Reformas processuais e poderes do Juiz

Jost CarLOS BARBOSA MOREIRA )

1 Uma das coordenadas que definem qualquer sistema judicial é a posi-
¢d0 do juiz na dindmica do processo. Nao é concebivel, a evidéncia, que se ne-
gue todo relevo ao 6rgdo da jurisdi¢do; mas pode variar, e de fato tem variado,
a medida de sua importéncia. Ordenamentos h4 em que o personagem confia-
do ao juiz é, claramente, 0 protagonista; noutros lhe sobressai menos a atuagéo.
Bem se compreende que, de uma a outra ponta do espectro, se sucedam intime-
I0s graus intermedidrios.

A linguagem doutrindria criou expressoes, que se tornaram tradicio-
Nais, para indicar o nivel dessa dosagem. Costuma-se aludir a “processo inqui-
sitivo” para designar o modelo em que se atribui ao 6rgdo judicial maior soma
de poderes, e a “processo dispositivo” para indicar aquele em que se lhe im-
Pdem limitages mais acentuadas, reservando as partes, na substéncia, o papel
Principal.

Tais denominagdes sdo bastante equivocas. Com efeito: em primeiro
lugar, na faixa continua que liga os extremos, tem sempre algo de arbitrario o
tragado da fronteira entre os dois territérios. Ademais, a divisdo do trabalho
entre o 6rgdo judicial e as partes ndo suscita um dnico problema, sendo, muito
40 contrério, uma série de problemas distintos, para os quais é possivel adotar
solugGes também diferenciadas. Por exemplo: fala-se de “principio dispositi-
"_0" a proposito de temas como o da iniciativa de instauragdo do processo, o da
fixagdo do objeto litigioso, o da tarefa de coletar provas, o da possibilidade de
autocomposicdo do litigio, o da demarcagéo da 4rea coberta pelo efeito devolu-
tivo do recurso, e assim por diante. Nada forca o ordenamento a dar a todas
€8sas questdes, com inflexivel postura, respostas de idéntica inspiragéo. Daf
Proclamar a generalidade dos estudiosos que nZo existe processo “puramente”
INquisitivo, nem processo “puramente” dispositivo *.
N“‘“\——
(:’ Texto de palestra proferida em 27.11.2002. Acrescentaram-se as notas.

afirmaggo ¢ tdo corrente que, a rigor, dispensaria citagdes; em todo caso, veja-se, por todos,

ARUFFO, “La prova dei fatti giuridici”, vol. II, t. 2, do Trattato di diritto civile e commerciale de Cicu-
MencGons, Mildo, 1992, p. 22.
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2. Idéia que se insinuou no pensamento da doutrina é a da existéncia de
uma vinculagao entre o modelo processual preferido pelo legislador e o tipo de
regime politico vigente no momento da opgdo. A predominéncia do “principio
dispositivo” corresponderia a um regime “liberal”, a do “principio inquisiti-
vo” a um regime “autoritirio”.

Seria ingénuo negar que a indole do regime politico tem reflexos no
campo processual. Nenhuma provincia do direito é politicamente “neutra”.
Decerto, o processo penal, por 6bvias razées, costuma refletir com maior inten-
sidade as diretrizes politicas vigentes do que o processo civil; mas este de ma-
neira alguma estd imunizado a semelhante influéncia. A observagéo atenta da
experiéncia histérica, porém, ndo confirma a tese de uma vinculagdo constante
e necessdria entre a prevaléncia dos tragos “inquisitivos” e a feigdo autoritaria
do regime politico, ou entre a prevaléncia dos tragos “dispositivos” e a feigdo
liberal desse regime.

Dois exemplos ilustrardo suficientemente o dito. Um dos “pontos sen-

siveis” de nossa problemdtica é o da iniciativa em matéria de prova. Enxergam
alguns trago de autoritarismo na assungéo ex officio de poderes instrutérios pelo
6rgdo judicial 2 Ora, o art. 37, 2° parte, da lei suica sobre o processo civil fede-
ral, de 1947, autoriza o juiz a “ordenar provas que as partes ndo hajam propos-
to”; o art. 10 do Cédigo de Processo Civil francés, de 1975, estatui que “o juiz
pode ordenar de oficio todas as medidas de instrugédo legalmente admissiveis”.
A ninguém de juizo sdo ocorrerd pensar que a Suica, em 1947, e a Franga, em
1975, viviam sob regimes politicos “autoritérios”. :
3. Sao de natureza diversificada os poderes exercidos pelo 6rgao judicial
no processo. Nem todos, bem se sabe, tém caréter jurisdicional: h4 os de indole
administrativa, como os arrolados no art. 445 do nosso Cédigo de Processo
Civil, que usa a expressdo “poder de policia”: “manter a ordem e o decoro na
audiéncia” (inciso I), “ordenar que se retirem da sala da audiéncia os que se
comportarem inconvenientemente” (inciso II), “requisitar, quando necessério,
a forca policial” (inciso III).

Mais importantes, sem davida, sdo os poderes de caréter jurisdicio-
nal. Vérias classificagdes desses poderes tém sido propostas em sede doutrina-
ria. Ndo vem ao caso passé-las em revista aqui, sendo apenas registrar quéo
dificil é formular uma que na verdade esgote as maltiplas atribui¢des outorga-
das ao juiz. Afigura-se preferivel salientar determinadas espécies de maior re-
levancia. Os principais poderes do juiz, compreende-se, sdo os relacionados
com a atividade deciscéria; ndo é por acaso que ao propésito desta se tem falado
de “poder-fim” 3, por oposicio aos “poderes-meios”. Dentre estes tltimos, de

2 Assim, por exemplo, MONTERO ARoca, “La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola y la orali-
dad”, no vol. Relatorias y ponencias sobre Derecho Procesal das XVII Jornadas Ibero-americanas de
Direito Processual, San José, 2000, t. I, pp. 332/3. A exemplificagdo do autor recorre a casos em
que Estados totalitdrios abracaram a orientagio de aumentar poderes do juiz; mas isso mostra
somente que o fendmeno ndo é exclusivo de ideologia alguma.

% V.g., SatTA, Diritto processuale civile, 6° ed., Pddua, 1959 (reimpresséo), p. 136, o qual, para sermos
exatos, falava, em termos mais amplos, do “ pofere di dichiarare e realizzare (coattivamente) il diritto
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feicdo instrumental, merecem ressalto os poderes de direcdo do processo, os
poderes instrutérios e os poderes de coergdo.

4. E intuitivo que, em qualquer ordenamento, o poder de decidir se atri-
bui eminentemente ao 6rgdo judicial. Com isso ndo se quer dizer que fique
excluida para os litigantes a possibilidade de determinar o contetido da solu-
¢do da lide: sendo disponivel a relagdo juridica controvertida, pode acontecer
que o desfecho resulte de ato unilateral ou bilateral das partes: rentincia a pre-
tensdo ou reconhecimento do pedido, no primeiro caso, transagdo, no segundo.
A transagdo vem até merecendo tratamento particularmente favoravel das leis
modernas, que estimulam os litigantes & conciliagdo, 4 composigao consgnsual
do conflito de interesses. De todo modo, quando nio se obtém semelhante re-
sultado, é 6bvio que no processo cabera ao juiz, e a mais ninguém, proferir
decisdo. Variam, contudo, os limites postos ao exercicio desse poder: a tradigdo
do direito ocidental 4, no particular, é a de que, a0 menos em regra, o0 6rgao
judicial est4 adstrito a julgar no ambito do pedido, e s6 nele (ne eat iudex ultra
vel extra petita; para a indicagdo de uma excegdo recentemente introduzida no
ordenamento brasileiro, vide, infra, n° 8).

No que tange a diregao do processo e a instrugdo probatéria, é costume
opor dois modelos, um que dé primazia ao juiz, confiando-lhe, naturalmente
com observancia dos parametros legais, a marcagéo do ritmo procedimental e
lal'ga iniciativa na coleta de provas, outro que deixa as partes, em maior medi-
da, tais cuidados. Habitualmente se identifica o primeiro modelo com o direito
da Europa continental e dos paises que em substéncia o receberam, como os
latino-americanos, e o segundo modelo com o chamado common law, caracteris-
tico dos povos anglo-saxénicos.

Essa dupla correlagdo, sem embargo do interesse que possa conservar
como indice de tendéncias gerais, ndo espelha hoje a realidade de modo
inteiramente fiel. Recente evolugdo do direito norte-americano fez emergir a
figura do managerial judge, em diversos aspectos distanciada da imagem
tradicional de um “4rbitro” que assistisse qual espectador passivo a luta das
Partes e apenas interviesse para assegurar o fair play ® . Na Inglaterra, a
transformacao é talvez mais sensivel e remonta a época anterior as Civil Procedure
Rulesem vigor desde 1999, cuja edigdo assinalou o ponto mais saliente, até agora,
de um progressivo afastamento das posigdes classicas do denominado adversary
System®, Por outro lado, no continente europeu, notam-se movimentos no sentido

nel caso concreto”, af compreendidos, por conseguinte, poderes inerentes a atividade executiva.
* O adjetivo nio estd empregado ai em sentido estritamente geografico, mas abrange os ordenamen-
tos de paises que, noutros quadrantes, adotaram, com maior ou menor rigor, modelos processuais
. de corte europeu ou americano. Sirvam de exemplo a Turquia e o Japéo.

(¥, recentissimamente, CHaASE, “ American “Exceptionalism ” and Comparative Procedure”, in 7he
American Journal of Comparative Law, vol. 50 (2002), p. 298: “ To be sure, recent changes in American
litigation rules have tended to enhance the role of the court in relation to the parties: the whole concept of
‘managerial judging’ centers on the power and responsibility of the judge to move the case along, o

, Fromote settlement if possible, and at the very least to get to the trial promptly” .

Sobre o referido diploma, vide BArBosa MOREIRA, “Uma novidade: o Cédigo de Processo Civil in-

glés”, in Temas de Direito Processual, Sétima Série, S. Paulo, 2001, pp. 179 e segs; na doutrina ingle-
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contrério, como o cerceamento das iniciativas instrut6rias do juiz na nova Ley
de Enjuiciamiento Civilespanhola, de 2000, que, suprimindo as antigas diligencias
para mejor proveer, restringe as hip6teses legalmente previstas o poder do érgéo
judicial de ordenar de oficio a realizagdo de provas (art. 282, 2* parte) ”.

B Filia-se o ordenamento processual brasileiro, notoriamente, & chama-
da familia romano-germénica 8 se bem que exiba, aqui e ali, marcas de infiltra-
goes de origem norte-americana. Na Exposicdo de Motivos do vigente C6digo
de Processo Civil 1é-se a afirmagdo de que ele “consagra o principio dispositi-
vo” (Capitulo IV, n° III, item 18). A imprecisdo seméntica da expressao, toda-
via, reclama esclarecimento. E indubitavel que o diploma de 1973 segue, em
pontos capitais, algumas das diretrizes tradicionalmente vistas como tipicas do
“processo dispositivo”. A instauragdo do feito depende, em regra, da iniciativa
da parte (art. 262, principio); e a excegdo aberta para o inventério (art. 989) ne-
nhuma repercussio vem tendo na prética do foro. Também cabe a parte fixar o
objeto do processo, vedado o julgamento extra ou ultra petita (arts. 128, 458, 459,
1? parte); ai, contudo, tornam-se indispensaveis certos reparos, que virdo a seu
tempo. E dado aos litigantes pdr termo ao pleito, mediante autocomposigdo da
lide, por ato unilateral - reconhecimento do pedido, rentincia a pretensdo - ou
bilateral - transag@o (art. 269, incisos II, V e III, respectivamente), sem que se
permita ao juiz, desde que validamente praticado o ato, deixar de chancel4-lo.
A interposigdo de recurso por uma s6 das partes ndo abre ao 6rgdo ad quem a
possibilidade de proferir decisdo mais favoravel aquela que néo recorreu (proi-
bigdo da reformatio in peius) °.

sa, o sugestivo (desde o titulo) artigo de ANDREWs “A New Civil Procedural Code for England:
Party-Control “Going,Going,Gone” *, in Civil Justice Quarterly, vol. 19 (2000), pp. 19 e segs. Acer-
ca das mudangas antecedentes, JoLowicz, “A reforma do processo civil inglés: uma derrogagéo do
adversary system”?, tradugfio do autor deste trabalho, in Rev. For., vol. 328, pp. 61 e segs.

7 Na Exposicdo de Motivos, n° VI, estd dito que a lei se ingpira no “principio dispositive” e daf se
conclui: “ Segtin el principio procesal citado, no se entiende razonable que al drgano jurisdiccional le
Incumba investigar y comprobar la veracidad de los hechos alegados como configuradores de um caso que
pretendidamente requiere uma respuesta conforme a Derechd”. Reparo intuitivo é o de que uma “res-
posta conforme ao direito” deve basear-se em fatos cuja ocorréncia se haja devidamente compro-
vado, e portanto, para por-se em condigdes de dé-la, € 16gico que o juiz inclua entre seus cuidados
semelhante comprovagdo. Em relat6rio apresentado as XVII Jornadas Ibero-americanas de Direi-
to Processual (Montevidéu, 2002), sob o titulo “El proceso civil y su futuro”, e ainda ndo publica-
do, mas do qual gentilmente nos forneceu cépia o autor, VAzouez SoteLo qualifica a modificagso
operada na legislagéo espanhola como “ una regresion histdrica verdaderamente increfble” (item IX,
Poderes e iniciativas instrutorias del juez).

® O agrupamento dos sistemas juridicos em “famflias”, questdo de que se ocupam os comparatistas,
¢ naturalmente esquematico e comporta flexibilizagdes, mas conserva interesse como indicador
genérico de afinidades e contrastes; parece exagero relegé-lo & condigio de “mito”, conforme
quer CANDIDO DINAMARCO, Instituigdes de Direito Processual Civil, 2 ed., vol. I, S. Paulo, 2002, PP.
172/3. Alids, esse mesmo autor, noutros passos da obra, faz uso do conceito, ainda que relativiza-
do: vide, por exemplo, as referéncias feitas na p. 286.

® Apesar da inexisténcia de disposigdo proibitiva expressa, o ponto é pacifico: vide BARBosA MOREIRA,
Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, vol. V, 10* ed., Rio de Janeiro, 2002, pp. 433 e segs., com
abonagdes jurisprudenciais em a nota 53 a p. 433 (quanto a relagio com o chamado princfpio
dispositivo, pp. 434/5).
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Ja no que concerne a participagéo ativa do juiz na instrugdo probatéria,
o art. 130 é claro em atribuir-lhe o poder de determinar as provas necessdarias,
“de oficio ou a requerimento de parte”. Tem esse texto alcance genérico. Outras
disposigbes, que contemplam hipé6teses especificas, devem reputar-se meramen-
te explicitantes: assim, o art. 342, que autoriza o 6rgao judicial a ordenar, em
qualquer estado do processo, o comparecimento pessoal das partes, a fim de
interroga-las sobre os fatos da causa; o art. 355, que lhe faculta determinar a
exibicdo de documento ou de outra coisa, em poder da parte; o art. 399, segun-
do o qual ele requisitara as reparti¢des pablicas, em qualquer tempo ou grau de
jurisdigdo, “as certidbes necessarias a prova das alegacdes das partes” e os au-
tos de “procedimentos administrativos nas causas em que forem interessados a
Unido, o Estado, o Municipio ou as respectivas entidades da administragdo in-
direta”; o art. 440, que permite ao 6rgéo judicial inspecionar pessoas ou coisas;
etc. A mesma orientagdo, cabe notar de passagem, vé-se corroborada em diplo-
mas processuais mais recentes, por exemplo a Lei n° 9.099, de 26.9.1995, que
regula os Juizados Especiais no plano estadual, e cujo art. 5°, principio, é categ6-
rico: “O juiz dirigird o processo com liberdade para determinar as provas a
serem produzidas”. Bem se sabe que, na prética, os juizes brasileiros, e ndo s6
os brasileiros, fazem escassa aplicagdo de normas desse tipo e se contentam, as
mais das vezes, com a contribuigdo trazida voluntariamente pelas partes. O
fendmeno tem causas diversas, algumas justificveis, como a sobrecarga de tra-
balho, outras menos. Nitida, entretanto, é a posi¢do do ordenamento.

6. Ao longo dos dltimos dez anos, vem sofrendo o Cédigo de Processo
Civil uma série de modificagdes, que de inicio visavam a simplificar, a desbu-.
rocratizar o procedimento, eliminando formalidades indteis, e a dissipar davi-
das suscitadas por textos obscuros, mas pouco a pouco assumiram iniludivel-
mente proporgdes mais vultosas. A faina reformadora, vale observar, ndo cons-
titui singularidade de nosso pafs no panorama contemporaneo: por toda parte
fervilham anseios de mudanga, a refletir uma insatisfagao difusa com o funcio-
namento da Justica civil, e elaboram-se c6digos novos ou alteram-se os existen-
tes 10,

Importa verificar a diregdo geral dessas inovagdes, do ponto de vista
que aqui nos interessa, ou seja, no que respeita aos poderes do juiz. Pelo prisma
comparativo, vé-se com facilidade que predomina amplamente a tendéncia a
reforgé-los, em mais de um aspecto. Caso sobremodo interessante, pela carga
de novidade que levou a sistema tradicionalmente apegado ao adversary sys-
tem, é o ja mencionado das Rules of Civil Procedureinglesas ''. Também na refor-

! Para uma resenha dos principais marcos do movimento reformador, até 1995, vide BArsosa Mo-
REIRA, “Miradas sobre o processo civil contemporédneo”, in Temas de Direito Processual, Sexta Série,
S. Paulo, 1997, pp. 45 e segs. A enumeragdo que ali se fez seria hoje mister acrescentar, entre
outros exemplos, o novo Cédigo de Processo Civil japonés, de 1996, as Rules of Civil Procedure
inglesas, em vigor desde 1999, a nova Ley de Enjuiciamiento Civil espanhola, de 2000, e a recente
) reforma do processo civil alemdo, levada a cabo em 2001.
Permitimo-nos remeter o leitor, de novo, ao trabalho cit.em a nota 5, supra.
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ma alem3d h4 sinais no mesmo sentido: assim, v.g., o poder que tinha o juiz de
ordenar a parte a apresentagao de documentos em seu poder, aos quais ela
houvesse feito mengao, estende-se agora aos documentos a que a parte contrdria
se refira, e a ordem de apresentagio pode dirigir-se igualmente a terceiros, des-
de que isso lhes seja exigivel e ndo ocorra qualquer das hip6teses de recusa
legitima a depor na condigédo de testemunha (ZPO, § 142, 1% e 2* alineas, na
redagdo dada pela lei de 27.7.2001).

Nao surpreende, pois, que as leis modificativas de nosso estatuto pro-
cessual venham tratando igualmente de incrementar os poderes do érgao judi-
cial. Esse trago ressalta a primeira vista na paisagem desenhada pelas refor-
mas, com particular relevo no que tange a diregao do processo. Vejamos alguns
exemplos:

a) Embora a tradigdo do ordenamento patrio inclua o controle
judicial da demanda, a partir do primeiro contacto do juiz com
a postulagdo do autor, na sistemética primitiva do Cédigo, se
fosse indeferida a peticdo inicial, ndo se facultava ao magistra-
do reconsiderar o indeferimento, por mais que se convencesse
de haver errado ao decreté-lo. De acordo com a redacdo dada ao
art. 296 pela Lei n° 8.952, de 13.12.1994, caso o autor apele, o
6rgdo judicial pode reformar sua prépria deciséo, para deferir a
inicial;

b) O paragrafo Gnico do art. 46, introduzido pela mesma lei,
autoriza o juiz a “limitar o litisconsércio facultativo quanto ao
ntmero de litigantes, quando este comprometer a rdpida solu-
¢do do litigio ou dificultar a defesa”. A admissao do litisconsér-
cio facultativo, com efeito, visa a atender a imperativos de eco-
nomia processual; sob certas circunsténcias, todavia, pode re-
velar-se contraproducente, como vinha sucedendo em pleitos
de servidores ptblicos, reunidos as centenas, quando ndo aos
milhares, a tornar extremamente drdua a tarefa de examinar cada
situacdo individual, ndo s6 para o réu, ao contestar, sendo tam-
bém para o préprio 6rgdo judicial, no momento de julgar;

c) Ojuizo a quoja tinha competéncia para apreciar a admissibili-
dade da apelagdo, mas s6 podia exercé-la uma tnica vez; caso
admitisse o recurso, ndo lhe era licito voltar atris, ressalvada a
hip6tese de desercdo. Com o advento da Lei n° 8.950, de
13.12.1994, depois de oferecida a resposta do apelado, passou a
facultar-se ao juiz o reexame dos requisitos de admissibilidade
do recurso e, eventualmente, o respectivo trancamento (art. 518,
parégrafo tGnico);
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d) No segundo grau de jurisdigdo, assumem realce a possibili-
dade, aberta ao relator, de dar efeito suspensivo, sob determi-
nadas condigdes, a recurso que ndo o tenha por forca de lei (arts.
527, n° III, e 558 e seu parégrafo tnico, desde a Lei n® 9.139, de
30.11.1995), e, mais recentemente, a de converter o agravo de
instrumento em agravo retido (art. 527, n° II, tal qual redigido
por forga da Lei n° 10.352, de 26.12.2001).

7. Merece consideracdo especial o caso da audiéncia a principio chamada
de conciliagdo e depois rebatizada de audiéncia preliminar. Foi ela introduzida
no procedimento ordindrio pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994, que deu nova reda-
¢do ao art. 331, determinando a realizagdo da audiéncia nas hip6teses em que
fossem incabiveis a extingdo do processo nos termos do art. 329 e o julgamento
antecipado da lide segundo o art. 330, e além disso versasse a causa sobre direi-
tos disponiveis. Esse ultimo requisito foi objeto de criticas, com o argumento
de que o objetivo da audiéncia néo se cingia a tentativa de conciliagdo; houve
até quem sustentasse que, a despeito do teor literal do dispositivo, a audiéncia
deveria realizar-se inclusive nos casos de indisponibilidade do direito contro-
verso, suprimida apenas a tentativa de conciliagdo ™. Ao nosso ver, a audién-
cia s6 cabia quando disponivel o direito; por outro lado, em tal hip6tese, ela era
obrigatoria, vedado ao 6rgéo judicial dispensé-la, e de maneira alguma se fa-
cultava a este consultar as partes, para que declarassem se a desejavam ou ndo:
0s juizes que assim procediam, abdicando de um poder-dever que lhes outor- -
gava a lei, frontalmente a infringiam.

Agora, no entanto, a matéria sujeita-se a nova disciplina estabelecida
pela Lei n® 10.444, de 7.5.2002. Consoante a redagéo por ela dada ao art. 331, §
3° “se o direito em litigio ndo admitir transacdo, ou se as circunstincias da
causa evidenciarem ser improvavel sua obtencao, o juiz podera, desde logo,
sanear o processo e ordenar a produgéo de provas, nos termos do § 2°”. Parece-
nos que o texto contém duas prescrigdes distintas: a primeira afasta categorica-
mente o cabimento da audiéncia preliminar, sempre que indisponivel o direito
controverso; a segunda deixa ao 6rgéo judicial uma alternativa entre realizar
ou ndo a audiéncia mudanga que nos interessa particularmente, como sinal de
ampliagao do poder de dirigir o processo.

A inovagdo tem precedentes no direito comparado. Sempre que se fala
em audiéncia preliminar, vem a balha o cédigo austriaco de 1895, em que o
instituto adquiriu valor emblemtico e foi cantado em prosa e verso pelos entu-
siastas da oralidade. Para surpresa de muitos, uma lei de 1983 veio a tornar
facultativa a realizagdo da audiéncia, a critério do 6rgéo judicial, que passou a
poder suprimi-la, quando haja razdes para presumir, a vista do conteddo da
demanda e dos documentos apresentados pelo autor, que o réu se disporé a

12 Assim, CANDIDO DINAMARCO, A reforma do Cédigo de Processo Civil, 3 ed., S. Paulo, 199, pp. 124/5.
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combater (“ dass sich der Beklagte in den Rechtsstreit einlassen wird'’), isto é, que
nao propenderd para uma solugdo consensual (ZPO, § 243, 4* alinea). Note-se
que a opcao entre realizar ou ndo a audiéncia precede a contestagio e baseia-se
exclusivamente em elementos trazidos pelo autor; é de supor que, no sistema
brasileiro, o juiz possa ter dados mais consistentes, a vista da resposta do réu,
para aquilatar a probabilidade ou improbabilidade de acordo entre as partes.

Também o direito portugués confere ao 6rgao judicial a possibilidade
de dispensar a audiéncia preliminar em certas hipéteses. Elas estdo previstas
nos dois incisos do art. 508-B, introduzido no Cédigo de Processo Civil pelo
Dec.-lei n° 180, de 25.9.1996. O denominador comum é a simplicidade: ou a da
prépria causa (inciso I) ou a da apreciacdo das chamadas excecdes dilatérias
(inciso II).

Quando o legislador torna facultativa a audiéncia preliminar, leva em
conta que sua realizacdo apresenta vantagens e desvantagens, e portanto é
preferivel exclui-la nos casos em que estas presumivelmente superardo aquelas.
O que chama a ateng@o, pelo dngulo em que nos colocamos neste trabalho, é o
fato de que ele renuncia a enumerar aprioristicamente esses casos, confiando
no discernimento do juiz para identifica-los. Como quer que se valore tal solugéo,
ndo deixa de manifestar-se ai, mais uma vez, a tendéncia ao incremento dos
poderes judiciais de direcdo do processo. Ressalve-se que no particular ndo
existe, a rigor, discricionariedade: a opgao do juiz ndo é inteiramente livre. Uma
de duas: ou o material constante dos autos aponta de forma inequivoca no
sentido da improbabilidade do acordo, e o 6rgéo judicial ndo deve realizar a
audiéncia, ou se d4 o contrario, e o 6rgao judicial ndo pode deixar de realizé-la.
Na primeira hipotese, adite-se, cumpre ao juiz, no ato escrito de saneamento do
feito, expor as razdes pelas quais lhe pareceu improvéavel a solugdo consensual
do litigio. Seja como for, ndo ha davida de que também aqui se lhe concede
apreciavel latitude. :
8. Aludimos ha pouco aos poderes de coergdo, isto &, aqueles cujo exerci-
cio visa a obter compulsoriamente a prética ou a absten¢do de determinados
atos. Trata-se de poderes inerentes a condigdo de 6rgao pablico, de qut o juiz se
acha investido. Por isso mesmo, ndo os tém os érbitros, que precisam valer-se
do auxilio da Justica estatal quando, por exemplo, querem fazer vir a sua pre-
senga uma testemunha recalcitrante (Lei n® 9.307, de 23.9.1996, art. 22, § 2°, fine).

O terreno principal em que os ordenamentos costumam recorrer a
medidas coercitivas é o dos deveres de fazer ou de ndo fazer, ndo cumpridos
espontaneamente. Tais medidas podem ser de duas espécies: pessoais e patri-
moniais. No direito brasileiro é tradicional a preferéncia pelas medidas patri-
moniais, até em razdo da proscrigdao constitucional da prisdo do devedor, salvo
hip6teses excepcionais (hoje, Carta de 1988, art. 5°, n® LXVII). A legislagdo pa-
tria sempre abriu espago a cominagdes daquele tipo, notadamente em matéria
de execugdo de obrigagdes com prestagao infungivel, como nos exemplos clas-
sicos do pintor famoso que se recusa a pintar o quadro prometido, ou o do
pianista renomado que reluta em dar o concerto a que se obrigara.
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Reformas recentes do Cédigo de Processo Civil vém aumentando de
modo considerdvel a esfera de atuagdo das medidas coercitivas. O art. 461, a
que a Lei n° 8.952, de 13.12.1994, deu nova redagdo, mutuada do Cédigo de
Defesa do Consumidor, prevé em termos gerais, no campo das obrigacoes de
fazer ou nao fazer, a imposicdo de multa didria, na liminar ou na sentenca que
acolha o pedido, para o caso de descumprimento do prazo fixado ao devedor
renitente ', Registre-se que a medida ja estava prevista no art. 645, para a exe-
cugdo de obrigacdes de fazer ou nao fazer com fundamento em titulo extrajudi-
cial. Disposi¢des andlogas vieram a ser introduzidas pela Lei n° 10.444, de
7.5.2002, com referéncia a entrega de coisa, seja por forga de sentenga gart. 461-
A, § 3°), seja em execugdo fundada em titulo extrajudicial (art. 621, pardgrafo
Gnico, nova redacgéo).

Aspecto que cumpre ressaltar é o de que, para impor a multa, o juiz
prescinde de pedido do autor, inclusive em caso de imposi¢do. na sentenga.
Nesse sentido é expresso o § 4° do art. 461. Tem-se af nova excegédo, que se soma
as j4 antes previstas no Cédigo (arts. 20, 293), a regra da congruéncia entre sen-
tenca e pedido - e, por conseguinte, nova atenuagao ao principio dispositivo,
nessa particular projecdo . Ainda outra manifestagdo do alargamento dos po-
deres do 6rgdo judicial é a possibilidade, que se lhe abre, de modificar, também
de oficio, o valor ou a periodicidade da multa, nos termos do § 6°, acrescentado
ao art. 461 pela Lei n° 10.444, e ao qual faz remisséo, por sua vez, o art. 644, na
redacdo dada pela mesma lei.

CF Esta resenha ficaria incompleta se ndo aludisse, posto que brevemente,
a progressiva dilatagdo dos poderes do relator, no procedimento recursal. A
tradigdo do direito pétrio conferia-lhe exclusivamente atribui¢des relacionadas
com o processamento do recurso; reservava-se o julgamento ao 6rgéo colegiado.
No texto originario do Cédigo, o art. 557 criava excegéo a essa regra, para per-
mitir ao relator do agravo de instrumento indeferi-lo quando “manifestamente
improcedente”; mas tratava-se de caso isolado.

Uma série de reformas foi pouco a pouco imprimindo nova fei¢do ao
sistema, no particular . Culminou o processo evolutivo - por enquanto! -

13 Se com isso se ampliou, em nosso direito, o elenco das sentengas (e agdes) mandamentais é questdo
cuja solugdo depende do conceito que se adote para definir tal categoria; dela ndo nos podemos
ocupar no momento. Para uma discusséo do problema, vide Barsosa MORERRA, “A sentenga man-
damental - da Alemanha ao Brasil”, in Temas de Direito Processual, Sétima Série, S. Paulo, 2001,
pP. 53 e segs.

 Pode suceder, naturalmente, que o autor Agja pedido a imposig&o da multa. No sistema primitivo
do Cédigo, segundo a melhor doutrina, se o autor pleiteava a tutela especifica, devia, nos termos
do art. 287, de teor imperativo (“constard”), incluir a cominac3o na inicial; hoje, a luz da nova
redagdio dada ao dispositivo pela Lei n® 10.444, a inclusdo ¢ facultativa (“poderd requerer”). A
modificagdo obviamente visou a por o art. 287 em consonancia com as disposigdes que atribuem
ao juiz o poder de impor a multa ex officio. Sobre a evolugio do ordenamento, na matéria, vide,
antes mesmo da Lei n® 10.444, a exposigdo de CALMON DE Passos, Comentdrios ao Codigo de Processo
Civil, vol.IlI, 8 ed., Rio de Janeiro, 1998, pp. 180 e segs.

15 Para uma resenha, vide BARBOsA MOREIRA, “ Algumas inovagdes da Lei n° 9.756 em matéria de
recursos civis”, in Temas de Direito Processual, Sétima Série (cit. em a nota 12), pp. 71 e segs., espec.
73/6, e também “Reformas do CPC em matéria de recursos”, in Rev. For., vol. 354, pp. 181/2.
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com a Lei n® 9.756, cuja redagéo, por sinal, se esmerou em desprezar as regras
da boa técnica legislativa. Em parédgrafo acrescentado ao art. 557 e curiosamen-
te designado como § 1°-A, apesar de situado anfesdo § 1°, esse diploma investiu
o relator (de qualquer recurso) do poder de dar-lhe provimento por decisdo
monocratica, se a recorrida “estiver em manifesto confronto” (leia-se conflito)
“com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal
Superior”. Caso se persista em caminhar no mesmo sentido, a relagdo regra -
excegdo, mais dia, menos dia, estard invertida, e excepcionais passardo a ser os
julgamentos colegiados de recursos .

10. Até aqui, procuramos mostrar como o ordenamento processual de
nosso pafs vem evoluindo constantemente no sentido de reforcar os poderes do
érgéo judicial e o fato de que a evolugéo se esteja processando a sombra de
institui¢des politicamente democréticas s6 faz trazer mais um desmentido a
tese da vinculagdo entre semelhante reforgo e o cardter autoritdrio do regime
vigente.

Uma coisa, entretanto, é o texto legal, outra a maneira como os juizes
concretamente o aplicam - ou deixam de aplicé-lo... J4 se aludiu & escassez, na
prética judicidria, das iniciativas tomadas ex officio em matéria de prova. Os
poderes de diregdo do processo nem sempre sdo exercidos de modo eficaz, por
mais de uma razdo, entre as quais sobressai o fato de que o pleito ndo raro
passa sucessivamente pelas méos de vérios magistrados. O principio da identi-
dade fisica, mesmo restritamente entendido, como identidade entre o juiz “que
concluir a audiéncia” e o que julgar a lide, sofreu atenuagdes no art. 132 do
Codigo nacional. Para dizer a verdade, o ideal seria que todo o processo se de-
senvolvesse em primeiro grau sob diregdo tGnica, do primeiro ao Gltimo ato.
Nio se pode esperar que um juiz controle com a necessaria firmeza a marcha
do pleito, se sabe que, mais cedo ou mais tarde, serd substituido no comando. O
ideal, por definicdo, é sem duvida inatingivel: quando nada em caso de morte,
sem falar de outros menos dramadticos, inexiste alternativa para a substituigao.
Seria de desejar, porém, que as normas de organizagdo judicidria cuidassem de
impedir que se converta em regra geral um permanente rodizio, consoante vem
acontecendo em ndo poucos casos.

Naturalmente, ponto capital é a preparagdo dos magistrados para os
encargos de diregdo do processo. Os errores in procedendocostumam gerar com-
plicagGes e incidentes que procrastinam o desfecho do pleito e geram inconve-
nientes graves, inclusive aumentos de despesa, para o litigante que tem raz3o.
Basta pensar em decisdes equivocadas acerca de competéncia, as quais se segue
quase sempre um cortejo de conflitos, recursos, decretagdes de nulidade, tudo
com lamentével desperdicio de tempo, energias e dinheiro. A semelhanga do

¢ No direito alem&o, convém registrar, nota-se tendéncia anédloga a concentrar em membros
individuais do tribunal colegiado poderes decisérios em matéria de recursos, nomeadamente da
apelagdo. Nesse sentido, é significativo o § 526, 1* alinea, da ZPO, na redagio dada pela lei de
27.7.2001. A orientagdo vem sendo ali adotada, no entanto, de modo mais cauteloso: basta ver
que o Einzelrichter s6 se investe da fungfio de decidir mediante delegagdo do colegiado, subor-
dinada a certos pressupostos.
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dolo, da fraude, da omiss@o ou do retardamento injustificavel, previstos no art.
133, também o erro grosseiro na condugédo do feito deveria acarretar a respon-
sabilidade do juiz pelas perdas e danos causados as partes.

Ainda a propésito dos poderes de diregao, se nos permitem um parén-
tese breve, é oportuno advertir que, mesmo independentemente das reformas
do Cédigo, muito era e é possivel extrair dos principios por ele abragados, no-
tadamente do dever, imposto ao juiz pelo art. 125, n° II, de “velar pela rédpida
solugéo do litigio”. Por exemplo: se um dos devedores solidarios, demandado
pelo credor, requer o chamamento ao processo dos outros devedores, 1nvocan-
do o art. 77, n° I, toca ao 6rgdo judicial verificar se o requerimento porventura
ndo se resolve em simples manobra procrastinatéria, conforme ocorrerd, com
toda a probabilidade, quando o réu pleiteie o chamamento de pessoa notoria-
mente insolvente, ou domiciliada em pafs estrangeiro, onde seja dificil o cum-
primento de rogatéria para a citagdo. Em hip6teses do género, ndo deve o juiz
hesitar em indeferir o requerimento.

Quanto aos amplissimos poderes concedidos hoje aos relatores em 6r-
gados de grau superior, impGe-se ao nosso ver discurso matizado. Admita-se
que, aliviando a carga de trabalho dos colegiados, disposigGes do género con-
tribuam para abreviar o itinerdrio do processo e, nessa medida, beneficiem os
jurisdicionados. Sobre tal suposi¢do pesa uma hipoteca, porque a decisdo do
relator comporta necessariamente impugnagdo perante o colegiado, mediante
agravo, e, se a parte se valer desse novo recurso, estard reduzida a nada a pre-
tensa vantagem. E certo que o legislador procurou desestimular a interposigao.
do agravo, cominando, no § 2° do art. 557 (com a redagdo dada pela Lei n°
9.756), “multa entre um e dez por cento o valor corrigido da causa”, a cujo
pagamento se condenarad o agravante, sempre que o recurso for “manifesta-
mente inadmissivel ou infundado”; além disso, a interposigdo de qualquer ou-
tro recurso ficara “condicionada ao depésito do respectivo valor”. A disposi-
Gao é criticdvel por mais de um aspecto, a comegar pela escolha da base de
célculo da multa: a essa altura, o valor da causa tem pouquissima relevéancia, e
nenhuma relagdio com o problema. Ajunte-se que a cldusula final cerceia com
rigor excessivo o direito de recorrer V.

E de bom alvitre que o relator exerca com algum comedimento os po-
deres decis6rios que se lhe conferem, sobretudo os contemplados no art. 557, §
1°-A. Na aplicagdo desse dispositivo, deve ele ter em vista, entre outras coisas,
que o conceito de “jurisprudéncia dominante” ndo possui contornos precisos,
que o predominio desta ou daquela tese pode e costuma variar com o tempo,
mesmo no Supremo Tribunal Federal e nos Tribunais Superiores, e que por
conseguinte seria erro grave arvorar sempre em critério definitivo e imutavel,
digno de sobrepor-se a tudo mais, uma tendéncia contingente, embora reitera-

7 Por esse aspecto, ndo seria desarrazoado cogitar de sua incompatibilidade com a garantia
insculpida no art. 5°, n° LV, fine, da Carta da Republica. O Supremo Tribunal Federal, entretan-
to, negou a existéncia de inconstitucionalidade, no julgamento dos Emb. Decl. no Ag. Reg. no
Rec. Extr. n° 244.269, em 22.2.2000, in Rev. dos Trib., vol. 779, p. 169.
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da, a dar a tal ou qual norma determinada interpretagio. Enquanto nosso orde-
namento ndo incorporar o principio da eficdcia vinculante de precedentes, ca-
sos haverd em que se mostre preferivel abrir ao colegiado a oportunidade de
pesar os prés e os contras da ades@o estrita & diretriz neles firmada, por mais
alta que seja a fonte de onde emanam.

11. O incremento dos poderes do juiz tem de ser encarado e utilizado como
instrumento da boa prestagao jurisdicional. O lado mais visivel, mas ndo o Gni-
co, é o da duragéo do processo, que tudo se ha de fazer para ndo alongar mais
que o necessério. Outros aspectos merecem consideragdo: facultar ao 6rgéo ju-
dicial mais largas iniciativas instrutérias pode concorrer para equilibrar em
certa medida as diferengas de recursos das partes, e com isso dar ao contradit6-
rio efetividade capaz de fazé-lo descer do plano das puras abstragdes dogmati-
cas para o das necessidades concretas e encarnadas, aqui e agora, da realizagdo
da Justica.

A correta valoragdo das reformas, aqui como alhures, exigiria que
dispuséssemos de dados objetivos sobre o impacto por elas produzido no
quotidiano forense. Para avaliar o que realmente vém significando,
precisariamos saber como estava a situagdo antes delas e como passou a estar
depois. Infelizmente, estatisticas judicidrias ndo sdo o nosso forte: ou
simplesmente inexistem, ou, quando existem, nem sempre se mostram acessiveis
e fidedignas. Ficamos constrangidos, assim, a emitir juizos fundados em meras
impressdes. Ora, o impressionismo, que produziu obras-primas na arte, em
direito nada produz sendo chavfes sem compromisso com a realidade e
cientificamente imprestaveis.

Voltemos ao exemplo da audiéncia outrora chamada de conciliagéo,
hoje preliminar. Sua insergéo no ster processual foi e é uma faca de dois gumes:
se se consegue promover o acordo das partes, ela abrevia o pleito em medida
considerével; no caso contrério, s6 faz prolongé-lo, sem que outros eventuais
beneficios compensem por forga a desvantagem. A modificagdo introduzida
pela Lei n° 10.444 no § 3° do art. 331, no sentido de permitir ao juiz que deixe de
realizar a audiéncia, quando as “circunstincias da causa” tornarem improva-
vel a solugdo consensual, tera refletido, presume-se, mudanga de posigao do
legislador quanto a obrigatoriedade da realizagdo, no d&mbito dos direitos dis-
poniveis. Prevaleceu, salta aos olhos, o entendimento de que os prés nédo supe-
ram sempre e necessariamente os contras. Estamos, porém, condenados a igno-
rar em que se baseou o legislador para, em 1994, considerar que era aconselha-
vel dar cardter obrigatério a audiéncia, naquele terreno, e em que se baseou
para, em 2002, chegar a conclusido de que mais valia confiar no critério do 6r-
géo judicial. Com efeito, ndo se tem noticia de pesquisas ou levantamentos de
dados, anteriores ou posteriores a cada alteragdo, cujos resultados justificas-
sem O vaivém.
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E mais que tempo de mudar de atitude. Uma avaliagio digna desse
nome pressupde o conhecimento tdo completo quio possivel do objeto avalia-
do. Urge averiguar, com métodos tecnicamente idéneos, se e como estdo os juf-
zes exercitando os seus acrescidos poderes em nosso foro civil, e que resulta-
dos se vém colhendo do ponto de vista da efetividade do processo que €, ndo
nos esquegamos, a causa final e a razdo de ser de toda e qualquer reforma pro-
cessual.

Novembro de 2002.

®) Jost CarLos BARBOsA MOREIRA ¢ Professor da Faculdade de Direito da UER] e Desembargador
(aposentado) do TJR].
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