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UMA CONVICCAO:

Né&o basta dirigir-se ao rio com a intencao de pescar
peixes; € preciso levar também a rede.

(Provérbio chinés)

Né&o basta ao juiz dirigir o processo, ser 0 seu gestor; € preciso saber
que o faz (ter consciéncia de seu papel de gestor formal e material),
saber como faz (conhecer os principios que autorizam e que limitam

esse exercicio) e saber porque faz (a finalidade).

UMA REFLEXAO:

“Se vocé ¢ neutro em situagdes de injustiga, vocé
escolhe o lado do opressor.”

(Desmond Tutu)

A equivocada percepc¢éo garantista ou privatista de que o juiz deve ser
neutro: a neutralidade representa a indiferenca e o juiz jamais deve ser
indiferente diante de um drama humano, de um caso da vida, de uma
injustica manifesta. Deve, ao contrario, ser cooperativo e
comprometido com a busca da verdade, necessaria para a justa solugéo
do litigio, nunca se esquecendo de ndo comprometer a sua
imparcialidade. Esse é o bom juiz, socialmente Gtil. Ndo o juiz neutro,

indiferente, que perpetua a injustica.
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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo abordar o papel do juiz no processo civil moderno, 0s
seus poderes — ou poderes-deveres — a partir da aplicacdo do principio da gestdo processual,
tanto formal quanto material, principio esse visto com certa reserva em Portugal, sobretudo na
sua vertente material, e pouco ou quase nada explorado no Brasil na perspectiva de norma
estruturante do processo. No fundo, a compreensdo do principio da gestao processual exige uma
releitura de inimeros outros principios processuais fundamentais — os grandes principios ou
principios estruturantes —, de dignidade constitucional ou puramente legal, a partir dos quais o
principio da gestdo processual adquire vida e, a0 mesmo tempo, encontra neles a sua limitagao.
Esta dissertacdo é fruto de pesquisas ou investigacGes em diversos sistemas, nomeadamente
Alemanha, Austria, Franca, Inglaterra e Espanha, apontados como referéncia e ndo como estudo
comparado, perspectivados esses conhecimentos no sistema luso-brasileiro, com suporte na
doutrina e na jurisprudéncia de Portugal e do Brasil, agregando ao estudo académico a vivéncia
profissional de mais de 22 anos de judicatura. Confessadamente, quer este trabalho servir como
um pequeno guia, de consulta rapida, para todos aqueles que se interessam pelo tema, mas,
sobretudo, para os magistrados iniciantes na carreira, que ndo raramente se descobrem
perplexos diante da dificuldade de se alcancar a exata dimensdo dos poderes-deveres do juiz no
processo, nem sempre tdo claros; pretende, ainda, servir como instrumento para redescoberta
da contemporénea figura do juiz pelos magistrados experientes, de longa caminhada na carreira,
diante da inevitavel mudanca do papel do juiz com o decurso do tempo — o juiz de hoje ndo é o
juiz de outrora —, que, tal qual o processo civil, se reinventa — ou deve se reinventar — no ritmo
da evolucdo do pensamento humano e dos valores mais caros a sociedade, na sua incessante

transformacéo.

Palavras-chave: 1. Principios estruturantes do processo civil; 2. Da gestdo processual e suas
especies; 3. Da gestdo formal; 4. Da gestdo material; 5. Do momento para o exercicio da gestdo
processual; 6. Limites na aplicacdo do principio da gestao processual.



ABSTRACT

The present work has the purpose of addressing the judge role in the modern civil process, its
powers - or powers-duties - from the principle of procedural management application, both
formal and material, a principle that is seen with a certain reserve in Portugal, above all in its
material aspect, and little or almost nothing explored in Brazil in the perspective of structuring
norm of the process. In essence, an understanding of the principle of procedural management
requires a re-reading of innumerable other fundamental procedural principles - the major
principles or structuring principles - of constitutional or purely legal dignity, from which the
principle of procedural management comes to life and, at the same time, finds its limitation in
them. This dissertation is the result of researches or investigations in several systems, namely
Germany, Austria, France, England and Spain, pointed as a reference and not as a comparative
study, looking at this knowledge in the Portuguese-Brazilian system, supported by Portugal and
Brazil doctrine and jurisprudence, adding to the academic study the professional experience of
more than 22 years of the judiciary. Admittedly, this work serves as a small, quick-reference
guide for all those who are interested in the subject, but above all for the new career magistrates
who are not often perplexed by the difficulty of reaching the exact size of the judge’s powers
and duties in the process, not always so clear; it is also intended to serve as an instrument for
the rediscovery of the contemporary figure of the judge by experienced magistrates with a long
career in face of the inevitable change in the judge role over time - the today judge is not the
judge of the past - which, like the civil process, reinvents itself - or must reinvent itself - in the
rhythm of the human thought evolution and the most dear values to society in its ceaseless

transformation.

Keywords: 1. Civil procedure structuring principles; 2. Process management and its species; 3.
From formal management; 4. Material management; 5. From the moment to the exercise of the

procedural management; 6. Limits on the Principle of Procedural Management application.
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1. INTRODUCAO

Nossa jornada em busca da gestdo processual se inicia em 1895, no impeério austro-
hingaro do imperador Francisco José e de sua lendaria imperatriz Sissi. Nao que a historia do
processo civil tenha nascido nessa época, mas a gestdo processual, sim, tem nessa paragem as
suas raizes, surgida no plano legislativo a partir da revolucionéria concepcdo do papel do juiz
—como um ator dotado de significativa liberdade de atuacdo e ndo mero expectador do processo
— pela Ordenanca Processual Civil austriaca (6ZPO), proposta por Franz Klein, que comandava
0 Ministério da Justica do império naquela altura.

Nossa caminhada, no entanto, ndo se esgota na descoberta das origens — a jusante — da
gestdo processual: tem um objetivo maior ou mais ousado de investigar 0 percurso — muitas
vezes sinuoso, com inimeros obstaculos — que percorreu e, sobretudo, a sua posicao atual e
onde pode chegar — a montante — com seguranca, de modo que nos interessam o passado, 0
presente e o futuro.

Confessadamente, este estudo académico tem a pretensdao de “pular os muros da
academia” — um laboratdrio de ideias, de construgdes tedricas, um lugar de reflexdo e de
experimentacdo, mas que ndo tem em si a razdo de existir —; quer este experimento servir como
contributo para a solugdo dos “casos da vida”, transpondo para a praxis ou para 0 mundo da
realidade as suas construc@es, porque, do contrario, seria uma obra estéril ou, quando muito,
superficial, puramente teérica ou retorica, vazia de proposito ou de significado. Em outras
palavras, o que se pretende € o estudo da “gestdo processual aplicada”, por meio da transposigdo
desse principio processual do plano tedrico para o plano pratico, para 0 mundo real.

E essa gestdo aplicada ndo pode, em absoluto, ser confundida com simples encargo ou
manus do juiz que, por dever funcional, tem de conduzir o procedimento até a prolagdo de uma
sentenca (aspecto exterior da gestdo), mas a gestdo entendida como principio, como valor do
proprio processo e para 0 processo, huma visao de compromisso, de coparticipacdo do juiz na
formagéo ou conformacéo correta da relacdo juridica processual e no desenvolvimento regular
do procedimento de modo a elucidar, com a maior fidelidade possivel, os fatos subjacentes ao
conflito intersubjetivo de interesses e, a partir dai, conferir a justa solugdo ao litigio e a

eficiéncia ao processo (aspecto interior da gestéo)®.

1Campos (2018, pp. 119-120) aponta a gestdo processual como uma parcela da gestédo judicial, correspondente ao
plano micro desta, com a finalidade de conferir racionalidade a atividade jurisdicional.
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No Brasil, raramente a gestdo processual é enxergada na sua perspectiva
endoprocessual?>. N&o possui, em regra, 0 status de principio processual, de um valor
estruturante do processo, apesar da existéncia de sua previsao em inameros dispositivos do
Cadigo de Processo Civil — ainda que de maneira implicita —, destinando-lhe a doutrina uma
abordagem de seu aspecto puramente exterior, na maioria das vezes burocratico ou formal, até
com certo receio ou constrangimento de uma maior aproximacao do tema, como se 0 assunto
fosse algo pecaminoso.

Na doutrina portuguesa, 0s principios estruturantes do processo civil sdo entendidos

como:

[...] 0 que de mais imutdvel acontece no processo, pois que, na sua esséncia, permanecem incélumes, ou
ndo muito permedveis, em face das constantes experiéncias de mudanga, tdo do agrado do legislador
moderno, demasiado predisposto para a inovacgdo, quantas vezes conduzido por intuitos meramente

conjunturais, a pretexto da simplificacdo e da eficacia dos instrumentos da lei (Rodrigues, 2013, p. 7).

De modo geral, os processualistas de Portugal dispensam a gestdo processual
tratamento como principio, mas é notoria a timidez de alguns em reconhecer tal status e, mais
visivel ainda, a desconfianca quanto ao exercicio da gestdo pelo juiz, nomeadamente no seu
aspecto material (gestdo material), porque o fantasma da parcialidade que alguns conseguem
entrever na cooperacao judicial parece assombrar incessantemente.

O objetivo €, portanto, destacar a gestdo — tanto formal quanto material — como
principio processual (na perspectiva de regra estruturante ou “norma quase intangivel’”), como
poder-dever do juiz que, regularmente exercido diante de uma necessidade concreta no
processo, ndo ultrapassa a linha divisoria da imparcialidade e da independéncia do dirigente,
mas, ao contrario, salvaguarda os interesses privados dos litigantes e, especialmente, o interesse
publico na pacificagdo social. Noutras palavras, o objetivo € realcar a gestdo processual e
estudar os seus limites, ou seja, compreender até que ponto e de qual modo ela pode e deve ser
exercida.

Este estudo — convém deixar claro — circunscreve-se ao direito processual civil luso-
brasileiro, de modo que as superficiais abordagens de outros sistemas nacionais sao meramente

historicas e referenciais ou utilizadas como refor¢co de argumento.

2Além de Campos (2018), ja citado, esse tema mereceu tratamento por parte de Silva, Paulo Eduardo Alves da.
(2010). Gerenciamento de processos judiciais. Sdo Paulo: Saraiva; Cahali, Claudia Elizabete Schwerz. (2013). O
gerenciamento de processos judicias: em busca da efetividade da prestacdo jurisdicional. Brasilia; Gazeta
Juridica; e Del Claro, Roberto Benghi. (2009). Direcao Material do Processo. (Tese de doutoramento). Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo - USP, S&o Paulo.
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2. 0 PROCESSO CIVIL E SUA EVOLUCAO: OS MODELOS DE PROCESSO AO
LONGO DO TEMPO

Na sistematizacdo do processo civil, a literatura juridica normalmente o classifica em
dois grandes modelos (macromodelos): o liberal e o social. Entretanto, uma anélise mais
acurada, mais detida ou aproximada, permite identificar modelos intermediarios, de transicdo
(pré-liberal e neoliberal ou “pseudossocial”), e até um novo modelo — ultramoderno -,
concebido no apagar das luzes do seculo XX e no limiar do século XXI: trata-se do modelo
democratico/constitucional®-.

A histéria do processo civil, a rigor, ndo se iniciou com o modelo liberal. Ele — o
processo — possui uma fase pré-liberal, anterior a Revolucdo Francesa, a qual fomentou o
nascimento do liberalismo politico e, a partir deste, do liberalismo processual.

No periodo pré-liberal, chamado por alguns estudiosos de “Antigo Regime”,
imperavam: a pluralidade de jurisdicdo — de natureza particular (feudal, eclesiéstica e
corporativa) —, surgindo, dai, inimeros conflitos de competéncia (auséncia de monopalio estatal
no exercicio da jurisdicdo e do juiz natural), além da multiplicidade de fontes normativas
heterogéneas, marcadas essencialmente pela técnica e por regras tendentes a resolucdo de
controvérsias, sem preocupacdes garantistas (auséncia de sistematizacéo e, de consequéncia, do
devido processo legal); o exacerbado e intrincado formalismo, em que o procedimento era
exclusivamente escrito, a tal ponto que “as atividades processuais ndo expressadas em autos ou
atos escritos, eram juridicamente inexistentes, e uma decisdo baseada em elementos diversos
dos escritos era ela mesma absolutamente nula” (CAPPELLETTI, 1974, pp. 35-36)°, donde
surgiu o brocardo “o que ndo esta no processo, ndo esta no mundo”, de modo a dificultar ou até
inviabilizar o exercicio do direito de acdo (alids, inexistia a garantia de acesso a justica); o
distanciamento do juiz em relagdo as partes e até das provas, que eram colhidas por agentes
delegatarios, produzidas normalmente de maneira sigilosa (ignorava-se os principios da

identidade fisica do juiz, a pretexto de assegurar a sua imparcialidade, e o da publicidade dos

3Para maiores incursdes e aprofundamento no estudo dos modelos processuais, recomenda-se a leitura da tese de
doutoramento desenvolvida por Nunes (2008).

4Ha quem preferira classificar os modelos de organizagdo do processo como adversarial, no qual prepondera o
principio dispositivo é e protagonizado pelas partes, inquisitorial, protagonizado essencialmente pelo juiz e guiado
pelo principio inquisitivo, e cooperativo (ou comparticipativo), em que 0 juiz e as partes cooperaram entre si num
ambiente de um processo democratico (Didier Junior, 2017, pp. 136-147).

SNo original: “las actividades procesales no expresadas en autos o actas escritos, eran juridicamente inexistentes,
y una decision basada en elementos diversos de los escritos era ella misma absolutamente nula”. Traduzido para
0 portugués por Nunes (2008, pp. 34-35).
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atos processuais); a tarifagdo das provas, com atribui¢do de um valor previamente estabelecido
pela lei para a sua consideracdo na decisdo do litigio (ndo se aplicava o principio da livre
apreciacdo das provas pelo juiz); o dominio do procedimento pelas partes, em especial por seus
advogados, perante os quais a marcha processual se desenvolvia, subtraindo do juiz a fungéo
de direcdo do processo e reservando-lhe o papel de mero espectador e julgador, que tinha
contato com o processo somente no momento da decisdo (vedagédo a qualquer cooperacgéo ou
ativismo judicial), de tal forma que o processo era, genuinamente, um “jogo das partes” ou
“coisa das partes” (as habilidades dos advogados eram determinantes), prolongando-se a
discussdo por longos anos (auséncia da garantia da duracdo razodvel do processo).

No direito italiano, ha registro de ocorréncia, nessa época, de arbitrariedades em
julgamentos proferidos por juizes investidos ndo por sua qualificacio e competéncia
profissional —ndo eram remunerados pelo erario, mas pelas partes litigantes, dos quais recebiam
por servigos prestados (honorérios) —, favorecendo na deciséo, ndo raramente, a parte mais rica
ou mais forte (parcialidade do juiz), devido, especialmente, a auséncia de regras racionais de
valoracdo das provas (ndo obstante a existéncia da regra da tarifacdo da prova), contaminando,
com iss0, 0 Processo com 0s cancros da corrupg¢do e da ignorancia.

Essa realidade passou por importantes transformacdes, sobretudo na ultima metade do
século XVIII. Nessa altura, a jurisdicdo passou a ser exercida por juizes pagos pelo poder
publico, aos quais era garantida a independéncia e em relacdo a eles podia-se esperar a
imparcialidade.

Além disso, algumas nacdes, influenciadas especialmente pelo iluminismo na Europa,
passaram a adotar fonte normativa homogénea, com a unifica¢do da legislagao processual civil
e iniciativas tendentes a simplificacdo dos procedimentos. Essas medidas, entretanto, ndo se
mostraram plenamente satisfatorias, porquanto o processo preservou o carater formal,
mantendo a formula escrita e complexa, com o governo da marcha processual — tempo e modo

dos atos processuais — entregue aos advogados das partes.

2.1. O modelo liberal

Descortinadas as raizes — ou a fase embrionaria — do liberalismo processual, deparamo-
nos com o momento de conhecer esse modelo de processo.

O modelo liberal-privatista de processo nasceu da Revolucdo Francesa (1789) e da
Assembleia Constituinte que lhe seguiu (1790). Por ocasido desse marco historico, a Franca
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aboliu a jurisdicdo privada — instituiu o monopolio da jurisdi¢do, exercida pelo Estado — e
adotou a eleicdo dos juizes para mandatos temporarios, remunerados pelo erario; instituiu a
“justica de paz” como forma de prevenir demandas judiciais, estabelecendo a busca prévia pela
conciliacdo como condicao de acesso a via judicial; e assegurou a capacidade postulatoria as
proprias partes.

Com o advento do Codigo de Processo Civil de 1806, a Franca — j& sob o comando de
Napoledo — passa a contar com uma estrutura ou organizacdo judiciaria, na qual o juiz é
controlado pela Cassacédo, tribunal hierarquicamente superior (duplo grau de jurisdicéo),
reduzindo, com isso, situacdes de incerteza e de arbitrio. Nessa altura, surgem os principios da
oralidade e da obrigatoriedade de fundamentacdo ou motivagdo das decisdes judiciais, além de
contemplar o principio da paridade formal de armas entre os litigantes.

A paridade de armas, contudo, era meramente formal — como se disse —, porque partia
da pressuposicdo da igualdade material (econdmica, social e de conhecimento) entre as partes,
na perspectiva liberal do cidadao autossuficiente (Denti & Taruffo, 2004, p. 20).

Foi nessa quadra histérica concebido o “procedimento”, com a estruturacdo racional
dos atos processuais, indispensavel ao exercicio da jurisdicao.

Nesse cenario, surgiu o denominado processo liberal®, tecnicamente organizado, mas
fiel a formula essencialmente escrita — sem se emprestar grande valor ao principio da oralidade
—, amparando-se na igualdade formal das partes e outorgando enorme prevaléncia ao principio
do dispositivo, na perspectiva da ampla disponibilidade do objeto do processo pelas partes, da
completa disponibilidade da tutela jurisdicional (tanto na acdo quanto na reconvencgdo), no
exercicio da autodeterminacédo e na autonomia da vontade privada.

Alias, é pertinente recorrer a licdo de Cappelletti (1974, pp. 357-358) que, com

singular clareza, extremou os sentidos do principio do dispositivo:

[...] principio (e processo) dispositivo em sentido material ou em sentido préprio, aquele com o qual se
indica a existéncia de um poder exclusivo das partes no requerer a tutela jurisdicional e no fixar o objeto
do juizo” [...] e “principio (e processo) dispositivo em sentido processual ou improprio, aquele com o
qual se alude, em senso diverso, a uma vinculagdo do juiz as iniciativas das partes e que por isso diz
respeito a técnica e ao desenvolvimento interno do processo e, em espécie, a escolha dos instrumentos

para a formacéo do convencimento judicial’.

®Neves (2010, p. 1). “[...] em que se atribuia ao processo a nocdo de instituto privativo das partes, que por meio
do exercicio de suas vontades poderiam fazer nele e dele 0 que bem entendessem”.
"Traduzido para o portugués por Nunes (2008, p. 45).
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Segundo a concepcao liberal, o interesse privado ou a autonomia da vontade privada
prevalece sobre o interesse publico de realizacdo da justica e, de consequéncia, também sobre
a pacificacdo social.

Buscava-se, com isso, assegurar a imparcialidade do juiz, confinando-o0 numa posi¢éo
de absoluta passividade e de neutralidade.

O processo era, assim, mero instrumento de resolucao de conflitos posto a disposicéao
das partes, amplamente dominado por elas e, em especial, por seus advogados, constituindo a
razdo de ser do processo o0s seus litigantes e reservando ao juiz o papel de simples aplicador das
normas legais, a quem n&o era conferido o poder de compensar as desigualdades materiais
porventura existentes entre 0s sujeitos da relacéo juridica. Ele — o processo, na sua concep¢do
liberal — é visto: “[...] como uma espécie de competicdo na qual as partes recorrem a diversas
taticas [...]” em que os litigantes tentam ““[...] neutralizar o adversario e aproveitar-se dos erros
por este cometidos”, ao passo que o juiz “[...] para ser imparcial, ndo pode revelar nem permitir
a correcdo de certos erros cometidos pelas partes” (Mesquita, 2015, p. 106).

Na perspectiva liberal, o protagonismo do processo era exercido exclusivamente pelas
partes, desde a propositura da acdo e até mesmo no impulso processual, igualmente entregue a
vontade dos litigantes, ao passo que o juiz, inerte e completamente alheio durante a marcha
procedimental, s6 entrava em cena no momento de proferir o julgamento.

Esse modelo processual, que prestigiava o sujeito do processo — ou seu advogado —
mais esperto ou habil, revelou-se insatisfatorio e deletério ainda durante o século XIX, o que
motivou a construcdo de uma nova concep¢do ou modelo de processo, com uma completa
mudanga de protagonismo.

Era o alvorecer do modelo social de processo.

2.2. O modelo social

Diante das deficiéncias diagnosticadas no modelo liberal de processo, surgiram
doutrinas pregando uma nova perspectiva do direito, qual seja, a de servir como instrumento de
transformacdo social, numa indisfarcavel luta de classes, e defendendo maior intervengdo
legislativa por meio de reformulagéo de institutos processuais.

Essa luta de classes era téo evidente que Menger, critico do liberalismo — em sua obra
“O Direito Civil e os Pobres” (1890) censurava, em especial, a complicacdo do aparato

jurisdicional e o aprisionamento do juiz na inércia —, dizia que 0s ricos se beneficiavam da
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apregoada igualdade formal (Menger, 1947) e, nessa altura, sugeriu alteragdes radicais no
sistema de administragdo da justica civil, nomeadamente com a valorizagdo do papel do juiz,
tanto na sua atuacdo endoprocessual como no seu agir extraprocessual. Na visao que defendia,
0 juiz deveria instruir os cidadaos sobre seus direitos, auxiliando-os ao exercicio da cidadania
(atuacdo extraprocessual) e, numa demanda, quando os litigantes se mostrassem materialmente
desiguais, o juiz deveria, ele proprio, assumir a representacdo da parte mais fraca ou, se a parte
contra a qual confrontar contar com assisténcia de advogado, impor-se-ia ao juiz a nomeagéo
de advogado ao hipossuficiente (advogado com a missdo exclusiva de defender os interesses
dos pobres), na busca de equilibrio entre as partes, ideia — a nomeacdo de advogado ao
hipossuficiente, como defendido por Menger (1947) — que, décadas mais tarde, inspirou a
criacdo de defensorias publicas ou apoio judicidrio, como ocorreu no Brasil e em Portugal.

Nesse cenario, chegou-se a desenhar o arquétipo do “bom juiz”, responsavel pela
salvaguarda de toda sorte de desigualdade material, incumbindo-lhe equilibrar a relagéo entre
as partes com a compensacao da realidade deficitaria apresentada no caso concreto (tratamento
assimétrico), numa construcdo humanista na aplicacao do direito (nos dias atuais, a propria lei,
em muitas situacdes, adota valores humanisticos na aplicacédo do direito, como ocorre, na area
penal, com o furto famélico ou para matar a fome — em relacéo ao qual se aplica a excludente
de ilicitude de estado de necessidade — e no perd&o judicial —, nos termos do art. 107, IX, do
Cadigo Penal brasileiro e art. 127.° do Codigo Penal portugués).

Esse arquétipo de juiz, idealizado com algum exagero no plano doutrinario, ganhou,
em certa medida, feicGes de realidade no plano legislativo a partir do génio do sociélogo e
jurista Franz Klein, aluno de Menger.

Em 1895, o império austro-hingaro aprovou a Ordenanca Processual Civil — 6ZPO —,
proposta por Klein que, na altura, ocupava o comando do Ministério da Justica. Nas palavras
do préprio Klein, ao defender uma releitura do papel das partes e do juiz durante a marcha

processual, percebe-se a sua inabalavel convicgdo ao asseverar:

[...] a crenca de que a inatividade do tribunal e a exclusiva atividade das partes sejam, no processo, a
Gltima palavra de toda sabedoria humana, e por isso o0 plano de moldar sazonalmente a estrutura do
processo no sentido mencionado, encontra, nesse meio tempo, uma beligerante oposi¢do dos juristas
contra ele, juristas estes que ndo podem se decidir por admitir ao tribunal uma cooperag¢éo no processo e,
especialmente, uma influéncia mais forte na investigagdo dos fatos, tal como muitas vezes seria

necessario para se poder apoiar ativamente as partes (Klein, 1958, pp. 17-18)8.

8Traduzido por Nunes (2008, pp. 49-50).
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Na célebre conferéncia “correntes do tempo e do espirito no processo” (Dresden, em
9 de novembro de 1901), Klein pregou que depois de as partes exporem completamente os fatos
subjacentes ao conflito, dando conhecimento destes ao juiz, caberia a0 magistrado assumir a
direcdo do processo, inclusive auxiliando os litigantes na busca de aclaramento de
requerimentos obscuros com o propoésito de identificar a sua real pretensdo e, se necessario,
sugerir o suprimento de deficiéncias — fruto de erro ou ignorancia — em suas pecas postulatorias
(ou articulados), de modo a ndo inviabilizar o julgamento. O processo, nessa perspectiva, tinha
uma grande importancia politica, econdmica e social — era enxergado como um instrumento
estatal de bem-estar social — e a existéncia da lide era reveladora de uma crise no seio da
sociedade (e da prdpria sociedade, ndo simplesmente das partes litigantes) e, como tal, deveria
ser resolvida eficazmente pela atuacéo do Estado, com o objetivo de pacificacdo social.

No plano normativo, a Ordenanca Processual Civil — 6ZPO de Klein —, quando
comparada ao modelo liberal, limitou os poderes das partes e de seus advogados €, por outro
lado, reforcou o papel do juiz (adotou o protagonismo judicial), entregando-lhe a direcédo do
processo, instituindo um modelo claramente antiliberal e, para alguns, até autoritario.

O agigantamento do papel do juiz — ou seu protagonismo — nasceu, sobretudo, ao lhe
atribuir poderes de direcao do processo, ndo sé de natureza formal (formelle Prozessleitung) —
no sentido de imprimir o ritmo da marcha processual ou mesmo zelar pela regularidade dos atos
em todo o seu iter —, mas também de natureza material (materielle Prozessleitung), outorgando
ao 6rgdo judicial controle e iniciativa oficiosa na coleta de elementos de convicgao (Cappelletti,
1974).

Esse movimento revolucionario-ideol6gico austriaco ecoou inicialmente na
Alemanha, inspirando e influenciando a reforma processual de 1924, na qual reforgou-se 0s
poderes judiciais de direcdo formal (formelle Prozessleititung) e material (materielle
Prozessleitung) do processo, 0 que até entdo era exercido pelas partes, nomeadamente o
controle dos prazos processuais, conferindo ao juiz maior ativismo na relacdo processual,
desprovidas essas direcdes, no entanto, de qualquer viés autoritario, ou, nas palavras de Trocker
(1974, pp. 47-48):

O rigido esquema da férmula da mihi factum, dabo tibi ius, vem sendo, de fato, abandonado a favor de
uma cooperacao dindmica e construtiva entre 0s varios sujeitos envolvidos no processo, seja acerca do

acertamento dos fatos, seja na individuacéo da regula iuris®.

®No original: “Il rigido schema della formula da mihi factum, dabo tibi ius, viene infatti abbandonato a favore di
una cooperazione dinamica e costruttiva tra i vari soggetti coinvolti nel giudizio, sia rispetto all’accertamento del
fatto che alla individuazione della regula iuris.” Traduzido por Nunes (2008, p. 54).
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Na reforma processual civil de 1933, durante o regime nazista, a legislacdo aleméa
reconhece a dupla finalidade da jurisdicdo: a de atender ao interesse privado na solucdo do
litigio e, principalmente, satisfazer o interesse publico por meio da seguranca juridica da
coletividade e, nessa mesma época, surgem no processo valores como o dever de lealdade e de
probidade, de observancia cogente pelas partes.

Na Italia do fascismo, o Cdodigo de Processo Civil de 1940 parece seduzir o povo com
a ideia paternalista e assistencialista de aproximacao da justica, conferindo ao juiz — na visdo
de Denti (1971, p. 20)'° — “largos poderes de iniciativa, destinados a preencher as lacunas de
uma defesa deficiente e a dar sugestdes a parte mais débil e menos preparada”, sem
implementar, contudo, os instrumentos técnicos para a socializagdo do processo.

Ganhou forca, nessa altura, a chamada “concepg¢ao publicistica do processo”, cujas

premissas — ou verdades estabelecidas — Aroca (2002, p. 72) assim resumiu:

1) o processo é um mal, devido ao fato de comportar uma perda de tempo e de dinheiro, além de instigar
as partes a litigar com repercussdo na sociedade; e 2) o processo prejudica a economia nacional, dado
que impede a rentabilidade dos bens paralisados, enquanto se discute em juizo sobre a quem pertencem.
Por estes postulados, deriva a necessidade de resolver de modo rapido o conflito entre as partes, e por
isto 0 melhor sistema € aquele no qual o juiz ndo se limite a julgar, mas se transforme em um verdadeiro
gestor do processo, dotado de grandes poderes discricionarios, idéneos a garantir ndo somente o direito

das partes, mas sobretudo os valores e os interesses da sociedade!!.

No Mundo Novo, o modelo processual idealizado por Klein foi difundido por
Chiovenda (1949) nas primeiras décadas do século XX, que passou a defender principios como
o0 da identidade fisica do juiz e o da concentracdo dos atos processuais, além de pregar a
irrecorribilidade das decisdes interlocutdrias e 0 aumento dos poderes do juiz.

No caso particular do Brasil, o saudoso Moreira (1991) analisou, com maestria que Ihe
era peculiar, as influéncias exercidas pelo direito processual civil alemado no sistema adotado

pelo pais e em Portugal, na¢bes que, por razbes historicas, adotaram matizes normativas

T raduzido por Nunes (2008, p. 60).

1No original: “1) il processo & un male, dato che comporta una perdita di tempo e di denaro, oltre a spingere le
parti a litigare, con ripercussione nella societa e 2) il processo nuoce all’economia nazionale, dato che impedisce
la redditivita dei beni paralizzati, mentre se discute in giudizio sulla loro appertenenza. Da questi postulati deriva
la necessita di risolvere in modo rapido il conflitto tra le parti e per questo il miglior sistema & quello in cui il
giudice non si limiti a giudicare, ma si trasformi in un vero gestore del processo, dotato di grandi poteri

discrezionali, idonei a garantire non solo i diritti delle parti, ma soprattutto i valori e gli interessi della societa”.
Traduzido por Nunes (2008, p. 131).
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semelhantes ou idénticas e até comuns, exercendo os doutrinadores portugueses notoria
influéncia no direito brasileiro.

Superada essa quadra histdrica de ordenamento legal comum ou semelhante entre os
dois paises, o Brasil passou a voltar atengdes a doutrina francesa e, de maneira especial, a
italiana e, no avancar do século XX, recebeu os influxos das construcdes ideoldgicas
germanicas, ainda que de maneira indireta, de fonte mediata ou de “segunda mao” (introduzidas
especialmente por processualistas italianos). Brasil e Portugal aprovaram no mesmo ano (1939)
uma nova legislacao processual civil codificada, consagrando — ambos os paises — um modelo
de processo marcado pelos principios da oralidade, pela concentragdo dos atos processuais, pela
imediatidade do juiz em relagdo as provas e por maior ativismo judicial, principios defendidos
no direito alemé&o e no austriaco.

Na sequéncia, Portugal aprovou um novo Cédigo de Processo Civil (1961), mas, sem
sinais evidentes da influéncia alema nas inovagdes consagradas (Moreira, 1991), enquanto que,
no Brasil, 0 Codigo de Processo Civil de 1973 claramente alinha-se ao direito alem&o em varios
pontos, como na disciplina da acdo declaratoria incidental, do instituto da revelia e da
intervencdo de terceiros na modalidade de assisténcia — simples e litisconsorcial —, apesar da
proximidade redacional com a lei portuguesa, ou mesmo a instituicdo do dever de veracidade
(que consta genericamente no art. 14, inciso ), previsto no Cadigo de Processo Civil portugués
desde 1939 (art. 264.°), além de consolidar o reforco do papel do juiz, a quem outorgou o poder
de agir oficiosamente, inclusive com algum desvio do pedido (art. 461, § 5°).

Essa influéncia germanica, contudo, parece mais evidente nos Codigos de Processo
Civil contemporaneos de Portugal (Lei n® 41/2013, de 26 de junho) e do Brasil (Lei n° 13.105,
de 16 de marco de 2015), o que seré objeto de analise pormenorizada no momento oportuno.

2.3. O modelo democratico/constitucional: do policentrismo, neoprocessualismo e

neoconstitucionalismo a constitucionalizacéo do processo

Num movimento de reacdo ao protagonismo judicial que teria, na visdo de alguns,
causado reducdo do papel do cidaddo (parte ou jurisdicionado) a condi¢do de “cliente” da
atividade jurisdicional do Estado (como apontado por Nunes, 2008), os literarios do direito
buscaram a construcdo de um modelo processual baseado na releitura do processo civil
conforme as normas constitucionais — interpretacdo conforme a Constituicdo —, na expectativa

de suplantar as deficiéncias do processo social, nomeadamente o dominio do procedimento pelo
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juiz ou a proeminéncia do ativismo judicial, donde surgiram propostas como o policentrismo e
0 neoprocessualismo.

Nunes (2008) critica o protagonismo das partes no liberalismo processual, marcado
pela aplicacdo neutra da norma por um juiz espectador, e 0 do juiz na socializacdo, a pretexto
de compensar supostas desigualdades materiais — modelo marcadamente autoritario'? —;
censura, ainda, o que chama de neoliberalismo processual, consubstanciado na busca, a
qualquer preco, de produtividade em escala industrial no Judiciario, a padronizacgéo de decisdes
e a imposicdo de acordos, mesmo que inexequiveis e antissociais e, a0 mesmo tempo,
desenvolve um discurso de quebra do paradigma ou dogma do protagonismo do juiz, dominante
naquela ocasido, e propde o que chamou de policentrismo da relagdo processual, justificando-

0 com 0S seguintes argumentos:

Essa tentativa serd buscada mediante a estruturagdo de algumas bases para um modelo democrético de
processo, ou seja, um processualismo constitucional democrético: perspectiva interpretativa que poderd,
caso aplicada, garantir que todos os cidaddos possam participar ativamente de todas as esferas juridicas
em que possuam interesse, em um dimensionamento espaco-temporal adequado. Tal vertente
interpretativa defende que as degenerac¢des ndo sdo tanto fruto de um mal dimensionamento legislativo,
mas, primordialmente de uma leitura fraca dos direitos processuais fundamentais que garantiriam uma

comparticipagdo endoprocessual (Nunes, 2008, p. 130).

Na esséncia, o que se busca ¢ a releitura da concepgio de “comunidade de trabalho™*?

entre juiz e partes (e seus advogados), idealizada na perspectiva social do processo e, a partir

2Essa caracteristica autoritaria também é vista pelo jurista portugués Mendonga (2007). Na 6tica do autor, desde
0 Codigo de Processo Civil portugués de 1939, o juiz assumiu um papel autoritario, amparado numa ideologia
fascista que consagrou esse paradigma. Diz que, apesar de a reforma de 1995/1996 ter introduzido o principio da
colaboragdo, houve um reforco no nicleo dos poderes de inquisitorio e de discricionariedade do juiz, mantendo-
se ainda hoje em vigor esse paradigma. O autor considera que essa concepcao ndo é adequada, porque pde em
causa a imparcialidade da funcdo jurisdicional e, a0 mesmo tempo, aposta huma colaboracéo entre as partes que,
em regra, ndo se traduz em realidade durante a marcha procedimental. Conclui expressando a sua adesdo a uma
outra concepgdo do papel do juiz no processo civil, denominada “garantismo judicial”, onde se concebe o juiz,
essencialmente, como “um juiz garante ou juiz guardido”. Disponivel em: <www.julgar.pt/virus-autoritario-e-
processo-civil/>. Acesso em: 23 de setembro de 2017.

3Numa visdo apressada, pode parecer estranho a denominacdo de “comunidade de trabalho” para uma relacio
desenvolvida num ambiente em que os integrantes do grupo — 0s sujeitos do processo — ndo raramente ocupam,
em determinados momentos, posicBes assimétricas ou antagdnicas, mas essa assimetria ou antagonismo néo
descaracteriza o trabalho comunitario, na medida em que cada um contribui, a seu modo e até visando o interesse
préprio, para a construcdo da obra representada pelo processo justo, num ambiente de dialogo paritario. Noutras
espécies de comunidade, como na prépria comunidade familiar, os seus membros, por vezes, assumem posi¢des
assimétricas ou até de conflito, mas a assimetria ou mesmo os conflitos porventura surgidos nao excluem os elos
que os vinculam. Jauernig, 2002, p. 149, critica a expressdo “grupo de trabalho”, dizendo que ela deveria ser
evitada, porque sem sentido (insipida), por sua obviedade, ou enganadora, por sugerir antagonismo entre os
participantes do processo.



http://www.julgar.pt/virus-autoritario-e-processo-civil/
http://www.julgar.pt/virus-autoritario-e-processo-civil/
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dai, construir uma doutrina e, sobretudo, uma cultura juridica de policentrismo processual,
incompativel com a nogdo de protagonismo de qualquer dos participes do processo, num
ambiente centrado numa perspectiva constitucional democratica, onde ndo haja submisséo entre
0S sujeitos processuais — denominados por muitos de “operadores do direito” —, mas, ao
contrario, exista interdependéncia.

No policentrismo, prega-se a estruturacdo comparticipativa do processo, por meio do
paritario debate endoprocessual — didlogo entre os seus participes —, delimita a sua forma e o
conteudo das decisfes, bem como proporciona o seu controle, por meio da aplicacéo de regras
de direito fundamentais, numa perspectiva dindmica, norteadas por principios processuais
constitucionais, num ambiente de articulagdo democratica em que todos assumam
responsavelmente os seus papéis, de modo a legitimar o pronunciamento jurisdicional apos
clara discusséo das matérias de fato e de direito.

Nessa mesma linha de discurso, surgiu o chamado neoprocessualismo. Entretanto,
talvez mais importante do que compreender o neoprocessualismo seja entender outro
fendmeno: o neoconstitucionalismo.

Barroso (2005, p. 12), atual juiz da Suprema Corte brasileira, indica as raizes desse
fendmeno: “[...] a Constituicdo portuguesa de 1976, continuado pela Constituicdo espanhola de
1978 e levado ao extremo pela Constituicdo brasileira de 1988 [...]” e, mais adiante, prossegue
dizendo que:

A ideia de constitucionalizacdo do Direito aqui explorada esta associada a um efeito expansivo das
normas constitucionais, cujo contetdo material e axiolégico se irradia, com for¢a normativa, por todo o
sistema juridico. Os valores, os fins publicos e 0s comportamentos contemplados nos principios e regras
da Constituigdo passam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito

infraconstitucional (Barroso, 2005, pp. 12-13).

E essa tendéncia de constitucionalizacdo do direito também foi percebida e

diagnosticada por Zaneti Junior (2005, p. 91):

No conhecido movimento do p6spositivismo, com a principializagdo da Constitui¢do (positivacdo dos
principios de direito natural: direito a vida, a dignidade, ao devido processo legal etc) e a sua renovada
postura de elemento unificador da ordem normativa: todo o direito hoje ou é direito constitucional

(conforme a Constituicdo) ou ndo é Direito.

Lourenco (2011, pp. 88-89), nessa mesma linha, complementa:
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Nesse conjunto de garantias e principios constitucionais processuais incluem-se o direito de acdo, aampla
defesa, a igualdade e o contraditério efetivo, o juiz natural, a publicidade dos atos processuais,
independéncia e imparcialidade do juiz, a motivacéo das decisdes judiciais, a possibilidade de controle
recursal das decisdes etc. Desse modo, pode-se afirmar que o direito ao processo justo é sindnimo do
direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, célere e adequada. Essa constitucionalizagdo dos
direitos e garantias processuais torna-se relevante, pois, além de retirar o Cédigo de Processo da
centralidade do ordenamento processual, fendbmeno designado de descodificacdo, ressalta o carater
publicistico do processo. O Direito processual esta, atualmente, divorciado da visdo privatista, deixando

de ser um mecanismo de utilizagdo pessoal, para ser visto como um meio de realizacdo da justica.

No Brasil, o Codigo de Processo Civil reconhece expressamente, em seu art. 1°, a
constitucionalizagdo do processo: “O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, observando-se as disposigdes deste Codigo” (Brasil, 2015).

Nas palavras de Cunha (2017, p. 93), “reconhece-se, no atual momento doutrinrio,
que a Constituicdo efetivamente ocupa o centro do sistema juridico, de onde passa a irradiar
valores objetivos através dos quais devem ser criadas, interpretadas e aplicadas as normas
juridicas, ai incluidas aquelas que dizem respeito ao Direito Processual Civil”.

Esse fenémeno — a constitucionalizacdo do processo — é tdo marcante que a doutrina

identifica no Cadigo de Processo Civil o direito constitucional aplicado®.

3. DA JURISDICAO E SEUS PRINCIPIOS NORTEADORES

De inicio, cumpre deixar claro que a gestao processual — tema deste trabalho — € apenas
um dos inimeros principios que orientam ou norteiam a jurisdi¢do, de modo que a sua aplicacao
ha de ocorrer num ambiente de coexisténcia e de compatibilizacdo principioldgica, respeitando
0s demais principios.

A gestdo processual, assim como o0s demais principios processuais, € parte integrante

de algo muito maior: a jurisdigéo.

14«0 processo civil é estruturado a partir dos direitos fundamentais que compdem o direito fundamental ao
processo justo, o que significa dizer que o legislador infraconstitucional tem o dever de desenha-lo a partir do seu
conteddo. Em outras palavras, o processo civil é ordenado e disciplinado pela Constituicdo, sendo o Cddigo de
Processo Civil uma tentativa do legislador infraconstitucional de adimplir com o seu dever de organizar um
processo justo. Vale dizer: o Codigo de Processo Civil constitui direito constitucional aplicado. O Codigo deve ser
interpretado de acordo com a Constituicdo e com os direitos fundamentais, o que significa que as dividas
interpretativas devem ser resolvidas a favor da otimizacdo do alcance da Constitui¢do e do processo civil como
meio para tutela dos direitos” (Marinoni, Arenhart & Mitidiero, 2017, p. 153).
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N&o se cogita de gestdo processual antes da propositura da a¢do ou fora do processo,
até por imperativo respeito ao principio dispositivo — ou do dispositivo —, na concepcdo de
poder de iniciativa da parte (ne procedat iudex ex officio), a quem cabe, no exercicio da
autonomia privada, avaliar a conveniéncia de instaurar ou dar o impulso inicial ao processo (art.
3.5,n.°1, do CPC de Portugal e art. 2° do CPC do Brasil).

E necessario, primeiramente, desbravar a jurisdicio, compreendé-la, para so entdo

chegar até a gestdo processual que, a rigor, representa apenas uma de suas facetas.

3.1. A jurisdicdo

Na condicdo de instrumento formal®® para a realizagdo do direito material ou
substantivo, o Direito Processual Civil pressupde, como regra, uma situacdo litigiosa,
convertendo-se o processo num campo conflitual, mas que né&o deve ser confundido com um
campo conflituoso, como adverte Mesquita (2015), a lembrar uma guerra aberta ou um duelo;
na autorizada opinido do ilustre mestre, deve o processo, ao contrario, primar pelo dialogo, pela
descoberta da verdade, imprescindivel para a obtencdo de decisbes justas e com
pronunciamento sobre 0 mérito da causa, na medida em que o julgamento do processo motivado
por questdes puramente processuais ou formais, sem apreciacdo da causa subjacente da lide,
ndo importa em soluc&o do litigio e, de consequéncia, ndo alcanca a pacificacio social®.

Essa missdo — a pacificacao social — constitui a razdo de ser da jurisdi¢do, mediante a
qual a sociedade civilizada e organizada comp®e os inevitaveis conflitos intersubjetivos que
decorrem da convivéncia social. Alids, convém gizar, 0 processo — instrumento da jurisdicao
civil — possui dupla finalidade: a tutela dos direitos numa perspectiva geral e a tutela dos direitos
numa perspectiva particular (Abreu, 2015).

Diz-se, com razdo, que a situacao litigiosa é a protagonista da jurisdicéo, a partir da

qual ela é conceituada, erigida a lide, por muitos, como seu elemento essencial.

I5E interessante a construgéo doutrinaria a respeito do formalismo valorativo, que procura dimensionar o real valor
e a exata medida do formalismo. Para Lourengo (2011, p. 99): “[...] O formalismo valorativo informa a aplicacao
da lealdade e da boa-fé, ndo somente para as partes, mas para todos os sujeitos do processo, inclusive o 6rgdo
jurisdicional com as partes e destas com aquele. Exatamente o emprego da lealdade nessa liberdade valorativa é
gue pode justificar a confianga atribuida ao juiz na aplicacéo do direito justo. Ora, tanto a boa-fé quanto a lealdade
do o6rgdo jurisdicional seriam flagrantemente desrespeitadas sem um esforgo efetivo para salvar o instrumento de
vicios formais”.

160 autor alerta que a reconstituicdo dos fatos com a maior exatiddo possivel ndo pode ser indiferente ao tribunal
e que as decisGes puramente formais, que deixam a margem o conhecimento do mérito, ndo sdo o melhor caminho
para a pacificacdo social (Mesquita, 2015, p. 78).
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Na visdo de Carnelutti (2000)Y’, a lide pressupde a existéncia de um conflito
intersubjetivo de interesses (elemento material) qualificado pela resisténcia ou discussao a
pretensdo deduzida em juizo (elemento formal). Esse conceito, na sua esséncia, predomina entre
ilustres processualistas, como os italianos Micheli (1959)* e Ferri (2006)'°, o alemio
Goldschmidt (1936)%, o espanhol Aroca (2000)?! e o brasileiro Bueno (2007)?, que segue a
mesma linha de entendimento de seus compatriotas classicos.

Essa associacdo entre jurisdicdo e lide é tdo marcante que Theodoro Janior, notavel
processualista brasileiro, ndo considera auténtica jurisdi¢do os atos decisorios nos denominados
procedimentos de jurisdicdo voluntaria ou graciosa, nos quais ndo ha partes e nem litigio, mas
simples administracdo de interesses privados pelo juiz em situacdes que despertam especial
interesse publico ou, na expressdo do autor, existe apenas um “negocio juridico-processual
envolvendo o juiz e os interessados”, indispensavel para conferir eficacia ao negocio juridico,
como ocorre, no Brasil, nos casos envolvendo a aquisicdo ou perda da capacidade —
emancipacao (art. 725, I, do CPC/BR) ou interdi¢do (art. 747 usque 758 do CPC/BR) — e a
alienacdo de bens de incapazes (art. 725, Ill, do CPC/BR), dentre outras hipoteses. Nesses
casos, 0 juiz desempenharia funcBes meramente administrativas e ndo jurisdicionais,
exatamente porque a sua atuacdo ndo € substitutiva da vontade das partes, de maneira
imperativa ou impositiva da vontade concreta da lei (Theodoro Junior, 2018, pp. 120-121).

Noutro fronte, processualistas conceituados reconhecem a existéncia de jurisdicao
ainda que ausente uma situacdo litigiosa. E o caso de Camara (2014, pp. 88-91), para quem é
inegavel o exercicio da funcdo jurisdicional na jurisdicdo voluntaria; e para reforcar o seu
entendimento, cita as denominadas “demandas necessarias”, nas quais ndo ha necessariamente
uma lide, como ocorre na usucapido (art. 1.241 do CC/BR) em que o titular do dominio nédo se
opde ou oferece resisténcia ao pedido de aquisi¢do da propriedade. Dai porque enxerga a lide

como elemento acidental e ndo essencial da jurisdi¢do (Camara, 2011).

YCarnelutti, Francesco. Instituicdes do processo civil, vol. I. Trad. Adrian Sotero de Witt Batista. Sdo Paulo:
Classic Book, 2000, p. 78.

180 mestre exalta o monopdlio estatal sobre a jurisdicdo, cuja finalidade consiste na eliminagdo de litigios, ndo
obstante a auséncia do emprego do vocabulo “lide” (Micheli, 1959, p. 8).

%Na visdo do autor, a atividade jurisdicional é destinada a resolucdo de conflitos por meio da aplicagdo de normas
substanciais (Ferri, 2006, pp. 103-104).

2para Goldschmidt (1936, p. 118), a jurisdicdo civil representa o poder/dever de administrar justica perante as
situacdes litigiosas.

2LAroca (2000, p. 130) enxerga a lide como pressuposto da jurisdic&o.

22Bueno (2007, p. 238) vé na jurisdicdo a forca imperativa e substitutiva das partes para dirimir conflitos mediante
a aplicacdo do direito.
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N&o parece ser possivel, de fato, negar a existéncia de atividade jurisdicional nos casos
confiados pelo legislador a jurisdigdo voluntaria ou mesmo nas hipoteses das denominadas
“demandas necessarias”, porquanto esses procedimentos nao prescindem dos elementos da
jurisdicéo, vale lembrar: notio, vocatio, coertio, juditiom e executio. E mais, essas decises sao
sindicaveis por meio de recurso, circunstancia que realga a sua natureza jurisdicional.

Essa excegdo — a inexisténcia de lide no exercicio da funcéo jurisdicional — ndo afasta
a regra — a do litigio —, mas, ao contrario, a confirma. E o conflito de interesses, quando
existente, deve ser enfrentado com a necessaria coragem e com habilidade pelo juiz, porque, se
assim ndo agir, pode ele — o conflito — reacender a qualquer momento, reclamando da atividade
jurisdicional redobrado empenho ndo s6 para julgar o mérito da lide, mas, sobretudo, exige
esforco e determinacdo para alcancar a sua justa solucdo (ndo simplesmente a deciséo da lide),
missao que nado prescinde da atuacdo do julgador de maneira flexivel, criativa e comprometida
com a descoberta da verdade material, da completa elucidacéo dos fatos que deram causa ao
conflito.

O desiderato da justa solucdo do litigio ndo dispensa, entretanto, a participacdo ou
comparticipacao das partes e, em especial, de seus advogados na constru¢do de um processo e,
sobretudo, de uma decisdo substancialmente justa, o que pressupde o permanente didlogo entre
os participes da relacdo processual por meio de uma engenharia juridica capaz de compatibilizar
a independéncia de cada um deles com o essencial espirito colaborativo numa “comunidade de

trabalho™, 0 que, em Ultima andlise, legitima a propria atividade jurisdicional.

3.2. Os principios processuais orientadores ou informadores da jurisdicédo e sua forca

normativa

No plano doutrinario, as normas legais (género) sdo subdivididas em principios e
regras (espécies). Existe, em boa medida, consenso de que 0s principios possuem, no seu maior
grau de generalidade, abstracdo e mecanismo de aplicacdo, as caracteristicas principais que 0s
distinguem das regras, as quais, ao contrario, tipificam as situagdes faticas submetidas a sua
regulamentacdo (prevendo direitos e obrigacdes, bem como as consequéncias do
inadimplemento). Noutras palavras, os principios pertencem ao universo geral e abstrato,
enquanto que as regras integram o mundo particular e concreto.

Em razdo da caracteristica da indeterminagdo, os principios sdo considerados normas

de conteudo aberto, essencialmente finalistas (o0 bem juridico tutelado € manifesto), aplicaveis,
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por isso mesmo, a incontaveis situacGes de fato, mas sem especificar, concretamente, as
hipoteses de sua incidéncia, papel esse reservado as regras. Na interacdo com as regras, 0S
principios desempenham a funcéo de guia, de orientador na sua interpretacdo, dimensionando
a razdo de ser e o valor daquelas.

Nesse contexto, os principios processuais adquirem singular importancia ndo apenas
no plano puramente moral ou ético, na medida em que deles decorre a imperatividade propria
das normas juridicas, com significativas repercussées no mundo da realidade, servindo de
paradigma na atividade de subsuncéo dos fatos ou do comportamento humano ao direito, de tal
forma que os principios fundamentais aos fins e valores tutelados pelo direito permitem a
solucdo de conflitos de interesses decorrentes de situagcdes juridicas ndo previstas
explicitamente pelo ordenamento legal, alcancavel essa solucdo por meio da ponderacdo
(valoracdo de pesos e importancia).

Na doutrina, o carater normativo dos principios é reiteradamente reconhecido,

inclusive por Barroso & Barcelos (2003, pp. 147-148):

Na trajetdria que os conduziu ao centro do sistema, os principios tiveram de conquistar o status de norma
juridica, superando a cren¢a de que teriam uma dimensdo puramente axiol6gica, ética, sem eficacia
juridica ou aplicabilidade direta e imediata. A dogmaética moderna avaliza o entendimento de que as
normas em geral e as normas constitucionais em particular enquadram-se em duas grandes categorias

diversas: os principios e as regras.

3.3. Principios estruturantes do processo civil

O processo civil possui inimeros principios que orientam a sua aplicacdo?®, alguns
previstos em lei ordinaria e outros contemplados por norma constitucional, estes ultimos
consagradores de direitos fundamentais (os denominados principios com dignidade
constitucional, na expressdo de Freitas, 2013, p. 96). O ilustre processualista Theodoro Junior

(2010, p. 66) leciona que é:

[...] no conjunto dessas normas do direito processual que, de forma pratica, se consagram os principios

informativos que inspiram o processo moderno e que propiciam as partes a plena defesa de seus

ZAlvim Netto (2003, pp. 22-23) prefere classificar os principios como universais, denominando-os de
“informativos”, e os exclusivos do direito processual, chamando-os de “principios fundamentais”. Aqueles sdo
“quase axiomas, porque prescindem de demonstragao maior” (o logico, o juridico, o politico e o econdmico), ao
passo que estes apresentam densa carga ideoldgica, podem ser contraditdrios entre si e dependem, em sua adogao,
de opcdo politica do legislador.
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interesses, e, ao juiz, 0s instrumentos necessarios para a busca da verdade real, sem lesdo dos direitos
individuais dos litigantes.

O objetivo do processo — constituido e desenvolvido regularmente (devido — ou justo
— processo legal formal, marcado pela justica procedimental em sentido lato) — deve ser o de
reconhecer o melhor resultado concreto a luz do direito material, entregando o bem da vida
aquele que possui a situacdo juridica amparada pelo direito, donde emerge a garantia do devido
— ou justo — processo legal substancial?,

N&o é demasiado lembrar que, eventualmente, os principios informativos do processo
colidem ou parecem contrapor-se, COmo ocorre, v.g., com o principio da celeridade processual
e 0 do devido processo legal ou do contraditorio. Mesmo entre os que possuem dignidade
constitucional — consagradores de direitos ou garantias fundamentais — é possivel essa colisdo,
a exemplo da possivel contradi¢do entre os principios da duracdo razoavel do processo e o0 do
contraditorio.

Esses conflitos — inclusive entre principios que asseguram direitos fundamentais
(instituidos na Constituicdo) — devem ser resolvidos com a aplicacdo do critério da ponderacao,
como ensina Alexy (1998)%, critério esse que igualmente deve ser aplicado nas hipGteses de

conflitos ou colisdes entre regras e principios.

24«“A par da regularidade formal, o processo deve adequar-se a realizar o melhor resultado concreto, em face dos
designios do direito material. Entrevé-se, nessa perspectiva, também um aspecto substancial na garantia do devido
processo legal” (Theodoro Junior, 2010, p. 66).

25“A maioria das Constitui¢des tém hoje catilogos de direitos fundamentais escritos. A primeira tarefa da teoria
dos direitos fundamentais enquanto disciplina juridica é uma interpretacdo desse catilogo. Nesse contexto,
aplicam-se as regras tradicionais de interpretacdo juridica. Todavia, elas esbarram rapidamente em determinados
limites. Uma razdo fundamental aqui parece decorrer das chamadas colisdes de direitos fundamentais. O conceito
de colisdo de direitos fundamentais pode ser desenvolvido de forma estrita ou ampla. Se concebido de forma
estrita, entdo devem ser consideradas apenas aquelas situa¢des que envolvam colisdes de direitos fundamentais.
Aqui se pode falar de colisGes de direitos fundamentais em sentido estrito. Uma concepg¢do mais ampla permite
considerar as colisfes de direitos fundamentais com outras normas ou principios que tenham por objeto a protecao
de interesse comum. E o conceito de colisdo de direitos fundamentais em sentido amplo. Os tipos de colisdo sdo
temas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais. A sua analise leva a quase todos os problemas dessa
disciplina. Todavia, antes de avancar no seu estudo, deve-se explicitar claramente o fendmeno. No existe catalogo
de direitos fundamentais sem colisdo. Nem isso pode existir. 1sso se aplica tanto a colisdes de direitos fundamentais
em sentido estrito, quanto em sentido amplo. [...] A colisdo dos direitos fundamentais contempla aspectos
extremamente variados, que, todavia, tm um ponto em comum: todas as colisdes somente podem ser superadas
se se impdem a um dos lados ou aos dois lados envolvidos na questao restricbes ou sacrificios. [...] Segundo a
definicdo basica da teoria dos principios, principios sdo normas que permitem que algo seja realizado, da maneira
mais completa possivel, tanto no que diz respeito a possibilidade juridica quanto a possibilidade fatica. Principios
sdo, nesses termos, mandatos de otimizacdo (Optimierungsgebote). Assim, eles podem ser satisfeitos em diferentes
graus. A medida adequada de satisfagdo depende ndo apenas de possibilidades faticas, mas também de
possibilidades juridicas. Essas possibilidades sdo determinadas por regras e sobretudo por principios. As colisdes
dos direitos fundamentais acima mencionadas devem ser consideradas segundo a teoria dos principios como uma
colisdo de principios. O processo para a solugdo de colisbes de principios é a ponderagdo” (Alexy, 1998).
Traduzido Gilmar Ferreira Mendes. Material da 62 aula da Disciplina Direitos e Garantias Fundamentais,
ministrada no Curso de Especializacdo TeleVirtual em Direito Constitucional — UNISUL - IDP — REDE,
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Barroso (2004) leciona que o intérprete deve empregar a técnica da ponderacéo de
valores, interesses, bens ou normas durante a aplicacéo de principios (ou, excepcionalmente, de
regras) que se contraponham e se encontrem em rota de colisdo, apontando solucGes diversas
ou contraditdrias na situacdo concretamente analisada. Na sua Otica, o raciocinio ponderativo,
para além de buscar mais objetividade, inclui a selecdo de normas e dos fatos relevantes, com
a atribuicdo de pesos aos diversos elementos em disputa, em um mecanismo de concessoes
reciprocas que procura preservar os valores contrapostos na medida do possivel.

Exemplo dessa ponderacdo pode ser extraido do seguinte julgamento, ocorrido na

Suprema Corte brasileira:

PRAZO PRESCRICIONAL. CONVENGCAO DE VARSOVIA E CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR.1. O art. 5°, § 2°, da Constituigdo Federal se refere a tratados internacionais relativos a
direitos e garantias fundamentais, matéria ndo objeto da Convencdo de Varsovia, que trata da limitagdo
da responsabilidade civil do transportador aéreo internacional (RE 214.349, rel. Min. Moreira Alves, DJ
11.6.99). 2. Embora valida a norma do Codigo de Defesa do Consumidor quanto aos consumidores em
geral, no caso especifico de contrato de transporte internacional aéreo, com base no art. 178 da
Constituicao Federal de 1988, prevalece a Convencdo de VarsOvia, que determina prazo prescricional de
dois anos. 3. Recurso provido. (Recurso Extraordinario n. 297.901-5/RN do STF. Rel. Min. Ellen Gracie.
DJ 31.03.2006, p. 38)%.

O Cddigo de Processo Civil brasileiro expressamente adotou o critério da ponderacéo:

disponivel em: <https://www.passeidireto.com/arquivo/20863014/colisao-e-ponderacao---alexy>. Acesso em: 26
de setembro de 2017.

2Supremo Tribunal Federal (Brasil). Na fundamentagéo do voto, a relatora assentou: “1. No julgamento de caso
semelhante, a Primeira Turma desta Corte entendeu que a alegag8o de ofensa ao art. 5%, § 2°, da Constituicdo
Federal ndo ocorre, pois esse dispositivo se refere a tratados internacionais relativos a direitos e garantias
fundamentais, matérias ndo objeto da Convencdo de Varsdvia, que trata da limitacdo da responsabilidade civil do
transportador aéreo internacional (RE 214.349, rel. Min. Moreira Alves, DJ 11.6.99). N&o é cabivel, pois, o recurso
extraordinario nesse ponto. 2. J& no que se refere a sustentada supremacia da Convencao de Varsévia, com relacdo
ao Codigo de Defesa do Consumidor, observo que, no julgamento de conflito entre norma da Convencéo de
Genebra e 0 Decreto-Lei 427/69, o Plenério do Supremo Tribunal Federal entendeu que leis internas posteriores
revogam os tratados internacionais (RE 80.004, redator para o0 acérddo o Min. Cunha Peixoto, DJ 29.12.77). Nao
obstante, na hipotese ora em julgamento, cabe observar que o art. 178 da Constituicdo Federal de 1988
expressamente estabeleceu que, quanto a ordenacdo do transporte internacional, a lei observard os acordos
firmados pela Unido. Assim, embora valida a norma do Coédigo de Defesa do Consumidor quanto aos
consumidores em geral, no caso de contrato de transporte internacional aéreo, em obediéncia a norma
constitucional antes referida, prevalece o que dispde a Convengao de Varsovia, que determina prazo prescricional
de dois anos, ndo o de cinco anos, do Coddigo de Defesa do Consumidor.” Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarConsolidada.asp>. Acesso em: 26 de setembro de 2017.
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No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacdo
efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas

que fundamentam a concluso (Brasil, 2015, § 2° do art. 489).

Deparamo-nos, agora, com a necessidade de estudar de maneira pormenorizada alguns
desses principios, em especial aqueles que podem ser denominados de “os grandes principios
do processo civil”, assim chamados por Mesquita em suas sessdes de Mestrado, apelidados por
outros juristas de “principios estruturantes” do processo civil?’. E preciso ressaltar, porém, que
a doutrina adota classificacdo ndo uniforme dos principios, emprestando maior ou menor relevo
a uns e outros e, inclusive, nominando-os diferentemente, além de, por vezes, apresentar um

principio como espécie ou desdobramento de outro (subprincipio).

3.3.1. Principio do direito de acesso a justica

O acesso a justica esta associado ao exercicio da cidadania na sua plenitude, garantia
inarredavel no Estado Democratico de Direito, possuindo, por isso, status constitucional.
O significado de acesso a justica experimentou, ao longo dos anos, profundas

transformacdes, como contam Cappelletti & Garth (1998, pp. 9/10-12):

O conceito de acesso a justica tem sofrido uma transformacdo importante, correspondente a uma
mudangca equivalente no estudo e ensino do processo civil. Nos estados liberais ‘burgueses’ dos séculos
dezoito e dezenove, os procedimentos adotados para solugdo dos litigios civis refletiam a filosofia
essencialmente individualista dos direitos, entdo vigorante. Direito ao acesso & prote¢do judicial
significava essencialmente o direito formal do individuo agravado de propor ou contestar uma agdo. A
teoria era a de que, embora 0 acesso a justica pudesse ser um ‘direito natural’, 0s direitos naturais ndo
necessitavam de uma acdo do Estado para sua protecdo. Esses direitos eram considerados anteriores ao
Estado; sua preservacdo exigia apenas que o Estado ndo permitisse que eles fossem infringidos por
outros. O Estado, portanto, permanecia passivo, com relacdo a problemas tais como a aptiddo de uma
pessoa para reconhecer seus direitos e defendé-los adequadamente, na pratica. [...] A partir do momento
em que as a¢des e relacionamentos assumiram, cada vez mais, carater mais coletivo que individual, as
sociedades modernas necessariamente deixaram para tras a visao individualista dos direitos, refletida
nas ‘declaragoes de direitos’, tipicas dos séculos dezoito e dezenove. O movimento fez-se no sentido de
reconhecer os direitos e deveres sociais dos governos, comunidades, associacdes e individuos. Esses
novos direitos humanos, exemplificados pelo preAmbulo da Constituicdo Francesa de 1946, sdo, antes

de tudo, os necessarios para tornar efetivos, quer dizer, realmente acessiveis a todos, os direitos antes

2’Pimenta (2016) & Rodrigues (2013).
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proclamados. [...] O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais
basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e nao

apenas proclamar os direitos de todos.

No catélogo dos direitos fundamentais inerentes ao Estado Democratico, derivados s6
da cidadania—e isso ndo é s6 —, o direito de acesso a justica invariavelmente o integra. A propria
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (ONU, 1948) consagra esse direito; e, para além

dele, assegura o direito a publicidade de julgamento por tribunal independente e imparcial:

Art. 10° Toda a pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua causa seja equitativa e publicamente
julgada por um tribunal independente e imparcial que decida dos seus direitos e obrigacfes ou das razGes

de qualquer acusacdo em matéria penal que contra ela seja deduzida.

No plano constitucional, o art. 20.° da Constituicdo da Republica Portuguesa assegura
a todos os cidadaos — inclusive os destituidos de meios econémicos para prover as despesas do
processo — 0 acesso a justica para defesa de seus direitos e interesses legalmente protegidos (n.°
1); o direito de informacéo e a assisténcia juridica (n.° 2); ao segredo de justica, nas hipoteses
legalmente previstas (n.° 3); a um processo justo (equitativo) e a sua duragdo razoavel (n.° 4); e
a celeridade e efetividade da tutela jurisdicional (n.° 5) (Portugal, 2005).

O Cddigo de Processo Civil de Portugal (2013), por sua vez, reconhece ndo sé o direito
de acesso a justica, mas também o dever do tribunal de decidir de maneira definitiva a pretensdo
deduzida (com forca de caso julgado, vale dizer, com aprecia¢do do mérito do pedido) num
prazo razoavel (art. 2.9).

No Direito, hd uma méxima de que todo direito corresponde a uma obrigacgéo, de modo
que da garantia de acesso do cidaddo a justica brota a necessidade ou dever de o Estado adimplir
essa obrigacdo, entregando a prestacdo jurisdicional tempestiva ou “no prazo socialmente
aceitavel”, vale dizer, no prazo compativel com a razoabilidade e Gtil para a protecéo juridica
invocada (ndo é aplicavel o aforisma que diz que a “justi¢a tarda, mas ndo falha”; ela tera
falhado se tardar), de tal sorte que ndo € suficiente que a tutela jurisdicional seja adequada ao
conflito de interesses, mas que ela seja também tempestiva. E esse dever do Estado — de entrega
da prestacdo jurisdicional efetiva e num prazo razodvel — sintetiza-se no principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, insito no principio do acesso a justica.

No Brasil, os arts. 3° e 4° do Cédigo de Processo Civil (Brasil, 2015) praticamente
repetem as garantias consagradas nos incisos XXXV e LXXVIII do art. 5° da Constitui¢cdo
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Federal (Brasil, 1988), que preceituam que ndo se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaca
ou lesdo a direito e essa prestacdo, devida pelo Estado, h& de ocorrer com a solugéo integral do
mérito num prazo razoavel.

O direito fundamental de acesso a justica € muito mais expressivo ou alargado do que
o simples direito de agdo — de natureza formal; ao contrario, esse direito possui a faceta de
substancial, de um direito material a justa e efetiva prestacdo jurisdicional —, como adverte a
doutrina®,

Esse direito — de acesso a justica — € complexo, porque carrega em si inimeras
garantias, igualmente asseguradas no plano constitucional e legal, a exemplo do direito a
informacdo (de ser o cidaddo informado sobre 0s seus proprios direitos); ao devido processo
legal, 0 que pressupde a sua condugdo por 6rgdo jurisdicional constitucionalmente investido da
competéncia (juiz natural) e julgamento imparcial, justo e efetivo, ou, noutras palavras, “[...] 0
acesso a justica nao pode ser entendido exclusivamente pelo direito de participar, de obter uma
resposta. E preciso que o Estado assegure meios para que ele se concretize em toda a sua
plenitude” pois “[...] 0 acesso somente serd pleno quando a informacdo dos direitos for
adequada, estiver garantida a participacdo de quem quer que seja no devido processo legal e
que assegure a parte, que tem o melhor direito, a receber o mais rapido possivel o bem da vida
a que faz jus” (Wambier, Didier Junior, Talamini & Dantas, 2015, p. 63).

O Supremo Tribunal Federal, Corte Constitucional brasileira, proclamou que a
garantia da duracdo razoavel do processo é uma projecdo do direito fundamental de acesso
eficaz ao Poder Judiciario (HC 112298/RS):

[...] O direito a razodvel duracéo do processo ndo € sendo projec¢do do direito de acesso eficaz ao Poder
Judiciario. Direito a que corresponde o dever estatal de julgar com seguranca (elemento técnico) e

presteza (elemento temporal).

Na Espanha, o Tribunal Constitucional decidiu que:

ZNesse sentido, é o entendimento de Theodoro Janior, Nunes, Bahia & Pedron (2015, p. 89): “Ainda se mostra
bastante difundida na cultura juridico-processual brasileira a nogéo de que o ‘acesso a justiga’ reveste-se de uma
concepcdo puramente formal, e, por isso, restrita a um direito de agédo (direito de ingressar em juizo). Entretanto,
essa leitura formal (tipica do Estado Liberal) se mostra insuficiente, revelando que somente poderiam instaurar
procedimentos jurisdicionais aqueles que tivessem condicGes de arcar com seus altos custos. Percebe-se, ainda que
com a ruptura para o Estado Social, vai sendo abandonada a visdo individualista dos direitos para afirmar uma
postura positiva (ativa) por parte do Estado para efetivacdo de direitos fundamentais (direitos sociais). Com isso,
o0 Judiciario, a partir do processo constitucional, passa a ocupar papel de destaque na efetivacdo desses direitos.
Sua funcédo nédo é apenas de aplicacdo da norma juridica, mas de materializagdo desta.”
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[...] as normas que contém os requisitos formais devem ser aplicadas tendo-se sempre presente o fim
pretendido ao se estabelecer ditos requisitos, evitando qualquer excesso formalista que os converteria em
meros obstaculos processuais e em fonte de incerteza e imprevisibilidade para a sorte das pretensdes em

jogo?,

No entendimento do apontado tribunal:

[...] o dever judicial de promover e colaborar na realizacdo da efetividade da tutela jurisdicional ndo é de
carater moral, mas um dever juridico constitucional, pois os juizes e os tribunais tém a obrigacdo de
protecéo eficaz do direito fundamental e o cumprimento desse mandamento constitucional de proteger o
direito fundamental a tutela judicial efetiva, a que tem direito todas as pessoas, deve ser para 0s juizes e
tribunais o norte de sua atividade jurisdicional. Por essa razdo, o Tribunal Constitucional espanhol fala
na necessaria colaboragdo dos 6rgédos judiciais com as partes na materializacao da tutela também no dever
especifico de garantir a tutela, dever que impede aos 6rgaos judiciais de adotar uma atitude passiva nesta
matéria®® (Bernal, 1994, p. 329).

No TEDH (Tribunal Europeu dos Direitos do Homem), é iterativa a jurisprudéncia no
sentido de afirmar que a efetividade da tutela jurisdicional é uma garantia fundamental do
homem, tal qual preceitua o n.° 1 do artigo 6.° da Convencéo para a Protecdo dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais (1953): “Qualquer pessoa tem o direito a que a
sua causa seja examinada [...] num prazo razoavel por um tribunal [...], o qual decidird [...]
sobre a determinacéo dos seus direitos e obrigac6es de caracter civil [...]”.

Nos casos — muito frequentes — de descumprimento da obrigacdo de entregar a
prestacdo jurisdicional em prazo razoavel por qualquer Estado-membro, o TEDH reconhece a
violagdo do direito fundamental e condena o Estado faltoso a pagar indenizagéo ao prejudicado.
Num desses casos, Portugal foi condenado a indenizar por danos morais e despesas processuais

a um casal que ingressou com agéo de despejo perante o Tribunal de Matosinhos e o processo

29Sentenca 57, de 08.05.1984, na linha de outros precedentes, como ressalta Bernal (1994, p. 315). No original:
“[...] las normas que contienen los requisitos formales deben ser aplicadas teniéndose siempre
presente el fin pretendido al establecerse dichos requisitos, evitando cualquier exceso formalista que
los convertiria en meros obstaculos procesales y en fuente de incerteza e imprevisibilidad para la
suerte de las pretensiones en juego”.

30No original: “Para el Tribunal Constitucional espafiol, el deber judicial de promover y colaborar en la
realizacion de la efectividad de la tutela jurisdiccional no es de caracter moral, sino un deber juridico
constitucional, pues los jueces y tribunales tienen la «(...) obligacion de proteccion eficaz del derecho fundamental
(...)». El cumplimiento de ese mandato constitucional de proteger el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, a que tienen derecho todas las personas, ha de ser para los jueces y tribunales el norte de su actividad
jurisdiccional. Por eso, el Tribunal Constitucional habla de la necesaria colaboracion de los drganos judiciales
con las partes en la materializacion de la tutela también en el deber especifico de garantizar la tutela, deber que
impide a los 6rganos jurisdiccionales de adoptar una actitud pasiva en esta matéria”.
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ficou paralisado de 30 de setembro de 1994, data da contestagdo, até 25 de maio de 2001,
quando foi proferido o despacho saneador convidando as partes a especificarem as provas®..

Na visdo da doutrina (Marinoni, Arenhart & Mitidiero, 2017, pp. 160-161), aderindo
a jurisprudéncia do TEDH, a “[...] complexidade da causa, sua importancia na vida do litigante,
0 comportamento das partes e 0 comportamento do juiz — ou de qualquer de seus auxiliares —
sdo critérios que permitem aferir racionalmente a razoabilidade da duragdo do processo”. E 0
descumprimento pelo Estado desse preceito fundamental — de prestar tutela jurisdicional efetiva
no prazo razoavel — da azo a reparacdo do prejudicado pela demora excessiva.

Na sua complexidade, o principio do acesso a justica, em sintese, constitui uma
garantia fundamental de natureza substancial — ndo simplesmente uma garantia formal — e
carrega em si, no seu seio, inumeros valores muito caros ao processo civil e guindados até a
condicio de garantias fundamentais, v.g., processo justo® — que ocupa quase que uma posi¢io
de género, do qual derivam outras garantias processuais e constitucionais —, independéncia e
imparcialidade do julgador; juiz natural; previsibilidade da decisdo (julgamento com
seguranca); efetividade da tutela jurisdicional (prevaléncia das decisdes de mérito — elemento

técnico — e julgamento em prazo razoavel, no tempo necessario e Gtil a pretensdo deduzida —

31Sentenca de 10 de junho de 2008 no caso envolvendo Martins Castro e Alves Correia de Castro c. Portugal
(Queixa n.c 33729/06). Disponivel em:
<http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/Jurisprudencia/urisprudencia_Tribunal Europeu_Direitos Homem.p
df>. Acesso em: 02 de outubro de 2017.

320 direito a0 processo justo constitui clausula geral — a norma prevé um termo indeterminado no seu suporte
fatico e ndo comina consequéncias juridicas a sua violagdo. No entanto, é possivel identificar o seu nicleo duro,
sem o qual seguramente ndo se esté diante de um processo justo. O direito ao processo justo conta, pois, com um
perfil minimo. Em primeiro lugar, do ponto de vista da divisdo do trabalho processual, o processo justo é pautado
pela colaboragdo do juiz para com as partes (art. 6., CPC). O juiz é paritario no dialogo e assimétrico apenas no
momento da imposi¢do de suas decisdes. Em segundo lugar, constitui processo capaz de prestar tutela jurisdicional
adequada e efetiva (art. 5.°, XXXV, CF, e 3., CPC), em que as partes participam em pé de igualdade e com
paridade de armas (art. 5.9, I, CF, e 7.9,CPC), em contraditorio (art. 5.°, LV, CF, e 7.°, 9.0 e 10.°, CPC), com
ampla defesa (art. 5.°, LV, CF), com direito a prova (art. 5.°, LVI, a contrario sensu, CF, e 369, CPC), perante juiz
natural (arts. 5., XXVII e LI, CF), em que todos 0s seus pronunciamentos sdo previsiveis, confiaveis e motivados
(arts. 93, IX, CF, e 11 e 489, § 1.°, CPC), em procedimento publico (arts. 5., LX, e 93, IX, CF, e 11 e 189, CPC),
com duracdo razoavel (arts. 5., LXXVIII, CF, e 4.°, CPC) e em, em sendo o caso, com direito a assisténcia juridica
integral (art. 5.°, LXXIV, CF, e 98 a 102, CPC) e com formacdo de coisa julgada (art.5.°, XXXVI, CF, e 502,
CPC). A observancia dos elementos que comp&em o perfil minimo do direito ao processo justo sdo os critérios a
partir dos quais se pode aferir a justa estruturacdo do processo. O processo justo depende da observancia de seus
elementos estruturantes”. (Marinoni, Arenhart & Mitidiero, 2017, p. 154). Na doutrina de Theodoro Junior (2018,
p. 85), a “[..] nogdo de processo justo esta intimamente ligada a efetividade da prestacéo jurisdicional, de modo a
garantir a todos 0 acesso a justica, em tempo que ndo extrapole os limites do razoavel. Com isso, entende-se a
necessidade de a justica efetiva aparelhar-se para propiciar ao titular do direito um provimento que seja
contemporaneo a lesdo ou a ameaca de lesdo, consistindo em solugdo justa para o litigio. No entanto, nao basta
gue a lide seja solucionada em prazo razoavel, a efetividade somente é alcancada se, aliada a brevidade, se outorga
aos litigantes a plena tutela jurisdicional” [...] e conclui: “O processo justo e efetivo, portanto, deve viabilizar uma
solugdo rapida para a disputa apresentada ao juiz, mas sem deixar de observar e respeitar os direitos e as garantias
fundamentais das partes”.
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elemento temporal —); publicidade dos julgamentos, ressalvados os casos de segredo de justica
legalmente previstos; o direito de — ou a — informac&o e a assisténcia juridica.

Sem esses atributos ou ornamentos, o principio do acesso a justica jamais sera pleno e
ndo atingira os fins que inspiraram a sua criacdo. Na sua vertente unicamente formal, representa
esse principio uma garantia vazia, oca; nessa perspectiva, seria ele meramente um “corpo sem

alma”.

3.3.2. Principio dispositivo ou do pedido

O principio dispositivo (ou do dispositivo) ou do pedido €, doutrinariamente, associado
ao primado da autonomia privada no exercicio do direito de acdo, ou seja, a disponibilidade
outorgada as partes quanto a provoca¢do ou nao da atividade jurisdicional devida pelo Estado,

tal qual apontado na seguinte licdo de Pimenta (2016, p. 12, grifo nosso):

Regulando o processo civil a discussdo judicial de relagbes juridicas privadas e estando esta na
disponibilidade das partes, diz-se que o processo civil é, essencialmente, dispositivo, ou seja, esta
dependente da livre disponibilidade das partes, podendo estas instaura-lo ou ndo (dominus litis), fazé-lo

continuar ou nao e mesmo por-lhe cobro.

Na concepcdo liberal ou privatista do processo civil que predominou no século XIX,
0 juiz exercia o papel de mero arbitro de um jogo com regras determinadas pelas partes e 0
principio do dispositivo expressava o dominio que elas exerciam sobre a relagdo processual,
assistindo-lhe o direito de dispor da lide. No entanto, Freitas (2013, pp. 155-156) ressalta que
“[...] esta concepc¢do esta hoje ultrapassada por uma outra que passa pela atribuicdo de mais
poderes ao julgador e pela exigéncia de cooperacdo entre o tribunal e as partes, como meios
preferenciais para alcancar a verdade e, com base nela, realizar o direito” e, discorrendo sobre
0 principio do dispositivo na atualidade, acentua que “[...] se distinguem, rigorosamente, dois
principios processuais: o principio do dispositivo propriamente dito (Dispositionsmaxime) e o
principio da controvérsia (Verhandlungsmaxime).”

Na licdo de Freitas (2013, pp. 156-157), o principio do dispositivo (stritu sensu)
representa a liberdade de instauragéo do processo — liberdade de iniciativa ou de impulsionar a
jurisdicdo —, com a atribuicdo dos contornos da lide, vale dizer, a defini¢cdo das partes e do

objeto da causa, assim como significa a possibilidade de provocar a extingdo do processo
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(disponibilidade da tutela jurisdicional)®. O principio da controvérsia, por sua vez, representa
a causa de pedir, ou seja, a liberdade de alegar os fatos sobre os quais 0 juiz deve se pronunciar
na decisdo, além da iniciativa da prova dos fatos sobre o0s quais reside controvérsia
(disponibilidade no dominio dos fatos e a respectiva prova).

Sobre 0 6nus de alegacdo dos fatos principais — ou essenciais —, Rodrigues (2013, pp.
77-78) pondera que:

Os factos principais constituem uma area de dominio exclusivo da vontade das partes, ficando na sua
inteira disponibilidade e responsabilidade alega-los e prové-los, ou ndo, em conformidade com a linha de
interesses em defesa por banda de cada um dos litigantes. Isto de harmonia com o principio da
“autorresponsabilidade das partes™, segundo o qual as partes é que tém de deduzir e fazer valer os meios
de ataque e de defesa que lhes correspondam (incluidas as provas) suportando uma decisdo adversa, caso
omitam algum. A negligéncia ou inépcia das partes redunda inevitavelmente em prejuizo delas porque

ndo pode ser suprida pela iniciativa e atividade do juiz.

Nessa mesma linha e ainda no universo da doutrina portuguesa, Pimenta (2016, pp.
12-24) sugere a classificacdo do principio dispositivo em trés vertentes essenciais, a saber:

(i) impulso processual, que se desdobra na instauracdo da instancia, resultante da deliberacdo de
provocar a atividade jurisdicional e invocar uma tutela judicial (art. 3.%, n.° 1, do CPC), e na extin¢do da
instancia, por variados motivos, a exemplo da desisténcia, confissdo ou transacdo, em conformidade com
o disposto no art. 277.°, al. d, do CPC (exceto quando o litigio versar sobre direitos indisponiveis);

(ii) delimitacéo objetiva da lide (exposicdo da causa de pedir e do pedido), decorrente do 6nus imputado
a parte quanto a alegagdo dos fatos essenciais nucleares (art. 552.°, al. d, relativo a peticéo inicial, e art.
572.°, al. c, concernente a contestacdo, conjugados com o art. 5.%, n.° 1, todos do CPC, assumindo esses
fatos funcgdo individualizadora ou identificadora, dos quais dependem a procedéncia ou improcedéncia
da pretensdo). Por outro lado, ndo é necessario a alegacao dos fatos instrumentais (art. 5.°, n.° 2, al. a, do
CPC, que resultam da instrucdo da causa e a partir dos quais é possivel reputar provados, de maneira
indiciaria, os fatos essenciais), bem como ndo é inepto o articulado que se omitir na exposic¢ao dos fatos
essenciais complementares ou concretizadores (art. 5.°,n.° 2, al. b, do CPC, que resultam da instrugéo da
causa e acrescem aos fatos nucleares, preenchendo-os — fatos complementares — ou pormenorizam 0s
fatos nucleares alegados de maneira genérica ou imprecisa — fatos concretizadores —). Esses fatos, apesar

de indispensaveis para o acolhimento da pretensdo deduzida, ndo desempenham funcgéo individualizadora

%3No mesmo sentido, Capelo (2004, p. 745) ensina que “A autonomia da vontade, ou seja, a disponibilidade das
partes na gestao dos seus interesses particulares, tem como reflexo processual ndo sé a circunstancia de a iniciativa
de recorrer aos tribunais recair sobre as partes, como também o facto de a conformacéo e a disponibilidade do
objecto do processo constituirem suas prerrogativas”.
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do tipo legal, podendo ser considerados pelo juiz, desde que sobre eles tenham tido as partes a
oportunidade de se pronunciar;

(iii) limites da sentenca, que ha de respeitar o pedido, ndo podendo conceder mais e nem coisa diversa
da pretendida (art. 609.%, n.° 1, do CPC, que estabelece uma limitagdo quantitativa e qualitativa),
traduzidas essas limitagGes nos principios da correlagdo ou congruéncia, sem olvidar, porém, dos poderes
de cognicdo do tribunal (art. 5.°, n.° 3, do CPC).

Mesquita (2013, pp. 137-138) realca que o principio do dispositivo possui raiz liberal
e é de carater individualista, na medida em que “[...] delimita o campo de actuag&o do juiz no
confronto das partes. O juiz tem de apreciar e julgar um objeto — pedido e causa de pedir — e
este é definido principalmente pelo autor, na peti¢édo inicial.” Entretanto, defende “a mitigagédo
do principio do pedido em prol da efectividade do processo” — na sua vertente de limitacao
quantitativa e qualitativa —, numa conjugacéo da efetividade e da proporcionalidade “[...] a
partir da ideia de que a justica ndo pode, por um lado, desligar-se do principio da efetividade e
de que, por outro, jamais poderd impor ao demandado sacrificios exagerados ou
desproporcionais” (Mesquita, 2013, p. 143).

Na licdo do ilustre processualista, nessa perspectiva de flexibilizacdo do principio do
pedido, € possivel estabelecer-se dialogo entre o juiz — no exercicio da gestao processual — e as
partes, do qual resulte sugestdo para modificacdo do pedido como ocorre no direito alemao (8§
139 do ZPO) —, ou decorra de ato do préprio juiz que, diante dos fatos alegados e provados,
entenda ser conveniente e justo ndo a decretacdo de uma medida drastica pretendida na inicial,
mas uma medida menos radical e qualitativamente diferente (Mesquita, 2013, p. 142).

Esse desvio ao principio do pedido, defendido no &mbito da doutrina portuguesa — ou
pelo menos por parte dela® —, é admitido pela jurisprudéncia, inclusive do STJ (Supremo
Tribunal de Justica) portugués no seguinte acordao de uniformizagdo (proferido em 23 de

janeiro de 2001, ainda sob a vigéncia do anterior Codigo de Processo Civil):

Tendo o autor, em ac¢do de impugnacao pauliana, pedido a declaracdo de nulidade ou a anulacdo do acto

juridico impugnado, tratando-se de erro na qualificacdo juridica do efeito pretendido, que € a ineficacia

%Cordeiro, Anténio Menezes. externou claramente a sua discordancia quanto a essa flexibilizacdo ao comentar o
acorddo do Supremo Tribunal de Justica, proferido em 19 de fevereiro de 1991, in Jurisprudéncia Critica, ocasido
em que a Corte adotou uma interpretacdo muito restritiva do pedido num caso semelhante ao que viria a ser julgado
em 9 de fevereiro de 2001, quando a Corte revisou o0 seu entendimento. Disponivel em:
<https://portal.oa.pt/upl/%7Beacda502-74f5-4798-813a-3ce738fc8444%7D.pdf>. Acesso em: 04 de outubro de
2017.
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do acto em relagéo ao autor (n.° 1 do artigo 616.° do Codigo Civil), o juiz deve corrigir oficiosamente tal

erro e declarar tal ineficacia, como permitido pelo artigo 664.° do Cddigo de Processo Civil®.

Na fundamentacdo de seu voto, o relator citou os celebres ensinamentos dos
doutrinadores José Alberto dos Reis, que defende a liberdade do juiz ao aplicar a norma, com
a proclamacdo dos efeitos e consequéncias juridicas que entender legitimas e ndo as pedidas
por qualquer das partes, desde que néo altere a causa de pedir, e Antunes Varela, para quem a
denegacao do pedido, nesse caso, ndo seria razoavel.

Noutra ocasido e ja sob a vigéncia do atual Codigo de Processo Civil portugués (2013),
0 mesmo Tribunal reafirmou a liberdade do juiz para desviar-se do pedido, outorgando tutela
jurisdicional aparentemente distinta da pretendida (qualitativamente diferente), desde que se
inscreva no ambito do pedido constante do articulado e que tenha a contraparte tido a
oportunidade de contrariar a pretensdao em toda a sua extensdo, numa clara interpretacédo
contextual da peti¢do inicial — ou da reconvencdo —, consoante evidencia o seguinte acérdao
(Recurso n® 1206/11.2TBCHV.S1):

| - O principio do dispositivo impede que o tribunal decida para além ou diversamente do que foi pedido,
mas ndo obsta a que profira decisdo que se inscreva no &mbito da pretenséo formulada.

Il - Pedindo os autores o reconhecimento do direito de propriedade de um muro que delimita os quintais
dos dois prédios urbanos confinantes, ndo constitui excesso de pronincia, nem fere o principio do
dispositivo a decisdo judicial que, com fundamento na presunc¢do legal do art. 1371.°, n.° 2, do CC,
reconhece que o0 muro é compropriedade de ambas as partes.

Il - Considerando que ao réu foi conferida a possibilidade de se defender, sem exclusdo sequer da
possibilidade de ilidir a presuncéo legal de comunh&o prevista no art. 1371.%, n.° 2, do CC, a decisdo que
reconheceu a situagcdo de compropriedade relativamente ao muro divisério ndo traduz a violagdo do

principio do contraditério.

Num precedente paradigmatico de mitigagdo do principio do pedido em seu aspecto

qualitativo — para o bem da efetividade do processo —, que bem demonstra que o processo civil

35Supremo Tribunal de Justica (Portugal) — Jurisprudéncia n.° 3/2001, Revista Ampliada n.® 994/98 — 2.a Secc&o
N.© 34 — 9 de fevereiro de 2001 — Diario da Republica — | Série-A, pp. 733-738. O relator, José Alberto de
Azevedo Moura Cruz, fundamentou o seu voto nesses termos: “José Alberto dos Reis, in Coédigo de Processo Civil
Anotado, V, pp. 92 e segs., ensinava, face ao disposto na redac¢do de entdo do artigo 664.0, ‘no que respeita ao
direito, a ac¢do do juiz é livre’. ‘Ao fazer a aplicagdo da norma, ha-de proclamar os efeitos e as consequéncias
juridicas que entende legitimas, e ndo as que qualquer das partes se permita reclamar’, ‘contanto que ndo altere a
causa de pedir’ E que, como ensina Antunes Varela, na Revista Decana, ano 122.0, p. 255, obrigar-se 0 autor num
caso destes ‘a sofrer a improcedéncia da acgdo, para vir em seguida (dando o nome certo aos bois) requerer a
declaracdo de ineficacia do acto, [...] seria uma violéncia e a clara denegagdo pratica de tudo quanto se deve ao

2 9

direito processual, na supremacia relativa do direito substantivo [...] sobre os puros ritos do direito adjectivo’.
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ndo pode visto apenas como “coisa das partes”, mas também como “coisa” da justica civel
(Mesquita, 2013, p. 134), o Tribunal da Relacdo do Porto assim decidiu (Recurso
939/08.5TBOVR.P1):

[...] I — Tendo sido pedida a retirada da vedacdo, que se constata ser um portdo com cerca de 4,10 m de
largura, a condenacdo na entrega da respectiva chave ndo ultrapassa os limites estabelecidos pelo art.
661.%,n.°1, do CPC, porquanto se tem entendido que constitui um minus relativamente ao que foi pedido.
I1 — No conflito entre o direito de passagem do proprietario do prédio dominante e o direito de vedagao
do proprietario do prédio serviente, a colocacdo de um portdo no inicio do local de exercicio da serviddo
s6 constitui estorvo para o uso dela se ndo for acompanhada da entrega da respectiva chave, sendo o
mesmo munido de fechadura, ou se impossibilitar ou dificultar o respectivo exercicio, estando excluido

0 mero incdmodo dele decorrente.

Na mesma linha de entendimento, Cappelletti (2001) destaca que a efetiva igualdade
das partes no processo tem por finalidade evitar, na medida do possivel, o risco de o demandante
sucumbir por causa de irregularidades formais ou por dificuldades ou “ardis” técnicos do
proprio processo. No propdsito de arrostar esse risco, enaltece a previsdo contida no art. 3.%, §
2.°, do Cdadigo de Processo Civil suico que, ao lado de impedir ao juiz desviar-se do pedido (lhe
é vedado fundamentar a decisdo em fatos diversos dos que foram alegados pelas partes), permite
— e até impde, ou seja, constitui um dever — ao condutor do processo, em qualquer estagio da
causa, alertar as partes sobre as lacunas de suas conclusdes e convida-las a especificar
completamente os fatos e as provas necessarias para fazer com que se aflore a verdade, podendo
0 magistrado, para tanto, convocar e interrogar as partes pessoalmente®,

O ilustre processualista italiano lembra, no entanto, que mesmo as legislacdes que
admitem a possibilidade de o juiz intervir, de exercer ativismo no sentido de advertir as partes
sobre irregularidades ou deficiéncias de suas alegacdes, ndo chegam ao extremo de renegar o

principio do dispositivo, vale dizer, do dominio das partes sobre o pedido e a causa de pedir, de

36para Cappelletti (2001, pp. 56-57): “Esta disposicdo do cddigo suico é de excepcional interesse porque expressa
com grande clareza, por um lado — na premissa —, 0 principio de que o juiz esta vinculado a permanecer no ambito
das conclusGes e dos fatos alegados pelas partes (principio do dispositivo), e, por outro lado, o principio de que,
contudo, o juiz pode — inclusive deve — advertir as partes sobre as irregularidades ou deficiéncias de suas
conclusGes e alegacBes; em resumo, pode exercer aquela funcdo subsididria ou auxiliar, richterliches
Erganzungsamt [fun¢do complementadora do juiz]...” e, logo adiante, conclui: [..] “Em outras palavras, o juiz ndo
¢ unicamente um arbitro que vigia a observancia das ‘regras do jogo’, mas € sujeito que pode e deve intervir
ativamente a fim de evitar que uma parte perca a lide por causa de sua escassa habilidade, e ndo em virtude de sua
falta de razdes validas”.
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modo que essa adverténcia — ou simples convite — jamais podera ser entendida como uma
determinaco ou ordem, porque n&o pode o juiz substituir a livre vontade da parte®’.

No Brasil, o principio dispositivo é enxergado pela doutrina de Theodoro Junior
(2018) por dois angulos: (i) o principio da demanda; e (ii) o principio da congruéncia. De
acordo com o primeiro, a instauracdo da relacdo processual depende da vontade e da iniciativa
da parte interessada, que delimita o objeto da lide — sobre qual matéria devera o juiz se
pronunciar — a partir da peticéo inicial, na qual tem o 6nus de expor o pedido e a causa de pedir,
ndo se cogitando, portanto, de tutela jurisdicional sem esse impulso que brota da autonomia
privada (2015, art. 2°, CPC); o segundo principio, também denominado “adstri¢do”, representa
barreira ou limite para a prestacéo jurisdicional, ndo sendo licito ao juiz conceder mais ou coisa
diversa da pretendida — dispbe o art. 141 do CPC (2015) que “0 juiz decidira o mérito nos
limites propostos pelas partes, sendo-lhe vedado conhecer de questdes ndo suscitadas a cujo
respeito a lei exige iniciativa da parte”, sob pena de, desrespeitando essa regra, incorrer a
sentenga em nulidade (2015, art. 1.013, § 3°, inciso Il, CPC) — e, em complemento a essa
disposicdo, preceitua que “é vedado ao juiz proferir decisdo de natureza diversa da pedida, bem
como condenar a parte em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado”

(art. 492).

SCappelletti (2001, p. 58) ensina que: “E certo que, como se disse, o juiz pode advertir as partes de que em suas
conclusBes ou em suas alegacBes haja lacuna ou irregularidade e convida-las a remediar aquelas lacunas ou
irregularidades. Mas trata-se sempre e unicamente de um simples convite, dirigido simplesmente a ajudar a parte
que, por inabilidade ou por alguma outra raz&o, caiu em erro, mas nunca é entendido como dirigida para obriga-la
a se comportar de determinado modo, nem a substituir a vontade do juiz pela livre disposicdo da parte em tudo o
que se refere a determinacdo do objeto do juizo”.

B«“Duas sdo as derivages importantes do principio dispositivo em nosso sistema processual civil: (i) o principio
da demanda; e (ii) o principio da congruéncia. Pelo primeiro, s6 se reconhece a parte o poder de abrir 0 processo:
nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando requerida pela parte (NCPC, art. 2°), de sorte que ndo ha
instauracdo de processo pelo juiz ex officio. Pelo segundo principio, que também se nomeia como principio da
adstrigéo, o juiz devera ficar limitado ou adstrito ao pedido da parte, de maneira que apreciara e julgara a lide ‘nos
termos em que foi proposta’, sendo-lhe vedado conhecer questdes ndo suscitadas pelos litigantes (art. 141).
Prevalece, portanto, o principio dispositivo na instituicdo da relacdo processual e na definicdo do objeto sobre o
qual recaird a prestacdo jurisdicional. Justifica-se a prevaléncia do principio dispositivo nesses momentos cruciais
do processo também pela necessidade de preservar a neutralidade do juiz diante do conflito travado entre os
litigantes. Cabe-lhe receber e solucionar o litigio, tal qual deduzido pelas partes, em juizo, sem amplia¢fes ou
derivagdes para temas por elas ndo cogitados. E claro, porém, que as normas legais de ordem publica, sendo
impositivas e indisponiveis, haverdo de ser aplicadas pelo juiz, de oficio, quer tenham as partes as invocado, quer
ndo. Isso sera feito, no entanto, apenas no limite necessario para solucionar o litigio descrito pelas partes. O pedido
e a causa de pedir (i.e., 0 objeto do processo) continuardo imutaveis, ndo cabendo ao juiz altera-los a pretexto de
aplicar lei de ordem publica. E apenas a resposta jurisdicional, dada sobre o objeto do processo, que levara em
conta a norma de ordem publica. Dessa maneira, o principio da demanda e o principio da congruéncia continuaréo
respeitados, mesmo quando a sentenga aplicar, de oficio, regra de ordem publica ndo invocada pela parte”
(Theodoro Junior, 2018, p. 73).
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Ja Marinoni, Arenhart & Mitidiero (2017)*, respeitados processualistas brasileiros,
vao além de enxergar uma projecao do principio da liberdade na autodeterminacdo — i.e., de
exercer 0 juizo de conveniéncia e oportunidade — de buscar ou ndo a via judicial e de delimitar
0 objeto da lide. Reconhecem que, ndo obstante limitado pelo pedido e pela causa de pedir
expostos pela parte — que define o mérito da causa com suas alegacGes fatico-juridicas — e
impedido de trazer fatos essenciais novos ao processo, pode o juiz aplicar o Direito que entende
pertinente a espécie (iura novit curia), ainda que nao invocado pelas partes, desde que essa
decisdo diga respeito a fatos expostos contextualmente nos articulados — ou que se inscrevem
no d&mbito dos pedidos, como prefere a jurisprudéncia portuguesa — e, ainda, que esses fatos
tenham sido submetidos ao contraditério, de modo a ndo representar uma decisao-surpresa, ou
terza via. Na apurada visdo desses processualistas, € licito ao juiz, também, trazer ao processo
os fatos ndo essenciais, por meio dos quais € possivel — por via indireta ou de maneira indiciaria
— conhecer os fatos essenciais (denominados no direito portugués de fatos instrumentais e fatos

essenciais complementares ou concretizadores), e prosseguem dizendo que em ambos 0s casos

39«0 direito de acdo constitui também uma projecdo do principio da liberdade, na medida em que a decisdo de
propor ou ndo uma agdo em juizo e delimitar o mérito da controvérsia constituem faculdades reservadas ao juizo
de conveniéncia e oportunidade da parte interessada (art. 5.%, 11, da CF). No processo civil, o principio da liberdade
no que tange a possibilidade de propositura da acdo e da delimitacdo do mérito da causa ganha o nome de principio
da demanda (também conhecido como “principio dispositivo in senso sostanziale” e como
“Dispositionsgrundsatz”). [...] O novo CPC positivou o principio da demanda ao estabelecer que o processo civil
comega por iniciativa da parte interessada mediante a propositura de acao (arts. 2.° e 312), reservando as partes
ainda a faculdade de delimitar o mérito da causa no que tange a alegacdo dos fatos constitutivos do direito na
peti¢do inicial (arts. 141 e 319, Ill) e no que diz respeito a alegacdo dos fatos impeditivos, modificativos ou
extintivos do direito na contestacdo (art. 336). Vale dizer: o mérito da causa é formado por alegagdes fatico-
juridicas formuladas pelas partes, sendo vedado ao juiz conhecer de alegagdes a cujo respeito a lei exige a iniciativa
das partes (art. 141). Isso ndo quer dizer, contudo, que o legislador ndo tenha reservado ao juiz iniciativas
importantes no que tange a prépria definico do mérito da causa. Embora o juiz s6 possa decidir a partir do material
fatico-juridico previamente debatido entre as partes (arts. 5.°, LV, da CF, e 10 do CPC), sendo-lhe vedada a
prolacéo de sentenga-surpresa por forga do direito ao contraditorio (“Verbot der Uberraschungsentscheidung”,
como dizem os alemaes, vedagdo ao juizo de “terza via”, como dizem os italianos), continua em vigor o velho
brocardo que autoriza o juiz a aplicar o Direito que entende pertinente a espécie (lura Novit Curia), ainda que ndo
invocado pelas partes, desde que ndo haja descaracterizacdo dos fatos narrados pelas partes em face de sua
aplicacdo e desde que a nova visao juridica dos fatos seja previamente submetida ao contraditorio das partes (arts.
5.2, LV, da CF, e 10 do CPC). Na mesma linha, nada obstante o juiz ndo possa trazer ao processo fatos essenciais
novos (isto é, fatos dos quais decorrem diretamente o direito ou a defesa formulada pela parte), pode trazer fatos
ndo essenciais, vale dizer, fatos que apenas levem ao conhecimento dos fatos essenciais. Em ambos os casos, 0
principio da demanda cede espago ao principio inquisitério em sentido material. A positivacdo do principio da
demanda, contudo, ndo implica positivagdo do principio dispositivo (também conhecido como “principio
dispositivo in senso processuale”, “Beibringungsgrundsatz”, “Verhandlungsgrundsatz” e na tradi¢do do Common
Law como “adversary system”). Enquanto o principio da demanda e o principio inquisitorio em sentido material
concernem ao problema da iniciativa para o processo e ao da formacao do mérito da causa, o principio dispositivo
diz respeito a conducédo do processo. Sdo problemas obviamente distintos. Pelo principio dispositivo, proprio ao
processo civil do Estado liberal cléssico, a condugdo do processo deve se dar pelas partes. O novo CPC ndo
positivou o principio dispositivo e nem a sua antitese, o principio inquisitério em sentido processual, no que tange
ao problema da condugdo do processo. Em um esforco de sintese, o novo CPC adotou o principio da colaboragédo
do juiz para com as partes como sendo o mais apropriado para disciplina da dire¢do do processo no processo civil
do Estado Constitucional (art. 6.°)” (Marinoni, Arenhart & Mitidiero, 2017, pp. 207-208).
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—vale dizer, (i) conhecimento dos fatos contextualmente articulados e debatidos entre as partes
e (ii) a consideragéo, na deciséo, de fatos ndo essenciais (ou fatos instrumentais) ou mesmo os
fatos essenciais complementares ou concretizadores —, com a observancia — convém lembrar —
do contraditorio, o principio da demanda cede espaco ao principio inquisitorio em sentido
material. Entendem os apontados doutrinadores que a positivacao do principio da demanda néo
induz a ilagdo quanto a positivagdo do principio dispositivo, alertando que o principio da
demanda e o principio do inquisitério em sentido material dizem respeito a iniciativa de
demandar (com delimitacdo do objeto da a¢éo), ao passo que o principio dispositivo diz respeito
a conducdo do processo, de modo que ndo se confundem (os primeiros — principio da demanda
e principio do inquisitorio em sentido material — s&o relacionados & instauracdo da lide e o
ultimo — principio dispositivo — concerne a conducao do processo) e arrematam dizendo que o
CPC brasileiro nao positivou — ou adotou — nem um (o principio dispositivo na sua concepc¢ao
classica, em que o processo é entregue a conducdo pelas partes) nem outro (o principio do
inquisitério em sentido processual, no que tange a conduc¢do do processo), de modo que ndo ha
entre os participes da relacdo processual qualquer protagonista (partes ou juiz), existindo no
plano normativo, por outro lado, uma coparticipacao — “comunidade de trabalho” —, a partir da
adoc¢do do principio da colaboracdo do juiz para com as partes e destas para com 0 juiz na
direcdo do processo, propria do Estado Constitucional.

Essa liberdade de o juiz realizar uma interpretacéo contextual da peti¢éo inicial — numa
leitura l6gico-sistematica a partir da analise de todo o contetido da peti¢do (pedido e causa de
pedir), e ndo simplesmente do pedido propriamente dito — restou positivada no § 2° do art. 322
do CPC do Brasil (2015), que preceitua que “a interpreta¢ao do pedido considerara o conjunto
da postulacdo e observara o principio da boa-fé” —, admitindo a jurisprudéncia, inclusive, o
pedido reflexo (vide, v.g., REsp 1662652/RJ, rel. Min. Herman Benjamin, DJe de 08/05/2017),
como reconhecido, noutro caso (Agint no REsp 1444911/SP, consoante excerto transcrito
abaixo) recentemente examinado pelo Superior Tribunal de Justica brasileiro (STJ), instancia

méaxima incumbida de interpretar o direito infraconstitucional:

[...] A sentenca extra petita é aquela que examina causa diversa da que foi proposta na inicial, sendo
desconexa com a situagdo litigiosa descrita pelo autor, bem como com a providéncia jurisdicional que
dela logicamente se extrai. 2. Nao ha provimento extra petita quando a pretensdo é analisada nos moldes
em que requerida judicialmente, ainda que com base em argumentacéo juridica diversa daquela suscitada

partes, cumprindo-lhe aplicar o direito a espécie, consoante os brocardos latinos mihi factum dabo tibi
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ius e iuria novit curia. 3. De acordo com a jurisprudéncia do STJ, ndo ha ofensa ao principio da
congruéncia ou da adstricdo quando o juiz promove uma interpretacdo I6gico-sistematica dos pedidos

deduzidos, mesmo que néo expressamente formulados pela parte autora.

3.3.3. Principio do contraditorio

O principio do contraditorio é, indiscutivelmente, uma norma central de qualquer
procedimento que pretenda receber os adjetivos de legal, democréatico e legitimo, e sua
importancia é tdo grande que possui guarida no regime constitucional dos paises que adotam o
perfil politico democrético.

A Constituicdo da Republica Portuguesa (Portugal, 2005) consagra o contraditorio em
diversos dispositivos (v.g., arts. 20.°, 28.° e 32.°), deixando claro, assim, tratar-se de uma
garantia fundamental em qualquer procedimento, convic¢do essa alcancavel por meio de uma
interpretacéo sistematica.

O Cadigo de Processo Civil portugués, por seu turno, é explicito ao determinar que

[...] 0 juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o procedimento, o principio do contraditdrio,
ndo lhe sendo licito [...] decidir questdes de direito ou de facto, mesmo que de conhecimento oficioso,
sem que as partes tenham tido a possibilidade de sobre elas se pronunciarem (Portugal, 2013, art. 3.2, n.°
3).

Por sua vez, a Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil (Brasil, 1988, art. 5°,
inciso LV) diz, de maneira expressa, que “[...] aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com
0S meios e recursos a ela inerentes”.

Nesse alinhamento, o Cddigo de Processo Civil brasileiro (Brasil, 2015, art. 7°)
preceitua que “[...] € assegurada as partes paridade de tratamento em relagéo ao exercicio de
direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de
sancdes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio”.

Resta claro, assim, que no processo civil moderno o contraditério ndo pode ser
enxergado por um Unico angulo, de maneira restritiva e numa visao estreita de seu contetdo e
significado.

N&o se pode restringir o contraditorio a uma fisionomia meramente formal,
consubstanciado no direito de informacéo e, em seguida, na possibilidade de reacdo (positiva
ou negativamente) (Neves, 2017), mas, ao contrario, exige para a sua concrecdo — para a sua
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efetividade — uma igualdade real ou substancial entre as partes, garantindo-lhes oportunidades
isondmicas (paridade de armas)*’ e, sobretudo, o poder de influéncia na construcéo da deciséo®.
Exige-se, em suma, a observancia do sagrado direito de ser ouvido — “direito original” —, vale
dizer, o tribunal é obrigado a conhecer e ponderar as alegacGes das partes, tal como ocorre no
processo civil alemdo*2. Nota-se que, a partir do direito de ser ouvido, o juiz ndo é alheio ao
contraditorio, ou seja, 0 juiz participa da concrecdo dessa garantia processual fundamental ao
adimplir o dever de motivacdo dos atos decisorios (art. 489, § 1°, inciso IV, do CPC/BR e art.
608.%, n.° 2, do CPC/PT), porque somente com a fundamentacdo — ou, noutras palavras, com o
enfrentamento das alegacdes de fato e de direito deduzidas no processo, capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador — restara claro que o litigante foi, de fato, ouvido e,
para além disso, possibilitara a sindicancia da decisdo, por meio do exercicio da via recursal
adequada.

Na opinido da doutrina, o contraditorio possui dupla garantia, as quais se completam:
(1) a de participagdo com influéncia no resultado e (ii) a de evitar a surpresa. E essa dupla
protecdo nasce do amplo debate endoprocessual, da efetiva participacdo — e ndo a participacao
meramente formal ou protocolar — de todos os participes da relacdo processual, de maneira tal
que cada um, a seu modo (ndo ignorando e aceitando a perspectiva parcial, de adversarios,
prépria das partes), contribua para a completa exposicéo dos fatos subjacentes ao conflito de
interesses — delimitacdo do contetdo ou do objeto da lide — e, de igual modo, participe
ativamente no apuramento da verdade desses mesmos fatos, empenhando-se na producéo das
respectivas provas (Uteis e pertinentes) e pronunciando-se sobre elas, pautando a sua conduta
pela lealdade e pela boa-fé objetiva no iter do processo, contribuindo todos, assim, com a
construcdo de um processo aquinhoado com as virtudes da legalidade e da legitimidade da
atividade jurisdicional.

O modelo constitucional de processo — comparticipativo ou policéntrico — reclama a
participacao e a contribui¢éo individual de cada numa “comunidade de trabalho” e essa atuacao
serve de baliza para a decisao judicial (dai se dizer, com raz&o, que a partir dessa postura as

partes influenciam na formacgdo da deciséo, que é construida com a contribui¢do de todos

40«A completa realizagio do principio do contraditorio, em especial quando analisado como forma de garantir a
‘paridade de armas’ no processo, exige uma igualdade real entre as partes para que as reacdes possam efetivamente
igualar situagdes no processo” (Neves, 2017, p. 176).

4“0 ‘poder de influéncia’ passa a ser, portanto, o terceiro elemento do contraditério, tdo essencial quanto os
elementos da informagdo e da reagao” (Neves, 2017, p. 177).

42¢...] o tribunal é obrigado a tomar conhecimento das alegacdes dos interessados no processo e a pondera-las; a
decisdo ndo tem, porém, que aquiescer especificamente a cada alegacdo, mas as alegacGes de factos essenciais
devem ser elaboradas perceptivelmente” (Jauernig, 2002, p. 168).
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aqueles que participam do processo), na medida em que o pronunciamento jurisdicional incidira
sobre a realidade do processo (em toda a sua extensdo: fatos debatidos ou expostos ao debate
e provas desses mesmos fatos, além do debate acerca do direito) e somente naquilo que nele
existe, vedada que € a decisdo-surpresa®.

E esse amplo debate — grande na sua qualidade —, contribui ndo s para a legalidade,
democratizagéo e legitimacéo da jurisdi¢do num ambiente de “comunidade de trabalho™; possuli
relevo para a reducdo da duracdo do processo e para a qualidade da decisdo, com maior
possibilidade de pronunciamento sobre o mérito e de conhecimento da lide em toda a sua
extensdo — e permite a pacificagdo completa do conflito de interesses — e, ainda, reduz
potencialmente o interesse recursal.

Nesse cenario, o principio do contraditério representa muito mais do que a simples
bilateralidade, porquanto ele — o contraditério — ha de garantir uma simetria de posi¢oes
subjetivas ou igualdade substancial dos litigantes e, para além disso, deve representar a
possibilidade concreta do dialogo entre os participantes do processo e o exercicio de controle
durante toda a marcha do procedimento.

O “contraditério dinAmico” num ambiente de “processo justo”**, na leitura do

contraditério moderno:

430 principio do contraditério deve ser compreendido como uma dupla garantia (sendo que esses dois aspectos
do contraditorio se implicam mutuamente): a de participagdo com influéncia na formacédo do resultado e a de nao
surpresa. Em primeiro lugar, o contraditorio deve ser compreendido como a garantia que tém as partes de que
participardo do procedimento destinado a produzir decisbes que as afetem. Em outras palavras, o resultado do
processo deve ser fruto de intenso debate e da efetiva participacdo dos interessados, ndo podendo ser produzido de
forma solitéria pelo juiz. N&o se admite que o resultado do processo seja fruto do solipsismo do juiz. Dito de outro
modo: ndo é compativel com o modelo constitucional do processo que o juiz produza uma decisdo que ndo seja o
resultado do debate efetivado no processo. Néo é por outra razdo que, nos termos do art. 10, ‘o juiz ndo pode
decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio’. A decisdo judicial,
portanto, precisa ser construida a partir de um debate travado entre os sujeitos participantes do processo. Qualquer
fundamento de decisdo precisa ser submetido ao crivo do contraditério, sendo assegurada oportunidade para que
as partes se manifestem sobre todo e qualquer possivel fundamento. Isso se aplica, inclusive, as matérias
cognosciveis de oficio (como, por exemplo, a falta de legitimidade ou de interesse). Ser de ordem publica alguma
matéria significa que pode ela ser apreciada de oficio, isto &, independentemente de ter sido suscitada por alguma
das partes. Quer isto dizer, porém, que essas sdo matérias que o0 juiz estd autorizado a suscitar, trazer para o debate.
Autorizagdo para conhecer de oficio, porém, ndo é autorizacdo para decidir sem prévio contraditorio. As questdes
de ordem publica, quando ndo deduzidas pelas partes, devem ser suscitadas pelo juiz, que ndo podera sobre elas
pronunciar-se sem antes dar oportunidade as partes para que se manifestem sobre elas. O modelo constitucional
de processo imp0e, assim, um processo comparticipativo, policéntrico, ndo mais centrado na pessoa do juiz, mas
que é conduzido por diversos sujeitos (partes, juiz, Ministério Pablico), todos eles igualmente importantes na
construgdo do resultado da atividade processual” (Camara, 2018, p. 11).

44«[..] o processo justo nas dimens@es constitucionais do Estado Democratico de Direito deve ser construido e
concluido como obra do esforco e participagdo das partes e do juiz. Ele ndo da margem ao autoritarismo judicial,
pois, mesmo quando a questdo é daquelas que o juiz pode enfrentar de oficio, ndo devera decidi-la sem antes
ensejar a discussdo com as partes, e assim permitir-lhes influir, logica e juridicamente, com seus argumentos, na
formagdo do julgado. O ‘processo justo’, como adverte Comoglio (2004b, p. 352), ndo convive com a possibilidade
de julgamentos ‘de surpresa’, qualquer que seja o seu conteudo” (Theodoro Junior, 2010, p. 71).
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[...] constitui uma verdadeira garantia de ndo surpresa que impde ao juiz o dever de provocar o debate
acerca de todas as questfes, inclusive as de conhecimento oficioso, impedindo que, em “solitaria
onipoténcia”, aplique normas ou embase a decisdo sobre fatos completamente estranhos a dialética

defensiva de uma ou de ambas as partes [...] (Ferri apud Nunes, 2008, p. 229).

Essa é nova dimensdo do principio, “[...] como incentivador ao aspecto dialégico do
procedimento”, que “[...] impde uma efetiva comparticipagdo dos sujeitos processuais em todo
o iter formativo das decisdes” (Theodoro Junior, 2010, pp. 70-71). No fundo, o processo justo
pressupde ndo s6 um procedimento justo, mas também uma decisao justa, alcancavel a partir
da efetiva participacdo e influéncia das partes na conformacéo da lide e na apuragédo dos fatos
que compdem o objeto da demanda, de maneira que o comportamento dos litigantes tenha
influéncia, também, na decisdo (as contribuicBes das partes sdo os ingredientes que compdem
a obra decisoria)®.

No Brasil, essa caracteristica do contraditorio — o poder de influéncia na decisdo —
encontra abrigo no direito positivo, que reconhece o direito as partes de “empregar todos os
meios legais, bem como os moralmente legitimos [...]”, ainda que ndo especificados no Codigo
de Processo Civil, “[...] para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa
e influir eficazmente na convicgao do juiz” (Brasil, 2015, art. 369).

Né&o obstante julgando um caso penal, o Superior Tribunal de Justica brasileiro deu a
exata dimensdo do contetido do principio do contraditério, qual seja, na participacdo das partes
no desenvolvimento do processo e na contribuicdo para a formacéo das decisdes judiciais, com
possibilidade de influir na convic¢éo do juiz por meio de seu empenho na atividade probatéria

e na argumentacao a respeito dos fatos e do direito (REsp 1349935/SE):

[...] a intimacdo dos atos processuais tem por objetivo dar conhecimento ao interessado sobre o ato
praticado, permitindo-lhe, eventualmente, a ele reagir, em auténtica expressao procedimental do principio
do contraditorio, o qual se efetiva no plano concreto com a participacdo das partes no desenvolvimento
do processo e na formagdo das decisdes judiciais, de sorte a conferir tanto ao 6rgdo de acusagdo quanto
ao de defesa o direito de influir, quer com a atividade probatoria, quer com a apresentacdo de peticGes

e arrazoados, escritos e orais, na formacao do convencimento do 6rgdo jurisdicional competente.

45¢[...] o contraditorio do processo justo vai além da bilateralidade e da igualdade de oportunidades proporcionadas
aos litigantes, para instaurar um didlogo entre o juiz e as partes, garantindo ao processo ‘uma atividade
verdadeiramente dialética’, em propor¢des que possam redundar ndo s6 em um procedimento justo, mas também
em uma decisdo justa, quanto possivel” (Theodoro Junior, 2018, p. 86).
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3.3.4. Principio da igualdade das partes

O principio da igualdade integra a categoria dos direitos fundamentais e, nessa
condig¢do, possui “dignidade constitucional”.

Na diccdo do art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988), “todos
sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”, ao passo que o Codigo de Processo
Civil brasileiro (2015, art. 7°) preceitua que “é assegurada as partes paridade de tratamento em
relacdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos
deveres e a aplicacdo de sancbes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo
contraditorio”.

Por seu turno, o art. 13.° da Constituicdo da Republica Portuguesa (2005, n.° 1)
consagra o principio da igualdade ao dizer que “todos os cidaddos tém a mesma dignidade
social e sdo iguais perante a lei”, ocupando o Cdédigo de Processo Civil portugués (2013, art.
4.°) em disciplinar a igualdade das partes, determinando que “o tribunal deve assegurar, ao
longo de todo o processo, um estatuto de igualdade substancial das partes, designadamente no
exercicio das faculdades, no uso dos meios de defesa e na aplicacdo de cominacdes ou de
sangoes processuais”.

De logo, é possivel dizer que na disciplina do principio da igualdade perante a lei e 0
da paridade (ou igualdade) no ambito do processo, as normas portuguesas e brasileiras — tanto
constitucional quanto processual — sdo essencialmente idénticas.

N&o obstante tratarem de um tema comum (igualdade), essas hormas — constitucional
e processual — apresentam dimensdes marcadamente distintas. Com efeito, no plano
constitucional o objeto é a igualdade perante a lei — diz, noutras palavras, que a lei é igual para
todos —, enquanto que no dominio processual a tutela tem como alvo a igualdade no ambito do
processo, ainda que em momento anterior a propositura da demanda — igualdade no (ou para 0)
exercicio do direito de acdo, garantida, v.g., com a concessao da gratuidade da justica —, e
durante a marcha procedimental — igualdade substancial, designadamente no exercicio de
faculdades processuais e meios de defesa, de meios de prova, aos dnus, aos deveres e a aplicacdo
de sancOes processuais —, de modo que cada uma dessas normas tem um significado e um
€scopo proprio.

Numa visdo externa ao processo, 0 conceito de igualdade perante a lei — uniforme
aplicacdo da lei, numa concepgdo estatica — mostrou-se deficitario diante da inexoravel
distincdo entre as pessoas (a desigualdade é insita ao ser humano) e da possibilidade de
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distingdes arbitrérias da propria lei e, ainda, da inevitadvel constatagdo de que 0s textos
normativos comportam mais de uma interpretacdo (as normas sao produto do intérprete e ndo
objeto de interpretacdo). Diagnosticada essa insuficiéncia do conceito de igualdade perante a
lei, evolui-se para as concepcdes dinamicas da: (i) igualdade na lei — controle material da norma
a partir de seu contetido, que veda a instituicdo de discriminacgdes ilegitimas ou injustificadas
(a diferenciacdo “positiva” ha de resultar da finalidade da norma, justificada por uma medida
de comparacao); (ii) igualdade perante o direito, representativa ndo da “igualdade de direito”,
mas da “igualdade de fato”, alcangavel com a aplicagdo de normas tendentes a compensar as
desigualdades concretamente existentes entre as pessoas (a igualdade resulta da lei que institui
a discriminac&o positiva, dai falar-se em igualdade pela lei) (Abreu, 2015, p. 27-45).

Recolhida a compreensdo do conceito de igualdade na perspectiva externa ao processo,
releva abordar a igualdade na perspectiva interna ao processo, vale dizer, a igualdade processual
— ou endoprocessual —, que possui especial interesse para este trabalho.

O principio da igualdade das partes — também chamado de principio da isonomia —
relaciona-se, na sua vertente endoprocessual, com o contraditério e com a paridade de armas
no iter procedimental e, ao lado disso, representa a exterioriza¢do da imparcialidade do juiz ao
dispensar aos participantes do processo tratamento igualitario, proporcionando-lhes as mesmas
oportunidades de contribuir para com o debate fatico e juridico em torno da lide — exposi¢ao
dos fatos subjacentes ao conflito de interesse e delimitacdo do objeto da causa, vale dizer,
assegurando-lhes a paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos dnus, aos deveres e a aplicacdo de sancdes processuais —
e, ainda, isonomia na argumentacdo tendente a influenciar na formacdo da convicgdo do
julgador. Entretanto, esse é o aspecto puramente formal da garantia outorgada aos litigantes no
processo civil — a partir da premissa da igualdade entre as pessoas — que orienta 0s sistemas
concebidos & luz do Estado Democratico de Direito. E indispensavel que a igualdade ou
isonomia também seja assegurada no plano material ou substancial, o0 que ndo pode ser
alcancado apenas com o tratamento igualitario dos litigantes, na medida em que, no plano da
realidade, as partes ndo raramente séo desiguais. Diante de uma desigualdade material concreta
dos litigantes, a igualdade somente sera atingida com o tratamento desigual dos desiguais, na

medida da desigualdade, igualando, assim, as posi¢es dos sujeitos do processo ou, noutras
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palavras, assegurando-lhes as mesmas chances ou as mesmas armas com 0 propoésito de
equilibrar as forgas na disputa judicial“.

O tratamento desigual dos desiguais na relagéo juridica processual — para igualar as
posicBes processuais — justifica a concessdo da assisténcia judiciaria ao demandante que nao
disponha de recursos financeiros para sustentar a demanda, a distribui¢do dindmica do 6nus da
prova quando a sua producdo se mostrar impossivel ou excessivamente dificil ou, ainda, que a
contraparte tenha maior facilidade de produzir prova do fato contrario (v.g., Brasil, 2015, art.
373.9, 81°), bem como a concessdo de prazos mais dilatados para o litigante hipossuficiente®”.

Nesse contexto, a igualdade representa muito mais do que a simples paridade de armas:
essa garantia deve ser compreendida de modo substancial e dindAmico como igualdade ao
processo (superacdo dos obstaculos para acesso a justica, v.g., assisténcia juridica integral),
igualdade no processo (assegurar a equilibrada litigancia, a exemplo da inversdo do 6nus da

prova, e, a0 mesmo tempo, garantir um resultado justo e aceitavel) e igualdade pelo processo

4«0 principio da isonomia, entretanto, nio pode se esgotar num aspecto formal, pelo qual basta tratar todos
igualmente que estar4 garantida a igualdade das partes, porque essa forma de ver o fendmeno estd fundada na
incorreta premissa de que todos sejam iguais. E natural que, havendo uma igualdade entre as partes, o tratamento
também deva ser igual, mas a isonomia entre sujeitos desiguais s6 pode ser atingida por meio de um tratamento
também desigual, na medida dessa desigualdade. O objetivo primordial na isonomia é permitir que concretamente
as partes atuem no processo, dentro do limite do possivel, no mesmo patamar. Por isso: alguns sujeitos, seja pela
sua qualidade, seja pela natureza do direito que discutem em juizo, tm algumas prerrogativas que diferenciam seu
tratamento processual dos demais sujeitos, como forma de equilibrar a disputa processual” (Neves, 2017, p. 194).
47“Além do principio do contraditorio, incumbe também ao juiz assegurar a observancia do principio da isonomia
(art. 5°, caput e inciso I, da CRFB). E que o art. 7° estabelece que ‘[é] assegurada as partes paridade de tratamento
em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a
aplicacdo de sanc¢des processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio’. Isonomia, como provém de
classica licdo, é tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, nos limites da desigualdade. Pois do
principio da isonomia devem ser extraidas duas ideias: primeiro, que as partes devem atuar no processo com
paridade de armas (par conditio); segundo, que casos iguais devem ser tratados igualmente (to treat like cases
alike). A paridade de armas garantida pelo principio da isonomia implica dizer que no processo deve haver
equilibrio de forgas entre as partes, de modo a evitar que uma delas se sagre vencedora no processo por ser mais
forte do que a outra. Assim, no caso de partes que tenham forgas equilibradas, deve o tratamento a elas dispensado
ser igual. De outro lado, porém, partes desequilibradas ndo podem ser tratadas igualmente, exigindo-se um
tratamento diferenciado como forma de equilibrar as forcas entre elas. E isso que justifica, por exemplo, a
concessdo do beneficio da gratuidade de justica aos que ndo podem arcar com o custo do processo (arts. 98 e
seguintes); a distribui¢do dindmica do 6nus da prova nos casos em que haja dificuldade excessiva, impossibilidade
de sua producdo ou maior facilidade na obtengéo da prova do fato contrério (art. 373, § 1°); do beneficio de prazo
em dobro para os entes publicos (art. 183) etc. Ja a exigéncia de que casos iguais recebam decisdes iguais nada
mais é do que aplicacdo da norma constitucional que afirma a igualdade de todos perante a lei (art. 5 °, caput, da
Constituicdo da Republica). Ora, se todos sdo iguais perante a lei, entdo casos iguais devem receber solucdes
iguais. E este é um dos fundamentos a estabelecer a exigéncia de construcdo de um sistema em que se reconhece
a eficécia vinculante de precedentes judiciais. Afinal, definida pelo tribunal competente qual é a norma juridica
aplicavel a determinado tipo de situacdo (e por determinacdo da norma deve-se entender, evidentemente, a
determinacdo da interpretacdo atribuida ao[s] texto[s] normativol[s], ja que ndo se confunde o texto com a norma,
e esta é a interpretacdo atribuida ao texto), impende que casos iguais recebam a aplicagdo da mesma norma (ou
seja, da mesma interpretacdo), sob pena de se ter solugdes anti-isondmicas, com casos iguais sendo resolvidos
diferentemente. Fosse isso legitimo e ndo se poderia dizer que séo todos iguais perante a lei” (Camara, 2018, pp.
14-15).
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(estruturacéo do procedimento de modo a garantir a congruéncia — ou coeréncia — dos julgados
e a uniformizacdo de decisdes em demandas repetitivas, alcangando, assim, seguranga
juridica)“®.

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (1953) considerou que a Republica de
Portugal ndo assegurou o processo equitativo a que todos tém direito (art. 6.°, n.° 1, da
Convencdo para a Prote¢do dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais) numa agao
em que o réu, intimado para comparecer pessoalmente a audiéncia e cientificado que néo era
obrigatdria a constituicdo de advogado, ndo pode produzir sua defesa oral durante o ato e nem
inquirir as testemunhas que indicou, enquanto que a parte contréria, representada por advogado,
pode fazé-lo. Diante disso, o tribunal (Queixa n° 18223/04, 2007) entendeu que a parte
reclamante (réu na acdo perante a justica portuguesa) ndo se beneficiou das mesmas
oportunidades que a parte contraria e condenou o Estado portugués a Ihe pagar indenizacao por

danos morais, porque:

A nocdo de “processo equitativo”, garantida pelo artigo 6.%, n.° 1, da Convencdo, integra o respeito da
igualdade de armas. Em matéria civil, este principio implica designadamente a obrigacdo de oferecer a
cada parte a possibilidade razoavel de apresentar a sua causa — incluindo as suas provas — em condicdes
tais que ndo a coloquem em situagdo de nitida desvantagem face a parte contraria (Dombo Beheer B.V.
c. Paises Baixos, decisdo de 27 de outubro de 1993, Série A n° 274, p. 19, § 33).

No Brasil, a Suprema Corte definiu os contornos do principio da igualdade ou da
isonomia, ligando-o0 ao contraditério (como parte integrante dele) e a justa composi¢do do
litigio, bem como convalidando as excec¢des ao principio da paridade de armas quando houver
fundamento razodvel e na medida necessaria para equilibrar a desigualdade entre os

demandantes, consoante evidencia o seguinte aresto (ARE 648629/RJ):

[...] A isonomia é um elemento insito ao principio constitucional do contraditério (art. 5°, LV, da CRFB),
do qual se extrai a necessidade de assegurar que as partes gozem das mesmas oportunidades e faculdades
processuais, atuando sempre com paridade de armas, a fim de garantir que o resultado final jurisdicional
espelhe a justica do processo em que prolatado. Doutrina (FERNANDES, Antdnio Scarance. Processo
penal constitucional. 4. ed. — S8o Paulo: RT, 2005. p. 66; DINAMARCO, Céandido Rangel. Fundamentos

48“Nio basta que o processo trate de forma igual os litigantes durante a sua tramitagdo se a sua estrutura ndo
proporcionar iguais condi¢Ges de acesso ao processo €, mais importante, se o seu resultado permitir que se outorgue
tratamento desigual para situacfes que requerem tratamento similar. [...] A igualdade, quando estudada pela lente
de um processualista — para além da simples paridade de armas — passa a ser igualdade ao processo, igualdade no
processo e igualdade pelo processo” (Abreu, 2015, p. 21). Noutro passo, o autor detalha a forma pela qual esses
trés aspectos da igualdade se implementam (Abreu, 2015, pp. 155-245).
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do Processo Civil Moderno. Sao Paulo: RT, 1986. p. 92; CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo. O principio
da igualdade processual. Revista da Procuradoria-Geral do Estado de S&o Paulo, S&o Paulo, v. 19;
MOREIRA, José Carlos Barbosa. A garantia do contraditorio na atividade de instrugcdo. RePro 35/231).
2. As excecdes ao principio da paridade de armas apenas tém lugar quando houver fundamento razoavel
baseado na necessidade de remediar um desequilibrio entre as partes, e devem ser interpretadas de modo
restritivo, conforme a parémia exceptiones sunt strictissimae interpretationis.

3.3.5. Principio do inquisitdrio ou da oficiosidade

O principio do inquisitério ou da oficialidade traz consigo uma antiga dicotomia:
verdade do processo/verdade real. Afinal, qual dessas verdades deve prevalecer? E, para além
disso, essa discussdo alcanca os poderes instrutérios do juiz e os problemas que envolvem a
iniciativa do dirigente do processo na busca de provas dos fatos que compdem o objeto do
litigio: essa iniciativa do juiz compromete a sua imparcialidade? Quais os limites da atuacéo
oficiosa do juiz?

Fato € que o Codigo de Processo Civil portugués (2013, art. 411.°) adotou,
expressamente, o principio do inquisitorio ao prescrever que “incumbe ao juiz realizar ou
ordenar, mesmo oficiosamente, todas as diligéncias necessarias ao apuramento da verdade e a
justa composicao do litigio, quanto aos factos de que lhe € licito conhecer”.

De uma simples interpretacdo literal do dispositivo legal transcrito, é possivel dizer,
de pronto, que no sistema processual civil portugués a iniciativa do juiz na busca de provas —
realizar e ordenar diligéncias — € um dever que deriva da necessidade de se apurar a verdade,
sem a qual ndo se alcanca a justa composi¢do do litigio, mas o objeto da prova tem que
constituir-se de um fato que ao juiz é permitido conhecer, vale dizer, os fatos essenciais
controvertidos e os fatos complementares e concretizadores (ndo é demasiado lembrar que o
juiz deve conhecer apenas as “questdes suscitadas pelas partes, salvo se a lei lhe permitir ou
impuser o conhecimento oficioso de outras”, nos termos do art. 608.%, n.° 2, do CPC).

O Cddigo de Processo Civil brasileiro (2015, art. 370) optou por uma normatizacéo
mais sintética e, certamente, menos didatica. Limitou-se a prescrever que “cabera ao juiz, de
oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias ao julgamento do mérito”.

Numa leitura inicial dessa norma, salta aos olhos do intérprete que o processo civil, no
Brasil, reconhece a licitude da iniciativa do juiz na producao de provas, mas ndo de qualquer
prova: a lei delimita o ambito da iniciativa — somente das provas necessarias — e a finalidade —

propiciar o julgamento do mérito — da atuagdo do juiz.
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Em relagdo ao &mbito da iniciativa probatéria do juiz, a lei processual civil brasileira
restringiu a sua atuacdo as provas necessarias ou, noutras palavras, 0 juiz somente pode
determinar a producdo das provas Uteis e pertinentes (consoante interpretacdo logica do
paragrafo Unico do art. 370). E sdo Uteis e pertinentes as provas que tenham como objeto os
“fatos em que se funda o pedido ou a defesa” (art. 369), respectivamente a causa de pedir ¢ a
causa de defender.

Noutra perspectiva, deparamo-nos com a finalidade da iniciativa probatéria do juiz,
qual seja, a de viabilizar o julgamento do mérito. E cedigo que a lei processual civil brasileira
— assim como a portuguesa — prioriza o julgamento de mérito (principio da primazia ou da
prevaléncia da decisdo de mérito), chegando a ser quase uma obstinacao (2015, arts. 4°, 6°, 317,
321, 976, § 1°, e 1.013, § 4° do CPC), mas esse julgamento de mérito ha de observar os “[...]
limites propostos pelas partes, sendo-lhe vedado conhecer de questdes ndo suscitadas a cujo
respeito a lei exige iniciativa da parte” (art. 141), o que equivale dizer que a decisdo devera
respeitar os limites objetivos da lide.

E preciso ter em mente, sobretudo, que “o que o processo ha de garantir ¢ a busca da
verdade, ainda que ndo absoluta, ja que o conhecimento de como os fatos se passaram € fator
de legitimacdo da decisdo judicial, e por isso deve ser perseguido” (Theodoro Junior, 2018, p.
904).

Desse modo, mesmo que o direito a prova ndo integre o catdlogo de direitos
fundamentais de maneira expressa, a sua importancia é crucial no modelo de processo
constitucional, porquanto sem esse direito perdem sentido, nomeadamente, os principios do
acesso a justica, do devido — ou justo — processo legal, do contraditorio e da ampla defesa,
convertendo essas garantias em normas estéreis, vazias de conteudo substancial; “afinal impedir
que a parte tivesse direito a prova significaria priva-la dos meios legitimos de acesso a ordem
juridica justa, a servico da qual o processo deve estar constitucionalmente predisposto”
(Theodoro Junior, 2018, p. 897), e a justa solucédo dos litigios pressupde a apuracdo da verdade
real.

No dominio da atividade probatoria, a grande evolucéo juridica durante o século XX,
no ambito processual, foi indiscutivelmente eleger a verdade real como meta a ser perseguida
durante o procedimento e essa busca compete, também, ao juiz, numa evidente relativizacao do
principio do dispositivo e sua necessaria convivéncia com o principio do inquisitorio. Ndo que
0 juiz deva substituir as partes, a quem cumpre desincumbir-se do énus de produzir provas de

suas alegagBes, mas pode — e deve — ele (0 juiz) atuar para, em complemento a atividade
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probatéria das partes, revelar a verdade real e a partir dela compor a lide de maneira justa.
Enfim, a atuacéo do juiz ndo deve ser dirigida a suprir deficiéncias ou omissdes das partes no
cumprimento dos respectivos 6nus processuais, mas pautada a suplantar as deficiéncias das
provas dos fatos que compdem o objeto da lide; noutras palavras, a iniciativa probatdria do juiz
nédo tutela o interesse de qualquer das partes, mas sim a verdade real, instrumento para a
realizagdo da justica e, como tal, integra o interesse publico, o que equivale dizer que “o juiz
ndo estd, entdo, a fazer a prova da parte, porgque néo se substitui ao litigante no exercicio do seu
direito subjectivo a prova, antes exercendo um poder diferente, com fins e pressupostos
distintos” (Jorge, 2007, pp. 67-68), permitindo a concluséo de que o dever funcional do juiz, de
realizar e determinar diligéncias probatérias, em nada se assemelha ao direito a prova
assegurado aos demandantes.

A iniciativa do juiz de realizar ou ordenar a producédo de provas para o apuramento da
verdade real constitui auténtico ato de gestdo processual — de natureza material, porque pode
influenciar na solugdo da lide, no “coragdo do processo” (Mesquita, 2013, p. 145) — e representa
mais do que um poder discricionario, constituindo-se a sua natureza funcional, em verdade, em
um poder-dever, tanto que “a doutrina tende a definir, mais ou menos expressamente, este poder
como vinculado e ndo como uma simples faculdade” (Jorge, 2007, p. 64).

N&o obstante tenha o poder-dever de buscar as provas necessarias a elucidacdo da
verdade real sobre os fatos a respeito dos quais deve entregar a prestacéo jurisdicional, o juiz
ndo dispde de poderes absolutos — o que seria incompativel com o processo civil moderno —,
como de resto ninguém no processo possui, de modo que a sua atuacdo ha de respeitar as
garantias das partes, em especial a da imparcialidade e a do contraditorio. Alias, “o dever de
imparcialidade — a qualidade daquele que ndo assume ou protege os interesses de uma das
partes — impedird que o juiz utilize os seus poderes com o fim de beneficiar ou prejudicar
qualquer uma das partes no processo” (Jorge, 2007, pp. 64-65).

O ativismo — ou a cooperacdo — judicial em busca da elucidacdo dos fatos que
constituem o objeto da causa encontra sua justificativa na necessidade de o juiz formar sua
convicgdo a respeito do thema decidendum, porquanto ndo lhe é licito eximir de julgar a
pretexto de que a questdo nao esta suficientemente clara (non liquet). Calha colacionar, sobre o

assunto, a decisdo do Tribunal da Relacdo de Coimbra (Recurso n°® 249/2000.C1):

[...] Ndo sendo suficiente a prova produzida pelas partes, para se proceder a liquidacdo do crédito em
causa, devera o julgador levar a efeito a prossecucdo de tal objectivo oficiosamente, ultrapassando a

situacdo de non liquet com a producéo de prova (suplementar) que julgue adequada para o efeito [...].
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O juiz €, portanto, o destinatario da prova*>-*° e a ele compete, na direcdo material do
processo, deliberar se ativa ou ndo o seu poder de investigar os fatos submetidos a julgamento,
o fazendo sempre — traduz-se num dever — que remanescerem questfes faticas relevantes
pendentes de esclarecimentos, apesar do empenho e da contribui¢éo das partes no cumprimento
do 6nus probatdrio a elas atribuido.

Em relacdo a dimensdo desse dever funcional, a jurisprudéncia brasileira (REsp
1.012.306/PR) ja reconheceu que “a iniciativa probatéria do juiz, em busca da verdade real,
com realizacdo de provas de oficio, € amplissima, porque é feita no interesse publico de
efetividade da Justiga”.

O exercicio desse poder-dever pelo juiz ndo pode ser obstado — e nem servir de
intimidacdo — pela circunstancia de o resultado da diligéncia probatdria vir a mostrar-se
favoravel a um ou a outro litigante, porquanto é curial que toda e qualquer prova colacionada
ao processo pode prejudicar uma das partes, inclusive a que requereu a producéo, em razao da
aplicacdo do fenbmeno da aquisicao processual (também chamado de principio da comunhé&o

das provas). Moreira (1984, p. 181) lembra que:

[...] a prova, depois de feita, ¢ comum, ndo pertence a quem a faz, pertence ao processo; pouco importa

sua fonte, pouco importa sua proveniéncia. E, quando digo que pouco importa a sua proveniéncia, nao

49Superior Tribunal de Justica (Brasil): “Sendo o juiz o destinatario da prova, cabe a ele, com base em seu livre
convencimento, avaliar a necessidade desta, podendo determinar a sua producdo até mesmo de oficio, conforme
prevé o art. 130 do Cddigo de Processo Civil” (AgRgno Ag 1.114.441/SP, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, julgado
em 16.12.2010, DJe de 4.2.2011). Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp>. Acesso
em: 11 de outubro de 2017 (a referéncia & norma que ampara a iniciativa do juiz é do CPC anterior).

N0 ha consenso quanto ser o juiz o Unico destinatario da prova produzida, tanto que o FPPC aprovou o
Enunciado n° 50, com a seguinte redagéo: “(art. 369; art. 370, caput) Os destinatarios da prova séo aqueles que
dela poderdo fazer uso, sejam juizes, partes ou demais interessados, ndo sendo a Unica funcao influir eficazmente
na convicg¢do do juiz” (vide <http://institutodc.com.br/artigos/carta-do-forum-permanente-de-processualistas-em-
curitiba/>, acesso em: 16 de maio de 2018). Por outro lado, Guasp & Aragoneses (2005, p. 374) entendem que “a
prova processual € [...] a que se dirige a produzir a convicgdo psicologica do juiz em um sentido determinado, a
respeito de um dado ou conjunto de dados processuais. Neste caso ja ndo ha que se falar de justificacdes objetivas,
sendo de comprovacOes pessoalmente dirigidas a um sujeito particularizado” (traducdo livre). Na mesma linha,
Capelo (2017, p. 184) reconhece “[...] que a prova se destina a formacdo da conviccdo do julgador”, revelando,
por outro lado, que as partes podem ser destinatarias da prova, como ocorre no processo especial de apresentacao
de coisas ou documentos (arts. 1.045.° a 1.047.° do CPC de Portugal), ou seja, no chamado direito probatdrio
autdbnomo, em que as provas recolhidas se prestam, em regra, para a parte avaliar se avanga ou ndo para uma
demanda. N4o é possivel negar que, de fato, as partes podem — e devem — fazer uso das provas, porque do contrario
as suas alegacdes ou articulados seriam vazios de contetdo ou, no minimo, extremante fragilizados, na medida em
gue essas mesmas alegac@es ou articulados tém nas provas a sua maior eloquéncia. No entanto, dentre os sujeitos
do processo — e no processo —, somente ao juiz cabe a formagéo da conviccdo para, a partir dela — da convic¢do —
proferir a sentenca. Dai se dizer que o juiz é o destinatario da prova, por ser ele o artifice da obra decisoria, que
devera resultar do juizo ldgico-juridico extraido das provas produzidas com a colaboragdo dos demais sujeitos do
processo, proprio do sistema cooperativo.
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me refiro apenas a possibilidade de que uma das partes traga a prova que em principio competiria a outra,

sendo também que incluo ai a prova trazida aos autos por iniciativa do juiz.

Na perspectiva do equilibrio entre os principios dispositivo e inquisitério (ou
inquisitivo), o juiz deve proceder com modera¢do no uso da iniciativa probatéria, em conjunto
com os litigantes®® e sem desmerecer os demais principios que regem o processo civil, imbuido,
sobretudo, da ideia de efetividade do processo e da justa composicao do litigio®.

Né&o é demasiado lembrar que a lei processual civil disciplina de maneira assimétrica
0s momentos da atividade probatdria das partes e a do juiz e, de modo especial, atribui
consequéncias completamente distintas da inatividade de uns e de outro durante a fase
processual adequada. E sabido que o procedimento se organiza por fases — v.g., postulatoria,
probatdria e deciséria — e o caminhar procedimental deve ser de avanco, de seguir em frente —
por regra, ndo é admissivel o retrocesso —, pois do contrario haveria a eternizacéo do litigio.
Disso resulta o fenémeno da preclusdo — perda da oportunidade de praticar determinado ato
processual —, aplicavel as partes — e somente a elas — também na atividade probatéria que Ihes
incumbe.

O fendmeno da preclusdo é alheio ao juiz®®, assistindo ao dirigente do processo
determinar a “reabertura da instru¢do” ou ordenar a “conversdo do julgamento em diligéncia”
(Brasil, 2015, art. 12, § 4°) ou, “se ndo se julgar suficientemente esclarecido, o juiz pode ordenar
a reabertura da audiéncia, ouvindo as pessoas que entender e ordenando as demais diligéncias
necessarias” (Portugal, 2013, art. 607.°, n.° 1). Essa assimetria entre as partes e 0 juiz tem a sua
razdo de ser exatamente nos limites de atuacdo do dirigente do processo, que o condicionam

guanto ao momento do exercicio da atividade probatdria, ou noutras palavras, o juiz deve buscar

S1Superior Tribunal de Justiga (Brasil): “O processo civil moderno tende a investir o juiz do poder-dever de tomar
iniciativa probatoria, consubstanciando-se, pois, em um equilibrio entre 0 modelo dispositivo e o inquisitivo.
Contudo, a atividade probatoria exercida pelo magistrado deve se operar em conjunto com os litigantes e ndo em
substituicdo a eles” (REsp 894443/SC — rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura — DJe de 16/08/2010).
Disponivel em: <http://wwwv.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp>. Acesso em: 11 de outubro de 2017.
52Superior Tribunal de Justiga (Brasil): “Admite-se no processo moderno a iniciativa probatdria do juiz, pois a
efetividade do processo e a absor¢do do conflito no plano social depende de uma decisdo cunhada a partir do
principio da verdade real dos fatos. Tal poder, entretanto, deve ser exercido, sem que o julgador desmereca dos
demais principios que norteiam o processo civil” (REsp 151924/PR — rel. Ministra Nancy Andrighi — DJ de
08/10/2001). Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp>. Acesso em: 11 de outubro de
2017.

3Superior Tribunal de Justiga (Brasil): “A iniciativa probatéria do magistrado, em busca da veracidade dos fatos
alegados, com realizagdo de provas de oficio, ndo se sujeita a preclusdo temporal, porque €é feita no interesse
publico de efetividade da Justica” (AgRg no REsp 1157796/DF, Rel. Min. Benedito Gongalves, DJe de
28/05/2010). Disponivel em: <http://wwuw.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp>. Acesso em: 11 de outubro de
2017.
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provas da verdade dos fatos se as partes ndo lograram éxito na sua demonstragdo, de modo que
a atuacdo judicial é supletiva, residual ou complementar (nd&o se pode confundir com
substitutiva) a atuacdo das partes e somente apds o esgotamento das diligéncias empreendidas
pelos litigantes sera possivel identificar o déficit do acervo probatorio®.

N&o se pode perder de vista, também, que a iniciativa probatéria do dirigente
procedimental é orientada para a formagéo da sua convicgdo®® sobre o thema decidendum — e a
conviccdo ha de ser extraida racionalmente das provas colacionadas ao processo —, vedado que
€ ao juiz a non liquet.

Retomando as indagac@es iniciais deste capitulo, cumpre dizer que ndo remanescem
duvidas de que, no processo civil moderno, deve prevalecer a verdade real — e ndo a verdade
processual, aquela que aparenta ser a realidade, de acordo com os elementos do processo —; e a
verdade real é passivel de ser alcancada inclusive com a atuacéo do juiz ao ativar o poder-dever
de buscar provas, respeitando, sempre, plenamente 0s principios que governam 0 processo
(nomeadamente o contraditério na sua perspectiva dindmica), os quais servem de limite ao
ativismo judicial probatdrio, sem, com isso, resvalar na garantia da imparcialidade do juiz.

Exercendo escrupulosamente o juiz o seu poder-dever em relacdo a iniciativa de
realizar ou ordenar a producéo de provas, preferencialmente com a prévia audiéncia das partes
e assegurando aos litigantes, concretamente, o pleno conhecimento da diligéncia e a sua
potencial utilidade para o processo — tudo isso exposto em decisdo fundamentada —, vale dizer,
“calibrando” adequadamente o tema da prova, tornando-a previsivel, ndo ha lugar para
assombros, para se enxergar o fantasma da parcialidade.

O juiz que exerce estritamente a sua autoridade jamais podera ser confundido com o

juiz autoritério, porque:

Uma coisa € o juiz potencialmente “activo” ao completar a iniciativa probatéria das partes, mas inserido
num contexto processual no qual sdo asseguradas as garantias das partes no &mbito de um sistema politico
democratico, enquanto que coisa completamente diferente é o juiz inquisidor inserido num sistema

politico e processual com uma marca autoritaria (Taruffo, 2007, p. 83).

S4“Note-se que, em simetria com as regras que fixam o 6nus probatdrio, os poderes instrutdrios do juiz somente
incidem em casos de incompletude da prova e permanéncia de duvida” (Godinho, 2013, p. 76).

5Superior Tribunal de Justiga (Brasil): “Estd assentado nesta Corte Superior o entendimento de ser possivel ao
magistrado determinar, de oficio, a realizacdo das provas que julgar necessérias, a fim de firmar devidamente o
seu juizo de convicgédo, sem que isso implique violagdo do principio da demanda, nos termos do art. 130 do Cédigo
de Processo Civil. A iniciativa probatdria do juiz, no Direito Patrio, é ampla, podendo agir ex officio, para assim
chegar a verdade real, no interesse da efetividade da Justica” (AgRg no Ag 1154432/MG - rel. Ministro Marco
Aurélio Bellizze — DJe de 14/11/2012). Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp>.
Acesso em: 11 de outubro de 2017 (a referéncia a norma que ampara a iniciativa do juiz é do CPC anterior).
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Nesse quadro, o principio do inquisitério — ou inquisitivo — representa um contributo
para o processo civil democratico — porgque tem como finalidade a efetiva e justa composicéo

do litigio, amparando-se na verdade dos fatos —, ndo um motivo de inquietacdo para as partes.

3.3.6. Principio da cooperacéo

Cooperacao, substantivo feminino que tem sua origem no latim cooperativo, significa
0 ato de cooperar, ou seja, operar simultanea ou coletivamente; colaborar®®.

No ambito juridico, o significado de cooperac¢ao nao se distancia muito de sua acep¢do
no léxico. No processo civil, em particular, a cooperacdo é compreendida como a atuacéao
conjunta e articulada de todos aqueles que devem “trabalhar juntos na construcao do resultado
do processo” (Camara, 2018, pég. 11).

Nesse sentido, o direito positivo prescreve que “todos os sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoéavel, decisdo de mérito justa e efetiva”
(Brasil, 2015, art. 6.9). Alias, ndo s6 os sujeitos do processo tém o dever de colaboracao,
porquanto “ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario para o
descobrimento da verdade” (Brasil, 2015, art. 378).

Da letra da lei, sobressai as finalidades da cooperacdo: decisdo de meérito, justa —
possivel com o descobrimento da verdade — e efetiva, obtida num prazo razoavel.

De igual modo — e de maneira mais detalhada —, o CPC de Portugal (2013, art. 7.°)

instituiu o principio da cooperacdo, assim disciplinado:

1 - Na conducdo e intervengdo no processo, devem os magistrados, os mandatarios judiciais e as proprias
partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com brevidade e eficacia, a justa composicdo do
litigio.

2 - O juiz pode, em qualquer altura do processo, ouvir as partes, seus representantes ou mandatarios
judiciais, convidando-os a fornecer os esclarecimentos sobre a matéria de facto ou de direito que se
afigurem pertinentes e dando-se conhecimento a outra parte dos resultados da diligéncia.

3 - As pessoas referidas no nimero anterior sdo obrigadas a comparecer sempre que para isso forem
notificadas e a prestar os esclarecimentos que Ihes forem pedidos, sem prejuizo do disposto no n.° 3 do

artigo 417.°. [hip6teses legitimas de recusa em cooperar]

*Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa. (2008-2013). Disponivel em: <https://www.priberam.pt/dipo/>.
Acesso em: 12 de outubro de 2017.
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4 - Sempre que alguma das partes alegue justificadamente dificuldade séria em obter documento ou
informacdo que condicione o eficaz exercicio de faculdade ou o cumprimento de 6nus ou dever

processual, deve o juiz, sempre que possivel, providenciar pela remogéo do obstaculo.

O direito processual civil portugués, na mesma esteira da disciplina da matéria no
Brasil, adotou os critérios da efetividade e da justa composi¢do do litigio com brevidade para
instituir o dever de cooperacdo entre os sujeitos do processo. O art. 417.° do CPC portugués
(2013) esmilca os deveres de cooperacao e a sua implementacao para a descoberta da verdade.

Numa visdo inicial, esse modelo de atuacdo cooperativa das partes, em especial, ndo
parece factivel, porquanto ocupam posic¢Ges processuais antagonicas e defendem interesses ndo
raramente inconcilidveis, sendo impensavel, nesse cenério, qualquer colaboracdo de um para
com o outro no sentido de garantir o éxito da sua pretensao. Entretanto, a cooperacao processual
desejada pelo moderno processo civil ndo esta ligada ao éxito da pretensdao de qualquer das
partes — ao contetido da decisdo —, mas esta virada ao resultado do processo — na sua concepcao
de instrumento constitucional e democréatico de composi¢édo justa dos litigios —, sem relevar,
para esse fim, o juizo positivo (convicgdo sobre 0 mérito) ou comando que emana do ato
judicial. A construcdo de um procedimento justo tendente a alcancar uma decisdao igualmente
justa ndo prescinde, porém, da participacdo das partes ao longo de toda a caminhada
procedimental, ainda que, naturalmente, cada uma delas defenda seus exclusivos interesses. O
que realmente importa é a atuacdo efetiva e comparticipativa dos sujeitos da lide, contribuindo,
cada um a seu modo, com a formacédo do substrato fatico-probatorio que servira de matéria-
prima para a deciséo, legitimando, assim, a fungéo jurisdicional do Estado, na medida em que
“sO decisbes judiciais construidas de forma comparticipativa por todos os sujeitos do
contraditério sdo constitucionalmente legitimas e, por conseguinte, compativeis com o Estado
Democrético de Direito” (Camara, 2018, p. 12).

Esse esforgo na construcdo comparticipativa do procedimento e do processo justos
reclama, essencialmente, o engajamento do juiz, de sua atuacdo comprometida com a finalidade
do processo no sentido de solucionar o conflito de interesses — 0s “casos da vida” ou “dramas
humanos” —, possivel apenas com a decisdao de mérito (juizo positivo). Nessa perspectiva, 0 juiz
pode — e deve — colaborar durante todo o procedimento, seja na sua fase postulatéria — na
formagédo ou conformagao da lide, “prevenindo” ou “sanando” a ilegitimidade ou simplesmente
oportunizando corre¢Oes de irregularidades (Brasil, 2015, arts. 139, inciso IX, e 321; &
Portugal, 2013, arts. 29.,n.° 1, 37.°,n.°4,38.%,n.°1° 41.° 146.° e art. 590.°, n.° 2, al. b, e n.° 4

do mesmo dispositivo legal, todos do CPC de Portugal) —, seja a fase de instrucao — realizando
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ou ordenando diligéncias Uteis e necessarias para o apuramento da verdade real (Brasil, 2015,
art. 370; & Portugal, 2013, art. 411.°), seja ainda na fase decisdria — oportunizando a corre¢ao
de vicios antes de julgamento sem resolucdo do mérito (Brasil, 2015, arts. 317 e 485, § 1°) ou
absolvicédo de instancia (Portugal, 2013, art. 278.°, n.° 3).

O processo cooperativo pressupde, pois, a contribuicdo do juiz em atos de prevencao,
de consulta, de esclarecimento e de auxilio (v.g., Brasil, art. 256, § 3°, & Portugal, 2013, art.
7.0n°4),

A ideia de cooperagdo além de exigir, sim, um juiz ativo e leal, colocado no centro da controvérsia,
importard sendo o restabelecimento do carater isondmico do processo pelo menos a busca de um ponto
de equilibrio. Esse objetivo imp&e-se alcancado pelo fortalecimento dos poderes das partes, por sua
participacdo mais ativa e leal no processo de formacéo da deciséo, em consonancia com uma visdo néo
autoritaria do papel do juiz e mais contemporanea quanto a divisao do trabalho entre o 6rgdo judicial e
as partes (Sousa, 2015, pp. 2-3).

No entanto, ndo sé do juiz espera-se uma postura ilibada, pois:

[...] o modelo de processo cooperativo, comparticipativo, exige de todos 0s seus sujeitos que atuem de
forma ética e leal, agindo de modo a evitar vicios capazes de levar a extingdo do processo sem resolucéo
do mérito, além de caber-lhes cumprir todos os deveres mutuos de esclarecimento e transparéncia.
(Camara, 2018, p. 12)7.

E certo, porém, que a nocéo de cooperacio processual ndo pode se apartar do dever de
boa-fé, o qual, ao fim e ao cabo, constitui o elemento animico do comportamento dos
participantes da lide (Brasil, 2015, art. 5°), existindo entre esses principios — boa-fé e
cooperacdo — uma relacdo de contetido e continente, como resulta, claramente, do disposto no
art. 8.° do Cadigo de Processo Civil de Portugal (2013). Noutras palavras, a coopera¢do sem a
boa-fé — assim como a lealdade e a probidade — é um principio acéfalo ou grandemente
mutilado.

A preocupacdo com a boa-fé e com a lealdade processual se justifica a partir da
inarredavel certeza de que o desrespeito a esses principios tem repercussao direta na justa e

efetiva composi¢cdo do litigio, comprometendo essa solugdo ou, na melhor das hipéteses,

570 Enunciado n° 373 do FPPC — Férum Permanente de Processualistas Civis do Brasil reproduz esse argumento.
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retardando-a (0 que, por consequéncia, compromete a garantia da duracdo razoavel do
processo).

Ela — a boa-fé — representa o fair play processual, assim denominado pela doutrina:

[é] antiga a preocupacdo com a conduta dos sujeitos da demanda. Desde que se deixou de conceber o
processo como um duelo privado, no qual o juiz era somente o arbitro, e as partes podiam usar de toda
argucia, malicia e armas contra o adversario para confundi-lo, e se proclamou a finalidade publica do
processo civil, passou-se a exigir dos litigantes uma conduta adequada a esse fim e a atribuir ao julgador
maiores faculdades para impor o fair play. Existe toda uma gama de deveres morais que acabaram
traduzidos em normas juridicas e uma correspondente série de san¢des para 0 seu descumprimento no
campo processual. Tudo como necessaria consequéncia de se ter 0 processo como um instrumento para
a defesa dos direitos e ndo para ser usado ilegitimamente para prejudicar ou para ocultar a verdade e
dificultar a reta aplicacdo do direito, na medida em que este deve atuar em conformidade com as regras
da ética. Deveres que alcangcam primeiramente as partes, também o fazendo, logo em seguida, aos

procuradores dos litigantes e aos julgadores e seus auxiliares (Milman, 2007, pp. 32-33).

Na jurisprudéncia (REsp 1119361/RS), a ética e a lealdade sdo apontadas como

referenciais para o cumprimento dos principios da boa-fé e da cooperacéo:

[...] Os principios da boa-fé e da cooperacdo exigem que a atuagdo das partes integrantes da relacéo
processual sejam balizadas pela ética e pela lealdade. O formalismo, nesse contexto, deve ceder diante

de pratica de condutas maliciosas ou improbas.

O Supremo Tribunal de Justica de Portugal (Recurso 2841/03.8TCSNT.L1.S1) ja se
pronunciou no sentido de que a boa-fé objetiva, que interessa especialmente ao comportamento

processual, compde-se do dever de exatidao e verdade:

1. O conceito normativo de boa-fé é utilizado pelo legislador em dois sentidos distintos: no sentido de
boa-fé objectiva, enquanto norma de conduta, ou seja, no plano dos principios normativos, como base
orientadora e fundamento de efectivas solugcfes reguladoras dos conflitos de interesses, alcancadas
através da densificacdo, concretizacdo e preenchimento pelos Tribunais desta clausula geral; e no sentido
de boa-fé subjectiva ou psicolégica, isto €, como consciéncia ou convicgao justificada de se adoptar um
comportamento conforme ao direito e respectivas exigéncias éticas.

2. Em litigio visando a efectivacdo da responsabilidade civil do tomador de seguro, originada pela
prestacdo culposa, aquando da participacdo de sinistro, de declaragdes inexactas — decisivas para apurar
da cobertura efectiva do risco — 0 que essencialmente releva € o plano da boa-fé objectiva, sendo

necessario determinar, por preenchimento e densificacdo da referida clausula geral, se 0 comportamento
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do recorrente consubstanciado nos factos provados, viola ou ndo os ditames da boa-fé objectiva, tal como
devem ser concretizados no ambito da especifica relagdo contratual — contrato de seguro de acidentes de
trabalho na modalidade de prémio variavel, mediante inclusdo dos trabalhadores nas folhas de férias
remetidas a seguradora — independentemente da existéncia de dolo ou intencéo de prejudicar por parte
do tomador de seguro.

3. Ao incluir nas folhas de salarios remetidas a seguradora alguém que nunca fora seu trabalhador e a
quem nunca havia pago qualquer salario — como resulta cabalmente do reconhecimento confessorio
constante da carta, remetida a seguradora no ambito do procedimento de averiguaces posterior ao
momento em que esta havia assumido inicialmente as suas responsabilidades, com base na declaracao
inveridica apresentada logo ap6s o acidente laboral — violou o tomador de seguro um fundamental dever
de exactiddo e verdade, decorrente do principio da boa-fé objectiva no cumprimento do contrato de
seguro, devendo, consequentemente, responder civilmente pelos danos causados culposamente a

contraparte.

Num caso emblematico, julgado pelo Tribunal da Relacdo do Porto (Recurso
0716047), é possivel dimensionar a extensdo da ma-fé com que alguns litigantes
lamentavelmente se comportam: “Deve ser condenado como litigante de ma fé em multa e
indemnizacdo a favor da ré, o autor (engenheiro civil) que invocou ter sofrido um acidente de
trabalho e se provou que se lesionou a jogar futebol”.

Em suma, os deveres de boa-fé, de lealdade e de probidade balizam a conduta dos
sujeitos do processo — e 0s vinculam numa “comunidade de trabalho” —, sdo o “espirito” ou a
“alma” do principio da cooperagdo, o qual: “[...] se traduz em deveres reciprocos quer entre 0s
magistrados e as partes, quer entre as partes entre si. Quando devidamente entendido, o dever
de cooperacdo ndo contende nem com a imparcialidade do tribunal, nem com o principio

dispositivo” (Sousa, 2015, pp. 2-3), mas, ao contrario:

[...] complementam a garantia do contraditdrio, formando com esta uma simbiose, com o objetivo comum
de ensejar a obtencdo, em tempo razoavel, de decisdo de mérito justa e efetiva. A cooperagdo, assim
entendida, compreende o esforgo necessario dos sujeitos processuais para evitar imperfeicdes processuais
e comportamentos indesejaveis que possam dilatar injustificadamente a marcha do processo e

comprometer a justica e a efetividade da tutela jurisdicional (Theodoro Junior, 2018, p. 85).

3.3.7. Principio da livre apreciacéo (ou valoragdo) das provas

De partida, convém deixar claro que as provas produzidas numa determinada relacao

processual possuem a finalidade de evidenciar, de revelar — ou reconstruir —, com a maior
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fidelidade possivel, os fatos objeto do conflito de interesses, a partir dos quais o juiz extraira a
sua convicgao.

No processo mental de formacéo da convicgéo, o juiz deve analisar e valorar todas as
provas produzidas — provas essas destituidas de hierarquia —, confrontando os elementos de
prova entre si e sopesando a credibilidade que emana de cada um deles a partir de regras ditadas
pela légica (v.g., harmonia entre elementos de conviccdo) e pela experiéncia, de modo que o
veredicto retrate uma conclusdo racionalmente construida. Nesse contexto, a convicgéao do juiz,
no processo civil moderno, é o resultado objetivo da livre apreciacdo ou valoracdo das provas
(que € figura juridica completamente distinta do livre convencimento ou convic¢do intima, de
natureza subjetiva) num sistema da persuasdo racional, também chamado de livre
convencimento motivado.

Na doutrina, o principio da livre apreciacdo da prova é associado aos principios da

imediacdo, da oralidade e da concentra¢do, na medida em que:

E porque ha imediagéo, oralidade e concentragéo que ao julgador cabe, depois da prova produzida, tirar
as suas conclusdes, em conformidade com a impressdes recém-colhidas e com a convicgdo que atraves
deles se foi gerando no espirito, de acordo com as maximas da experiéncia que forem aplicaveis (Freitas,
2013, p. 196).

No direito positivo, o art. 371 do Codigo de Processo Civil brasileiro (2015) dispbe
que: “o juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver
promovido, e indicard na decisdo as razdes da formag¢ao de seu convencimento”, aplicando “as
regras de experiéncia comum subministradas pela observacdo do que ordinariamente acontece
e, ainda, as regras de experiéncia técnica, ressalvado, quanto a estas, o exame pericial” (Brasil,
2015, art. 375).

N&o ha — como se disse — hierarquia entre as provas, mas ha um condicionamento legal
ou o reconhecimento de potencialidade probatoria limitada ou restrita em relacdo a determinado
meio de prova. E o que ocorre, por exemplo, com a prova testemunhal, a mais marginaliza das
provas ao longo da historia do direito processual, a ponto de ser denominada por muitos de a
“prostituta das provas”. No processo civil brasileiro, o art. 442 do CPC (Brasil, 2015) dispde
que “a prova testemunhal é sempre admissivel, ndo dispondo a lei de modo diverso” e, no
caminho da restricdo (Brasil, 2015, art. 443), preceitua que ndo € admissivel a prova
testemunhal sobre fatos “ja provados por documento ou confissdo da parte” (inciso 1) ou “que

s6 por documento ou por exame pericial puderem ser provados” (inciso II), e, ainda, “nos casos
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em que a lei exigir prova escrita da obrigacédo, é admissivel a prova testemunhal quando houver
comeco de prova por escrito, emanado da parte contra a qual se pretende produzir a prova”
(Brasil, 2015, art. 444).

E normal e compreensivel a restricdo ao valor probante da prova testemunhal em
determinadas situacfes. Com efeito, a testemunha é um terceiro em relacdo ao conflito de
interesses e, nessa condicdo, é natural que o seu conhecimento sobre os fatos litigiosos seja
limitado — ndo é comum que as pessoas saibam, de maneira aprofundada, sobre os fatos que
dizem respeito a vida de outrem — ou pelo menos que o conhecimento da testemunha seja menor
do que o das proprias partes, que vivenciam o litigio e protagonizaram a relacdo material
subjacente a demanda. Nesse contexto, a lei processual realizou uma ponderacdo da forca
probante entre o depoimento da testemunha e a prova que brota de documento ou de confisséo
da parte, prestigiando os ultimos meios de prova apontados.

De igual modo, em alguns casos a lei vincula 0 modo pelo qual um ato juridico deve
ser praticado, de tal maneira que a forma integra a substancia do préprio ato, como ocorre, v.g.,
como na compra e venda imobiliaria ou na outorga de emancipacdo, em que o instrumento —
necessariamente escrito — € da esséncia dos atos®®. Em outros casos, os fatos em discussio
pressupdem o conhecimento técnico a seu respeito, como naquelas situacdes que envolvem, por
exemplo, a determinacdo da velocidade de um veiculo num acidente com atropelamento ou
mesmo a causa da morte do pedestre, de modo que, mesmo que tenha conhecimento técnico a
respeito dessas questdes (por ser, eventualmente, um engenheiro ou médico), a testemunha —
como tal — ndo pode depor sobre esses fatos, porque ndo lhe € licito emitir juizo de valor (no
processo, apenas dois sujeitos podem emitir juizo de valor: o perito € 0 juiz, nessa ordem).

Existem, também, situacGes em que a lei exige prova escrita da obrigacdo, como ocorre
no contrato de deposito voluntario (Brasil, 2002, art. 646). Nessa hipétese, a admissibilidade da
prova testemunhal condiciona-se a existéncia de comeco de prova por escrito, emanado da parte
contra a qual se pretende produzir a prova.

Em relacdo a prova técnica, a lei processual civil brasileira (Brasil, 2015, art. 479)

dispde que o0 “juiz apreciara a prova pericial de acordo com o disposto no art. 371, indicando

8“Sempre vale recordar que em alguns casos a lei substancial exige que o ato juridico seja realizado por
instrumento pablico. S&o os casos em que essa forma € exigida ad substantiam. E o que se da, por exemplo, no
caso da emancipagdo (art. 5° paragrafo unico, I, do CC), do mandato que confere poderes especiais para casar 0
mandante (art. 1.542 do CC), além dos atos que tenham por objetivo a constituicao, transferéncia, modificagéo ou
rendncia de direitos reais sobre imdveis de valor superior a trinta vezes o maior salario minimo vigente no Brasil
(art. 108 do CC). Pois nestes casos, a auséncia do instrumento publico ndo pode ser suprida por qualquer outro
meio de prova (art. 406)” (Camara, 2018, p. 252).
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na sentenca 0s motivos que o levaram a considerar ou a deixar de considerar as conclusdes do
laudo, levando em conta o método utilizado pelo perito”.

Nesse quadro, a legislacdo processual civil brasileira adotou o principio da livre
convicgdo — ou convencimento — motivado ou da persuasao racional, extraida do conjunto
probatério, em relagdo ao qual prevalece o principio da comunhéo das provas ou da aquisi¢do
processual. O atual CPC, ao contrario do anterior, ndo utilizou o advérbio “livremente”, mas
essa omissdo nao retira do juiz a liberdade na apreciacédo e valoracdo da prova, porque a lei
processual ndo instituiu o sistema de prova legal ou da tarifacdo das provas, nem mesmo em
relacdo a prova técnica, passivel de ser relegada a sua aplicacdo, desde que, claro, devidamente
fundamentada a pretericdo das conclusGes do laudo pericial. Na esséncia, a disciplina atual é
idéntica a anterior.

O Cddigo de Processo Civil de Portugal (2013, art. 607.°, n.° 5), por sua vez, preceitua

que:

[...] o juiz aprecia livremente as provas segundo a sua prudente convicgdo acerca de cada facto; a livre
apreciagdo ndo abrange os factos para cuja prova a lei exija formalidade especial, nem aqueles que s6
possam ser provados por documentos ou que estejam plenamente provados, quer por documentos, quer

por acordo ou confissdo das partes.

N&o ha davida, portanto, que a lei processual civil portuguesa — tal qual a brasileira —
adotou o principio da livre apreciagdo das provas — com as mesmas condicionantes®® em relagéo
a prova testemunhal —, impondo-se ao juiz, entretanto, a obriga¢do de “analisar criticamente”
cada elemento a partir do qual extraiu a sua conviccdo (Portugal, 2013, art. 607.°, n.° 4),
circunstancia que conduz a ilacdo de que o modelo adotado é o da persuasédo racional ou do
livre convencimento motivado.

E necessario ter em conta que a liberdade do juiz na valoragio das provas ndo é
absoluta, na medida em que “a ‘livre aprecia¢do da prova’ esta sujeita ao escrutinio da razao,
das regras da logica e da experiéncia que a vida vai proporcionando” (Recurso
63/13.9TBOLR.C1).

%9“Tém, pelo contrario, valor probatério fixado na lei os documentos escritos, auténticos (art. 371-1 CC) ou
particulares (art. 376-1 CC), e a confissdo escrita, seja em juizo (art. 358-1 CC), seja em documento auténtico ou
particular, mas neste caso so quando dirigida a parte contraria ou a quem a represente (art. 358-2 CC); mas, quer
o0 documento (art. 366 CC), quer a confissdo (art. 361 CC), que ndo retinam os requisitos exigidos para ter forca
probatoéria legal ficam sujeitos a regra da livre aprecia¢do” (Freitas, 2013, p. 197).
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Noutro fronte, contrapondo-se ao sistema da liberdade na apreciacéo e valoracdo da

prova pelo juiz, situava-se o sistema da prova legal, em que:

a valorizacéo de cada um dos meios de prova encontrava-se previamente regulada pela lei e o juiz tinha
de aplica-la rigorosamente, prescindindo do seu critério pessoal, sistema que, além de ndo ser muito

Iicido, ndo fomentava no juiz o sentido da responsabilidade nem a confianga no esforgo proprio®.

E importante lembrar, porém, que “sé ¢é legitima a valoriza¢do da prova quando feita
pelo juiz de forma racional e analitica, ‘respeitando critérios de completude, coeréncia,
congruéncia e corregdo logica’ (Theodoro Junior, 2018, p. 908).

Convém reprisar: a ponderagdo entre os meios de prova — realizada pela lei processual
civil —, condicionando o uso de alguma modalidade probatdria, ndo representa a adogdo do
sistema de prova legal ou tarifacdo das provas e nem institui hierarquia entre as diversas fontes
das quais emanam. No entanto, ha quem identifica a adocéo excepcionalissima do anacrénico
sistema da prova legal®.

De qualquer modo, ainda que se admita algum resquicio do sistema da prova legal, o
gue predomina no atual modelo de processo civil é, indubitavelmente, o da livre apreciacdo ou
valoracédo da prova pelo juiz, por meio da persuasao racional.

Nessa esteira € 0 entendimento da jurisprudéncia, no Brasil e em Portugal:

[...] considerando o principio do livre convencimento motivado, cabe ao magistrado valorar a necessidade
de complementacdo do material probatério (Brasil, 2017, REsp 1.653.654/SP).

O principio da persuaséo racional ou da livre convicgdo motivada do juiz consigna que cabe ao
magistrado apreciar livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos,
conferindo, fundamentadamente, a cada um desses elementos sua devida valoracdo. (Brasil, 2017, REsp
1660411/RJ).

®0Thomaz (1982). Recolha e valoragéo da prova em processo civil — alguns aspectos relevantes. Conferéncia
proferida no Centro de Estudos Judiciarios, no dia 8 de julho de 1982.

61«0 primeiro critério que o direito processual civil conheceu para a valoracdo da prova foi o da prova legal. Por
este critério, o juiz ndo tinha qualquer liberdade na apreciacdo da prova, incumbindo a lei estabelecer o valor de
cada uma a partir de um tabelamento. Assim, havia provas que valiam mais do que outras (falava-se, por exemplo,
em provas plenas e provas semiplenas), assim como se encontravam situacGes em que, por forca de lei, estabelecia-
se qual tipo de prova poderia ser aceito (ou, ao contrario, qual espécie probatoria ndo poderia ser admitida). Este
critério, embora antigo e ultrapassado, ainda pode ser encontrado, em carater absolutamente excepcional, no
Direito brasileiro. E o que se da, por exemplo, com o contrato de depdsito voluntéario, que s6 se prova por escrito
(art. 646 do CC), caso em que sO se admite prova testemunhal se houver comego de prova escrita, emanada da
parte contra quem se pretende produzir a prova (art. 444)” (Camara, 2018, pp. 232-233).
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[...] HI. - O julgador ¢é livre, ao apreciar as provas, embora tal apreciacdo seja vinculada aos principios
em que se consubstancia o direito probatério e as normas da experiéncia comum, da ldgica, regras de
natureza cientifica que se devem incluir no &mbito do direito probatério.

IV. - A livre conviccdo nao pode confundir-se com a intima convicgdo do julgador, impondo-lhe a lei
que extraia das provas um convencimento légico e motivado, avaliadas as provas com sentido da
responsabilidade e bom senso, e valoradas segundo parametros da l6gica do homem médio e as regras da
experiéncia. (Portugal, 2008, Recurso n° 3/07.4GAVGS.C2).

Na perspectiva da doutrina contemporanea, o direito de agdo pressupde muito mais do
que a provocacdo da atividade jurisdicional do Estado, pois o exercicio desse direito — de acdo
— reclama a concorréncia de multiplas faculdades processuais, dentre elas o direito a prova,
como ja exposto anteriormente. O saudoso e eterno mestre Moreira (1996, p. 11) pondera que,
no processo moderno, hd uma forte tendéncia ao incremento dos poderes do juiz na investigacdo
da verdade, mas “inegavelmente subsiste a necessidade de assegurar aos litigantes a iniciativa
— que, em regra, costuma predominar — no que tange a busca e apresentacdo de elementos
capazes de contribuir para a formacgao do convencimento do drgéo judicial”. O direito a prova,
a principio, € amplo ou irrestrito, ou seja, sdo admissiveis quaisquer meios de prova disponiveis
e idéneos a reconstrucdao dos fatos sobre os quais o juiz deve se pronunciar — inclusive as
denominadas provas “atipicas” — e ndo somente aqueles meios expressamente regulados pela
lei processual civil (provas tipicas).

Nesse cendrio, ocupa posicao de destaque no debate juridico as provas adquiridas de
maneira ilicita.

O inciso LVI do art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988) é
enfatico ao proscrever essa espécie de prova: “Sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas
por meios ilicitos”.

A Constituicdo da Republica Portuguesa (2005, art. 32.2, n.° 8), ao regular as garantias
no processo criminal (aplicaveis analogicamente ao processo civil), preceitua que: “Sao nulas
todas as provas obtidas mediante tortura, coaccdo, ofensa da integridade fisica ou moral da
pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicacdes”.

Essas normas, aparentemente inflexiveis, apontam para a ineficacia das provas obtidas
ilicitamente e, por consequéncia, para a nulidade da sentenca nelas amparada, se e quando a
decisdo utilizar como fundamento Unico, ou principal, a prova ilicitamente adquirida no
processo. E mais, a ineficacia das provas obtidas ilicitamente pode contaminar, num efeito

cascata, outras provas que derivam daquela, numa consagracdo da doutrina norte-americana,
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“[...] sequndo a qual o vicio de origem se transmite a todos 0s elementos probatorios obtidos
gracas a prova ilicita: na conhecida expressao, ndo se podem aproveitar os ‘frutos da arvore
venenosa’ (fruits of the poisonous tree)” (Moreira, 1996, p. 17).

Freitas (2013, p. 140) é categdrico ao pronunciar que, no tema da prova, “o direito ao
processo equitativo a inadmissibilidade de meios de prova ilicitos, quer o sejam por violarem
direitos fundamentais, quer porque se formaram ou obtiveram por processos ilicitos.”

Recorrendo mais uma vez as licdes de Moreira (1996), percebe-se claramente o dilema
do direito quando se depara com a denominada prova ilicita, que provoca a contraposicao de
dois principios que regem o processo, quais seja, o da descoberta da verdade e o da legalidade:
de um lado, o interesse publico no descobrimento da verdade, que justificaria a aceitacdo da
prova obtida de maneira ilicita, sem prejuizo da san¢do aplicavel ao infrator; por outro lado, a
impossibilidade de o direito prestigiar comportamentos ilicitos ou permitir que deles tire

proveito o infrator e, por conseguinte, cause prejuizo a outrem®?. Nas palavras do mestre, o:

[...] problema das provas ilicitas inclui-se entre os mais arduos que a ciéncia processual e a politica
legislativa tém precisado enfrentar, dada a singular relevancia dos valores eventualmente em conflito. De
um lado, é natural que suscite escrdpulos sérios a possibilidade de que alguém tire proveito de uma agao
antijuridica e, em ndo poucos casos, antiética; de outro, ha o interesse publico de assegurar ao processo
resultado justo, o qual normalmente impde que ndo se despreze elemento algum capaz de contribuir para
o descobrimento da verdade. E sumamente dificil, quica impossivel, descobrir o ponto de perfeito

equilibrio entre as duas exigéncias contrapostas (Moreira, 1996, p. 21).

No propésito de conciliar essas duas teses extremadas — a que prega a preservacao da
prova, com punicdo ao transgressor, e a que defende a inapelavel nulidade da prova —, a doutrina

ocupou-se em propor a solugédo do dilema a partir da nocao de que:

62“Facilmente se entende que o afa de tomar convincente para o 6rgdo judicial esta ou aquela versdo dos fatos
possa induzir a parte a exceder as fronteiras do razoavel, em detrimento de interesses também juridicamente
relevantes. Por exemplo: 0 ordenamento protege — e hoje ndo se conceberia que deixasse de fazé-lo — o interesse
que tem toda pessoa na preservacdo de sua intimidade. Dai certas limitagcBes a liberdade de investigar e a
exigibilidade da cooperacdo de terceiros: v.g., a autorizacdo dada a testemunha para negar-se a responder a
perguntas relativas a fatos cuja divulgacdo poderia causar-lhe grave dano, inclusive de natureza moral. Em
semelhante contexto vem-se suscitando a questdo das provas adquiridas com infragdo a uma norma juridica.
Conforme bem se sabe, manifestam-se a tal respeito duas teses radicais. De acordo com a primeira, deve prevalecer
em qualquer caso o interesse da Justica no descobrimento da verdade, de sorte que a ilicitude da obtencdo nédo
retira a prova o valor que possua como elemento Util para formar o convencimento do juiz; a prova serd admissivel,
sem prejuizo da sangdo a que fique sujeito o infrator. JA para a segunda, o direito ndo pode prestigiar
comportamento antijuridico, nem consentir que dele tire proveito quem haja desrespeitado o preceito legal, com
prejuizo alheio; por conseguinte, o 6rgdo judicial ndo reconhecera eficicia a prova ilegitimamente obtida”
(Moreira, 1996, pp. 12-13).
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[...] a complexidade do problema repele o emprego de férmulas aprioristicas e sugere posicdes flexiveis.
Seria mais prudente conceder ao juiz a liberdade de avaliar a situaco em seus diversos aspectos; atenta
a gravidade do caso, a indole da relacdo juridica controvertida, a dificuldade para o litigante de
demonstrar a veracidade de suas alegac6es mediante procedimentos perfeitamente ortodoxos, o vulto do
dano causado e outras circunstancias, o julgador decidiria qual dos interesses em conflito deve ser
sacrificado, e em que medida. Alude-se, a tal propo6sito, ao chamado principio da proporcionalidade. Cabe
verificar se a transgressdo se explicava por auténtica necessidade, suficiente para tornar escusavel o
comportamento da parte, e se esta se manteve nos limites determinados pela necessidade; ou se, ao
contrario, existia a possibilidade de provar a alegacdo por meios regulares, ou se a infracdo gerou dano
superior ao beneficio trazido a instrucdo do processo. Em suma: averiguar se, dos dois males, se escolheu

realmente o menor (Moreira, 1996, p. 13).

Essa solucdo importa, sem ddvida, na concessao de alargada margem de flexibilidade
ao aplicador da norma, mas é a Unica capaz de satisfazer o direito: “s6 a atenta ponderacéo
comparativa dos interesses em jogo no caso concreto afigura-se capaz de permitir que se chegue
a solucdo conforme a Justica. E exatamente a isso que visa 0 recurso ao principio da
proporcionalidade”, na medida em que “[...] 0 essencial é pér em realce o carater relativo que
por forca se tem de atribuir ao principio constitucional atinente a inadmissibilidade das provas
ilicitamente adquiridas™, considerando que a proibicdo “[...] ndo se aplica de modo automatico
e indiscriminado sob quaisquer circunstancias, fica aberta a possibilidade de uma construcédo
jurisprudencial que leve em conta as variaveis necessidades sociais” (Moreira, 1996, p. 15).

E inegavel que nos sistemas constitucionais brasileiro e portugués prevalecem a regra
da inadmissibilidade da prova obtida por meio ilicito, circunstancia que impede ao juiz de
valora-la. Entretanto, em determinadas — e absolutamente restritas — situacdes é necessario
admitir a ponderacdo de valores constitucionalmente tutelados que eventualmente colidam
entre si para, com a aplicacé@o do principio da proporcionalidade, emprestar prevaléncia de um
em detrimento de outro, de modo tal que a eficacia de um direito possa sobrepor-se a outro no
ideal de justica.

Essa ponderagdo do principio da proibigdo da prova obtida por meio ilicito € possivel
a partir da nocdo de que nenhum direito ou garantia se reveste de carater absoluto, como ja
reconhecido pela Suprema Corte brasileira (2000, MS 23452/RJ):

[...] N&o hd, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de caréater absoluto,
mesmo porque razdes de relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia
das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adocdo, por parte dos 6rgdos estatais, de

medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados o0s termos
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estabelecidos pela prépria Constituicdo. O estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o
regime juridico a que estas estdo sujeitas — e considerado o substrato ético que as informa — permite que
sobre elas incidam limitagcGes de ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger a integridade do
interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou
garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e garantias
de terceiros.

No sistema constitucional portugués, €é possivel invocar o principio da
proporcionalidade — consagrado nos arts. 19.°, n.° 4, e 266.% n.° 2, ambos da CRP (Portugal,
2005) — como valor fundamental a justificar a flexibilizacdo da regra proibitiva da prova obtida
ilicitamente naqueles casos em que, por exemplo, essa prova representar a Unica possibilidade
de reconhecer a inocéncia de um acusado de determinado crime — estado de necessidade
processual —, hipdtese em que se contrapdem dois direitos fundamentais: o da proibicdo da
prova adquirida de maneira ilegal e o da liberdade. Nesse caso, deve prevalecer o Gltimo, o que
importa dizer que o principio da inadmissibilidade da prova ilicita é mitigado diante do superior
valor constitucional que justifica o seu sacrificio, podendo, portanto, ser valorada pelo juiz. No
dominio do direito civil, & possivel cogitar a flexibilizacdo da regra proibitiva da prova
ilicitamente adquirida — em situagdes excepcionais e por absoluta necessidade — para assegurar
direitos de superior valor, como os da personalidade, ainda quando estiverem em confronto

direitos da mesma categoria.

3.3.8. Principio da ndo-surpresa

O principio da proibicdo das decisdes surpresa — ou principio da ndo-surpresa — € uma
derivacéo do principio do contraditorio. E o contraditorio, imanente do processo, € um principio
milenar que apresenta, nos termos do direito processual civil positivo de Portugal e do Brasil,
dois sentidos ou dimensdes: (i) horizontal, que deriva do principio da igualdade substancial
(Portugal, 2013, art. 4.° & Brasil, 2015, art. 7°) e atua ao nivel dos fatos — autor e réu expdem
as suas razbes de fato —, da prova — as partes assiste o direito de participar da producéo das
provas (Portugal, 2013, art. 415.° & Brasil, 2015, art. 7°, relativamente a faculdade de produzir
provas), e do direito, consistente na faculdade de contraditar as razdes legais invocadas pela
parte contraria (Portugal, 2013, art. 3.°, n.° 1 & Brasil, 2015, art. 7°, na concep¢do do
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contraditorio dindmico); (ii) vertical, representado pela proibicdo das decisdes surpresa
(Portugal, 2013, art. 3.° & Brasil, 2015, art. 10°)%3.

O principio da proibicéo das decisdes surpresa tem sua origem na Franca, introduzido
pela reforma de 1971 (art. 16.°, segundo o qual o juiz deve, em todas as circunstancias, fazer
observar e observar ele mesmo o principio do contraditorio e, ainda, ndo pode fundamentar a
sua decisdo sem convidar as partes a se pronunciarem), migrando para a Alemanha (8 139.° da
ZPO) e depois para a Italia (inciso 2° do art. 101.°, introduzido pela reforma de 2009), onde o
juiz deve, sob pena de nulidade da decisdo, dar um prazo para que as partes apresentem suas
observacgdes sobre as questfes sujeitas a decisdo. Esse principio passou a integrar o direito
processual civil portugués a partir da reforma de 1995 (art. 3.9).

Na sua aplicacdo, o principio da proibicdo da decisdo surpresa pressupde o dever de
oportunizar as manifestacGes das partes sobre questdes de direito substancial ou instrumental;
nas questBes de fato, o direito das partes € mais amplo, porque além do direito ao dialogo no
processo (dizer e contradizer), envolve a faculdade de efetiva participacdo durante toda a
marcha procedimental, de contribuir para a construcdo de um procedimento e processo justos,
de influenciar na convic¢do do juiz, numa visdo de contraditorio dinamico tendente a prevenir
o erro judiciario e a legitimar a prépria atividade jurisdicional, de maneira tal que o processo se
ajuste a realizar o melhor resultado concreto diante dos designios do direito material.

No direito processual civil portugués (Portugal, 2013), o art. 3. n.° 3, instituiu a

denominada “necessidade de contradi¢cdo”, nesses termos:

O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o processo, o principio do contraditério, ndo lhe
sendo licito, salvo caso de manifesta desnecessidade, decidir questGes de direito ou de facto, mesmo que

de conhecimento oficioso, sem que as partes tenham tido a possibilidade de sobre elas se pronunciarem.

O Cadigo de Processo Civil brasileiro (Brasil, 2015, art. 10), por seu turno, preceitua:

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

de oficio.

Essas normas consagram a imperiosa observéncia do contraditorio efetivo nas suas

dimensdes horizontal e vertical, potencialmente capaz de impedir as decisdes surpresa, nao

%3Mesquita (2016-2017). Exposicdo em uma de suas Sessdes de Mestrado na Universidade de Coimbra.
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submetidas ao debate endoprocessual, “tanto em relagao a questdes novas, como a fundamentos
diversos daqueles com que as questdes velhas foram previamente discutidas no processo”
(Theodoro Junior, 2018, p. 87). Nao é licito ao juiz, assim, decidir sobre fato novo ou discussao
nova e nem sobre fato velho discutido sob uma perspectiva distinta daquela adotada na deciséo
(mesmo que a questdo, ou fato, tenha sido debatida de maneira aprofundada, ndo pode o juiz
utilizar fundamento ainda ndo submetido ao debate), ainda que a matéria seja de conhecimento
oficioso, a partir da premissa de que “0 processo justo ndo tolera nenhuma forma de deciséo
surpresa” (Theodoro Janior, 2018, p. 264).

O fendmeno da proibicdo da decisdo surpresa passa pela releitura do contraditério,
enxergado muito além da garantia da bilateralidade, ao direito de conhecer e reagir; alcanca o
direito de participacdo, de colaboracao para a construcdo de um processo substancialmente justo
e de influenciar positivamente para atingir o fim maior da lei processual: a decisdo justa, de
modo que o contraditorio ndo se circunscreve ao dominio das partes, mas também pertence ao
dominio do juiz. Ele — o juiz — deve velar pela observancia do contraditorio, mas nédo sé isso; o
juiz — j& se disse — ndo é alheio ao contraditorio: ele proprio encontra-se submetido ao
contraditério, o que o impede de formar um juizo definitivo de — ou que constitua — “terza via”,
vale dizer, a respeito de questdo ndo debatida, questdo ou matéria nova que constitua um desvio
do dialogo ocorrido no processo, que representa uma terceira e surpreendente via®*.

Essa vedacgdo — que proibe decisGes-surpresa, durante muito tempo tolerada quanto a

aplicacdo do direito® — relaciona-se, além do mais, com a previsibilidade do contetido das

64«Atualmente, porém, a doutrina tem identificado no direito ao contraditério muito mais do que simples
bilateralidade da instancia. Ao binémio conhecimento-reagdo tem-se acrescentado a ideia de cabal participacéo
como nicleo-duro do direito ao contraditorio. E l6gico que o contraditorio, no processo civil do Estado
Constitucional, tem significado completamente diverso daquele que lhe era atribuido a época do direito liberal.
Contraditorio significa hoje conhecer e reagir, mas ndo so. Significa participar do processo e influir nos seus rumos.
Isso é: direito de influéncia. Com essa nova dimensdo, o direito ao contraditorio deixou de ser algo cujos
destinatarios sdo tdo somente as partes e comegou a gravar igualmente o juiz. Dai a razdo pela qual eloquentemente
se observa que o juiz tem o dever ndo s6 de velar pelo contraditdrio entre as partes, mas fundamentalmente a ele
também se submeter. O juiz encontra-se igualmente sujeito ao contraditorio. Consequéncia dessa nova dimensao
da matéria é que a dindmica do processo é alterada significativamente. Por forca dessa nova conformacéo da ideia
de contraditorio, a regra estd em que todas as decisdes definitivas do juizo se apoiem tdo somente em questbes
previamente debatidas pelas partes, isto é, sobre matéria debatida anteriormente pelas partes (art. 10). Em outras
palavras, veda-se 0 juizo de ‘terza via’. Ha proibicdo de decisdes-surpresa (Verbot der
Uberraschungsentscheidungen). O direito ao contraditorio promove a participagdo das partes em juizo, tutelando
a seguranga juridica do cidaddo nos atos jurisdicionais do Estado” (Marinoni, Arenhart & Mitidiero, 2017, pp.
394-395).

85«“Sempre foi da cultura do processo civil brasileiro admitir-se a prolagéo de decisdes fundadas em argumentos de
direito que néo tivessem sido submetidos a debate prévio. Era o que se extraia da classica parémia da mihi factum,
dabo tibi ius (‘dd-me os fatos que te darei o direito”). E que tradicionalmente se acreditou que a incumbéncia das
partes era apresentar ao juizo os fatos da causa, cabendo ao érgao jurisdicional estabelecer o direito aplicavel.
Ocorre que esta é uma forma de atuar incompativel com o Estado Constitucional, ja que presa a ultrapassada ideia
de que o processo serve apenas para que o Estado dé solugdo as causas que Ihe sdo submetidas, construindo os
resultados de forma solipsista. Este juiz solipsista, egoista, que constroi a decisdo judicial sozinho, é incompativel
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decisdes judiciais, fruto que sdo do silogismo juridico compreensivel por todo e qualquer
intérprete da norma em causa (premissa maior) cotejada com os fatos subjacentes ao conflito
de interesses (premissa menor), de modo que a decisdo deve representar a conclusao logica,
traduzindo-se o resultado do processo em valores muito caros ao Estado Democréatico de
Direito: a seguranca juridica, a democratizacdo do processo e a credibilidade da fungdo
judicante do Estado®®.

Nessa perspectiva, a maxima iura novit curia recebe alguns temperamentos, nao no
sentido de impedir o juiz de aplicar o direito ao drama humano sub judice valendo-se, inclusive,
de normas juridicas ndo invocadas pelas partes, mas no sentido de que o pronunciamento
judicial — que envolve a adequacdo das normas juridicas ao caso concreto — deve, sempre, ser
precedido de amplo debate processual, de modo que nenhum dos sujeitos da lide possa ser
surpreendido pela solucio adotada pelo juiz®’.

O proprio papel das partes e do juiz, nessa nova concep¢do — de “comunidade de
trabalho” —, recebeu significativos influxos a partir do desenho de um processo colaborativo e
dialogado, que ndo pertence as partes mas também ndo pertence ao juiz: “as partes ndo estao
mais confinadas na matéria de fato, assim como o juiz ndo esta mais circunscrito a matéria de

direito” (Marinoni, Arenhart & Mitidiero, 2017, pp. 172-173), ndo se aplicando, pois, 0

com o Estado Democratico de Direito, o qual exige que o exercicio do poder estatal se dé de forma
comparticipativa, ja que a participagdo da sociedade é um dos elementos integrantes dessa forma de Estado
expressamente estabelecida pela Constituicdo da Republica. Assim, sO é constitucionalmente legitima (ou, dito de
outro modo, s6 é democrética) a decisdo judicial construida em contraditério por todos os participantes do
processo, aos quais incumbe debater todo e qualquer possivel fundamento da deciséo judicial. N&o se admitem,
portanto, as decisdes chamadas “de terceira via”, ou seja, as decisdes baseadas em fundamento que o juiz tenha
‘tirado da cartola’, invocando-o de forma surpreendente, sem submeté-lo a prévio debate” (Camara, 2018, pp. 13-
14).

86Nessa nova visdo, é absolutamente indispensavel tenham as partes a possibilidade de pronunciar-se sobre tudo
que pode servir de ponto de apoio para a decisdo da causa, inclusive quanto aquelas questdes que o juiz pode
apreciar de oficio (art.10.°, CPC). Fora dai, ha evidente violagdo a colaboracdo e ao didlogo no processo, com
afronta inequivoca ao dever judicial de consulta e ao contraditdrio. Essa exigéncia, de um lado, encontra evidente
respaldo no interesse publico de chegar-se a uma solugdo bem amadurecida para o caso levado a juizo, ndo podendo
ser identificada de modo nenhum como uma providéncia erigida no interesse exclusivo das partes. 1sso porque o
debate judicial amplia necessariamente o quadro de andlise, constrange ao cotejo de argumentos diversos, atenua
0 perigo de opinides preconcebidas e favorece a formacdo de uma decisdo mais aberta e ponderada. Funciona,
pois, como um evidente instrumento de democratizagao do processo. De outro, reforca a confianca do cidaddo no
Poder Judiciario, que espera legitimamente que a decisdo judicial leve em consideracdo apenas proposi¢cdes sobre
as quais pode exercer o seu direito a conformar o juizo” (Marinoni, Arenhart & Mitidiero, 2017, pp. 172-173).
67«0 direito ao contraditorio — lido na perspectiva do direito ao dialogo, inerente a colaboragdo — condiciona a
aplicagio da méaxima lura novit curia ao prévio dialogo judicial. E certo que o juiz continua com o poder de aplicar
o direito ao caso concreto, inclusive invocando normas juridicas ndo invocadas pelas partes. No entanto, a validade
da aplicacdo ao caso concreto dessa inovacéo esta condicionada ao prévio dialogo com as partes. Vale dizer: o juiz
tem o dever de oportunizar as partes que o influenciem a respeito do acerto ou desacerto da solugdo que pretende
outorgar ao caso concreto (art. 10.°, CPC). Isso quer dizer que a maxima do lura novit curia continua plenamente
vigente no novo Codigo: apenas a sua aplicagdo € que esta condicionada ao prévio didlogo com as partes”
(Marinoni, Arenhart & Mitidiero, 2017, p. 173).
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brocardo da mihi factum, dado tibi ius. No processo civil moderno, nesse modelo de divisdo do
trabalho de construir procedimento e decisdo justos, fato e direito pertencem igualmente as
partes e ao juiz, na medida em que aquelas podem se pronunciar sobre as normas que serao
aplicadas e a este € permitido conhecer oficiosamente fatos secundarios — ou néo essenciais — e
determinar a producdo de provas por sua iniciativa®®.

Esse novo modelo parece ja ter sido assimilado pelos processualistas brasileiros, tanto
que o Enunciado n°. 282 do FPPC consagra: “para julgar com base em engquadramento
normativo diverso daquele invocado pelas partes, ao juiz cabe observar o dever de consulta,
previsto no art. 10” (Bueno, 2017, p. 69)%.

Na jurisprudéncia, essa nogdo tambeém ja esta sedimentada:

I — O juiz tem o dever de participar na decisdo do litigio, participando na indagacdo do direito — iura novit
curia —, sem que esteja peado ou confinado a alegacéo de direito feita pelas partes. Porém, a indagagéo
do direito sofre constrangimentos endoprocessuais que atinam com a configuracdo factolégica que as
partes pretendam conferir ao processo. Il — Ha decisdo surpresa se o juiz de forma absolutamente
inopinada e apartado de qualquer aportamento factual ou juridico envereda por uma solugdo que os
sujeitos processuais ndo quiseram submeter ao seu juizo, ainda que possa ser a solugao que mais se adeque
auma correcta e atinada decisdo do litigio. 111 — Nao tendo as partes configurado a questéo na via adoptada
pelo juiz, cabe-lhe dar a conhecer a solugdo juridica que pretende vir a assumir para que as partes possam
contrapor os seus argumentos (Portugal, 2011, Recurso 2005/03.0TVLSB.L1.S1).

A garantia do exercicio do direito do contraditorio, que se encontra plasmado no art. 3°, n° 3, do CPC,
visa, como principio estruturante de todo o nosso processo civil, evitar ‘decisdes surpresa’, ou seja,
baseadas em fundamentos que ndo tenham sido previamente considerados pelas partes e,
consequentemente, reforgar, assim, o direito de defesa (Portugal, 2009, Apelacéo n° 2546/06.08 TICBR-
B.C1).

88«0 reconhecimento do carater problematico do direito e o papel reconstrutivo da sua interpretacio judicial fez
com que a divisdo do trabalho entre o juiz e as partes fosse impactada sensivelmente: as partes ndo estdo mais
confinadas na matéria de fato, assim como o juiz ndo esta4 mais circunscrito a matéria de direito. 1sso porque, a
uma, as partes tém o direito de se pronunciar previamente sobre as normas juridicas que serdo aplicadas ao caso
concreto pelo juiz e, a duas, o juiz tem o poder de conhecer de oficio fatos secundarios e de determinar prova de
oficio. Dai que a colaboragdo judicial e o contraditério como direito de influéncia alteraram a tradicional solugédo
outorgada a divisao do trabalho processual pelo brocardo da mihi factum, dado tibi ius — e destinava as partes tao
somente o papel de narrar os fatos e ao juiz o de aplicar o direito. O novo Codigo reconhece que as partes tém
direito de se pronunciar sobre o material juridico de forma prévio a sua aplicagdo judicial” (Marinoni, Arenhart &
Mitidiero, 2017, p. 173).

%0 mencionando processualista expressa, de maneira inequivoca, a sua concordancia com as posicdes acima
expostas.
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N&o obstante julgando um caso penal, o STJ brasileiro deu a exata dimenséo do
principio que veda a decisdo surpresa, associando-o ao contraditorio prévio, em contraposi¢do
ao contraditorio diferido (ou ulterior), aplicavel nas tutelas de urgéncia e evidéncia, consoante

se extrai da fundamentacao do voto do relator:

[...] normado art. 10 do CPC/2015, ela aparentemente se prop&e a mitigar os aforismos ‘Da mihi factum,
dabo tibi jus’ e ‘Jura novit curia’ — segundo 0s quais se presume que o juiz conhece a lei adequada para
aplicacdo no caso concreto, devendo reger-se pelo principio do livre convencimento motivado —, com o
intuito de enfatizar uma concepg¢do do processo como colaboracdo entre as partes e o juiz, em prol da
solucdo da controvérsia (arts. 5° e 6° do CPC/2015). Tal cooperagdo privilegiaria o contraditorio prévio,
em detrimento do diferido (que continua sendo admissivel no Processo Civil tanto na tutela de urgéncia
quanto na de evidéncia, segundo o art. 9° do CPC/2015), sob 0 argumento de que as partes poderiam
enriquecer o entendimento do magistrado sobre a matéria, fornecendo-lhe elementos de conviccéo sobre
a interpretacéo da lei de seus pontos de vista proprios, contribuindo, assim, para a formacdo de uma razéo
de decidir que teria levado em conta um cenario mais complexo a respeito do tema em discussao (Brasil,
2017, EDcl no AgRg nos EREsp 1510816/PR).

3.3.9. Principio da gestao processual

E chegado o momento de abordar — last but not least (por Gltimo, mas ndo menos
importante) — o principio da gestdo processual. O posicionamento do tema como o ultimo dos
principios a ser tratado tem uma explicagdo ldgica: a gestdo processual é exercida se e na exata
medida da sua articulacdo com os demais principios processuais acima apontados, pressupondo,
como conditio sine qua non, o prévio conhecimento da dimensdo de cada um deles.

N&o é possivel discorrer sobre a gestdo processual sem relembrar o sentido o principio
do acesso a justica: compreendido como garantia fundamental de natureza substancial — ndo
simplesmente uma garantia formal —, como direito material a justa e efetiva prestacdo
jurisdicional (integrando-o a duracédo razoavel do processo, o devido — e justo — processo legal,
a imparcialidade do juiz e a efetividade da tutela jurisdicional); a compreensdo da gestdo
processual pressupde o devido enquadramento do principio dispositivo ou do pedido, que
comporta mitigagdo em prol da efetividade do processo — numa conjugagéo da efetividade e da
proporcionalidade —, especialmente a partir da previsdo expressa na lei processual civil
brasileira que determina a interpretacdo do “conjunto da postulagdo” e de acordo com o
principio da boa-fe (Brasil, 2015, art. 322.°, § 2°); falar de gestdo processual requer, antes,

conhecer o principio do contraditério na leitura de contraditorio dindmico e inserido num
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processo justo, enxergado além do direito da perspectiva formal ou da simples bilateralidade
(dizer e contradizer) e do bindmio informacdo-reacdo, mas sim como a possibilidade de
participar efetivamente na construcdo do procedimento, durante toda a marcha procedimental e
de influenciar positivamente a decisdo; tratar da gestéo processual exige o prévio conhecimento
do principio da igualdade — na sua vertente substancial e dindmica —, designadamente quanto
ao exercicio de faculdades processuais e meios de defesa, de meios de prova, aos énus, aos
deveres e a aplicacdo de sancdes processuais (igualdade ao processo, igualdade no processo e
igualdade pelo processo); é impensavel a gestdo processual sem a exata percepg¢éo do principio
do inquisitorio ou da oficiosidade, que legitima a atuacdo — supletiva, residual ou complementar
— do juiz no sentido de suprir deficiéncias ou omissdes das partes no cumprimento dos
respectivos 6nus quanto a producdo das provas necessarias ao apuramento da verdade dos fatos
gue provocaram a eclosdo do conflito de interesses e, a partir dai, compor de maneira efetiva e
justa o litigio; ndo h& como explicar a gestdo processual sem antes estudar o principio da
cooperagdo, entendido como uma “comunidade de trabalho”, numa relagdo balizada pelos
deveres de boa-fé, de lealdade e de probidade da conduta os sujeitos do processo; ndo se cogita
de gestdo processual alheia a exata nog¢do do principio da livre apreciacdo (ou valoracdo) das
provas a partir do livre convencimento motivado ou da persuasdo racional, extraido da
valoragdo da prova de forma racional e analitica, respeitando os critérios de completude,
coeréncia, congruéncia e correcdo logica; finalmente, ndo se pode adentrar ao tema da gestéo
processual sem que se admita, previamente, que o juiz ndo € alheio ao contraditorio — deve, tal
qual as partes, submeter-se a ele —, prevenindo, assim, decisfes de terza via, abolindo-se a
equivocada ideia de que as partes estdo confinadas na matéria de fato e o juiz circunscrito a
matéria de direito.

Bem compreendia a interrelagdo do principio da gestdo processual com todos esses
principios do processo civil — denominados os “grandes principios” ou os ‘“principios
estruturantes”, sem desprezar, no entanto, outros principios ou subprincipios —, € momento de
avancar.

Falar em gestdo processual requer, desde logo, o abandono da ideia de que essa
atividade relaciona-se com organizacdo dos 6rgéos judiciarios —a court management do direito
anglo-saxdo (Mesquita, 2015) —, vale dizer, a gestdo processual ndo tem relagdo alguma com a
estruturacdo do Poder Judiciario, sua organizacgdo e distribuicdo de competéncias ou mesmo
com o gerenciamento dos recursos materiais e humanos disponiveis, desempenho ou métodos

de trabalho (no Brasil, além das leis de organizacéo judiciaria, o0 Conselho Nacional de Justica
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— CNJ se ocupa em exercer o controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder
Judiciario, o cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, zelar pela observancia dos
principios que regem a administracdo publica e elaboracdo de relatdrios estatisticos, dentre
outras fungdes, consoante preceitua o § 4° do art. 103-B da CRFB). Essa faceta da gestéo talvez
seja mais relevante para a ciéncia da administragdo do que para o direito.

O que realmente interessa € a gestao processual propriamente dita, ligada ao processo
como instrumento para realizacao da justica (Mesquita, 2015). Essa espécie de gestao tem suas
raizes historias em 1895 no império austro-hingaro, com a Ordenanca Processual Civil — 6ZPO
—, proposta por Klein, que reformulou o papel do juiz e o libertou da passividade ou da
neutralidade na qual permaneceu confinado pelo modelo liberal e privatista de processo. De I3,
conquistou 0 mundo, com passagem marcante pela Alemanha — onde a gestdo processual
permanece viva e altamente prestigiada — e, timidamente, chegou em Portugal. No direito
lusitano, a gestdo processual se apresentou inicialmente como poder de impulso (art. 28.%, n.°
9, do Decreto n.° 12.353, de 22 de setembro de 1926), depois como poder de direcdo e
fiscalizacdo da instrucdo e, ainda, de tomar todas as medidas necessarias para assegurar a
eficiéncia do processo com a finalidade de viabilizar uma decisdo que corresponda a verdade e
a justica (art. 14.° do Decreto n.° 21.287, de 26 de maio de 1932), passando pela busca de
efetividade da tutela jurisdicional (art. 266.° do CPC de 1939) e, finalmente, chegou até a
reforma processual de 1995/1996 (art. 265.°) — (certamente inspirado no art. 29.° do Cddigo de
Processo do Trabalho —, que agrupava o poder de direcdo do processo com o principio do
inquisitorio; essa disciplina conjunta da gestdo processual, aplicavel a consideravel repertorio
de principios e deveres processuais, e do principio do inquisitério, voltado a instrucdo da causa,
era fonte de algumas incompreensdes’™), quando ganhou contornos muito semelhantes aos
atuais, porém o CPC vigente acrescentou um importante componente do dever de gestdo
processual: a finalidade de justa composicdo do litigio e ndo simplesmente a sua composi¢do
em prazo razoavel (art. 6.°) (Mesquita, 2015, pp. 79-81).

E evidente, portanto, que a gestdo processual nio surgiu abruptamente no sistema

processual civil portugués; ao contrério, ela é fruto de sucessiva e gradual construcao normativa

parecer do Conselho Superior da Magistratura (Portugal) sobre a Proposta de Lei n.° 113/XIl, elaborado pelos
Juizes de Direito Ana Luisa Gomes Loureiro, Nuno de Lemos Jorge e Paulo Ramos de Faria, pag. 17. Disponivel
em: <http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/ProcessoCivil/parecerl3_novocpc.pdf>. Acesso em: 20 de
outubro de 2017: “Existe uma excessiva confusdo entre o principio do inquisitdrio e o poder de direc¢do do
processo, sendo que este serve a muitos outros principios e deveres processuais. O principio do inquisitorio devera
pontuar, como norma geral, no inicio do novo Titulo dedicado a instrucdo, em geral — isto é, a instrugdo da causa
(de qualquer causa) e de todos os seus incidentes”.
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ao longo dos anos, de duradoura experimentacdo pratica ou, noutras palavras, de consideravel
periodo gestacional.
Na sua fisionomia atual, a gestdo — ou dever de gestdo — processual possui as seguintes

balizas normativas:

1 - Cumpre ao juiz, sem prejuizo do 6nus de impulso especialmente imposto pela lei as partes, dirigir
ativamente o processo e providenciar pelo seu andamento célere, promovendo oficiosamente as
diligéncias necessarias ao normal prosseguimento da acdo, recusando o que for impertinente ou
meramente dilatorio e, ouvidas as partes, adotando mecanismos de simplificacdo e agilizacdo processual
que garantam a justa composi¢do do litigio em prazo razoével.

2 - O juiz providencia oficiosamente pelo suprimento da falta de pressupostos processuais suscetiveis de
sanacdo, determinando a realizacdo dos atos_necessarios & regularizacdo da instancia ou, quando a
sanacdo dependa de ato que deva ser praticado pelas partes, convidando estas a pratica-lo (Portugal, 2013,
art. 6.9).

Essa aparentemente complexa e significativa redacdo (n.° 1) possui a grande virtude
de reunir, em boa medida, aquilo que o juiz cooperativo ou participativo deve utilizar como
orientacdo na sua atuacdo processual. Com efeito, a norma em comento principia por deixar
claro que o 6nus de impulso ¢ “especialmente imposto pela lei as partes ” — elas, as partes, séo
0s maiores interessados, ou interessados imediatos, na solucdo do litigio e, como tal, devem
providenciar pelo regular andamento do processo —; em seguida, o dispositivo legal alude a
“diregdo ativa” do processo, no sentido de que ndo é admissivel a postura neutra, apatica ou
indiferente do juiz diante do conflito de interesses intersubjetivo, exigindo-se-lhe atitudes de
efetivo policiamento da marcha procedimental para que ela seja célere, impulsionando-a
oficiosamente, quando necessario, e rechacando tudo que ndo for pertinente e se revelar
meramente protelatdrio na solugédo da lide, e, ainda, a adogdo de mecanismos de simplificacdo
e agilizacdo do procedimento — adequacéo formal (Portugal, 2013, art. 547.°) —, com a prévia
audiéncia das partes, para atingir a finalidade maior do processo: a justa composi¢éo do litigio
em prazo razoavel.

Na sequéncia, o texto legal (n.° 2) reporta-se a prevencdo e a sanagdo da instancia,
determinando que o juiz — ele proprio — providencie, oficiosamente, pelo suprimento de
pressupostos processuais sanaveis, com a realizacao dos atos necessarios, ou, quando depender
de ato da parte, devera o dirigente do processo convidar o sujeito processual que deva praticar
0 ato. Essa — cabe adiantar — é uma modalidade de gestdo formal, na medida em que preserva o

processo para assegurar a concrecao do principio da primazia do julgamento de mérito e, nessa
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perspectiva, ndo alcanca o “coragdo do processo” (a satisfacdo do fim do processo), mas apenas
0 mantém vivo para que, ao final, cumpra essa finalidade.

Na Exposicdo de Motivos a Proposta de Lei n.° 113/XIl, da qual originou o atual
Caodigo de Processo Civil portugués, consta expressamente o reforco do poder de direcdo do
processo pelo juiz, a manutencdo do principio da adequacéo formal e adogdo do principio da

gestéo processual:

Mantém-se e reforca-se o poder de direccdo do processo pelo juiz e o principio do inquisitorio (de
particular relevo na eliminagéo das faculdades dilatorias, no ativo suprimento da generalidade da falta de
pressupostos processuais, na instru¢do da causa e na efetiva e ativa direcgdo da audiéncia). Mantém-se e
amplia-se o principio da adequacdo formal, por forma a permitir a pratica dos actos que melhor se ajustem
aos fins do processo, bem como as necessarias adaptacdes, quando a tramitacdo processual prevista na
lei ndo se adéque as especificidades da causa ou ndo seja a mais eficiente. Importa-se para 0 processo
comum o principio da gestdo processual, consagrado e testado no ambito do regime processual
experimental, conferindo ao juiz um poder auténomo de direc¢do ativa do processo, podendo determinar
a adopgdo dos mecanismos de simplificacdo e de agilizacdo processual que, respeitando os principios
fundamentais da igualdade das partes e do contraditorio, garantam a composi¢do do litigio em prazo
razodvel. No entanto, ndo descurando uma visdo participada do processo, impde-se que tais decisdes

sejam antecedidas da audicdo das partes’.

Evidente, pois, que a gestdo processual, ao lado de ser um dever, é também um
principio processual — ou seja, representa uma regra estruturante do processo civil ou uma
“norma quase intangivel” —, sendo tratada como tal no plano normativo.

Curiosamente, nos apontamentos sobre a “ideia de gestdo processual” — considerada
um dever ou conduta vinculada do juiz, mais do que um principio —a comissao de magistrados
designados pelo Conselho Superior da Magistratura para emissdo de parecer sobre o Cédigo de
Processo civil de Portugal quando ele era apenas um projeto, nega a gestao os atributos préprios

de um principio:

Gestdo processual é a direcgdo activa e dindmica do processo, tendo em vista, quer a rapida e justa
resolucédo do litigio, quer a melhor organizacdo do trabalho do tribunal. A satisfacdo do dever de gestao
processual destina-se a garantir uma mais eficiente tramitacdo da causa, a satisfacdo do fim do processo
ou a satisfacdo do fim do acto processual. Mais do que um principio, a gestdo processual € um dever. O

juiz esta vinculado a bem dirigir o processo, estando a gestdo processual, acima de tudo, integrada num

"IProposta de Lei n.° 113/XI1 (Portugal), p. 7. Disponivel em: <http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf>.
Acesso em: 20 de outubro de 2017.
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seu dever constitucional — o dever de jurisdicdo. A gestdo processual € um instituto puramente
instrumental, sempre subordinado a satisfacdo dos principios estruturantes do processo civil, ndo se
devendo com estes confundir. Afigura-se-nos, pois, ser mais correcto qualifica-la de dever, e nao de
principio. Esta qualificacéo enfatiza quem é o destinatario da norma, deixando bem claro que ndo estamos
perante um principio superior e genérico do processo, mas sim perante um dever “prosaico”, uma
ferramenta da qual o juiz deve permanentemente langar méo, sempre com respeito pelos principios

estruturantes do processo civil™.

Essa visdo restritiva do principio da gestdo processual — reduzido a condicdo de
instituto puramente instrumental e de dever banal ou corriqueiro do juiz — chama mais a atencéo
em razao de sua fonte, representativa da magistratura (Conselho Superior da Magistratura). A
posicdo adotada no parecer deixa entrever que a magistratura ndo quer exercer o poder-dever
da gestéo processual (pelo menos ndo em sua plenitude, nomeadamente o seu aspecto material),
ou, no minimo, ndo pretende emprestar-lhe a dignidade de principio, de um valor significativo
para realizar o fim maior do processo: a justa composicdo da lide.

Na doutrina de Sousa (2013, pp. 10-14), a gestdo processual — ndo obstante a sua
qualificacdo como principio — possui perfil meramente formal, virada para o “poder de direcdo
do processo”, na vertente da promocao das diligéncias necessarias ao normal prosseguimento
da agdo, e para o “poder de corre¢do”, quando a lei autoriza o juiz a recusar o que for
impertinente ou meramente dilatério. Na perspectiva desse doutrinador, 0 juiz exerce,
fundamentalmente, poderes funcionais de esclarecimento, de consulta, de prevencdo e de
auxilio (Sousa, 1997, pp. 65-67).

Na Lei n.° 1/2000 da Espanha (Enjuiciamiento Civil), “sdo praticamente inexistentes
os poderes de direc¢ao material do juiz e amplas as garantias conferidas as partes” (Mendonga,
2007, p. 96), porque “ndo se entende razoavel que incumba ao 6rgdo jurisdicional investigar e
comprovar a veracidade dos fatos alegados””. Na l6gica da restricio dos poderes de direcdo do
juiz, ha, sempre presente, uma preocupacdo com o autoritarismo judicial, na medida em que
“[...] 0 espago da moral subjectiva do juiz é o espa¢o do arbitrio, o qual sera tanto maior quanto
menor for o sistema de garantias processuais” (Mendonga, 2007, p. 96).

A gestdo processual — nos seus aspectos formal e material — ndo é propriamente um
tema novo no estudo do processo civil e, menos ainda, algo pacifico, porquanto o seu real

alcance desperta — e certamente continuara a despertar — grande controvérsia.

"2Parecer do Conselho Superior da Magistratura sobre a Proposta de Lei n.° 113/XIl, p. 14.
8Exposicdo de Motivos, n° VI, da nova Ley de Enjuiciamiento Civil da Espanha.
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Cappelletti (2001, p. 101), de longa data, reconhece que o juiz dispde de poderes de
“direcdo material do processo”, nomeadamente pelo desempenho dos deveres de consulta e

auxilio e de iniciativa oficiosa da prova:

Em alguns sistemas nacionais, comecando pelo austriaco de 1895 para chegar ao federal suico de 1947,
confia-se ao juiz também o poder o qual se denomina direcdo material do processo (materielle
Prozessleitung); isto significa que o juiz, mesmo estando vinculado a julgar sobre demanda e dentro dos
limites da demanda das partes (ne judex judicet ex officio; ne eat judex ultra petita partium), pode,
contudo, tomar certas iniciativas que tém geralmente carater auxiliar; pode assumir, por exemplo, de
oficio certas provas com o objetivo de indagar sobre os fatos alegados por uma parte, ou pode tomar
presente uma parte que sua demanda ndo esta motivada regularmente, ou que poderia se formular uma
excecdo, e assim sucessivamente. Tal movimento revolucionario de reforma ndo podia deixar de refletir-
se, obviamente, também no campo das provas. Aqui houve o fenbmeno da fusdo, mais ou menos
completa, do sistema escoléstico da prova legal, com o consequiente surgimento dos principios da livre
valoracdo judicial das provas, e da relacdo direta e imediata entre o juiz e as fontes de prova (partes,

testemunhas, coisas).

Na visdo de Mesquita (2015, pp. 82-83), a “[...] gestdo reparte-se tanto por poderes de
direcgdo formal, como por poderes de direccdo material ou substancial.” Expde que “[...] a
gestdo, por um lado, reveste uma finalidade puramente processual: a celeridade (a resolucéo do
caso dentro de um ‘prazo razoavel’), mas, por outro lado, tem um objectivo bem mais ambicioso
e profundo: a justa composi¢ao do litigio”, o que “[...] significa que a gestdo tem uma dimensao
material”, ou seja, “[...] 0 juiz — num processo assente numa ideia de cooperacdo — deve
interferir no processo, a fim de alcancar ndo apenas a celeridade, mas uma composicéo
materialmente justa dos interesses conflitantes”. No entendimento de Matos (2010, p. 125), a
eficiéncia do processo resulta ndo apenas de mudancas das regras processuais, mas também da
atuacdo judicial, o que pressupbe uma “mutacdo do tradicional papel do juiz de terceiro
imparcial e distante a interveniente activo na gestao do litigio”.

No Brasil, a gestdo processual ndo recebe da doutrina, em geral, um tratamento digno
de principio, sendo normalmente entendidos os atos de dire¢do do processo a cargo do juiz
como reflexo do cumprimento de seu dever funcional. No direito positivo, o poder-dever de
direcdo restou expresso timidamente — ou de maneira contida — no art. 139, que se limitou a
dizer que “o juiz dirigira o processo” nos termos previstos no Codigo de Processo Civil. Essa
excessiva timidez normativa resulta, obviamente, do receio — da desconfianga — quanto ao

autoritarismo judicial, que pode surgir do ativismo do juiz. E tdo evidente a preocupacdo com
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0 autoritarismo judicial que a omissdo em se reconhecer mais poderes-deveres ao juiz é
inquestionavelmente deliberada, na medida em restou rechacada a proposta legislativa que
previa, por exemplo, a adequacdo formal ou procedimental (inciso V do art. 107 do PLS n°
166/2010)"*, inspirada, certamente, na experiéncia portuguesa. Nesse sentido, talvez nfo seja
inteiramente injustificado o apelido que boa parte dos juizes brasileiros deram ao novo Cédigo
de Processo Civil: “o CPC dos advogados”.

No fundo, essa situacdo representa o renascimento da velha discussdo ideoldgica entre
0 garantismo-privatista (liberal) e o ativismo-publicista (social), apenas com uma roupagem
diferente. Esses modelos, aplicados de maneira plena ou exclusiva, revelaram-se insuficientes
ou inadequados na linha histérica da ciéncia processual civil, de modo que nenhum deles pode
ser considerado “padrdo ou medida do processo civil contemporaneo”, na expressdo do
intangivel mestre Theodoro Janior (2018, p. 444). O citado processualista, ao lado de
reconhecer a gestdo do processo pelo juiz, desenvolve um lindo e envolvente discurso que
indica a adocdo do contraditdrio pleno (dindmico) e acrescido da cooperacgdo, da exigéncia
rigorosa de fundamentacdo adequada das decisGes e, se necessario, da via recursal como formas
para se combater o autoritarismo judicial .

N&o se pode dizer, no entanto, que com a supressdo da previsao expressa do poder-
dever de adequacao formal — que constava do projeto de lei — tenha o diploma processual civil
brasileiro repudiado a gestéo processual — tanto formal quanto material — e, menos ainda, que
segue 0 modelo liberal ou privatista — ou garantista-privatista — de processo (é verdade que ele

“flerta” com esse modelo em alguns pontos, numa aparente recaida, como, por exemplo, nos

"Senado Federal (Brasil). Projeto de Lei do Senado Federal n° 166/2010. Disponivel em:
<http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4550297 &disposition=inline>. Acesso em: 20 de outubro
de 2017.

75“E preciso ndo confundir ativismo judicial com gestio do processo pelo juiz. Nio se pode, realmente, tolerar o
juiz que se torna advogado de uma das partes, diligenciando ostensivamente pela defesa de seus interesses, de
maneira desleal e desigual em relacdo ao tratamento dispensado ao outro litigante. Imparcialidade, em processo,
quer dizer igualdade no modo de velar pelo exercicio dos direitos e garantias de ambas as partes. A busca da
verdade das alegagdes dos litigantes ndo ¢ tarefa apenas deles; € missdo também do juiz, a quem cabe fazer justica
aos contendores, e ndo se consegue fazer justica ao arrepio da verdade. Logo, tanto ou mais que as partes, o juiz
tem de buscar, pelas provas, a apuracdo da verdade que interesse a justa composicdo do litigio, missdo suprema
do Poder Judiciario. Afirmar que ao Judicidrio compete apenas compor os conflitos e ndo fazer justica é
desconhecer os fundamentos e os fins do atual Estado Democratico de Direito e, dentro dele, as garantias
constitucionais do acesso a justica e do processo que o instrumentaliza. O autoritarismo judicial ndo se combate
suprimindo as iniciativas do juiz na busca da composi¢do justa dos litigios, mas por meio de mecanismos
democréaticos como o do contraditério pleno enriquecido pelo principio da cooperacao, pela exigéncia rigorosa de
adequada fundamentagdo dos decisorios, e pelo seu controle e censura das partes, por meio da garantia do duplo
grau de jurisdicdo. A nosso ver e salvo melhor juizo, o garantismo por que anseia a sociedade democratica de
nosso tempo ndo é o que afasta o juiz da preocupacédo pelo destino do processo, mas aquele que assegura seu
comando firme a frente do processo, imparcial mas ndo indiferente a justica do provimento a ser produzido, sempre
dentro do clima de efetiva cooperagdo entre todos os sujeitos da relagdo processual” (Theodoro Jinior, 2018, p.
447).
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chamados dos “negodcios processuais” — art. 190). Com efeito, ndo obstante a auséncia da
clareza utilizada no sistema portugués, o CPC/BR (2015) adotou, sim, a gestdo processual e a
sua disciplina implicita, extraida da interpretagao do “conjunto ou do contexto da propria lei”,
denota o seu valor de principio — de elemento estruturante do processo, que lhe da sustentacédo
—, com a misséo de atingir a finalidade legalmente eleita: a justa composicéo da lide.

Essa certeza advém de inUmeras previsdes contidas no CPC/BR, donde se recolhe: (i)
o direito das partes de obter em prazo razoavel a solucdo integral do mérito (se ha um direito,
naturalmente existe alguém que deve adimplir esse direito; esse alguém é necessariamente o
juiz, que deve assegurar a tutela do direito no prazo razoavel, vale dizer, proporcional a
complexidade e as particularidades da causa, talvez ndo necessariamente célere), representando
esse dispositivo um dever de gestdo procedimental ou formal (art. 4.9); (ii) a obrigacdo de
cooperacdo atribuida a todos os sujeitos do processo — e 0 juiz é inegavelmente um sujeito do
processo — para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva (art. 6.°),
reprisando, assim, o dever de gestdo procedimental ou formal no sentido de assegurar decisao
em tempo razoavel e, ainda de maior valor, a justa e efetiva solucdo do litigio, que pressupde o
exercicio da gestdo material (a justica e efetividade da decisdo de mérito exige o prévio
descobrimento da verdade dos fatos subjacentes ao litigio, apurados por iniciativa das partes ou
do juiz); (iii) o dever de convite ao aperfeicoamento da peticéo inicial (art. 321), com indicagéo
precisa do que deve ser corrigido ou complementado (auténtico ato de gestdo formal); (iv) a
flexibilizacdo na interpretacdo do pedido, em relagdo ao qual prevalecera o “conjunto da
postulagdo” e a boa-fé (§ 2° do 322), o que tem impacto direto no thema probandum ou, noutras
palavras, sobre os fatos em que se funda o pedido ou a defesa e, por isso, sdo necessarios — Uteis
e pertinentes — ao julgamento do mérito (arts. 369 e 370), assim como repercute nos limites da
sentenga (arts. 141 e 492); e, por ultimo, na iniciativa oficiosa da prova para o apuramento da
verdade dos fatos (art. 370) e, também no dominio da prova, “podera o juiz atribuir o 6nus da
prova de modo diverso” (inversdo do 6nus da prova - § 1° do art. 373), atos que constituem
gestdo material.

Enfim, do agrado ou contra a vontade de muitos, o principio da gestdo processual —

nas suas duas vertentes — é uma realidade no sistema processual civil brasileiro.

3.3.9.1. Os poderes do juiz ¢ a aproximagdo das “familias” do common law e do civil law
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Daquilo que se estudou até agora, € seguro dizer, a partida, que a atuagdo do juiz no
processo civil moderno — no modelo constitucional e democratico — em nada se assemelha ao
arquétipo idealizado e apreciado pelos garantistas-privatistas e nem aquele que apregoam 0s
ativistas-publicistas. Nem mesmo a utilizacao da tradicional classifica¢éo dos sistemas juridicos
representados pelas familias juridicas do common law, associado ao adversary system nos
ordenamentos anglo-saxonicos, e do civil law, relacionado ao inquisitorio (ou inquisitivo) nos
sistemas romano-germanicos, auxiliam no enquadramento em um ou outro modelo extremado
de processo (privatista ou liberal e publicista ou social).

No adversary system — ou sistema adversarial —, tradicionalmente a condugéo do
procedimento e a atividade probatdria situam-se no dominio das partes, subordinam-se a
vontade dos litigantes, em contraposicéo a inércia judicial.

No sistema inquisitorial, por outro lado, o juiz, em regra, possui poderes vinculados —
deveres — de conducdo do procedimento e de participacdo na atividade probatoria.

Esses modelos, no entanto, ndo sdo estaticos e nem se mantém genuinos; ao contrério,
sdo muito comuns as experiéncias de aproximagdo de uma “familia juridica” em rela¢do a outra
e, por vezes, distanciam-se da sua propria “familia”, na incessante evolucdo do direito, num
movimento que acompanha pari passu as transformagdes sociais ao longo do tempo.

Moreira (2000, p. 153), ao discorrer sobre o Codigo de Processo Civil inglés de 1999
(Rules of Civil Procedure — RCP), definiu resumidamente o sistema adversarial classico nos

seguintes termos:

[...] a quinta-esséncia de tal modelo consiste, em Ultima analise, no maior relevo atribuido ao papel das
partes, em comparacdo com o do 6rgéo judicial, relativamente ao controle exercido sobre o processo. No
presente contexto, merece realce o ponto, sobretudo, no que concerne a atividade probatoria e ao
andamento do feito antes da sessdo de julgamento (trial) — uma e outro deixados até ha pouco, em medida

larguissima, a discricdo dos litigantes (rectius: seus advogados).

Sim, a Inglaterra distanciou-se do modelo common law tradicional —ha quem enxergue
a sua desfiliacdo desse sistema —, ou pelo menos abrandou 0s seus excessos, 0 que explica a
ponderacao relativa a linha do tempo — “deixados até ha pouco” — utilizada por Moreira (2000).
No sistema inglés atual, a conducdo do procedimento ou da marcha procedimental e, ainda, a
atividade probatdria ndo estdo mais entregues a exclusiva vontade dos litigantes; deles — do
procedimento e da atividade probatoria — também participa o juiz. Essa mudanca, no entanto,

ndo aconteceu abruptamente; ela é resultado de longa e gradativa evolucdo, como de resto
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acontece com praticamente qualquer transformacéo. O direito inglés j& havia abandonado quase
que inteiramente a tradigdo de submeter ao juri — juizes de fato — o julgamento de matéria civil
e 0 seu sistema de justica padecia de males muito comuns em outros paises: a “excessiva
lentiddo, custo exorbitante, desnecessarias complexidades e consequentes incertezas” (Moreira,
2000, p. 149). O tempo médio para se obter uma decisdo de primeira instancia era, no ano de
1990, de praticamente 3 anos e o custo para demandar era proibitivo, a ponto de inviabilizar o
direito de acesso a justica, considerado “financeiramente fora de questao” para a maioria da
populacgéo, especialmente daqueles nao beneficiados com a assisténcia judicidria.

No sistema atual — apds a ruptura com o modelo adversarial genuino —, o juiz inglés
possui inimeros poderes de gestdo formal do processo, consubstanciado no programa
denominado active case management, que o legitima a, v.g., prorrogar ou abreviar prazos, salvo
disposicao em contrario (rule 3.1, n° 2, a); adiar ou antecipar audiéncia; suspender, no todo ou
em parte, qualquer processo ou julgamento (rule 3.1, n° 2, b) e julgar duas ou mais causas na
mesma ocasido (rule 3.1, n® 2, h), dentre outras, e, ainda, participa efetivamente da instrucao
probatdria — (as RCP ndo lhe concede a iniciativa da prova, “mas decerto se lhe outorgaram
amplas faculdades de controle da atividade probatoria” (Moreira, 2003, p. 60), como especificar
as questdes para as quais deseja provas e a maneira como a prova deve ser apresentada (rule
3.1, n° 1), a mudanca do papel do perito, que passou a ser auxiliar imparcial do tribunal (rule
35.3), traduzindo-se, portanto, essas faculdades — relativamente a instrucdo — em poderes de
gestdo material (de maneira contida, se comparadas com a maioria dos ordenamentos que
adotam o modelo civil law).

De igual modo, na Franca:

onde por largo tempo prevaleceu sistema fortemente marcado pelo dominio das partes sobre mais de um
aspecto do processo, inclusive o de que estamos tratando [o da instrugdo], adotou em 1975 novo code de
procédure civile, cujo carater inovador, no particular, se evidencia a vista do art. 10, que autoriza o juiz

a ordenar ex officio todas as medidas de instrugdo legalmente admissiveis (Moreira, 20033, p. 62).

\

Por outro lado, a Espanha — pertencente a “familia” civil law —, numa completa
mudanca de rumo, passou a restringir a iniciativa probatdria do juiz as hipoteses expressamente

previstas na lei (art. 282.° da Ley de Enjuizamento Ley de Enjuiciamiento Civil, n° 1 de 20007).

5| as pruebas se practicaran a instancia de parte. Sin embargo, el tribunal podra acordar, de oficio, que se
practiquen determinadas pruebas o que se aporten documentos, dictamenes u otros medios e instrumentos
probatorios, cuando asi lo establezca la ley”. (art. 282 da Ley de Enjuciamento Civil, n® 1 de 2000). Disponivel
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O sistema espanhol associa o direito de agdo ao principio dispositivo no seu sentido material e
considera que “nao se entende razoavel que incumba ao o6rgdo jurisdicional investigar e
comprovar a veracidade dos fatos alegados”’’.

Na Itéalia, desde o Cddigo de Processo Penal (de 1988) ja ha sinais claros da opgéo
normativa pela reducgéo da participacéo do juiz na instrugdo do processo, preceituando que a lei
estabelece os casos em que a prova ¢ admitida ex officio (art. 190.°, alinea 2)7®.

O direito luso-brasileiro, contrariando a sua “familia” juridica romano-germanica,
deixou-se seduzir por institutos tipicamente do common law: a proibicdo da prova obtida por
meios ilicitos (Portugal, 2005, art. 32.°, n.° 8; & Brasil, 1988, art. 5°, inciso LVI) e a inquiricéo
da testemunha diretamente pelas partes (seus advogados), sem a prévia intervengdo do juiz
(Portugal, 2013, art. 516.°, n.° 2; & Brasil, 2015, art. 459). Poder-se-ia argumentar que a
proibicdo da prova adquirida ilicitamente prestigia um primado ético, que repudia todos 0s
elementos de conviccdo produzidos a partir da ma-fé ou de conduta desleal, e, quanto a
inquiricdo direta da testemunha, ndo seria desmotivada a ponderacdo de que o sistema de
reperguntas ou perguntas por intermeédio do juiz era fonte de inimeros protestos dos advogados,
gue ndo raramente diziam que o dirigente da audiéncia havia interpretado equivocadamente a
indagacdo e transmitido ao depoente pergunta distinta da que apresentou. Olhando dessa
maneira, essas mudancas sao compreensiveis e racionalmente defensaveis.

O Brasil, entretanto, deixou-se influenciar muito mais: adotou, de maneira definitiva

— e de direito — o sistema de precedentes’® (a utilizagio da jurisprudéncia como fonte principal

em: <https://www.boe.es/buscar/pdf/2000/BOE-A-2000-323-consolidado.pdf>. Acesso em: 24 de outubro de
2017 (traducdo livre).

""Exposicdo de Motivos da Ley de Enjuciamento Civil, n° 1 de 2000. No original: “De ordinario, el proceso civil
responde a la iniciativa de quien considera necesaria una tutela judicial en funcién de sus derechos e intereses
legitimos. Segln el principio procesal citado, no se entiende razonable que al 6rgano jurisdiccional le
incumba investigar y comprobar la veracidad de los hechos alegados como configuradores de un caso
que pretendidamente requiere una respuesta de tutela conforme a Derecho”. Disponivel em:
<https://www.boe.es/buscar/pdf/2000/BOE-A-2000-323-consolidado.pdf>. Acesso em: 24 de outubro de 2017
(traducdo livre).

8| a legge stabilisce i casi in cui le prove sono ammesse di ufficio”. (art. 190.°, 2, do Codice di Procedura Penale,
Decreto n° 447, de 22 de settembre de 1988). Disponivel em:
<http://www.anpsvicenza.itNORMATIVE/CPP.pdf>. Acesso em: 24 de outubro de 2017.

%0 modelo brasileiro, no entanto, ndo guarda muita semelhanca com o genuino sistema de precedentes do common
law. Exatamente por isso, Medina (2017, p. 1.323) alerta que “N&o é adequado dizer [...] que vigora entre nds
modelo precedentista correspondente aquele observado no common law. Parece inadequado superestimar a
influéncia do common law, entre nés. O entusiasmo com institutos juridicos de outros paises pode levar a sua
aplicacdo equivocada.” O jurista apontado diz que, nas hipoteses previstas na lei, o “precedente a brasileira” surgira
formalmente a partir de um julgamento que devera ser seguido (efeito vinculante) nos casos posteriores idénticos
ao que originou o precedente, ou seja, a lei cria um modelo de “[...] ‘precedente a priori’, esse considerado pelo
legislador brasileiro, que, bem se vé, nada tem a ver com o precedente de common law, que s6 é reconhecido como
tal no futuro, face a interpretagdo e aplicacdo que lhe derem outros juizes.” Nesse sentido, Taruffo (2014, p. 4)
ensina que “E [...] o juiz do caso posterior que determina se ha ou ndo o precedente e, entdo, — por assim dizer —
‘cria’ o precedente.” Streck (2016) foi mais contundente e critico: “O que o CPC-2015 faz é criar provimentos



https://www.boe.es/buscar/pdf/2000/BOE-A-2000-323-consolidado.pdf
https://www.boe.es/buscar/pdf/2000/BOE-A-2000-323-consolidado.pdf
http://www.anpsvicenza.it/NORMATIVE/CPP.pdf
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do direito), instituto com origem nas “familias” juridicas do common law (nos paises anglo-
saxOnicos, em especial na Inglaterra, hd um movimento contrario, no sentido de normatizagdo
legal do direito). No seu atual Cddigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/2015, art. 927) —, o
Brasil rendeu-se a tradi¢do anglo-saxonica ao admitir a jurisprudéncia como fonte principal do
direito, produtora de efeitos vinculantes e gerais®.

Barroso & Melo (2016, p. 17) esclarecem que:

A despeito da raiz romano-germanica [que possui na lei a sua principal fonte normativa] do direito
brasileiro, este parece ter efetivamente assumido, com o Novo Caodigo de Processo Civil, 0 compromisso
de implementar e de dar efetividade a um sistema amplo de precedentes hormativos, que inclui a produgdo
de julgados vinculantes inclusive pela segunda instancia.

E apontam como razdes para adogdo desse sistema ““a seguranca juridica, a isonomia

281

e a eficiéncia”®" e, ainda, dizem que o sistema “contribui para a reducdo do tempo de duracéo

dos processos, desestimula demandas aventureiras e reduz a litigiosidade” (Barroso & Mello,
2016, p. 18).

Essa guinada na direcdo do common law, relativamente a incorporacdo do sistema de
precedentes — ainda que tenha adotado um modelo peculiar e ndo o modelo genuino de
precedentes —, pode ser explicada a partir da leitura dos nimeros astronémicos da litigiosidade
no Brasil, que resultam, certamente, do incremento do postulado constitucional de amplo acesso
a justica, circunstancia que, dentre outros problemas, provoca a reducdo da atencédo individual
gue o juiz pode dar a cada processo. No encerramento do ano de 2016, as estatisticas apontam
que na justica brasileira tramitavam 79,7 milhGes de processos, dos quais 29,4 milhGes de acbes

ajuizadas somente naquele ano; em contraposicéo, revelam a reducdo da quantidade de recursos

judiciais vinculantes cuja funcdo é reduzir a complexidade judicial para enfrentar o fendmeno brasileiro da
litigiosidade repetitiva.” [...] “O antigo juiz -boca-fria-da-lei parece substituido por um juiz-boca-da-simula ou
ainda juiz-boca-de-qualquer-provimento-vinculante-dos-tribunais-superiores.” [...] “no common law, o que
confere essa dimensdo de precedente a decisdo do tribunal superior € sua aceitacdo primeiro pelas partes e, em
seguida, pelas instancias inferiores do Judiciario. Dai ele ser dotado de uma aura democréatica que o precedente a
brasileira ndo possui, uma vez que os provimentos vinculantes do CPC ja nascem — e isso é uma jaboticaba —
dotados de efeito vinculante, independentemente da qualidade e da consisténcia da conclusdo de suas decisdes.”
80Noo common law, tipico dos paises de colonizagdo anglo-saxa, [...] as decis@es judiciais sdo a principal fonte do
direito e produzem efeitos vinculantes e gerais. A norma de direito corresponde ao comando extraido de uma
deciséo concreta, que sera aplicado, por indugao, para solucionar conflitos idénticos no futuro” (Barroso & Mello,
2016, p. 5).

81“O respeito aos precedentes constitui um critério objetivo e pré-determinado de decisdo que incrementa a
seguranga juridica. A aplicacdo das mesmas solugdes a casos idénticos reduz a producdo de decisdes conflitantes
pelo Judiciario e assegura aqueles que se encontram em situacao semelhante o0 mesmo tratamento, promovendo a
isonomia [€e]...0 respeito aos precedentes possibilita que os recursos de que dispde o Judiciario sejam otimizados
e utilizados de forma racional”. (Barroso & Mello, 2016, pp. 17-18).
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por quatro anos seguidos® (certamente envolvendo questdes pacificadas pelos tribunais), num
ambiente em que a forga normativa da jurisprudéncia era bem mais contida — em regra, tinha
efeito meramente persuasivo — do que apds o advento do novo CPC. Enfim, razdes de ordem
pratica e de politica judiciaria, e ndo o encantamento ideoldgico, prevaleceram para a adogéo
do instituto dos precedentes.

Nesse quadro, a par dos pontos racionalmente positivos dessa mudanca, existem
pontos negativos, porquanto a verticalizacéo da interpretacdo do direito iniludivelmente inibe a
evolucdo interpretativa e a renovacdo do proprio direito; sequestra ou castra a criatividade do
juiz de instancia ordinaria®, com significativa redugio do seu poder de decisdo; tolhe o seu
espirito transformador, muito comum especialmente no juiz de primeiro grau, normalmente
mais jovem e idealista. Esse é 0 preco a se pagar.

Assim, € possivel perceber que — pelos mais variados motivos — praticamente todas as
nacOes se valem de experiéncias e de institutos do common law e do civil law, associando-os,
assim como a maioria dos sistemas ou modelos processuais ndo é inteiramente liberal
(privatista) ou social (publicista). Evoluem na busca constante de dar respostas satisfatorias aos
constantes desafios que reclamam a intervencéo jurisdicional, oriundos dos mais diferentes e
renovados conflitos sociais, que experimentam mutacdes antes mesmo da evolugdo normativa.
“Flertam” com um ou com outro; enamoram-se com eles, mas o importante é que no final os
regimes casem-se com a justa composicao do litigio.

Finalmente, cumpre esclarecer que uma vertente doutrinaria cultua uma averséo ao
ativismo judicial em matéria de prova e chega ao ponto de identificar sintomas de
“autoritarismo” na assungdo de poderes instrutdrios pelo juiz, préprio da concepc¢éo publicista
do processo, mas ¢é preciso deixar claro que “inexiste relacdo entre privatismo e democracia e
publicismo e ditadura ou qualquer outra combinacao entre esses esquemas politicos” (Godinho,

2013, p. 47)%u, nas palavras do maior processualista brasileiro de todos os tempos:

82Relatdrio Justica em Ndmeros 2017, do CNJ. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/09/e5b5789fe59c137d43506b2e4ecded67.pdf>. Acesso em:
24 de outubro de 2017.

8A aplicacdo da técnica do distinguishing constitui elemento de libertacdo da atividade criativa e interpretativa do
juiz de instancia ordinaria, possibilitando-o a ndo seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente (art.
489, inciso VI, do CPC/BR) quando demonstrados “[...] padrdes de distin¢éo entre razdes de fato e/ou de direito
nele consubstanciadas e o caso em exame” (Nunes & Horta, 2016, p. 307, grifo nosso)

8Didier Junior (2017, p. 140) ndo diverge dessa conclusdo ao ponderar que: “[...] ndo ha relagdo direta entre
aumento de poderes do juiz e regimes autocraticos, ou incremento do papel das partes e regimes democraticos.
Nem processo dispositivo € sindnimo de processo democratico, nem processo inquisitivo significa processo
autoritario”.
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[...] o incremento dos poderes oficiais na instrucdo do processo esta longe de constituir peculiaridade de
ordenamentos processuais modelados sob diretrizes politicas autoritarias. A histéria e o direito
comparado ndo permitem, na matéria, enunciar regra constante: tém-se visto, e véem-se hoje, as mais
diversas combinagfes. A ampla iniciativa judicial pode conviver com o autoritarismo e com o liberalismo
politico, do mesmo modo que com um e outro pode conviver a tendéncia a restringi-la ou a nulifica-la
(Moreira, 2007, p. 131-138).

3.3.9.2. O negdcio juridico processual como limitador dos poderes do juiz

No Brasil, 0 CPC de 2015 claramente assimilou uma tendéncia de contratualizacao do
processo®, originaria do direito francés (em especial, de sua jurisprudéncia®®), e introduziu uma
inovacdo normativa celebrada por processualistas — ndo muitos, é verdade — de grande prestigio,
que ja defendiam de maneira entusiasmada essa possibilidade antes mesmo de sua incorporacgédo
ao direito processual civil nacional®’. Trata-se do instituto denominado “negécio juridico
processual atipico” (também chamado de “principio do autorregramento da vontade no
processo”®®) — figura juridica ndo contemplada no CPC/PT —, que passou a compor o direito

positivo ao lado das ja existentes hipdteses de negdcios processuais tipicos®®.

850 Cédigo de Processo Civil, alinhando-se a uma tendéncia desenvolvida sobretudo no direito francés, a partir
da década de oitenta do século passado, abragou francamente a contratualizagdo do processo. Deve-se entender
por essa expressao todos os acordos realizados na pendéncia de um processo judicial que disciplinam o modo
como o magistrado devera conduzir a tramitagdo da causa visando a prestacdo da tutela jurisdicional. Na base
dessa ideia estd a conclusdo de que o fato de o processo ter natureza muito distante da contratual e de a atividade
jurisdicional assentar raizes em pressupostos muito diversos da convencao das partes ndo implica supor que sejam
inadmissiveis acordos em relagdo a certos atos processuais ou a toda tramitag¢do do processo” (Marinoni, Arenhart
& Mitidiero, 2017, p. 408).

86«A grande margem de contratualiza¢io que pdde ser verificada no processo francés em alguma medida pode ser
justificada pela elasticidade normativa do procedimento naquele pais. Por um lado, o processo francés ndo se
desenvolve em um procedimento com tantas preclusdes rigidas, podendo adaptar-se mais facilmente a
complexidade do litigio. Embora essa adaptacdo néo ficasse sob a exclusiva batuta das partes, devendo passar pelo
crivo do magistrado, foi-se paulatinamente admitindo um progressivo papel da vontade dos litigantes na fixacéo
das regras do procedimento”. E indica o bergo jurisprudencial: “[...] foi o fracasso da rigidez do procedimento e
dos instrumentos de adaptacéo existentes que levou os juizes e tribunais a buscarem novas técnicas para assegurar
maior flexibilidade” (Cabral, 2016, pp. 117-118).

87“Se a publicizagdo do processo ensejou indiscutiveis conquistas, o rechaco a ideia de efetiva participagdo das
partes e da formulacdo de negdcios juridicos processuais, como se integrassem uma espécie de trauma
epistemologico, ndo encontra mais lugar nesta quadra historica” (Godinho, 2013, p. 40).

8O caput do art. 190 do CPC é uma clausula geral, da qual se extrai o subprincipio da atipicidade da negociagdo
processual. Subprincipio porque serve a concretizacdo do principio de respeito ao autorregramento da vontade no
processo” (Didier Junior, 2017, p. 429).

8 A admissdo dos negdcios processuais, como influéncia direta no procedimento decorre da adocéo de politica de
Estado de um sistema de justi¢a “multiportas” determinada mais por razdes praticas do que ideoldgicas, diante do
reconhecimento da insuficiéncia do aparato estatal para atender a crescente demanda: “[...] a crise do sistema de
justica acabou por erigir a solucdo consensual dos conflitos em politica de Estado (art. 3°, § 2°, do NCPC), devendo
ser a conciliagdo, a mediagdo e os outros métodos de solugdo consensual estimulados por todos os atores
processuais, inclusive no curso do processo (art. 3°, 8 3°, do NCPC). Adota-se um modelo de ‘justica coexistencial’
ou "multiportas”, que tem por fim buscar solu¢cdes adequadas para as lides, e ndo apenas o seu encerramento por
meio de decisdo judicial.” (Cueva, 2017, p. 197).
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Na doutrina brasileira, havia quem enxergava no modelo processual um publicismo
exagerado e a reducdo da importancia ou amesquinhamento do papel das partes no processo.
Cabral (2016, p. 104) diz que o processo civil saiu do privatismo para o hiperpublicismo®, na
medida em gue entregou a dire¢ao formal do processo “exclusivamente ao magistrado” (Cabral,
2016, p. 112) e reduziu o papel da parte a mero “provocador” da jurisdigdo inerte e, depois da
“postulagdo inicial, todos (ou quase todos) os demais comportamentos das partes durante o
processo seriam suplantados por interesses publicos prevalentes sobre os interesses privados”
(Cabral, 2016, p. 105), ponderando que “[...] o tema das convencdes processuais coloca-se no
centro do debate entre os publicismo e o privatismo porque reflete a tenséo entre o processo e
a vontade privada dos individuos envolvidos” (Cabral, 2016, p. 104).

Né&o se olvidando de sua origem e da tensdo ideoldgica que envolve a questdo, o fato
é que o art. 190.° do CPC/BR (2015) adotou a clausula geral de admissdo dos negocios
processuais, que reconhece as partes, se plenamente capazes, o direito de estipular mudancas
no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus,
poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo, quando os direitos em
questdo admitirem autocomposicao®:.

Salta aos olhos do intérprete, de inicio, que o legislador outorgou as partes a adequacao
procedimental ou a adequacdo formal, representada pela possibilidade de estipular mudancas
no procedimento, ajustando-o as especificidades da causa, contemplando a denominada
flexibilizacdo legal voluntaria, na qual prevalecem os interesses pessoais das partes que
protagonizam o processo. O curioso é que esse mesmo legislador negou ao juiz a faculdade de

adequar o procedimento — flexibilizagdo legal genérica (Gajardoni, 2018, p. 513) — (inciso V

%Na opinido do processualista “o publicismo posicionou o juiz como figura central do processo. [...] Como o
magistrado deveria perseguir os interesses do Estado, poderia fazé-lo independentemente da vontade individual e,
uma vez provocada a jurisdicdo, a interferéncia das partes no processo seria minima. Elas manteriam suas
prerrogativas de definir e até renunciar ao direito material subjacente, mas ndo teriam possibilidade alguma de
conformar o procedimento. Nessa toada, o hiperpublicismo, com a inflacdo dos poderes judiciais, levou a uma
descompensada distribuicdo de poderes no processo. O inchaco dos poderes do magistrado, nota mais sensivel do
publicismo exacerbado, sufocou as prerrogativas das partes, alimentando a premissa ndo justificada de que a
solucéo para o conflito judicializado sé pode ser tomada pelo Estado-juiz ao aplicar normas legisladas. A funcéo
do magistrado seria uma funcdo de soberania, de aplicacdo do direito objetivo, que ndo poderia jamais ser
resultado, nem mesmo parcial, da atuagéo privada.” (Cabral, 2016, pp. 135-136).

%1“Trata-se de novo paradigma voltado a um modelo de gerenciamento de processos que rompe 0 monopdlio do
juiz na conducdo do processo e enseja a gestdo compartilhada do procedimento. O gerenciamento de processos,
gue ndo é disciplinado em lei, pode ser entendido como o conjunto de técnicas que buscam emprestar racionalidade
a organizacao e ao funcionamento do sistema de justica. O juiz, obviamente, desempenha papel central na gestdo
dos processos, mas as partes tém agora ampliada, por meio das convengdes processuais, a possibilidade de
interferir no modo e no tempo de condugéo do procedimento a fim de amolda-lo as necessidades do caso concreto”
(Cueva, 2017, pp. 195-196).
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do art. 107 e § 1° do art. 151, ambos do PLS n° 166/2010) como se as partes — e somente a
elas — coubesse escolher qual o melhor procedimento para a causa que protagonizam, como se
a elas assistisse o direito de escolher a “justica” que pretendem. E verdade que o inciso VI do
art. 139.° do CPC/BR (2015) concede ao juiz o poder-dever de “dilatar os prazos processuais e
alterar a ordem de producdo dos meios de prova, adequando-os as necessidades do conflito de
modo a conferir maior efetividade a tutela do direito”, mas o 4mbito de atuag¢do judicial —
restrito a prazos e ordem de producdo das provas — € infinitamente menor do que a
aparentemente ampla liberdade reconhecida as partes na adequacdo do procedimento. Essa
discriminagdo — ou assimetria no tratamento — entre as partes e 0 juiz parece ser uma resposta
ao maior ativismo judicial, ao dinamismo do papel do juiz no direito processual entéo vigente,
em comparacdo a posicdo das partes que, na visao de alguns, eram marginalizadas ou relegadas
a um plano secundario — ja se disse que “ndo se pode considerar constitucionalmente adequada
uma realidade em que o processo deixa de ser coisa das partes e praticamente passa a ser uma
coisa sem partes” (Godinho, 2013, p. 40, grifo nosso) —, de modo que, no movimento ciclico
do direto, a lei criou o ativismo das partes, talvez até desmedido, ao entregar-lhes, inclusive, a
adequacdo procedimental®®. E quase inevitavel, diante dessa realidade normativa, ndo aderir &
denominagdo do fendmeno como neoprivatismo processual, na expressdo de Moreira (2007)%,
para designar essa ressurreicdo do privatismo (do processo liberal)®.

No cenario atual, hd quem entenda que “o principio dispositivo e o principio do debate
significam um limite a atividade do juiz” (Cabral, 2016, p. 145), o qual ndo ¢ detentor ou titular

de “todas as situagdes processuais ativas” (Cabral, 2016, p. 144), na medida em que “o processo

92Senado Federal (Brasil). O inciso V do art. 107 do Projeto de Lei do Senado Federal n° 166/2010 outorgava ao
juiz o poder-dever de “adequar as fases e os atos processuais as especificagdes do conflito, de modo a conferir
maior efetividade a tutela do bem juridico, respeitando sempre o contraditorio e a ampla defesa”, ao passo que o
§ 1° do art. 151 dispunha que “quando o procedimento ou 0s atos processuais a serem realizados se revelarem
inadequados as peculiaridades da causa, devera o juiz, ouvidas as partes e observados o contraditério e a ampla
defesa, promover o  necessario  ajuste”.  Disponivel em:  <http:/legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4550297 &disposition=inline>. Acesso em: 20 de outubro de 2017.

93“A0 se buscar uma engenharia normativa para justificar o poder do juiz para distribuir o dnus probatério de
acordo com o caso concreto, desprezando-se a norma positivada que autoriza o regramento pelas partes e, a
fortiori, conjuntamente pelo juiz, revela-se a persisténcia cultural de um processo sem partes, mesmo em um
momento histdrico em que a cultura adquirida autoriza, recomenda e até exige o retorno das partes ao processo
estatal sem que isso signifique a recusa a toda evolugdo conquistada com o publicismo” (Godinho, 2013, p. 54).
%“QOutra opc¢ao, menos aspera, pode basear-se na pecha, que se lanca, de exacerbagio do elemento publicistico no
processo civil. Pois bem: a orientacdo contraria ndo caird mal, nessa perspectiva, a denominagdo de privatismo.
Sejamos, porém, mais exatos: ja que semelhante orientagdo nos remete a mentalidade dominante em tempos idos
— e infelizmente, ao que tudo indica, reerguida da sepultura em que parecia jazer —, numa época em que 0 processo
civil era tido e havido como ‘coisa das partes’, tomamos a liberdade de chamar-lhe neoprivatismo, na esperanga
de que isso ndo desagrade aos seus ardorosos propagandistas” (Moreira, 2007, p. 101).

%E digno de nota a “doutrina denominada de garantismo processual, que tem por objetivo proteger o cidadio
dos abusos do Estado, caracterizados, no caso, pelo aumento dos poderes do juiz” (Didier Janior, 2017, p. 140,
grifo nosso).



http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4550297&disposition=inline
http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4550297&disposition=inline
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civil € pautado pela atividade das partes em equilibrio com os poderes judiciais” (Cabral, 2016,

p. 144) e as partes:

[...] como destinatarias da prestagdo jurisdicional, ttm também interesse em influir na atividade-meio e,
em certas circunstancias, estdo mais habilitadas do que o proprio julgador a adotar decis6es sobre os seus
rumos e a ditar providéncias em harmonia com os objetivos publicisticos do processo, consistentes em

assegurar a paz social e a prépria manutencéo da ordem publica (Grego, 2008, pp. 290-291).

Se é certo, por um lado, que ndo se cogita 0 processo como “coisa sem partes”*, nio
se concebe, por outro lado, o processo como “coisa sem juiz”, o que equivale dizer que a
adequacgdo procedimental, entregue pelo CPC/BR (2015) exclusivamente as partes, deve
submeter-se ao crivo judicial. E a atuacéo do juiz, nesse caso, ndo podera ser meramente formal
ou restritiva, de simples convalidacdo e homologacdo do ajuste entre os litigantes, como se
autoridade judicial fosse indiferente ou neutra a finalidade do processo (a justa composi¢éo do
litigio).

Nesse contexto, ndo parece expressar toda a importancia que o juiz deve ter no
processo a previsao contida no paragrafo Gnico do art. 190.° do CPC/BR (2015), que lhe reserva
a faculdade de, a requerimento ou de oficio, controlar a validade das convencgdes processuais
celebradas entre as partes, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de
inser¢do abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta
situacdo de vulnerabilidade.

E indispensavel que o juiz controle ndo s6 a validade e a igualdade subjacente a
convencdo; é preciso que o controle se estenda ao conteudo do préprio ajuste entre 0s
litigantes®’, recusando-Ihe aplicacdo quando conflitar com principios processuais fundamentais,
vale dizer, quando a convencéo sobre 6nus, poderes (direitos), faculdades e deveres processuais
violar principios como acesso a justica, devido e justo processo legal, amplo contraditorio (na

perspectiva dindmica), igualdade substancial, paridade de armas, boa-fé, iniciativa oficiosa do

%<0 balizamento a autonomia privada deve ser fornecido pela mesma fonte que a fundamenta, isto ¢, a perspectiva
constitucional, de modo que soa como um desvio de perspectiva pensar o processo hoje em dia sem a incluséo das
partes” (Godinho, 2013, p. 51).

9“No que tange aos poderes € faculdades das partes — leia-se, direitos das partes — é preciso examinar o acordo na
perspectiva do regime da rentncia aos direitos fundamentais. Acordos que importem violacéo do ndcleo essencial
dos direitos fundamentais processuais sdo nulos. Acordos irrevogaveis sdo nulos. Acordos que envolvem a
integralidade do direito sdo nulos. E fundamentalmente: acordos que importem rendncias sem beneficio correlato
proporcional sdo nulos” (Marinoni, Arenhart & Mitidiero, 2017, p. 321).
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juiz em relacdo a prova, livre apreciacdo ou valoracdo da prova, dentre outros®®. Enfim, a
autonomia das partes condiciona-se “a preservacdo da observancia dos principios e garantias
fundamentais do processo no Estado Democratico de Direito” (Grego, 2008, p. 292), dentre
outros requisitos, sujeitos a controle judicial®®.

Desse controle ndo escapam a revelia — um ato-fato caducificante e, como tal, um
negdcio processual (Didier Janior, 2017) — ou mesmo a transacdo — negocio processual tipico
—, porgue o juiz pode, na primeira hipétese, negar aplicacao aos efeitos da ficcdo legal e ordenar
a instrucdo do processo — exercitar o poder de iniciativa probatdria — para extrair, com
seguranga, a sua conviccao, e, na segunda hipotese, pode recusar a homologagdo do acordo — e
extinguir o processo —, se ele contrariar, por exemplo, o principio da boa-fé, como ocorre no
litigio simulado, tema brilhantemente abordado por Freitas (2013)*%. Essa situagio, com a qual
ja se deparam os tribunais, € reveladora da real dimensdo do controle que o juiz deve exercer

sobre 0s negadcios processuais.

%Confira-se, v.g., 0os Enunciados 36 e 37, respectivamente, da ENFAM, aprovados por ocasido do seminario O
Poder Judiciario e o novo Codigo de Processo Civil: “A regra do art. 190 do CPC/2015 ndo autoriza s partes
a celebracgdo de negdcios juridicos processuais atipicos que afetem poderes e deveres do juiz, tais como 0s que: a)
limitem seus poderes de instru¢do ou de sancdo a litigancia improba; b) subtraiam do Estado/juiz o controle da
legitimidade das partes ou do ingresso de amicus curiae; ) introduzam novas hipoteses de recorribilidade, de
rescisdria ou de sustentacdo oral ndo previstas em lei; d) estipulem o julgamento do conflito com base em lei
diversa da nacional vigente; e e) estabelecam prioridade de julgamento ndo prevista em lei”. “Sio nulas, por
ilicitude do objeto, as convengdes processuais que violem as garantias constitucionais do processo, tais como as
que: a) autorizem o uso de prova ilicita; b) limitem a publicidade do processo para além das hip6teses
expressamente previstas em lei; ¢) modifiquem o regime de competéncia absoluta; e d) dispensem o dever de
motivagao”. Disponivel  em: <http://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-
VERS%C3%830-DEFINITIVA-.pdf>. Acesso em: 02 de novembro de 2017.

990 juiz tem o dever de controlar a validade dos acordos processuais, seja quando indevidamente incidem sobre
0s seus poderes (porque os acordos ndo podem incidir sobre os seus poderes), seja quando incidem sobre os poderes
das partes indevidamente (porque sua incidéncia ndo pode violar a boa-fé e a simetria das partes). Em sendo o
caso, tem o dever de decretar a respectiva nulidade. A validade dos acordos processuais estad condicionada a
inexisténcia de violagdo as normas estruturantes do direito ao processo justo no que tange a necessidade de simetria
das partes. Quando o art.190, paragrafo tinico, CPC, fala em ‘nulidade’, ‘inser¢@o abusiva em contrato de adesdo’
ou ‘manifesta situagdo de vulnerabilidade’, ele estd manifestamente preocupado em tutelar a boa-fé (art. 5.2, CPC)
e a necessidade de paridade de tratamento no processo civil (art. 7.°, CPC)” (Marinoni, Arenhart & Mitidiero,
2017, p. 321)

100«A fungdio do processo civil seria frustrada se as partes fosse consentido ficcionar a existéncia dum litigio
inexistente para obter uma sentenca que, aparentemente tutelando direitos ou interesses legalmente protegidos, na
realidade proporcionasse a obtengdo dum resultado proibido por lei ou o engano de terceiros sobre as situaces
juridicas das partes. A lei contém, por isso, dispositivos que visam evitar o desvio da fungdo processual por via da
simulagdo ou fraude. Tem lugar a simulacdo processual quando as partes, de comum acordo, criam a aparéncia
dum litigio inexistente para obter uma sentenca cujo efeito apenas querem relativamente a terceiros, ndo entre si.
Tem lugar a fraude processual quando as partes, de comum acordo, criam a aparéncia dum litigio para obter uma
sentenca cujo efeito pretendem, mas lesa um direito de terceiro ou viola uma lei imperativa. A simulagdo do litigio,
comum a ambas as figuras, passa quase sempre, mediante prévio acordo entre as partes, entre si conluiadas, pela
alegacdo nao contraditada ou apenas ficticiamente contraditada, duma versdo ficticia ndo correspondente a
realidade [...] Quando o juiz se aperceba da simulacdo ou da fraude processual, deve obstar ao objetivo anormal
prosseguido pelas partes (art. 612.°), anulando oficiosamente o processo” (Freitas, 2013, pp. 50-53).



http://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERS%C3%83O-DEFINITIVA-.pdf
http://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERS%C3%83O-DEFINITIVA-.pdf
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Na jurisprudéncia, o fendbmeno da simulacdo processual ndo é desconhecido, em
especial para fraudar a lei em prejuizo de credor com garantia real, como também séo

reconhecidos os poderes judiciais de controle da vontade privada nesses casos:

RECURSO ORDINARIO EM ACAO RESCISORIA - CONLUIO - FRAUDE - SIMULACAO DE
RECLAMATORIA TRABALHISTA. Acéo rescisoria movida pelo Ministério Publico do Trabalho, na
qual resta evidenciado terem as partes engendrado agdo trabalhista, utilizando-se do processo judiciario
com o intuito manifesto de, em fraude a lei, constituir titulo executivo privilegiado, em detrimento de
direitos de terceiros. A relacdo de parentesco proximo entre o reclamante e a reclamada na acéo
trabalhista originaria — respectivamente, pai e filho — indica, concomitantemente com outros elementos
de convicgéo, entre eles o desinteresse da executada na sua defesa, a coluséo, que reclama desconstituicdo
mediante rescisoria. Pleito rescisorio nos termos do art. 485, inciso Ill, do CPC, acolhido pelo juizo a
quo, com a desconstitui¢do da sentenca de conhecimento proferida nos autos da reclamatoria trabalhista
e novo julgamento com extingéo do processo, a teor do disposto no art. 129 do CPC. Recurso ordinario
conhecido e desprovido (Brasil, 2011, ROAR 23005320085100000 2300-53.2008.5.10.0000).

ACAO RESCISORIA. COLUSAO. FRAUDE A LEl. RECLAMATORIA SIMULADA EXTINTA.
“ACAO RESCISORIA. COLUSAO. FRAUDE A LEI. RECLAMATORIA SIMULADA EXTINTA. A
decisdo ou acordo judicial subjacente a reclamacdo trabalhista, cuja tramitacdo deixa nitida a simulagdo
do litigio para fraudar a lei e prejudicar terceiros, enseja agao resciséria, com lastro em colusdo. No juizo
rescisorio, o processo simulado deve ser extinto” (OJ 94, da SBDI-2, do TST) (Brasil, 2010,
54200900018003 GO 00054-2009-000-18-00-3).

N&o €, portanto, absoluta a autonomia da vontade privada manifestada antes ou durante
0 processo. E preciso deixar claro, também, que a autonomia da vontade das partes nio pode
atingir faculdades que a lei ndo lhes assegura, porque:

Em um processo cuja validade é submetida a clausula do direito ao processo justo (Brasil, 1988, art. 5.°,
LIV), os acordos processuais ndo podem incidir sobre os poderes do juiz, notadamente aqueles
vocacionados a verificagdo da veracidade das alegacdes de fato, sob pena de indevida restricdo da
possibilidade de obtencdo de uma decisao justa para a causa. Dai que 0s acordos processuais ndo podem

ter por objeto os poderes do juiz (Marinoni, Arenhart & Mitidiero, 2017, pp. 320-321).

Esse equilibrio entre os poderes do juiz e os direitos que decorrem da autonomia da
vontade das partes é essencial, mesmo num processo com caracteristicas de contratualizagio. E
que 0 processo justo e democratico ndo convive bem com o amesquinhamento do papel das

partes e nem o do juiz, de modo que 0s negdcios processuais devem ser interpretados como ato
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de cooperagdo das partes no processo —ao lado dos principios do contraditorio e da boa-fé, um
dos fundamentos legitimadores da gestdo compartilhada do procedimento, na medida em que
romperia a dicotomia entre os modelos dispositivo e inquisitivo e ensejaria um modelo de
processo cooperativo” (Cueva, 2017, p. 197) —; e, se € assim, 0S negOcios processuais podem
ser admitidos mesmo em sistemas que ndo possuam no seu ordenamento previsdo expressa
dessa clausula geral, como é o caso de Portugal. Nao se pode esquecer, jamais, que “o processo
deve, sim, servir as partes; mas deve também servir a sociedade” (Moreira, 2003b, p. 40).
Daquilo que se exp6s, é possivel dizer que 0s negdcios processuais ndo limitam os
poderes do juiz!®; a colaboracio das partes, por meio de convengdes processuais, representa
um contributo para a prestacdo jurisdicional num ambiente democratico e legitimado da propria
atuacdo do Judiciario'®?, preocupado em assegurar os interesses privados das partes (objeto da
lide) e, a0 mesmo tempo, preservar o interesse publico na justa composicéo do litigio, de modo
que, ao invés de limitar os poderes judiciais, 0 negdcios processuais potencializam esses
poderes, no cumprimento da missdo constitucionalmente reservada a atividade jurisdicional®,
E necessario alertar, no entanto, que ndo parece ser muito plausivel esperar que, no
ambiente conflitual que antecede a demanda ou mesmo no curso da agdo, tenham as partes
disposicdo para celebrar negdcios processuais, 0s quais pressupdem algum tipo de concesséo,
ainda que de ordem puramente processual. Nesse cendrio, as expectativas de efetiva
contribuicdo sdo bastante reduzidas, cedendo lugar a justificAvel ceticismo quanto a sua

aplicacdo pratica.
3.3.9.3. A gestdo processual e suas espécies
No inicio deste trabalho, ja se disse que a gestdo processual ndo é um consenso, tanto

em relacdo ao seu alcance — puramente formal ou também material — quanto a titularidade do

Seu exercicio — 0 juiz ou as partes, estas ultimas por meio de convencao (contratualizacéo) —, e,

01Godinho (2013, p. 85), ao estudar os negdcios processuais no Brasil, diz que: “[...] a evolugdo cultural da teoria
processual brasileira permite a convivéncia democratica da autonomia das partes com os poderes do juiz, ndo
havendo espaco para sectarismos e maniqueismos no fundamental debate envolvendo a divisdo do trabalho entre
o0s sujeitos do processo”.

192Na opinido de Cadiet (2012, pp. 6/35), negdcio processual ou a contratualizagdo do processo “contribuiria
simplesmente a facilitar a aceitacdo social da atividade jurisdicional outorgando-lhe maior legitimidade; seria
contribuir a reforgar os vinculos sociais” (tradugéo livre). No original: “contribuiria simplemente a facilitar la
aceptacion social la actividad jurisdiccional otorgandole mayor legitimidad; seria contribuir a reforzar los
vinculos sociales”.

103«A aceitagdo de que a jurisdi¢do ndo deva se satisfazer tio somente com o escopo juridico, mas também social,
econdmico e politico, passou a demandar do juiz uma atuacdo bem diferente daquela afastada e despreocupada
com a qualidade da prestagao jurisdicional” (Neves, 2010, p. 2).
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menos ainda, ndo é pacifico o tratamento da gestdo como uma maxima processual, entendida
como principio, como valor do proprio processo e para 0 processo.

Sousa (2013, p. 1) pondera que “a atribuicdo ao juiz de poderes de gestdo processual
insere-se na tendéncia para substituir um processo rigido por um processo flexivel resultante de
uma decisdo discricionaria do juiz” e conclui que “nas ordens juridicas anglo-saxonicas, a
gestdo processual inclui-se no chamado case management” (grifo nosso), enxergando, no
sistema processual civil portugués, a concessao ao juiz de poderes de “direcao do processo”, de
“corre¢do do processo” e de “sanagdo da inadmissibilidade do processo” (Sousa, 2013, p. 2).

E inevitdavel admitir que “o dever de gestdo processual constitui um tema de
abordagem dificil” (Alexandre, 2013, p. 1), porque representa uma experiéncia relativamente
recente em muitos sistemas processuais, marcados historicamente, no mais das vezes, por
procedimentos normatizados de forma rigida e repletos de preclusdes, de modo que, nesse
cenario, € natural a perplexidade, a incompreensdo e a negacao de sua existéncia. Bem por isso,
Alexandre (2013, p. 4) disse que a gestdo processual “parece ndo passar de uma espécie de tema
da moda, que ndo se sabe exactamente o que é, para que serve e por que motivo entrou na
discussdo” [da reforma processual portuguesa]. Gouveia (2013, p. 598), comentando a proposta
de lei que resultou no Cddigo de Processo Civil de Portugal, assentou que “a gestdo processual,
que poderia ser encarada como um elemento motor da mudanca, encontra sinais contraditorios
no diploma”.

Embora ndo seja tarefa facil, € possivel — e necessario — desbravar o processo civil em
busca do principio da gestao processual, “garimpar” a sua existéncia e investigar o seu alcance
e 0s seus limites.

Del Claro (2009, p. 175), num estudo comparado entre o processo civil tedesco e o
brasileiro (ainda sob a vigéncia do CPC/1973), classifica a dire¢do do processo em formal e
material. Na opinido desse processualista, “a dire¢cdo formal do processo ¢ necessaria e nao
controversa”, relacionando-a a atividade burocratica de impulso do procedimento, de sua
conducdo “desde a propositura da demanda até a entrega da tutela do direito da parte”
(Gajardoni, 2018, p. 502). Nos dias atuais — sob a vigéncia do CPC/BR (2015) —, a gestdo
formal, no Brasil, apresenta uma caracteristica cooperativa ou comparticipativa entre o juiz e
as partes, a partir da positivacdo dos negocios processuais, que legitimam os litigantes a
convencionarem sobre a adequacao do procedimento, submetendo-se essa convencgédo — sempre

—ao controle judicial; a “conducéo formal por vezes se mistura com a conducdo material” e as
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duas “tém uma importancia vital na protecdo dos direitos processuais das partes” (Del Claro,
2009, p. 175).

Por outro lado, a gestdo — ou direcdo — material, de origem atribuida a reforma
processual civil germanica de 1924 e, atualmente, prevista no § 139 do ZPO®, em vigor desde
2002, ¢ marcada pelo ativismo do juiz, que “participa do processo e busca, da melhor maneira
possivel, fazer com que as partes obtenham aquilo que elas préprias se dispuseram a obter
mediante o processo” (Del Claro, 2009, p. 176), de modo que ao magistrado incumbe auxiliar
as partes a tornar o processo efetivo, alertando-as sobre questBes: (i) faticas, por meio de
solicitacdo de esclarecimento de fatos alegados, porém ndo explorados, e pela adogdo da
iniciativa probatoria relativamente as alegacGes; e (ii) juridicas, chamando a atengdo para

aspectos juridicos ndo abordados pelas partes, sem comprometer a sua imparcialidade, com

104«g 139 - Conducdo material do processo. (1) O drgédo judicial deve discutir com as partes, na medida do
necessario, os fatos relevantes e as questdes em litigio, tanto do ponto de vista juridico quanto fatico, formulando
indagacBes, com a finalidade de que as partes esclarecam de modo completo e em tempo suas posicBes
concernentes ao material fatico, especialmente para suplementar referéncias insuficientes sobre fatos relevantes,
indicar meios de prova, e formular pedidos baseados nos fatos afirmados. (2) O 6rgéo judicial s6 podera apoiar
sua decisdo numa visdo fatica ou juridica que ndo tenha a parte, aparentemente, se dado conta ou considerado
irrelevante, se tiver chamado a sua atengdo para o ponto e lhe dado oportunidade de discuti-lo, salvo se se tratar
de questdo secundaria. O mesmo vale para o entendimento do 6rgao judicial sobre uma questdo de fato ou de
direito, que divirja da compreensdo de ambas as partes. (3) O 6rgdo judicial deve chamar a atengao sobre as dividas
gue existam a respeito das questdes a serem consideradas de oficio. (4) As indicagdes conforme essas prescri¢des
devem ser comunicadas e registradas nos autos téo logo seja possivel. Tais comunicacdes s6 podem ser provadas
pelos registros nos autos. SO é admitido contra o contedido dos autos prova de falsidade. (5) Se néo for possivel a
uma das partes responder prontamente a uma determinacdo judicial de esclarecimento, o érgao judicial podera
conceder um prazo para posterior esclarecimento por escrito”.
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respeito aos direitos processuais das partes e sem excluir os 6nus legalmente atribuidos aos

litigantes'®®, n&o violando, assim, o principio do dispositivo!%.

3.3.9.4. Da gestéo formal

A gestdo formal (ou direcdo formal) insere-se no dominio do procedimento —
instrumento que é da tutela do direito material que esta na base do litigio — e o juiz, na condicéo
de titular de “um dos poderes constitucionais inerentes a soberania estatal” (Theodoro Junior,
2018, p. 883), tem o poder-dever de conduzir a bom termo o procedimento e, com isso, cumprir
a funcéo jurisdicional constitucionalmente a ele atribuida. E a conducdo do procedimento, na
qual se situa a gestdo formal, deve ser orientada, sobretudo, pelos principios do contraditorio,
da cooperacéo, da ndo-surpresa e da primazia da decisdo de mérito.

Didier Janior (2017, p. 146), na perspectiva de um processo cooperativo, enxerga um
dever de prevencao [variante do dever de protecdo] atribuido ao juiz — “o dever de apontar as
deficiéncias das postulagdes das partes, para que possam ser supridas” —, com um significado
amplo e genérico, potencialmente aplicavel a “todas as situagdes em que o éxito da acéo ou da

defesa possa ser frustrado pelo uso inadequado do processo” (Didier Janior, 2017, p. 146),

10540 juiz que dirige materialmente o processo atua claramente em favor da justica processual. Ndo ha ai um
interesse em se obter um determinado resultado, mas sim um interesse claro de que o processo ndo ignore a vontade
e a autonomia das partes. O juiz dirige materialmente o processo quando respeita e faz respeitar os direitos
processuais das partes, inclusive alertando-as sobre a existéncia desses mesmos direitos, caso isso ndo seja
prontamente percebido. E importante perceber que a direcio material do processo ndo fomenta uma competicéo
ou uma desavenca entre o juiz e as partes. A atividade das partes ndo compete e ndo exclui a atividade judicial
[...]7. “[...] E falsa a idéia — sustentada por Wassermann — de que com a dire¢do material fica diminuido o principio
dispositivo”. “[...] A partir do texto do 8 139 se percebe claramente que se trata de um dever judicial e, logo, de
uma conduta ndo opcional por parte do juiz. Ou ele cumpre os deveres impostos pela lei, ou ele causara nulidades
no processo, impossibilitando a obtencdo da justica processual — e conseqlientemente da justica material. Um
segundo ponto importante € que o juiz deve chamar a atencdo das partes tanto para questdes faticas quanto para
pontos de vista juridicos. No que se refere aos fatos, ele conduz materialmente o processo de duas formas: ou
pedindo esclarecimentos de fatos alegados mas ndo explorados, ou propondo de oficio a produgdo de provas de
tais alegagdes. Quanto aos pontos de vista juridicos, ele deve, obrigatoriamente, chamar a atengdo das partes com
relagdo aos pontos de vista juridicos ndo explorados pelas partes. Ambas as medidas estdo englobadas num dever
geral negativo de proibicéo de decisfes surpresa. A proibigdo contra decisdes surpresa é parte importante do direito
processual constitucional, compondo o direito a um processo justo previsto no art. 103 |1 da GG”. “[...] O § 139
ndo transforma o juiz em inquisidor. Ele é apenas o conselheiro das partes e um incentivador de suas atividades.
E por isso que se fala em um dever judicial de aviso e ndo em dever judicial de instrugdo.” “[...] O juiz atua como
conselheiro, mas a parte ndo € obrigada a aceitar o conselho”. “[...] Em defesa da liberdade das partes, € correto
afirmar que o dever judicial de esclarecimento das questdes de fato e de direito se encerra com a consulta as partes.
Se estas ndo quiserem ou nada tiverem a dizer, tem-se por cumprido o dever de dire¢do material do processo” (Del
Claro, 2009, pp. 177-180).

16«0 juiz atua para que a vontade das partes se realize, € ndo para que a sua propria vontade se realize”. “[...] O
juiz trata as partes como individuos capazes e que usam 0 processo como meio de solugdo de conflitos. Ele ndo
tenta se substituir as partes e ndo tenta chegar a um resultado por elas ndo querido. Por outro lado, ele conduz o
processo e guia as partes para que elas consigam atingir todos os objetivos por ela pretendidos” (Del Claro, 2009,
p. 192).
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nomeadamente a “explicitacdo de pedidos pouco claros, o carater lacunar da exposi¢do dos
fatos relevantes, a necessidade de adequar o pedido formulado a situacdo concreta e a sugestdo
de certa atuagdo pela parte” (Didier Janior, 2017, p. 146). No fundo, a gestdo formal exercida
— de maneira cooperativa — pelo juiz representa a atuacdo dos poderes-deveres de
inquisitoriedade (Portugal, 2013, art. 411.° e 986.°, n.° 2), de esclarecimento (Portugal, 2013,
art. 7., n.° 2), de consulta (Portugal, 2013, art. 3.%, n.° 3), de prevencdo (Portugal, 2013, art.
590.%, n.° 2, al. b) e art. 591.°, n.° 1, al. c) e de auxilio (Portugal, 2013, art. 7.°, n.° 4, art. 418.°,
n°1eart. 754.2, n.° 1, al. a) a que se reporta Sousa (2015)%%7,

Jauernig (2002, p. 141) ensina que, no processo civil alemao, h4 o dever judicial de
esclarecimento (8 139.° do ZPO), ou seja, “ndo sendo o pedido suficientemente claro ou
achando-se juridicamente formulado de modo ndo impecavel, o tribunal tem de determinar o
que o autor quer propriamente alcangar” ¢ “em casos excepcionais o tribunal é obrigado a
sugerir uma possivel e objetivamente aconselhavel alteracdo das alegac¢des ou do direito, por
ex., a modificagdo do pedido” (Jauernig, 2002, p. 142, grifo nosso).

No direito brasileiro, a prevencdo — que decorre da gestdo formal — é especialmente
contemplada nos arts. 76, caput, 321, 932, paragrafo unico, 1.017, § 3°, e 1.029, § 3°, todos do
CPC/BR (2015). O art. 321 é o mais explicito deles, ocupando-se em dizer, de maneira
peremptdria, que o juiz deve determinar ao autor a emenda a peticdo inicial se verificar que esse
articulado ndo preenche os requisitos legais (previstos nos arts. 319 e 320) ou que apresenta
defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito.

No sistema luso-brasileiro, a gestdo formal também é exercida por meio da direcdo de
audiéncias (Brasil, 2015, arts. 358 e segts.; & Portugal, 2013, arts. 591.°, 599.°, 602.° e 604.9),
com a tentativa de conciliacdo das partes e, se necessario, a colheita direta e pessoal de provas
(Brasil, 2015, art. 459, § 1°; & Portugal, 2013, art. 516.° n.° 2) ou a superviséo e controle das

70 eminente processualista portugués destaca que os “deveres de inquisitoriedade, de prevencdo, de
esclarecimento, de consulta e de auxilio ndo contrariam o principio da imparcialidade do juiz (cf. art. 115.°¢ 119.°)
se essa colaboragdo tiver um caracter complementar ou corrector da actividade da parte. O juiz ndo perde a sua
imparcialidade pela circunstancia de colaborar com qualquer das partes na remocao de incoeréncias, obscuridades,
ambiguidades ou lacunas nas suas pecas, na aclaracdo das questdes por elas suscitadas ou na concretizagdo de um
pedido genérico (cf. art. 556.%, n.° 1), mesmo que essa colaboragdo se traduza, na pratica, na diminuicdo das
hip6teses de ganho de causa pela contraparte. O que € indispensavel é que a colaboragdo do juiz seja realizada sem
quebra da sua imparcialidade, isto é, seja fornecida a ambas as partes, em caso de necessidade, de forma igual.
Aliés, o exercicio da fungdo assistencial do tribunal é indispensavel para que o juiz tome uma decisdo imparcial,
ou seja, para que 0 juiz tome uma decisdo com conhecimento de todos os dados relevantes. Passando, nesta matéria,
para uma outra perspectiva, nao é dificil demonstrar que o dever de cooperagdo do tribunal se situa num plano
diferente daquele em que se pode discutir a parcialidade do tribunal. Efectivamente, se [se] afirma que o tribunal
se torna parcial a favor de uma das partes quando cumpre em relacdo a esta parte o seu dever de cooperacgéo, entdo
também se deve concluir que o tribunal se torna parcial a favor da contraparte quando omite o dever de cooperagdo
perante uma das partes” (Sousa, 2015, pp. 3-4).
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indagacbes formuladas pelas partes diretamente a testemunha (Brasil, 2015, art. 459; &
Portugal, 2013, art. 516.°, n.° 3), bem como a preservacao da ordem e da urbanidade durante o
procedimento, além das providéncias de prevencao e sanacdo da ilegitimidade (ndo obstante
seja inegavel que, a rigor, a ilegitimidade ndo é suscetivel de prevencéo; a parte € ou ndo é
legitima e ndo hé& nada que qualquer dos sujeitos do processo — partes ou juiz — possa fazer para
mudar essa realidade, de modo que, tecnicamente, sO se cogita de prevencdo do
processo/procedimento ou a instancia)'®®, que exercem especial relevancia na formagéo (ou
conformacao) e regular desenvolvimento da relagcdo processual.

Esses dois ordenamentos juridicos, a exemplo de outros sistemas, adotam “filtros” para
“prevenir a ilegitimidade”, mas se esse mecanismo ndo se revelar eficiente ainda ha a
possibilidade de sanacdo da ilegitimidade, evitando-se, com isso, a indesejavel extin¢do do
processo sem resolugdo do mérito, assim chamada no Brasil, ou a absolvicao de instancia, como
denominado em Portugal.

O CPC/BR (2015) possui previsao expressa no sentido de conceder oportunidade para
correcdo de vicio antes de proferir sentenca terminativa (art. 317) ou determinar que 0 juiz
convoque o autor — gestdo processual formal — para emendar ou completar a peticéo inicial que
apresenta defeitos ou irregularidades, com indicacdo precisa do que deve ser corrigido ou
completado (art. 321). O FPPC editou 0 Enunciado n° 278, que possui o seguinte teor: “O CPC
adota como principio a sanabilidade dos atos processuais defeituosos”.

Nesse desiderato, 0 CPC/PT (2013) contempla diversas hipéteses de prevencdo e de
sanacdo de irregularidades que podem conduzir a absolvicdo de instancia e frustrar, portanto, a
aplicacdo do direito substantivo indispensavel para a justa composicao do litigio.

Na dic¢éo do art. 6.° do CPC/PT (2013), cumpre ao juiz, no desempenho do dever de
gestdo processual, providenciar oficiosamente pelo suprimento da falta de pressupostos
processuais suscetiveis de sanagdo, determinando a realizacdo dos atos necessarios a
regularizacdo da instancia ou, quando a sanacdo dependa de ato que deva ser praticado pelas
partes, convidando estas a pratica-lo (n.° 2); de igual modo, o art. 28.°, preceitua que o juiz, por
iniciativa prépria (ou de maneira oficiosa) e a todo tempo, determinara que qualquer dos
sujeitos processuais promova o suprimento da incapacidade judiciaria e da irregularidade de

representacdo, logo que se aperceba de algum vicio (n.° 1).

198A terminologia ou denominagdo de “prevengdo da ilegitimidade” é empregada em respeito a doutrina e para fins
meramente académicos, isolando-se mentalmente o inexoravel fato de que, na pratica, a ilegitimidade ndo se
previne.
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Da mesma forma, o CPC/PT (2013) contempla outras tantas providéncias de sanacgéo
da ilegitimidade, nomeadamente quanto a falta de autorizagéo ou de deliberacdo exigida em lei
para, ao lado da representacdo, intentar a demanda (art. 29.°, n.° 2); superacao ou suprimento
de obstaculo a coligagdo (art. 37.°, n.° 4); suprimento da coligacéo ilegal (artigo 38.°, n.° 1);
suprimento da falta de constituicdo de advogado (art. 41.°).

Essas providéncias de prevencdo da ilegitimidade, assim como a sanacdo de
ilegitimidade, constituem, na realidade — e como ja destacado —, técnicas de prevencao da
instancia (absolvicdo de instancia) ou do processo (sentenca extintiva), na medida em que a
ineficiéncia de um filtro — prevencdo — ou de outro — sanagdo — resultara na extingdo da lide
sem a justa composi¢do do litigio, por meio da sentenca de mérito.

Enfim, inimeros sdo os poderes judiciais de gestdo ou direcdo formal do processo, 0s
quais se estendem por toda a marcha procedimental, mas esses poderes sdo mais visiveis ou
predominantes na fase postulatéria, propria para o “acertamento” da relagdo processual,
tornando-a util e vidvel para um pronunciamento de mérito. Nas palavras de Sampaio (2008, p.
132): “[...] assume o juiz o importante papel de conferir, dentro do possivel e diante da
relevancia dos valores em jogo, a viabilidade necessaria ao enfrentamento do merito, ora
direcionando a emenda da petigdo inicial, ora relevando determinadas irregularidades”, em

relacdo as quais pondera que:

[...] é perfeitamente possivel que falhas ndo sejam desde logo detectadas, notadamente diante da
complexidade das relagdes de direito material em que se fundam os litigios. N&o seria razoavel, nesse
caso, o simples decreto de extingdo do processo, desperdicando-se 0s atos até entdo realizados, sem ao

menos a tentativa de superagéo das irregularidades (Sampaio, 2008, p. 132).

3.3.9.5. Da adequacao formal (ou procedimental)

O procedimento, na perspectiva de instrumento da tutela do direito material, se
apresenta de duas formas: (i) rigido ou inflexivel — ou formulario —, alheio as especificidades
da causa e a sua finalidade e a propria efetividade do processo; (ii) flexivel ou adaptavel,
susceptivel de calibracdo do rito as especificidades da causa e a sua finalidade, preocupado em
garantir uma decisdo justa e efetiva do litigio. No primeiro caso — procedimento rigido — nédo
ha, obviamente, qualquer espago para adaptacao, de tal modo que a “férmula” procedimental &
invariavel, marcada pela preclusdo. Por outro lado, o procedimento flexivel sujeita-se a

adaptacdo as especificidades da causa, visando o fim maior do processo, qual seja, a justa e
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efetiva composicao do litigio. Essa flexibilidade pode ser tipica (quanto decorre de expressa
previsao legal) ou atipica (quando deriva de uma clausula geral).

O procedimento rigido revelou-se deficitario e, por isso, o processo civil moderno, por
regra, adota o procedimento adaptavel'®, considerando-se, especialmente, as complexidades e
peculiaridades de cada caso, como adverte Jauernig (2002)!° dando lugar ao instituto da
flexibilizag&o procedimental, como denominado na doutrina brasileira, ou a adequagéo formal,
assim designada em Portugal, ou, ainda, a elasticidade processual, como preferem os italianos.
Nessa direcao, lembra Tricia Cabral (2010), se alinham o direito estadunidense, por meio do
“case manegement das cortes federais norte-americanas, elaborado a luz das Federal Rules of
Civil Procedure (FRCP)”; o direito inglés, que confere “[...] poderes de gestdo, alguns
nomeados de case manegement, autoriza o juiz a regular a dire¢do do litigio e a conduzir o
processo de forma a se alcangar a justica substancial, conforme os objetivos estabelecidos”, ao
passo que no direito francés “concede-se grande poder as partes de condugdo do processo,
através de contratos de procedimentos” (contratualizagdo do processo).

A adequacdo do procedimento normalmente é episddica ou, noutras palavras, ocorre
na medida do avancar da marcha procedimental e de acordo com a conveniéncia e as
necessidades concretas do caso em analise, de modo que num mesmo processo pode haver mais
de uma adequacdo, em fases processuais distintas e até na mesma fase; dificilmente a adequacao
— especialmente a atipica — sera aplicada numa Unica ocasido, porque € improvavel que o juiz
— ou as partes, nos sistemas que admitem a flexibilizacao legal voluntaria — possa divisar, em
apenas um momento da marcha procedimental, todas as situacdes que indicam a conveniéncia
e as necessidades de adaptacdo do procedimento, a partir da inexoravel realidade de que “as
formas processuais correspondem a uma necessidade de ordem, certeza e eficiéncia”, mas sem
esquecer que “[...] € necessario evitar, tanto quanto possivel, que as formas sejam um embaraco
e um obstaculo & plena consecucdo do escopo do processo, impedindo que a cega observancia

da forma sufoque a substancia do direito” (Gajardoni, 2018, p. 511).

109 assim no direito inglés, por meio dos judicial case management powers, de fonte normativa legal; no direito
norte-americano, por meio dos case management, editados pela Suprema Corte; no direito alemao, prodigo na
admissao da adequacdo tipica do procedimento e no direito peruano, marcado por hipéteses de adequagdo atipica
do procedimento (itens 1 e 2 do art. 51 do CPC daquele pais).

11040 processo civil nem sempre € simples e compreensivel. Por isso, a sua marcha externa ndo pode deixar as
partes sozinhas, ao abandono. Elas ndo dominam suficientemente as prescri¢@es técnicas e também ndo se pode
esperar sempre delas uma adequada conducdo do processo. Aqui, o tribunal tem de intervir de modo a apoiar as
partes e a0 mesmo tempo poder vigia-las. Os poderes que lhe competem a respeito da marcha externa do
processo, podem abranger-se sob a designagéo de diregédo externa do processo” (Jauernig, 2002, p. 400, grifo
N0ss0).
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O direito processual civil lusitano optou por um procedimento flexivel ou adaptével.
O art. 547.° do CPC/PT (2013), na linha da previsdo entdo contida no art. 2.%, al. a), do RPCE,

contempla a adequacéo formal (adequacio atipical*

, materializada numa clausula geral, para
além dos casos expressamente previstos em lei ou de adequacéo tipica), nos seguintes termos:
“o0 juiz deve adotar a tramitagdo processual adequada as especificidades da causa e adaptar o
contetdo e a forma dos atos processuais ao fim que visam atingir, assegurando um processo
equitativo”. Sousa (2013, p. 4) — que enxerga a gestao processual apenas na sua vertente formal

— defende que:

o critério que deve orientar a adequacéo formal € um critério de proporcionalidade: o processo deve ter
uma tramitagdo com uma estrutura proporcional & complexidade da causa, pelo que causas de menor
complexidade devem ter uma tramitacdo mais simples do que a legalmente definida e causas de maior

complexidade podem ter uma tramitacdo mais pesada do que aquela que se encontra estabelecida na lei.

No Brasil, o procedimento é, igualmente, flexivel, o que permite a adequacdo formal
ou procedimental, tanto tipica quanto atipica. Essa Ultima — adequacao procedimental atipica —
parece que restou confiada exclusivamente as partes, por meio do negocio processual (Brasil,
2015, art. 191), quando admissivel, sob o0 amplo controle do juiz.

Cumpre recorrer, uma vez mais, as licdes de Sousa (2013) que, ao confrontar as duas
realidades, denominou a primeira — a cargo do juiz — de adequacéo formal puablica e a segunda
— atribuida as partes — como adequacdo formal privada. Mais até do que a classificacdo da
adequacao procedimental atipica — se publica ou privada —, possui relevo a discussao a respeito
da possibilidade de o juiz realizar a adequacao formal no sistema brasileiro e as partes de assim
procederem no sistema portugués.

Né&o e demasiado relembrar que o inciso V do art. 107 e 0 8 1° do art. 151 do PLS n°
166/2010 (projeto do CPC/BR, 2015) contemplavam a adequacéo judicial atipica — chamada
por Gajardoni (2018) de flexibilizacdo legal genérica —, mas o texto aprovado transformou a
“[...] clausula geral de atipicidade de adequagdo judicial em apenas mais duas novas hipoteses
de adequacao judicial tipica” (Redondo, 2017, p. 152, grifo nosso) (inciso VI do art. 139, que
concede ao juiz o poder-dever de “dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de produgao

dos meios de prova, adequando-os as necessidades do conflito de modo a conferir maior

1MNa doutrina, hd quem classifique essa espécie de adequagio como “flexibilizagio legal genérica e
incondicionada”, porque “a norma deixa, a critério do julgador, a variagcdo procedimental adaptadora, sem
identifica-la expressamente” (Gajardoni, 2018, p. 512).
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efetividade a tutela do direito”), denominada também de flexibilizac&o legal genérica mitigada
(Gajardoni, 2018, p. 515). O legislador, influenciado pela “[...] forte critica (e resisténcia) da
comunidade juridica com a ampliacdo dos poderes do juiz na conducdo do procedimento; com
risco de que, operacionalizada a flexibilizacdo, perdesse-se o controle do curso processual (da
previsibilidade)” (Gajardoni, 2018, p. 513), optou, entretanto, por manter o siléncio a respeito
da adequacdo judicial atipica, mas ndo afastou expressamente essa possibilidade, circunstancias
que, na eloquente interpretacdo sistematica de significativa parte da doutrina nacional, “sdo
mais do que suficientes para justificar a mais ampla adaptacdo do rito processual pelo
magistrado” (Redondo, 2017, p. 153). Essa corrente doutrinaria, de um modo geral, aponta
como pressupostos e requisitos para adequacdo judicial atipica: (i) a finalidade de conferir
maior efetividade ao processo; (ii) motivacdo da decisdo flexibilizadora; (iii) respeito as
garantias processuais, em especial ao contraditorio prévio e a ampla defesa.

O Enunciado 35 da ENFAM (Escola Nacional de Formacéo e Aperfeicoamento de
Magistrados), de igual modo, contempla a adequacdo procedimental atipica: “Além das
situacOes em que a flexibilizacdo do procedimento é autorizada pelo art. 139, VI, do CPC/2015,
pode o juiz, de oficio, preservada a previsibilidade do rito, adapta-lo as especificidades da causa,
observadas as garantias fundamentais do processo”!?,

Exemplo emblematico de adequacdo judicial atipica é a determinacdo do magistrado
no sentido de que as intimacGes sejam realizadas por aplicativo de mensagens — WhatsApp —,
admitido no Brasil por decisio do CNJ (Conselho Nacional de Justica)'!®, ndo obstante a
auséncia de previsao legal.

Enfim, a adequacdo judicial atipica do procedimento — adequacdo formal publica — é
uma realidade no direito processual civil brasileiro, em maior ou menor extenséo, a depender
das circunstancias do caso concreto.

No direito portugués, por outro lado, a davida é se as partes podem promover a
adequacao formal privada. Em outro topico — ao tratar do negdcio processual como limitador
dos poderes do juiz —, ja se externou que € perfeitamente admissivel convencao das partes a
respeito do procedimento, mesmo a mingua de previsao legal, como ocorre em Portugal. Essa

convencao, no entanto, deve ser enxergada como uma sugestdo ao juiz, como exercicio da

12Disponivel em: <https://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERS%C3%830-
DEFINITIVA-.pdf>. Acesso em: 31 de janeiro de 2018.

113CNJ — Conselho Nacional de Justica, ao decidir o Procedimento de Controle Administrativo (PCA) 0003251-
94.2016.2.00.0000, julgado em 26 de junho de 2017. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/85009-
whatsapp-pode-ser-usado-para-intimacoes-judiciais>. e também em: <https://www.conjur.com.br/2017-jun-
28/whatsapp-usado-intimacoes-juizados-especiais>. Acesso em: 31 de janeiro de 2018.



https://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERS%C3%83O-DEFINITIVA-.pdf
https://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERS%C3%83O-DEFINITIVA-.pdf
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/85009-whatsapp-pode-ser-usado-para-intimacoes-judiciais
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/85009-whatsapp-pode-ser-usado-para-intimacoes-judiciais
https://www.conjur.com.br/2017-jun-28/whatsapp-usado-intimacoes-juizados-especiais
https://www.conjur.com.br/2017-jun-28/whatsapp-usado-intimacoes-juizados-especiais
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cooperacao pelas partes, sujeitando-se, obviamente, ao crivo do magistrado, dirigente que é do

processo.

3.3.9.6. Da gestdo material

A gestdo material inclui-se no dominio do mérito, da “alma” ou do “coragdo” do
processo, ao nivel “[...] do pedido, da causa de pedir e das provas” (Mesquita, 2013, p. 145), na
incansavel busca do fim do processo: a justa composicdo do litigio. Nessa perspectiva,
consideram-se de gestdo material os atos do juiz que tornam esse resultado possivel —
excluindo-se, logicamente, os atos tendentes a preservagdo do procedimento (que ingressam na
seara da gestdo formal) —, vale dizer, integram a gestdo material a interpretacdo contextual do
pedido do pedido — que interfere no objeto da prova (tornando-a util e pertinente!** quando
cotejada a luz da interpretacdo alargada do pedido) — e na prépria deciséo final, com a concessao
da tutela jurisdicional a partir dessa interpretacdo flexivel — passando, nesse percurso, pela
iniciativa probatoria judicial para o descobrimento da verdade. Esses ingredientes —
interpretacdo flexivel do pedido, iniciativa probatoria oficiosa e julgamento a partir da
interpretacdo contextual do pedido e com a valoracdo das provas produzidas oficiosamente —
compdem a receita da gestdo material, que tem por finalidade alcancar a justa composi¢édo do
litigio.

E o ativismo judicial, partindo-se da premissa de que “a dire¢do material do processo
s0 é alcancavel a partir de uma concepcdo de liberalismo politico processual capaz de
legitimamente conjugar o necessario ativismo processual do juiz com a necessidade de tratar as
partes com dignidade” (Del Claro, 2009, p. 271), “[...] exigindo do 6rgdo jurisdicional uma
participacdo mais ativa na busca pela melhor maneira de garantir que as partes consigam do
processo aquilo que se propuseram obter”'®, Esse ativismo, entretanto, devera ser exercido de
maneira absolutamente escrupulosa, com estrita obediéncia aos principios fundamentais do

processo*t®.

Existe uma clara diferenca entre a prova Util e a prova pertinente: a utilidade relaciona-se a formagédo da
convicgdo do julgador que defere ou determina a producdo da prova, enquanto que a pertinéncia diz respeito a
apuracdo da verdade, vale dizer, a prova pertinente é a potencialmente Util, na medida em que, mesmo ndo se
prestando a formagdo da convicgdo do juiz que dirige a atividade probatoria — ndo sendo Util para ele —, essa prova
pode ser Util para as instancias recursais.

15Galindo (2015, p. 65). Disponivel em:
<https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/34860/1/Principio%20da%20Cooperacao%20Dever%20de%20Co
nsulta%20e%20a%20Proibicao%20das%20Decisoes-Surpresa.pdf>. Acesso em 21 de maio de 2018.

116«A diregdo do processo que se defende que o juiz faga é material no sentido de que vai além das meras
formalidades; ndo se restringe a correta observancia da legislacdo processual. O juiz deve atuar processualmente



file:///E:/%3chttps:/estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/34860/1/Principio%20da%20Cooperacao%20Dever%20de%20Consulta%20e%20a%20Proibicao%20das%20Decisoes-Surpresa.pdf
file:///E:/%3chttps:/estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/34860/1/Principio%20da%20Cooperacao%20Dever%20de%20Consulta%20e%20a%20Proibicao%20das%20Decisoes-Surpresa.pdf
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Mesquita (2013, pp. 145-147) adverte que:

[...] 0 juiz gestor tem de agir com 0 méaximo cuidado, limitando-se a sugerir e a explicar que a sugerida —
sempre sugerida e jamais imposta! — modificacdo do pedido tem por detras razdes de economia

processual, evitando-se a proposicdo de ulteriores processos e, por consequéncia, um desgaste adicional

para as partes e para o julgador [...].

E conclui que: “[...] o principio da gestdo processual pode conduzir-nos a uma
mitigacdo do principio do pedido, precisamente em prol da efectividade ou da maior eficiéncia
da justica”, de modo que a gestdo material representa “[...] uma interferéncia judicial ao nivel
do fundo, contetdo ou mérito da accdo, sendo susceptivel de influenciar o conteido da
sentenca” (Mesquita, 2013, pp. 145-157).

3.3.9.7. Do momento para o exercicio da gestdo processual

a) Na Fase Postulatéria

Essa fase € marcada pela gestdo formal, na qual o juiz exercita — ou deve exercitar —
os poderes-deveres de esclarecimento!’ — “o julgador deve esclarecer-se junto as partes acerca
das duvidas que tenha em relagdo as alegacdes, pedidos e fatos” (Gajardoni, 2018, p. 515) —, de
consultal® — deve o juiz assegurar o cumprimento da garantia concedida aos litigantes no

sentido de influenciar na solucdo da lide, mesmo que naquelas questdes em que € licito o

de modo que o processo respeite [...] os direitos processuais das partes, que € o inico modo de se obter uma deciséo
processualmente justa” (Del Claro, 2009, p. 26).

1170 tribunal tem o dever de se esclarecer junto das partes quanto as davidas que tenha sobre as suas alegagdes,
pedidos ou posi¢Bes em juizo (cf. art. 7.%, n.° 2; cf. também art. 452.°, n.° 1), nomeadamente, porque 0S Mesmos
padecem de uma ambiguidade sintactica ou semantica; trata-se de um correspondente da antiga interrogatio ad
clarificandum e do mais recente Fragerecht, que, como ja WACH (1843-1926) afirmava, se situa no plano da
informacdo, e ndo da inquisitoriedade, do tribunal; o exercicio do dever de esclarecimento é indispensavel para
que o tribunal possa interpretar devidamente as alegacdes, os pedidos e as posigoes das partes” (Sousa, 2015, p.
2).

118« tribunal tem o dever de consultar as partes sempre que pretenda conhecer (oficiosamente) de matéria de facto
ou de direito sobre a qual aquelas ndo tenham tido a possibilidade de se pronunciarem (cf. art. 3.%, n.° 3), o que
pode suceder quer quando o tribunal pretenda conhecer de matéria ndo alegada pelas partes ou considerada
irrelevante por estas, quer quando o tribunal discorde de uma posi¢cdo comum de ambas as partes; com o
cumprimento deste dever procura-se obviar as chamadas “decisdes-surpresa”, isto €, as decisdes com fundamentos
de facto ou de direito inesperados para as partes (cf. art. 591.°, n.° 1, al. b), 654.%, n.° 1, 655., n.° 1, 665.2, n.° 3, e
687.°, n.° 2); por exemplo: (i) o autor baseia o seu pedido num contrato celebrado com o réu; esta parte ndo invoca
a nulidade do contrato; o tribunal entende que o contrato € nulo e pretende conhecer oficiosamente dessa nulidade
(cf. art. 286.° CC); nao o deve fazer antes de consultar as partes sobre essa invalidade; (ii) o réu nao invoca a
incompeténcia absoluta do tribunal (cf. art. 96.°); o tribunal pode conhecer oficiosamente dessa incompeténcia (cf.
art. 97.°, n.° 1), mas, antes disso, deve ouvir as partes” (Sousa, 2015, p. 3).
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conhecimento oficioso —, de prevencdo!'® — consistente no dever judicial de apontar as
deficiéncias ou incompletudes na postulacgdo, para que possam ser sanadas ou supridas — e de
auxilio*®® — representado pelo dever de o juiz auxiliar ou cooperar com as partes na superagéo
de “dificuldades ao exercicio dos seus direitos ou no cumprimento de Onus ou deveres
processuais, inclusive sugerindo alteragdes nas condutas processuais eleitas” (Gajardoni, 2018,
p. 515), ndo s6 com indicagdo precisa da correcdo necessaria, “como também sugerir a
readequacao da via nos casos em que houver uma medida processual mais adequada ou Util
para a tutela do direito material em debate” (Gajardoni, 2018, p. 515) — assegurando a continua

interlocucdo entre todos os atores do processo.

b) Na Fase Probatoria

No moderno processo civil, os sistemas juridicos dos paises que se orientam pelo
Estado Democrético de Direito reconhecem, de maneira majoritaria, a legitimidade da iniciativa
probatoria do juiz — a exemplo do que ocorre no Brasil e em Portugal —, que a exerce de modo
complementar ou supletiva aos 6nus processuais atribuidos as partes'?!, as quais possuem

interesse em primeiro grau'?2

— ou primario — na comprovacao de suas alegacdes. E ao exercer
esse poder-dever — iniciativa probatoria — o juiz desempenha o papel de gestor material do
processo, na medida em que a prova produzida a partir da iniciativa judicial pode interferir ou
influenciar?® — de maneira positiva, porque tem como objetivos a efetividade do processo e a
justa composicdo do litigio — no resultado da demanda, vale dizer, pode determinar a

procedéncia ou a improcedéncia do pedido.

o

1194Q tribunal tem o dever de prevenir as partes sobre a falta de pressupostos processuais sanaveis (cf. art. 6.°, n.
2,e508.°,n.°1,al a)) e sobre irregularidades ou insuficiéncias das suas pecas ou alegacdes (cf. art. 590.2, n.° 2,
al. b),591.°,n° 1, al. c), 639.2,n.° 3, e 652.°,n.° 1, al. a)); o dever de prevencdo tem uma especial importancia nos
processos subordinados a inquisitoriedade judiciaria (como sdo os processos de jurisdigao voluntaria: cf. art. 986.°,
n.° 2) e nos processos que a lei imp&e como forma de exercicio de um direito (como é o caso das acgdes relativas
aos estados pessoais que terminam com uma ‘sentenza constitutiva necessaria’.” (Sousa, 2015, p. 2).

120 tribunal tem o dever de auxiliar as partes na remocio das dificuldades ao exercicio dos seus direitos ou
faculdades ou no cumprimento dos seus 6nus ou deveres processuais (cf. art. 7.°, n.° 4); encontra-se uma
concretizacdo deste dever de auxilio no art. 418.%, n.° 1, quanto a obtencdo de informacGes na posse de servicos
administrativos” (Sousa, 2015, p. 3).

121¢...] em simetria com as regras que fixam o dnus probatorio, os poderes instrutérios do juiz somente incidem
em casos de incompletude da prova e permanéncia de duvida” (Godinho, 2013, p. 76).

122« ] de fato, por Obvias razdes, o material probatorio vird aos autos sobretudo pelas mios das partes, que tém
ciéncia direta dos acontecimentos relevantes e dos elementos capazes de comprovar as alegagdes a eles relativas”
(Moreira, 2003, p. 64).

12Marinoni & Arenhart (2016, p. 100) admitem a gestdo material no campo probatério — ndo obstante a auséncia
de mencdo expressa a esse poder-dever (de gestdo) como principio — quando reconhece que: “diante dessa
participacdo, confere-se ao juiz o poder de influir diretamente sobre o resultado da decisdo”.
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N&o é demasiado relembrar que o juiz — destinatario da prova — ndo substitui as partes
— detentoras do direito a prova — no cumprimento do 6nus probatério, de modo que a iniciativa
judicial — exercida com cautela e moderacdo — ndo tutela o interesse de qualquer das partes e
nem se destina ao suprimento de suas deficiéncias ou omissdes no cumprimento desse dnus.
Busca o juiz, ao exercitar o poder-dever de determinar a producdo oficiosa de provas, 0
apuramento da verdade!?*, indispensavel para a formagdo de sua propria convicgdo!?®-1%6 g,
partir dai, habilitar-se ao julgamento de mérito da causa, dando-lhe solucdo justa e efetiva
(Jorge, 2007, pp. 67-68); ndo simplesmente valer-se de regra de julgamento ao proclamar a
procedéncia ou a improcedéncia amparando-se no descumprimento do 6nus da prova dos fatos
constitutivos — alegados pelo autor — ou impeditivos, modificativos ou extintivos do direito —
articulados pelo réu —, ou seja, “[...] a regra do dnus da prova funciona como regra de decisao
guando o juiz ndo forma o seu convencimento ou, em outras palavras, fica em estado de divida”
(Marinoni & Arenhart, 2016, p. 214).

N&o ha razbes para assombros quando o juiz exerce a iniciativa probatérial?’; ndo se
deve imaginar que essa iniciativa — tendente ao apuramento da verdade real ou substancial'?® —
rompe a imparcialidade do juiz na relacdo processual, na medida em que 0 juiz ndo tem
conhecimento prévio do resultado da prova — se sera Util ou ndo a formacéo de sua convicgao

— e de sua repercussdo no processo, se beneficiara esse ou aquele litigante?°.

24Marinoni & Arenhart (2016, p. 100) entendem que: “[...] a prova de oficio ndo se destina a descoberta da
verdade, mas apenas suprir, dentro de limitagBes naturais, a insuficiéncia de producéo de provas pelas partes, com
o fim de possibilitar ao juiz a formagdo do seu convencimento para o julgamento do mérito”.

125¢0) objetivo da producio da prova de oficio é o de possibilitar ao juiz, quando as provas produzidas pelas partes
Ihe parecerem insuficientes, a elucidacdo dos fatos imprescindiveis para a formacdo da sua convicg¢ao sobre o
mérito” (Marinoni & Arenhart, 2016, p. 100).

126Q) risco, neste campo, ndo ¢ o da hiperatividade, mas o da inércia. Aos juizes deve, pois, aconselhar-se a
utilizagdo, com escrupuloso respeito do contraditorio, das possibilidades que a lei Ihes concede, sempre que preciso
para a formagao segura do convencimento acerca dos fatos relevantes” (Moreira, 2007, p. 131-138).

1270 equilibrio entre o poder inquisitorio do juiz e o caracter privatistico da lide civil pendulariza-se nas garantias
de controlo concedidas ao cidaddo, que é parte no processo; controlo fiscalizador directo aquando do exercicio
desse poder, num quadro de oficiosidade do contraditorio e de um austero sistema de preclusdes, e a sindicancia
desse exercicio por um tribunal superior, visando a contencdo da discricionariedade com uma efectiva dupla
apreciacdo da matéria de facto” (Matos, 2007, pp. 105-106).

128Marinoni & Arenhart (2016, p. 97-98) consideram que: “[...] a busca da verdade pelo processo niio passa de
utopia [...] que a esséncia da verdade ¢ inatingivel”, concluindo que o juiz utiliza-se da “convic¢ao da verdade”
para julgar, ndo se confundindo a “verdade” com a “convic¢do da verdade”, porque “[...] estar convicto da
verdade ndo é o mesmo que encontrar a verdade ” (grifo nosso).

125 Moreira (2007, pp. 131-138) leciona que: “O uso das faculdades instrutdrias legais ndo é incompativel com a
preservacao da imparcialidade do juiz. Tal expressdo, bem compreendida, ndo exclui no érgao judicial a vontade
de decidir com justica, e, portanto, a de dar ganho de causa a parte que tenha razdo. A realizacdo da prova pode
ajuda-lo a descobrir qual delas a tem, e esse nao é resultado que o direito haja de ver com maus olhos. De mais a
mais, no momento em que determina uma diligéncia, nao € dado ao juiz adivinhar-lhe o éxito, que tanto podera
sorrir a este litigante como aquele. E, se é exato que um dos dois se beneficiara com o esclarecimento do ponto
antes obscuro, também o € que a subsisténcia da obscuridade logicamente beneficiaria o outro. Olhadas as coisas
por semelhante prisma, teria de concluir-se que o juiz ndo € menos parcial quando deixa de toma-la do que quando
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E essa preocupacdo com a ruptura da imparcialidade do juiz se dissipa na mesma
proporcdo em que a iniciativa probatdria vier acompanhada de decisdo motivada — dever do

juiz motivar*°

e direito das partes a motivacdo —, justificando a ativacdo desse poder-dever
judicial e, por 6bvio, assegurando as partes o direito de discutir ou argumentar sobre a
oportunidade da prova, além de participar na sua producao e interpretacdo (pronunciar-se sobre
0 seu resultado).

O juiz, na condicdo de interessado em segundo grau — ou secundario — na producéo da
prova, possui, naturalmente, uma posicdo de desvantagem em relacéo as partes, que conhecem,
como nenhum outro sujeito do processo, os fatos subjacentes ao litigio. Nesse contexto,
dificilmente o juiz podera determinar a inquiri¢cdo de uma testemunha que melhor conhece os
fatos controvertidos — com excecdo das testemunhas referidas por outras testemunhas ou
apontadas em documentos (v.g., boletim de ocorréncia, agentes responsaveis pela lavratura do
documento, etc.) —, assim como raramente determinara, oficiosamente, a producdo de prova
documental — salvo a requisicédo de registros disponiveis em reparticdes publicas ou particulares
—, por desconhecer a existéncia do documento. Essas limitacGes naturais ndo se aplicam a prova
pericial e a inspecdo judicial, plenamente acessiveis ao juiz.

No dominio da prova, € na inspecdo judicial — especialmente quando realizada
oficiosamente — que o juiz empresta maior contribuicdo pessoal a apuracdo da verdade dos fatos
em debate — exerce, talvez, o seu maior ativismo processual —, porque mantém “[...] contato
imediato com a situagdo fatica a ser esclarecida” (Marinoni & Arenhart, 2016, p. 885). E quase
desnecessario advertir que as partes — e seus advogados — tém o direito de acompanhar e
participar efetivamente da producédo dessa prova, inclusive com o auxilio de assistente técnico,
além de prestar esclarecimentos e impugnar “o que entender impertinente ou incabivel”.

No espirito da gestdo processual aplicada, parece ser relevante um exemplo concreto,
ilustrativo da importancia da inspecdo judicial, a ponto de dispensar a instru¢do em audiéncia.
Numa ac&o de reintegracéo de posse de serviddo de passagem?®!, o dirigente do processo optou
— oficiosamente — por realizar uma inspecéo judicial no objeto do litigio — uma estrada rural —

e, para tanto, requisitou do municipio local mapas das estradas publicas locais e, ainda, intimou

toma a iniciativa instrutoria, pois, seja qual for a sua opcéao, acabara por favorecer uma das partes. Bem se percebe
quéo improprio é um modo de equacionar o problema, que condena o érgéo judicial, em qualquer caso, a incorrer
na pecha de parcialidade”.

130“Evidentemente a fundamentag¢do ndo compreende toda a descrigdo do caminho mental percorrido pelo juiz na
valoracdo dos fatos e das normas, mas, sim, de uma justificacdo racional e objetiva acerca da conclusdo que se
anuncia” (Godinho, 2013, p. 73).

18lAcd0 autuada sob o n° 200803544779, que tramitou perante o juizo da 1% Vara Civel da comarca de
Itumbiara/GO (Brasil).
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0s responsaveis pela manutencgdo das estradas vicinais para acompanhar a diligéncia e prestar
esclarecimentos; essa prova — produzida com a participacdo das partes e de seus advogados —
proporcionou ao dirigente do processo a convicgdo de que a estrada em questdo era uma via
interna, que servia exclusivamente a propriedade rural do réu, circunstancia que afastou a
alegacdo de servidao de transito e habilitou o juiz a proferir imediato julgamento, com a
dispensa da producéo de provas em audiéncia.

No julgamento do recurso, o Tribunal de Justica do Estado de Goias (Brasil, 2011,
Apelacéo Civel n° 354477-26.2008.8.09.0087) assim decidiu:

APELACAO CIVEL. ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE. SERVIDAO DE PASSAGEM.
ESTRADA. CERCEAMENTO DE DEFESA NAO CARACTERIZADO. AUSENCIA DE
REQUISITOS LEGAIS NECESSARIOS AO DEFERIMENTO DA PROTECAO POSSESSORIA. |- A
inspecdo judicial realizada pelo magistrado é suficiente para fundamentar o julgamento antecipado da
lide, de modo que se mostra dispensavel a realizacdo de prova testemunhal e pericial. 1I- Diante da
inexisténcia no caso em discussdo dos requisitos legais necessarios ao deferimento da protegdo
possessOria, j& que ndo restou comprovado nos autos, mormente pelos documentos e pela inspecéo
judicial, a posse do apelante bem como a servidao de transito pela estrada em discussdo, ndo ha que se
falar em caracterizagdo da serviddo. I1l- Com a existéncia de outra estrada, ainda que imponha um
percurso um pouco maior, ndo se pode admitir a manutenc&o de prejuizo a parte, por ofensa ao direito de
propriedade, somente para permitir a facilidade de transito de alguns interessados. RECURSO DE
APELACAO CIVEL CONHECIDO, MAS IMPROVIDO.

N&o remanescem ddvidas, portanto, da significativa contribuicdo que o juiz pode — e
deve — emprestar a justa e efetiva solucdo da lide com a sua atua¢do no campo probatério,
exercitando, quanto necessario, o poder de iniciativa da prova. Para além disso, ainda no
dominio da prova, exercem especial influéncia na resolucéo da lide a atuacéo do juiz na decisdo
que determina a inversdo dinamica do énus da prova — ou distribuicdo dindmica da carga

probatdria®? —, como regra de instrugdo, sem prescindir da participagdo das partes por meio de

132Em regra, a distribui¢dio do 6nus da prova é estatica e rigida, ou seja, “quem alega um fato atrai para si o 6nus
de prova-lo” — regra de julgamento —, partindo-se da premissa de que as partes possuem iguais condi¢cdes de
obten¢do da prova, mas é possivel que “a parte encarregada pela lei do onus probandi néo se acha, in concreto,
em condi¢des favoraveis de acesso aos meios demonstrativos da verdade acerca dos fatos alegados na fase
postulatdria”, cedendo lugar a decisao do juiz no sentido de afastar a “rigidez da partilha estatica do 6nus legal da
prova, adotando critério mais flexivel, a que a doutrina denomina 6nus dindmico da prova, atribuindo-o, de maneira
diversa do sistema ordinario da lei, a parte que realmente esteja em condicoes de melhor esclarecer os fatos
relevantes da causa” — regra de instrugdo na perspectiva de um processo justo —, nos exatos termos do art. 373, §
1°, do CPC/BR (Theodoro Junior, 2018, pp. 928-929). No direito lusitano, havendo incumprimento do dever de
cooperagdo para a descoberta da verdade, ¢ admissivel a “inversdo do 6nus da prova, quando a parte contraria tiver
culposamente tornado impossivel a prova ao onerado” (Portugal, 2013, art. 417.°, n.° 2 e c/c art. 344.°, n.° 2),
restando claro, portanto, que a possibilidade de inversdo é bem mais restrita do que no direito brasileiro.
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debate prévio acerca dessa solugdo, como adverte Godinho (2013), e na decisdo que relativiza
os efeitos da revelia operante!3, partindo-se da premissa de que “a revelia ndo importa em
procedéncia automatica dos pedidos, porquanto a presuncdo de veracidade dos fatos alegados
pelo autor é relativa, cabendo ao magistrado a analise conjunta das alegacdes e das provas

134 “inclusive as provas que ele proprio — o juiz — houver determinado a producéo

produzidas
de maneira oficiosa (v.g., pericia para apurar o grau de incapacidade resultante de acidente de
transito — ou de viagdo — ou requisicdo de documentos publicos ou particulares para
complementar e esclarecer os fatos admitidos como verdadeiros em decorréncia da ficcao legal,
com o propdsito de afastar davida que impede a formacéo de sua convicgdo, nos exatos termos

do art. 370 do CPC/BR, 2015, e art. 411.° do CPC/PT, 2013).

c¢) Na Fase Decisoria

No ambito da fase deciséria, a gestdo processual é marcadamente material. E essa
gestdo é possivel a partir da ampla leitura do pedido, ou seja, da interpretacdo contextual do
pedido e, correlatamente, da concessdo da tutela jurisdicional a partir dessa interpretacdo
flexivel, de modo que o exercicio da gestdo material nessa fase possui uma relacdo muito
préxima com o principio do dispositivo, enxergado pelo juiz numa perspectiva mais alargada e
com espirito colaborativo, mirando, sempre, a efetividade do processo, mas com absoluto
respeito a autonomia da vontade do autor na deducdo de sua pretensdo — principio da demanda,
uma das derivacdes do principio do dispositivo — e a sua capacidade de condicionar os limites
objetivos da decisdo — principio da congruéncia ou da adstricdo (Theodoro Junior, 2018, p. 73).

A interpretacdo contextual do pedido — ou a sua interpretacdo no ambito da postulacao,
como prefere a jurisprudéncia portuguesa — insere-se na gestdo do pedido e é uma importante

forma de flexibilizagdo do principio do dispositivo, mas ndo € a Unica e, talvez, nem a mais

13Na linha da solucdo germanica — e contrapondo a solugdo dos sistemas francés, espanhol e italiano, que
abracaram a ficta litis contestatio (oposi¢do ou contestacdo tacita) —, o processo civil do direito luso-brasileiro
adotou o sistema da ficta confessio (confissdo tacita) ao prever que a revelia, nos casos em produz efeitos, importa
na confissdo tacita ou presumida dos fatos alegados na peticao inicial — efeito imediato e automatico — (art. 567.°
do CPC/PT e art. 344 do CPC/BR), circunstancia que exclui a controvérsia sobre esses mesmos fatos e, por isso,
desonera o autor de prova-los, o que se traduz, como efeito mediato, num salto processual — um encurtamento do
processo —, mas essa presungdo “é relativa — efeito cominatério semi-pleno —, podendo até ser contrariada por
qualquer outra prova que o autor junte aos autos”, 0 que equivale dizer que a revelia ndo “ndo conduz, pois, a
imediata procedéncia da ac¢do”, ou noutras palavras, ndo possui efeito cominatério pleno. (Mesquita, 2013, pp.
1088-1106).

134Superior Tribunal de Justica (Brasil): Agint no Aglint nos EDcl no AREsp 850552/PR — Ministro Raul Araujo
— DJe de 19/05/2017. Disponivel em: <http://www.st].jus.br/SCON/pesquisar.jsp>. Acesso em: 16 de fevereiro de
2018.
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importante. Com efeito, ao lado da gestdo do pedido, existe a gestdo da causa de pedir — que
indiscutivelmente envolve atos de gestdo exclusivamente material —, que se da com “[...] (i) o
aproveitamento de fatos ndo alegados e provados durante a instrucéo, ainda que relativos a
pretensdes ndo deduzidas; e (ii) o estimulo a ampliacao da causa de pedir (Santos, 2015, p. 78).
Por imperativo de ordem ldgica, trataremos primeiro da gestdo da causa de pedir, deixando para
depois a abordagem da gestdo do pedido, porque os efeitos daquela tém uma repercussao direta
no pedido.

Em Portugal, o art. 5.° n.° 2, do CPC, numa clara flexibilizacdo do principio do
dispositivo®®, é explicito ao admitir o aproveitamento tardio dos denominados factos

instrumentais, complementares ou concretizadores e notorios®:

“Além dos factos articulados pelas partes, sdo ainda considerados pelo juiz:

a) Os factos instrumentais que resultem da instrucdo da causa;

b) Os factos que sejam complemento ou concretizacdo dos que as partes hajam alegado e resultem da
instrucdo da causa, desde que sobre eles tenham tido a possibilidade de se pronunciar;

c) Os factos notdrios e aqueles de que o tribunal tem conhecimento por virtude do exercicio das suas

fungdes.”

Essa flexibilizagcdo decorre da premissa de que “[...] a partir do momento em que o
litigio é levado a esfera da justica, passa a existir o interesse plblico'®’ na boa resolucéo da
causa” (Mesquita, 2017, p. 89), inspirada pela l6gica de que no processo deve sagrar-se
vencedora a parte que tem raz&o, ndo a mais ardilosa ou esperta. E certo que, no processo, existe
0 interesse particular das partes — e isso ninguém nega —, mas para além dele existe “[...] também
o interesse publico na boa administragdo da justica e, logo, o interesse no ndo afastamento entre

a sentenca e a verdade”'%,

135Em Espanha, a Ley de Enjuiciamento Civil (LEC) consagra um modelo rigido quanto a modificagdo do objeto
do processo (art. 412.1) (Mesquita, 2017, p. 110).

18Em linhas gerais, o conceito fatos instrumentais, complementares ou concretizadores ja foi apresentado ao
tratarmos do principio do dispositivo (3.3.2, supra).

187“Uma das consequéncias mais relevantes da ‘publicizacdo’ ou socializacdo do processo civil se concretiza no
fato de que, sem discutir a vigéncia do principio dispositivo, traz a discussdo em juizo o de aportacdo da parte, ao
menos no que diz respeito a reparticdo de funcGes entre o juiz e os litigantes e ao incremento de faculdades
probatdrias do érgao jurisdicional, indicando-se que, apesar de os litigantes serem livres para dispor dos interesses
deduzidos em juizo, ou seja, do objeto do processo, ndo o sdo a respeito do processo mesmo, vale dizer, de seu
desenvolvimento, ao conceber-se ndo sé como instrumento dirigido a tutela jurisdicional de direitos privados,
sendo também como funcéo puablica do Estado, interessado, portanto, no melhor cumprimento desta fungéo” (Pico
i Junoy, 2015, p. 147).

1%8Mesquita, 2017, p. 90.
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O aproveitamento dos fatos ndo alegados nos articulados — petigéo inicial e contestagéo
(excecdo peremptdria) ou reconvencdo —, mas que surgem durante a tramitacdo do processo —
em especial, na fase instrutdria — constitui, sem davida, uma parcial mitigacao (ou desvio) da
noc¢éo classica do principio do dispositivo — na perspectiva da teoria da substanciacao pura —
ou do efeito preclusivo que decorre do Onus de alegacdo dos fatos, numa clara “[...] conex&o

entre a producio da prova e o aparecimento de factos no processo”*

, 0 que “[...] representa
um passo fundamental em prol de um Processo Civil evoluido, pois, com frequéncia, certos
factos relevantes para o julgamento somente brotam ou aparecem na fase de instrucédo
probatéria e ndo propriamente na fase dos articulados” (Mesquita, 2017, p. 91). O apontado
processualista diz que o Processo Civil moderno devera trilhar, na medida do possivel, o
caminho do antiformalismo, assim como sucede em outros sistemas*°.

Nessa trilha, na qual o seu norte € a busca da verdade dos fatos que estdo na base do
conflito de interesses'*!, o aproveitamento dos fatos ndo alegados — por insuficiéncia ou
incompletude — nos articulados passa pela convicgdo de que “[...] os factos complementares
integram a causa de pedir, pois eles traduzem, no plano factual, a hipdtese normativa em que
se apoia a pretensdo do autor”'*?(grifo nosso), e, se € assim — se os fatos aproveitados, embora
no alegados, integram a causa de pedir'*® —, o seu aproveitamento ndo ofende o principio da
estabilidade da instancia, porque nao implicam em “[...] convolagdo para uma causa de pedir
diferente da invocada”'**. E para o aproveitamento desses fatos, no sistema portugués, nio se
exige a expressa manifestacdo da vontade da parte interessada, exigindo-se, por outro lado, que

as partes se pronunciem sobre eles (art. 5.°, n.° 2), mas “[...] o bom juiz, a luz do principio da

13%Mesquita, 2017, p. 91.

140Nos Estados Unidos da América, as partes podem corrigir os articulados, ajustando-os a prova produzida em
audiéncia (Rule 15); na Alemanha, “[...] o § 263 da ZPO, que consagra um amplo desvio ao principio da
estabilidade da instancia (§ 261), determina que ‘apds a acgao se tornar pendente, ¢ admissivel a sua modificagao
sempre que o réu consinta ou sempre que o tribunal o achar conveniente’” (Mesquita, 2017, p. 111); “[...] § 235,
3, da Ordenanca Processual austriaca, autoriza o juiz a permitir a modificagdo da demanda se ndo é de temer ‘um
retardamento relevante’ e ‘um agravamento’ no desenvolvimento do processo” (Oliveira, 2003, p. 23) e, no &mbito
do ordenamento suigo, o “[...] 8 94, admite a alteracdo da agdo ou da reconvengdo, sem o0 consentimento da parte
contréria, se apoiada em causa de pedir semelhante a anterior pretenséo ou conexa com a exercida, desde considere
0 juiz ndo decorrer dai consideravel agravamento ou demora no andamento da causa” (Oliveira, 2003, pp. 23-24).
41Mesquita, 2017, p. 90 diz que “[...] tendencioso ou parcial ¢ o juiz que fecha a porta a verdade.”

142Mesquita, 2017, p. 95.

143Faria & Loureiro, 2014, p. 44 asseveram que “os fatos essenciais complementares ou concretizadores (art. 5.°,
n°® 2, b) inserem-se na causa de pedir da a¢éo, ndo operando a sua aquisicdo pelo processo e a sua consideracdo
pelo juiz uma modificacdo objetiva da instancia; ndo transportando o julgador, sujeito ao principio dispositivo,
para o contexto de uma diferente relacdo juridica material — o que vale dizer, para o contexto de uma diferente
causa de pedir” e concluem que “[...] 0 pedido de tutela jurisdicional abrange, assim, a consideragéo de todos
os factos que integram a causa de pedir — como sejam os factos essenciais complementares ou concretizadores
—, tenham ou néo sido explicitamente alegados pelas partes, validamente adquiridos.” (grifo nosso)
144Mesquita, 2017, p. 104.
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gestdo material, devera sempre, ao concretizar a flexibilizagdo do principio do dispositivo, abrir
didlogo e a discussao entre as partes (cumprindo, alias, o que resulta expressamente da citada
norma), tentando perceber até que ponto o facto complementar ou concretizador €, para além
de importante, querido pela parte a quem aproveita”4°,

No Brasil, o Codigo de Processo Civil trés, no art. 493 (2015), uma disposicéo

aparentemente similar, embora muito mais concisa e, como sempre, menos explicativa:

Se, depois da propositura da acdo, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito influir
no julgamento do mérito, caberd ao juiz toma-lo em consideragdo, de oficio ou a requerimento da parte,
no momento de proferir a decisao.

Paragrafo Unico. Se constatar de oficio o fato novo, o juiz ouvira as partes sobre ele antes de decidir.

No fundo, essa norma admite, de maneira implicita ou sem o emprego de adjetivos, a
integracdo dos fatos instrumentais, complementares ou concretizadores — a que se reporta o art.
5.5, n.° 2, do CPC de Portugal e que ndo alteram a causa de pedir — e, com isso, pretende dizer
que “[...] a0 pronunciar juizos de certeza sobre a existéncia, a inexisténcia ou 0 modo de ser das
relacOes juridicas, a sentenca leva em consideracao as circunstancias de fato e de direito que
se apresentam no momento da sua prolacao” (Brasil, 2010, MS 11045/DF, grifo nosso) — e
ndo as circunstancias contemporaneas a propositura da acdo —, de modo que “[...] a
superveniéncia de fato ou direito que possa influir no julgamento da lide deve ser considerada
pelo julgador, desde que ndo importe em alteracdo do pedido ou da causa de pedir, [...]
uma vez que a decisao judicial deve refletir o estado de fato da lide no momento da entrega da
prestacdo jurisdicional” (Brasil, 2010, AgRg no REsp 862628/RS, grifo nosso).

O excessivo condicionamento a causa de pedir decorre da prevaléncia — nos sistemas
rigidos — dos principios da concentracdo das alegacdes e o da preclusdo, articulados com 0s
principios da estabilidade da instancia e do dispositivo. Essa associagdo do 6nus de alegacao
concentrada e, correlatamente, da preclusdo do direito de alegacdo tardia de fatos — que
surgiram da instrugdo — relevantes para a justa composicao da lide decorre da interpretagdo —
talvez equivocada — da disciplina normativa a respeito da apresentagdo de documentos novos
(Brasil, 2015, art. 435):

145Mesquita, 2017, p. 103.
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E licito as partes, em qualquer tempo, juntar aos autos documentos novos, quando destinados a fazer
prova de fatos ocorridos depois dos articulados ou para contrapd-los aos que foram produzidos nos

autos. (grifo nosso)

Esse aparente rigor normativo, que sé admite a juntada de documentos relativos a fatos
ocorridos depois dos articulados, comporta uma certa flexibilizagao, porquanto “também é
possivel produzir prova documental fora da peticdo inicial e da contestagdo quando referente a
fato velho de ciéncia nova” (Marinoni, Arenhart & Mitidiero, 2017, p. 448, grifo nosso).

Diz-se que essa interpretacdo — da norma que s6 excepciona o “documento” — talvez
seja equivocada porque ndo parece légico a admissdo de fatos novos — ocorridos apds o
ajuizamento da acgdo (superveniéncia objetiva) — e de fatos velhos — mas de ciéncia nova
(superveniéncia subjetiva) —, quando oriundos de prova documental, como potencialmente
capazes de alargar o ambito objetivo do debate processual e do conteddo da sentenca (Brasil,
2015, art. 493) e ndo admitir, com esse mesmo poder de influéncia, os fatos que brotam da
instrucdo (depoimento da parte ou de uma testemunha, etc.), desde que, é claro, esses novos
fatos adquiridos pela atividade probatdria incluam-se na causa de pedir exposta'*® — de maneira
incompleta ou deficiente, insuficiente, enfim, mas jamais inexistente!*” — nos articulados,
condicionada essa admissao, ainda, a presenca de boa-fé por parte daquele a quem o fato
aproveita.

E licito concluir, assim, que o regramento normativo no Brasil e em Portugal a respeito
dos fatos novos — ou fatos velhos de ciéncia nova —, sejam eles advindos da prova documental
ou da prova produzida em audiéncia, sdo muito similares, ou seja, ambos admitem a
flexibilizacdo parcial do principio do dispositivo, numa clara leitura e aplicacdo das normas
processuais “[...] a luz da Constituicdo, isto ¢, no sentido mais favoravel ao principio da tutela
jurisdicional efetiva”'*, submetendo — sempre — esses novos fatos a amplo debate
endoprocessual.

Nessa linha, ndo ha davida quanto a possibilidade de aproveitamento de fatos nao
alegados nos articulados, com um consequente desvio parcial da nogao classica do principio do

dispositivo, que é muito ligado ao principio da eventualidade ou da concentracio da defesa'*®

146« _..] o fato superveniente, para ser levado em linha de conta, tem de relacionar-se com a causa de pedir em que

se assenta a acao” (Mesquita, 2017, p. 106).

14"Mesquita, 2017, p. 97.

148pjco i Junoy, apud Mesquita, 2017, p. 91.

149No Brasil, esse principio decorre da norma contida no art. 336 do CPC: “Incumbe ao réu alegar, na contestagao,
toda a matéria de defesa, expondo as razoes de fato e de direito com que impugna o pedido do autor e
especificando as provas que pretende produzir” (grifo nosso). Em Portugal, o principio da concentragdo da defesa
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— e, por 6bvio, das alegacOes na peticdo inicial —, e do fendmeno da preclusdo’®. Nio obstante
esse desvio admitido legalmente, o principio do dispositivo — que, como j& explicitado, se
relaciona de perto com os principios da concentracdo da alegacdo da matéria factual em
momento apropriado, da preclusdo e o da estabilidade da instancia, normalmente invocados
para justificar a boa ordem e a disciplina no processo!! — permanece muito vivo no sistema
brasileiro — assim como no sistema portugués’®? — ou, pelo menos, no entendimento da

jurisprudéncia:

A producdo da prova esta limitada aos fatos que embasaram a causa de pedir apresentada na peticdo
inicial. N&o é permitido que o autor altere a causa de pedir no decorrer da demanda e pretenda fazer
prova desses novos fatos (Brasil, 2015, AgRg no Ag 1367472/SC)

[...] incumbe & parte instruir a inicial ou a contestagdo com os documentos necessarios para provar o
direito alegado, somente pode ser excepcionada se, apds o ajuizamento da acdo, surgirem documentos
novos, ou seja, decorrentes de fatos supervenientes ou que somente tenham sido conhecidos pela parte
em momento posterior (Brasil, 2017, REsp 1618161)

N&o obstante o elogiavel avanco — tanto em Portugal quanto no Brasil — que representa
a flexibilizacdo parcial do principio do dispositivo por meio da integracdo dos fatos
supervenientes instrumentais, complementares ou concretizadores — que se situam na Orbita da
causa de pedir ou do objeto do processo®® —, o processo civil luso-brasileiro continua rigido,
na medida em que repudia, “[...] em regra, a modificacao da causa de pedir, pois pressupoe que
esta produz sempre uma indesejavel instabilidade processual”®*. E essa rigidez, adotada a
pretexto de assegurar a ordem do processo e a celeridade na sua tramitacdo, toma por refém o
fim maior do processo: a justa e eficiente composicdo do litigio. E, para alem disso, sequer

garante a economia processual.

na contestagdo estd positivado no art. 573.° do CPC, que possui a seguinte redagdo: “1 - Toda a defesa deve ser
deduzida na contestacdo, excetuados os incidentes que a lei mande deduzir em separado. 2 - Depois da contestacéo
s0 podem ser deduzidas as excec¢des, incidentes e meios de defesa que sejam supervenientes, ou que a lei
expressamente admita passado esse momento, ou de que se deva conhecer oficiosamente.”

150Mesquita, 2017, p. 115, cita Comoglio, que advertiu: “o incremento dos poderes do juiz [com fundamento na
gestdo formal e gestdo material do processo] é inversamente proporcional ao agravamento das preclusdes e dos
prazos peremptorios.”

5IMesquita, 2017, p. 87.

152¢7...] por forga da anquilosada regra da estabilidade da instancia, percebemos que o principio do dispositivo nédo
morreu e que, no fundo, apenas existe uma lenta metamorfose ou transformacéo desta trave-mestra do Processo
Civil” (Mesquita, 2017, p. 118).

153¢[...] o facto superveniente, para ser levado em linha de conta, tem de relacionar-se com a causa de pedir em que
assenta a ac¢do” (Mesquita, 2017, p. 106).

154Mesquita, 2017, p. 105.
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E relevante realcar, desde logo, que os principios da celeridade e da economia
processual ndo possuem 0 mesmo contetdo e nem conduzem ao mesmo resultado. Nem sempre
0 caminho mais curto é o melhor ou o mais rapido, de tal modo que, no processo, um passo
atras — que aparentemente atenta contra o principio da celeridade — néo significa,
necessariamente, um prejuizo & melhor tramitacéo do procedimento, porquanto esse retroceder
pode, por vezes, representar um significativo “ganho” para o processo, prestigiando, assim, o
principio da economia processual.

Num exemplo emblematico — (citado por Mesquita, 2017, pp. 107-108) — da
dissidéncia ou da tensdo entre celeridade e economia processual, basta lembrar a acdo de
despejo intentada com fundamento na utilizacdo do imével para um fim diverso daquele a que
se destina (art. 1.083.%, n.° 2, al. ¢, do Cddigo Civil de Portugal) ou por infracdo contratual ou
legal (art. 9°, inciso I, da Lei n°8.245/91 — lei de locacBes imobiliarias no Brasil) em que, depois
da completa instrucdo processual, restar demonstrado outra causa que, igualmente, conduz ao
despejo do inquilino (violacdo, de forma reiterada e grave, das regras de higiene e de boa
vizinhanca — art. 1083.°, n.° 2, al. a, do Cddigo Civil de Portugal — ou a falta de pagamento de
algum encargo da locacdo, a exemplo de impostos devidos pelo locatéario — art. 9°, inciso 111, da
Lei n° 8.245/91, no Brasil —), de modo que, diante dessa realidade e a luz da rigidez dos
principios da preclusdo e da estabilidade da instancia, o destino dessa agdo é a improcedéncia
do pleito inicial, exigindo do autor a propositura de nova a¢do na qual exponha, na sua causa
de pedir, o fato novo processualmente demonstrado. E é assim porque o fato superveniente —
que brotou na atividade probatoria — constitui, por si s6, uma causa de pedir distinta daquela
indicada na peticdo inicial — o novo fato é essencial puro ou essencial nuclear, e ndo
simplesmente instrumental, complementar ou concretizador —, de sorte que, a rigor, a sua
admissao — sem que o réu consinta — importa em alteracdo da causa de pedir e isso contraria 0
art. 260.° do CPC de Portugal e o art. 329 do CPC do Brasil, que tutelam o principio da
estabilidade da instancia.

No exemplo apontado acima, o retroceder na marcha processual a partir da admisséo
do fato superveniente — principal ou nuclear — importa, sem dlvida, na alteracao tardia da causa
de pedir, mas isso ndo se traduz em prejuizo para a duragdo razoavel do processo e nem atenta
contra o principio da economia processual. E inegavel que a integracdo do fato novo, no
alegado no articulado, induz a renovagdo do contraditorio e, eventualmente, a reabertura da
atividade probatoria, sem violar, contudo, o principio da economia processual. Muito ao

contrério, essa solucdo resulta em evidente economia processual, na medida em que torna
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dispensavel a propositura de outra agdo com o mesmo objeto ou pedido (no caso, o despejo),
apenas com uma causa de pedir distinta. E ninguém ignora os significativos gastos financeiros
com custas processuais e 0 tempo que demanda a formacdo da nova relacdo processual
(distribuicéo, citacdo, etc.), numa clara demonstracdo de que o caminho mais curto — 0 da
celeridade — ndo € o melhor. Nesse caso, a tensdo entre o principio da celeridade e o da
economia processual hé de ser resolvida em favor do altimo, que melhor atende ao primado da
justa e eficiente solucdo da lide.

Numa iniciativa vanguardista, de enfrentamento de conceitos classicos e de regras ndo
consentaneas com o processo civil moderno, a comisséo de juristas encarregada de elaborar o
anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil brasileiro propés uma alargada flexibilizacdo do
principio do dispositivo, como se extrai do art. 314 do PLS n° 166/2010:

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 prejuizo ao réu, assegurado o contraditério mediante a
possibilidade de manifestacdo deste no prazo minimo de quinze dias, facultada a produgdo de prova
suplementar.

Paragrafo Unico. Aplica-se o disposto neste artigo ao pedido contraposto a respectiva causa de pedir.

Embora ndo tenha sido aprovada — o novo CPC do Brasil optou pela tradicional regra
da estabilidade da instancia (art. 329) e, de consequéncia, pela reafirmacdo do principio do
dispositivo —, essa proposta — talvez até com um certo exagero, porque estabelece parametros
minimos para a admissibilidade da alteracdo da causa de pedir (boa-fé e auséncia de prejuizo
ao réu), sem as condicionantes estabelecidas nos sistemas flexiveis (a exigéncia de um juizo de
oportunidade, resultante do ndo agravamento ou demora no andamento da causa, a exemplo da
alteracdo radical do pedido) — tem a virtude de deixar & mostra uma nova percepcao a respeito
do processo — de seu arranjo interno — e de sua finalidade: a justa e eficiente resolucéo da lide.
Ela representa uma semente lancada no solo fértil da dogmatica processual, cabendo aos juristas
conectados com o moderno processo civil dar-lhe o necessario alimento para frutificar no seu

tempo (para muitos juristas, ja € tempo de colheita).
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O certo, porém, é que o processo civil nalguns sistemas — dentre eles o luso-brasileiro
— 0 ultrapassado formalismo®®>-1%¢ ainda impera, circunstancia que indica “[...] a necessidade
de articular o principio do dispositivo com 0s novos principios processuais, concretamente com
0s principios da gestdo material ¢ da cooperacdo”, de tal modo que “[...] o juiz, fundado na
prova que procurou, ndo pode, por si so, introduzir novos factos no processo, mas, brotando
estes da fase da instrucéo, tem de perguntar se a parte interessada deseja aproveitar-se deles no
processo”®’. E essa articulacio deve ser orientada ou guiada pelo juizo de oportunidade (§ 263
da Ordenanca Processual alem&)*®, que contraindica “[...] uma alteragdo radical do objeto do
processo”°. Noutras palavras, a alteragdo é admissivel quando a alteragio ou ampliagio ndo
perturbar inconvenientemente a instrugéo, discussao e julgamento do pleito (art. 264.° do CPC
de Portugal) ou ndo causar “um retardamento relevante” e ‘“um agravamento” no
desenvolvimento do processo (8§ 235, 3, da Ordenanca Processual austriaca) ou ndo decorrer
dai considerdvel agravamento ou demora no andamento da causa (8 94 da Ordenanga
Processual da Suica).

Noutro fronte, deparamo-nos com a gestdo do pedido, por meio do conhecimento
oficioso — cognoscivel de oficio — e a qualificagdo diversa (Santos, 2015, p. 78). A “[...] gestdo
do pedido pressupde uma flexibilizagdo do principio da congruéncia em prol da efetividade do
processo e da protegdo do patrimonio juridico das partes”, concretizada pelos seguintes meios:
“[...] (i) o convite ao aperfeicoamento; (ii) a alteragdo; (iii) o conhecimento oficioso e a

qualificagdo diversa; e (iv) a amplia¢do do pedido” (Santos, 2015, p. 78)*%°. As duas primeiras

1%5“Do ponto de vista cooperativo, no estagio atual da histéria brasileira, ja estd mais do que em tempo de se
comecar a pensar na reforma da legislagdo processual, para permitir-se a alteracdo do pedido e da causa de pedir
nos termos da recente legislacdo processual portuguesa. Dessa forma, estimular-se-ia mais uma vez o desejavel
diélogo entre o 6rgdo judicial e as partes, quebrando-se ao mesmo tempo um formalismo excessivo, que ndo tem
mais razéo de ser” (Oliveira, 2003, p. 25).

16«Um processo estruturalmente preclusivo e ‘castigador’ ndo é compativel com a flexibilizagdo ideal do principio
do dispositivo e com o principio da gestdo processual [...]” (Mesquita, 2017, p. 119).

15"Mesquita, 2017, p. 110.

1%8Jauernig, 2002, p. 232 esclarece que: “A pertinéncia do interesse do autor, antes tem de ser apreciada
objetivamente; o que é determinante é se pela admissdo da modificacdo da instancia o litigio pode ser resolvido
no dmbito do processo existente e assim evitar-se um novo processo” e conclui: “[...] A modificacdo da
instancia é especialmente pertinente, se a matéria do litigio se mantém praticamente a mesma [...] Esta
simplificacdo do processo é particularmente oportuna se a nova ac¢do modificada no seu fundamento tem
muitos factos em comum com os da accao anterior” (grifo nosso).

1%9Mesquita, 2017, p. 111.

1600 autor diz que “[...] 0 juiz podera recomendar a alteragio, a supressdo ou a inclusdo de um ou mais pedidos ou
elementos constitutivos da causa de pedir, se tal for necessario a efetiva realizacdo da justica e, por consequéncia,
a utilidade e a otimizacdo do resultado do processo em curso, sem se limitar aos casos em que constitui 0 Unico
meio para impedir a propositura de uma nova a¢0”, mas “[...] a0 magistrado cabe apenas sugerir a préatica de um
ato relativo ao pedido ou a causa de pedir irregular, incompleta, imprecisa ou ausente, sendo-lhe defeso impor a
prépria vontade sobre a do litigante, manifestada expressa ou tacitamente. Assim, se a parte silenciar ap6s o convite
do juiz, ou atuar de modo diverso do proposto, deve arcar com os efeitos do seu ato” (Santos, 2015, p. 77).
Disponivel em:
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providéncias citadas parecem enquadrar-se melhor na gestdo formal, ao passo que as demais
integram a gestdo material.

No Brasil, a interpretacdo contextual do pedido — do conjunto da postulagéo,
caracterizadora de tipica gestdo material do pedido e de inegavel flexibilizacdo do principio do
dispositivo — é admitida expressamente pelo direito positivo vigente (2015, art. 322, § 2°), ao
passo que em Portugal essa solugdo € reconhecida pela jurisprudéncia do STJ/PT, consoante

evidenciam os seguintes acordaos:

I - O principio do dispositivo impede que o tribunal decida para além ou diversamente do que foi pedido,
mas ndo obsta a que profira decisdo que se inscreva no &mbito da pretensdo formulada.

Il - Pedindo os autores o reconhecimento do direito de propriedade de um muro que delimita os quintais
dos dois predios urbanos confinantes, ndo constitui excesso de pronincia, nem fere o principio do
dispositivo a decisdo judicial que, com fundamento na presunc¢do legal do art. 1371.%, n.° 2, do CC,
reconhece que 0 muro é compropriedade de ambas as partes.

Il - Considerando que ao réu foi conferida a possibilidade de se defender, sem exclusdo sequer da
possibilidade de ilidir a presuncdo legal de comunh&o prevista no art. 1371.°, n.° 2, do CC, a decisdo que
reconheceu a situacdo de compropriedade relativamente ao muro divisério ndo traduz a violagdo do
principio do contraditério (Portugal, 2015, Recurso n° 607/06.2TBCNT.C1.S1).

1. O repouso e 0 s0ssego que cada pessoa necessita de desfrutar no seu lar para se retemperar do desgaste
fisico e animico que a vida no seu dia a dia provoca no ser humano é algo de essencial a uma vida
saudavel, equilibrada e fisica e mentalmente sadia. O direito ao repouso, ao S0Ssego e ao Sono sao uma
emanagcao da consagragdo constitucional do direito a integridade fisica e moral da pessoa humana e a um
ambiente de vida sadio, constituindo, por isso, direitos de personalidade e com assento constitucional
entre os Direitos e Deveres Fundamentais.

2. A nossa lei fundamental concede uma maior proteccdo juridica a estes direitos do que aos direitos de
indole econdmica, social e cultural, havendo entre eles uma ordem decrescente de valoragdo. E na lei
ordindria existe um dispositivo que expressamente manda dar prevaléncia, em caso de conflito de direitos,
aquele que for considerado superior —n° 2 do art. 335° C.Civil.

3. Ainda que durante o periodo diurno o nivel de ruido induzido pela actividade desenvolvida no
estabelecimento da ré continue a ser elevado, esse ruido de fundo, por forca da actividade associada a
todo o bulicio citadino diario, esbate-se bastante, estando a pessoa humana habituada a conviver com
outros niveis sonoros durante o dia. Nesta medida e numa perspectiva de razoabilidade e de consideracdo
dos direitos em causa, afigura-se que a laboracao do estabelecimento da ré ja ndo deve cessar quando néo
colida com aqueles direitos, de natureza superior. A limitacdo do horario de funcionamento do

estabelecimento constitui uma medida eficaz e adequada para defesa dos direitos dos autores e permite

<https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/29884/1/Gestao%20material%20d0%20processo%20do%20trabal
ho.pdf>. Acesso em 21 de maio de 2018.



https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/29884/1/Gestao%20material%20do%20processo%20do%20trabalho.pdf
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compatibilizar o conjunto dos direitos em jogo. Tem-se como adequada a medida de limitar o fecho do
estabelecimento ao horario nocturno, entre as 22 h e as 7 h, tal como demarcado no Regulamento Geral
do Ruido (aprovado pelo Dec-Lei 292/00, de 14 de Novembro, entdo em vigor), coincidente com o
periodo em que as pessoas habitualmente repousam e dormem, assim recuperando fisica e psiquicamente
(Portugal, 2007, Recurso n° 07B2198).

Nessa mesma direcdo, ja caminhava a jurisprudéncia brasileira ainda sob a vigéncia
do CPC/1973 — que ndo contemplava a regra expressa do § 2° do art. 322 do CPC/2015 —, a
exemplo da deciséo proferida numa acgéo de rescisdo de contrato de compra e venda de produto
para exportacdo, celebrado entre empresas brasileiras — exportadoras — e uma empresa situada
na Republica Tcheca — importadora —, em que a adquirente pediu a resolucdo do contrato e a
restituicdo integral do preco pago, sob alegacéo de vicio de qualidade do produto. Na sentenca,
0 juiz desviou-se do pedido estrito e condenou as exportadoras a restituirem a importadora o
valor representativo do abatimento proporcional do pre¢o — o que as partes, antes da propositura
da demanda, j& haviam ajustado extrajudicialmente, mas esse acordo ndo foi cumprido pelas
exportadoras —, porque essa solucdo se apresentava menos onerosa para as partes, considerando
o elevado custo do transporte maritimo com o retorno da mercadoria (couro) a origem?6, com
0 que concordou o tribunal de apelacdo®? e como decidiu, num caso similar, o STI/BR!3, na
busca da efetividade da prestacéo jurisdicional.

Enfim, na perspectiva da gestdo da causa de pedir € licito ao juiz — no ainda rigido
sistema luso-brasileiro — admitir a integracdo de fatos instrumentais, complementares ou
concretizadores ndo alegados nos articulados, alargando o debate endoprocessual e o objeto da
prestacdo jurisdicional; ja no dominio da gestdo do pedido, 0 juiz possui o poder-dever de
ajustar a prestacdo jurisdicional de modo a conceder uma tutela util do direito, capaz de
assegurar a efetividade do processo, respeitando o principio da congruéncia ou da correlagdo
entre o pedido e a sentenca, numa leitura flexivel e abrangente do préprio pedido, sem alterar,
contudo, a causa de pedir ou, noutras palavras, sem alterar “0 efeito pratico-juridico que se
deseja obter” (Santos, 2015, p. 81).

16lacd0 autuada sob o n° 200800231095, que tramitou perante o juizo da 12 Vara Civel da comarca de
Itumbiara/GO (Brasil).

182Tribunal de Justica do Estado de Goias (Brasil): Apelacdo Civel n° 23109-72.2008.8.09.0087 — rel. Des. Geraldo
Gongalves da Costa — DJ 840, de 15/06/2011. Disponivel em: <http://www.tjgo.jus.br/index.php/consulta-
atosjudiciais>. Acesso em: 18 de fevereiro de 2018.

183Superior Tribunal de Justica (Brasil): REsp 109.294/RS, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, publicado no DJ de
12/05/1997, p. 18814. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp>. Acesso em: 18 de fevereiro
de 2018.
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3.3.9.8. Limites na aplicacdo do principio da gestdo processual

O principio da gestdo processual hd de ser enxergado na intelecgdo de que nenhum
principio € absoluto, a partir da compreensido de que “os principios podem ser realizados em
diferentes graus, consoante as possibilidades juridicas e faticas” (Marinoni, 2013, p. 48), “[...]
que séo condicionadas pelos principios opostos, e assim exigem a consideracdo dos pesos dos
principios em colisdo segundo as circunstancias do caso concreto” (Marinoni, 2013, p. 48).
Nesse contexto, a aplicacdo do principio da gestdo processual pressupde a sua conjugacao e
articulacdo com os demais principios processuais fundamentais — 0s grandes principios do
processo ou principios estruturantes —, de modo tal que esses principios possam lhe dar vida,
ainda quando o direito positivo preveja o dever de gestdo processual, porque o seu exercicio no
processo — quando, como e até que ponto — dependerd, sempre, das circunstancias juridicas e
faticas do caso concreto e na medida da interacdo entre os principios processuais — o direito
positivo sem a atuacdo dos principios € um corpo sem alma —. Por outro lado, 0s mesmos
principios processuais que ddo vida ou que legitimam a gestdo processual também servem de
balizas para 0 seu exercicio, limitando-a. Noutras palavras, a gestdo processual deve ser
exercida na exata medida do escrupuloso respeito aos principios fundamentais do processo, sob
pena de os atos do juiz que desrespeitar esses limites ingressar na indesejavel e inadmissivel

ilegitimidade, sujeitando-se, portanto, a decretacdo de invalidade.
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4. CONCLUSAO

No final de nossa jornada em busca da gestdo processual, percebemos que ndo ha razdo
I6gica para a longa batalha — a permanente tensdo ideoldgica maniqueista — entre garantismo-
privatista e ativismo-publicista, porquanto os sistemas processuais modernos ndo adotam, de
maneira plena ou exclusiva, nenhum desses modelos, de tal modo que a adogéo de institutos de
um n3o exclui a adogdo de institutos do outro. E, sim, possivel — e até desejavel, na eterna
dialética do direito — a convivéncia entre essas duas visdes ideologicas, na medida em que “tanto
0 garantismo como o ativismo ndo merecem figurar como padrdo ou medida do processo civil
contemporaneo” (Theodoro Junior, 2018, p. 444).

O processo ndo serd melhor com a reducdo do papel do juiz, com o seu
amesquinhamento, transformando-o em mero expectador do duelo entre as partes, num
processo sem juiz. Essa opcao — individualista e até egoista — importaria em ignorar o inegavel
interesse publico na justa composicdo do conflito intersubjetivo para a pacificacdo social, uma
das razdes da funcdo jurisdicional do Estado. Seria renunciar a um importante colaborador,
comprometido com a missdo de alcancar a justa composi¢do do litigio, 0 que pressupde a
descoberta da verdade real ou material dos fatos em debate, inclusive por iniciativa judicial, se
necessario, sem, com isso, despir-se o juiz da imparcialidade!®*. N&o sera melhor, por outro
lado, o processo dominado pelo juiz, com absoluto desprestigio das partes e de seus legitimos
interesses, como se a Unica missdo dos litigantes fosse dar impulso inicial a demanda,
convertendo-se, a partir dai, num processo sem partes. E exatamente a atuacio processual das
partes com ampla liberdade e de sua efetiva participacdo — ndo apenas com direito de falar, mas
sobretudo de ser ouvido, tanto a respeito das questbes faticas quanto juridicas — para a
construcdo de um processo — ou procedimento — justo e, consequentemente, de uma deciséo
justa que legitima a atividade jurisdicional, num modelo cooperativo e democratico de
aplicacdo do direito, numa comunidade de trabalho na qual ndo ha lugar para decisbes

surpresas'®.

164Theodoro Junior (2018, p. 447) ensina que: “Justica e verdade sd0 ideias indissociaveis, da mesma forma que
ndo se pode dissociar injustica e mentira ou falsidade. Falso e injusto, portanto, é o juiz que resolve um litigio,
ciente de que a prova do fato basico da causa ndo foi produzida, embora nada houvesse para impedi-la. A
imparcialidade ndo pode manieta-lo, bloqueando o acesso a verdade, quando nada o impedia de conhece-la.
Parcialidade realmente grave, e incompativel com o processo justo, é a que comete o juiz que decide a demanda
em favor de uma das partes, consciente de que o faz por falta de uma prova que estaria perfeitamente a seu alcance,
e que so ndo veio aos autos por ignorancia ou desamparo técnico daquele que perdeu a causa”.

185Campos (2018, p. 161) diz que, no Brasil, “[...] o modelo processual instituido pelo CPC estimula a gestdo
compartilhada do processo entre o juiz e as partes, seja para dar maior legitimidade aos atos praticados
(cooperagao), seja para tornar o processo mais eficiente.”
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Nesse ambiente, ndo ha lugar para protagonismos isolados ou para segregacao — para
interpretacdes solo do juiz ou das partes —, como se oponentes fossem!®®. N&o ha atores
principais e meros figurantes, porquanto todos escrevem o enredo e paritariamente interpretam
seus papeis — distintos, é verdade, mas com a mesma dignidade e a dignidade de um nao sera
maior se diminuir a dignidade do outro — para que histéria receba, ao final, os aplausos de todos
aqueles que se guiam pelos valores do Estado Democratico de Direito (Theodoro Janior, 2018,
p. 447).

O processo, enfim, ndo pertence ao juiz e nem as partes e nem € obra de um ou de
outro. Ele — o processo — € um instrumento social de pacificacdo de conflitos de interesses e,
nessa dimensao, salvaguarda a sociedade organizada e civilizada, na convic¢ao de que “[...] o
garantismo por que anseia a sociedade democratica de nosso tempo néo € o que afasta o juiz da
preocupacao pelo destino do processo, mas aquele que assegura seu comando firme a frente do
processo, imparcial mas ndo indiferente a justica do provimento a ser produzido, sempre dentro
do clima de efetiva cooperagao entre todos os sujeitos da relagdo processual” (Theodoro Junior,
2018, p. 447).

O juiz gestor, de sua parte, ndo ignora essa complexa realidade e, tal qual um
habilidoso navegador que livra a sua embarcacdo do naufragio diante de intempéries, deve
conduzir o processo a um porto seguro: a justa composicao do litigio (saber o que faz, como
faz e por que faz).

O bom governante ndo é o que faz a obra com o seu esfor¢o Unico, mas aquele que
conclama e efetivamente da oportunidade a todos de participar da obra'®’. Mais importante do
que a obra de um é a obra de todos. O juiz deve ser o bom governante e, para isso, precisa saber
exercer escrupulosamente o seu papel, sem esmaecer o papel dos demais participantes da
“comunidade de trabalho”*68,

No processo civil moderno, todos os atores do processo sdo convidados a “atuar”, mas

no elenco ndo ha nenhum papel de “estatua” e nem ha lugar para “convidado de pedra”®°,

16No modelo democratico de processo, o protagonismo processual é entregue ao conflito intersubjetivo de
interesses, ou melhor, a sua justa solugéo.

167Se a tarefa do juiz é sempre atomistica e solitaria quando é convocado o momento final da deciséo jurisdicional,
no percurso que o antecede erigem-se como parametros de actuagdo os valores da eficacia e da qualidade. Ora,
tudo isto exige uma inteligéncia organizativa o que pressupde uma dimensdo colectiva, coordenada a varios niveis,
mas em que ao judicial se concedam efectivos poderes de micro e macro gestdo” (Matos, 2010, p. 136).

168<[,..] no processo civil, o juiz deve intervir também como autoridade reguladora, assegurando a igualdade de
armas e o contraditdrio, mas fiscalizando substantivamente a lide, condicionando-a” (Matos, 2007, p. 105).
(grifo nosso)

169Expressdes utilizadas por Mesquita (2013, p. 150) & Moreira (2003, p. 69).
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