matéria de
fato durante o processo, ou seja, completar a causa de pedir, consoante 88 139, 264 n.° 1, §
277 1V, 296 a, 335 1 n.° 3, do ZPO3®. Por outro lado vem a assentar uma nova teoria da
causa de pedir, ao defender que, apesar de ser proibido a alteracdo da causa de pedir, os fatos
alegados pela parte autora precisam ser, unicamente, os fatos necessarios ao juizo de
concludéncia.

Significa dizer que a causa de pedir pode ser completada no decorrer do processo,
tendo apenas que alegar os fatos necessarios para a individualizacdo ou delimitacéo do objeto

do processo®’. A teoria proposta nomeia-se de teoria da substanciagio mitigada®!é.

316 JAUERNIG, Op. Cit., 2002, p. 206.

317 A doutrina alem3 nomeia esta teoria de “teoria da individualizagdo corrigida”. Para esta doutrina a teoria
da substanciacdo e individualizagdo estdo ultrapassadas. Ibid.., 2002.

318 FREITAS, Op. Cit., 2013, p. 67.
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Dessa maneira, entende-se aqui que a mitigacdo da teoria da substanciacdo seria a
solucgéo para o problema da alteracdo da causa de pedir. Ora, se o fato essencial surge ao
processo, e é de fundamental importancia, € ilogico ndo o admitir no processo, em razdo do
engessamento da teoria da substanciacao.

A doutrina evidencia dois grandes motivos justificantes para a impossibilidade da
alteracdo da causa de pedir®'®. O primeiro é a economia processual, ao relacionar economia
processual com resolucdo do conflito o mais rapidamente possivel. O motivo seguinte é o
apego a formalidade do processo, este que tem o carater ordenador, e por isso, ao possibilitar
a alteragdo da causa de pedir e pedido, o processo fica “a correr o risco de se transformar
num novelo inextricavel se deixado ao alvedrio das partes a mudanca do pedido ou da causa
de pedir a qualquer hora3?®”.

De fato, ao deparar-se com a histéria do direito processual, vem a mente tao
somente a lentiddo da Justica e as decisdes eivadas de verdade material. Se 0 que deseja €
celeridade e decisdes “mais justas” ndo se tem como pensar na inalterabilidade da causa de
pedir. Ndo se concebe um processo atual engessado, sem a possibilidade de inclusdo de fatos
no processo, porque a lei processual ndo permite.

Nas varias situacOes faticas apontadas até agora, percebe-se que a alteracao da causa
de pedir € um necessidade para 0 processo. A sociedade almeja uma Justica eficiente, e s6
se pode alcancé-la, se deixado de lado a rigidez das leis processuais. A proibicdo da alteracdo

319Necessario fazer uma ressalva a respeito dos verbos: alterar e complementar. A complementacdo dos
fatos no dmbito da acdo instaurada ndo significa alteracdo da causa de pedir? Veja-se a situagdo de
litispendéncia e coisa julgada, o autor ingressa com nova a¢do com idéntico pedido posto na acdo anterior,
contudo, os fatos complementam aqueles contidos na acéo anterior, desse modo, estaria falando em fatos novos
complementares. Pela razoabilidade, ndo seria necessario a propositura de nova demanda, ja que os fatos apenas
complementam, e assim, configurariam fatos secundarios, ndo havendo que se falar em complementacéo da
causa de pedir.

Mas se os fatos novos complementares interferisse na causa de pedir? Logo, é de se perguntar: como
delimitar a complementariedade dos fatos? Como saber se aquele fato complementa o fato principal, a titulo
de complementacdo da estrutura da causa de pedir (elemento integrador da causa de pedir), ou se complementa
“secundariamente” a causa de pedir? Um exemplo de complementacdo dos fatos é a situacdo do autor alegar
que pagou a quantia “X” diretamente ao réu. Este é o fato principal. Logo depois, o autor alega que na verdade
pagou por intermédio de um terceiro, em duas prestac@es. Ora, tem-se outro fato, um fato novo. Este fato novo,
é complemento da causa de pedir, de modo principal ou secundario? Para se conseguir chegar a uma resposta
é preciso verificar se os fatos novos alegados apenas complementam ou fundamentam a matéria de fato. Se
fundamentam, ha alteracdo da causa de pedir, pois integram a causa de pedir. In caso, tem-se que o segundo
fato “pagamento por intermédio de um terceiro, em duas prestagdes”, configura um complemento, € ndo um
fundamento do fato inicial, seria um fato secundario. Todavia, seria fundamento se alterasse a causa de pedir.

320 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo I, p. 23.
Disponivel em: < http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Carlos%20A%20A%20de%200liveira%20(8)%20-
formatado.pd>. Acesso em: 02 de julho de 2014.
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da causa de pedir é inaceitavel, se 0 que pretende é dar prioridade a substancialidade da
decisao.

Todavia, esse rigor formal exacerbado ndo deve prosperar na sociedade atual. E
nesse campo, que ALVARO DE OLIVEIRA pontua os ordenamentos juridicos que
permitem a alteragdo. Na ordenacdo processual alemd, previsto no 8263, é possivel a
modificacdo da demanda, independente da concordancia da parte contréria, se 0 juiz
entender estar preenchido o requisito da “oportunidade” (Sachdienlichkeit). Para a doutrina
alema, se houver “0 interesse publico no rapido desenvolvimento do processo ou as

exigéncias de economia do juizo®?'”

, € possivel a alteragdo da demanda.

No mesmo sentido, o sistema processual da Austria, no §235, 3, autoriza o juiz a
permitir a modifica¢do da demanda se ndo importar em “um retardamento relevante e um
agravamento no desenvolvimento do processo®??”. Do mesmo modo, a Ordenanca
Processual de Berna 894, admite a alteracdo da acdo e até da reconvencdo, sem o
consentimento da parte contraria, desde que baseada em “causa de pedir semelhante a
anterior pretensdo ou conexa com a exercida, desde considere o juiz ndo decorrer dai
consideravel agravamento ou demora no andamento da causa®?*”.

No Codigo de Processo Civil portugués era permitido a alteracéo da causa de pedir,
no momento da réplica, conforme preconizado no art. 273°, incisos 1 ao 6, desde a Reforma
de 95/96. Contudo, a modificagdo ndo poderia implicar em relacdo juridica diversa da
controvertida, isto é, ndo pode ser alterada a causa de pedir préxima. Outro fato importante,
€ que este permissivo apenas autorizava a alteracdo neste momento processual, e desde que
0 autor aceitasse (respeitando o principio do dispositivo), e se 0 processo admitisse tal
modificacdo®?.

O direito brasileiro, ndo obstante todas a evolugdo dos ordenamentos europeus, Nnao
chegou nem a essa “pequena” conquista do direito portugués. O processo civil brasileiro é

acima de tudo bastante rigido.

321 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo I. p. 23.
Disponivel em: < http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Carlos%20A%20A%20de%200liveira%20(8)%20-
formatado.pd>. Acesso em: 02 de julho de 2014.

322 OLIVEIRA, Ibid.

323 OLIVEIRA, Ibid.

324 A lei processual ja permitia a alteragdo da causa de pedir por acordo entre as partes, conforme previso
do 2720, e confirmada na nova redacdo dada em 2013, consoante art. 264°, do CPC portugués.
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Curioso apontar o que previa o Projeto do Novo Codigo de Processo Civil brasileiro
(Projeto de Lei do Senado n°. 166/2010), na sua redacao originéria, para demonstrar-se que

por pouco ndo se chegou a um grande avango no sistema processual dirigido pela

325

formalidade exacerbada®~°. O art. 314 do PNCPC, na sua redacéo originaria anunciava:

Art. 314. O autor poderd, enquanto ndo proferida a sentenca, aditar ou alterar o
pedido e a causa de pedir, desde que o faca de boa-fé e que ndo importe em prejuizo
ao réu, assequrado o contraditério mediante a possibilidade de manifestacdo deste
no prazo minimo de quinze dias, facultada a producédo de prova suplementar.
Paragrafo Unico. Aplica-se o disposto neste artigo ao pedido contra posto e a
respectiva causa de pedir. (grifos nossos)

O projeto permitia que fosse aditada ou alterada a causa de pedir?®, sem o
consentimento do réu, desde que respeitado duas condicGes: a boa-fé e o contraditério. A
boa-fé era a condi¢do que competia ao autor demonstrar, ou seja, o aditamento da causa de
pedir dependia de ato de boa-fé. De logo, por outra banda, podia-se dizer que garantido
estava 0 processo justo®?’, pois era assegurado o principio do contraditorio.

Importa frisar o termo utilizado na redagdo “desde que o faga de boa-fé”. A boa-

fé328 pode ser o caminho? As partes atuando em todo o processo com boa-fé, pode ser sim o

325 O art. 314, contudo, continha algumas falhas que poderiam ensejar em entendimentos equivocados,
conforme apontadas por Marinoni e Mitidieiro, “E claro, contudo, que eventual adigio ou alteracdo da causa
de pedir e do pedido realizada pelo autor pode causar prejuizo, no plano do direito material, ao réu. A maneira
como esté redigida a regra pode levar a conclusdo — equivocada — de que ndo serd permitida a adi¢ao que se
esclareca desde logo que a preocupacéo é com eventual prejuizo aos direitos processuais do réu e ndo com
sua situagdo no plano do direito material diante da adi¢ao e alteracédo dos elementos objetivos da demanda”.
MARINONI, L. G.; MITIDIEIRO, D. O projeto do CPC. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 115.

36 HOFFMAN, G. A.; MOTRESOL, D. O pedido e a causa de pedir, principio da fungibilidade, principio
da congruéncia e o projeto do novo Cédigo de Processo Civil. Rev. Ciénc. Jurid. Soc. UNIPAR, v. 14, n°. 1,
p. 55-69, jan./jun. 2011, p. 64/65.

327 Processo justo este entendido como enfatizado na licio de Mitidieiro, “0 direito ao processo justo visa
a assegurar a obtencéo de uma deciséo justa”. MITIDIEIRO, Daniel. Direito fundamental ao processo justo.
Revista Magister de Direito Civil e Processo Civil, n°. 45, nov-dez, 2011, p. 25.

328 A boa-fé é “fonte de pacificacdo, de convalidagdo, de socializac&o e de aquisi¢éo de direito”. STOCO,
Rui. Abuso do direito e ma-fé processual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 43.

A boa-fé é dever das partes e do juiz, € um principio que deve orientar a todos os sujeitos do processo.
FREITAS, José Lebre de; REDINHA, Jodo; PINTO, Rui. Cédigo de Processo Civil anotado. Vol. 1°, 22 ed.
2008, p. 516. O principio da boa-fé no ensinamento de Sampaio, “materializa-se como dever de agir de acordo
com determinados padrdes, socialmente recomendados, de corregdo, lisura, honestidade, nédo frustrando a
confianca legitima dos demais sujeitos de uma relagdo juridica”. E continua acentuando este doutrinador que,
0 grande problema de se alcancar a ordem juridica justa é proveniente, também, da falta de lealdade que atuam
as partes, da auséncia do espirito de cooperacdo. SAMPAIO, Rogério Marrone de Castro. A atuagdo do juiz no
direito processual civil moderno. S8o Paulo: Atlas, 2008, p. 118-120.

A boa-fé esta ligada diretamente a honestidade, lealdade e probidade no comportamento, logo, “todos 0s
gue atuam no processo devem, enfim, observar o principio da boa-fé, atuando com lealdade e com respeito a
confianca legitima”. CUNHA, Op. Cit., 2012, p. 71-75.

A boa-fé apresenta-se legalizado no art. 14, 1l, do CPC brasileiro, como sendo um dever das partes e de
todos os sujeitos que participam do processo. Com a nova redacao a ser preconizada com o NCPC, a boa-fé é
homenageada de forma a constituir um principio fundamental do processo, com o art. 5% “aquele que de
qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”.
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caminho que o processo necessita. O processo antes visto como mero instrumento técnico é,
na verdade, um instrumento ético voltado a pacificar com justica3?®, é, assim, que a boa-fé
identifica-se como o fio condutor do processo. E a lealdade entre as partes que garantira a
ordem juridica justa. Neste caminho, cumpre acentuar que, na maioria das vezes, a
responsabilidade pela demora na outorga da prestacdo jurisdicional é resultado da atuacao
das partes na perspectiva desviar o caminho do processo ao fim social®%.

Né&o obstante, fosse um grande avanco o art. 314 poderia causar muita inseguranca
juridica, pois as partes, se valendo deste preceito poderiam modificar ou aditar a causa de
pedir sem limitacdo. Seria necessario a intervencao do juiz na ocasido deste aditamento ou
alteracdo, e ainda, desde que se mostrasse necessario para a boa decisdo material da causa,
ou seja, se no decorrer na demanda, surgisse algum fato novo ou evidenciado fosse um fato
NO processo.

Em contrapartida, a redacdo final aprovada em 25 de marco de 2014 alterou referido
artigo, ndo sendo mais permitida a alteracdo ou aditamento da causa de pedir ou pedido,
apenas com o consentimento do réu, agora estando previsto no art. 330 do PNCPC®3!,
Permaneceu 0 que ja existia na sistematica processual do CPC de 1973, apenas com 0
“consentimento do réu”.

Tal regresséo resultou dos riscos envolvidos na opcao do legislador. A maior parte

da doutrina consagrada brasileira, entendeu que a previsao contida no art. 314 “abriria uma

No ordenamento portugués a boa-fé era prevista no CPC/95 no art. 266°-A, com a reforma de 2013 passou
a ser preconizada no art. 8°: “as partes devem agir de boa fé e observar os deveres de cooperagéo resultantes
do preceituado no artigo anterior”. Percebe-se que a boa-fé no direito processual civil portugués continua a
associar a boa-fé a cooperagdo. Assim, é possivel dizer que a boa-fé no sentido positivo associa-se a
cooperacdo, determinado que as partes comportem de tal maneira, e no sentido negativo, determina que as
partes ndo se comportem de tal maneira. MESQUITA, Miguel. Principio da boa-fé processual. Coimbra,
FDUC: mestrado em direito processual civil. Aula ministrada em: 04 abr. de 2013.

329 SAMPAIO, Op. Cit., 2008, p. 120.

330 |_evando esta assertiva em linha de conta, pode dar como exemplo da atuacéo das partes para retardar o
fim do processo, “a utilizacao indiscriminada das vias de impugnacdo, a criagdo de incidentes processuais
desnecesséarios, 0 abuso da faculdade de peticionar, o protesto por provas desnecessarias e de dificil producao,
entre outros comportamentos, tém procrastinado a tramitacao processual e, por vezes, ocasionado a perda de
utilidade da prestagéo jurisdicional esperada”. SAMPAIO, Op. Cit., 2008, p. 121.

331 PROJETO DE LEI NO 8.046, DE 2010: Art. 330. O autor podera:

| — até a citagdo, aditar ou alterar o pedido ou a causa de pedir, independentemente do consentimento do
réu;

Il — até o saneamento do processo, aditar ou alterar o pedido e a causa de pedir, com o consentimento do
réu, assegurado o contraditdrio mediante a possibilidade de manifestacdo deste no prazo minimo de quinze
dias, facultado o requerimento de prova suplementar.

Parégrafo Unico. Aplica-se o disposto neste artigo a reconvencao e a respectiva causa de pedir.
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porta para o processo eterno®?”. Significa dizer que o processo nunca teria fim, pois sempre
poderia ser modificada a causa de pedir e o pedido, alongando a duragdo do processo. Tem-
se que o fundamento desta doutrina é baseado no principio da duragéo razoavel do processo,
que liga-se ao principio da economia processual.

A outra parte da doutrina, a vencida, defendia a flexibilidade com fundamento no
principio da economia processual, pois nada adianta para o processo findar-se, sem resolver
a contenda, sendo necessario ingressar com novo processo, afinal, ndo se pode alterar a causa
de pedir e pedido. Ora, se possivel fosse o aditamento ou alteracdo, no processo em curso,
evitaria a proposi¢do de novo processo sob o mesmo objeto, “nesse caso, a ampliagédo
objetiva evitaria a propositura de nova agao, e, nesses termos, ainda que gere uma dilagao
temporal para 0 processo ja em curso, sera positivo para o sistema como um todo3®”.

Conclui-se, que se vistas as coisas sob o prisma da cooperacdo, o formalismo
processual ja se encontra ultrapassado a tempos, e tem-se que permitir a alteracdo do pedido

e da causa de pedir®4,

3.3 RELEITURA DO ART. 5° DO CPC PORTUGUES SOB A LUZ DO PROCESSO
FLEXIVEL

A primeira anotacdo merecedora de atencdo é o enunciado do art. 5°, do CPC
portugués de 2013: “Onus da alegacdo das partes e poderes de cognic¢éo do tribunal”. Néo
se tem mais a constdncia da expressdo: “principio do dispositivo”, como outrora era
evidenciada no CPC de 1995/1996, no art. 264°.

A alterag@o do titulo, com a retirada do termo “principio do dispositivo” indica que
o referido principio deixou de existir no ordenamento processual portugués? Ou o legislador
teve a mera intencdo de dizer que o principio do dispositivo ndo devera estar “entranhado”
no processo civil, ou seja, devera ser flexibilizado? Se essa foi a intencdo, parece um bom

COmeco.

332 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo. Manual de direito processual civil. Volume Unico, 62 ed. rev.,
atual. e ampl., Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 374.

333 |bid., 2014.

334 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo I. p. 25.
Disponivel em: < http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Carlos%20A%20A%20de%200liveira%20(8)%20-
formatado.pd>. Acesso em: 02 de julho de 2014.
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Outrossim, se a intencdo foi a de retirar o principio do dispositivo como sendo
orientador do processo civil, talvez tenha sido um pecado. Mas ndo é nesse sentido que a

doutrina pensa®®

, € Ndo € isso que se defende aqui. Pensa-se que o principio do dispositivo
apenas recebeu nova nomenclatura.

O principio do dispositivo sera sempre o vetor do processo civil, assim, a doutrina33®
acertadamente pontua que ndo ha explicacdo para a exclusdo da epigrafe do art. 5°, afinal, o
principio do dispositivo é o principio do Estado Democratico de Direito. E do Estado
Democratico porque resguarda o direito privado®’ das partes e bloqueia o julgamento do
caso “a bel prazer” do 6rgdo julgador, isto é, a participacao de todos 0s sujeitos processuais
é efetivada através do didlogo, mas limitada pelas garantias da democracia.

A analise que passa ser feita agora é do enunciado no n.° 1 do, art. 5°: “as partes
cabe alegar”. O verbo caber esta como sindnimo de incumbe, mas incumbir significa um
poder ou um 6nus? E um dnus processual, quando a letra da lei refere-se as partes, como
bem acentua a doutrina de Nuno de Lemos Jorge33®. No entanto, citado autor enfatiza que
isto € a regra. Ou seja, sera que este enunciado néo significa um dever, ja que sem o fato
essencial o processo nao € eficaz?

Neste momento entra o principio da autorresponsabilidade das partes. Pela regra
legal, a alegag&o dos fatos ndo constitui dever, mas a partir do momento que as partes néo
alegam os fatos, ndo serdo elas responsabilizadas pela sua omisséo? N&o seria dever das
partes para consigo mesmo, para alcancar o éxito da sua pretensdo ou exce¢do? Desta feita,
entende-se aqui que seria “dever” para obter o éxito, em outras palavras, seria um “dever
interno” das partes.

O préximo passo a ser dado nesse caminho, € o chamado passo “decisivo”, e ¢é
referenciado com a pergunta: ha a quebra do principio do dispositivo com a reforma de 2013?

A duavida que se coloca de saber se o principio do dispositivo esta no Codigo de Processo

3% GOUVEIA, Mariana Franga. O principio dispositivo e a alegagdo de fatos em processo civil: a
incessante procura da flexibilidade processual. Disponivel em: <http://www.oa.pt/upl/%7Bede93150-b3ab-
4e3d-baa3-34dd7e85a6ef%7D.pdf>. Acesso em: 02 de agosto de 2014, p. 602. Em sentido idéntico Rita Lobo
Xavier se posiciona, vide: XAVIER, Rita Lobo. O processo de declaracéo. Jornadas de Processo Civil - A
reforma do Cdédigo Processo Civil, organizada pela Associacéo Sindical dos Juizes Portugueses e Conselho
Distrital do Porto da Ordem dos Advogados, Chaves, 19 de abr. de 2013.

33 GOUVEIA, Op. Cit.

337 Nesse caminho defende, acertadamente, Montero Aroca que negar o principio do dispositivo é negar a
existéncia da natureza privada dos direitos subjetivos materiais, como se verifica: “negar la plena aplicacion
del principio dispositivo, pues ello implicaria negar la misma existéncia de la naturaliza privada de los
derechos subjetivos materiales en juego”. AROCA, Op. Cit., 2001, p. 69.

338 JORGE, Op. Cit., 2007. p. 63.
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Civil, no seu “perfeito estado”? De logo indaga-se: 0 principio do dispositivo esta completo?
A estrutura do artigo 264°, agora 5°, ndo foi alterada, e o conteido? E isso que sera
verificado.

O principio do dispositivo corresponde apenas aos fatos essenciais? Se entender
que o dispositivo perfaz tdo somente os fatos essenciais, excluindo todo o resto, resguardado
estd o principio, e ndo haveria que se falar em quebra do dispositivo. Entretanto, se
considerar que os fatos concretizadores e complementares também fazem parte dos fatos
fundamentais, e assim, integram a causa de pedir, e com a reforma de 2013 foram incluidos
no rol dos secundarios, o que enseja o0 aproveitamento do juiz, mesmo que as partes nao
tenha alegado, poderia se falar em quebra do dispositivo?

Para a doutrina de MIGUEL MESQUITA, os concretizadores e complementares

339 contudo, todos os fatos sdo no fundo

sdo essenciais podendo ser diferenciados
essenciais®. Significa responder a indagacdo de modo afirmativo, houve a quebra do
principio do dispositivo. O principio do dispositivo ndo esta mais no seu “estado perfeito”,
e aqui, entende-se como “estado perfeito”, o estado formal concedido pela legislagdo
processual.

Para MARIA JOSE CAPELO ha a quebra do principio do dispositivo por duas
principais razes®**!. A do juiz poder conhecer de oficio os fatos complementares e
concretizadores, e a segunda razdo, a de que deve 0 juiz convidar as partes para
aperfeicoarem os articulados. Analisa-se a primeira razao, e verifica-se o problema inicial
de que o legislador ndo identificou os fatos, e é justamente a identificacdo dos fatos na pratica
que leva as davidas, pois um fato hora pode assumir um papel de concretizador, e logo mais
a frente, assumir um papel de complementar. Era preciso ter o legislador abordado, em

mindcias, a classificacdo dos fatos, os qualificando devidamente, para evitar discussdes

339 Ha doutrina que contrap@e-se, afirmando ndo ser possivel a diferenciagio dos fatos complementares,
concretizadores e 0s essenciais em abstrato, apenas no caso concreto. Por isso, ndo existem os fatos
complementares concretizadores, como bem observa-se os argumentos de PAULA COSTA E SILVA: “os
factos sdo concretizadores ou complementares de outros factos, quer estes sejam factos essenciais, quer sejam
instrumentais. Os conceitos de concretizacdo e de complementariedade pressupdem uma relagéo. Pelo que s6
se pode dizer que um facto tem uma funcéo de complementarizacao ou de concretizacdo quando se estabelece
uma relacdo entre ele e outros factos. Nao ha factos concretizadores ou complementares em abstracto”.
SILVA, Paula Costa e. Saneamento e condensacdo no novo Processo Civil: A fase da audiéncia preliminar.
In: Aspectos do novo Processo Civil. LEX, Lisboa, 1997, p. 230.

340 MESQUITA, Miguel. Principio do dispositivo. Coimbra, FDUC: mestrado em direito processual civil.
Aula ministrada em: 09 de nov. e 16 de nov. de 2012.

341 CAPELO, Maria José. A instancia, os actos processuais e principios gerais. Jornadas de Processo Civil
- A reforma do Cédigo Processo Civil, organizada pela Associagéo Sindical dos Juizes Portugueses e Conselho
Distrital do Porto da Ordem dos Advogados, Chaves, 19 de abr. de 2013.
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doutrinais e até jurisprudenciais. A segunda razdo a que a autora anuncia € que a partir da
reforma, apenas os fatos essenciais ndo podem ser alterados, respeitando os arts. 590° e 265°,
mas, por outro lado, deve o juiz considerar os fatos complementares e concretizadores de
oficio. E o que sdo os fatos complementares e concretizadores, mais do que essenciais? Sao
essenciais, logo, houve a quebra do principio do dispositivo.

Neste caminho, citada doutrina aponta que com a ampliacdo dos poderes de
cognicdo do juiz anunciado com o novo Cadigo de Processo Civil, “enfraqueceu-se o
principio da auto-responsabilidade das partes na conformacéo da matéria de facto em nome
de uma maior "publicizagdo” do processo civil**?”.

Nesta linha, da leitura do art. 5°, ver-se no n°. 2, os fatos nos quais os poderes de
cognicdo do tribunal podem considerar. Primeira pergunta: pode ou deve o juiz considerar?
Na alinea a e b constam o termo “que resultem da instrucdo da causa”, que de imediato
origina a segunda pergunta: s6 podem ser considerados os fatos que resultem da instrugdo
da causa? Qual momento processual compreenderia a instrugdo da causa?

Na alinea b), ndo fica claro se o juiz apenas podera considerar os fatos instrumentais
que surgirem “espontaneamente ao processo” durante a instrucao da causa, ou se, ele proprio
pode investigar e detectar oficiosamente tais fatos. Todavia, 0 juiz tem o poder inquisitorio
(art. 411°), devendo investigar oficiosamente. E dever ou poder?

Na alinea b), diferente da a), anuncia que é preciso garantir a possibilidade das
partes se pronunciarem (principio do contraditorio). Ora, apenas nos fatos complementares
e concretizadores, é preciso oportunizar o contraditério? E nos instrumentais ndo? Diante
disso pode-se dizer que os complementares e concretizadores sdo de fundamental
importancia a lide, e se ndo garantir o principio do contraditorio, com intuito de evitar
decisOes surpresa, a decisdo pode ser anulada. A Gltima pergunta resulta desta conclusdo: os
complementares e concretizadores sdo essenciais? Por mais esta razdo afirmasse que sim.

Para Lebre de Freitas, o art. 5°, n°. 2, al., b), na verdade, resguarda o principio do
dispositivo (disposicdo da alegacdo das partes), ou seja, a vontade da parte importa na
situacdo do aproveitamento dos fatos complementares e concretizadores®*. N&o se
compreende que seja disponibilizado as partes 0 aproveitamento ou néo dos fatos. Ora, se 0s

fatos surgiram no processo, € interesse publico que sejam aproveitados, pois quando um caso

342 CAPELO, Maria José. Os fatos notorios e a prova dos danos ndo patrimoniais. Revista de Legislacdo e
Jurisprudéncia, Ano 143°, n.° 3985, mar.-abr., 2014
33 FREITAS, Op. Cit., 2013, p. 69.
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é levado ao Judiciario, o caso deixa de ser apenas das partes, e passa 0 Estado a ter interesse
de julgar com 0 maximo de justica.

Como ja se é sabido, em relacdo a esses fatos, o poder inquisitorio do juiz prevalece
sob a vontade das partes, conforme a nova redacédo dada ao art. 264° do CPC/95.

Como diz MIGUEL MESQUITA, a reforma de 2013, permite ao juiz, de oficio,
considerar os fatos sem ter a necessidade de as partes manifestarem vontade de aproveita-
los. Com isso, ver-se a quebra do principio do dispositivo®*,

Nesta linha, pensava-se que a reforma ocorrida em 1995 teria abandonado o
dispositivo, pois era possivel aproveitar os fatos essenciais complementares e
concretizadores, contudo, era preciso que as partes manifestassem interesse dele se
aproveitar. Significa dizer que as partes era, ainda, exclusivo saber quais fatos gostaria de
ver considerados do processo, logo, o principio do dispositivo estava resguardado®®®.

Conclui-se, a partir dessa assertiva, que a reforma de 2013, ao retirar a necessidade
de manifestacdo das partes para aproveitar os fatos complementares e concretizadores houve
a quebra o principio do dispositivo.

Anteriormente a reforma de 2013, as partes tinham que se manifestar sobre a
vontade de aproveitar os fatos complementares e concretizadores, ndo havendo limitacéo ao
principio do dispositivo, mas tdo somente, ao principio da preclus&o®¥®. Todavia, verificada
referida colocacdo, identifica-se que ap6s a reforma processual, ndo se faz mais necessario
a manifestacdo das partes, permanecendo tdo somente a necessidade do principio do
contraditério. Haveria, com essa nova perspectiva, limitacdo ao principio do dispositivo? A
resposta & positiva. Todavia, apesar da flexibilizacdo do principio do dispositivo ser
essencial para o processo se desenvolver substancialmente, a manifestagdo das partes é

importante, pois pode ocorrer situacdes em que as partes ndo queiram ver ao processo fatos

344 MESQUITA, Miguel. Principio do dispositivo. Coimbra, FDUC: mestrado em direito processual civil.
Aula ministrada em: 09 de nov. e 16 de nov. de 2012.

35E a licdo que se retira da conclusdo de Montalvio Machado, ao anunciar que “em relagdo aos fatos
essenciais da causa, mantém-se o principio, embora modificado, o qual pode ser enunciado da seguinte forma:
- Se sd0 as partes que mais correctamente sabem quais os factos fundamentais as suas pretensdes, também
sdo elas que mais correctamente sabem quais os factos que devem ou ndo ser carreados para o processo e, de
entre os ndo alegados que surjam da instrucdo da causa, quais os que devem ou ndo ser aproveitados”.
MACHADO, Anténio Montalvdo. O dispositivo e os poderes do tribunal a luz do novo cédigo de processo
civil. 22 edicdo revista e atualizada. Coimbra: Editora Almedina, 2001, p. 357.

346 REGO, Carlos Francisco de Oliveira Lopes. Comentarios ao codigo de processo civil. Vol. I, 22 edicéo.
Coimbra: Editora Almedina, 2004, p. 252.
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da intimidade, mesmo sendo estes, essenciais. Logo, deveria ter permanecido a redacgéo do
art. 264° do CPC antigo, entretanto, com o papel ativo do juiz nos fatos do processo.

No que diz respeito ao principio do contraditorio, curioso se faz anotar que na
redacdo do art. 264°, n° 3, do CPC/95, constava como condicao para ser aproveitados os fatos
complementares e concretizadores, a faculdade da parte contraria do exercicio do
contraditério. Hoje, com a reforma de 2013, conta apenas a redacao no art. 5°, n°. 2, ¢: “desde
que sobre eles tenham tido a possibilidade de se pronunciar”. Porque houve a alteracdo da
nomenclatura contraditério, para possibilidade de se pronunciar?

Ver-se aqui, mais uma vez, a questdo da mudanca da nomenclatura pelo legislador.
Dessa maneira depara-se com a situacdo de saber se foi intencional ou ndo a alteracdo, se
isso resulta em alteracdo de conteddo. Entende-se que o nome “contraditorio” seria o mais
apropriado, por carrear nele o didlogo, de imediato. Contudo, ha de se compreender que o
termo “possibilidade de se pronunciar” leva a faculdade da parte falar sobre os fatos. Logo,
se extrai que ndo houve prejuizo substancial, mas poderia ter permanecido o termo
“contraditorio”.

De tudo explanado, pode-se dizer que o art. 5° representou a quebra do principio do
dispositivo, mas ndo a sua retirada do ordenamento, pois sem sua presenca ndo seria possivel
falar em processo civil. Da releitura realizada, propde-se a possibilidade de consideracéo
pelo juiz dos fatos essenciais novos, entende-se de novas causas de pedir, quando verificada

a relevancia do fato para o processo, e desde que garantido o principio do contraditorio.

3.4 A TESE DEFENDIDA. ALARGAMENTO DA BASE INSTRUTORIA AOS FATOS
ESSENCIAIS RELEVANTES, NA BUSCA DA EFICIENCIA DA JUSTICA CIVEL

A reforma processual a ser introduzida no Brasil e a ja vigente no sistema portugués

tém como objetivo maior garantir a celeridade processual e o direito substancial. Nao basta

3475

que as sentengas sejam “processualmente completas>*"”, é preciso que resolvam a pretensao

material. Este é o grande pilar.

¥HOFFMAN, G. A.; MOTRESOL, D. O pedido e a causa de pedir, principio da fungibilidade, principio
da congruéncia e o projeto do novo Codigo de Processo Civil. Revista Ciéncia Juridica, UNIPAR, v. 14, n°. 1,
jan./jun. 2011, p. 66.
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A rigidez do sistema processual, no apego as formas, acaba por sequenciar a
prolagdo de sentengas “vazias”, o que significa, negar a garantia a efetividade do direito
material®*®. Deste modo, nada adianta uma sentenca ausente de conteido substancial e
“cheia” de substrato formal, pois ela continuara a ser oca.

A moderna processualistica alema enfatiza que o principio do dispositivo®*® sofre
sua mitigacdo com os deveres do juiz de perguntar e esclarecer. Este dever esta ligado ao
alcance da maior proximidade com a verdade dos fatos. Assim, o juiz solicitando o
esclarecimento as partes, € possivel chegar a um maior esclarecimento da realidade fatica®*.
Através deste ensinamento — a dire¢do material do juiz é revelada como grande pilar do
processo. O juiz ao conduzir o processo de modo ativo, garante ao conflito, uma maior
chance de atingir a verdade material®®.

Porque ndo pensar na mitigacdo do principio do dispositivo, no aproveitamento,
pelo juiz, dos fatos “bem-vindos” ao processo, mas fora do tempo formal imputado pela lei
processual? E necessério ao processo os deveres imputados ao juiz de perguntar e esclarecer,

e também o dever de aproveitar os fatos fundamentais para a lide, pois “com isso, 0 juiz pode

38 O principio do dispositivo é uma regra formal. As regras formais ddo funcionamento ao sistema,
garantindo economia e seguranga juridica, sendo indiscutivelmente necessérias. Mas as regras formais também
precisam ser flexibilizadas. Flexibilizar para qué? Para garantir & sociedade uma decisdo materialmente justa.

349 Na doutrina alema denomina-se principio da instrugdo por iniciativa das partes. JAUERNIG, Op. Cit.,
2002.

350 H& muito ja defendia Pessoa Vaz, que o dever de perguntar e esclarecer favorece a lealdada no processo
e clarificagdo no litigio, isso aplicado a conciliacdo. VAZ, Alexandre Mario Pessoa. Poderes e deveres do juiz
na conciliagdo judicial. VVol. I, Tomo I, Coimbra, 1974, p. 74-83. Ora, se isto é fundamental para a conciliac&o,
é na verdade, essencial para o processo. A cooperagdo que fornece o didlogo entre os sujeitos processuais € de
fato, primordial para o processo.

351 8139 da ZPO, prescreve:

1. Na medida da necessidade, o tribunal tem de fazer perguntas e discutir com as partes a relagdo litigiosa, em
seus aspectos faticos e juridicos. Ele tem de conseguir que as partes esclarecam os fatos relevantes
oportunamente e de maneira ampla, esclarecendo especialmente informagdes sobre os fatos invocados
insuficientes dadas, indicando os meios de prova e formulando os respectivos pedidos.

2. O tribunal tem permissdo de fundamentar a sua decisdo num ponto de vista que passou despercebido ou que
tenha sido considerado irrelevante por uma das partes, desde que ele as comunique e possibilite a manifestacéo
acerca deste ponto de vista e, ainda, desde que ndo se trate de uma pretensdo acesséria. O mesmo vale para um
ponto de vista que o tribunal enxergue de um modo distinto que ambas as partes.

3. O tribunal tem de chamar & atencdo das partes para consideragdes que por seu conteido devam ser
conhecidas de oficio.

4. Os avisos contidos nessas disposicdes devem ser dados tdo cedo quanto possivel e devem ser registrados. A

comunicagdo do aviso so pode ser provada pelo contetido do registro nos autos. Contra o conteido do registro
s6 admissivel a objecdo de falso.

5. Quando nao for possivel para a parte esclarecer imediatamente aquilo que lhe foi requerido, desta feita, a
pedido dessa parte, deve o tribunal conceder um prazo no qual a parte prestara o esclarecimento por escrito.
Traducédo livre do original em DEL CLARO, Roberto Benghi. Direcdo material do processo. 2009. Tese
(Doutorado em Direito Processual) - Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo, So Paulo, 2011, p.
178-179.
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proporcionar a vitoria a verdade e mostrar-se um auxiliar imparcial de ambas as partes®®?”.
E qual a razéo de ser do esclarecimento dos fatos? Porque, no processo €é inaceitavel vencer
a parte mais habil, ou com maior esperteza, deve, vencer a parte que tem razao>*,

E preciso desapegar da visdo individualista-liberal, é preciso enxergar o processo
de maneira cooperativa. E qual a razdo da resisténcia da doutrina e jurisprudéncia do apego
ao dispositivo? Seria pela falsa seducgdo do discurso liberal®>*? Pode ser que sim, mas o que
pesa, sobremaneira, € 0 medo do ativismo do juiz e por consequéncia, do que isto pode gerar,
a tdo temida parcialidade judicial. Ir além do horizonte e ultrapassar a barreira endurecida
da formalidade exacerbado, essa é a proposta.

Atenta-se, os principios informadores do processo civil ndo sdo absolutos. Constitui
grave erro metodologico construir pela via dedutiva “um sistema processual completo e
fechado, que se desdobra em rigido encadeamento ldgico até as Gltimas consequéncias®>>”.
Até porque ndo mais se aceita 0s principios como garantias constitucionais absolutas. A
proporcionalidade é o vetor que conduz a aplicacdo dos principios, € a relativizacdo em face
das possibilidades®*®. No tocante, a relativiza¢do dos principios determina a ponderagéo de
valores inerentes ao proprio principio, e com isso, alcanca-se a justa solucdo do litigio®’.

Em defesa continuada nesta direcéo, acentua-se que a relativizacao dos principios
processuais oferta uma maior atuagdo dos poderes do tribunal na conducéo processo. Com
essa atuacdo do juiz, é possivel mitigar os formalismos incompativeis com 0s “novos rumos
tomados pelo Processo Civil moderno®%”,

Isto quer dizer que, deve o juiz atuar mais ativamente na conducdo do processo e
adotar providéncias judiciais efetivas. No caminho aqui trilhado, a doutrina ja vem
defendendo o redimensionamento do principio do dispositivo em nome do principio da

igualdade substancial®*®.

%21bid., 2002, p. 140.

38]bid., 2002, p. 141. Afinal, “0 processo ndo é um jogo de futebol e o tribunal nenhum arbitro, que s6 tem
de atender & observancia das regras do jogo e depois da luta entrega o prémio, a sentenca”.

34PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2013, p. 124.

35 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A garantia do contraditério na atividade de instrucdo. Revista de
Processo, ano 1X, n°. 35, 1984, p. 238.

36ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 edigdo, 3? tiragem, Séo Paulo: Malheiros editores,
2014, p. 117.

37 SAMPAIOQ, Op. Cit., 2008, p. 96.

38 |bid., 2008, p. 100.

359 |bid., 2008, p. 105. Esta doutrina defende que além do redimensionamento do principio do dispositivo,
o0s principios do contraditério e ampla defesa, devem seguir esta direcéo.
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PESSOA VAZ propunha em 1945 a possibilidade de consideracdo na sentenca, na
época dos fatos instrumentais, ndo alegados pelas partes. Naquele periodo do processo civil,
ndo era permitido a introducéo de fato ndo alegado pelas partes, em nome do principio do
dispositivo. Neste caminho, o principio do inquisitorio encontrava-se Obice absoluto na
disposicdo das partes. Entretanto, como reafirmado insistentemente no Cddigo, a verdade
material, a justa decisdo da causa e a boa administracdo da justica, deveriam prevalecer.
Logo, os poderes do juiz deveriam ser alargados para permitir a inclusdo do fato (nao
alegado) na sentenga®®.

Dessa maneira, como nesse tempo j& defendido por PESSOA VAZ, se o Cddigo de
Processo Civil objetivava a justa composicdo da lide, ndo se pode negar a ampliacdo dos
poderes do juiz, para considerar um fato novo ndo alegado pelas partes®,

Se isto j& era pensado em tempos remotos, porque n&o pensar e defender isto agora? E
isto que se quer, o0 alcance da justa composicdo da lide, por meio do aproveitamento dos
fatos essenciais para 0 processo.

Se a populacdo juridica, almeja a paz juridica, qual a razdo do apego imoderado ao
formalismo processual? Busca-se os tribunais com a finalidade de restabelecer a paz, através
de uma adequada solucdo do litigio. Para tanto sdo criadas legislacdes e empossados
magistrados e servidores. Porém o que adianta tudo isso, se a mente de quem precisa e
conduz as normas, ndo compreende que a interpretacdo da norma é obrigatoria. Ainda
continuaré os juizes a serem a boca da lei? E as partes (advogados) a desejarem a aplicacao
da letra da lei pura?

O principio do dispositivo foi firmemente radicado no pensamento liberal dos
séculos passados, ndo podendo na atualidade imaginar as partes como Unicas responsaveis
pelo desenvolvimento do processo. O principio do inquisitorio serviu ao juiz como vetor
fundamental ao processo, conferindo-o “um papel francamente activo na averiguacédo da
matéria de facto essencial & justa composicdo da causa®®?”. Dentro da seara fatica do
processo moderno, 0 juiz precisa ser ativo, é questdo de necessidade no Estado Democratico

que se vive.

360 \/AZ, Alexandre Mario Pessoa. Atendibilidade de factos ndo alegados. Boletim da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra. Vol. XXI, 1945, p. 220.

%1 Op. Cit., 1945.

%2 VARELA; BEZERRA; NORA; Op. Cit., 1985, p. 31.
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A defesa da tese € o dever do juiz em admitir os fatos importantes no processo.
Nessa trilha, a doutrina j& vem pregando a necessidade de se admitir a intromissao de fatos
até o fim do julgamento, principalmente, os fatos que resultam da fase de instrucdo da
causa’®®,

Para essa doutrina, ndo importa se o fato é essencial, instrumental, complementar
ou concretizador, o que deve ser levado em consideragdo ¢ o “nexo factual, transacéo
economica ou pretensdes dependentes®®*’. Na verdade, o que precisa ser levado em conta é
a importancia daquele fato para o finalizacao justa do processo, ou seja, a relevancia para a
causa®®. Assim, se relevante for o fato, o juiz deve (e ndo pode) considera-lo na sentenca.

A sociedade precisa compreender a dimensdo da aceitacdo desta proposta. E uma
necessidade para o sistema processual, ja que o que se defende é um processo mais eficiente
e eficaz para as partes e a sociedade.

A defesa da inclus@o de fatos durante o transcurso do processo € vista, como bem
aponta MARIANA FRANCA GOUVEIA®® nos, Principles of Transnational Civil

33 £ assim que pensa Mariana Franga Gouveia, ao pronunciar: “Na minha opini&o, deveria admitir-se a
alegacgdo ou aquisi¢do de factos até ao fim do julgamento. Repito, entendo que o melhor sistema processual é
aquele que considera na sua decisdo todos os factos que resultaram da producéo de prova e ndo apenas
aqueles que, além de terem resultado da produ¢do de prova, foram alegados nos articulados. GOUVEIA,
Mariana Franca. O principio dispositivo e a alegagéo de fatos em processo civil: a incessante procura da
flexibilidade  processual.  Disponivel —em:  <http://www.oa.pt/upl/%7Bede93150-b3ab-4e3d-baa3-
34dd7e85a6ef%7D.pdf>. Acesso em: 02 de agosto de 2014, p. 600.

364 1bid., p. 600.

365 O modelo previsto no Cédigo de Processo do Trabalho portugués é o modelo que deveria ser seguindo
no processo civil moderno. O art. 72°, n° 1 do CPT, para a doutrina de Miguel Mesquita, poderia ser a solugdo
para o principio do dispositivo no processo civil, constituindo uma solugdo inovatéria. MESQUITA, Miguel.
Principio do dispositivo. Coimbra, FDUC: mestrado em direito processual civil. Aula ministrada em: 23 de
nov. de 2012. Na mesma linha, a doutrina de Maria Fran¢a Gouveia defende a solugdo consagrada neste artigo.
GOUVEIA, Op. Cit., p. 600.

De acordo com referido preceito de lei, o juiz tem o poder/dever de ampliar a base instrutéria com fatos
ndo alegados pelas partes, desde que cumpra dois requisitos: os fatos precisam ser relevantes para a boa
resolucdo da causa e que tenham surgido no decurso da instrucdo da causa. MORAIS, Domingos José de.
Processo laboral: julgamento da matéria de facto. Disponivel em:
<http://www.stj.pt/ficheiros/coloquios/coloquiodtotrabalho2007_domingosmorais.pdf>. Acesso em: 23 de
mar. de 2014.

O processo trabalhista em razdo das trés linhas de forga que o conduzem, preconizou o art. 72°, n°. 1: “é
assim inequivoco que a verdade material foi proclamada como um dos valores fundamentais a prosseguir pelo
processo laboral, concedendo-se por isso ao julgador amplos poderes de indagacéo oficiosa da verdade, quer
recorrendo a meios de prova mesmo que ndo tenham sido requeridos, quer através da possibilidade de
alargamento da base instrutoria, mesmo a factos ndo alegados, desde que se mostrem relevantes para a
decisdo da causa e sobre eles tenha sido exercido o direito de contraditério”. ROCHA, Gongalves. Poderes
do juiz na discussdo e julgamento da matéria de facto. Disponivel em: <
http://www.stj.pt/ficheiros/cologuios/coloquiodtotrabalho2007_goncalvesrocha.pdf>. Acesso em: 25 de maio
de 2014.

36 GOUVEIA, Op. Cit., p. 603.
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Procedure do American law Institute*®’ e do UNIDROIT. O Principio 10, sob a epigrafe
“iniciativa das partes e objeto do processo>®®” estabelece duas regras principais, a da
disposicao do processo pelas partes resguardando o principio do dispositivo e a possibilidade
de alteragio do pedido®®®.

A incluséo de alteragdes no decurso do processo é uma das chaves para a porta da
eficiéncia da Justica Civel. Alterar e ajustar o caminho que esta sendo percorrido é questdo
de necessidade. E como podera conceder a ideia para aceitacdo da tese? A direcdo material
do juiz € um caminho promissor, a gestao processual.

O exercicio dos poderes de direcdo, agilizacdo e adequacdo da tramitacdo do
processo pelo juiz deve ser orientado para propiciar a obtengéo de decisdes que privilegiem
0 mérito ou substancia em detrimento da forma. Se assim prosseguir as diretrizes do
processo, evitar-se-a que deficiéncias ou irregularidades puramente formais sejam
empecilho para a composicao justa do litigio ou distorcam o contetido da sentenca de mérito,
condicionada pelas preclusdes processuais®’.

Mas qual a razdo justificante para o juiz dirigir o processo materialmente? Porque
“a funcdo jurisdicional ndo serve somente as partes, mas, primeiramente, a seguranca
juridica da coletividade®*”. O juiz, através da sua atuagdo material, podera ser o garante da
justica substancial. Afinal, ele precisa garantir o fim Gltimo do processo. O primeiro, resolver
um interesse individual especifico das partes, e segundo, resolver um interesse geral e social
do Estado®"2.

Na licdo de BEDAQUE, é preciso abandonar o tradicionalismo processual de achar
que os atos processuais devem atender a forma determinada na lei, ndo possuindo os juizes
poderes para flexibilizar os rigores da lei. Dentro desta dicgédo, “o formalismo exagerado é

incompativel com a visdo social do processo®’®”.

367 “Principios do Processo Civil Transnacional do Instituto Americano de Leis”.

368 party initiative and Scope of the Proceeding ”
36910.1. The proceeding should be initiated through the claim or claims of the plaintiff, not by the court acting
on its own. (...) 10.3. The scope of the proceeding is determined by the claims and defenses of the parties in the
pleadings, including amendments. 10.1. O processo inicia-se através do pedido ou pedidos do autor, nunca pela
atuagdo oficiosa do tribunal. (...)10.3. O objeto do processo é determinado pelo pedido e pela defesa deduzidas
pelas partes nos articulados, incluindo quaisquer alteracdes. GOUVEIA, Op. Cit., p. 603.

810 REGO, Op. Cit., 2012, p. 103.

81 NUNES, Op. Cit., 2012, p. 88.

372 CASTILLO, Niceto Alcald — Zamora y. Proceso, Autocomposicion y Autodefesa: contribuicién al
estudio de los fines del processo. Universidade Nacional Autdnoma de México, México, 2000, p. 197-198.

373 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Juiz, processo e justica. In: Ativismo Judicial e Garantismo
Processual. Salvador: Editora JusPodivm, 2013, p. 141-142.
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Nesta perspectiva da defesa, ao juiz compete a dire¢do material, e ndo sé formal,
do processo®”4. O século XXI quer uma Justi¢a que se preocupa com a “efetiva utilidade das
suas decisdes®’>”, estdo é incompativel com o sistema a formalidade acima de tudo. Isto quer
dizer que, além do cumprimento das regras formais, se quer a resolucgéo social do conflito, e
por isso, 0 juiz precisa atuar substancialmente no processo.

A marca do processo moderno € a flexibilidade, assim pronuncia-se Mariana Franca
Gouveia ao dizer que o0 modelo de flexibilidade é o modelo que deve ser utilizado, mas deve
respeitar os direitos e garantias das partes, ou seja, “o dispositivo (enquanto traducdo
processual da autonomia privada), o contraditorio (enquanto direito fundamental de
defesa), a sindicabilidade (enquanto proteccdo inalienavel contra o arbitrio) tém de estar
assegurados®’®”.

E de se concluir que néo se pretende um processo flexivel sem limites, isso € l6gico.
Contudo, os limites sdo os imputados pelo Estado Democrético de Direito, e nele, ndo se
aceita a justica formal em detrimento da justica material.

Pretende-se um juiz ativo, dindmico e diretor do processo, adaptador das regras ao
caso concreto, isto é, “um gestor dos meios postos ao seu dispor para servir as partes®’"”.
O juiz ativo ndo é o juiz autoritério, é na verdade, o juiz democratico.

Ao falar de eficiéncia®’®, e mais, em eficiéncia da justica civel, é preciso entender

0 que é eficiéncia e depois responder a pergunta: eficiéncia para qué? Como bem sugere

Nesse caminho, acentua a doutrina garantista de Luis Correia de Mendonga, que “se é preciso evitar que
as formas processuais sejam um obstaculo a tutela efectiva dos direitos das partes e impedir que um
formalismo cego e inGtil sufoque a substéancia do direito, ndo se pode esquecer que aquelas formas respondem
a uma necessidade de ordem, de certeza e de eficiéncia e que a sua observancia representa uma garantia de
respeito pelos referidos direitos”. MENDONCA, Op. Cit., 2007, p. 73.

Né&o se esta aqui a dizer que a forma ndo é importante, ela é, na verdade, essencial, mas o que adianta a
formalidade, sem a mitigacdo para se alcancar a JUSTA composig¢do do litigio, e resolver substancialmente o
conflito.

374 BEDAQUE, Op. Cit., 2013, p. 142.

375 GOUVEIA, Mariana Franca. Os poderes do juiz civel na accdo declarativa em defesa de um processo
civil ao servico do cidad&o. Julgar, Coimbra Editora, n°. 1, 2007, p. 63.

376 |bid., 2007, p. 64.

377 Ibid., 2007.

378 O Estado Liberal preocupava-se com a previsibilidade legal. Avancou-se e chegou ao Estado Social de
Direito, que cumpria o papel de construir os meios de efetivacéo do direito e do processo. Por fim, edificou-se
0 Estado Democratico de Direito, preocupado em estruturar a consecucdo de suas finalidades e metas, o
processo de hoje.

Da eficécia, passou pela efetividade, para chegar a eficiéncia que a Justiga Civel tanto precisa. Desta feita,
“ndo basta que a norma seja eficaz e efetiva. E preciso que seu objetivo seja eficientemente alcangado”. E o
objeto da norma processual é a justica material, a justa composicéo do litigio. Dessa maneira, edificou-se a
eficiéncia, como vetor do atual Estado. CUNHA, Leonardo Carneiro da. A previsdo da eficiéncia no projeto
do novo cddigo de processo civil brasileiro. Material cedido gentilmente pelo autor. p. 5
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TARUFFO, o objetivo do processo civil é distinguivel em duas acepgdes: a resolugdo de
controveérsias e resolucdo de controvérsias mediante decisfes justas. Aquela, corresponde a
finalizacdo do processo resolvendo a lide, mesmo que de forma ilegal e injusta, mas encerrou
a contenda, ndo importando a qualidade e conteddo da decisdo. Esta p6e fim a controveérsia
através de decisdes imparciais, corretas, precisas e justas. Importa-se com o contetdo e
qualidade da decis&o®’.

De um lado tem-se como objetivo do processo a rapidez e menor custo, e decises
eivadas de ma qualidade, e que no final ndo conseguem alcancgar tais objetivos, pois o
processo se encerra com alto custo e demora. Resumindo, “entonces los métodos mas
eficientes son los que maximizan las vantajas en términos de tempo y dinero®°”,

A outra definicdo do objetivo do processo eficiente leva em consideracdo a
qualidade, em detrimento de uma menor rapidez e economia, e no final o processo tera um
decisdo informada, completa e confiavel, é a chamada deciséo justa®.

Desta feita, tem-se dois opostos: uma eficiéncia que prioriza a rapidez e custo, e
outra, que visa a precisao e justica. Maximizada uma, se minimizara a outra. O que se espera
do processo € a eficiéncia do resultado, no tempo necessario para se atingir a decisdo

substancial®®?.

37 TARUFFO, Michele. Paginas sobre justicia civil. Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 246-247.

380 |bid., 2009, p. 248.

31 Nas palavras de TARUFFO, “para ser justa, una decision tiene que estar basada en una adecuada,
completa y justa presentacién de los aspectos juridicos del caso por cada una de las partes, y una decision
correcta, completa y, en lo posible, verdadeira acerca de los hechos discutidos, basdndose en una evoluacion
imparcial de la prueba”. Ibid., 2009.

382 Costuma-se falar em instrumentalidade de processo, ora, para 0 processo ser instrumento do direito
material, ele precisa ser de fato um instrumento. Instrumento “sera bom na medida em que sirva de modo
préstimo & consecucdo dos fins da obra a que se ordena”. Ou seja, se 0 processo € instrumento, precisa ser, de
fato, efetivo para o direito material. Assim, por dizer, “serd efetivo 0 processo que constitua instrumento
eficiente de realizacdo do direito material”. MOREIRA, Op. Cit., 2002, p. 181.

Ao falar de efetividade do processo, Barbosa Moreira aponta para um grande desafio: a desigualdade de
oportunidades entre as partes no processo. Neste angulo, evidencia-se o problema de ordem econdmica, e mais
acentuado, o de ordem cultural. O processo moderno, busca além da igualdade das partes, um processo
cooperativo, no qual o juiz atua como gestor, gerindo o “negocio publico”.

O mais importante para a efetividade do processo € a maneira de condugdo do juiz no processo, e assim
dizer-se, que a legislagdo concede ao tribunal, diversas oportunidades no sentido de equilibrar as disparidades
de armas entre os litigantes, “todavia, uma coisa € o que reza a lei, outra o que dela retira 0 6rgéo processante”.
MOREIRA, Op. Cit., 2002, p. 189. Neste caminho, dar como exemplo o autor, a situacdo da previsdo no
ordenamento processual aleméo, no § 139, no qual prescreve o dever do juiz de “incitar as partes a manifestar-
se tempestiva e completamente sobre todos os fatos relevantes, suprir deficiéncias dos dados, indicar provas
e formular os pedidos cabiveis”.

Desse modo, o juiz precisa visualizar as normas de maneira cooperativa. Atuando o juiz na busca da real
efetividade social, ndo implicard em parcialidade, ao contrério, o juiz estara equilibrando a balanga da justica.
A verdade é que sera a colaboracdo do 6rgao julgador que resultard no processo socialmente efetivo. As leis
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De certo que as reformas legislativas ndo tem o conddo de alterar o panorama de
morosidade da Justica, antes se faz necessario a mudanga no comportamento dos sujeitos
processuais: partes e juiz. O paradoxo “processo-moderno — justica morosa” ndo € tao
somente explicado pela falta de condi¢Bes da auséncia de modernidade da infraestrutura do
Poder Judiciario®?, vai além disso, o pensamento dos sujeitos processuais precisam mudar,
a advocacia ¢ o tribunal precisam “pensar” modernamente. Nesta toada, é de ressaltar que a
norma juridica, somente ela, ndo tem a virtude de modificar a realidade juridica. Nada
adianta “dar” maiores poderes aos juizes se o “exercicio for inabil ou insuficiente3+”.

Acertadamente, a simples reforma processual ndo é satisfatoria para garantir a
presteza da jurisdi¢do. O avango do ordenamento processual ndo é conceder mais e mais
poderes ao juiz, é fazer com que o0s poderes ja existentes seja exercidos. Ndo € mais
admissivel o juiz temer estar agindo parcialmente, porque simplesmente considerou um fato,
e por nao ter certeza que aquele fato pode ser conhecido de oficio, ndo o considera na deciséo
final. Que processo € esse? E 0 processo ndo mais aceitavel. A mentalidade dos sujeitos
processuais necessita de evolucao.

Diante da situacdo que o juiz ndo pode ser mais visto como “inimigo”, as proibicdes
contidas na lei, de o juiz s6 poder conhecer dos fatos alegados pelas partes, precisa ser
minimizada para seja dada a efetiva tutela dos direitos, ja que a efetiva protecdo dos direitos
é fundamental para a justica social.

podem ser boas e versar obre 0 processo civil moderno, mas nada adiantaria elas, se ndo for o papel atuante do
juiz na hora de interpreta-las.

Um ponto que merece atengao € o de que efetividade e técnica ndo sdo valores contrastantes. Significa que
0 processo para ser efetivo ndo precisa ser desprovido de formalidades técnicas, “a técnica bem aplicada pode
constituir instrumento precioso a servigo da propria efetividade”. Nesta toada, a técnica ndo destoard a
efetividade, pode, ao contréario, ser sua aliada. MOREIRA, Op. Cit., 1997, p. 28.

Né&o obstante, pode ocorrer que a busca pela efetividade (ordem juridica justa) imponha a flexibilidade de
certas formalidades procedimentais, no entanto, ressalta-se mais uma vez, ndo acarretara negar a técnica. Na
seara da técnica processual, afirma-se que “as regras processuais referentes a preclusdo destinam-se apenas
a possibilitar o desenvolvimento normal da relagéo processual. N&o podem prevalecer, porém, sobre o poder-
dever do juiz de tentar esclarecer os fatos, aproximando-se o quanto possivel da verdade, pois sua missdo é
pacificar com justica. E isso somente ocorrera se a decisao resultar da atuacao da norma a fatos efetivamente
verificados”. E continua a ressaltar que “a preclusdo é simples mecanismo técnico destinado a permitir o
normal desenvolvimento da relagdo processual. Deve ceder diante de valor maior, como o representado pelo
convencimento do juiz a respeito da realidade juridico-material”. BEDAQUE, Op. Cit., 2013, p. 115.

383 LOPES, Jodo Batista. Efetividade do processo e reforma do cédigo de processo civil: como explicar o
paradoxo processo moderno — Justica morosa? Revista de Processo, n°. 105, v. 27, jan./mar., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 128-137.

384 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O processo, as partes e a sociedade. In: Temas de direito processual,
82 série, S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 37.

112



Significa dizer que a transformacao do Estado e a concesséo de maiores poderes ao
juiz, desligou a antiga submissdo do Judiciario ao Legislativo, isto é, eliminou-se a “ideia
de que a lei seria como uma vela a iluminar todas as situacdes de Direito substancial®®”.
O juiz precisa envolve-se com 0 caso concreto, e para que isto ocorra, deve utilizar-se da
regra da a proporcionalidade, regra essa mais adequada para o controle do poder do juiz
diante do caso concreto.

O papel do juiz moderno ja pregado por Calamandrei consiste em o0 preocupar-se
em encontrar a solugdo justa mais adequada a realidade. Nomeia o0 juiz preocupado com 0s
fatos, de “homem corajoso, modesto mas honesto®®®. Em contraposicao ao juiz que prefere

as questdes de direito, age assim, porque pensa na gloria, e ndo na justica.

CONCLUSOES

385 MARINONI, Luiz Guilherme. As novas sentencas e os novos poderes do juiz a prestacdo da tutela
jurisdicional efetiva. Revista de direito processual civil, ano 8, n°. 29, jul./set., Curitiba: Genesis, 2003, p. 558-
559.

36CALAMANDREI, Piero. Eles, os juizes, vistos por nos, os advogados. Lishoa: Livraria Classica editora,
6% edicdo, 1971, p. 133-134.

113



No século passado o principio do dispositivo era acertadamente indicado como o
vetor do processo civil e cotejado o seu significado Unico, referindo-se aos fatos e as provas.
Edificado tdo somente sob dois sentidos, o primeiro aludi a alegacdo dos fatos e provas pelas
partes, enquanto o segundo, trata da faculdade de disposicdo do processo pelas partes
(desisténcia, confissdo, transacdo e suspensao do processo). Desatrela-o do principio do
pedido, igualmente preenchido de duas conota¢des, uma correspondente ao pedido do inicio
do processo, e a outra, alusiva a limitagdo do juiz aos pedidos das partes na sentenca. N&o
h& que se falar em confusdo das varias acepgdes que a doutrina aponta do principio do
dispositivo.

Dentro do mundo do principio do dispositivo, precisamente na esfera dos fatos
debrucou-se sobre as suas espécies e a quem incumbe argui-los. As alegac6es dos fatos no
processo cabem as partes, a elas pesam o énus da alegacéo e a autorresponsabilidade pelo
material fatico. O juiz, neste dominio, ndo possui poderes de trazer ao processo fatos, pois
ele ndo é sujeito imbuido do 6nus da alegacdo. O 6nus da alegacdo pode ser exercido em
momentos processuais diversos, a depender da qualificacdo dos fatos.

Neste instante, o Cddigo de Processo Civil portugués elenca um rol de fatos,
essenciais, complementares, concretizadores, instrumentais e os de conhecimento oficioso.
Dessa forma, os Unicos fatos que as partes tém de alegar no inicio do processo, na peticao
inicial, sdo os essenciais, todos os outros podem ingressar na demanda durante a instrugéo
da causa. E também o fato essencial o Unico que o magistrado nio pode conhecer
oficiosamente, porque o legislador assim preferiu.

O problema revelou-se em duas esferas. O inicial, deflagra-se na situacgao dos fatos
essenciais que surgem durante o transcurso da lide e vedado esté a intromissdo do tribunal
em os conhecer, porque a lei processual o impede. O segundo foi identificar as diferencas
entres os fatos essenciais, complementares e concretizadores. Todos esses integram a causa
de pedir, pois fundamentam “as causas dos pedidos”, e diferem-se em razdo da posi¢ao que
ocupam na causa petendi. Os fatos essenciais ocupam uma posi¢do cimeira na causa de pedir
enguanto os complementares e concretizadores tomam um posicdo secundaria.

No percurso da vedacdo ao magistrado de conhecer dos fatos essenciais surge a
autorresponsabilidade das partes. As partes s@o “auto” responsaveis por ndo terem alegado

os fatos, recaindo sobre elas os prejuizos da omissdo. Mas se os fatos essenciais apenas
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brotaram no decurso do processo, 0 juiz deve considerar tais fatos essenciais, ainda que,
alterem a causa de pedir.

Depara-se com duas portas. A porta de um juiz apegado as leis, que trara
“tranquilidade” para os litigantes, oferecendo um sentenca refletida na letra da lei, e tdo
somente na formalidade contida na regra. A outra porta, € a do juiz atuante, a do gestor do
processo, dialogante com as partes e interpretando a norma sob 0 manto dos vetores do
processo moderno.

O caminho da Justica Civel eficiente apenas € possivel se a escolha for pela segunda
porta. O principio da gestdo processual, do contraditorio (cooperacdo) e da boa-fé revelam-
se como os ditos vetores do processo moderno e flexivel.

A gestdo processual, faz do juiz um sujeito atuante, intervindo no processo de forma
efetiva, mas sempre respeitando a igualdade de tratamento das partes. O juiz para ser neutro
ndo precisa ser uma estatua, pode gerir materialmente e ser imparcial.

O principio do contraditério assegura o didlogo, que por sua vez, garante a
imparcialidade do julgador. Dimensionado sob a cooperacdo o processo tem de caminhar.
Contudo os sujeitos processuais ndo tem a cultura de colaborar uns com os outros, logo, ao
pensar na possibilidade da alteracdo da causa de pedir, fundamental é alocar para o processo,
0 principio da boa-fé. Ela obrigara as partes a incorporarem a cultura da colaborago.
Também, é o principio da boa-fé que impulsionara a possibilidade de consideracdo de um
fato essencial novo ao processo, pelo juiz.

N&o é mais compreensivel e aceitavel o apego as formalidades processuais, 0 juiz
“boca da lei”. A vassalagem ao puro formalismo do processo ndo traz a tranquilidade a
consciéncia do juiz, a serenidade as partes, e no fim, ndo concede o prestigio que o poder
jurisdicional tanto almeja.

O principio do dispositivo precisa ser compreendido no modelo processual
orientado pela cooperacao. O processo necessita do principio do dispositivo, mas, desde que
seja sob o prisma da flexibilidade. A maleabilidade é executada pelo juiz ao deparar-se com
a situacdo fatica. Imediatamente, uma causa de pedir nova ao trazer essencialidade ao
processo precisa ser incorporada na sentenca.

Dessa maneira, os fatos independentemente de quais sejam, essenciais,
complementares, concretizadores ou instrumentais, devem ser considerados pelo juiz na

decisdo final, sendo necessario o preenchimento de trés requisitos: relevancia do fato para
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causa, garantia do principio do contraditorio e que o fato tenha ingressado ao processo
durante a instrucdo da causa.

O processo civil novo que se propde € o simples e flexivel, desprezivel dos
desnecessarios formalismos. A velha praxis de que as formalidades devem prevalecer sobre
a substéancia do litigio é abandonada pelo novo processo civil. Os comportamentos arcaicos
devem ser renegados, pois apenas contribuem para o engessamento do processo.

E certo que o Codigo de Processo Civil portugués trouxe flexibilidade ao principio
do dispositivo e da autorresponsabilidade das partes, entretanto, ndo é ainda o modelo ideal,
n&o obstante, poder ser um bom exemplo a ser seguido pela ordenanca processual brasileira.
Existem duas opcdes para o Direito Processual Civil: permanecer no estado que se encontra,
ineficaz, onde o juiz é paralisado pelas regras formais, ou alterar-se para um processo movido
pela dindmica do juiz, como agente ativo na busca da solucdo material do caso.

Da releitura do processo entende-se que a dinamicidade (do juiz atuar através do
seu poder inquisitério no aproveitamento de um fato essencial) vai garantir a boa
administracdo da Justica e atender aos interesses privados substancialmente. Para isto ser
alcancado a mentalidade dos sujeitos do processo precisam evoluir e compreender que a lei

néo existe para ser formal em absoluto, ela precisa sofrer a mitigagéo do caso concreto.
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