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RESUMO:

O presente trabalho busca analisar os principais poderes e deveres conferidos ao juiz,
principal responsavel pela promocao da efetividade processual, pelo Codigo de Processo Civil
de 2015, ante a tendéncia processual moderna de garantir um efetivo acesso a justica, vale dizer,
justo, célere e eficaz. Com efeito, por meio da ampliacdo dos poderes do magistrado permite-
se a flexibilizacdo de procedimentos e a aplicacdo de medidas atipicas para assegurar 0
cumprimento de ordem judicial, o que, em ultima analise, culmina na obtencdo de uma tutela
jurisdicional substancial e promove a efetiva protecdo de direitos, em observancia a
principiologia do novo CPC, contida no Livro I, na Parte Geral, que trata das normas
fundamentais. Assim, foram analisados cada um dos incisos do artigo 139 do Cddigo de
Processo Civil, bem como outros artigos que disponham sobre os poderes e deveres do juiz ao

longo da novel legislagéo.

Palavras Chaves: Poderes e Deveres do Juiz. Efetividade da Jurisdicdo. Artigo 139 do

CPC/2015.



ABSTRACT:

The present paper aims to analyze the main attributions and duties conferred to the judge
- the foremost person responsible for promoting procedural effectiveness - by the Brazilian
Code of Civil Procedure (CPC) of 2015, given the modern procedural tendency to guarantee an
effective, fair, prompt and efficient access to justice. In fact, by extending the powers of the
magistrate, it is possible to make procedures more flexible and to enforce court orders by
making use of atypical measures, which ultimately culminates in obtaining substantial judicial
resolution and promotes the effective protection of rights, in obedience with the principles of
the new CPC, which are displayed on the First Book of the procedure code, in the General Part,
where all fundamental rights and expected posture of the litigators are exposed. Therefore,
every subparagraph of article 139 of CPC/2015 was examined, such as others passages in the

Code that mention the powers and duties of the judge.

Key-Words: Judge Attribution’s and Duties. Effective judicial dispute resolution. Article 139

of CPC/2015.
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INTRODUCAO

A historia do direito ensina que na antiguidade néo cabia ao Estado impor a solugdo dos
conflitos. Com a evolucdo da sociedade, contudo, tornou-se necessaria uma organizagdo
politica e econdmica a fim de se evitar o caos social, surgindo a figura do Estado e do direito.

Em vista disso, para que as relagcbes que compdem a sociedade permanecam
harmonizadas, a concepcdo e as normas de direito demandam modificacdo conforme seu
desenvolvimento.

Assim é que, em 30.09.2009, o Senado Federal instituiu a Comissdo de Juristas
encarregada de elaborar o Anteprojeto de Novo Cdédigo de Processo Civil, aprovado pela lei
13.105, de 16 de marco de 2015, buscando, com isso, adequar a legislacdo processual a
realidade da sociedade e do Judiciario brasileiro do século XXI, desacreditado em razdo da
sobrecarga de seus os tribunais, morosidade e burocratizagdo da Justiga.

Dentre as inumeras inovagdes trazidas pelo Novo Cddigo de Processo Civil, que
notoriamente busca assegurar a efetivacdo dos direitos fundamentais por meio de uma prestacéo
jurisdicional mais justa, célere e eficaz, pretende-se explorar no presente trabalho aquelas
referentes aos poderes e deveres do juiz, que foram ampliados na nova legislacéao, e o impacto
pratico dessas disposices, em comparacgdo as disposi¢des do Codigo de 1973, que, marcado
por um formalismo exacerbado, contribuia sobremaneira para a perda de credibilidade do
Judiciario brasileiro.

O estudo sobre poderes e deveres do juiz € sempre tema atual que merece atencéo, ao
passo que cabe ao juiz, agindo como legitimo representante estatal, pacificar os conflitos sociais

por meio da prestacdo da tutela jurisdicional.



Este trabalho monografico propde-se, entdo, a demonstrar que ao estabelecer 0 novo
capitulo de poderes, deveres e responsabilidade do magistrado o novo diploma processual
ampliou os poderes do juiz, conferindo-lhe maior liberdade para flexibilizar procedimentos e
os amoldar as peculiaridades de cada litigio e, bem assim, para permitir a aplicacdo de medidas
atipicas para garantir o cumprimento de ordem judicial, de modo a alcancar uma prestacédo
jurisdicional mais célere, eficaz e justa, sem olvidar dos direitos fundamentais do jurisdicionado
ao devido processo legal, ao contraditorio e a ampla defesa, resguardados pela Constituicdo
Federal de 1988.

Para tanto, analisar-se-a, inicialmente, as principios fundamentais do processo civil e
premissas orientadoras do novo codigo, abordando-se os principios do devido processo legal,
da celeridade e da razoavel duracdo do processo, do contraditério, dispositivo e da
instrumentalidade das formas.

Ato continuo, passar-se-a a analisar o artigo 139 e seus respectivos incisos, encontrados
no Capitulo I, Titulo 1V, da nova legislacdo processual.

Por fim, também serdo analisadas disposi¢Bes esparsas que disponham sobre ou que
impliguem em ampliagdo dos poderes-deveres do magistrado, haja vista se estar diante de rol
exemplificativo no artigo 139, que ndo esgota todos os deveres e poderes atribuidos ao juiz.

Assim, evidenciada a relevancia do tema em face das alteraces trazidas pelo Cddigo

de Processo Civil de 2015, passa-se, a seguir, a aborda-las.



10

1. PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO CIVIL

O novo diploma processual civil preocupou-se, logo em seu primeiro Livro, na Parte
Geral, de tratar dos principios fundamentais do processo civil, muitos dos quais ja se encontram
previstos na Constituicdo Federal de 1988, deixando clara a preocupacdo do legislador em
garantir uma prestacédo jurisdicional em sintonia com a concepc¢do do processo moderno, por
meio do qual se busca a justa, célere e definitiva composic¢do do litigio, em observancia as
normas fundantes do Estado Democratico.

Sob a 6tica moderna do direito, os principios assumem forca normativa tanto como as
regras?, classificando-se ambos como fontes de direito, de que o juiz tem de se valer e observar
para compor os litigios que lhe sdo submetidos.

Faz-se imperioso, assim, mormente em razdo dos debates surgidos ante a busca por
celeridade e efetividade tdo evidente no novo diploma, que refletem nos poderes e deveres
atribuidos aos magistrados, tratar brevemente dos principais principios norteadores do processo
civil, a fim de analisar se a ampliacdo dos poderes do magistrado mostra-se sintonizada com a
preservacdo de direitos fundamentais, e identificar, outrossim, os limites de sua intervencao no

processo.

1.1 PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

1 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum — vol. I, 57 ed. rev., atual., e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2016.



11

Oinciso LIV, do artigo 5° da Constituicdo Federal, inclui entre os direitos fundamentais
o devido processo legal, também chamado de principio da legalidade. Desse principio derivam
todos os demais, ao passo que referido principio presta-se a limitar o exercicio do poder publico
em qualquer terreno de atuacdo e garantir o direito ao processo como meio a realizacdo da
Justica.
Afinal, ndo sendo, via de regra, permitida a autotutela? em nosso ordenamento juridico,
a composicao de litigios somente pode ser atingida por meio da prestacao da tutela jurisdicional,
que se da no &mbito do processo.
O processo, portanto, € o instrumento que propicia as partes a plena defesa de seus
interesses, e ao juiz, 0s instrumentos necessarios para justa composicdo da lide.
Assim € que o principio do devido processo legal torna cogente a observancia das
formas da lei para a tramitacdo das causas em juizo.
Para Nelson Nery Jr.2
O principio constitucional fundamental do processo civil, que entendemos
como a base sobre a qual todos os outros principios e regras se sustentam, é o
do devido processo legal, expressdo oriunda da inglesa due process of law. A
Constituicdo Federal brasileira de 1988 fala expressamente que "ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (CF 5.°
LIV) (grifamos). Em nosso parecer, bastaria a norma constitucional haver
adotado o principio do due process of law para que dai decorressem todas as
consequéncias processuais que garantiriam aos litigantes o direito a um
processo e a uma sentenca justa. E, por assim dizer, o género do qual todos os
demais principios e regras constitucionais sdo espécies. Assim é que a doutrina
diz, por exemplo, serem manifestaces do "devido processo legal” a
publicidade dos atos processuais, a impossibilidade de utilizar-se em juizo

prova obtida por meio ilicito, assim como os postulados do juiz natural, do
contraditdrio e do procedimento regular.

2 0 ordenamento juridico patrio elenca um nimero limitado de situagdes passiveis de autotutela, tais como o direito
de greve, defesa da posse, legitima defesa e estado de necessidade, dentre outras.

3 NERY JR., Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal. — 12 ed. rev. ampl. e atual. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 106
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No mesmo sentido é a licdo de Humberto Theodoro Junior que, com saber, sustenta
que o devido processo legal realiza, entre outras, a funcdo de um superprincipio, coordenando

e delimitando todos os demais principios que informam tanto o processo como o procedimento®:

A garantia do devido processo legal, porém, ndo se exaure na observancia das
formas da lei para a tramitacdo das causas em juizo. Compreende algumas
categorias fundamentais, como a garantia do juiz natural (CF, art. 5°,
XXXVII) e do juiz competente (CF, art 5°, L111), a garantia de acesso a Justica
(CF, art. 5°, XXXV), de ampla defesa e contraditério (CF, art. 5°, LV) e, ainda,
de fundamentacdo de todas as decisdes judiciais (art. 93, 1X).°

Mas ndo é s6. Com efeito, referido principio ndo visa somente garantir uma
regularidade formal, mas garantir o melhor resultado as partes, sob a Gtica do direito material,
haja vista que o processo ha de ser instrumento a realizacdo do direito, e ndo um fim em si
mesmo.

Diz-se, assim, que referido principio deve ser observado sob duas perspectivas: sob o
aspecto formal (procedimental), que impde a fiel observancia do contraditorio e da ampla
defesa; e, também, sob o aspecto substancial, de modo a propiciar provimento jurisdicional
compativel com as normas de direito material, principios e valores constitucionais.

E nesse sentido o ensinamento do afamado autor Nelson Nery Jr., para quem:

A clausula due process of law ndo indica somente a tutela processual,
como a primeira vista pode parecer ao intérprete menos avisado. Tem
sentido genérico, como ja vimos, e sua caracterizagdo se da de forma
bipartida, pois ha o substantive due process e o procedural due process,
para indicar a incidéncia do principio em seu aspecto substancial, vale
dizer, atuando no que respeita ao direito material e, de outro lado, a

4“0 procedimento ¢ entendido como uma sucessao de atos interligados de maneira logica e consequencial visando
a obtencdo de um objetivo final. Costuma-se dizer que o procedimento é a exteriorizagdo do processo (...)”.
NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Manual de Direito Processual Civil — Volume Unico. 9 ed. — Salvador: Ed.
JusPodivm, 2017. p. 161.

5 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum —vol. I, 572 ed. rev., atual., e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2016, p.47.
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tutela daqueles direitos por meio do processo judicial ou
administrativo.(...) . O conceito de devido processo legal evoluiu ao
longo do tempo, tendo seu ambito de abrangéncia ampliado pela
doutrina e jurisprudéncia, de sorte a permitir interpretacdo mais elastica.

No ambito do que se propde analisar no presente trabalho, o principio do devido
processo legal toma importante relevo ante o principio da instrumentalidade das formas e o
carater publicista do Codigo de Processo Civil, e algumas novidades trazidas pelo novo
diploma, que ora da mais poderes ao magistrado, ora as partes.

Zilmar Duarte® cita como exemplo de flexibilizacdo desse paradigma a novidade em
nosso ordenamento dos negocios processuais (artigos 190 e 191), o saneamento compartilhado
com as partes (artigo 357, 82°) e a possibilidade de cross examination na inquiricdo de
testemunhas (artigo 459), que implicam em uma postura mais ativa das partes durante o
processo.

Em suma, pode-se dizer que referido principio cuida de “garantir que o direito objetivo
material seja cumprido, o ordenamento juridico preservado em sua autoridade e a paz e ordem

na sociedade favorecidas pela imposi¢do da vontade do Estado™”’.

1.2 PRINCIPIO DA CELERIDADE E DA RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

A situacdo do Poder Judiciario se agravou ap6s a vigéncia da Constituicdo de 1988,

verificando-se, a partir dai, um crescimento exponencial do numero de lides levadas a

® DUARTE, Zilmar in GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Teoria Geral do Processo: comentérios ao CPC de
2015: parte geral / Fernando da Fonseca Gajardoni. — S&o Paulo: Forense, 2015, p. 9.

" CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 272 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011.
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apreciacdo do Poder Judiciario, que resultou numa verdadeira “sindrome de litigiosidade” & e

trouxe como defluéncia o crescimento cada vez maior da quantidade de processos, recursos e
execucdes, que levou ao congestionamento de todas as instancias judiciarias.

Eventualmente, essa sobrecarga excessiva de processos culminou na crise de
desempenho e perda de credibilidade do Judiciario perante a sociedade brasileira, fazendo com
que a celeridade e a razoavel duracao do processo passassem a ser uma preocupacdo constante
do legislador e objeto de politicas publicas de tratamento adequado dos conflitos pelo Poder
Judiciario, que passou a fazer reformas em seu sistema, buscando atingir uma maior efetividade,
adequacao e celeridade na solucdo dos conflitos, por exemplo, por meio do estimulo ao
desenvolvimento e implementacdo dos meios alternativos de solucéo dos conflitos.

Nelson Nery Jr°. argumenta que

O principio da duracdo razoavel possui dupla fungdo porque, de um
lado, respeita ao tempo do processo em sentido estrito, vale dizer,
considerando-se a duracdo que o processo tem desde seu inicio até o
final com o trénsito em julgado judicial ou administrativo, e, de outro,
tem a ver com a adocdo de meios alternativos de solucéo de conflitos,
de sorte a aliviar a carga de trabalho da justica ordinaria, o que, sem
duvida, viria a contribuir para abreviar a duracdo média do processo.

Assim é que, embora importantes, os ADR’s'® ndo sdo suficientes para solucionar
tamanho problema, sobretudo diante do principio da inafastabilidade da jurisdicio!! e da
garantia de que tem o cidaddo de acessar o Poder Judiciario para que este intervenha e aplique

o direito ao conflito de interesse levado a sua apreciacao, sempre que houver violacdo do direito,

mediante lesdo ou ameaga'?.

8 WATANABE, Kazuo. Conciliacdo e Mediacdo: estruturacdo da politica judiciaria nacional/coordenadores
Morgana de Almeida Richa e Antonio Cezar Peluso; colaboradores Ada Pellegrini Grinover... [et.al.]. — Rio de
Janeiro: Forense, 2011, p.7.

9 NERY JR., Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal. — 12 ed. rev. ampl. e atual. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 360.

10" Alternative Dispute Resolution, nacionalmente conhecidos como mecanismos ou métodos alternativos de
solucéo de conflito.

11 Art. 32 N&o se excluira da apreciacdo jurisdicional ameagca ou leséo a direito.

12 Constituicdo Federal de 1988, art. 5°, inciso XXXV.
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O principio da celeridade e da razoavel duracdo do processo decorre, portanto, do
préprio direito de acdo, definido pela doutrina como a garantia do direito de obter-se a tutela
jurisdicional adequada®®.

Nesse contexto, Fernanda Tartuce pondera que

O direito a jurisdicdo, de indole publica e subjetiva, desenvolve-se em trés
etapas que se encadeiam e complementam: o acesso ao poder estatal prestador
da jurisdicdo; a eficiéncia e prontidao da resposta estatal a demanda deduzida;
e a eficécia da deciséo proferida.’*

Vé-se, assim, que o principio da razoavel duracdo do processo esta igualmente ligado a
varios outros, pois, conforme o ja afamado ensinamento de Ruy Barbosa ““a justica atrasada ndo
¢ justica; sendo injusti¢a qualificada e manifesta”.

Referido principio ndo € novo no ordenamento juridico, ja havendo fundamento para
sua aplicacdo no ordenamento nacional desde 25 de setembro de 1992, quando o Brasil aderiu
ao Pacto de Sdo José da Costa Rica'®. Nada obstante, foi posteriormente introduzido na
Constituicdo Federal de 1988 pela Emenda Constitucional n. 45/2004 que acrescentou ao art.
5° o inciso LXXVIII e, agora, pelo novo diploma processual, que tratou de inseri-lo em seu
primeiro Livro, na Parte Geral, ndo s6 como um direito, mas também como um dever de todos
0s sujeitos do processo (artigos 4° e 6° do CPC/2015).

Outrossim, é evidente a preocupacao do legislador para que se atinja 0 mérito da causa
em tempo razoavel, em consonancia com o0s principios da primazia do mérito, da

instrumentalidade e da eficiéncia, haja vista que o bem da vida objetivado no processo apenas

13 NERY JR., Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal. — 12 ed. rev. ampl. e atual. — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 358.

14 TARTUCE, Fernanda. Mediacgdo nos conflitos Civis — Rio de Janeiro: Forense: Sao Paulo: METODO, 2008, p.
133

15 DECRETO No 678, DE 6 DE NOVEMBRO DE 1992.

16 Art. 4% As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa. Art. 62 Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva.
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podera ser desfrutado se outorgado substancialmente e tempestivamente, sob pena de tornar
inatil a prestacéo jurisdicional.

Ressalte-se, por oportuno, que a razoavel duracdo do processo ja vinha prevista no
Cddigo de Processo Civil de 1973 como um dos deveres do magistrado, a quem competia “velar
pela rapida solucdo do litigio”!’. A textual utilizada, contudo, no se revela a mais adequada,
pois a busca pela celeridade e razoavel duragdo do processo nao pode ser feita de forma rapida,
precipitada, ou a qualquer preco, em desrespeito a outros valores constitucionais e processuais
indispensaveis ao estado democratico de direito®®.

Por fim, vale acrescentar que a adoc&o do principio dispositivo'® ndo exime o juiz, como

diretor do processo (art. 139, caput, CPC/2015), de velar pela razoavel duracao do processo.

1.3 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

O principio do contraditério e da ampla defesa séo tratados no mesmo dispositivo do
texto constitucional, qual seja, artigo 5°, inciso LV, que assegura aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, o contraditorio e a ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes.

Extrai-se, portanto, do texto constitucional, duas exigéncias: informacéo e possibilidade

de reacdo?. Por informagcéo, entende-se a necessidade de se dar ciéncia as partes de tudo que

17 Art. 125, CPC/73.

18 NERY JR., Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal. — 12 ed. rev. ampl. e atual. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 364.

19 Vide tdpico 1.4 do presente trabalho.

20 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de Direito Processual Civil — Volume Unico. 9 ed. — Salvador:
Ed. JusPodivm, 2017. p. 161
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Se passa no processo, e por possibilidade de reacdo, de permitir-lhes oportunidade para que se

manifestem e defendam seus interesses em juizo. Senao, veja-se:

Por contraditorio deve entender-se, de um lado, a necessidade de dar
conhecimento da existéncia da ac¢do e de todos os atos do processo as partes,
e, de outro, a possibilidade de as partes reagirem aos atos que Ihes sejam
desfavoréaveis. Garantir-se o contraditorio significa, ainda, a realizacdo da
obrigacdo de noticiar ( Mitteilungspflicht) e da obrigacdo de informar (
Informationspflicht) que o érgdo julgador tem, a fim de que o litigante possa
exteriorizar suas manifestages. Os contendores tém direito de deduzir suas
pretensdes e defesas, de realizar as provas que requereram para demonstrar a
existéncia de seu direito, em suma, direito de serem ouvidos paritariamente no
processo em todos os seus termos?.

Nesse contexto, muito embora o direito de ciéncia e reacdo, e consequentemente, de
vedacdo a decisdo surpresa, resultem do proprio texto constitucional, que assegura o devido
processo legal (no qual se observa necessariamente o contraditdrio), o Cédigo de Processo Civil
de 2015 incorporou ao seu texto dispositivos que tratam de forma detalhada do contraditério,
de forma a imprimir a tal principio importancia ha bastante tempo ja sustentada pela doutrina,
gue sempre pregou por um contraditério pleno, efetivo e prévio a construcdo das decisdes
judiciais??, de forma a assegurar que o resultado do processo seja fruto de um processo
cooperativo e justo.

Nesse contexto, destaca Nelson Nery Jr?. que o principio do contraditério “além de se
constituir fundamentalmente em manifestacdo do principio do estado de direito, possui intima
ligagdo com o da igualdade das partes e o do direito de agdo”.

Assim é que, no novo diploma processual, o contraditério vem delineado nos artigos 7°

(parte final), como um dos deveres do juiz, a quem compete zelar pelo efetivo contraditério-;

21 NERY JR., Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal. — 12 ed. rev. ampl. e atual. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 245.

2 CAMARA, Alexandre Freitas. http:/justificando.cartacapital.com.br/2015/04/17/0-novo-cpc-e-0-principio-do-
contraditorio/ acesso em 18.03.2017.

B NERY JR., Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal. — 12 ed. rev. ampl. e atual. — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 242.



http://justificando.cartacapital.com.br/2015/04/17/o-novo-cpc-e-o-principio-do-contraditorio/
http://justificando.cartacapital.com.br/2015/04/17/o-novo-cpc-e-o-principio-do-contraditorio/

18

9° - que estabelece, com as ressalvas do pardgrafo, que o contraditério deve ser prévio a
producdo da decisdo; e 10 - que expressamente proibe as denominadas “decisdes-surpresa”.

Assim, cabe ao juiz, como sujeito do processo, garantir aos litigantes o contraditorio.
Vale dizer, enguanto os litigantes tém a garantia, o direito ao contraditério, o juiz tem o dever
de lhes assegurar observancia a esse direito.

Ressalve-se, contudo, que tal principio ndo comporta interpretacfes extremistas - por
meio das quais seria vedado qualquer pronunciamento judicial sem prévia oitiva das partes -,
porquanto o contraditério inutil atenta contra principios tdo relevantes como ele proprio, tais
como o da efetividade e razodvel duracdo do processo. Necessario, portanto, que haja

compatibilizacdo do contraditério com todos os demais principios.

1.4 PRINCIPIO DISPOSITIVO

O artigo 2° do novo codigo consagra o ja difundido principio dispositivo, também
conhecido como principio da adstricdo, congruéncia ou correlagdo, ao prever a
imprescindibilidade, salvo em raras excegfes, de provocagdo do interessado para iniciar o
processo, cumprindo ao autor da demanda indicar na peticdo inicial a definicdo e extensdo dos
elementos objetivos e subjetivos sobre 0s quais recaird a prestacédo jurisdicional.

A liberdade de atuacéo do juiz fica, assim, limitada a causa de pedir e pedido, assumindo
este principio suma importancia no processo, mormente sob a 6tica dos poderes instrutorios do
juiz e da atividade probatoria.

A doutrina aponta vigorar no ordenamento processual basicamente trés tipos de sistemas

quanto a este principio: (i) o sistema dispositivo puro, no qual o juiz possui uma participagdo
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inteiramente condicionada a vontade das partes, que definem a existéncia e os limites do
processo e o impulsionam; (ii) o sistema inquisitivo puro, no qual o juiz assume papel central
do processo, conduzindo-o sem necessidade de qualquer provocacao; e (iii) o misto, que ora
condiciona os poderes do juiz ao principio dispositivo, e ora os amplia, de acordo com o sistema
inquisitivo.

Nesse contexto, ensina NEVES?* que

O sistema brasileiro é um sistema misto, com preponderancia do principio
dispositivo. Ao menos na jurisdi¢do contenciosa € correto afirmar que esse
sistema misto é essencialmente um sistema dispositivo temperado com toques
de inquisitoriedade. A convivéncia desses dois sistemas no direito brasileiro
fica bem clara no art. 2° do Novo CPC, que prevé a necessidade de provocacéao
do interessado para que exista 0 processo (principio dispositivo) a ser
desenvolvido pelo impulso oficial (principio inquisitivo).

Com efeito, para além deste dispositivo, ha outras disposicdes legais no ordenamento
processual brasileiro que evidenciam a existéncia de um sistema misto, a exemplo dos artigos
370, 371, 373 e 492 que, a despeito da vinculacdo do juiz a causa de pedir e pedido, permitem-
Ihe a determinacdo de producéo de provas de oficio, tornando o julgamento com base no énus
da prova forma secundaria de julgamento.

Em suma, depreende-se que 0 novo codex se mantem regido pelo principio dispositivo

guanto a propositura da demanda e aos elementos objetivos e subjetivos da lide, e pelo

inquisitivo quanto a producdo de provas.

1.5 PRINCIPIO DA INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS

24 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de Direito Processual Civil — Volume Unico. 9 ed. — Salvador:
Ed. JusPodivm, 2017. p. 183.
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Ja se viu no topico 1.1 deste trabalho que o devido processo legal torna cogente a
observancia das formas da lei para a tramitacdo das causas em juizo, ao passo que propicia ao
juiz os instrumentos necessarios para justa composicdo da lide as partes a defesa de seus
interesses em juizo.

Desta forma, sempre que o ato processual tenha forma prevista em lei, deve ele ser
praticado em rigor a formalidade legal, sob pena de nulidade. Busca-se, com isso, proporcionar
seguranca juridica aos litigantes e garantir uma previsibilidade sobre os efeitos, rito e formas
que os diversos atos do processo assumirao.

Assim € que, desrespeitada a forma legal, ter-se-ia como consequéncia a nulidade do
ato praticado. No entanto, essa consequéncia processual é relativa, uma vez que alcancada a
finalidade a que se propunha o ato, sera este tomado por valido.

E essa a esséncia e o0 mandamento do principio da instrumentalidade das formas, que,
sem olvidar das garantias advindas do devido processo legal e da seguranca juridica, prestigia
a eficiéncia e a celeridade em detrimento do rigor formal inatil.

No novo codigo, sdo pelo menos quatro os artigos que tratam genericamente do
principio da instrumentalidade das formas: os artigos 188 e 277, que contém a mesma regra,
dispondo que serdo considerados validos os atos que, ainda que realizados de outro modo que
ndo aquele previsto na lei, atinjam sua finalidade essencial; e os artigos 282, §1° e 283,
pardgrafo Unico, que preveem o aproveitamento do ato viciado desde que nédo resulte em
prejuizo a defesa de qualquer parte.

Sobre a instrumentalidade das formas, ensinam Nelson Nery Junior e Rosa Maria

Andrade Nery® que:

Na contraposicdo entre a forma do ato e o objetivo a ser alcancado, o direito
processual prefere o segundo. Em razéo disso se desenvolveu a ideia de

5 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil Comentado --16 ed. rev.atual. e
ampl..--Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 893.
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sobredireito processual criado para minimizar as consequéncias do
descumprimento da técnica processual, interpretando-se as regras sobre
validade do instrumento e condic¢es de admissibilidade do julgamento de
mérito de acordo com o fim visado pela formalidade em si e pelo processo
como um todo.

E dizer, o juiz deve desapegar-se do formalismo, de modo a propiciar as partes o
atingimento da finalidade do processo, sem deixar de obedecer as formalidades do processo,

que é garantia do estado de direito.

2. PODERES E DEVERES DO JUIZ

No direito processual civil brasileiro, a jurisdi¢do civil é exercida pelos juizes e pelos
tribunais em todo o territdrio nacional (artigo 16, CPC/15). No juizo de primeiro grau, 0s 6rgados
judiciarios civis sdo monocraticos, vale dizer, formados por um juiz; e nos graus superiores,
por érgdos colegiados.

O juiz de primeiro grau pratica diversos atos processuais e pronuncia-se formalmente
por meio de sentenca, decis@es interlocutdrias e despachos.

No Titulo IV (Do Juiz e dos Auxiliares Da Justica), Capitulo | (Dos Poderes, Dos

Deveres e Da Responsabilidade do Juiz) do novo Codigo de Processo Civil, estdo descritas
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algumas de suas principais incumbéncias, competindo-lhe, dentre outras coisas, assegurar a
igualdade entre as partes, zelar pela razoavel duragcdo do processo, garantir o cumprimento de
ordem judicial, promover a autocomposicéo e exercer o poder de policia.

O antigo diploma processual possuia dispositivo equivalente ao artigo 139 do novel
compéndio (art. 125, CPC/73), que continha, contudo, apenas quatro incisos (correspondentes
ao que sao atualmente os incisos I, I1, 111 e V do artigo 139).

No entanto, o legislador atribuiu, além desses poderes (de assegurar a igualdade entre
as partes, zelar pela razodvel duracdo do processo, indeferir postulacdes meramente
protelatdrias e promover a autocomposicao a qualquer tempo), outros que fortaleceram a figura
do juiz, ao permitir a determinacdo de meios atipicos para assegurar 0 cumprimento das
decis6es judiciais e possibilitar a flexibilizacdo de procedimentos, visando a obtencdo de uma
tutela jurisdicional mais célere, adequada e, sobretudo, efetiva.

A toda evidéncia, a analise do novo diploma processual, em especial a leitura do artigo
139, denota que muitos séo 0s poderes que competem ao juiz na conducao e gerenciamento do
processo. Desta forma, passa-se a examind-los, identificando e dando énfase as principais

inovacdes trazidas pelo Codigo sobre o tema.

2.1 DO DEVER DE ASSEGURAR AS PARTES IGUALDADE DE TRATAMENTO

De acordo com o inciso I, do artigo 139 do CPC/2015, o juiz tem o poder-dever de
assegurar tratamento igualitario das partes, exercendo a direcdo do processo com
imparcialidade. Este poder-dever ¢ fruto do principio da isonomia, e também conhecido como

paridade de armas.
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Referido artigo vai de encontro ao previsto no artigo 5°, caput, da Constituicao Federal
e também 7° do CPC/2015. Né&o h4, contudo, nenhuma novidade neste inciso, ao passo que €
idéntica reproducéo do inciso I, do artigo 125 do CPC/73.

Nada obstante, cabe ressaltar que referido principio também sofreu modificacdes em
suas interpretacbes ao longo do tempo, sobretudo diante do ja citado fenémeno da
constitucionalizacdo do processo.

E que, conferir igualdade de tratamento as partes nem sempre significa trata-las
exatamente da mesma forma.

Nesse contexto, argumenta GAJARDONI?® que “o tratamento igualitdrio prometido
pela norma é material (e ndo meramente formal). Melhor dizendo, o magistrado pode tratar as
partes de modo desigual, na exata medida de suas desigualdades”.

Desta forma, embora o tratamento isondémico seja regra, € possivel observar, em certas
situacOes, um regime especial em face de alguns litigantes, por exemplo, dos hipossuficientes
econdmicos, aos quais é dispensado o custeio das despesas do processo; ao consumidor
hipossuficiente, podendo ser invertido o 6nus da prova em seu favor; ao curador do revel, que
pode apresentar defesa por negacdo geral; aos idosos, que possuem prioridade na tramitacao,

entre outros.

2.2 DO DEVER DE VELAR PELA RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO.

A garantia constitucional de duragédo razoavel do processo € instrumentalizada como

dever do juiz no novo diploma processual no inciso Il, do artigo 139. Esse mandamento,

% GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Teoria Geral do Processo: comentarios ao CPC de 2015: parte geral /
Fernando da Fonseca Gajardoni. — S&o Paulo: Forense, 2015, p.455.
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conforme visto no item 1.2 do presente trabalho, ja encontrava previsdo no CPC/73 e foi
reproduzido no CPC/2015 com pequena modificacdo (substituiu-se “solugao rapida do litigio”
por “duracdo razoavel do processo”), que parece ser muito mais textual do que normativa.

N&o obstante, entende NERY JUNIOR?" que a modificacéo é elogiavel, ao passo que a
‘rapida solucéo do litigio’ pode dar margem a solucéo apressada, precipitada, o que ndo pode
ser admitido.

De todo modo, a busca pela tutela jurisdicional efetiva e tempestiva foi evidente
preocupacdo do legislador, que modificou e inseriu diversos artigos no novo cédigo com o
intuito de amenizar a morosidade do judiciario e atribuir ao juiz o dever de zelar pela razoavel
duracdo do processo.

A missdo certamente ndo é simples. No entanto, para THEODORO JR.?8, para bem

desempenhar esse dever funcional, cabe ao juiz:

(...) fazer uso do poder de dirigir o processo, determinando as provas
necessarias a sua adequada instrucdo e indeferido as ‘diligéncias inuteis ou
meramente protelatorias’ (art. 370, paragrafo Gnico). E pela correta represso
as manobras procrastinatorias e pela vedacdo das medidas instrutorias
irrelevantes para o julgamento da causa que, em boas proporgdes, se pode
combater a crénica demora dos processos na justiga brasileira.

Ressalte-se, por oportuno, que a garantia de prestacdo jurisdicional em tempo razoavel
ndo é - e nem pode ser vista — como mera declaracdo de inten¢des do legislador, tratando-se, a
toda evidéncia, de verdadeira norma programatica, cujo mandamento deve ser cumprido por
todos os sujeitos do processo, inclusive (se ndo especialmente) pelo juiz.

Ressalve-se, no entanto, que a busca pela celeridade ndo pode se dar a qualquer custo,

sobretudo em violacéo & ampla defesa e contraditorio, devendo o magistrado buscar o ponto de

2 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado --16 ed. rev.atual. e
ampl..--Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 635.

22 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum — vol. I, 57 ed. rev., atual., e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2016, p.47.
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equilibrio entre a solucdo em tempo razoavel e a seguranca na decisdo, 0 que nem sempre é
tarefa facil.

Nos dizeres de Nelson Nery Jr?.:

O mito da rapidez acima de tudo e o submito do hiperdimensionamento da
malignidade da lentiddo sdo alguns dos aspectos apontados pela doutrina
como contraponto a celeridade e a razoavel duracdo do processo que, por isso,
devem ser analisados e ponderados juntamente com outros valores e direitos
constitucionais fundamentais, notadamente o direito ao contraditorio e a
ampla defesa.

E certo, todavia, que a celeridade ndo pode ser confundida com precipitacdo e que

seguranca nio pode ser confundida com eternizag&o®.

2.3 DO DEVER DE PREVENIR OU REPRIMIR QUALQUER ATO CONTRARIO A
DIGNIDADE DA JUSTICA E INDEFERIR POSTULACOES MERAMENTE

PROTELATORIAS.

O inciso 111, do artigo 125 do CPC/2015 encontra correspondéncia no mesmo inciso do
artigo 139 do novo codigo, ao qual foi acrescentado o poder-dever de o juiz, na presidéncia do
processo, indeferir postulacdes meramente protelatdrias.

Depreende-se de tal mandamento o dever de o juiz coibir, prevenir e reprimir qualquer
ato contrario ao dever de boa-fé e probidade processual, em consonancia com o que prevé os

artigos® 5°, 77, 78, 80, e ndo apenas aqueles atos expressamente considerados como

2 NERY JR., Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal. — 12 ed. rev. ampl. e atual. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 364.

30 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Teoria Geral do Processo: comentérios ao CPC de 2015: parte geral /
Fernando da Fonseca Gajardoni. — S&o Paulo: Forense, 2015, p.457.

3L Art. 52 Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé./ Art.
77. Além de outros previstos neste Codigo, sdo deveres das partes, de seus procuradores e de todos aqueles que
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atentatorios a dignidade da justica, tais quais 0s previstos nos artigos 77, 881° a 6°, 334, 88° e
774, paragrafo unico. E nesse sentido o entendimento de GAJARDONI®, para quem a
expressao ‘ato atentatorio a dignidade da justica’ ndo esta sem sentido técnico.

Esse mandamento legal vai de encontro aquele tratado no topico antecedente, ao passo
que ao indeferir a producdo de postulacbes meramente protelatorias, prestigia-se a celeridade
na marcha processual, notando-se, igualmente, louvavel consagracdo ao principio da
cooperacdo, haja vista que ao mesmo tempo em que cabe as partes ndo produzir provas ou

praticar atos inuteis ao processo (art. 77, 111), cabe ao juiz zelar para que isso nao aconteca.

24 DO PODER-DEVER DE DETERMINAR TODAS AS MEDIDAS INDUTIVAS,
COERCITIVAS, MANDAMENTAIS OU SUBROGATORIAS NECESSARIAS PARA

ASSEGURAR O CUMPRIMENTO DE ORDEM JUDICIAL.

Reside aqui uma das grandes novidades do Novo Cédigo de Processo Civil em relacdo

aos poderes do juiz.

de qualquer forma participem do processo: | - expor os fatos em juizo conforme a verdade; Il - ndo formular
pretensdo ou de apresentar defesa quando cientes de que sdo destituidas de fundamento; Il - ndo produzir provas
e ndo praticar atos indteis ou desnecessarios a declaragdo ou a defesa do direito; 1V - cumprir com exatiddo as
decis0es jurisdicionais, de natureza proviséria ou final, e ndo criar embaragos a sua efetivacdo; V - declinar, no
primeiro momento que lhes couber falar nos autos, o enderego residencial ou profissional onde receberdo
intimac0es, atualizando essa informacao sempre que ocorrer qualquer modificacdo temporéaria ou definitiva; VI -
ndo praticar inovacao ilegal no estado de fato de bem ou direito litigioso (...) Art. 78. E vedado as partes, a seus
procuradores, aos juizes, aos membros do Ministério Publico e da Defensoria Publica e a qualquer pessoa que
participe do processo empregar expressdes ofensivas nos escritos apresentados. (...).Art. 80. Considera-se litigante
de ma-fé aquele que: | - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso; Il - alterar
a verdade dos fatos; 11l - usar do processo para conseguir objetivo ilegal; IV - opuser resisténcia injustificada ao
andamento do processo; V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo; VI - provocar
incidente manifestamente infundado; VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatorio.

32 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Teoria Geral do Processo: comentarios ao CPC de 2015: parte geral /
Fernando da Fonseca Gajardoni. — S&o Paulo: Forense, 2015, p.457.
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Como se viu no inicio deste trabalho, o processo € o instrumento que propicia as partes
a plena defesa de seus interesses, e ao juiz, 0s instrumentos necessarios para justa composi¢do
da lide, cujo objetivo precipuo é realizacdo do direito (prestacdo plena e efetiva da tutela
jurisdicional). No entanto, a atividade jurisdicional nem sempre € atingida com a mera
declaracéo do direito, sendo necessario, na maioria das vezes, que as decisdes judiciais, sejam
elas provisorias ou finais, sejam cumpridas.

E é exatamente isso que busca o inciso 1V, do artigo 139 do CPC/2015, ao disciplinar
0 dever de efetivacdo e ampliar sobremaneira os poderes do magistrado, permitindo-lhe
“determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias
necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas acdes que tenham
por objeto prestacdo pecuniaria”.

E bem verdade que o mandamento legal guarda similitude com o § 5° do artigo 461 do
CPC/1973, que ja garantia ao juiz o poder de valer-se de meios atipicos para assegurar 0
cumprimento das decisdes judiciais que impusessem deveres juridicos de fazer, ndo fazer ou
entregar coisa, repetido no artigo 536, caput e § 1° do novo codex.

Contudo, a novidade reside em dois aspectos: (i) no fato de que tais medidas podem ser
determinadas a qualquer tempo e em qualquer fase e rito processual; e (ii) na expressa
permissdo de utilizacdo de meios atipicos para assegurar o cumprimento de decisdes que
imponham obrigac¢des pecuniarias.

Assim € que, a par das san¢0es tipicas expressamente disciplinadas no Cédigo, como,
por exemplo, a imposicao de astreintes e a multa de 10% a que se refere o artigo 523, § 1°, do
novo CPC, o artigo 139, inciso IV, torna possivel o emprego de outros meios para compelir o
devedor a cumprir obrigacGes — inclusive pecuniarias- reconhecidas em deciséo judicial.

A previsdo da atipicidade dos meios executivos, como uma regra geral do sistema em

prol da efetivacdo das decisdes judiciais, se da em decorréncia do natural e necessario
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aperfeicoamento da ciéncia processual aos anseios da sociedade, pois ha muito se concluiu que
o tradicional modelo da execucéo por meio de subrogacao enseja, em muitas situacdes, enorme
frustracdo ao credor vitorioso.*®

Isso porque, nas palavras de Tereza Wambier3*:

A resisténcia ao cumprimento de ordens judiciais € um fendmeno cultural
muito comum e, de certo modo, ligado a indisciplina que, em alguma medida,
caracteriza o povo latino e, muito especialmente, o povo brasileiro. Resistimos
as ordens.

Por isso, 0 regramento previsto no inciso IV é considerado mais um importante avanco
no longo caminho ja percorrido pela inclusdo no CPC/73 do art. 461, que representou uma
quebra de paradigma bastante expressiva ao regramento que antes se tinha.

E no que toca a atipicidade dos meios escolhida pelo legislador, Bianca Farias®, sob a
coordenacdo de Carneiro, Greco e Pinho, justifica com brilhantismo o designio pelos meios

atipicos, ao afirmar que a tutela especifica das obrigacdes

(...) pode envolver muitas e variadas situagdes, impondo-se a possibilidade de
adogdo das mais variadas formas executivas para atendé-las na pratica, sob
pena de se ver frustrado o intuito do credor de receber o quanto lhe é devido
tal como reconhecido por decisdo judicial. N&o existe, aqui, a possibilidade de
se pensar em forma pré-definidas para afastar a sua violagéo.

Embora novo, o mandamento legal ja tem sido aplicado. Cite-se, como exemplo, a
decisdo da juiza Andrea Ferraz Musa, da 2% vara Civel do foro de Pinheiros/SP, que em

setembro/2016 determinou a suspensdo da CNH de um devedor e ainda, a apreensao de seu

33 TUCCI, José Rogério Cruz. Ampliacéo dos poderes do juiz no novo CPC e principio da legalidade. Disponivel
em http://www.conjur.com.br/2016-set-27/paradoxo-corte-ampliacao-poderes-juiz-cpc-principio-legalidade,
acesso em 17.03.2017.

3 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Primeiros Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil: artigo por artigo.
— 2. ed. rev., atual e ampl. — S&o Paulo: Editora Revistra dos Tribunais, 2016, p. 300.

3 FARIAS, Bianca de Oliveira. Inovag@es do cédigo de processo civil de 2015 / organizagdo Paulo Cezar Pinheiro
Carneiro, Leonardo Greco, Humberto Dalla Bernadina de Pinho. — 1. Ed. — Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico,
2016. p.85.
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passaporte, até o pagamento da divida®®; ou ainda a decisio da juiza Marcia Rezende Barbosa
de Oliveira, da 32 vara Civel de Taubaté, que determinou o bloqueio dos cartdes de crédito de
executados, como forma de garantir a eficacia da execugio®”.

Ambas julgadoras ponderaram em suas decisdes que muito embora todas as medidas
executivas cabiveis tenham sido tomadas, os executados ndo pagaram suas dividas e
apresentaram postura inerte no processo incompativel com o dever de cooperacéo, de forma a
justificar as medidas atipicas, que, por causarem maior incdmodo nos devedores, poderiam se
mostrar efetivas.

Evidentemente, referidas decisbes movimentaram a midia, a doutrina e o préprio
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, que mostrou-se contrario aos entendimentos
esposados.

Isso porque, em que pese a nova regra trazida pelo art. 139, 1V, do CPC/2015, deve-se
ter em mente que o pilar estrutural do ordenamento juridico é a Constituicdo Federal, que
consagra, logo em seu 1° artigo, inciso Ill, o principio da dignidade humana, e em seu art. 5°,
XV, o direito de ir e vir. Assim, decises que apreendem o passaporte do devedor — que pode
ser utilizado para uma viagem a trabalho, por exemplo - ou suspendem sua carteira nacional de
habilitacdo — documento esse que possui inimeras finalidades e pode, em alguns casos, ser
imprescindivel a atividade laboral desenvolvida pelo executado - carecem de respaldo legal, ao
passo que violam direitos constitucionalmente garantidos.

Ressalte-se, que, muito embora em situacdo excepcional seja permitida a priséo civil
(cuja principal consequéncia é a restricdo ao direito de ir e vir), a situagdo acima retratada
diverge desta hipotese, pois ndo se esta nos casos citados perante dois direitos fundamentais

conflitantes, como ocorre com a prisdo civil do devedor de alimentos, ja que ao ser privado da

% Processo n° 4001386-13.2013.8.26.0011.
37 Processo n° 0004002-30.2013.8.26.0625.
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verba alimenticia, o alimentando tem violado direitos igualmente constitucionalmente
garantidos, tais como a vida e a dignidade.

Nesse sentido, ressalta Nelson Nery Jr®8. que, devido & sua importancia e magnitude, o
principio da dignidade humana se apresenta como fundamento da Republica Federativa do
Brasil (CF 1.° 111).

Assim, estando o direito processual subordinado aos principios constitucionais gerais

segue o autor dizendo que:

Respeito e protecdo da dignidade humana como dever (juridico) fundamental
do Estado Constitucional (Verfassungsstaat) constitui a premissa para todas
as questdes juridico-dogmaticas particulares. Dignidade humana constitui a
norma fundamental do Estado, porém é mais do que isso: ela fundamenta
também a sociedade constituida e eventualmente a ser constituida. Ela gera
uma forca protetiva pluridimensional, de acordo com a situag&o de perigo que
ameaca o0s bens juridicos de estatura constitucional. De qualquer sorte, a
dignidade humana, como tal, é resistente a ponderaco®.

Desta forma, a adocdo de medidas atipicas restritivas de direitos deverd sempre ser
precedida de um exercicio de ponderacdo sob o ponto de vista dos direitos fundamentais, que
devem, sempre, prevalecer quando em confronto com outros.

Relembre-se, ademais, que o art. 8°, do CPC/2015, também preceitua que ao aplicar o
ordenamento juridico, 0 juiz ndo atentara apenas para a eficiéncia do processo, mas também
aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, devendo ainda resguardar e promover a
dignidade da pessoa humana, observando a proporcionalidade, a razoabilidade e a legalidade.

Feitas essas ressalvas, cita-se outro exemplo, mencionado por CAMARA®, que residiria

na possibilidade de se fixar multa, além daquela prevista no artigo 523, §1°, do CPC/2015, no

3 NERY JR., Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal. — 12 ed. rev. ampl. e atual. — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 105.

39 NERY JR., Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal. — 12 ed. rev. ampl. e atual. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 105.

4 CAMARA, Alexandre Freitas. Novo CPC ampliou sobremaneira os poderes do juiz. Disponivel em
http://www.conjur.com.br/2016-jun-23/alexandre-freitas-camara-cpc-ampliou-poderes-juiz, acesso em
17.03.2017.
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caso de uma instituicdo financeira que, condenada a pagar quantia a titulo de reparacéo de dano
moral, ndo o faz em quinze dias. Argumenta 0 magistrado ndo haver ébice para, uma vez
prolongado o atraso no cumprimento voluntario da decisdo, passar a incidir multa diaria.

Contudo, parece que tal exemplo ndo se revela o mais adequado, porquanto o juiz possuli
outros meios - menos gravosos e mais eficientes — de satisfazer a obrigagéo, por exemplo, por
meio de penhora BACENJUD.

Desta forma, as medidas atipicas somente devem ser aplicadas de forma subsidiaria as
medidas tipificadas. E nesse sentido o entendimento do Férum Permanente de Processualistas

Civis, gue assim se posicionou a respeito do tema:

Enunciado 12. (arts. 139, IV, 523, 536 e 771). A aplicacdo das medidas
atipicas sub-rogatorias e coercitivas é cabivel em qualquer obrigagdo no
cumprimento de sentenca ou execucao de titulo executivo extrajudicial. Essas
medidas, contudo, serdo aplicadas de forma subsidiaria as medidas tipificadas,
com observagéo do contraditorio, ainda que diferido, e por meio de deciséo a
luz do art. 489, 8 1°, | e Il. (Grupo: Execucao)

De igual forma posiciona-se a Professora Tereza Wambier*!, ao alertar que referida
regra deve ser interpretada restritivamente, sob pena de ocorrer completa desconfiguragéo do
sistema concebido pelo legislador para as acGes de natureza condenatdria, se se passar a
entender que em todos os tipos de obrigages, inclusive na de pagar quantia em dinheiro, pode
0 juiz lancar méo de medidas tipicas das a¢des executivas lato sensu.

Nada obstante, parece certo que ao menos nesse inicio de vigéncia do novo codigo a
medida mais empregada na pratica sera, de fato, a fixacdo de astreintes, pois, além de mais

difundida na préatica forense, mostra-se, na maioria das vezes, eficiente.

“TWAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Primeiros Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil: artigo por
artigo. — 2. ed. rev., atual e ampl. — S&o Paulo: Editora Revistra dos Tribunais, 2016, p. 300.
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Seja como for, ha de se ter em mente que o uso de medidas atipicas devera sempre se
desenvolver a luz das normas do devido processo legal, proporcionando ao obrigado, de forma
incisiva, clara e expressa, as garantias da ampla defesa.

Nesse sentido, mais adequado parece o entendimento de TUCCI*?, para quem:

Norteando-se, portanto, pela legalidade estrita, apenas depois de terem sido
esgotados todos 0s meios executivos possiveis e de dar oportunidade a
manifestacdo do executado, é que o juiz, com inarredavel fundamentacéo,
podera entdo deferir aquelas providéncias atipicas, especialmente no campo
das relagdes de direito de familia. E tudo, no exame do caso concreto, sem
olvidar a proporcionalidade entre 0 meio processual de coergdo imposto e o
valor juridico que se busca proteger!

2.5 DO DEVER DE PRESTIGIAR A AUTOCOMPOSICAO.

A autocomposicdo compreende a possibilidade de solucionar um conflito sem a
intervencdo de um terceiro dotado de autoridade para impor as partes sua deciséo.

Destaque-se que a preocupacdo pela solucdo autocompositiva dos conflitos, embora
antiga e ja prevista em diplomas remotos, como nas Ordenacdes Filipinas*® e na Constituico
do Império de 1824*, acabou por sucumbir na fase republicana (como fase preliminar
obrigatdria), porquanto considerada inutil e onerosa. Posteriormente, com as Constituices de
1891 e 1934, que facultaram aos Estados legislar sobre matéria processual, a conciliacdo foi

reintroduzida no ordenamento juridico, surgindo nas Constituicdes de 1937 e 1946 a figura do

42 TUCCI, José Rogério Cruz. Ampliacdo dos poderes do juiz no novo CPC e principio da legalidade. Disponivel
em http://www.conjur.com.br/2016-set-27/paradoxo-corte-ampliacao-poderes-juiz-cpc-principio-legalidade,
acesso em 17.03.2017.

43 “E no comego da demanda dira o juiz a ambas as partes, que antes que fagam despesas, e se sigam entre elles os
odios e dissensdes, se devem concordar, e ndo gastar suas fazendas por seguirem suas vontades, porque 0
vencimento da causa he duvidoso...” (Livro 3, T.20, Ordenagdes Filipinas)

4 Art. 161: “sem se fazer constar que se tem intentado o meio de reconciliagdo, ndo se comegara processo algum”.
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conciliador e dos juizes leigos, que mais tarde, na Constituicdo de 1967, tendo como modelo o
Small Claims Court (Juizado de pequenas causas) de Nova lorque, evoluiram a juizes togados,
que tinham investidura limitada para julgamento de causas de pequeno valor.

A norma prevaleceu na EC n.1 de 1969, com texto expresso, inclusive, em relacéo a
Justica do Trabalho (para a qual ja havia previsdo no Decreto-lei n.5.452/43), ndo sendo
mencionada, todavia, no Codigo de Processo Civil de 1939. Foi, no entanto, prevista no Codigo
de Processo Penal de 1941, na CLT/43 e em legislacdo especial quanto ao procedimento da
separacao e alimentos (lei n. 968/49).

Contudo, conforme ja se viu em tdépico anterior do presente trabalho, em razdo da
socializacdo e ampliacdo dos direitos previstos na Constituicdo Federal de 1988, e das
constantes transformac6es pelas quais vem passando a sociedade brasileira com o crescimento
populacional, a economia de massa e a expansao da era da informacao, fatores que levam a uma
maior interacdo social e, assim, projetam uma maior chance de conflito, verificou-se um
acréscimo no numero de lides levadas a apreciacdo do Poder Judiciario, que resultou numa
verdadeira “sindrome de litigiosidade”, impregnando a sociedade com a chamada “cultura da
sentenca”.*

Diante disso, e como consequéncia da auséncia de uma politica publica de tratamento
adequado dos conflitos, houve o crescimento exponencial da quantidade de processos, recursos
e execucdes, levando ao congestionamento de todas as instancias judiciarias.

Por essa razéo, passou o Poder Judiciario a fazer reformas em seu sistema, buscando
atingir uma maior efetividade, adequacéo e celeridade na solucéo dos conflitos.

Inicialmente, tais mudancas ficaram a cargo do CNJ, que, em 2006, por meio do

Movimento pela Conciliacdo, iniciou a capacitacdo de profissionais em técnicas

4% WATANABE, Kazuo. Conciliagdo e Mediagdo: estruturagdo da politica judiciaria nacional/coordenadores
Morgana de Almeida Richa e Antonio Cezar Peluso; colaboradores Ada Pellegrini Grinover... [et.al.]. — Rio de
Janeiro: Forense, 2011, p.04.
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autocompositivas e passou a instituir metas para julgamento dos processos. Posteriormente,
em razdo desta bem sucedida*® empreitada, o CNJ, por meio da Resolugdo 125, de 29 de
novembro de 2010, tragcou uma nova politica judiciaria de tratamento adequado dos conflitos,
pretendendo consolidar em todo territorio nacional uma politica permanente de disseminacéo e
aperfeicoamento dos meios autocompositivos.

Foi em meio a esse novo cenario e atento a realidade do Judiciario e mentalidade da
sociedade brasileira que o legislador de 2015 tratou de dar a importancia merecida aos meios
autocompositivos em diversos artigos do novel diploma, cabendo ao juiz promové-los sempre
que possivel.

Com efeito, o empenho do novo cddigo em promover a autocomposicdo é tdo evidente
que a previu como norma fundamental do processo civil no 882 do artigo 3° tornou
praticamente obrigatoria a audiéncia preliminar de conciliagdo*’ no rito comum (sancionando
inclusive com multa a parte que ndo comparecer ao ato), disciplinou detidamente a figura do
conciliador e mediador, inserindo-os, inclusive, como auxiliares da Justica®® e possibilitou ao
relator homologar a autocomposicao das partes.

Destaque-se quanto a esse Ultimo aspecto que o que se observava na vigéncia do CPC/73
era relativamente diferente, pois na maioria das vezes, quando comunicado no processo 0
acordo a que chegaram as partes, o relator remetia 0s autos ao juiz de primeiro grau para que
homologasse a autocomposicao.

Portanto, havendo agora previsdo expressa nesse sentido, ndo resta duvida que também

o Tribunal deva promover autocomposic¢éo, cabendo ao relator sancionar o acordo havido entre

46 Em 2010, das 439.180 audiéncias designadas durante a Semana Nacional de Conciliacdo, 361.945 audiéncias
foram realizadas; destas, 171.637 resultaram em acordos. Vale dizer, 47,4% dos processos foram solucionados,
movimentando R$ 1.074 bilh&o de reais. Nessa mesma semana, foram atendidas 817 mil pessoas, por magistrados,
promotores de justiga, juizes leigos, conciliadores e colaboradores. Fonte: Conselho Nacional de Justiga.
Disponivel em www.cnj.jus.br.

47 Art. 334 e 88, do CPC/2015.

8 Art. 165 e ss. do CPC/2015.
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as partes e, consequentemente, extinguir o feito, nos termos do artigo 487, inciso III, alinea “a”,
CPC/2015.

Vé-se, assim, que muito embora ja houvesse previsdo andloga no artigo 125, do CPC/73,
0 estimulo ao desenvolvimento e promocdo dos meios alternativos de solucdo de conflitos
(ADR’S) sdo muito mais evidentes no novo diploma, ao passo que contribuem para a reducao
da quantidade de processos e, mais importante que isso, agem na transformacdo social,

alterando a mentalidade dos individuos e propiciando uma solugdo mais adequada as contendas.

2.6 DO PODER DE FLEXIBILIZAR PROCEDIMENTOS.

O novo diploma processual atribui ainda ao juiz no inciso VI, do artigo 139, o poder-
dever de dilatar os prazos processuais e alterar a ordem da producdo dos meios de prova,
flexibilizando o procedimento para adequa-lo as necessidades do caso concreto, assegurando,
desta forma, uma protecéo aos direitos mais efetiva, e imprimindo maior celeridade ao processo.

Referido dispositivo legal - que ndo possui correspondéncia no CPC/73 - aparece como
um dos grandes poderes do magistrado no novo codigo, ao passo que introduz no direito
brasileiro a possibilidade de flexibilizacdo do procedimento, também conhecida em Portugal
como principio da adequagao formal e na Italia como principio da elasticidade processual®®.

Nas palavras de Tereza Wambier®®,

A ideia é obter do processo o maior rendimento possivel, para as partes e para
todo o enorme espectro de interesses mediatos envolvidos em cada processo,

4 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Teoria Geral do Processo: comentarios ao CPC de 2015: parte geral /
Fernando da Fonseca Gajardoni. — S&o Paulo: Forense, 2015, p.460.

O WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Primeiros Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil: artigo por artigo.
— 2. ed. rev., atual e ampl. — S&o Paulo: Editora Revistra dos Tribunais, 2016, p. 302.
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sejam do préprio Judiciario, de ver solucionado mais um caso, sejam da
sociedade, que daquela solucdo podera extrair parametros de conduta.
Nada obstante, a leitura do texto normativo, em principio, pode causar certa inseguranca
ao operador do direito, que vé nas formas processuais uma garantia de ordem, certeza e
eficiéncia, ao passo que o formalismo €, de fato, indispensavel ao processo.
Por outro lado, assevera Sidney Amendoeira Junior® que, embora a forma do processo
esteja ligada a ideia de organizacéo, previsibilidade e seguranca juridica, ndo pode servir de

embaraco a plena prestacdo jurisdicional:

A forma, no processo civil, esta diretamente ligada a ideia de organizagdo e
de previsibilidade do procedimento, bem como de controle contra o arbitrio
do Estado e até como fator de equilibrio entre as partes (aspectos positivos de
sua utilizacdo). Nao é por outro motivo que se costuma afirmar que o processo
é eminentemente formal, no sentido de penhor da legalidade e segurancga das
partes. Quando, porém, utilizada em excesso, a forma pode levar ao
formalismo, transformando-se em um mal, na medida em que pode até
impedir a consecucgéo das finalidades do processo.

Assim, é mister impedir que as formas sirvam de obstadculo a plena prestacéo
jurisdicional, o que nem sempre se revela na pratica um trabalho fécil.

Com efeito, na atual era moderna do direito, seguranca juridica e efetividade sdo valores
constantemente confrontados para fins de se identificar o que mais se ajusta com a finalidade
do processo®. Enquanto a seguranca juridica é responsavel pela previsibilidade necessaria as
relacBes processuais e a garantia do devido processo legal, cabe a efetividade garantir celeridade
a prestacdo jurisdicional e otimizar as formalidades procedimentais para que se atinja, sempre

que possivel, o julgamento do meérito do processo.

Nesse contexto, assevera CABRAL que:

SIAMENDOEIRA JUNIOR, Sidney. Fungibilidade dos meios. Sdo Paulo: Atlas, 2008. Colecdo Atlas de Processo
Civil. p. 14.

52 Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume VI. Periddico da PésGraduagédo Stricto Sensu em
Direito Processual da UERJ. Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636 135
FLEXIBILIZACAO PROCEDIMENTAL Tricia Navarro Xavier Cabral, acesso em 17.03.2017.
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Ambos os parametros valorativos - seguranca juridica e efetividade - possuem
relevancia e demandam cuidados quando da apreciacdo, mas, inegavelmente,
a efetividade vem se destacando no cenéario das alteracBes processuais, como
forma de se atingir de modo mais eficaz no exercicio da jurisdig&o.

Apesar disso, muito embora se reconheca que a nova previsao legal retira em certo grau

a previsibilidade inerente a seguranca juridica, ndo parece haver violacdo a garantia

constitucional do devido processo legal por meio da flexibilizacdo do procedimento.

Nesse sentido € o posicionamento de Theodoro Junior,* para quem a flexibilizagdo do

procedimento para melhor adequéa-lo as necessidades do caso concreto “encontra respaldo na

Constituicdo Federal, na medida em que o devido processo legal ndo exige processo

rigidamente modelado, podendo haver mobilidade judicial”.

Deveras, a ideia ndo é nova e ja vinha sendo ha muito tempo defendida pela doutrina,

gue sustentava a necessidade de abandono do sistema da legalidade das formas em consonancia

com a nova visdo do direito processual. E ver-se:

Nessa visdo do direito processual em que a preocupacdo fundamental é com
os resultados a serem produzidos de maneira eficaz e efetiva no plano
material, assume enorme importancia o principio da adaptabilidade do
procedimento as necessidades da causa, também denominado de principio da
elasticidade processual. Trata-se da concepcdo de um modelo procedimental
flexivel, passivel de adaptacdo as circunstancias apresentadas pela relacdo
substancial. N&o se admite mais o procedimento Unico, rigido, sem
possibilidade de adequacdo as exigéncias do caso concreto. Muitas vezes a
maior ou menor complexidade do litigio exige sejam tomadas providéncias
diferentes, a fim de se obter o resultado do processo.**

Por isso, se tornou necessario designar ao juiz poderes para adaptar o procedimento

inadequado ao caso concreto, como fez o0 novo diploma no inciso VI, do artigo 139.

5 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum — vol. I, 57 ed. rev., atual., e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,

2016, p.426.

SBEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo. Sao
Paulo: Malheiros, 1995. p. 68-69.
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Veem-se neste inciso, de pronto, duas grandes novidades. A primeira é a permissao de
0 juiz, como figura gerenciadora do processo, dilatar prazos processuais quando os fixados em
lei ndo se revelem adequados as caracteristicas do caso concreto.

Destaque-se que até mesmo 0s prazos processuais peremptorios podem agora ser objeto
de dilacéo (seja de oficio ou a pedido das partes, pelo juiz; seja por convencdo das proprias
partes, por meio da convencao processual de que trata o artigo 190 no CPC/2015), o que era
expressamente vedado pelo artigo 182, do CPC/73.

Louvavel é a alteracdo, pois ndo eram raras as situacdes em que as partes tinham, em
certa medida, tolhido o seu direito a ampla defesa ao se depararem com uma peticdo inicial
extensa, acompanhada de inimeros volumes de documentos, e apenas quinze dias (corridos)
para contestar; ou pior, apenas cinco dias (na também néo rara auséncia de assinalacédo de prazo
expresso pelo magistrado em despacho), para se manifestar sobre a juntada de numerosos
documentos. Assim, parece absolutamente adequado que, em casos como esses, 0 juiz amplie
0 prazo para a contestacao e manifestacéo.

A segunda novidade — igualmente muito relevante — diz respeito ao poder de 0 juiz
inverter a ordem dos atos probatérios.

Exemplo facil de ser pensado é aquele em que se pretenda a condenacdo do réu a reparar
um dano em caso de responsabilidade civil subjetiva, cuja prova do dano imprescinda de prova
pericial e a prova da culpa e do nexo de causalidade, de oitiva de testemunhas.

Em regra, realizar-se-ia a pericia antes da audiéncia de instrucéo e julgamento, ocasiao
na qual seria colhida a prova testemunhal. VVer-se-ia para esse caso, portanto, a inadequacéo do
regramento previsto no cédigo, que culminaria em evidente desperdicio de tempo e dinheiro
com uma pericia que poderia se revelar inutil, acaso restasse incontroversa na audiéncia a

auséncia de culpa, ou fosse afastado o nexo de causalidade.
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Sobre os meios pelos quais pode se manifestar a flexibilizacdo, aponta a doutrina
basicamente trés. Sdo eles: conversdo, adaptacdo e fungibilidade.

No primeiro, a flexibilizac&o se exterioriza como uma troca, uma substituicdo entre um
mecanismo processual por outro. No segundo, tem-se 0 aproveitamento de um meio utilizado
de forma equivocada como 0 mais correto, e, por fim, no terceiro, permite-se a parte escolher
entre mais de uma via processual para atingir determinado fim.

Entretanto, a despeito da distin¢do feita pela doutrina, a fungibilidade ora é vista como
troca ou substituicdo, no sentido se conversdo formal; ora como aproveitamento, quando se esta
diante de um ato, em principio, inadequado®.

Para GAJARDONI as hipoteses de flexibilizacdo das formas no ordenamento juridico
justificam-se em razdo de dois principios, quais sejam: (i) da adequacdo, que ocorre, em
principio, no plano legislativo, mediante a elaboracdo de procedimentos e previsdo de formas
adequadas as necessidades locais e temporais; e, (ii) da adaptabilidade (da flexibiliza¢do ou da
elasticidade processual), para designar a atividade do juiz de flexibilizar o procedimento
inadequado ou de reduzida utilidade para melhor atendimento das peculiaridades da causa®®

Destaca 0 mesmo autor que, dentre outros regimes de flexibilizacdo, o CPC/2015 se
filiou aquele denominado ‘flexibilizagdo legal genérica’ - hipdtese em que a norma deixa, a
critério do julgador, a variacdo procedimental adaptadora, sem indica-la expressamente -
porém, o fez de forma mitigada, pois passivel de implementacdo apenas em duas hipdteses, vale

dizer, para dilagdo de prazos e inversdo de meios de provas®’.

GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo procedimental: um novo enfoque para o estudo do
procedimento em matéria processual, de acordo com as recentes reformas do CPC. CARMONA, Carlos Alberto
(Coord.). Séo Paulo: Atlas, 2008, p. 104.

% GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Teoria Geral do Processo: comentérios ao CPC de 2015: parte geral /
Fernando da Fonseca Gajardoni. — S&o Paulo: Forense, 2015, p.460.

57 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Teoria Geral do Processo: comentarios ao CPC de 2015: parte geral /
Fernando da Fonseca Gajardoni. — S&o Paulo: Forense, 2015, p.462.
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H&, no entanto, outra possibilidade no Novo Cadigo de Processo Civil de flexibilizacéo
do procedimento: o chamado negdcio juridico processual (ou convencao processual).

Com efeito, o artigo 190 do CPC/2015 permitiu as partes (plenamente capazes e em se
tratando de direito disponivel), estipular mudangas no procedimento e convencionar sobre énus,
poderes, faculdades, prazos, provas, etc, antes ou durante o processo.

A toda evidéncia, o poder conferido &s partes excede sobremaneira os poderes
conferidos ao juiz, cabendo ao magistrado, nesta hipotese, apenas o controle da validade da
convencdo, sendo-lhe vedado recusar aplicacdo, salvo em caso de nulidade, inser¢do abusiva
em contrato de adesdo ou de manifesta vulnerabilidade de uma das partes.

Rompeu-se, em boa hora, portanto, com regime rigido da legalidade das formas, que

servia muitas vezes apenas como embaraco a plena prestacao jurisdicional.

2.7 DO PODER DE POLICIA.

Cabe ainda ao magistrado, como presidente do processo, exercer o poder policia,
requisitando, quando necessario, forca policial, além da seguranca interna dos foruns e tribunais
(artigo 139, inciso VII, do CPC/2015).

Quer dizer isso que, como autoridade estatal que €, o juiz deve zelar pela seguranca dos

jurisdicionados e auxiliares da justica (e dele proprio, inclusive).
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Por poder de policia, entende-se “a prerrogativa reconhecida a Administragdo Ptblica
para restringir e condicionar, com fundamento na lei, o exercicio de direitos, com o objetivo de
atender o interesse publico™®.

Portanto, nas palavras de CAMARA “o que faz a lei processual é atribuir ao juiz a
funcdo de restringir e condicionar, no exercicio de atividade administrativa, direitos e atividades
privadas como forma de assegurar interesses gerais da coletividade e promover direitos
fundamentais”.

Registre-se que o artigo 360 do CPC/2015 igualmente permite o exercicio do poder de
policia ao magistrado na audiéncia de instrucdo e julgamento, todavia, como varias podem ser

as situacdes em que pode haver necessidade do exercicio desse poder, entende-se boa a previsao

genericamente estabelecida no artigo 139, VII.

2.8 DO PODER DE INQUIRIR AS PARTES A QUALQUER TEMPO

De forma prestigiar a cooperacéo e propiciar um julgamento mais efetivo, sem ter de se
valer do regramento do Onus da prova, o inciso VIII, do artigo 139, manteve a permissdo (que
ja estava, anteriormente, no artigo 342 do CPC/73) de o juiz, no campo dos poderes diretivos
que Ihe incumbem na conducédo do processo, determinar, a qualquer tempo, 0 comparecimento
pessoal das partes, para inquiri-las sobre os fatos da causa, hipotese em que néo incidira a pena
de confesso, de cuja qual sO pode se pode cogitar em caso de depoimento pessoal, consoante

impde o0 81° do artigo 385.

% OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Gen-Método, 2013,
pag. 239
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Assim, sendo a prova elemento que contribui para a formacédo da convicgao do juiz a
respeito da existéncia de determinado fato ou afirmacédo feita pela parte, em vista dos quais
cabera a ele aplicar a regra abstrata prevista no ordenamento juridico consoante o famigerado
brocardo “narra mihi factum, dabo tibi ius”, tem o juiz o poder (quica dever) de determinar o
comparecimento da(s) parte(s) para interroga-la(s), a fim de aproximar-se da verdade.

Sérgio Arenhart destaca que a verdade “sempre foi fator de legitimagdo para o direito
processual”®®. Todavia, a ciéncia processual evoluiu para passar a considerar a possibilidade
coexistirem duas verdades para fins de solucdo do litigio, denominadas de verdade material
(substancial) e verdade formal.

A verdade formal, ao contrario da verdade material, é aquela que esta posta no processo,
embora possa ou ndo encontrar exata correspondéncia com os fatos realmente havidos.

Assim, durante certo tempo, permitiu-se no ambito do processo civil a prolacdo de
deciséo dissociada da realidade dos fatos, com base em elementos probatorios insuficientes para
o completo esclarecimento dos fatos, com base no 6nus probatorio.

Entretanto, a concep¢do moderna do processo superou essa distingdo entre verdade
material e formal que, segundo 0 mesmo autor, ndo passava de “mero argumento retorico a
sustentar a posi¢cdo cdmoda do juiz e inércia na reconstrucdo dos fatos e a frequente dissonancia
do produto obtido no processo com a realidade fatica”®.

No mesmo sentido é a licdo de Amendoeira Junior, que, adentrando no campo dos

poderes instrutérios do juiz (dentre os quais esta o inquisitorio) assim afirma:

Também é possivel concluir que ndo existe qualquer distin¢do entre verdade
formal e verdade real. Esses conceitos, em um processo privatistico, tinham
sua razdo de ser para justificar algo que efetivamente ndo existia. Note-se que
a verdade é uma s0, a diferenca é que ela pode ser alcancavel ou nao. O juiz

ARENHART, Sérgio Cruz - A wverdade e a prova no Processo Civil. Disponivel em
http://www.abdpc.org.br/artigos/artigo100.htm, acesso em 23.03.2017.
0ARENHART, Sérgio Cruz — A verdade e a prova no Processo Civil. Disponivel em

http://www.abdpc.org.br/artigos/artigo100.htm, acesso em 23.03.2017.
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ndo pode se lancar em uma cruzada em busca da verdade, j& que 0s meios de
que dispde para agir sdo limitados. Agora, existem certos meios que estdo a
sua disposicdo, como ouvir testemunhas, ainda que arroladas
intempestivamente, determinar a juntada de documentos, a realizagdo de uma
pericia, assim por diante. Esses meios, que estdo ao seu alcance, podem nao
levar o juiz necessariamente a verdade, mas irdo aproxima-lo ainda mais dela.
E ¢é exatamente isso 0 que se busca, algo que foi chamado por Grinover de
verdade processual ou verdade judicial®®.
Por essa razdo, permite-se ao juiz uma posi¢do mais ativa na colheita da prova, que tem
0 poder-dever de determinar o comparecimento das partes para interroga-las, com o intuito de
aproximar-se, 0 maximo possivel, da verdade substancial.
Por outro lado, este poder encontra limite nos principios dispositivo e do devido

processo lado, haja vista que o juiz ndo dispde de maltiplos ilimitados poderes para agir.

2.9 DO DEVER DE SANAR VICIOS PROCESSUAIS.

Percebe-se induvidosamente no Novo Cédigo de Processo Civil uma preocupacao para
que seja permitido ao juiz, sempre que possivel, julgar o mérito da causa. Nesse contexto, 0
inciso X do artigo 139 preceitua ao juiz o dever de determinar o suprimento e a correcao de
eventuais vicios processuais que maculem o processo, de forma a evitar a sua extin¢ao sem sua
efetiva resolucao.

Deveras, referido dispositivo guarda intima ligacdo com a normativa prevista nos artigos
4° e 6° do CPC/2015, que assegura as partes o direito de obter a solucdo integral do mérito,
incluida a atividade satisfativa, e confia a todos os sujeitos do processo o dever de cooperar

entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, essa composicao definitiva do litigio.

61 AMENDOEIRA JUNIOR, Sidney, Poderes do juiz e tutela jurisdicional, efetiva, justa e tempestiva. Sdo Paulo:
Atlas, 2006. p.cit., p. 113
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Assim, a extincdo do processo sem resolucdo do mérito sera reduzida para aqueles casos
em que haja vicio insanavel ou que, embora seja sanavel, ndo tenha a parte providenciado a sua
correcdo, em que pese tenha-lhe sido isso possibilitado.

Quer-se, com isso, na medida do possivel, permitir que o processo atinja sua finalidade,
que ¢ a de gerar sentenca de mérito®.

Ressalte-se que a preocupacdo com a chamada sanatoria geral do processo é evidenciada
em diversos outros dispositivos do cddigo, a exemplo dos artigos 22 e 283 que preveem 0
refazimento de atos nulos e aproveitamento daqueles que, embora formalmente viciados,
atinjam a sua finalidade; do artigo 317 que impde ao juiz o dever de conceder a parte
oportunidade para, se possivel, corrigir vicio formal, antes de proferir decisdo sem resolucéo de
mérito; e do artigo 321, que impde ao juiz o dever de determinar que ao autor a emenda da
inicial ao verificar que a peticdo ndo preenche os requisitos dos arts. 319 e 320, ou que apresenta
defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, cabendo-lhe indicar,
com preciséo, 0 que deve ser corrigido ou completado.

Neste Gltimo (art. 321), ha novidade relevante quanto a atividade que deve ser
desempenhada pelo juiz, ja que é seu dever indicar, com precisdo, quais correcdes devem ser
feitas, sob pena de violacdo, igualmente, ao artigo 489, que trata do dever de fundamentagéo
das decis0es judiciais.

Por fim, outro exemplo relevante a respeito da evidente adogdo do principio do
aproveitamento pelo Novo Cdédigo de Processo Civil é aquele previsto no artigo 932, que
permite a sanabilidade de vicios até mesmo em sede recursal, algo impossivel no CPC/73, que
vedada a correcdo de quaisquer defeitos meramente formais verificados no recurso ja
interposto, impedindo, muitas vezes, a apreciacdo de questdes relevantes de direito material,

por simples vicios formais.

62 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Primeiros Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil: artigo por
artigo. — 2. ed. rev., atual e ampl. — S&o Paulo: Editora Revistra dos Tribunais, 2016. p. 607.
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210 DO DEVER DE COMUNICACAO DOS ENTES LEGITIMADOS PARA

PROPOSITURA DE ACAO COLETIVA.

No campo da gestdo processual, incluiu-se no inciso X do mesmo artigo o dever de o
juiz oficiar o Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na medida do possivel, outros
legitimados a que se referem o art. 50 da Lei no 7.347, de 24 de julho de 1985, e o art. 82 da
Leino 8.078, de 11 de setembro de 1990, quando se deparar com diversas demandas individuais
repetitivas.

N&o ha aqui nenhuma novidade, porquanto o que hoje esta no inciso X do artigo 139 ja
constava do artigo 7° da Lei de Ac¢éo Civil Publica.

N&o se olvida, todavia, da importancia de seu contetdo, ao passo que a tutela coletiva
de direitos é de interesse do Judiciario, pois permite, por meio de uma Unica agdo, a prolacao
de uma decisdo Unica passivel de beneficiar uma coletividade de individuos, contribuindo para
a reducdo da morosidade do sistema e uniformidade no julgamento do que seriam varias

demandas.

3. OUTROS PODERES E DEVERES DO JUIZ



46

Os poderes-deveres do juiz ndo se esgotam no artigo 139, posto que varios outros

dispositivos ao longo do codigo proveem-lhe com outras faculdades e incumbéncias.

Cite-se, entre outros:

(i)

(i)

(iii)

(iv)

(v)

(vi)

0s artigos 77, 881°a 8°, e 774, que conferem ao juiz o poder-dever de prevenir
e reprender ofensas a dignidade da justica, impondo multa ao litigante de ma-
fé e aquele que se recusar a cumprir ordem judicial ou embaracar sua
concretizacao;

0 artigo 140, que fixa o dever de o juiz decidir a acdo, ndo podendo ele se
eximir sob o argumento de lacuna ou obscuridade da lei;

os artigos 141 e 492, que consagram o principio da congruéncia e vedam a
prolacdo de decisdo ultra, citra ou extra petita;

0 artigo 142, que imputa ao juiz o dever de impedir que litigantes de ma-fé
movam desnecessariamente a maquina do Judiciario para praticar ato
simulado ou conseguir fim vedado em lei, aplicando-lhes pena por litigancia
de ma-fé;

os artigos 300 e seguintes do Titulo Il, que permitem ao juiz, liminarmente,
conceder tutela de urgéncia, quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado Gtil do
processo;

0 artigo 311, que permite ao juiz, independentemente da demonstragdo de
perigo de dano ou de risco ao resultado Util do processo, conceder tutela de
evidéncia, quando (a) ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o
manifesto proposito protelatorio da parte, (b) as alegagdes de fato puderem

ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em
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julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante, (c) se tratar de
pedido reipersecutdrio fundado em prova documental adequada do contrato
de deposito, caso em que sera decretada a ordem de entrega do objeto
custodiado, sob cominacdo de multa, e (d) a peticdo inicial for instruida com
prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que
0 réu ndo oponha prova capaz de gerar davida razoavel.

(vii) 0 artigo 332, que permite o julgamento liminar do pedido, quando verificada
desde logo, a ocorréncia de decadéncia ou de prescricdo; e reforca o dever de
respeito aos precedentes, impondo ao juiz julgar liminarmente improcedente
o0 pedido que contrariar (a) enunciado de sumula do Supremo Tribunal Federal
ou do Superior Tribunal de Justica, (b) acérddo proferido pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de
recursos repetitivos; (c) entendimento firmado em incidente de resolucéo de
demandas repetitivas ou de assuncdo de competéncia; (d) enunciado de
sumula de tribunal de justica sobre direito local.

(viii) e os artigos 357 e 370 e seguintes, que versam, respectivamente, sobre o dever
de 0 juiz sanear o processo, e sobre poderes instrutérios do juiz, segundo os
quais, dentre outros, cabe ao juiz determinar as provas necessarias ao
julgamento do mérito, indeferindo, em decisdo fundamentada, diligencias

inGteis e protelatdrias, de oficio ou a requerimento das partes.

Sem olvidar da importancia de todos os artigos mencionados, que, repita-se, ndo sao
exaustivos de todos os deveres e poderes do magistrado, os dois Ultimos itens comportam maior

atencao.
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Com relacdo ao item ‘vii’, sdo dois 0s aspectos mais relevantes. O primeiro, diz respeito

a possibilidade de, em determinados casos, proferir-se liminarmente sentenca de mérito que
julgue improcedente o pedido do autor, evidenciada uma das hipoteses previstas no artigo 332.

Inicialmente, contudo, ha de se verificar se a acdo versa somente sobre matéria de
direito, pois, conforme alerta Alexandre Camara “s6 ¢ possivel o julgamento liminar de
improcedéncia em causas que dispensem a fase instrutdria, isto €, naqueles processos em que
ndo havera necessidade de producdo de prova, por ndo haver controvérsia a respeito de questfes
faticas”%2.

Houve, aqui, a ampliacao do poder do juiz. Isso porgue, pelo CPC/1973, permitia-se que
0 juiz julgasse liminarmente improcedente pedido andlogo a outro que ja havia sido antes
julgado totalmente improcedente no mesmo juizo, sendo necessario, para tanto, que o pedido
repetido fosse idéntico ao anterior, julgado totalmente improcedente naquele mesmo juizo; e
gue a matéria fosse unicamente de direito.53

Todavia, no novo diploma o0s requisitos autorizadores da improcedéncia liminar do
pedido passaram a se fundar, majoritariamente, na jurisprudéncia dos tribunais.

Assim é que, s6 podera ocorrer a improcedéncia liminar do pedido, quando, dispensada
a fase instrutdria, este contrariar enunciado de simula dos Tribunais Superiores, de acérddo de
recurso sob o rito dos repetitivos, de acérddo tomado em incidente de resolucdo de demandas
repetitivas, ou ainda, se se verificar, de pronto, a ocorréncia de prescricdo ou de decadéncia.

Nelson Nery Jr., contudo, faz duras criticas a postura adotada pelo novo cédigo,

afirmando tratar-se de limitac&o inconstitucional ao direito de acao:

A possibilidade de a jurisprudéncia direcionar o julgamento de acéo, sem
observancia do due process, é limitacdo inconstitucional ao direito de acéo,
que gera risco de ditadura jurisprudencial visando a diminuicdo do acervo
de autos aguardando analise pelo Judiciario. A Unica situacdo que escapa a
essa regra é a do julgamento liminar em fung&o da ocorréncia de prescri¢éo

8 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. - 3. ed. — Sao Paulo: Atlas, 2017. p. 203.
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ou decadéncia, 0 que é repeticdo do anteriormente previsto no CPC/1973
219 § 5.° e decorréncia do reconhecimento da decadéncia e da prescri¢éo
como matérias de ordem publica. Embora o legislador tenha tido a intencéo
de criar mecanismo de aceleragéo do processo (CF 5.° LXXVIII), a norma
da lei federal é inconstitucional®.

Sem embargo do posicionamento adotado pelo ilustre doutrinador, percebe-se
nitidamente intencdo do legislador de contribuir para o desafogamento do Judiciario, evitando
que seja sua maquina movida inutilmente para julgar matérias sobre as quais os tribunais ja se
pronunciaram, mas, também, um manifesto esforgo no sentido de impor respeito os precedentes
judicias e uniformizar a jurisprudéncia, algo que é igualmente extraido da leitura dos artigos
927 e 932, inciso 1V, do CPC/2015, sendo este 0 segundo ponto relevante.

Com efeito, 0 Cadigo prestigiou fortemente a uniformizacéo da jurisprudéncia, que deve
ser mantida estavel, integra e coerente (art. 926, caput), s6 podendo o juiz deixar de seguir
enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, se demonstrar, de
forma fundamentada, a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do
entendimento.

O item ‘viii’, por sua vez, torna-se relevante porque que permite o chamado saneamento
compartilhado, que podera ser feito com a colaboragéo das partes em audiéncia designada para
este fim, em prestigio ao principio da cooperacdo, e também porque ndo se encontra no novo
cddigo disposicao correspondente ao artigo 131 do CPC/73, que consagrava o principio do livre
conhecimento motivado.

Relembre-se que o antigo codigo permitia que, na aprecia¢ao da prova, o juiz procedesse
livremente atendendo aos fatos e circunstancias dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes,
contanto que ndo fosse além do pedido.

Sobre isso, Humberto Theodoro Jr destaca que:

8 NERY JR., Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal. — 12 ed. rev. ampl. e atual. — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016. p.121.
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Essa livre apreciacdo da prova, contudo, ndo era sindnimo de
arbitrariedade, ja que havia de ser feita segundo critérios logicos e
méaximos da experiéncia, cabendo ao juiz fundamentar a sentenca, por
meio de indicacdo expressa dos motivos que formaram seu
convencimento.

Contudo, como dito, o novo diploma néo repetiu a antiga previsdo no artigo 371, o que
para referido autor se deu diante do temor de ensejar decisdes discricionarias, devendo, pois, 0
juiz, segundo a nova lei, “julgar de acordo com a prova dos autos e na conformidade do direito

aplicavel aos fatos apurados, ndo podendo fazé-lo discricionariamente mediante escolha de uma

inteligéncia que se apoie apenas em sua consciéncia”®.

Por outro lado, defende Gajardoni®® que a afirmacéo de que n&o existe mais no processo

civil o principio do livre conhecimento € equivocada, asseverando que:

O fato de ndo mais haver no sistema uma norma expressa indicativa de ser
livre 0 juiz para, mediante fundamentacdo idonea, apreciar a prova, ndo
significa que o principio secular do direito brasileiro deixou de existir. E ndo
deixou por razdo absolutamente simples: o principio da persuasdo racional
jamais foi concebido como método de (ndo) aplicacdo da lei; como alforria
para o juiz julgar o processo como bem entendesse; como se 0 ordenamento
juridico ndo fosse o limite. Foi concebido, sim, como antidoto eficaz e
necessario para combater sistemas da prova legal e do livre conhecimento
puro, suprimidos do ordenamento juridico brasileiro, como regra geral, desde
o0s tempos coloniais. A boa previsao legal standards minimos de motivacao
no CPC/2015 (art. 489, §1° do CPC/2015) nédo afeta a liberdade que o juiz
tem para valorar a prova.

Parece ndo haver, assim, limitacdo ao livre conhecimento motivado, seja pelo critério
de valoracdo das provas adotado pelo Novo Cdédigo de Processo Civil (que continua sendo
livre), seja pelo fato de haver regra expressa estabelecendo o dever de respeito aos precedentes

(que diz respeito a interpretacdo da lei), pois em ambos 0s casos o juiz é livre para atribuir-lhes

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum — vol. I, 57 ed. rev., atual., e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2016, p.428.

% GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Teoria Geral do Processo: comentarios ao CPC de 2015: parte geral /
Fernando da Fonseca Gajardoni. — S&o Paulo: Forense, 2015, p.455.
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o valor e interpretacdo que entender corretos, desde que o faca por meio de deciséo
fundamentada e em observancia ao contraditorio.

Conclui-se, portanto, que tanto em matéria de prova (autonomia da valoracdo motivada
da prova e persuasdo racional), tanto em matéria de direito, ndo houve restri¢do a liberdade de

conviccao do juiz.
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CONCLUSAO

Diante de todo o exposto ao longo deste trabalho, observa-se que a atuacéo do juiz em
prol da justa e tempestiva prestacdo jurisdicional demanda a fixacdo dos limites de sua
intervencdo no processo, dos poderes que lhe devem ser conferidos e dos mecanismos de
controle de sua participacdo no processo, a fim de que se encontre o ponto de equilibrio entre
os principios informativos do processo civil, mormente entre a celeridade e eficacia, e a
seguranca juridica e devido processo legal.

No novel diploma processual, a busca por celeridade e efetividade harmoniza-se
perfeitamente com a preservacédo de direitos fundamentais positivados em seu primeiro livro e
com a ampliacdo dos poderes do juiz, que tem a sua disposicdo mecanismos mais eficazes e
flexiveis para entregar a justa composicgdo do litigio.

Desta forma, é louvavel a ampliacdo dos poderes do juiz, que cada vez mais deixa de
ser sujeito passivo e inerte, de mero fiscalizador de filigranas processuais, abrindo espacgo para
um julgador atuante e com maiores poderes satisfativos.

Nesse contexto, merece destaque o poder de flexibilizacdo dos procedimentos pelo juiz,
uma das grandes novidades do CPC/2015, que permite seja conferido as demandas judiciais
tratamento individualizado, ajustando-se as decisdes e ritmo do processo as peculiaridades que
a causa apresenta.

Outrossim, a permissdo legal para uso de medidas atipicas visando assegurar o
cumprimento de ordem judicial, inclusive de prestacdo pecuniaria, representa salutar alteragéo,
ao passo que confere uma tutela mais eficaz e célere do direito pretendido, atendendo, assim, a

justa resolucéo de conflitos e a pacificacdo social, objetivos precipuos do processo.
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E possivel verificar, ademais, com relagao a busca pela uniformizagéo da jurisprudéncia,
que esta regra igualmente contribui para a celeridade processual, vindo, por isso, fortalecida em
nosso ordenamento juridico, ao passo que privilegia a igualdade de tratamento entre as partes e
a seguranca juridica.

Por outro lado, reconhecendo-se que as reformas judicias e processuais que ampliam 0s
poderes e atribuicdes do juiz ndo sdo substitutos suficientes para as reformas politicas e sociais
endo configuram a solucdo de todos os problemas enfrentados pela justica brasileira,
prestigiou-se no novo diploma, ndo s6 como poder-dever do juiz, 0os meios alternativos de
resolucdo de conflitos, que a0 mesmo tempo em que acarretam a diminui¢cdo do nimero de
processos em curso perante o judicidrio e aumentam sua credibilidade e desempenho perante a
sociedade, proporcionando um justo, célere e efetivo acesso a Justica.

Portanto, a eliminacdo do excessivo formalismo, a possibilidade de flexibilizacdo dos
procedimentos, o fortalecimento dos precedentes e a atipicidade de medidas para assegurar o
cumprimento de ordem judicial sdo importantes avancos previstos no novo cédigo que,
procurando corrigir falha cometida pelo legislador do Cddigo de 1973, marcado por grande
formalismo e incapaz de entregar o ideal de justica que se espera, muniu de maior liberdade e
poderes 0 juiz, que pode enfim, assumir uma postura mais eficaz perante o processo.

Isso ndo obstante, muito embora tenha o Cédigo de Processo Civil de 2015 ampliado
sobremaneira os poderes do magistrado, o novo diploma revela-se uma legislacdo compensada,
que ndo da preferéncia nem aos juizes nem aos advogados ou a qualquer outro participante do
processo, mas busca, como o Estado Democratico exige, um processo civil democrético,
orientado pelo principio da cooperagdo, boa-fé e igualdade, desenvolvido em meio ao
contraditério prévio e efetivo, por meio do qual se almeja a prestacao da tutela jurisdicional de

forma célere, justa e eficaz.
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Conclui-se, assim, que os poderes-deveres do juiz, previstos ao longo de todo o Cédigo,
mas melhor detalhados no artigo 139, do CPC/2015, contribuem para a satisfatividade e

celeridade processual, sem se afastar da garantia do devido processo constitucional.
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