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    Dedico este trabalho à minha esposa Simone




    e aos meus filhos, Mateus e Betina.


  




  

    A ideia de uma política da justa memória.




    (Ricoeur, 2012, p. 17).


  




  

    INTRODUÇÃO




    O estudo de caso foi desenvolvido no Curso de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina, no Mestrado Profissional de Direito MPD, como dissertação para obtenção do título de mestre em direito. Com as adaptações necessárias, o trabalho é apresentado na presente obra, incluindo a pesquisa bibliográfica e o tratamento dos dados obtidos com a pesquisa de campo.




    O procedimento comum, após o encerramento da etapa postulatória, é organizado e preparado para o ingresso na fase probatória e de julgamento, em uma audiência designada para que as alegações das partes sejam esclarecidas e complementadas, nas causas em que matéria de fato e de direito apresentar complexidade, conforme previsto no art. 357, § 3º, do Código de Processo Civil.




    No presente estudo de caso, será abordada a organização e preparação do processo em cooperação entre o juiz e as partes nas causas complexas, em varas de entrância especial do primeiro grau da Justiça Estadual de Santa Catarina, selecionadas pelo critério de agrupamento dos municípios em regiões intermediárias do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatísticas — IBGE, com a escolha das comarcas de Florianópolis, Blumenau, Joinville, Criciúma, Lages e Chapecó, submetendo os juízes responsáveis pelas unidades a um questionário para colher dados sobre as suas atividades.




    O método utilizado é o indutivo, partindo das atividades práticas das varas selecionadas para uma visão geral do instituto processual objeto da pesquisa. A técnica utilizada para conhecer as fontes romanas, as origens do despacho saneador no direito português e as previsões da legislação pátria sobre saneamento do processo, primeiramente nos projetos dos Códigos locais para os Estados, admitidos pela Constituição Federal de 1891, até a fase de organização e preparação do processo no Código de Processo Civil de 2015, é a pesquisa bibliográfica e eletrônica. Para obter os dados sobre o procedimento utilizado para organização e preparação dos processos que tramitam pelo rito comum, foi aplicado um questionário de sondagem aos titulares das unidades judiciárias selecionadas.




    A problemática que justificou o estudo de caso parte da premissa de que o ato processual objeto da pesquisa não é realizado ou não é utilizado de forma adequada pelo primeiro grau da Justiça Comum do Estado de Santa Catarina. Para confirmar ou refutar a hipótese de que os atores processuais dão preferência para a decisão escrita, sem estabelecer o contraditório na audiência, mesmo em casos de complexidade, os dados obtidos com as respostas dos questionários serão analisados para retratar a prática processual aplicada na decisão de organização e preparação do processo.




    A revisão bibliográfica e eletrônica vai resgatar as fontes romanas e portuguesas que tratam de atividades processuais para regular a marcha processual e afastar os obstáculos para o ingresso na fase probatória, preparando o processo para o julgamento do litígio submetido à jurisdição. Além disso, será detalhado o tratamento da matéria pelo ordenamento jurídico vigente, com a descrição da disciplina legal dispensada pelo Código de Processo Civil de 2015 à organização e preparação do processo e os princípios que viabilizam a aplicação das regras processuais às pretensões deduzidas pelas partes.




    A nomenclatura utilizada para definir a organização e preparação no processo não é uniforme na legislação pátria e estrangeira. Assim, para a coerência da exposição, será adotado o nome “despacho ordenador” em referência ao instituto do direito português, e “saneamento do processo” quando se tratar do dispositivo do Código de Processo Civil de 1939. A partir da vigência do Código do Processo Civil de 1973, como a decisão já incluía atividades retrospectivas e prospectivas, será adotada a denominação “fase de organização e preparação do processo”,




    O estudo do procedimento formulário romano será objeto do Capítulo 1, objetivando resgatar a prática desenvolvida na sua primeira fase (in iure) perante o magistrado que detinha a jurisdição (iurisdictio), com atividade centrada na definição da marcha processual que regula a segunda etapa do procedimento (apud iudicem) e a aprovação da fórmula que vinculava o juiz privado para julgamento do litígio. O método romano possui relevância na análise da fase de organização e preparação do processo, para entender como a interação do juiz com as partes se desenvolve e quais as funções dos atores processuais.




    O Capítulo 2 é destinado a descrever a fase de organização e preparação do processo prevista na legislação vigente, destacando a audiência designada para a atividade de cooperação entre o juiz e as partes. Como ponto inicial, aborda-se o desenvolvimento do “despacho ordenador” do direito lusitano, que inspirou a inclusão do “despacho saneador” no Código de Processo Civil de 1939 brasileiro. Ainda como suporte de análise do objeto da pesquisa, será tratada a previsão do Código de Processo Civil de 1973, que, com as reformas legislativas que lhe sobrevieram no decurso do tempo, acabou por prever a realização de uma audiência preliminar, para a conciliação das partes e a prolação de decisão sobre o prosseguimento do processo.




    No mesmo Capítulo, será objeto de estudo o Código de Processo Civil de 2015, que deslocou a fase de mediação e conciliação para momento anterior à resposta da parte passiva e criou, após o término da fase postulatória, uma etapa destinada à organização e preparação do processo, na qual será designada uma audiência para ampliar o diálogo entre o juiz e as partes sobre as matérias que serão objeto da decisão, proporcionando integração e esclarecimentos nas causas que apresentam complexidade.




    O Capítulo 3 é destinado ao tratamento dos dados obtidos com a resposta dos questionários, objetivando compreender como as unidades jurisdicionais organizam e preparam o processo nas suas práticas diárias. Para tanto, foram colhidos os elementos para identificação das varas submetidas à pesquisa; a quantidade de processos ativos tramitando nas unidades; o lapso temporal de agendamento de audiências de instrução e julgamento; o tempo de titularidade dos juízes nas varas; a designação ou não da audiência de organização e preparação do processo; a quantidade de atos agendados nas pautas; e a avaliação dos juízes em relação à relevância da participação das partes nas audiências realizadas.




    Ao final, são descritas medidas que podem ser implantadas para que a fase de organização e preparação do processo se efetive na audiência, quando a complexidade da matéria de fato ou de direito exigir esclarecimentos ou integração das alegações. Além disso, os efeitos da incorporação do modelo corporativo nas atividades forenses, em especial a cooperação do juiz com as partes para organizar e preparar o processo para a produção de provas e o julgamento, são descritos para avaliar a repercussão no aperfeiçoamento da tutela jurisdicional fornecida pelo Estado.


  




  

    
1. A FÓRMULA E A FORMAÇÃO DA LITIS CONTESTATIO NO PROCEDIMENTO FORMULÁRIO DO PERÍODO CLÁSSICO ROMANO





    O estudo de práticas jurídicas da antiguidade pode resgatar momentos em que o trabalho conjunto de juristas, magistrados e titulares dos direitos proporcionaram atividades processuais eficientes e efetivas para solução dos litígios1. Para tanto, o início da revisão bibliográfica vai tratar da época clássica do direito romano, com concentração na fase presidida pelo magistrado titular da jurisdição (iurisdictio), que tinha a função principal de produzir a fórmula regulando a marcha processual para a segunda fase do procedimento, que se dava na presença do juiz privado e ao qual era delegado o julgamento do litígio.




    A interação das partes e do pretor na primeira fase do procedimento (in iure) possui características da fase de organização e preparação do processo, na forma como é prevista no Código de Processo Civil de 2015, especialmente nas causas que apresentam complexidade e que devem ser organizadas e preparadas em uma audiência. As funções exercidas pelo juiz durante a cooperação com as partes se assemelham com aquelas praticadas pelo pretor, o qual produzia a fórmula que, após a aceitação das partes, estabilizava a demanda formando a litis contestatio.




    A principal diferença dos procedimentos é caracterizada pelas duas fases do procedimento formulário, em que as deliberações das partes, na primeira fase, não se davam na presença daquele que iria decidir o litígio, mas do responsável por regular o procedimento a ser cumprido pelo juiz privado nomeado para a segunda etapa. No procedimento comum do Código de Processo Civil vigente, vencida a fase postulatória e com o resultado negativo da mediação ou a conciliação, o processo ingressa na fase de organização e preparação presidida pelo juiz responsável pelo julgamento da controvérsia.




    Respeitadas as diferenças entre o procedimento da antiguidade e o vigente, especialmente a grande influência da justiça privada exercida no primeiro, o método que os juristas romanos utilizavam para adequar os procedimentos na busca de justiça com as situações de fato que originavam os litígios, mediante um direito adaptável à realidade, pode contribuir para enfrentar os desafios que se apresentam ao exercício da jurisdição na atualidade.




    1.1 O PROCEDIMENTO FORMULÁRIO DO PERÍODO CLÁSSICO




    O direito romano possui origens nas relações das tribos que fundaram a cidade de Roma, que eram regras de convivência para moderar as consequências da vingança privada e permitir a formação de vínculos sociais duradouros, dando estabilidade e segurança aos núcleos familiares ali reunidos. A estrutura social encontrava sustentação no poder que o chefe de família exercia sobre as pessoas e os bens reunidos à sua volta, bem como no direito de exercer a defesa sobre a vida e a propriedade privada2.




    A evolução dessas relações e o contato com outros povos, verificados nas grandes conquistas e na expansão do comércio, provocaram um refinamento gradual e constante do direito, centrado na tradição e nos direitos dos cidadãos romanos em relação à sua propriedade. A união do formalismo com o respeito pelas liberdades individuais deu ao direito romano uma certeza, afastando-o da moral e de regras menos precisas (Villey, 1991, p. 81–86).




    O direito público em Roma aperfeiçoou-se com a legislação comicial e com os plebiscitos, já o direito privado desenvolveu-se na interpretação dos pontífices, os quais guardavam as fórmulas para que os cidadãos romanos pudessem acessar a proteção dos seus direitos. Na época clássica, a jurisprudência laica dos pretores, mediante os editos, substituiu os pontífices, provocando a grande evolução do direito romano por intermédio do trabalho dos juristas, que auxiliavam na confecção das fórmulas dos procedimentos judiciais e na solução dos litígios pelos juízes privados.




    1.1.1 O método casuístico dos juristas romanos




    A metodologia dos juristas romanos3 era a casuística dos problemas reais, em que as soluções eram tipificadas em forma de critérios normativos aplicáveis às situações de fato, sempre submetidos a divergência e revisão. A preocupação era resolver os problemas da realidade social que circundava os juristas, observando a natureza das coisas e adaptando o jurídico às exigências da realidade social (Fernández Barreiro; Paricio, 2010, p. 23).




    A vigência das regras não era dogmática, era flexível para evitar contradições (Kaser, 2013, p. 44–45). Apoiava-se numa série de observações dos agrupamentos sociais, das relações de interesse, parentesco e vizinhança, surgidos dos costumes e bons hábitos, diferentemente do direito construído sobre princípios a priori, como são os ordenamentos jurídicos modernos (Villey, 1991, p. 81–84).




    Os juristas romanos consideravam e delimitavam os conceitos (amplos e flexíveis) em razão do caso concreto, utilizando o método indutivo resultante da experiência submetida à controvérsia, com caráter de problemática jurídica para ajustar o direito à natureza das coisas, encontrando os meios mais idôneos para realizar as suas intenções (Kaser, 2013, p. 20-25). A intenção dos juristas era resolver os problemas ocasionados pelas relações sociais e não criar sistemas lógicos e coerentes4.




    Os estudos dos casos concretos formavam um corpo de precedentes, que refinou o raciocínio dos juristas e aumentou a capacidade de dar resposta para as situações que se apresentavam para solução (Kaser, 2013, p. 27). Assim, podemos afirmar que a fonte do direito romano no período clássico era o saber dos juristas, que foi se formando com o decurso do tempo em um ambiente de rica experiência, construindo um senso jurídico que resultava em um conhecimento intuitivo do direito5.




    No direito romano do período clássico, a regra do direito privado desenvolvia-se do concreto para o abstrato, com a formação de um regramento advindo da experiência dos juristas, e não do poder político6. A experiência jurídica formava o corpo normativo progressivamente, com derivações de enquadramento de uma situação jurídica basilar. As soluções comuns (communis opinio) eram objeto de controvérsia constante (ius controversum) e davam ao direito um caráter aberto e problemático (Fernández Barreiro; Paricio, 2010, p. 41–42).




    Na questão processual, os juristas colaboravam com os magistrados na criação de fórmulas através do método casuístico, dando acesso à jurisdição romana aos titulares dos direitos. O procedimento formulário, que regulou as relações processuais do direito privado nesse período, engloba as grandes transformações do método tópico, pois ele conserva o essencial do direito quiritário antigo com as transformações do período clássico.




    1.1.2 Os procedimentos romanos para persecução da justiça




    O direito romano registrou três sistemas de procedimento para recorrer às autoridades visando à persecução da justiça: as legis actiones, o procedimento formulário e o procedimento extraordinário (Petit, 1924, p. 637), seguindo as tendências de organização política de Roma no decorrer dos anos. As características marcantes de cada período político influenciaram os procedimentos: o rigor e formalismo na Monarquia, a democracia na República e a concentração do poder nas mãos do Príncipe/Imperador de forma progressiva no Principado e no Império7.




    A actio do direito romano pode ser definida nos três sistemas de obtenção de justiça da seguinte forma: nas antigas legis actiones, eram as declarações formais e os rituais das partes perante o magistrado; já no procedimento formulário, estava caracterizada na petição de uma fórmula concreta ao magistrado; no procedimento extraordinário, era a faculdade de demandar e obter a proteção do poder público (Garrido, 2000, p. 180).




    A Lei das XII Tábuas, que teve vigência próxima do ano de 450 a.C., era uma modesta legislação de direito e processo, na qual havia previsão de diversas formas de litigar para controvérsias de direito privado, prevendo as legis actiones da alta antiguidade (Fernández Barreiro; Paricio, 2010, p. 55), que eram processadas perante o pretor urbano8. O rigor e o formalismo das legis actiones dificultavam o acesso à defesa dos direitos violados, até porque somente podiam ser utilizadas por cidadãos romanos e o agir em justiça caracterizava um cerimonial muito complicado (Villey, 1991, p. 49).




    O intenso comércio que Roma mantinha com vizinhos e com as províncias anexadas ao seu território garantia a presença de muitos estrangeiros, que mantinham negócios entre si e com os romanos. O surgimento dos litígios dessas relações resultou na criação do pretor peregrino por volta do ano 242 a.C.9, o qual escrevia uma fórmula dos fatos para solução do litígio perante os recuperadores, que recebiam o poder de condenar e absolver tanto os estrangeiros10 quanto os cidadãos romanos (Petit, 1924, p. 654).




    O período clássico do direito romano possui duas características principais: a primeira é a posição do jurista de produtor normativo jurisprudencial do direito privado, com a regulação legislativa em segundo plano11, o que possibilitou uma adaptação do corpo jurídico com a realidade social de forma constante, sem rupturas (item 1.1.1 desta obra). A segunda é a manutenção do sistema processual formulário, que permite a acomodação dos recursos processuais a situações semelhantes, que apresentam algum tipo de variação em seus elementos (Fernández Barreiro; Paricio, 2010, p. 35–39).




    A extensão e variação dos elementos básicos da fórmula, para adaptação a novas situações apresentadas pela realidade fática, ocasionou a ampliação das ações através das fórmulas in factum, concedidas pela jurisprudência dos pretores e que eram incluídas no edito junto com as ações civis, com a aprovação da elite jurídica. A adaptabilidade do sistema jurídico aos avanços da sociedade ampliou a aplicação do direito privado à complexa gama de relações estabelecidas pela população de Roma e os territórios conquistados (Villey, 1991, p. 64–67).




    1.1.3 A organização do procedimento formulário e a sua substituição pela cognição extraordinária




    A probabilidade mais verossímil da origem do procedimento formulário está nos processos entre peregrinos e cidadãos romanos, nos quais não se aplicavam as legis actiones e o magistrado redigia para cada gênero de processo uma fórmula (Petit, 1924, p. 654–655). O procedimento formulário foi estabelecido de modo definitivo pela lei “Aebutia”12 e pelas leis Julias (Garrido, 2000, p. 210-211). Antes do fim da República, o procedimento formulário não suprimiu as legis actiones, mas reduziu sua aplicação e passou a ser o novo procedimento ordinário, pela facilidade que as criações pretorianas proporcionaram ao agir em juízo (Petit, 1924, p. 653–654).




    A organização judicial do procedimento formulário ou extra ordinem está dividida nas fases in iure e apud iudicem, a primeira perante o magistrado (pretor) e a segunda com o juiz privado nomeado13. A cognição extra ordinem poderia se esgotar na fase judicial, com a decisão ficando a cargo do magistrado (cognitio extraordinaria), em casos determinados14 (Petit, 1924, p. 681).




    As características principais do procedimento formulário são a maior participação do magistrado desde a citação do demandado; a tipicidade da fórmula (para cada caso concreto uma); a exceptio apresentada pelo demandado, que, se aceita pelo pretor, fazia parte da fórmula; a condenação em pecúnia; e a divisão do procedimento em público e privado (Garrido, 2000, p. 212).




    A concentração do poder político no Principado, que mais tarde se consolidou no Imperador, transformou a estrutura do direito romano, correspondendo ao novo modelo de administração centralizado e hierarquizado, com uma unificação progressiva do sistema jurídico desde o século III, especialmente com a centralização da cidadania romana no ano de 212 d.C. (Fernández Barreiro; Paricio, 2010, p. 135). A divisão do processo em duas fases foi substituída gradativamente pela tramitação e decisão unicamente perante o magistrado, fragilizando as decisões proferidas pelos juízes privados.




    A cognição extraordinária15, pela qual o magistrado julgava os fatos, acabou por se consolidar como a regra geral, no final da época clássica, sobretudo nas províncias. A instituição da possibilidade de reexame das decisões dos juízes privados pelos magistrados acabou por tirar todo o crédito das decisões da fase apud iudicem (Petit, 1924, p. 682). O fim do procedimento formulário é atribuído a Diocleciano, no século III, quando ordenou que os presidentes das províncias conhecessem pessoalmente todas as causas16. A imposição da cognição extraordinária é creditada ao Imperador Septímio Severo, com a edição da epístola a Cilón (Garrido, 2000, p. 190).




    Na sua última fase, portanto, o modelo hierárquico da cognitio extraordinaria é adotado como procedimento ordinário e o processo é conduzido do início ao fim por um magistrado funcionário público. O processo passa a ser controlado pelo Imperador e há um crescimento dos poderes do juiz em detrimento do papel atribuído às partes, traço característico do procedimento formulário (Mitidiero, 2022, p. 61–64).




    Para as pretensões da presente pesquisa, será objeto de descrição detalhada a fase judicial do procedimento formulário (in iure), com o objetivo de identificar as semelhanças dos atos praticados para edição da fórmula pelo magistrado romano e a decisão de saneamento e organização do processo pelo juiz.




    
1.1.4 A fase iudicial (in iure), as fórmulas e a formação da litis contestatio





    No período republicano, o procedimento dos juízos privados é dividido em duas fases (in iure e apud iudicem) — o pretor presidia a primeira das etapas, na qual eram fixados os limites da controvérsia e as regras para o julgamento do litígio; e a segunda parte incluía a produção de provas e a sentença, presidida por um juiz eleito de comum acordo pelas partes. Para determinadas matérias com interesse público, eram eleitas até cinco pessoas como recuperadores para a segunda fase. Já em questões hereditárias, podia se ocupar um tribunal permanente (los centumviri); na época republicana, por exemplo, ele tinha cento e cinco membros (Fernández Barreiro; Paricio, 2010, p. 65).




    O procedimento extra ordinem iniciava com a fase in iure, com a presença das partes perante o magistrado para os debates e para aceitar a fórmula, sob pena de o procedimento não seguir o seu curso. Era possível a representação das partes por procurador. O não comparecimento do demandado acarretava a paralisação do procedimento, mas ele poderia sofrer graves consequências como a transferência da posse dos seus bens para o demandante (Petit, 1924, p. 659).




    Presentes as partes, o demandante fazia a exposição da sua pretensão e elegia a ação, que podia ser modificada com a contestação do demandado17. Os debates iniciavam com os seguintes pontos: É necessário conceder ao demandante a ação que designou e lhe entregar a fórmula? Como deve ser redigida a fórmula? (Petit, 1924, p. 660). O juiz não pode recusar a ação se ela está prevista no edito, mas pode não conhecer dela em alguns casos18. Conhecida a ação, o magistrado redige a fórmula, incluindo a designação do juiz; as partes; e os pedidos do demandante e do demandado — adjectiones (Petit, 1924, p. 661).




    A fórmula é composta pela demonstratio, que é uma curta exposição dos fatos e fundamentos do direito; a intentio, caracterizada pela pretensão do demandante; a condemnatio, consistente na delegação do poder ao juiz privado de condenar ou absolver. A adjudicatio aparece em ações específicas, nas quais não há a condenação em espécie19. Na fórmula, ainda se incluem as excepciones, que são as questões trazidas na réplica, duplica ou triplica. A única parte da fórmula que não pode faltar é a intentio, porque é a pretensão do demandante e sem ela não há processo, enquanto as outras podem estar ausentes em alguns tipos de ação (Petit, 1924, p. 662–663).
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