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    Há um tempo em que é preciso abandonar as roupas usadas, que já tem a forma do nosso corpo, e esquecer os nossos caminhos, que nos levam sempre aos mesmos lugares. É o tempo da travessia: e, se não ousarmos fazê-la, teremos ficado, para sempre, à margem de nós mesmos.




    Fernando Pessoa


  




  

    PREFÁCIO




    Com muita honra recebi o generoso convite de meu querido amigo e Professor Andrian Galindo para prefaciar sua obra “A flexibilização do procedimento pelo juiz – Teoria geral a partir do direito português”. Confesso que só sua generosidade e gentileza justificam tamanha distinção. Sei da tamanha responsabilidade dessa empreitada, mas a faço com a leveza que a alegria por esta deferência me confere.




    Obrigado, amigo, pelo presente. Recordo-me agora que nossa amizade já tem mais de uma década e isso é motivo de imensa fortuna. Contigo sempre aprendo. Só registro que após ler teu livro, fico ainda mais grato pela forma como contribui para minha formação. Mas vamos ao prefácio.




    Todo prefácio é metalinguagem – linguagem que fala de outra linguagem. Mas não tem por função estipular uma análise crítica ou ser uma síntese da obra. Ele também não é uma introdução. É apenas aquilo que é dito (fatio) antes (prae). Embora o prefácio seja um substantivo, ele indica, como os verbos, ação. O prefácio não é uma porta. Também não é chave, já que o livro não é uma casa de portas trancadas. Prefácio é um convite, um “vamos lá, pois naquela casa temos muito que ver e aprender”.




    Pois é, segue o meu convite. E desde já adianto que tenho algumas dicas. Um guia para que possam aproveitar os caminhos traçados pelo autor para explicar o que seria a flexibilização do procedimento pelo juiz no direito português, bem como no modo que essa experiência irá auxiliar nossa prática.




    Inicialmente, saliento que o presente livro foi produto da pesquisa feita pelo autor na Universidade de Lisboa, sob a orientação do Professor Doutor Rui Gonçalves Pinto, no curso de Mestrado em Direito. Isso já indica ser uma obra submetida a teste e aprovada. Só por isso, valeria a leitura.




    Mas tenho outras informações importantes. Já na introdução, a relação problemática entre celeridade e segurança é posta à prova. Isso porque o processo, que deriva do verbo procedere (cair para frente ‒ caminhar), indica caminhos. E, como todo caminho, quer ser um meio seguro para se chegar a um fim. Processo não é atalho, não tolera improvisos, nem desvios. É caminho. Como todo caminhar, é um avançar. Na fala de Calmon de Passos, processo é um cair para frente; se fosse cair para trás, seria um retrocesso.




    Mas o processo dura. Não é algo instantâneo. Pressupõe etapas. E isso não é ruim. Entretanto, não se pode confundir demora com duração, que deve ser razoável. A demora indica atraso. Atrasos são retardos. Não é caminhar. O processo deve durar o tempo necessário para que haja a maturação suficiente à entrega da prestação jurisdicional. Para isso, é necessário tempo, e o tempo está nas coisas; não é acidente ou algo externo. Compõe o que é. Por isso ele é tão relevante para o processo.




    Infelizmente, a demora existe. Uma degeneração no processo. Ela dificulta ou aniquila o caminhar. Noutros termos, a demora impede que o processo seja o que tem de ser: um caminho seguro e tempestivo para a entrega da prestação jurisdicional.




    A demora, como alertado pelo autor, não se trata de um problema novo. Mas ela sempre encontra novas formas de se manifestar e isso exige dos pesquisadores um esforço teórico maior para compreender sua dinâmica e suas formas de resolução.




    Um dos meios para que o problema possa ser enfrentado é a flexibilização procedimental feita pelo juiz ou, como lançado muitas vezes no texto, a “adequação formal judicial”. Essa flexibilização pode ser feita pelo juiz? Isso não seria fonte de insegurança? Quais os fundamentos e requisitos? A regra de adequação formal feita pelo juiz é um dever? Essas são algumas perguntas. Elas produzem calorosos debates. O livro não foge dessas questões. Como diz a sabedoria popular, “mar calmo nunca fez bom marinheiro”. Bom ser conduzido por navegante experimentado, que enfrenta com método e com sólida base teórica as intempéries do mar bravio.




    Aqui faço um adendo. O uso da expressão adequação formal feita pelo autor é muito interessante e muito feliz, já que adaequatio tem por radical a expressão latina aequo ‒ numa tradução literal, igualar ou igual. O fato de o procedimento adequar-se às peculiaridades do caso remonta à ideia de Aristóteles que, ao tratar da equidade (mais uma vez o aequo aparece no radical do termo), comparou-a à “Régua de Lesbos”, uma régua flexível que servia para medir superfícies irregulares. Assim como ela, que se adaptava às superfícies singulares para efetivar a medição, a equidade se adequava ao caso para fornecer a solução que mais se aproximasse dos pormenores do caso. É interessante perceber o modo como a interrelação entre o procedimento e o conflito deduzido em juízo pode ser objeto de estudo.




    No livro, o Professor Andrian Galindo optou por analisar como modelo de referência o desenvolvido pelo direito português. A escolha foi certeira, pois a compreensão de experiências já consolidadas ajuda a reter o que deu certo e a não incorrer em erros já detectados.




    Recomendo a leitura do capítulo primeiro. Isso porque a evolução histórica de um determinado instituto não é apenas narrativa. A história indica, além da origem e do desenvolvimento do objeto descrito, o modo como ele é e atua. No direito, categoria cultural, entender a história é fundamental para compreender os pormenores do objeto estudado. Nele, é interessante perceber como se deu a atuação do magistrado na condução do processo, no curso da história do direito português. Do juiz árbitro ao juiz ativo, do juiz ativo ao juiz cooperante, para, agora, na última regulação, passar ao juiz gestor. Já que somos herdeiros da tradição jurídica portuguesa, isso diz muito para nós.




    No capítulo seguinte, o mais longo, a análise realizada adentra no direito vigente em Portugal, e não para tecer comentários, apenas. Toma-o como ponto de partida para construir uma teoria geral da adequação formal judicial.




    O texto que segue é denso e exigiu do autor um mergulho profundo em águas turbulentas e muitas vezes traiçoeiras. O diálogo com diversas autoras e diversos autores exigiu uma pesquisa árdua e extremamente complexa. O que para o Professor Andrian foi um desafio, para nós, leitores, é uma facilidade, pois ele nos legou um caminho consistente, um trajeto seguro e uma chegada repleta de reflexões. As respostas construídas pelo autor nos forneceram novas perguntas e novas ideias sobre tema tão instigante. Nele se percebe de modo nítido os pressupostos, os limites e as formas de controle da adaptação procedimental pelo juiz.




    Foi excelente ler o livro do Professor Andrian. No início, curiosidade e expectativas. No final, após adentrar a obra, abri as janelas e divisei novos horizontes.




    Amigas e amigos, está feito o convite. Não deixem de ler esta obra. Trata-se de pesquisa fundamental para compreender de modo nítido, consistente, sem atalhos e vielas a difícil questão da tempestividade da prestação jurisdicional e o modo como a flexibilização procedimental pode ser um importante meio para sua realização.




    Obrigado, amigo, pelo presente concedido de ser um dos seus leitores.




    Beclaute Oliveira Silva




    Professor (FDA/UFAL; CESMAC; UNIT)




    Doutor em Direito (UFPE). Mestre em Direito (UFAL).




    Membro do IIDP, do IBDP, da ABDPRO, da ANNEP e do CEAPRO.


  




  

    INTRODUÇÃO




    A doutrina processual civil discute com afinco, e quase sempre sem soluções claras e conclusivas, alternativas para a construção procedimentos que atendam ao mesmo tempo aos anseios de celeridade e segurança. O objetivo é comum às diversas ordenações processuais, bem assim o desafio, o qual pode ser condensado na seguinte questão: como articular estes dois valores, tantas vezes concretamente antagônicos, de modo a preservar a essência de cada um deles nas diversas situações litigiosas submetidas à jurisdição?1




    O problema é antigo, a roupagem e densidade é que se mostram afetados na pós-modernidade.




    O reconhecimento de direitos universais, positivados atualmente nas constituições dos países civilizados e em tratados internacionais, conduziu ao reconhecimento de garantias também no campo processual, condensadas no princípio fundamental do processo equitativo.




    O acesso à justiça, antes visto como mero direito de ação, atualmente se conforma como direito a processo qualificado, instrumento de proteção justa, tempestiva e adequada ao direito substancial afirmado em juízo2.




    Mas assegurar garantias processuais não tem sido suficiente para a pacificação ao tempo e modo socialmente desejáveis. A morosidade judicial é uma praga de nossos tempos, infesta em graus variáveis diversos sistemas judiciais, notadamente os vinculados à tradição continental3.




    O diagnóstico é incontroverso, e a valorização nas constituições e tratados internacionais do princípio da razoável duração do processo atestam tal fato, mas os remédios para a cura da doença ainda não foram encontrados. Essencialmente é preciso encontrar um modo de tornar mais ágil o procedimento, pela via da redução, simplificação e flexibilização do procedimento, do ajuizamento ao provimento definitivo, sem que tais medidas violentem as garantias processuais.




    As leis processuais intentam tal desiderato em reformas sucessivas, mas a evolução social promove incrementos na quantidade e complexidade de litígios em escala acelerada, e a tarefa do legislador torna-se a cada dia mais difícil.




    Diante da inaptidão do legislador para promover a adequação em abstrato de uma infinda variedade de litígios, considerada a impossibilidade de predizer necessidades futuras e concretas, imprescindível conferir poderes de adequação aos operadores do direito para utilização nos casos concretos4.




    Embora já se possa vislumbrar uma “marcha” no sentido de uma “equilibrada extensão da incidência da autonomia privada na conformação do processo”5, ainda se mostra duvidosa a velocidade e abrangência desse movimento. O novo CPC brasileiro positivou, de modo inovador, uma autorização para as partes conformarem o procedimento, independentemente da anuência judicial6, e a eficiência do mecanismo ainda está por ser provada.




    Não obstante o desejado contributo das partes, o estado litigioso em que se encontram no processo torna incerta sua cooperação para o ajustamento do processo, pois é provável que ao menos uma delas obtenha vantagens com o atraso da decisão judicial.




    Por conseguinte, diante da necessidade de adequação do procedimento identificada no curso do litígio tem sido deferidos poderes-deveres ao juiz de conformar os atos do procedimento, em sua forma, conteúdo e sequência, com objetivo de conferir celeridade, eficiência e de modo a aumentar a probabilidade do alcance de uma decisão justa em prazo razoável.




    Exsurge, neste cenário, a adequação formal judicial como categoria jurídica relevante na busca por eficiência e celeridade, na esteira de um contínuo movimento de reforço de poderes processuais dos juízes.




    A presente obra nasce como versão comercial da dissertação de mestrado defendida pelo autor em 2017, intitulada “Contributo para uma Teoria Geral da Adequação Formal Judicial”, sob orientação do Prof. Dr. Rui Pinto, perante qualificada banca na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.




    Conforme referenciado e mais amplamente fundamentado no item 2.4.3, múltiplas são as designações para o fenômeno da flexibilização procedimental promovida pelo juiz, optando a doutrina as vezes por falar em elasticidade, adequação, ou adaptabilidade, do processo ou do procedimento. Preferiu-se na maioria das vezes por usar neste texto a expressão “adequação formal” tendo em vista a opção por contribuir para a construção de uma teoria geral a partir do direito positivo português, e este ordenamento expressamente designa a categoria como “adequação formal” no art. 547º do CPC português de 20137.




    Portanto, a “flexibilização do procedimento” registrada no título desta versão comercial, em expressão usual no Brasil, representa o mesmo fenômeno da “adequação formal” preferido pelo ordenamento português e de uso corrente nesta obra.




    Assentado esse necessário esclarecimento terminológico, impõe-se registrar que esta investigação tem por escopo trazer um contributo a uma teoria geral da adequação formal, a partir da análise da bem estruturada legislação portuguesa na matéria. Pretende-se elucidar o tema a partir de um diálogo crítico entre o dever-ser positivado em Portugal e os prognósticos para uma ideal conformação do instituto, construindo uma teoria geral mediante especificação e densificação de conceitos e ferramentas analíticas indispensáveis à compreensão da matéria.




    O estudo principiou com exposição da evolução dos poderes diretivos do juiz em Portugal. As normas processuais portuguesas em seu caminhar revelaram com inaudita clareza o movimento de concessão de mais poderes ao juiz, a remoldagem necessária para equilibrar ações dos intervenientes do processo (pela adoção do princípio da cooperação) e a consagração de uma nova racionalidade gerencial (pela adoção do princípio da gestão processual).




    Seguiu-se exposição acerca dos conceitos de processo, procedimento e formalismo, com ênfase neste último. Diante da multiplicidade de enfoques dados a estas categorias jurídicas, imperativo traçar contornos seguros para análise do valor da forma no procedimento, bem como o grau de rigidez adequado diante das atuais demandas por eficiência e celeridade.




    A investigação teve continuidade com delimitações conceituais e funcionais circundantes do princípio da adequação. Estudou-se a adequação como imposição dirigida, primordialmente, ao legislador, orientada por fatores objetivos, subjetivos e teleológicos. Assentou-se, lado outro, a perspectiva secundária e concreta da adequação judicial e negocial, a ser promovida pelo juiz e partes.




    Em prosseguimento ao esforço de aprimoramento de ferramentas analíticas, considerando a carência de uniformidade observada na doutrina portuguesa, promoveu-se um estudo para delimitação conceitual e funcional de categoriais afins e fortemente relacionadas com a adequação formal judicial, a saber, a gestão processual, poderes diretivos e princípio do inquisitório.




    Após, consignou-se a amplitude do objeto da adequação formal. Superadas as dúvidas existentes no ordenamento anterior, mormente diante do reforço trazido pelo princípio da gestão processual, assentou-se a possibilidade de adequação ampla de atos, em forma, sequência e conteúdo.




    Critérios fixadores de limites foram expostos na forma de requisitos para adequação formal judicial. Asseverou-se indispensável a observância da(o) a) necessidade objetivamente demonstrada de modificação do procedimento fixado em lei para o alcance das finalidades do ato ou do processo, b) respeito ao contraditório, c) fundamentação idônea e suficiente, e d) ausência de violação aos direitos processuais das partes.




    Seguiu-se investigação sobre a natureza das situações jurídicas pertinentes ao juiz no processo. A despeito da intensa variação terminológica existente na lei e na doutrina, assinalou-se a atuação do juiz mediante poderes funcionais – poderes-deveres –, classificados os pertinentes à adequação formal como discricionários.




    Também a estrutura normativa da adequação formal foi objeto de investigação, revelada a coexistência de princípio e regra (estruturada como cláusula geral) de adequação formal judicial.




    Mecanismos de controle da adequação mereceram atenção em item subsequente, bem assim uma análise breve sobre eficiência, um dos principais objetivos da adequação.




    Em derradeiro foram apresentadas as conclusões da investigação. Relacionadas as conclusões parciais, exsurgiu a adequação formal judicial como categoria jurídica madura e apta a dotar os procedimentos da flexibilidade necessária ao enfrentamento das demandas por celeridade e eficiência.




    




    

      

        1 Cf. SILVA, Paula Costa e. Acto e processo: o dogma da irrelevância da vontade na interpretação e nos vícios do acto postulativo. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 115.


      




      

        2 Cf. BOTELHO, Guilherme. Direito ao processo qualificado: o processo civil na perspectiva do estado constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 135.


      




      

        3 Para densificação bem fundamentada do conceito de razoável duração do processo, necessária para aproximação por exclusão do que se pode considerar morosidade judicial, cf. KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. A razoável duração do processo. 2ª ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 81 e ss.


      




      

        4 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. A legitimidade da atuação do juiz a partir do direito fundamental à tutela jurisdicional efetiva. Revista da Escola Nacional da Magistratura, ano 1, nº 1, p. 68-81, abr. 2006, p. 70.


      




      

        5 Cf. CAPONI, Remo. Autonomia privada e processo civil: os acordos processuais. Revista de Processo, ano 39, nº 228, p. 360-375, fev. de 2014, p. 362.


      




      

        6 Art. 190 do CPC brasileiro aprovado pela Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015. Doravante a referência a este diploma far-se-á apenas pela sigla CPC Br.


      




      

        7 Referências a códigos e outros diplomas normativos, quando desacompanhadas de especificação, apontam para normas portuguesas. Outrossim, referências apenas ao CPC apontam para o CPC vigente em Portugal, o CPC 2013, aprovado pela Lei nº 41/2013, de 26 de junho.


      


    


  




  

    1 EVOLUÇÃO HISTÓRICA DOS PODERES DIRETIVOS DO JUIZ EM PORTUGAL, DO PROCESSO “COISA DE PARTES” À GESTÃO PROCESSUAL – O DESENVOLVIMENTO DE UM DIREITO POSITIVO COMO SUPORTE PARA UM CONTRIBUTO TEÓRICO




    1.1. MÉTODO E PERSPECTIVA




    A opção metodológica adotada neste trabalho não prescinde de uma digressão histórica. A despeito da maior ou menor concordância com a tese da convergência ou harmonização dos sistemas processuais, entende-se que o ordenamento processual português, em sua evolução ao longo dos últimos 140 anos, bem representa as mudanças pelas quais passaram boa parte dos sistemas europeus e latino-americanos vinculados à tradição jurídica da civil law8.




    A forma como a direção formal do processo foi, ao longo dos anos, gradualmente atribuída ao magistrado, tem muito a ensinar numa tentativa, a ser empreendida nas páginas seguintes, de apreender os elementos conformantes de uma teoria geral da adequação formal, inserta numa ideia de um processo cuja essência é a simplicidade e a flexibilidade.




    Esse caminho, espera-se, apontará os influxos dogmáticos e ideológicos determinantes do cenário que hoje experimentamos.




    O voltar de olhos para o passado intenta delimitar com mais clareza as linhas do instituto, a partir de uma linha evolutiva. Busca, ainda, o estabelecimento de uma tendência a apontar os possíveis desdobramentos futuros. Se não podemos negar que o passado não mais existe, ensina-nos a bela alegoria de Santo Agostinho que permanece ainda viva e latente em nossos espíritos a sua lembrança, conferindo sentido ao presente e moldando, em grande medida, as expectativas sobre o devir9.




    Conforme bem inferiu Vilela, “investigar o passado de uma lei é, sobretudo, procurar as constantes que permearam a legislação de diferentes lugares, épocas e contextos”, atentando não só para a literal dicção dos textos legais, mas à sua eficácia cogente, as consequências práticas da categoria jurídica na sociedade10.




    Por outro lado, justifica-se ainda a exposição da evolução da disciplina dos poderes-deveres de direção do juiz em Portugal se se leva em consideração que ao menos sob a perspectiva estritamente teórica a disciplina lusitana se apresenta excepcionalmente adequada à melhor doutrina.




    Neste momento inicial optou-se por uma apresentação de cunho expositivo e contextualizador. Pretende-se uma exposição da dogmática vigente especificamente a respeito dos poderes-deveres diretivos em cotejo sistemático com o ordenamento processual e o contexto histórico-político – uma história da dogmática contextualizada com uma história das instituições11.




    Neste primeiro instante, adotando foco em abordagem mais expositiva que analítica, posterga-se o estudo em profundidade dos elementos centrais desta linha evolutiva, a saber, entre outros, da adequação formal, da gestão processual e do princípio da cooperação, para o momento seguinte desta investigação.




    Toma-se, nesta etapa, o conceito de poderes-deveres diretivos em sua acepção ampla, compreendendo também os poderes-deveres de adequação formal e de gestão, a despeito de algumas controvérsias doutrinárias acerca da forma como estas categorias jurídicas se vinculam funcionalmente, tema a ser enfrentado com profundidade na sequência do estudo.




    Desde já se explicita o acolhimento de uma concepção nitidamente evolutiva e progressista das categorias jurídicas sob exame, sem olvidar as advertências de Hespanha. O historiador português critica o que denomina estratégia de legitimação calcada em modelo “evolucionista”, no qual a história seria uma “acumulação progressiva de conhecimento, de sabedoria, de sensibilidade”, caracterizada ainda esta forma de entendimento pela exposição do contraste entre um direito do passado, imperfeito e rude, e o direito atual, aperfeiçoado pelo labor de uma cadeia de “juristas memoráveis”12.




    Sem embargo, mostra-se de todo modo ingênuo pensar numa categoria qualquer do direito atual como o ápice da evolução jurídica, em qualquer tempo, em qualquer época. A história está sempre a demonstrar que o passar dos anos promove modificações constantes, no mais das vezes evolutivas, e a cumeeira está sempre no futuro. Por outro lado, a ideia de linearidade evolutiva também é rejeitada em todos os campos científicos, mesmo nas ciências exatas, e muito mais, e com mais razão, nas ciências sociais.




    Mas se não são lineares as mudanças, a história atesta que o direito processual tem vivido um ciclo ascendente de evolução, denominado helicoidal, acertadamente, por Oliveira, a despeito das inevitáveis e naturais marchas e contramarchas, considerados os pontuais e superáveis retrocessos13.




    Com os temperamentos necessários, e feitas as devidas advertências, sem a pretensão de sacralizar as soluções atualmente positivadas e as propostas, adotar-se-á a tese de que, no tocante aos poderes-deveres do juiz de direção formal do processo há uma clara linha evolutiva, uma perceptível tendência no sentido de se conferir ao juiz poderes de direção reforçados e qualificados pela possibilidade de adequação procedimental e gestão processual, providência necessária para a consecução de um processo equitativo caracterizado pela simplicidade e flexibilidade. Pretende-se extrair como efeito da investigação histórica o elucidar dos caminhos da lógica14 atualmente governantes, bem como as tendências futuras.




    Para fins didáticos, e sem a pretensão de esgotar o tema, sublinha-se a existência de quatro momentos na evolução da disciplina da direção formal do processo, acepção ampla que incorpora a adequação formal e a gestão processual. Coincidem referidos momentos, via de regra, com a edição de códigos de processo civil portugueses ou de substanciais reformas. A estes momentos podem ser relacionados arquétipos de juízes, de acordo com os poderes-deveres diretivos, de adequação e gestionários a eles atribuídos.




    Identifica-se um período liberal, iniciado com a edição do Código de Processo Civil de 1876, no qual se destaca a figura de um juiz árbitro, totalmente passivo, porquanto vigorava na tramitação dos feitos o império da vontade das partes15.




    Sob forte influência das ideias de Klein e Chiovenda, e por derivação direita do labor de Alberto dos Reis, iniciou-se em Portugal com o Decreto nº 12.353, de 22 de setembro de 1926, uma série de reformas que culminaram com a edição do Código de Processo Civil de 1939. Este período transpassou o “CPC de 1961”, o qual apenas na forma pode assim ser denominado, porquanto mantido o modelo de 193916, estendeu-se até as reformas operadas na década de 90 do século passado e pode ser denominado período publicístico17.




    O modelo garantístico e liberal consagrado no CPC de 1876 foi substituído por outro no qual se reconheciam fins sociais ao processo e, por conseguinte, incumbia-se a um agente estatal a condução formal do procedimento. Surgia o juiz ativo, com poderes para “uma intervenção directa e eficaz na instrução da causa e na marcha do processo”, que lhe permitisse uma solução que, porquanto rápida, não deixasse de ser justa18.




    Seguiu-se um período de transição e aperfeiçoamentos na feição publicística e instrumentalista consolidada no transcorrer das sete décadas em que as ideias de Alberto dos Reis prevaleceram no ordenamento português. As profundas reformas promovidas mediante Decretos-lei nº 329-A/95, de 12 de dezembro, e nº 180/96, de 25 de setembro, se não na forma mas certamente na substância, promoveram o surgimento de um novo ordenamento processual civil em Portugal. Este o motivo pelo qual se permite falar, na linha de compreensão adotada por Lebre de Freitas e Pimenta, em Código de Processo Civil de 199519, o qual iniciou o período citado e teve termo apenas com o despontar do CPC de 2013.




    O CPC de 1995 promoveu inovações significativas na disciplina dos poderes do juiz de direção formal do processo, os quais foram substancialmente incrementados, notadamente em decorrência da previsão de um poder geral de adequação formal, e, em contrapartida20, no estabelecimento de um dever de cooperação, dirigido não só às partes, mas também aos tribunais. Passou-se a exigir deste “juiz poderoso” uma postura cooperativa, mais próxima das partes e preocupada em garantir o pronunciamento e intervenção efetiva delas, que deixaram de ser objetos do agir processual e passaram a atuar em relação dialógica com o juiz21. Esse julgador não se apresenta mais como protagonista máximo do processo, e não realiza sua missão por intermédio de monólogos.




    Podemos denominá-lo juiz cooperante22. A despeito da acesa polêmica acerca da eficácia da cooperação processual, certo é que para muitos, destacando-se Lebre de Freitas23, trata-se da “trave mestra do processo civil moderno”, pedra de toque de um novo modelo processual – o modelo cooperativo.




    A edição do Código de Processo Civil de 2013 consolidou uma série de mudanças insertas no ordenamento português tendentes a conferir ao juiz um poder-dever de direção ativa do processo mais amplo e estruturado, denominado pela lei “dever de gestão”. Estas mudanças tiveram início por via do Decreto-Lei nº 108/2006, de 8 de junho, criador do Regime Processual Civil Experimental (RPCE), em princípio idealizado para vigorar com limites temporais e espaciais, com explícito objetivo de “resolver com rapidez, eficiência e justiça os litígios em tribunal”24.




    Em que pese a ausência de estudos comprobatórios acerca do sucesso da experiência, indubitavelmente temos com o Código de Processo Civil de 2013 um momento de consolidação dos poderes-deveres de direção ativa do juiz, já transmudados de modo reforçado como gestão processual. Inseriu-se no privilegiado título inicial do código, no art. 6º, como disposição fundamental, em eloquente localização, em concepção reforçada, o dever25 de gestão processual.




    Ao juiz incumbido de dirigir o processo de forma ativa e com poderes amplos para simplificar e agilizar o procedimento, preferencialmente em cooperação26 com as partes (art. 7º do CPC de 2013), denomina-se juiz gestor.




    Renova-se a advertência. A esquemática divisão tem por objetivo tão-somente apresentar os caracteres mais relevantes da disciplina dos poderes de direção formal, adequação e gestão atribuídos ao juiz, contextualizando esta dogmática com as fontes formais em sua sucessão temporal.




    1.2. O CPC DE 1876 E O JUIZ ÁRBITRO




    Nossa investigação começa com edição do CPC de 1876. A insipiente disciplina do processo civil no período das ordenações justifica o corte epistemológico. Não se alinha entre os objetivos propostos analisar o tema no direito lusitano antigo, nem em fontes canônicas e romanas, por mais que tenham influenciado o direito processual português no século XIX.




    Antes do século XIX, se é certo que havia processo, seria deveras impreciso falar na existência de “direito processo civil”, pois a autonomia deste ramo do direito, numa perspectiva mais abrangente, em suas diversas acepções – legislativa, acadêmica e científica –, começou a se estruturar a partir do Código de Processo Civil Napoleônico27, que estabeleceu as bases para a superação do sincretismo então vigente28-29, e alcançou a consolidação definitiva e plena em 1868, quando da publicação do livro “A Teoria das Exceções Processuais e os Pressupostos Processuais”, de Oskar von Bülow.




    A obra de Bülow representa a verdadeira certidão de nascimento do processualismo científico, e a investigação principia quando do surgimento desta forma de estudar o processo.




    O CPC aprovado em 8 de novembro de 1876 representou o culminar de um projeto que se anunciava desde a segunda década do século XIX em Portugal. Era o século do liberalismo, fortemente influenciado por ideais revolucionários e iluministas30, e em terras lusas os ensaios para o triunfo no processo civil das concepções então predominantes – individualismo econômico, positivismo jurídico e liberalismo político31 – seguiram caminhos tortuosos, atrelados que estavam às turbulências institucionais.




    Mudanças nas formas de estado e de governo, marchas e contramarchas constitucionais32, não permitiram o surgimento de um código adjetivo antes do último quarto de século. Leis de organização judiciária foram editadas33, a partir do estabelecimento do regime liberal, mas as normas processuais permaneceram dispersas. O movimento de codificação varria a Europa desde a segunda metade do século XXVIII34, determinado em grande medida pelo pensamento iluminista35, e portando foi natural, até mesmo inevitável36, nesse cenário, que surgisse também em Portugal um código de processo de matriz liberal37, na esteira de inovações legislativas de semelhante teor em diversos e importantes países vizinhos. Nesta senda, cumpre destacar o CPC napoleônico de 1806 (Code de Procédure Civile) como a principal referência e inspiração no movimento de codificação processual liberal do século XIX38, cabendo ainda citar o CPC alemão de 1877 (ZPO)39 e o CPC italiano de 1865 (Codice di Procedura Civile)40.




    O avanço das liberdades civis e a consolidação dos estados nacionais eram vinculados pelos contemporâneos ao triunfo da legislação. A crença na racionalidade da vontade das maiorias e no absolutismo da razão difundiram a “convicção de que uma nação moderna devia ordenar racional e planificadamente a sua vida jurídica global através de uma codificação”41.




    O CPC de 1876, aprovado em 8 de novembro, se apresentou, portanto, como um produto de seu tempo, enraizado na ideologia liberal e nas concepções iluministas, e fortemente marcado por uma concepção privatística do processo42.




    Muitas e conhecidas são as abordagens negativas sobre o CPC de 1876. Algumas, injustas, analisam a lei do século XIX com os olhos do século XXI, de forma descolada do contexto histórico, e colocando em relevo apenas as muitas formalidades, excessivas, decerto, aos olhos de hoje.




    O diploma representou um grande avanço à época por diversos motivos, cabendo destacar, atentando aos limites desta investigação, a grande simplificação operada no ordenamento processual, decorrente da remoção do sistema de uma intrincada e extensa gama de normas entranhadas na praxe judiciária. O CPC de 1876 logrou promover o necessário rompimento com os resquícios do “procedimento comum”, ao revogar, nas palavras de Eduardo Sá, em escrito de 1877,




    “toda a praxe antiga: ordenações do reino, alvarás, assentos, leis extravagantes antigas e modernas e aquellas indecifraveis regras do direito e praxe anterior ao decreto de 1832, de que tanta vez o fôro e as leis usavam e abusavam”43.




    O objetivo da simplificação, portanto, foi razoavelmente alcançado, se se faz a comparação com o direito anterior, por evidente.




    Alguns princípios tão caros atualmente na ciência processual encontraram positivação pela primeira vez no CPC de 1876. O art. 59º consagrou o princípio da publicidade44. O princípio da congruência entre o pedido e a sentença encontrou guarida no art. 281º45. Ademais, o princípio da livre apreciação da prova, positivado no Código Civil editado em 1867, foi mantido46.




    Estas virtudes, com o passar dos anos, foram eclipsadas pelos defeitos.




    O CPC de 1876 era excessivamente formalista47 e de uma rigidez angustiante. O procedimento era dimensionado num esquema único de atos processuais carregados de formalidades complexas e inúteis48. Era concebido com singular intuito de servir às partes. Imperava o princípio dispositivo e ao juiz se resguardava um papel extremamente passivo49.




    Alberto dos Reis, grande opositor das concepções liberais albergadas neste diploma, sintetizou com precisão o caráter privatista do CPC de 1876, dizendo-o




    “construído sôbre a velha concepção francesa da inércia e passividade do juiz. O juiz não tem iniciativa; só se move mediante impulso das partes. O processo é uma luta que se trava entre os litigantes e a que o juiz assiste impassível até o momento de proferir a sentença. As partes articulam e alegam o que lhes apraz; produzem as provas que querem produzir; oferecem ao juiz o que lhes apetece. O magistrado tem de aceitar o que lhe apresentam, sem poder intervir eficazmente na preparação e andamento da causa”50.




    A lei adjetiva refletia, com fidelidade, a concepção individualista e patrimonialista vigente, bem assim a desconfiança na outorga de poderes ao juiz, sob influência direta da escola da exegese.




    O direito era constituído pelo conjunto de leis vigentes, expressão da soberania nacional, e em virtude do princípio da separação dos poderes o papel reservado aos juízes deveria ser reduzido ao mínimo – apenas e tão-somente a aplicação estrita da lei aos casos concretos, sem interpretações que pudessem deformar a vontade da maioria popular, expressa nos diplomas legais51.




    Na esteira dos ensinamentos de Montesquieu, consagrados na Revolução Francesa, eram os juízes “apenas a boca que pronuncia as palavras da lei, seres inanimados que não lhe podem moderar a força, nem o rigor”52-53.




    O processo era coisa de partes, e por elas deveria ser dirigido54, porquanto eram os melhores juízes de seus próprios interesses55. Confundia-se o direito material com a ação destinada fazê-lo valer em juízo, e se o direito material era negócio de exclusivo interesse particular, também o processo era das partes, podendo estas dispor “como de coisa sua”, vedado ao juiz intervir, mesmo que para coartar chicanas que se apresentavam a cada passo no processo56.




    Instaurou-se um modelo de nítida feição adversarial. Sob determinante influência do liberalismo, atribuiu-se uma predominância da atividade das partes na instauração e delimitação da demanda e na condução do procedimento, e ao juiz uma atividade de cunho neutro e passivo57. A preferência era por um juiz imparcial, mais que um juiz justo, pois as decisões não precisavam refletir a realidade, antes deveriam consistir no culminar de uma discussão processualmente correta58.




    A produção de prova de ofício era vedada, com exceção dos exames e vistorias previstos no art. 235º, § 1º.




    Mesmo o impulso processual era dado pelas partes. Não só o inicial, mas também os sucessivos. O brocardo ne judex procedat ex officio era levado ao extremo, e se associava a um elevado respeito pela forma, tida como meio para impedir precipitações, instrumento para conferir solenidade e prevenir o arbítrio dos juízes59.




    Outro fator a aumentar a rigidez procedimental foi a extinção do rito sumário, existente no ordenamento anterior especialmente para as causas de pequeno valor, a despeito da previsão nos projetos de três espécies de procedimento – ordinário, sumário e especial60. A opção legislativa mostrou-se incorreta, pois impunha um procedimento caro e solene para causas de diminuto valor, olvidando a necessidade de adequação do instrumento processual às necessidades da causa.




    Os poderes de direção do processo eram mínimos, mas sem dúvida existentes. A sutileza foi bem identificada por Alberto dos Reis, que consignou a atribuição do juiz de designar data e presidir as audiências, ressaltando que a presidência era “nominal”, porquanto não tinha o magistrado “poderes para intervir utilmente no acto e para conduzir ao resultado desejado”61. Em obra mais antiga o Lente de Coimbra apontou a permissão da dada ao juiz, em casos excepcionais, da tomada de “algumas providencias e resoluções officiosas”, e se referiu em exemplos não exaustivos aos art. 3º, § 2º, 131º, parágrafo único, 235, § 1º, e 281º62.




    Aliás, na linha defendida por Taruffo quando da análise do sistema norte-americano, mesmo no modelo adversarial de processo se evidenciam alguns traços de inquisitoriedade, menos na produção probatória, mais e especialmente no plano da direção formal do processo63. O sistema liberal oitocentista português já revelava estas características, presentes ainda hoje nos sistemas mais inclinados ao modo adversarial de pensar o processo.




    Muitas foram as denominações para o arquétipo de juiz moldado pelo CPC de 1876, todas acentuando sua passividade e postura neutral. Alberto dos Reis denominou-o “juiz manequim ou juiz fantoche64”; Matos preferiu “juiz-funcionário”65; e Bedaque aderiu à expressão “juiz espectador”66. Preferimos denominar esse julgador inerte e passivo, característico dos códigos do oitocentismo liberal, de juiz árbitro67.




    A insuficiência desse modelo já se fazia sentir no fim do século XIX, diante das pressões por um poder judiciário mais engajado na resolução dos conflitos com justiça. A paz social passou a ser entendida como apenas um dos escopos do processo, diante da valorização crescente da aplicação correta da vontade do povo, cristalizada na lei, quando do exercício da função jurisdicional. A passividade do juiz passou a ser identificada como indiferença, característica indesejável aos entes estatais – o Estado existia para servir às realizações humanas.




    Chegara a hora da viragem publicista.




    1.3. O CPC DE 1939 E O JUIZ ATIVO




    O CPC de 1939 surgiu treze anos antes de sua promulgação, precisamente com a edição do Decreto nº 12.353/26, de 22 de setembro, e permaneceu vivo por mais de trinta anos após sua formal revogação, supostamente ocorrida com a edição do Decreto-Lei nº 44.129/61, de 28 de dezembro.




    A alegoria, a toda evidência, não se funda em arquétipos formais. Toma-se como parâmetro, para assim afirmar, uma concepção essencialista da norma, colocando a forma em segundo plano, tendo por escopo uma melhor exposição da matéria.




    Decretos de nº 12.353/26, de 22 de setembro de 1926, e 12.488/26, de 14 de outubro68, editados a partir da Revolução de 28 de maio de 1926, que instaurou período de exceção que duraria quase 50 anos, estabeleceram profundas modificações no regime processual liberal do CPC de 1876. Promoveu-se uma modificação que “desceu até as raízes e à essência do sistema legal”, e renovou sua estrutura alterando o “espírito das instituições processuais”, nas palavras de seu principal promovente, Alberto dos Reis69.




    A partir deles instaurou-se uma nova concepção de processo civil, de matriz publicista, seguindo a onda inaugurada pela reforma austríaca de 1895, dirigida por Klein70, e a doutrina então em franca ascensão de Chiovenda.




    Operou-se uma revolução71. Substituiu-se o juiz passivo, inerte e meramente reativo do Código de 1876 por um magistrado com autoridade reforçada e de quem se esperava atividade intensa e permanente.




    Alberto dos Reis, em comentário ao ordenamento processual estabelecido por via dos citados decretos, registrou tratar-se de uma mudança profunda, que alterou “toda a estrutura do processo” português72, alterações estas que viriam a se consolidar no CPC de 1939. Assim, em suas linhas mestras o ordenamento inaugurado em 1926 já continha a evolução consagrada em 1939: o viés publicista já havia superado as concepções privatistas, em clara ruptura73.




    De outra banda, impende registrar a similitude do regramento trazido pelo CPC de 1961, no tocante ao CPC de 193974. Promoveu-se tão somente uma circunstancial reorganização dos artigos, aprimoramentos redacionais, e algumas pontuais reformas75, as quais não modificaram os elementos essenciais do “Código Alberto dos Reis”.




    Eis porque é possível e desejável, especialmente para análise dos poderes diretivos do juiz, que se considere como período publicista o compreendido entre a vigência das reformas de 1926 e a concretização das reformas operadas em 1995/96, período esse governado pelo ideário de Alberto dos Reis, assinalada como principal referência o CPC de 1939, aprovado pelo Decreto-lei nº 29.637/39, de 28 de maio76.




    Passemos, então, a análise dos elementos centrais do regramento processual no período.




    A exposição de motivos do Dec. nº 12.353/26 explicita com clareza as vigas mestras da reforma publicista ao fixar como “princípios orientadores” das reformas modernas de processo a “oralidade, a concentração e a actividade do juiz”. O denotar destas categorias com o viés principiológico transparece a inovadora teleologia prevalecente, um caráter instrumental do processo que muitas décadas depois viria a tornar-se padrão na ciência. Mantém-se atual e merecedora de transcrição, por conseguinte, a referência de Alberto dos Reis aos sobreditos princípios como “instrumentos técnicos postos ao serviço de determinados objetivos: a rapidez, a simplicidade, a economia e a justiça”77.




    Por certo referidos princípios se imbricam e atuam em conjunto na disciplina do procedimento, e gravitam em torno da concepção publicista do processo, justificadas breves linhas para delimitar seus contornos.




    A oralidade, em diversos graus, mormente a partir do século XIX, esteve sempre presente na conformação do procedimento, num incessante duelo com a forma escrita, inevitavelmente com indisfarçável pano de fundo ideológico78. A oralidade intuitivamente se liga ao publicismo, pois demanda menos formas e mais poderes para o juiz. Ao revés, processos mais garantistas tendem à escritura e se ligam ao ideário privatista/adversarial79. Nessa longa caminhada, caracterizada de movimentos pendulares inerentes ao embate, a balança passou a pender para a oralidade de forma mais clara80 a partir dos trabalhos de Klein e Chiovenda.




    No CPC austríaco de 1895, projetado por Klein, “a defesa entusiástica da imediação e da oralidade elevou-se quase ao patamar de dogma, com atenuações da oralidade quando esta obstaculizava a presteza objetivada”81. Chiovenda, por sua vez, com o reforço analítico derivado da estratificação do “princípio fundamental” da oralidade, caracterizador do “processo oral”, nos subprincípios da imediação, identidade física do juiz e oralidade em sentido estrito82, nas primeiras duas décadas do século XX promoveu verdadeira campanha em defesa da ampliação da oralidade no sistema processual italiano83, com grandes repercussões no cenário europeu.




    O princípio da concentração, por sua vez, se apresenta estreitamente conectado à oralidade e economia processual84, e orienta não só o julgador, mas também o aplicador, a promover a concentração de atos processuais de modo a conferir celeridade e economicidade ao procedimento, objetivo que se realiza, se não exclusivamente, ao menos de forma prevalente, mediante atos orais, praticados em audiência85.




    Se é possível imaginar, em tese, procedimentos nos quais oralidade e concentração coexistam em ambiente adversarial, é dizer, com um juiz passivo e despido de poderes diretivos, esse arranjo não tem sido observado. O aumento da influência destes vetores tem ocorrido, em regra, em conjunto com a valorização da visão publicista e, por conseguinte, com aumento dos poderes do juiz (probatórios, diretivos e, em reduzida medida, conformantes do objeto litigioso).




    Em estreita vinculação os princípios eleitos como estruturantes pelo legislador caracterizam o ordenamento adjetivo como publicista, e ainda atualmente se harmonizam na estruturação de um procedimento adequado. Por agora, atentando ao objetivo deste capítulo, importa assinalar a forma como neste novo cenário foram estabelecidos os poderes-deveres diretivos do juiz na viragem publicista impulsionada por Alberto dos Reis.




    O art. 27 do Decreto nº 12.353/26, de 22 de setembro, representou com precisão o inaugurar da nova era. Sua importância justifica a transcrição.




    Art. 27. A instrução do processo pertence às partes, mas sob direção e fiscalização do juiz, o qual pode e deve tomar todas as providências necessárias para assegurar a maior rapidez, simplicidade e economia na preparação, discussão e julgamento da causa e para conseguir que a decisão corresponda à verdade e à justiça.




    O juiz deixou de ser passivo e aspirante a utópica neutralidade, pois a lei passou a impor, de modo incisivo, não somente um poder de condução ativa, mas um verdadeiro dever – uma ordem; não uma faculdade. E esta postura ativa deveria se fazer presente a) nos diversos momentos processuais (“na preparação, discussão e julgamento”), b) à luz de um objetivo claro e expresso de conferir “rapidez, simplicidade e economia” ao feito, c) tanto no tocante à instrução do processo (consoante referência à busca da verdade e justiça, valores secundários no ordenamento liberal) quanto à condução do procedimento em suas diversas etapas.




    O dispositivo consagrou, em diversas vertentes, o que se denominou, em adoção de terminologia sintética, de princípio da atividade permanente e intensiva do juiz86 ou, de forma mais enxuta ainda, princípio da atividade do juiz87.




    Na ampliação dos poderes-deveres do juiz foi determinante a modificação no modo de ver a função do processo. O ideário liberal vislumbrava apenas interesses das partes resultado da jurisdição, e por isso a elas era conferido o protagonismo. A viragem inaugurada por Klein despertou a comunidade jurídica para o interesse do Estado na observância da lei88, ou seja, interesse na entrega da tutela jurídica a quem verdadeiramente fosse detentor do direito objetivo. Reconhecido o interesse, teria o Estado “o dever de assegurar a effectividade da justiça”; incumbindo-lhe, pois, “torna-la tão rápida e completa quanto possível”, mediante necessária intervenção ativa, “por intermédio de seus órgãos, na instrução e na marcha do processo”89.




    E se havia um dever, uma missão a desempenhar, haveria o ordenamento de conferir um meio idôneo para o alcance do desiderato, pois não se poderia esperar ingenuamente que do embate entre as partes a atuação concreta da lei se realizasse. A conclusão pela necessidade de concessão de mais poderes ao juiz, portanto, era inevitável. Por conseguinte, tornou-se o juiz o sujeito processual mais relevante dentre os intervenientes do processo90, um juiz ativo e atuante em ambiente plasmado por um princípio do dispositivo redimensionado e mitigado por uma crescente inquisitoriedade.




    Os poderes-deveres consagrados em linhas gerais no art. 27º encontraram detalhamento no art. 28º, em dez itens91, os quais envolveram poderes diretivos e instrutórios92, estruturados em prescrições que se apresentam, em alguns casos, como densas e diretas e, em outros, como cláusulas gerais processuais de textura significativamente aberta.




    No que tange especialmente os poderes diretivos incumbe destacar a cláusula geral prevista no item 9º, a ordenar a remoção de “obstáculos ao seguimento do processo”, a autorização para indeferimento de diligências se entendidas que teriam “apenas em vista protelar o andamento da causa”, contida no item 7º, bem assim a possibilidade de reunião de causas conexas e suspensão de causas dependentes de decisão em outros processos, objeto do item 10º.




    Outros poderes diretivos podem ser identificados no rol em análise, bem como em disposições esparsas do código, feita a advertência de que, em muitos casos, mostra-se tênue a distinção, porquanto a atuação do juiz na busca pela atuação efetiva da lei demanda a utilização de poderes-deveres ao mesmo tempo instrutórios (poder-dever de produzir prova) e diretivos (poder-dever de conduzir o procedimento rumo a decisão tempestiva, adequada e justa).




    Os poderes-deveres judiciais não se alteraram de forma significativa com a edição do CPC de 1939, que não se fez “obra de raiz”, pois limitou-se a




    “generalizar a todos os sectores do mecanismo judiciário, aos diferentes actos e termos do procedimento, as ideias e conceitos que orientaram as reformas feitas pelo Decreto nº 12.353 e diplomas posteriores, em ordem à prossecução dos mesmos objetivos essenciais: justiça real no menor período de tempo”93.




    Do mesmo modo mantiveram-se substancialmente os programas e instrumentos publicistas no CPC de 1961, traduzidos no significativo reforço dos poderes do juiz94. Lê-se na exposição de motivos do diploma: “a reforma a que se procede (...) não envolve, contudo, uma substituição dos princípios fundamentais que a legislação processual vigente abraçou, visto que a superioridade das novas concepções, a despeito da crítica impiedosa a que nalguns pontos têm sido sujeitas, ainda não pôde ser validamente contestada”95.




    Diplomas posteriores ao decreto de 1926 passaram a disciplinar em dispositivos distintos as diretrizes pertinentes à direção do processo96 e poderes judiciais instrutórios97. Se na origem os poderes/deveres foram dispostos de forma concentrada, num princípio de ampla abrangência (art. 27º), complementado por outro de estrutura minudente e analítica (art. 28º), a partir da reorganização operada mediante o código de 1939 e reformulação de 1961 passaram a ter disciplina dispersa, em artigos diversos. Referidas mudanças tiveram cunho meramente formal.




    O ordenamento processual português no período ora denominado publicista, em seus anos finais, passou por outra reforma de monta, denominada “reforma intercalar”, por intermédio do Decreto-lei nº 242/85, de 9 de julho, diploma que alterou 70 artigos do digesto adjetivo.




    Importa registrar, no tocante aos poderes diretivos, a modificação operada no regime da audiência preparatória prevista então no art. 508, a qual passou a ser facultativa, em qualquer hipótese98, bem como o estabelecimento da irrecorribilidade do saneador quando o magistrado relegasse para sentença o conhecimento e decisão sobre algumas matérias99.




    Estas alterações ampliaram poderes diretivos ao juiz, porquanto em essência concedeu-se poder-dever de realizar ou não a audiência, e de decidir ou não no saneador sobre exceções.




    Tanto os aprimoramentos do “Código de 1961”, quanto da reforma intercalar, alinharam-se a tendência global observada no século de XX de reforço dos poderes dos juízes no processo civil.




    Para além dos aprimoramentos demandados em diversas searas processuais, era preciso reforçar ainda mais os poderes diretivos, mas esse reforço deveria se revestir de especial conformação, pois conferir poderes para uma atividade ainda maior do juiz, sem o estabelecimento de mecanismos compensatórios de reforço ao contraditório, poderia desequilibrar a atuação dos intervenientes do processo.




    Reforçar poderes, sim, mas estabelecendo mecanismos de controle e compensação. Era a hora de positivar a cláusula geral de adequação formal controlada e compensada com mecanismos de cooperação estabelecedores de deveres para o tribunal.




    1.4. O CPC DE 1995 E O JUIZ COOPERANTE




    No início da década de 90 do século passado havia um consenso acerca da necessidade de realizar uma ampla reformulação na disciplina processual civil portuguesa, diante de um diagnóstico de vários problemas difundidos por todo o sistema, os quais entravavam a prestação jurisdicional e disseminavam uma imagem negativa de ineficiência e morosidade, não apenas entre os diversos setores da profissão forense, mas em toda a sociedade100.




    Em verdade, o movimento reformista havia começado anos antes. Nomeada pelo Ministro da Justiça em 1984, comissão destinada a promover a revisão do CPC, presidida pelo Prof. Antunes Varela, apresentou dois anteprojetos nos anos de 1988 e 1993. Conquanto insatisfeito com os resultados desde a apresentação da primeira proposta revisora, próxima a “uma terceira versão do Código de 1939”, tendo em vista que apenas promovia uma “nova arrumação sistemática e regulamentação tradicional”, o ministro nomeou outra comissão com intuito de “elaborar um conjunto de orientações para a modernização do processo civil”101. Esta segunda comissão elaborou um estudo, colocado em discussão pública em 1993, denominado “Linhas Orientadoras da Nova Legislação Processual Civil”, o qual logrou obter maior aprovação e converteu-se em direito positivo mediante edição do Decreto-Lei n.º 329-A/95102.




    O decreto-lei foi editado ao abrigo da Lei de autorização de revisão do Código de Processo Civil nº 33/95, de 18 de agosto103, e promoveu alterações profundas na estrutura do processo civil português.




    Lebre de Freitas aponta que a reforma processual deu-se de forma apressada por razões políticas, “para mostrar trabalho no fim da última legislatura do PSD”. A pressa redundou em falhas que demandaram correções e aperfeiçoamentos no ano seguinte, mediante edição do Decreto-Lei nº 180/96, de 25 de setembro, também de modo célere para “evitar a necessidade de nova autorização legislativa” e “para não frustrar a expectativa criada pela publicação do diploma anterior”104.




    Se formalmente operou-se apenas uma revisão, substancialmente trata-se de um novo código, motivo pelo qual se adere ao entendimento esposado por Lebre de Freitas e Pimenta para o fim de denominar “CPC de 1995” o ordenamento havido das mudanças então operadas105.




    Considera-se que o CPC de 1995 inaugurou um período de transição e aperfeiçoamentos na feição publicística e instrumentalista consolidada no ordenamento então vigente. As modificações operadas não constituíram ruptura, ao contrário do ocorrido quando da viragem publicística106. Muito ao revés, em muitos de seus aspectos essenciais a reforma se enquadra completamente na linha evolutiva inaugurada mediante Decreto nº 12.353/26, e que viria a se consolidar no CPC de 1939107.




    Com efeito, remontam a Klein e Chiovenda os reforços dos poderes diretivos e instrutórios do juiz, em ordem garantir uma paridade em armas e isonomia substancial, e não meramente formal, e uma resolução do processo justa e em tempo razoável, com prevalência do fundo sobre a forma.




    É explícita nesse sentido a opção ideológica do legislador reformista.




    Constaram da exposição de motivos do DL 329-A/95 as linhas mestras preconizadas pelo novo diploma. Consagrou-se a positivação do caráter normativo dos princípios108, mediante expressa distinção destes das regras. Em complemento, estipulou-se o “recurso (...) à adoção das cláusulas gerais”. Previu-se a concessão de um “poder mais interventor do juiz”, para garantia de prevalência do fundo sobre a forma, compensado esse aumento do poder pela previsão do princípio da cooperação e “por uma participação mais ativa das partes no processo de formação da decisão”.




    Os poderes diretivos foram reforçados, notadamente com o estabelecimento da adequação formal como princípio e cláusula geral. Entretanto, nota-se no ordenamento novo uma mudança de rumo essencial: o reforço dos poderes diretivos veio acompanhado de uma preocupação com equilíbrio dos poderes dos intervenientes no processo.




    O CPC de 1995 preocupou-se em conferir às partes maiores poderes de influência no andamento da causa e na formação da decisão judicial, e assim contribuir para realizar um processo mais legítimo e democrático, e infenso a arbitrariedades.




    Nesse diapasão, o novo digesto não apenas reforçou, mas especialmente promoveu um aperfeiçoamento dos poderes diretivos do juiz, dando-lhes nova feição, mediante estipulação de freios e contrapesos.




    Lado outro, durante sua vigência foram aprovadas normas de caráter experimental de grande impacto e influência na matéria, com destaque para o Decreto-Lei nº 108/2006, de 8 de junho, criador do denominado Regime Processual Civil Experimental (RPCE), com vigência definida no tempo e no espaço, tendo por nota essencial remoldagem ampliativa dos poderes diretivos em torno da ideia de gestão.




    Um cenário caracterizado por normas experimentais, vivenciadas em claro ambiente evolutivo dos poderes diretivos rumo aos poderes de gestão, permite adjetivar o período compreendido entre a reforma de 1995, com vigência a partir de 1º de janeiro de 1997, e o CPC de 2013, não só como período de aperfeiçoamento, mas também de transição no tocante aos poderes diretivos.




    O aumento dos poderes diretivos do juiz deu-se em dispositivos esparsos, ao longo de todo o diploma reformado, mas há um núcleo representativo desta inclinação, uma referência exponencial: a consagração do princípio da adequação formal no art. 265º-A109, em adendo aos poderes de direção ativa do juiz previstos no art. 265º, tendo por contraponto o princípio da cooperação previsto no art. 266º110.




    As alterações no dispositivo especificamente voltado à direção ativa do processo são de reduzida monta, em comparação com a previsão normativa anterior, conforme se depreende do cotejo entre os art. 264º e 266º do CPC de 1961 com o art. 265 do CPC de 1995111.




    Uma alteração significativa decorreu da transferência da atribuição de promover o impulso processual, expressamente atribuído às partes no art. 264º, nº 1 (considerava-se vinculado ao poder dispositivo), o qual passou a ser atribuição ordinária do juiz, excepcionalmente deferida às partes em casos específicos previstos em lei (art. 265º). Passa a incumbir ao juiz promover as diligências necessárias ao regular prosseguimento da ação, e não apenas ordenar, como disciplinava o art. 266º na redação anterior112.




    Mas a mais significativa modificação nos poderes diretivos decorreu do estabelecimento do princípio da adequação formal.




    Na redação primeva, dada pelo DL 329-A/95, o qual acresceu ao CPC o artigo 265º-A, constava a previsão da adequação formal com o seguinte teor: “quando a tramitação processual prevista na lei não se adequar às especificidades da causa, deve o juiz oficiosamente e com o acordo das partes, adaptar o processado”.




    A norma não chegou a entrar em vigor em sua dimensão original. Ainda durante a vacatio legis foi modificada pelo Decreto-lei nº 180/96, de 25 de setembro, estabelecida então a redação na forma como segue: “quando a tramitação processual prevista na lei não se adequar às especificidades da causa, deve o juiz oficiosamente, ouvidas as partes, determinar a prática de actos que melhor se ajustem ao fim do processo, bem como as necessárias adaptações”.




    Substituiu-se a exigência de adequação mediante “acordo” com as partes por adequação após “ouvidas as partes”, evidenciada a reduzida eficácia do instituto e mesmo a possibilidade de esvaziamento da utilidade prática da norma, em sua redação original113-114. Com efeito, não se poderia conceber a dependência de uma tramitação adequada às necessidades do litígio à confluência de vontades. O acordo muitas vezes não seria alcançado por estratégia de quem não teria interesse na tramitação mais célere ou tendente a investigação mais aprofundada dos fatos115.




    O permissivo legal atribuiu ao juiz o poder-dever de alterar o trâmite legal do processo, prescindindo da prática de alguns atos impostos pela lei, impondo a realização de outros não previstos e ainda modificando a forma e conteúdo destes atos116-117. De modo a privilegiar o fundo sobre a forma, e realçar o caráter instrumental do processo, ao juiz atribuiu-se a missão de conformar procedimentos nos casos em que as peculiaridades do litígio assim exigissem.




    A possibilidade de adequação procedimental judicial patrocinou uma alteração significativa na estrutura do processo civil português, acostumado a trabalhar com estruturas procedimentais rígidas. Promoveu, ao menos em teoria, uma significativa modificação paradigmática na disciplina das formalidades processuais, sem precedentes nos sistemas processuais afetos à civil law118.




    O reforço dos poderes judiciais veio acompanhado da positivação do princípio da cooperação, destinado ao redimensionamento do princípio do contraditório, pela inclusão do juiz no rol dos sujeitos do diálogo judicial119, não mais como um mero espectador de um duelo, nem como ator principal de um monólogo.




    Com escopo de transformar o processo civil em comunidade de trabalho120, intentou-se a responsabilização de todos os seus intervenientes pelos resultados da atividade121, mediante imputação de situações jurídicas (dirige-se o princípio às partes e, de forma inovadora, ao tribunal122), visando uma atuação colaborante ao longo do processo123. O auxílio mútuo perseguido almeja a realização dos objetivos da jurisdição – a justa composição do litígio – em prazo razoável124.




    Ao juiz que passa a poder adequar o processo são impostos poderes-deveres, predispostos à contenção de arbitrariedades125, vocacionados a otimizar o contraditório e assim permitir a necessária influência das partes sem entraves indevidos. Teixeira de Sousa desdobrou os deveres decorrentes do princípio da cooperação126 em: dever de esclarecimento (tribunal deve se esclarecer junto às partes a respeito de das alegações e pedidos destas), de consultar as partes (tribunal deve consultar as partes antes de conhecer de matéria de fato ou de direito a respeito das quais aquelas não tenham se manifestado), de prevenção (tribunal deve prevenir as partes a respeito de eventuais deficiências em suas alegações e pedidos), de auxílio (tribunal deve ajudar as partes a remover dificuldades ao exercício de seus direitos e no cumprimento dos ônus e deveres)127.




    Esse o juiz cooperante: que pode mais, porquanto seus instrumentos diretivos foram ampliados, notadamente pela cláusula geral de adequação, mas que também deve muito mais, pois se passa a exigir dele um engajamento profundo na solução justa do litígio.




    Os poderes-deveres diretivos e de adequação lhes são conferidos “como meios postos ao seu dispor para servir as partes”, para uso com respeito pleno aos seus direitos e garantias128, o que só ocorrerá se o contraditório for reforçado por escorreita observância dos deveres cooperativos.




    Não obstante os evidentes avanços das inovações legislativas, embaraçoso constatar que os resultados práticos das louvadas melhorias trazidas pelo CPC de 95 não chegaram a ser observados.




    A doutrina registrou o uso tímido dos novos poderes diretivos. Quanto à cláusula geral de adequação formal, Paula Costa e Silva disse ter ocorrido uma “revolução no papel”, pois “a prática nunca absorveu esse princípio”, e “não se conhecem casos de aplicação do art. 265º-A”129. Aparentemente o motivo da reduzida eficácia residiu na contradição legislativa bem assinalada por Matos: o CPC de 95 conferiu, de um lado, “poderes alargados de direção ao juiz, em sede de princípio geral”, mas em seguida dele desconfiou e retirou em grande medida a capacidade sancionatória, mediante disposições legais avulsas ao longo do código, as quais constrangem o julgador e prejudicam a intervenção dirigente130. Também Lemos Jorge registrou ser “patente para qualquer profissional do foro” o reduzido aproveitamento da norma, que poderia até ser apelidada como programática131.




    Quanto à cooperação, sempre houve um ceticismo quando à eficácia normativa do princípio e reduzido número de regras instrumentais próprias.




    Na vertente dirigida às partes, porquanto estas têm interesses antagônicos no que respeita o andamento do processo: enquanto uma quer celeridade, a outra dirige seus esforços para o retardamento do feito132. O conflito que levou às partes ao tribunal será transposto, com suas divergências, para o processo, e essa animosidade não pode ser neutralizada por disposição legal, pois o princípio da cooperação não comporta “a virtualidade de transformar a parte real num tipo ideal de parte”133.




    Na vertente dirigida aos tribunais, constata-se com facilidade a reduzida sindicabilidade dos deveres de cooperação impostos. Se o valor essencial é de fácil assimilação, afinal cooperar parece sempre algo bom, os instrumentos nos quais o princípio se desdobra surgem insuficientes e dispersos ao longo do código, e com reduzida carga eficacial134.




    Apesar da reduzida utilização e eficácia dos institutos conformadores do perfil cooperante de juiz, em grande medida porque mudanças culturais demandam tempo, a convicção no acerto do direcionamento adotado levou o legislador português colocar em segundo plano as desconfianças135 e ampliar os poderes-deveres diretivos e de adequação mediante positivação do princípio da gestão processual, de início pela via experimental, e definitivamente com o CPC de 2013.




    1.5. O CPC DE 2013 E O JUIZ GESTOR




    A consolidação da persistente evolução dos poderes-deveres diretivos do juiz deu-se com a edição do CPC de 2013, com a positivação da ideia-valor de gestão. Mas não se pode tratar desse tema sem volver os olhos para o empreendimento normativo experimental iniciado alguns anos antes. Assim, a análise dos poderes diretivos caracterizadores do juiz gestor deve ter início com a exposição do contexto, motivações e instrumentos de um ordenamento experimental criado em 2006, com vigência limitada no tempo e no espaço, o qual inovou ao inserir de forma inédita no processo português a ideia de gestão processual.




    Conforme exposto no item anterior, ao menos em teoria a reforma de 1995/96 dotou o sistema processual português de grande flexibilidade procedimental, especialmente pela via da adoção de uma cláusula geral de adequação formal judicial.




    A novel categoria jurídica não havia ainda conquistado corações e mentes dos operadores jurídicos quando, cerca de dez anos após seu nascimento, mudança legislativa adveio reafirmando a opção do legislador pelo caminho da flexibilização do procedimento por intermédio de um juiz mais ativo e interventor136. O Decreto-Lei nº 108/2006, de 8 de junho, criou o Regime Processual Civil Experimental (RPCE) com explícito objetivo de “resolver com rapidez, eficiência e justiça os litígios em tribunal”137.
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