Os poderes do juiz e a reiorma do
Codigo do Processo Civil *

CELSO AGRICOLA BARBI

SUMARIO — 1 — Fatores que influem na
determinacéo dos poderes do juiz. 2 — Evolucio
histérica. 3 — O Cod. Proc. Civil de 1.939. 4 —
Superacéo désse Cédigo. 5 — Deveres e nédo pode-
res do juiz. 6 — Conciliac@o. 7 — Atividade para
esclarecimento da demanda. 8 — Correcdo e
prevencdo de erros. — 9 e 10 — Intervencédo for-
cada de terceiros. 11 a 18 — Igualdade das partes.

To6da vez que se fala em reformar um Cddigo de Processo
Civil, tema que se apresenta inevitavelmente é o da determi-
nacao dos poderes do juiz. Sendo éle o principal personagem
do processo, sua atuacdo é sempre responsabilizada por grande
parcela do bom ou mau funcionamento das instituicées pro-
cessuais.

Natural, portanto, tenha eu tido minha atencao chamada
para ésse ponto e o haja escolhido para esta palestra, quando
recebi o honroso convite do Instituto Brasileiro de Direito Pro-
cessual Civil para participar dessa magnifica iniciativa que é
o Curso de Conferéncias sobre a reforma do nosso Cédigo de
Proceso Civil e Comercial.

(*) Em 11 de setembro de 1.963, o autor proferiu no Instituto
Brasileiro de Direito Processual Civil, em S&o Paulo, uma palestra sébre
a reforma do Co6digo de Processo Civil. As ideias que entfio ali expds
foram resumidas no presente escrito.
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Infelizmente, ainda ndo nos chegou as maos o ante-
projeto elaborado pelo insigne Professor Alfredo Buzaid, a
quem, em boa hora, foi entregue essa missdo, e cujo nome é
garantia da exceléncia do trabalho a ser submetido ao Con-
gresso Nacional. Certamente, o assunto tera sido tratado com
a maestria que caracteriza todas as suas obras, e grande honra
e prazer para mim sera se houver coincidéncia entre a solugao
que houver éle escolhido para o tema e as ideias que a seguir
exporemos.

1 — De inicio, devemos dizer que varios fatores, de natureza
diversa, influem na regulamentacdo dos poderes do juiz, fato-
res ésses que podemos distinguir em politico-filos6ficos, técni-
cos e locais.

Por fatores politico-filoséficos, entendemos a concepgao
que o legislador tenha da finalidade do processo e de sua posicao
dentro do quadro das funcoes estatais, o que deve refletir-se em
todo o Codigo e, de forma acentuada, na determinacdo dos
poderes do juiz.

Fatores técnicos sdo os principios que presidem a escdlha
de normas capazes de realizarem aquela orientacdo politico-
filos6fica escolhida, sem quebra do mais importante dogma
relativo ao juiz, que é o de assegurar sua imparcialidade.

Finalmente, fatores locais sdo as peculiaridades relativas
a cada palis, como as organizacOes judiciarias regionais, o nivel
cultural de sua magistratura e outras circunstancias a serem
consideradas na escolha das regras técnicas ja referidas.

2 — Quanto aos fatores politico-filoséficos, € conhecida de
todos a evolucdo do pensamento dos processualistas a partir
do altimo quartel do século XIX. Até entdo, o processo era
considerado como parte do direito civil, portanto, ramo do
direito privado. Como conseqiiéncia, as demandas eram de inte-
résse exclusivo dos litigantes, intervindo o Estado somente
para que as regras da luta judiciaria fossem observadas pelos
contendores e para que nao se fizesse justica pelas proprias
maos, pois isto perturbaria a paz social. Mas mesmo essa inter-
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ven¢do com o fim de manter as regras do duelo processual fre-
quentemente dependia de pedido do litigante prejudicado. Era
o sistema do juiz espectador inerte da batalha judicial, a que
se referem tantos autores de nomeada.?

Cabia as partes ndo somente a iniciativa da demanda, mas
também a apresentacdo das provas, o impulso do processo etc.
Nessa fase de individualismo exarcebado, limitavam-se gran-
demente os poderes do juiz, justificando-se essa regulamentacao
com o principio dispositivo, e éste com o afirmar-se que a pre-
ponderancia ou quasi exclusividade da iniciativa das partes
€ o melhor méio de instrucido da causa, dado o interésse que
nisto tém os litigantes. Essa restricdo a atividade do juiz teria
tambem o mérito de ndo por em risco sua imparcialidade.

Mas, a partir daquela época, o pensamento politico-filosé-
fico evoluiu no sentido de acentuar a grande importincia da
jurisdicdo no quadro das funcoes do Estado. Verificaram os
juristas ser o direito processual auténomo e pertencer ao di-
reito pablico. Afirmou-se que a finalidade do processo néo
era a protecdo dos direitos subjetivos, e sim garantir ou atuar
o direito objetivo, o que seria de interésse do Estado e ndo
apenas dos particulares.

Se adicionarmos a isto o mau funcionamento do processo,
resultante da chicana alimentada pelo obrigatério absenteismo
do juiz, teremos os elementos que levaram a nova orientacdo
tambem no plano legislativo.

Como consequéncia dessa concepc¢ido publicista, foram au-
mentados os poderes do juiz, que, de expectador inerte, passou
a posicao ativa, cabendo-lhe impulsionar o andamento das cau-
sas, determinar provas, reprimir a mé conduta das partes,
conhecer ex-officio de circunstancias até entdo dependentes de
alegagdo do interessado etc. Dentro désses principios, com

1. GABRIEL DE REZENDE FILHO — Curso de Direito Processual Civil,
vol. I, pag. 207, S&o Paulo, 1.952, 3a. Edicio J. ALBERTO DOS REIS —
Breve estudo sbbre a reforma do Processo Civil e Comercial, pags. 207
e seguintes, Coimbra, 1.929.
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maior ou menor amplitude, elaboraram-se os Codigos Proces-
suais da Alemanha, Austria, Italia e, em nosso pais, o de 1.939,
ora vigente.

3 — Rsse reforgco dos poderes do juiz foi recebido entre nés
com muitas restricbes, principalmente pelos praticos do féro,
alguns nem sempre bem informados sébre o alcance da ino-
vacdo, mas receiosos de que a modificacdo importasse em arbi-
trio incontrolavel. Essa reacdo era natural, dado o conhecido
conservadorismo da classe forense em geral.

Felizmente, nossos magistrados usaram com moderacao
os novos poderes, desfazendo aqueles temores. Ao mesmo
tempo, os advogados novos, desconhecedores do antigo regime
e formados nas Faculdades sob a influéncia das doutrinas mais
recentes, prestigiaram o sistema vigente e, no méio forense,
cessou a discussdao sObre o assunto.

Sem duvida, acentuada melhoria verificou-se no andamento
das causas, com o reforco da autoridade do juiz. A repressao
a chicana, o aumento na celeridade das demandas, a melhor
elucidacdo dos fatos pela iniciativa probatéria reconhecida ao
magistrado, tudo isto resultou das inovacoes do legislador de
1.939.

4 — Nao quero dizer, todavia, que ja se tenha alcancado a
formula ideal, mas sim que andamos bastante no rumo do
aprimoramento das institui¢cdes processuais. Outras ideias
criaram corpo nesses vinte e poucos anos de vigéncia do Cédigo,
hé reclamos gerais por modificacoes que melhores resultados
propiciem, alguns institutos ja estdo antiquados. Dai a neces-
sidade da reforma geral, inclusive no capitulo relativo aos pode-
res do juiz.

Passemos, porém, desde logo as alteracOes que se nos
afiguram mais importantes, mantidas as ampliacOes que o
Cédigo trouxe em comparacdo com o direito anterior.

5 — Inicialmente pensamos que, de maneira geral, onde se
escreve poderes do juiz deve figurar deveres do juiz, tal como
sugeriu LASCANO em seu projeto. Essa ideia foi criticada por
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SENTIS MELENDO, que ndo a considera erronea, mas desne-
cessaria, porque se o juiz tem poderes é justamente para cum-
prir seus deveres, e as faculdades que lhe sdo dadas ndo séo
tedricas, mas sim para exercicio pratico e real.? Parece-nos
que ha conveniéncia, de ordem pratica, em aceitar a sugestdo
de Lascano. O Coédigo nao se destina ao uso de especialistas
em processo, mas a todos os magistrados, tanto os de maior
como os de menor cultura juridica; e se ha acérdo em que o
juiz deve tomar determinada providéncia durante o curso da
demanda, somente por eufemismo usa a lei a palavra poder,
quando o que se pretende fixar € uma obrigagdo, ou mais
precisamente um dever.

Nenhum desapréco & magistratura existe nesta sugestao,
mas sim o intuito de tornar claro, inequivoco, que as atribui-
cOes conferidas ao juiz, salvo excegOes, constituem um dever
e ndo simples faculdade dependente do arbitrio judicial. Exa-
minando o assunto, refere-se ROSENBERG a alguns ditos pode-
res do juiz, que éle prefere denominar deveres, e cuja falta
de observancia permite mesmo recurso ao Tribunal de grau
superior. 3

6 — Com a finalidade de reduzir os servicos forenses e, por-
tanto, melhora-los, pensamos f1til introduzir a tentativa obri-
gatoria de conciliacdo em quaisquer causas. A circunstancia
de ja ter existido ésse instituto em nosso direito mais antigo
e haver sido suprimido nao é argumento valido, pois outros
sdo os tempos e problemas atuais.

O éxito da conciliacdo na Justica do Trabalho seria sufi-
ciente para sua adocdo no processo civil em geral. Mas, além
disto, temos a experiéncia nas causas de desquite litigioso e
alimentos, que na maioria das vezes terminam em acérdo, como
verificam os observadores da atividade forense.

2. S. SENTIS MELENDO — Kl proceso civil — Estudio de la reforma
Procesal argentina — pag. 137 — Buenos Aires — 1.957.

3. LEO ROSENGERG — Derecho Procesal Civil — vol. I — pag. 388
e 389 — Buenos Aires — 1.955 — Trad. Espanhola.
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Releva notar que as acdes que congestionam o pretério
nas grandes e médias cidades atualmente sdo as de despéjo,
e que comumente a resisténcia dos inquilinos é meramente
protelatéria. Grande ntimero dessas causas poderia terminar
por acordo: o senhorio concordaria na permanéncia do loca-
tario por certo prazo, pela certeza de rehaver o imdvel no
fim daquele. E o senhorio evitaria os pesados gastos judiciais
com a seguranca de permanecer tranquilo durante o prazo fi-
xado no acdrdo.

O éxito do instituto dependera, todavia, da presenca pes-
soal das partes na audiéncia com o juiz e do trabalho de per-
suasdao que a éste incumbe.

No tocante ao momento em que se deva proceder a tenta-
tiva obrigatéria de conciliagdo, parece-nos adequado fixa-lo
para logo apés a contestacdo, em audiéncia, na qual, além
dessa finalidade, e se ndo houvesse acordo, teria a de o juiz
ouvir informalmente as partes, afim de esclarecer circuns-
tancias relativas aos fatos da causa, pois sObre éstes ninguem
melhor que os demandantes podera fazé-lo. Nao obtida a conci-
liacdo nesse momento, devera ela ser tentada novamente como
primeiro ato da audiéncia de instrucéo e julgamento, quando
houver.

Entre nos, desde longo tempo vem se batendo pela tenta-
tiva obrigatéria de conciliagdo o Prof. Jost OLiMPIO DE CASTRO
FILHO, observador atento e agudo dos problemas préticos do
féro, a cujos trabalhos devo a conviccdo a que cheguei sbbre
a conveniéncia da inovacdo.*

7 — Outro dever do juiz sera o de trabalhar para conseguir
0 maximo possivel no esclarecimento das questdes ventiladas
no processo, o que se pode obter pelo interrogatério livre, in-
formal, das partes, logo apés a contestacdo ou da eventual
impugnacdo desta. Para isto, haverd uma audiéncia naquela

4. JosE OLIMPIO DE CASTRO FILHO — A conciliagio no processo
civili — In Rev. da Fac. de Direito da U.M.Gerais — vol. de outubro
de 1.953 — pag. 276 e seguintes.
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oportunidade, que servird tambem para a tentativa obrigato-
ria de conciliacdo.

Essa aclaracido das questGes emergentes do processo sera
feita com a presenca das partes e seus advogados, pois néo
apenas questées de fato, mas tambem outras, de natureza
juridica, poderdo ser ai lembradas pelo juiz, de molde a propi-
ciar mais justa decisdo, se a demanda ndo terminar por acérdo.

Em nosso sistema atual, limitado praticamente a peticdo
inicial, contestagdo, algumas vezes impugnacdo desta, e depoi-
mento pessoal das partes na audiéncia de instrucdo e julga-
mento, hd uma rigidez incompativel com a direcdo cuidadosa
da causa. Talvez por forca de tradicdo histérica e permanéncia
de residuos do sistema anterior, de inércia do juiz, nossos ma-
gistrados receiam determinar a prestacdo de esclarecimentos,
pois isto poderia parecer parcialidade ou demonstrar o rumo
de seu pensamento quando a decisdo final.

Com discrecao moralmente louvavel, escondem nossos jui-
zes avaramente seu entendimento sbébre qualquer ponto da
demanda, para ndo parecerem estar prejulgando. Deixam, as-
sim, de chamar a atencdo dos demandantes para aspectos da
causa nao suficientemente esclarecidos, ndo as alertam tambem
quanto a circunstancias descuidadas por um dos litigantes, mas
que podem ser conhecidas “ex officio” pelo magistrado.

Neste particular, estamos bem préximos da antiga concep-
¢do ultra-individualista, que desejava a maior afastamento do
juiz, que quasi s6 aparece para a decisdo final. Esta, porém,
depende, para sua correcdo, de um processo conduzido com
acérto, em que todas as questdes estejam devidamente escla-
recidas.

Temos necessidade de inovar neste ponto e, para isto, pode-
mos recorrer a experiéncia realizada com indiscutivel éxito na
Austria e Alemanha. O Cédigo de Processo Civil austriaco, con-
siderado modelar pelos seus conhecedores, dispde no artigo 182:

“Na discussao oral da causa, o Presidente do Tribunal
deve providenciar, mediante interrogatério ou de outro
modo, para que as alegacOes de fatos necessarios a de-
cisédo e as alegacOes insuficientes & fundamentacio do pe-
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dido ou & sua contestacdo sejam completadas e para que
sejam indicados os meios de prova ou se completem os
indicados e principalmente para que sejam prestados todos
os esclarecimentos que parecerem necessarios a caracte-
rizacdo da espécie do direito e da pretensdo das partes”.

Esse principio, adequadamente limitado pela lei de 21 de
julho de 1.925, que determina que ésse dever do juiz de escla-
recer as alegacOes e os pedidos das partes n3o o autoriza a
sair das alegacOes e dos pedidos destas, é adotado pelo artigo
139 do Cédigo do Processo Civil da Alemanha tambem. E o
Projeto de CHIOVENDA para a Italia o sintetizou em forma
excelente, que julgo 1til transcrever, tal como se encontra no
artigo 31:

“A autoridade judicial dirige, em qualquer fase da
causa, as partes ou a seus advogados, as peticoes que
considera oportunas, convidando-os a esclarecer suas con-
clusdes, a completar a exposicdo dos fatos e a indicar os
meios de prova mais tteis.

Especialmente, chama a atencao das partes para os
pontos que devem ser examinados “ex-officio”. Se observa
nos atos e na documentacdo nulidades, irregularidades ou
faltas que possam ser reparadas, adverte disto as partes,
assinando-lhes prazo para que o providenciem”.

A nosso ver, o Coédigo vigente ja retirou o juiz do seu
imobilismo tradicional e o fez em forma habil, moderada, de
modo a nao despertar reacOes invenciveis da tradicdo conser-
vadora. Mas, superada esta essa fase e cumpre dar mais um
passo a frente para ampliar a funcdo do juiz quanto a ésse
ponto, permitindo-lhe exigir maiores esclarecimentos dos liti-
gantes, apontando-lhes as falhas cometidas no curso da causa.
Descuidos eventuais dos advogados nao devem mais ser decisi-
vos na solucdo final da controvérsia. A vitéria ndo deve ser
fruto de pequenas falhas na atividade do adversario, mas sim
da existéncia do direito ao lado do vencedor. Quanto menos
aleatorio o resultado do ajuizamento das questdes, maior o pres-
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tigio da justica. Nem devem os juizes recear que sua atividade
esclarecedora denuncie sua opinido sébre certos pontos do pro-
cesso, pois a decisdo final déste depende de intimeros fatores.
Com propriedade acentiia ROSENBERG que

“o tribunal néo deve fazer um segrédo de sua concepcao
juridica do processo, nem ser a sentenca uma surpresa
para as partes”.®

Por todos ésses motivos, sugerimos a adocdo desses con-
sagrados principios, resumidos magnificamente por CHIOVENDA
no citado art. 31 de seu Projeto.

8 — Outro setor, estreitamente vinculado ao que acabamos
de examinar e que merece reforma é o relativo ao dever que
cabe ao juiz de evitar nulidades na instauracdo e desenvol-
vimento da relacdo processual. O principio ja existe entre nés,
mas exige ampliacdes que contrariam normas expressas atual-
mente em vigor.

Talvez seja isto apenas uma aplicacdo do desejo formu-
lado por CHIOVENDA, de que o ideal seria que nunca se per-
desse o resultado de um processo por defeito de forma. Ante-
riormente & obra do grande mestre, estava ainda o processo
italiano na fase em que o conhecimento pelo juiz de fatos pro-
cessualmente relevantes dependia de alegacdo das partes. Mos-
tra-nos ALLORIO que é caracteristico o esforco de CHIOVENDA
para demonstrar a possibilidade do conhecimento ex officio,
pelo juiz, daqueles fatos, que anteriormente se consideravam
como excecoes em sentido préprio, isto é, s6 podiam ser consi-
derados pelo juiz mediante iniciativa das partes.

A nosso ver, ndo basta, porém, ampliar ésse poder do juiz
de conhecer espontaneamente daqueles fatos. £ conveniente
acrescer-lhe o dever de mandar corrigir os defeitos encontrados.

5. LBO ROSENBERG — Op. cit. — vol. I — pag. 389.

6. E. ALLORIO — Significato della storia nello studio del processo
civile — In Riv. di Diritto Pocessuale — vol. XV — Ano 1938 — Pag.
198 — Nota 1.
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Exemplo tipico temos na regra do art. 160 do nosso Cédigo,
que manda indeferir a peticdo inicial manifestamente inepta.
Melhor seria que o juiz mandasse a parte corrigi-la, indicando
os pontos defeituosos o que se poderia fazer a qualquer tempo.

Frequentemente vemos casos em que o juiz, desatento a
érros graves na inicial, entende haver passado a oportunidade
para indeferi-la e leva o processo adiante inutilmente, deixando
para a sentenca final o castigo, com desperdicio de tempo, ati-
vidade, despesas etc. E convem notar que o érro é do advogado
e ndo da parte, que nao foi feliz na escoélha do profissional;
isto quando pode haver escolha, o que normalmente ndo se da
nos casos de Justica Gratuita.

Adequado, pois, seria, instituir-se o dever para o juiz de
alertar a parte para as falhas, mandando corrigi-las, de modo
a poder sempre decidir as demandas no mérito e ndo inutiliza-la
por preliminares de natureza processual.

9 — Aspecto particular désse problema e que justifica mencao
especial é o constante do artigo 91 do Cédigo vigente, segundo
o qual o juiz, quando necessario, ordenara a citagdo de terceiros
para integrarem a contestacdo. Em excelente estudo sbbre o
assunto, o Prof. MoAcyR LoBO DA CoOSTA propugna por inter-
pretacdo ampla do texto legal, de modo a permitir-se ao juiz
determinar a integracdo da lide por terceiro titular de relacao
juridica conexa com a em debate. A finalidade seria evitar
que, em demanda futura sObre a relacdo juridica désse ter-
ceiro, possa ser proferida decisdo contraditéria com a que se
der na causa ora em andamento. 6-A

Apezar da larga argumentacao apresentada por aquele ilus-
tre processualista, entendemos que o novo Cédigo deve cortar
tre processualista, entendemos que o novo Cédigo deve cortar
as davidas, mas fixando definitivamente que o dever do juiz
de mandar integrar a lide por terceiros é exclusivo dos casos
de litisconsércio passivo necessario, pois ai a falta dessa inte-
gracdo acarreta nulidade da relagao processual.

6-A. MOACYR LOBO DA COSTA — A intervencdio iussu iudicis no
Processo Civil Brasileiro — S&o0 Paulo — 1.961.
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Assim o pensamos, apoiados na obra de acatados juristas
patrios, por varios motivos, que resumo em seguida: em pri-
meiro lugar, porque a lei prevé a integracdo, “quando neces-
sario”, isto é, ndo inclui as hip6teses em que se possa consi-
derar “atil” essa convocacdo de terceiros, mas sim quando ela
for “necessaria”. Em segundo lugar, porque se a relagdo pro-
cessual ja esta com as partes indispensaveis a sua validade,
nao convem ampliar a demanda além dos limites desejados
pelas partes, complicando e retardando a marcha do processo.

10 — Igualmente é de se repelir a tendéncia a permitir ao juiz,
com base naquele artigo, mandar alguem integrar a demanda
como litisconsorte ativo, pois isto implica em coagir o individuo
a figurar como autor em demanda que ndo é de seu desejo,
com o8 riscos inherentes aquela posicdo. Isto contraria a regra
fundamental de que ninguém deve ser obrigado a propor acdes
em juizo. Quando houver comunhio de interésses no direito
ajuizado, nossa lei sabiamente resolveu o problema, permitindo,
em regra, a iniciativa por um dos co-participantes desse direito.
Assim, os artigos 1580, paragrafo Gnico, 623, item II, e 898,
do Cédigo Civil, legitimam o herdeiro para reclamar de ter-
ceiro a totalidade da heranca, o conddémino para reivindicar o
bem comum, e o credor solidario para exigir a prestagdo por
inteiro. E, em outras hipé6teses, como na acdo relativa a bens
imé6veis, em que o marido ndo pode demandar sem outorga
uxéria, ha o recurso ao suprimento judicial de consentimento,
na forma do art. 237 do mesmo Cbdigo.

Todos ésses motivos nos impelem a recusar a ampliacdo
da regra contida no artigo 91 do Cod. de Proc. Civil além dos
casos ja mencionados acima.

11 — Na fixagdo dos principios politicos-filoséficos que inspi-
rardo o novo Cédigo, parece-nos indispensavel atender ao uni-
versal reclamo de maior justica social, que é a ténica de nossa
época. E o processo, como eficaz instrumento de agdo politica
estatal, ndo pode deixar de receber o influxo das novas ideias.

No apogeu do pensamento individualista, entendeu-se que
a igualdade perante a lei seria suficiente para garantir o
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desenvolvimento normal das relagbes individuais. Desde ha
muito, porém, essa igualdade formal, sob o impacto da desigual-
dade econdmica, mostrou-se incapaz de manter o equilibrio que
pretendia realizar. Dai a intervencdo do Estado nas relagoes
contratuais, para proteger a parte economicamente mais fraca.

O mesmo fendmeno da insuficiéncia da igualdade formal
aconteceu no processo. A antiga concepcdo, segundo a qual a
igualdade formal das partes seria o melhor instrumento para
propiciar uma justa solucdo das demandas, perde terreno dia
a dia. Grandes juristas modernos ji reconheceram que a desi-
gualdade econémica aniiquila a igualdade formal das partes no
processo e que novas solucoes devem ser encontradas, capazes
de tornal real, efetiva, essa paridade formal.

Ja nos fins do século passado, em sua obra denominada
“O Direito Civil e os pobre”, ANTON MENGER causticava a
posicdo de inferioridade real no processo da parte economi-
camente mais fraca.? Recentemente, CARNELUTTI alinhou entre
os fatores da desigualdade real das partes a pobreza e a
riqueza. 8 Paginas luminosas escreveu H. LASKI sdbre o mesmo
tema, mostrando como ésse desiquilibrio atua contra a classe
pobre desde a preparacdo da demanda, que € essencial ao seu
bom éxito.? Refere-se CALAMANDREI & necessidade inadiavel
de fazer o que, com propriedade, denominou a “nivelagéo
social do processo”, acentuada no 1tltimo Cédigo italiano quanto
as acoOes trabalhistas. 10

Recentemente, em 1.962, na Universidade de Macerata,
na Italia, a grande e jovem figura que é M. CAPPELLETTI,

7. A. MENGER — EIl derecho civil y los pobres — Especialmente
péginas 63 e seguintes — Trad. Espanhola — Buenos Aires — 1.947.

8. F. CARNELUTTI — Diritto e Processo — pag. 257 — Népoles —
1.958.

9. HAROLD J. LASKI — A Grammar of Politics — pags. 564 a 570
— 12a. Edicéo.

10. P. CALAMANDREI — Instituciones de Derecho Procesal Civil
segun el nuevo Codigo — Trad. Esp. — Vol. I — pag. 343 — Buenos
Aires — 1.943.
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proferindo a aula inaugural, voltou a agitar o tema e insistir
na necessidade de sua solucdo. !

12 — O assunto, porém, é dos mais arduos, pois nio basta um
simples preceito, como no artigo 5° do Projeto Couture, onde
se prescreve ao juiz “manter no possivel a igualdade das partes
no processo”. A uma regra dessas, certamente o espirito con-
servador da magistratura daria aplicacio tradicionalista, insis-
tindo na igualdade meramente formal.

O principio deve ser atendido, em primeiro lugar, pelo
legislador, através de solucdes técnicas idéneas para obter a
igualdade real. Em segundo lugar, surgird a imposicio ao
juiz do dever de corrigir as consequéncias que a desigualdade
econémica trouxer ao processo em cada caso.

Grande, todavia, é a dificuldade em se saber como anular
os efeitos désse desiquilibrio econémico sem comprometer a
eficacia de outros principios igualmente importantes e funda-
mentais da atividade judicial, entre os quais avulta o da im-
parcialidade do juiz.

13 — Impde-se, preliminarmente, pesquisar quais as formas
através das quais se revelam mais amiudadamente as conse-
quéncias dessa desigualdade que a vida cotidiana transplanta
para o processo.

A observacdo didria da vida forense e os estudos elabo-
rados por autores preocupados com o problema mostram que
a primeira e fundamental dificuldade estid na escolha do advo-
gado que representari em juizo aquele que carece de maiores
recursos econdmicos. Geralmente, o patrocinio das causas des-

11. M. CAPPELLETTI — Ideologia nel diritto pocessuale — In Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile — 1.962 — pags. 193 e seguin-
tes. Veja-se ainda GABRIEL DE REZENDE FILHO, que se refere a antiga
Constituicdo romana que recomendava aos juizes darem as partes advo-
gados de igual merecimento. Transcreve ainda o autor trecho das Orde-
nacbes do Reino, em que se consagra norma destinada a proporcionar
aos litigantes advogados de igual valor — Conf. Op. cit. — vol. I —
pag. 235-236.
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sas pessoas cabe a advogados recem-formados, de pouca expe-
riéncia profissional. Em algumas cidades maiores, o Estado
mantem advogados pagos pelos cofres publicos para aquele fim,
mas sempre assoberbados por centenas de acoes em andamento
e a que, dado seu grande numero, ndo podem dar a desejavel
assisténcia. Nas cidades onde ha Faculdades de Direito, insti-
tuem-se, como em Belo Horizonte, servicos de Assisténcia Judi-
ci4ria, supervisionados por professores e a cargo de alunos das
ultimas séries do curso. Mas, evidentemente, quando aumenta
o nimero das causas, diminui a intervencdo direta dos profes-
sores, ficando a responsabilidade principal com os alunos, ainda
sem adequado traquejo, que seu esféorco e bbda-vontade ndo
sao suficientes para suprir.

Essa deficiéncia na representacdo judicial dos mais pobres
reflete-se evidentemente no andamento e no resultado final das
demandas, maxime se a parte contraria tiver patrono experi-
mentado, o que geralmente s6 se pode obter através da posse
de maiores recursos financeiros.

Em sistemas processuais como o nosso, em que o juiz
nao se considera autorizado a sugerir aos advogados modifi-
cacoes em seus atos, alertd-los para certos pontos da demanda,
mais graves ainda sdo as consequéncias dos erros dos pro-
curadores judiciais.

Outro problema na instrucdo das causas dos menos favo-
recidos pela fortuna é a deficiéncia das provas, decorrente de
falha do advogado ou das dificuldades do meio em que vivem
aquelas pessoas, levando o juiz a decis@do baseada em processo
insuficientemente desenvolvido.

Todas essas circunstidncias mostram que o desfavor eco-
némico acarreta desigualdade de fato no processo, em detri-
mento da parte mais fraca, com evidente prejuizo da justica,
a que ndo pode ficar alhéio o Estado. :

E verdade que as falhas profissionais ocorrem tambem
nas demandas em que os recursos materiais dos litigantes per-
mitiram escolha livre de melhores advogados. Mas, nesses
casos, o érro originario foi cometido pela parte, na escolha de
seu advogado, enquanto nas demandas dos mais pobres, em
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regra ndao hi possibilidade de escolher o procurador. Certo
é que a desigualdade das partes no processo deve ser sempre
combatida, seja qual for a causa geradora, porém com mais
énfase, quando derivar da pentria de recursos econémicos.

14 — Se é facil a constatacio désse defeito do nosso sistema
processual, dificil, todavia, a obtencdo da férmula para sana-lo.

Varios passos foram dados pelo direito positivo no sentido
de manter a verdadeira igualdade processual nas causas em
que normalmente contendem pessoas de condicdo econdmica
distinta. E o que se fez nas acOes trabalhistas, em que a des-
proporcdo de meios econdmicos € a regra.

Ai, o legislador de varios paises, inclusive o Brasil, ao
simplificar as formas processuais, reduziu a margem de erros;
despindo o processo de excesso de complicagOes, facilitou a
atividade mesmo dos menos experimentados profissionais. Ao
mesmo tempo, ampliaram-se os poderes do juiz, de modo a
suprir as deficiéncias dos procuradores judiciais, especialmente
em matéria probatoéria, que é, sem divida, a mais importante
em qualquer causa. O Cédigo italiano, tdo cioso em afastar a
iniciativa probatéria do juiz nas causas comuns, atribui ao
magistrado o poder de determinar ex officio todos os meios
de prova que considere Uteis na instrucdo das questdes tra-
balhistas. 12

Nessa regra do direito italiano, estd reconhecida a neces-
sidade de propiciar ao juiz meios para corrigir o desequilibrio
que a desigualdade econdmica estabelece contra o empregado.

Faz-se imprescindivel, todavia, estender as demais causas
em que haja desproporcdo de recursos econdémicos a preocupa-
¢do em manter a igualdade real no processo. A desigualdade
existe sempre nas questdes trabalhistas, mas é tambem muito
frequente nas demais acoes, relativas a outros direitos. Por
isto, & mister aplicar o mesmo principio corretivo onde houver

12. Cod. Proc. Civil da Itdlia — artigos 115 e 439.



Os PODERES DO JUIZ E A REFORMA 177

as mesmas razdes. Quanto a desproporcdo de riqueza puder
causar a desigualdade real no processo, necessario se torna
aplicar medidas capazes de restabelecer o desejado equilibrio.

15 — A solucio geralmente aventada, de se concederem pode-
res inquisitérios ao juiz, sofre a séria critica de minar a impar-
cialidade do julgador, que é exigéncia fundamental da funcéo
judicante. Todavia, entre as formas extremas de um processo
caracteristicamente informado pelo principio inquisitério ou
pelo principio dispositivo, h4 lugar para uma terceira férmula,
intermédia, como notou LIEBMANN em recente estudo. 13
Alias, nosso Coédigo, no art. 117, ji permitiu iniciativa proba-
téria ao juiz, fugindo, assim, & classica e superada concepc¢io
que via no principio dispositivo a limitacdo do juiz a decidir
“segundo o alegado e provado pelas partes”’, e colocando-se
dentro do conceito moderno, que restringe aquele principio
apenas a primeira parte, isto é, a vinculacio do julgador a
decidir “segundo o alegado pelas partes”. 4

A norma do citado art. 117, recebida com grandes res-
tricbes pelos espiritos mais conservadores, foi todavia apli-
cada com muita moderacdo pelos nossos juiizes, vencendo, com
o tempo, aquelas resisténcias. Parece-nos que seria oportuno,
agora, dar-lhe maior énfase, assinando-lhe expressamente a
finalidade de corrigir desigualdade surgida na demanda por
motivo de caréncia de recursos econdmicos por uma das partes.
E, como é de se desejar em qualquer causa, mesmo entre
pessoas de maiores posses, a mais justa sentenca, poder-se-ia
tambem tornar expresso o objetivo de evitar sentenca injusta,
como faz o Coédigo do Processo Civil do Vaticano, no artigo
81, paragrafos 1° e 2°.

Parece-nos que a experiéncia havida no pais com a apli-
cacdo do citado art. 117 do Cod. de Processo Civil e as praticas

13. E. T. LIEBMAN — Fondamento del principio dispositivo — In
Rivista di Diritto Processuale — 1.960 — pdgs. 551 e seguintes.

14. Conforme M. CAPPELLETTI — La testemonianza della parte nel
sistema dell’'oralitd — vol. I — pags. 318 e seguintes — Mildo — 1.962.
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da Justica do Trabalho sdo de molde a tranquilizar os receios
de uma possivel quebra da parcialidade do juiz pela ampliacao
daquele principio, com a determinacdo ainda de que constitui
dever e néo simples faculdade ao arbitrio do magistrado.

16 — Outra solucio, aventada recentemente por CAPPELLETTI,
é tornar obrigatéria a intervencdo do Ministério Publico nas
causas em que litiguem os pobres, suprindo aquele orgdo as
eventuais deficiéncias dos advogados. Sugere éle essa férmula,
pelo receio preponderante na Italia de que qualquer ampliacido
dos poderes do juiz na justica comum pode alterar sua impar-
cialidade. 15

Apesar de ndo nos convencermos dessa possibilidade, a
vista do espirito conservador da magistratura, que certamente
fara moderada aplicacdo désses poderes, apresentamos tam-
bem a sugestdo daquele ilustre jurista a apreciacdo dos doutos.
O inconveniente maior que podera surgir é aumentar a demora
na solucdo das demandas. Mas, desde que se restrinja o nimero
de vistas obrigatérias ao Ministério Publico, limitando-as aos
atos essenciais, permitindo-se-lhe entdo largueza de acdo, re-
duzir-se-a4 a necessidade da intervencdo direta do juiz e, con-
sequentemente, o perigo da quebra de sua imparcialidade. A
funcdo do Ministério Publico seria para chamar a atencdo
quanto as falhas nas alegacGes e pedidos, requerer provas etc.

17 — Como férmula de equilibrio entre as véarias solucdes,
pensamos que, para manter a igualdade real no processo, po-
demos adotar a ampliacdo dos deveres do juiz nos termos do
ja citado artigo do Projeto de CHIOVENDA, manter o atual
artigo 117 do Cédigo Brasileiro, acrescido da intervencao do
Ministério Publico, que seria obrigatéria quando qualquer das
partes litigar com Justica Gratuita, ou facultativa, quando o
juiz ou o préprio Ministério Publico entenderem necesséaria
para manter a igualdade das partes prejudicada pela despro-
porcao econdmica entre os demandantes.

15. M. CAPPELLETTI — Ideologia nel diritto processuale — loc. cit.
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Para bom éxito, todavia, é indispensavel que a atuacdo do
Ministério Pablico seja explicitamente com aquele fim, com
poderes de alertar o advogado para as falhas verificadas e com
iniciativa probatéria auténoma.

18 — Reconheco, finalmente, que essas ultimas sugestoes,
além das reacdes ja mencionadas, suscitardo outra igualmente
forte, da classe dos advogados, e por motivo diverso. Perten-
cemos, nos os advogados, a uma classe individualista, afeita
milenarmente a considerar a vitéria judicial ndo apenas como
fruto da boa razido do nosso cliente, mas, em grande parte,
como resultado da habilidade e cultura aplicadas na defesa da
causa. Nao sera, pois, facil 2 maioria aceitar inovagdes capa-
zes de diminuir os efeitos da superioridade de um advogado
sobre outro no desfécho de uma demanda.

E preciso reconhecer, porém, que a regulamentacdo da
atividade forense deve considerar nossa funcido como meio
valiosissimo para obtencdo da justica, mas esta, como fim que
€, ndo pode ser prejudicada pelo respeito a preconceitos rela-
tivos aquela, que se explica historicamente, mas nao se justi-
ficam a luz das novas ideias de justica social.



