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«- O deserto é bonito - disse o principezinho.

E era verdade. Sempre gostei do deserto. Uma pessoa
senta-se numa duna. N&o vé nada. N&o ouve nada. E,
no entanto, ha qualquer coisa a brilhar em siléncio.

- O que torna o deserto bonito - disse o principezinho

— ¢ haver um pogo escondido em qualquer parte...»

«O Principezinho»

Antoine de Saint-Exupéry

«Die Grundsatze des Verfahrensrechts muss jeder
Jurist kennenlernen, schon um zu wissen, mit welchen
Mitteln die Rechtsordnung versucht, dem Recht zum

Sieg zu verhelfen.»

«Zivilprozessrecht»
Friedrich Lent, 1947



RESUMO

Os novos tempos tém sido sinbnimo de revolucdo na forma de pensar o Direito
Processual Civil. A descoberta da verdade material e o alcance da justa composicdo do
litigio, orientados pelo principio da tutela jurisdicional efetiva, sdo, agora, o objetivo
maximo, em detrimento de uma mera sentenca de acordo com a letra da lei. Para tal fim, é
imprescindivel abordarmos os poderes ou deveres do juiz, convocando o principio da gestdo
processual, analisado sob a Gtica das suas vertentes: formal e material. A direcdo formal do
processo, ha muito aceite pela doutrina, consubstancia-se nos poderes de impulso judicial
subsequente, bem como na recusa de atos inUteis ou na colmatacdo de pressupostos
processuais sanaveis. Por sua vez, os poderes de direcdo material do processo causam
maiores divergéncias doutrinais, por serem aqueles que tém de ver diretamente com o
contetido da decisdo de mérito. Ponto assente é que a gestdo processual, em ambas as suas
dimens@es, tem um objetivo comum a alcancar: a justa composi¢do do litigio. Assim,
partindo duma perspetiva de direito comparado, a materielle Prozessleitung do Direito
Processual Civil alemao, procuraremos desvendar se a gestdo material se afigura um meio
solido que permite alcancar os fins Gltimos do Processo. O preceito merece ser discutido e
analisado numa estreita coordenacgdo com outros principios do direito processual civil, como
é 0 caso do principio da cooperacao ou do principio do dispositivo. Para finalizar, importa
considerar alguns problemas relevantes, como a imparcialidade judicial, a natureza juridica
deste instituto, bem como a recorribilidade dos despachos proferidos ao abrigo da gestao

processual.

Palavras-chave: gestdo processual; gestdo formal; gestdo material; materielle

Prozessleitung; cooperacgéo; poderes do juiz; justa composicao do litigio.



ABSTRACT

The new era has been characterized by a revolution in the way of understanding Civil
Procedural Law. The discovery of the material truth and the achievement of the fair
composition of the dispute, guided by the principle of effective judicial protection, are now
the goal, to the detriment of a mere sentence according to the law. To this end, it is essential
to address the powers or duties of the judge, calling on the principle of procedural
management, analysed from the point of view of its formal and material aspects. Formal
management of the procedure, which has long been accepted by the doctrine, is embodied
in the powers of subsequent judicial impulse, as well as in the refusal of useless acts or in
the fulfilment of remediable procedural requirements. In turn, the powers of case
management cause greater doctrinal divergence, as they are those that must do directly with
the content of the decision on the merits. What is clear is that procedural management, in
both its dimensions, has a common purpose: the fair composition of the dispute. Thus,
starting from a comparative law perspective, the materielle Prozessleitung of the German
Civil Procedural Law, we will try to find out if the substantive management is a solid way
to achieve the ultimate goals of the Procedure. The provision deserves to be discussed and
analysed in close articulation with other principles of civil procedural law, as is the principle
of cooperation or the principle of party disposition. Finally, it is important to consider the
relevant issues, such as judicial impartiality, the legal nature of this institute, as well as the

appealability of the orders issued under this principle.

Keywords: court management; case management; materielle Prozessleitung; cooperation;

powers of the judge; fair composition of the dispute.
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INTRODUCAO

Com frequéncia somos confrontados com afirmacdes acusadoras do mau
funcionamento do nosso sistema de Justica. Do mais leigo cidad&do ao teorico do Direito, as
razGes frequentemente apontadas passam pela ma gestdo, a morosidade dos processos, 0
excesso de formalismo nas decisdes proferidas, a falta de meios..., mas serd que nao ¢
possivel ultrapassar estas criticas?

O Cadigo de Processo Civil de 2013, que se encontra atualmente em vigor, segue as
tendéncias modernas do Direito Processual Civil. E portador de principios estruturantes e
fundamentais para um bom funcionamento do Processo Civil. Realgando o ativismo do juiz,
proclama pela «descoberta da verdade material®» e pela tdo almejada «justa composicéo do
litigio?». Entdo, se a «ferramenta» principal do Processo parece ser adequada, porque é que
a «engrenagem®» ndo funciona bem?

Decorrem agora, em 2023, dez anos sobre a Reforma do Codigo de Processo Civil,
e apos varias décadas de um discurso transformador, em prol de um juiz mais ativo na
conducéo do processo, julgar-se-ia intempestivo trazer de novo a discussdo o problema da
gestdo processual. No entanto, a verdade é que, doutrinal e jurisprudencialmente,
continuamos a confrontar-nos, nesse campo, com decisdes antagdnicas, desencontradas, e,
arriscar-nos-iamos a dizer até, incompativeis. Ora, foram estas circunstancias que
essencialmente nos convocaram para o aprofundamento deste tema.

Sendo o Processo Civil uma disciplina que «nunca pode estar a frente da sabedoria

do seu tempo*», comegaremos, portanto, 0 nosso estudo na busca das finalidades e dos

1 Reproduzimos o seguinte excerto constante da Exposicdo de Motivos, que acompanha o texto da Lei n.°
41/2013, de 26 de junho, que aprovou o Codigo de Processo Civil: «E 0 que se visa agora, com a presente
reforma, quando se preconizam e consagram 0s concretos deveres processuais, 0os infungiveis poderes de
gestdo, a inevitavel responsabilizacdo de todos os intervenientes, tudo de molde a viabilizar e conferir contetido
atil aos principios da verdade material, a cooperacdo funcional e ao primado da substancia sobre a forma.»

2 Também, na referida Exposicdo de Motivos, «Agora, homenagear o mérito e a substancia em detrimento da
mera formalidade processual, confere-se as partes (...), vir a entrar nos autos todo um acervo factual merecedor
de consideragdo pelo tribunal com vista a justa composi¢do do litigio.»

3 MESQUITA, Miguel, Licdes de Direito Processual Civil — Licdo 1 (disponibilizada eletronicamente),
2020/2021, p. 26. O processualista serve-se desta imagem para explicar o funcionamento do processo: «O
processo &, talvez melhor, uma engrenagem destinada a resolugdo de litigios através de sentengas proferidas
por terceiros imparciais. Podemos assim comparar as fases do processo a essas «rodas dentadas» que, uma vez
postas em movimento, transmitem energia a outras «rodas».»

4 Foi em 1983 que Friedrich Stein proferiu, notavelmente, tal afirmacdo. No original: «Auch der Prozess
kann nirgends der Erkenntnis seiner, Zeit und seines Volkes voraus sein», in STEIN, Friedrich, Das private
Wissen des Richters: Untersuchungen zum Beweisrecht beider Prozesse, Leipzig, 1893, 82, p. 31.



caminhos do Processo Civil moderno, como forma de contextualizar a pertinéncia do tema
que iremos analisar. E, uma vez que temos assistido, gradualmente, no processo civil, ao
abandono da rigidez do positivismo juridico, e a uma caminhada no sentido da flexibilizacao
das normas-regra, operada por via dos principios, € imperativo recordar tal evolucdo.
Alcancar a justa composi¢do dos litigios € uma meta a que s6 se chega encontrando um ponto
de equilibrio entre as normas-regra e os principios do direito processual civil.

Dentro do vasto leque de principios que 0 nosso Codigo nos apresenta, analisaremos
com maior profundidade o principio da gestdo processual, em ambas as suas vertentes,
formal e material. Ja no século X1X se levantou o véu sobre o papel mais ativo que o juiz
deveria ter na conducdo do processo. Mais tarde, nos finais do século XX, a ideia de gestao
processual foi discutida e preceituada no ordenamento juridico inglés, encontrando-se,
igualmente, explanada no Processo Civil alemdo, até a consagrarmos entre nés. Tal
surgimento e evolucéo serdo objeto da nossa investigacao.

Ora, o principio da gestdo processual ndo foi uniformemente acolhido pela doutrina
portuguesa e, ainda hoje, causa alguma repulsa a um consideravel nimero de processualistas.
Estamos, ainda assim, conscientes de que ndo existe um sé principio do processo civil, e que
é essencial alcancar um equilibrio entre todos. E impossivel falar de gestdo processual sem
levantarmos outras ideias como a de adequacdo formal, cooperacdo, da mitigacdo do
principio do dispositivo, da possibilidade de o juiz interferir no pedido. O presente estudo
tera, naturalmente, de cruzar todos esses caminhos.

Depois de apresentadas as reflexBes sobre estes temas, cabe-nos levantar os
problemas apontados pelos criticos a gestdo material: a imparcialidade do juiz, o trabalho
(in)diligente do advogado, e, com maior grau de dificuldade, a admissibilidade, ou ndo, do
recurso das decisdes proferidas no seu ambito. Deste modo, tomando consciéncia de tais
criticas, apresentaremos as solugdes que lhes propomos oferecer, sendo sempre proveitoso
0 estudo comparativo de outros ordenamentos juridicos — sobretudo do direito processual
civil aleméo, que ha muito se debruca e pde em préatica, em contornos bem delineados, a
materielle Prozessleitung.

Seria impensavel, no entanto, penetrar num tema de tamanha densidade sem
fazermos a ponte necessaria entre o que dita a teoria e o que acontece, de facto, nos tribunais.
Estando convictos de que a solucdo para o problema da gestdo processual esta na pratica e

ndo (apenas) nos livros, é esta a «<montanha» que nos propomos escalar.
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I) OS CAMINHOS DO PROCESSO CIVIL MODERNO

O Direito Processual Civil do nosso tempo é, naturalmente, diferente daquele que foi
pensado numa primeira perspetiva pelos processualistas de tempos mais remotos. O caminho
é e serd longo e estamos conscientes de que nunca atingiremos o0 processo civil «ideal» ou
aquele que contenha as solugdes perfeitas para a resolucdo dos litigios, até porque «o perfeito
¢ 0 desumano®»... Caminharemos, no entanto, com fundamento naquilo que ja foi
considerado, tomando em conta os beneficios e os erros, como luzes do caminho que
pretendemos trilhar.

Comecemos com a questdo basilar sobre a finalidade do processo civil. Afinal de
contas, para que € que serve o processo civil? Nas palavras de HABSCHEID, «o0 processo
civil é a instituicdo que tem por objeto a realizacdo daquilo que a ordem juridica garante
através do direito material®». De facto, enquanto disciplina instrumental, a ideia que subjaz
ao processo é de que ele ndo é um fim em si mesmo, mas sim um instrumento para a tutela
dos nossos direitos, para a realizacdo do Direito Privado. Ora, é verdade que o Direito
Privado se efetiva todos os dias sem a necessidade do processo, a todo 0 minuto no
quotidiano, sem sequer nos apercebermos. Todavia, 0 processo civil passa a ser convocado,

comeca a fazer sentido, quando surgem os litigios.

1. Breve anotacdo historica

Os primeiros passos da administracdo da justica que mais se assemelham aquilo que
hoje consideramos ser a disciplina de Direito Processual Civil remontam ao séc. V a.C., no
periodo da Antiguidade Greco-Romana. Ja naqueles tempos se regulamentavam e
organizavam normas com vista a resolugdo dos conflitos sociais’.

Foram épocas de processos mais ou menos castigadores, punitivos, com maior ou

menor intervencdo do juiz, mas todas elas importantissimas para chegarmos ao processo

® Reconhecida citagdo de PESSOA, Fernando, pelo seu heterénimo Bernardo Soares, in Livro do Desassossego,
Vol. Il, Lisboa, Atica, 1982.

® HABSCHEID, Walter, A fungdo social do processo civil moderno e o Papel do Juiz e das Partes na Dire¢éo
e Instrugdo do Processo (Direitos Alemao e Suico), Scientia luridica, t. XLI, 1992;

" N4o havendo aqui lugar, infelizmente, a um maior aprofundamento e desenvolvimento dos primeiros tempos
do Processo Civil, sugerimos, em maior detalhe sobre a historia e evolu¢do do processo romano: SANTOS,
Moacyr Amaral, in Primeiras linhas de Direito Processual Civil, Vol. 1, 282 ed., SARAIVA, 2011, pp. 59 e
ss.; sobre o Direito Processual Civil na Grécia antiga temos BISCARDI, Arnaldo, Diritto greco antico, Milano,
Giuffré Editore, 1982.
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civil da atualidade. Apesar de ndo nos debrugarmos, neste estudo, em detalhe, sobre os varios
periodos de desenvolvimento do Processo Civil, € importante referir um capitulo recente da
sua histdria: o paradigma liberal do Processo Civil. Alguns tempos antes, com a passagem
do feudalismo para o Estado Moderno — sem poder haver grande precisdo nas datas, pois,
durante largos anos, ambos os modelos coexistiram — foi-se desenvolvendo um novo
«conceito» de sociedade. Esse modelo Moderno apresentava-se como uma criagdo dos
homens, instrumento da vontade racional dos individuos, mediados pelo Contrato Social,
centralizando o poder no monarca, entre outros. No entanto, a insatisfacdo da burguesia
manifestada face aos abusos da monarquia, exigindo autonomia politica e respeito pelas
liberdades individuais — culminando com vérias Revolugdes — demarcou o fim do Estado
absolutista e deu inicio ao Estado Liberal.

O modelo liberal ou privatista do Processo nasceu pos-Revolucdo Francesa, em 1789,
e destaca-se, sobretudo, pelo monopdlio da jurisdicdo exercido pelo Estado (fruto da
Assembleia Constituinte de 1790 que se seguiu a Revolucédo); e, mais tarde, pelo surgimento
dos principios da oralidade e da obrigatoriedade de fundamentacédo das decisdes judiciais.
Visto o processo como uma mera forma de resolucédo de conflitos privados, o juiz limitava-
se a reproduzir a vontade da lei. Neste jeito racionalista, reduzia-se 0 processo a uma
sequéncia de atos e a aplicacdo da lei no caso concreto como se o Direito se tratasse de uma
ciéncia exata. Rapidamente se abragou 0 processo escrito e se obliterou o recém discutido
principio da oralidade. A época, 0 processo era das partes — a elas lhes cabia conduzi-lo
como cidaddos autossuficientes — e o juiz, no seu «trono®», limitava-se a assistir®. Esta
passividade do juiz era vista como uma necessidade para a manutencdo da imparcialidade e
igualdade social, uma vez que nédo participando de forma ativa nos autos, ndo compensaria
quaisquer desigualdades sociais que pudessem existir. Estas ideologias reduziram o poder
judicial & reproducao fiel da lei°.

Naturalmente, tais concec¢des acabaram por se revelar inadequadas para a resolugéo

dos conflitos sociais — como observa WASSERMANN, «Der Liberalismus war damals

8 O juiz do paradigma liberal do processo €é varias vezes identificado com recurso a metaforas. Seja, fazendo
referéncia a sua acdo como a de um «Imperador» sentado no seu «Trono», seja como um «arbitro», espetador
do «jogo» que se desenrola a sua frente: «eles [as partes] jogam Ténis, e eu [juiz], conto 0s pontos».

® Vemos com Rudolf WASSERMANN: «Der Richter sitze, so hieR es, den verhandelnden Parteien nicht ruhig
und kalt, nur als Horer gegeniiber.», in Der soziale Zivilprozel3: Zur Theorie und Praxis des Zivilprozesses im
sozialen Rechtstaat, Luchterhand, 1978, p. 40.

10 Recordamos a célebre comparagdo de MONTESQUIEU do juiz como «a boca da lei». Sendo, originalmente,
a versdo completa: «Le juge est la bouche qui prononce les paroles de la loi», in L esprit des lois, 1748.
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keine Ideologie friedfertiger Toleranz!'» — isto, porque, apesar de os principios liberais do
processo se basearem na igualdade de armas e oportunidades, raramente isto se verificava
na pratica’?. Houve, assim, a necessidade de repensar, uma vez mais, 0 processo civil.

Passou-se para a ideia de um estado redistribuidor — o Estado Social, dando uma nova
forma ao poder judicial, tentando-o aproximar da sociedade e redefinindo a sua atividade.
Corria 0 ano de 1890, quando se deu um grande passo no caminho das modernas concecoes
processualistas. Este ano simboliza um marco histrico no processo civil. E a data em que
surge a famosa Zivilprozessordnung Austriaca, de Franz Klein. Apesar de ter tido por
inspiragdo modelos alemées, cuja ZPO datava de 1879, KLEIN afastou-se daquelas ideias
liberais germéanicas e revolucionou 0 modo de pensar o processo civil. Os objetivos da
«Reforma de Klein» passaram, sobretudo, pelos principios do imediatismo, proximidade,
abertura na relacdo entre o tribunal e as partes, mas, particularmente, em primeiro plano, por
uma investigagdo abrangente e pelo apuramento da verdade®3.

Foi com KLEIN que se colocou no campo de discussdo o ativismo do juiz. O autor
inseriu no prefacio da lei que «é tarefa do juiz trabalhar, através da gestdo rigorosa do
processo (Leitung des Verfahrens) [...] pois sO assim se consegue um julgamento [...] que
permita ao juiz determinar a verdade com certeza e cujo rumo as partes podem seguir com
compreensdo e confiangal*». lluminava-se, assim, o papel do juiz, que agora deveria ter nas
suas maos a configuracao do processo, ndo s6 no sentido da sua conducdo e funcionamento
ou organizacdo do seu gabinete — gestédo formal, mas sim num sentido de uma participacao

enérgica e determinada na busca da verdade material — gestdo material®.

1 WASSERMANN, Rudolf, op. cit., p. 36.; T.L.: «O liberalismo ndo era uma ideologia de tolerancia pacifica
naquela época.»

2 |dem, p. 49: «Der liberale ZivilprozeR hatte als Wettkampfordnung zwischen vorgestellt Gleichen die
Chancen- und Waffengleichheit der Parteien fingiert, ohne sich darum zu kimmern, ob sie tatsachlich
vorhanden war.»

13 Podemos ver com H. RECHBERGER, Walter, Die Ideen Franz Kleins und ihre Bedeutung fiir die
Entwicklung des Zivilprozessrechts in Europa, Ritsumeikan Law Review, No. 25, 2008, pp. 101-110.

14 No original podemos ler: «Aufgabe des Richters ist es, durch straffe Leitung des Verfahrens und in enger
Fihlung mit den Parteien dahin zu wirken, dag jede Streitsache nach grundlicher Vorbereitung mdéglichst in
einer einzigen Verhandlung aufgeklart und entschieden wird. [...] Nur so gelangt man zu einem lebendigen
Verfahren mit voller Miindlichkeit und Unmittelbarkeit, das dem Richter eine sichere Findung der Wahrheit
ermoglicht und dessen Verlauf die Parteien mit Verstédndnis und Vertrauen verfolgen kodnnen.», H.
RECHBERGER, op. cit., p. 105.

15 Remetemos, para um estudo mais detalhado sobre o processo civil social de KLEIN, para a obra ja citada de
RUDOLF WASSERMANN, em especial, pp. 53-62. Para uma visdo panordmica das ideias de KLEIN, ver,
por todos, KLEIN, Franz, Materialien zu den neuen ésterreichischen Zivilprozessgesetzen, Wien, Manz, 1897.
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Na Alemanha, tentou-se que o juiz abandonasse a posi¢do de «arbitro passivo», que
se limitava a verificar o cumprimento das regras do processo, e passasse a assumir um papel
«formativo» enquanto «ajudante imparcial» das partes'®, para que se levasse a cabo o
objetivo do processo e nasceu a ideia de um trabalho de cooperacdo entre juiz e partes -
«Zusammenwirken zwischen dem Gericht und den Parteien'’» -, sob a orientac&o e cuidado
judicial. WASSERMANN identifica esta ideia de clarificar e discutir o processo, como o
«sangue vital do Processo Civil social» (Lebensnerv des sozialen Zivilprozess'®)!

Os restantes estados europeus, mais tarde, também comecaram a dar passos nesta
direcdo e as ideologias de Klein foram-se difundido pela Italia, Grécia, até a Ex-Republica
da Jugoslavia. Esta codificagdo, considerada como o «primeiro modelo processual do Estado
social constitucional'®» goza, ainda hoje, de uma vitalidade inquebravel.

N&o podemos deixar de aludir & «conducdo» destas ideias do século XIX para o
século XXI, que apesar do modelo estatal ndo ser mais apenas um Estado Social, algumas
concecgdes permaneceram vivas no tempo. O papel ativo do juiz e importancia de alcancar a
verdade dos factos sdo pontos determinantes no hodierno processo civil. Assim, lembramos
aqui o Professor MICHELE TARUFFO que dizia, com razdo, que s6 alcangcamos a justa
composi¢cdo do litigio apurando toda a verdade dos factos, respeitando as garantias

processuais, e exigindo uma correta aplicacio da lei, do direito material?.

2. O principio «pro actione» ou «favor actionis»

Antes de avangarmos para a reflexdo que pretendemos considerar de seguida, sobre
a tendéncia para o anti-formalismo, que se comega a refletir na jurisprudéncia, queremos
ressalvar que ndo descartamos o sentido e a importancia do formalismo processual. Todas
essas «formas» que compdem O processo, as regras a cumprir, servem como garantia

juridica, e evitam que a «engrenagem» colapse. O formalismo permite uma certa ordem que

16 Na reforma do Processo Civil, em 1933, em plena vigéncia do Nacional-socialismo, reconheceu-se a dupla
finalidade da jurisdicdo: atender aos interesses privados e, maxime, satisfazer o interesse publico da justica.

I WASSERMANN, Rudolf, op. cit., p. 88: «interagdo entre o Tribunal e as partes» (T.L.).

18 |dem, p. 110.

19 H. RECHBERGER, op. cit., p. 110.

20 TARUFFO, Michele, La semplice verita: Il giudice e la costruzione dei fatti, Laterza, 2009, pp. 116 e 117.
Podemos ler, no original: «... si ha un processo giusto quando bengono attuatte tutte le garanzie processuali
fondamentali, ed in particolare quelle che riguardano il diritti delle parti.» e «... il processo & giusto se €
consegnato, oltre che in modo da assicurare I'attuazione delle garanzie, in modo tale da far si che in esso si
conseguano decisione giuste.»
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é essencial para a tramitacdo do processo. Todavia, o formalismo excessivo pode revelar-se
desfavoravel ou até mesmo contrério a tutela dos nossos direitos.

Para melhor elucidarmos esta tematica recordemos dois dos exemplos didaticos
fornecidos por PHILLIP HECK?!: (1) situacio em que a enfermeira acorda o doente para lhe
administrar o soporifero, pois era a ordem expressa que tinha recebido para lhe dar esse
medicamento aquela hora; e (2) o artilheiro que bombardeia, segundo as ordens
anteriormente recebidas, uma colina j&, entretanto, ocupada pelo seu préprio exército. Ora,
HECK, com alguma ironia, mas muita sapiéncia, concretiza a necessidade de ndo devermos
uma obediéncia cega as normas, mas sim a urgéncia de as pensar e refletir sobre os seus fins,
para assim podermos determinar a nossa acdo. O formalismo € importante na vida, mas pode
ser terrivel para o direito, e é necessario sermos cautelosos. O jurista ndo deve ser demasiado
formalista na obediéncia as prescricdes do mundo juridico?.

Na nossa Constituicdo assenta, hoje, um principio do favorecimento da a¢do, ou, em
bom rigor, do «acesso ao direito e tutela jurisdicional efetiva», consagrado brilhantemente
no art. 20.° do diploma. Segundo esse principio «pro actione» ou «favor actionis», 0s juizes
devem interpretar as normas processuais (normas-regra) no sentido mais favoravel a
realizacdo ou efetivacdo dos direitos dos cidaddos, afastando formalismos contrarios ao
espirito das normas e do ordenamento juridico.

Decorre daqui a importancia da prevaléncia do mérito sobre a forma, isto é, vale mais
a verdade material do que a verdade formal! Como bem assinalam GOMES CANOTILHO
e VITAL MOREIRA, «o principio da efetividade articula-se, assim com uma compreensao
unitiria da relacdo entre direitos materiais e direitos processuais, entre direitos
fundamentais e organizacio e processo de protecdo e garantia?®». E um principio
estruturante que nos elucida para a possibilidade de o juiz poder procurar alcancar o mérito
da questdo sub judice, ndo tomando decisdes meramente formais, mas sim trabalhando para
atingir a justa composicgéo do litigio. Esta norma constitui, assim, o fundamento do processo

civil moderno.

2L Cfr. HECK, Phillip, Interpretacdo da lei e jurisprudéncia dos interesses, Arménio Amado editor, 1947 (Trad.
José Osorio), pp. 147-165.

22 Seguimos, de perto, MIGUEL MESQUITA, Sessdo de Mestrado de Direito Processual Civil I, do dia
12/11/2021.

23 CANOTILHO, J. J. Gomes/MOREIRA, Vital, Constituicdo da RepUblica Portuguesa Anotada, Vol. 1, 4.2
ed., Coimbra Editora, 2007, p. 416.
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Porqué esta «luta» contra o formalismo? Porque apenas uma analise as normas
processuais sem ter em conta os seus fins, sem ter em conta este principio «pro actione»,
ndo basta para solucionar todas as situacdes praticas.

E o problema dos hard cases — os casos dificeis. Quando as normas nos fazem cair
numa encruzilhada, que caminhos nos restam? Podemos optar por ser mais formalistas, e
tomar uma decisédo com seguranga, ou entdo, podemos afastar-nos e vislumbrar situagdes
diferentes de forma a conduzirmos para a melhor justica material... Recordamos, neste
contexto, uma ideia-sintese deste pensamento e que temos presente desde as prelecGes de
Mestrado: «o formalista trabalha com rede, o anti-formalista da saltos no escuro®». Embora,
como SHARPE elucida, estes [hard cases] sejam «a ponta da piramide®», reconhece — na
linha do pensamento de HART?® — que, quando a lei ndo da uma resposta clara, o juiz tem
ao seu critério a possibilidade de resolver os casos de acordo com as suas crencas e valores,
bem como ter em conta razdes nao ditadas pela lei, para a sua deciséo.

Recordamos aqui um caso de uma agdo de divisdo de coisa comum que correu na
Comarca de Coimbra e chegou ao STJ?". A e B eram comproprietarios de um prédio urbano
em partes iguais. B ocupava o prédio, e, portanto, A, queria a sua divisdo tendo proposto
contra B uma ag&o de divisdo de coisa comum. O Réu — B — concorda com a diviséo (art.
929.% n.° 2, CPC?), mas apresentou um pedido reconvencional para o pagamento das
benfeitorias. Ora, quer o Tribunal de Comarca, quer o da Relagdo, decidiram pela
inadmissibilidade da reconvencdo, arguindo que ndo se aplicava o art. 226.°, n.° 2, al. b),
uma vez que o autor, no caso sub judice, ndo estava a pedir a «entrega da coisa», mas a
divisdo da coisa comum. Arguiram ainda que a ac¢do de divisdo de coisa comum segue a
forma de processo especial (arts. 925.° e ss.), enquanto a reconvengdo seguiria forma
comum. Além disso, ndo se aplicava no caso o artigo 926.°, n.° 3, pois a questdo principal
podia ser sumariamente resolvida. Em suma, 0 caso aparentava-se complexo e as instancias

inferiores limitaram-se ao cumprimento da letra da lei. Brilhantemente, o Supremo Tribunal

24 |deia partilhada pelo Senhor Professor Doutor Miguel Mesquita nas suas prelecdes de Direito Processual
Civil I - 2.° Ciclo de Estudos, no ano letivo 2021/2022.

2 SHARPE, Robert J, How Judges Decide, in «Principles, Procedure and Justice», ASSY, Rabeea/HIGGINS,
Andrew, Oxford University Press, 2020, p. 96.

26 O autor remete para a obra de HART, H. L. A., The Concept of Law, 32 ed., Oxford University Press, 2012.
27 Este caso foi indicado e analisado na Sessdo de Mestrado do dia 19/11/2021, pelo Professor MIGUEL
MESQUITA.

28 As disposicdes legais doravante citadas sem meng&o do diploma, correspondem a Lei n.° 41/2013, de 26 de
junho, que aprovou o Cédigo de Processo Civil portugués.
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de Justica, servindo-se de boas explicagfes de outros tribunais inferiores, refere o
formalismo e o anti-formalismo, faz referéncias a principios, e admitindo pela
admissibilidade da reconvencéo, cita: «Esta é a Unica interpretacédo que se harmoniza com
0s principios que regem a lei processual civil, cada vez mais arredados de visdes de pendor
marcadamente formalista em detrimento da busca da garantia de uma efetiva composicdo
do litigio...*®». Seguiu a tendéncia de interpretar as normas processuais a luz da CRP.

Nestas frentes avessas ao formalismo excessivo, foi-se desenvolvendo uma nova
corrente que CARLOS ALBERTO DE OLIVEIRA apresentou como o0 «formalismo
valorativo». Reconhecendo, naturalmente, as vantagens do formalismo — que tivemos,
igualmente, a oportunidade de mencionar supra — conclui que «o formalismo excessivo pode
inclusive inibir o desempenho dos direitos fundamentais do jurisdicionado®». O formalismo
processual, embora importante, necessita de limites, de se mitigar em regras mais sensiveis
e adequadas a tramitacdo do processo. Na senda desse pensamento, luta para um equilibrio
necessario entre a seguranca e garantia juridica trazidas pela forma, e a necessidade da
efetividade que s6 é alcancada com uma flexibilizacéo.

Tal flexibilizacdo, em ultimo caso, é alcancada lancando méo deste principio
estruturante que, embora consagrado na Constituicdo, € um principio, arriscar-nos-iamos a
dizer, cujo seu &mbito natural de aplicacdo é o Processo Civil. E, na verdade, acaba, também,
reiterado no CPC, no art. 2.°, conforme explana FERREIRA DE ALMEIDA3,

Entendemos, no entanto, que a reflexdo do principio da tutela jurisdicional efetiva
poderia ter maior relevo no CPC, uma vez que apenas se refere ao direito de obter uma
decisdo em prazo razoavel, esquecendo-se de pregar pela sua justica e efetividade (apesar de
tal vir a ser consagrado mais adiante no diploma). Portanto, por meio deste principio, o que
se pretende é minimizar os defeitos da forma no procedimento para se alcancar um resultado
justo e efetivo. Parece evidente afirmar que é sobretudo deste principio que decorre o dever,
para o juiz, de trabalhar para alcangar a justa composic¢éo do litigio.

Tomando em consideracdo o pensamento de CANOTILHO, podemos afirmar que o
principio da tutela jurisdicional efetiva, ou da efetividade da jurisdicdo, pode classificar-se

como «principio constitucional especial» que concretiza 0s «principios constitucionais

29 Cfr. Ac. STJ de 01-10-2019, Relator: José Rainho, Processo n.° 385/18.2T8LMG-A.C1.S2.

30 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de, O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo,
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, n.° 26, 2006, p. 67.

3L ALMEIDA, Francisco M. L. Ferreira de, Direito Processual Civil, Vol. I, 33 ed., Almedina, 2019, p. 15.
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gerais» de acesso ao Direito e aos tribunais, bem como da separagéo e interdependéncia entre
os Orgdos de soberania e da independéncia dos tribunais®?. «Impde-se a igualdade de
tratamento dos direitos e interesses dos cidaddos através de um critério uniforme da
ponderacdo dos interesses publicos®*». S3o auténticos Rechtsgrundsétze (Principios
juridicos fundamentais), «historicamente objectivados e progressivamente introduzidos na
consciéncia juridica®».

Podemos ainda dizer mais: o principio da tutela jurisdicional efetiva procura que
rigorismos excessivos, interpretacdes arbitrarias, irrazoaveis ou desproporcionais, deixem
de fazer parte do processo judicial. A primazia do principio «pro actione» implica a
menorizacdo das exigéncias processuais que, até entdo, constituiam requisitos essenciais,
mas verdadeiros entraves a justa composicdo do litigio. Conforme acordou o Tribunal
Constitucional: «...0 principio pro actione postula que, ao nivel dos pressupostos
processuais, se privilegie a interpretacdo que se apresente como a mais favoravel ao acesso
ao direito e a uma tutela jurisdicional efectiva®...».

Se compreendemos o Processo Civil como disciplina instrumental, que serve para a
realizacdo do direito privado e, mais concretamente, para a realizacdo dos valores
preceituados na Constituicdo, este deve corresponder as exigéncias da Sociedade. Tais
exigéncias passam pela ideia de Paz Social e de que a funcéo jurisdicional se afaste da inércia
e do conformismo, mas sim busque solucdes justas! E é este 0 sentimento que o Processo
deve fomentar no Juiz, o reconhecimento de que tem um papel perante a comunidade®.

Ora, se 0 fim é o de se alcancar um processo justo, ndo podemos ser «cegos» na
aplicacdo das normas, mas sim devemos, isto é, - o0 Juiz deve - atender aos valores que
envolvem os principios norteadores do moderno Processo Civil*’! O juiz enguanto

«representante» do Estado deve atuar sempre iluminado pelos principios da igualdade e da

32 Cfr. CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 72 ed, Almedina, 2003,
pp. 1165 e ss.

33 CANOTILHO, idem.

3 CANOTILHO, idem.

3 Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 385/05, 22 Seccdo, Relator: Conselheiro Benjamim Rodrigues,
Processo n.° 1109/04 (sublinhados nossos).

36 Assim reconhece também DINAMARCO, Candido Rangel, A instrumentalidade do processo, JusPodivm,
16%ed., 2023, p. 138.

37 Refletiu, recentemente, MESQUITA, Miguel, in A desisténcia do autor e o destino da reconvengéo: o «jogo
do rato e do gato»?, Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, 152, n.° 4039, p. 308: «O fim maior do moderno
Processo Civil esta gravado no principio da gestdo (pro actione) que permite despertar poderes derivados de
outros principios, mas que vai mais longe, contribuindo para o afastamento de formalismos e conceptualismos
atentdrios dos fins definidos no artigo 20.° da Constituicdo da Republica.»
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tutela jurisdicional efetiva, para que assim se alcance o bem maior relativo a realizacdo da
Justica, que é do interesse publico, e a paz social. Jamais poderemos esquecer que 0 processo
ndo é um fim em si mesmo, mas sim um instrumento para a tutela dos nossos direitos. Deste
modo, deverd sempre estar atento a realidade social.

Como reconhece MARINONI, de forma exemplar, «se o legislador sempre atuasse
de maneira ideal, jamais haveria necessidade de subordinar a compreensdo da lei a
Constituicdo, mesmo quando a lei se refere ao direito processual®®». E continua a esclarecer
que é precisamente por este problema, por a lei se poder afastar dos principios
constitucionais, que se vé a necessidade de compreender as normas processuais a partir deste
direito constitucional fundamental. Este entendimento de «constitucionalizagdo do processo
civil» é visivel também na Alemanha. GAIER aponta para isso no seu estudo sobre o
moderno processo civil liberal, clarificando a interacdo da ordem constitucional no direito
processual, que encontra o seu expoente maximo na igualdade de protec&o juridica®.

E se assim entendermos e reconhecermos esta ligagéo entre o Direito Processual e 0
Direito Constitucional, e como o Processo Civil esta inevitavelmente ligado a principios
constitucionais basilares do Estado de Direito Democratico, a par de constituir um
instrumento para a realizagdo da Justica, € um instrumento-garante de direitos e liberdades

fundamentais do cidaddo!

3. Nota de distin¢do entre principios e normas-regra

Os principios do processo civil, reconhecidos de forma quase universal (isto €, séo,
em grande parte, comuns aos varios ordenamentos juridicos), ficaram, por largos séculos,
«alojados» nas mentes dos processualistas, sem nunca se ter privilegiado pelo seu estudo e
ensino nos manuais de processo civil. O ensino do processo pautava-se pela analise das
normas-regra forenses, e ndo daquelas que consagravam principios processuais.

Hoje, porém, consideramos que devemos comegar precisamente ai — numa referéncia
cuidadosa e num trabalho minucioso sobre os principios que regem o0 processo civil, uma

vez que o ordenamento juridico processual obedece a um sistema binario, onde a realizagdo

38 Cfr. p. 69, MARINONI, Luiz Guilherme, A legitimidade da atuagdo do Juiz a partir do direito fundamental
a tutela jurisdicional efetiva, Revista da Escola Nacional de Magistratura, v. 1, n. 1, abr. 2006, pp. 68-81.
Igualmente, CAPONI, Remo, Modelos e reformas do Processo de Conhecimento na Europa, Revista da
Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 77, pp. 367-386, que nos diz (p. 370): «A fonte da disciplina
do processo ja ndo é mais sé a lei ordinaria, mas em primeiro lugar a Constitui¢do (...)».

39 Cfr. GAIER, Reinhard, Der moderne liberale Zivilprozess, NJW, 2013, pp. 2871-2876.
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do Direito ndo se esgota na mera aplicacdo das normas-regra. Para tanto, recordemos as
Lices de Introducdo ao Direito*®, que, num universo constituido por normas, desde cedo
nos elucidaram para a distin¢ao entre regras e principios.

A regra afigura-se-nos como um silogismo, que associa de modo técnico e preciso,
um regime ou uma situacdo, e um efeito que dai advenha. Isto é, uma norma-regra diz-nos
«0 que fazer» ou «o0 que ndo fazer», sendo uma solucdo concreta para um problema. Por
exemplo, quando o art. 552.° se refere a como se faz uma peticdo — estamos perante uma
norma que prevé um regime; por outro lado, como € o caso do art. 567.%/1, que se apresenta
na ideia base — se... entdo, ... - € uma norma que prevé efeitos.

J& os principios ndo pretendem «impor» algum tipo de comportamento (facere ou
non facere), mas sim guiar para «o que deve ser», ou Seja, aos principios é associada a ideia
de eles constituirem um fim em si mesmo, um fim ideal a atingir, ndo indicando
necessariamente a conduta. Assim, resultam em previsfes genéricas, contrariamente as
normas-regra. Ainda, 0s principios, enquanto «pilares fundamentais» do processo civil,
apresentam-se mais solidos e perenes, ja as normas-regra sao mais efémeras e mudam muito
mais frequentemente ao longo do tempo. No entanto, enquanto as regras nos apresentam
uma aplicacdo absoluta, resultante da avaliacdo entre a hipltese e os factos, ja a
aplicabilidade dos principios resulta de uma ponderacéo a luz de critérios de razoabilidade
e proporcionalidade — ha que ter em vista o fim a alcancar e o efeito do ato tido como
necessario para alcancar esse fim. Assim nos elucida ALEXY, que define os principios como
«razdes para juizos concretos de dever-ser*'». Os principios servem para aplicacio e
interpretacdo da lei nos casos dificeis.

Esta breve, mas necesséria, distin¢do, conduz-nos a uma conclusdo importantissima,
qgue MARINONI descreve da seguinte forma: «é certo que a decisdo deve se guiar pela lei,
mas isso obviamente n&o ¢ suficiente como argumento em favor de uma decisdo correta*?».
Isto &, para uma boa decisdo, as normas-regra devem ser lidas a luz dos principios para que
possam ver o seu conteudo concretizado e sedimentado pelo sentido amplo que consagram,
na tentativa de evitar o formalismo excessivo, maximizando a justa composi¢éo do litigio e

assegurando a realizacdo concreta dos principios que «ddo forma» ao Processo Civil.

4 BRONZE, Fernando José, LicBes de Introducdo ao Direito, 3? ed., Gestlegal, 2019, 15 LICAO - A
objectivagdo da normatividade juridica — o sistema juridico, pp. 607-681.

41 Cfr. ALEXY, Robert, Theorie der Grundrechte, Suhrkamp, 2020, p. 92.

42 MARINONI, op. cit., p. 77.
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11) O PRINCIPIO DA GESTAO PROCESSUAL

Que imagens se rememoram quando ouvimos falar em gestéo processual?

Em primeiro lugar, a palavra «gestdo», deriva do latim gestione, e engloba atos de
administragdo de recursos ou pessoas, tendo em vista alguma finalidade. E este é um sentido
extensivo a varias areas do saber. Ja quando olhamos para o vocabulo «processual», mais do
que um procedimento ou conjunto de atos, remete-nos para um processo judicial®. E, se
olharmos com ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, vemos que o vocabulo vem do
latim, processus, procedere, como um caminho em direcdo a um objetivo®*,

Qual ¢, entdo, o papel da gestdo no processo civil? E a quem ¢ atribuida tal funcéo?
Ora, 0 processo, enquanto sequéncia de atos que prevé alcancar a resolucdo do litigio, € um
mundo de imprevistos. Assim, dirigir, orientar e resolver as dificuldades com que ele se
confronta é um papel essencial, colocado nas maos do juiz, e que faz todo o sentido®.

E 0 que ambicionamos no6s do processo civil e do juiz? Um processo essencialmente
dispositivo (Dispositionsmaxime), onde as partes atuam como «donas e senhoras*®» do
processo € o juiz se limita a posicao de espetador? Ou queremos um processo que apesar de
ter em conta o dispositivo, o mitiga, e equilibra as responsabilidades do processo entre as
partes e juiz? Onde o juiz tem poderes para auxiliar as partes na condugdo do processo para
alcancar a justa composicdo do litigio. A solucéo passarda, apesar da dificuldade, por atingir
um equilibrio entre o carater privado do litigio, como coisa das partes, e o carater publico da
justica— que ALBERTO DOS REIS tao bem identificou como sendo uma coisa do interesse
de todos*” — dai a necessidade de convocagdo do confronto entre principios e normas-regra
que eluciddmos supra. Conseguiremos um juiz ativo sem pdr em causa as garantias de
imparcialidade e o respeito pelos restantes principios do processo civil? Queremo-l0?

A questdo ganha densidade precisamente quando nos preocupamos em delinear 0s

fins do exercicio da gestdo, uma vez que nos coloca perante confrontos ideologicos do

43 Definicdo de acordo com o diciondrio de lingua portuguesa online https://dicionario.priberam.org.

4 No original (p. 2, § 5): «..ein Fortschreiten auf ein bestimmtes Ziel...», in ROSENBERG/
SCHWAB/GOTTWALD, Zivilprozess, 18. Auf., C.H. BECK, 2018.

4 Remetemos para reflexdes mais alargadas, neste contexto, MESQUITA, Miguel, Principio de Gestdo
Processual: O «Santo Graal» do Novo Processo Civil?, Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, 145, n.° 3995,
Coimbra Editora, 2015, pp. 82 e 83.

% Como elucidava WASSERMANN: «Die Parteien waren nach der liberalen Konzeption die Herren des
Prozesses.», op. cit., p. 40.

47 Recordamos o pensamento publicista do célebre processualista, que enunciava (parafraseamos de memoria)
que a justica ndo é uma coisa privada, € de todos e a todos interessa.
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processo civil. Neste ponto, poderemos identificar atos de gestdo formal (formeller
Verfahrensleitung) ou de efetiva gestdo material (materielle Prozessleitung).

Tracando um primeiro olhar neste caminho — que aprofundaremos mais adiante —
observamos que, entre nds, ha alguma relutancia em assentir pela possibilidade da gestao
material. Por exemplo, LEBRE DE FREITAS e ISABEL ALEXANDRE, por diversas vezes
referem, na anotacdo feita ao art. 6.°, que «ao juiz cabe, em geral, a direcdo formal do
processo®®» e que «embora instrumentalmente subordinada, como todo o processo, a
finalidade de obtencéo de uma deciséo de mérito, a gestao processual permanece uma gestao
formal“*®». Também podemos ver com TEIXEIRA DE SOUSA, que se digna a apreciar o
principio da gestdo, mas, referindo o seu «aspeto substancial®®», limita-o a uma série de atos
ou intervencdes do juiz no Ambito da «condugdo do processo®!».

Serdo estes aspetos meramente formais suficientes para alcancar a justa composicao
do litigio? Seré apenas este conjunto de deveres que o art. 6.° prevé na sua formulacao?
Iremos analisar a montante. Comecemos, agora, pelo ponto de partida da discussdo desta

ideia de gestdo, até a encontrarmos consagrada entre nos.

1. Active case management: a gestdo do processo no ordenamento inglés

A ideia que temos do processo civil inglés, ou anglo-saxonico, trazida quer do
conhecimento forense, quer do mundo cinematogréfico, sempre foi a de um juiz distante e
menos ativo nos processos civeis, quando comparado com o juiz europeu.

Por muito tempo, o adversial principle®® e o principio da oralidade foram
caracteristicas vincadas daqueles ordenamentos juridicos, nos processos civeis, onde o0 juiz
tinha o papel de arbitro, «observador», e era as partes que cabia conduzir o processo.

Historicamente, o conceito de civil litigation baseava-se, sobretudo, no

reconhecimento de que as partes se opunham umas as outras, uma vez que a fungéo atribuida

4 Cfr. LEBRE DE FREITAS, José/ALEXANDRE, Isabel, Cddigo de Processo Civil anotado, Vol. 1, 43 ed.,
Almedina, 2021, p. 44.

49 Idem.

%0 Podemos ver em TEIXEIRA DE SOUSA, Miguel, Apontamento sobre o principio da gestdo processual no
novo Cadigo de Processo Civil, Cadernos de Direito Privado, n.? 43, Julho/Setembro, 2013, pp. 10 e ss. que 0
Autor refere uma série de deveres que fazem parte da gestdo, mas, no fundo, ndo passam de aspetos meramente
formais. A titulo de exemplo, menciona, entre outros: a promocao de diligéncias necessarias, providenciar pelo
suprimento de falta de pressupostos processuais ou a programagao de atos.

51 |dem. Definigdo dada pelo Autor aos atos que englobam — no seu entender — a gestdo processual.

52 Cfr. PINTO-FERREIRA, Adequacgdo Formal e Garantias Processuais na Ac¢do Declarativa, Almedina,
2022, pp. 111 e ss.
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aos tribunais era residual. Isto porque se entendia que os litigios eram um sistema voluntario,
requerido pelas partes, e, portanto, era a elas que lhes era dado o poder para negociar acordos,
dentro ou fora de algum procedimento judicial, e para desistir da agdo em qualquer momento
anterior ao julgamento. Do outro lado, o tribunal mantinha uma postura neutra e inativa,
participando somente quanto a regulacdo de como as partes deviam proceder, de forma a
evitar excessos de litigancia.

Por outras palavras, o juiz do adversial system tem tendéncia a formular as suas
decisbes com base na atividade processual das partes, e acaba por optar por uma das solucées
propostas, também, pelas partes®. Inclusive, chega a afirmar-se que os juizes destes sistemas
se devem limitar exatamente a isso: a escolha de uma das hipéteses de solugdo dada pelas
partes, ndo Ihe sendo dada a oportunidade de se pronunciar de forma independente sobre
uma decisdo diferente. O problema de «deixar» 0 processo nas «maos» das partes é que é
aquela que melhor formulou as suas pretensdes, ou que o fez de forma mais habil, e melhor
se aproveitou das oportunidades de defesa, que mais vai condicionar e influenciar a decisao
do juiz. Ou seja, a parte que melhor protagonizou o «confronto processual» é a que saira
vencedora, e é ela que influenciara a sentenca do juiz, num sistema puramente contraditorio.
E isto nem sempre equivale a parte que tem razdo.

Contudo, em finais do século XX, comecaram a aparecer algumas vozes de mudanca,
n&o apenas no sentido de escolher «filosofias estruturais®*» alternativas, mas com o objetivo
de alcancar de forma célere e efetiva, a justa composicao dos litigios. Os litigios, sempre
vistos como uma «coisa» das partes, comecaram a atrair os olhares do interesse publico,
sobretudo para que a conducdo do processo se tornasse eficiente, quer a nivel de custos, quer
a nivel de tempo ou duracdo do processo.

Como nos elucidava NEUBAUER, ja em 1978, o processo, enquanto esta nas maos
dos advogados, € um problema das partes, mas «depois de chegar ao Tribunal, é do interesse

publico, e é dever de todos zelar pelo seu progresso até a decisdo final®®». E é nesse contexto

%3 O Professor Barbosa Moreira elucida para esta visdo do «adversary system». Cfr. MOREIRA, Barbosa,
Duelo e Processo, Revista Brasileira de Direito Comparado, n.° 24, 2003, p. 47. Também o Professor Michele
TARUFFO nos recorda de tais tradi¢des juridicas no seu artigo: | Sistemi Giudiziari nelle tradizioni giuridiche
di civil law e di common law, Administracion de justicia en lberoamérica y sistemas judiciales comparados,
OVALLE FAVELA (Coord.), 2006, p. 461.

54 Expressdo de GLASSER, Cyril, Civil Procedure and the Lawyers — The Adversary System and the Decline
of the Orality Principle, The Modern Law Review, Oxford, 1993, p. 307.

55 No original 1&-se: «While the case is in the hands of the lawyers before it has been filed in court, it is their
business - but after it reaches the court, it is the public's business, and it is the duty of all to see to it that it is
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que um sistema unicamente adversial comeca a ganhar tracos de um sistema inquisitorio,
dando lugar ao case management, onde o0 juiz passa a tomar uma parte ativa na conducgédo do
litigio®®.

O «case management» é fruto das Woolf Reforms®” em Inglaterra e no Pais de Gales,
no ano de 1998 (em vigor desde abril do ano seguinte), mas rapidamente expandiu e atraiu
os olhares da Europa. Assim, no seio do processo civil inglés, surge um codigo de processo
civil — Civil Procedure Rules — que, apesar de regulamentarista, fez brilhar, pela primeira
vez, a ideia de active case management (Rule 1.4%): «trazer o juiz ao caso», dar-lhe poderes
de intervencdo mais proximos, para que se tente alcancar uma composicéo eficiente e justa®®.

Ora, num sistema de common law, marcado por tracos de distancia entre o juiz e as
partes, delineado pelo adversial principle (onde o tribunal servia apenas para resolver o0s
litigios nos termos que as partes 0s apresentassem), emergem, proximas a viragem do século,
ideias de um processo civil num Estado moderno, que procura, sobretudo, o alcance de uma
decisdo justa. Nas palavras de JOLOWICZ, essa ideia do sistema do contraditério que se
baseia no litigio privado das partes, é afastada no processo civil moderno, pois 0s objetivos,
agora, s&o outros que ndo aqueles de aguardar que a verdade surja no meio da disputa®!

Pode ler-se no corpo da Rule 1 que o objetivo primordial do tribunal é assegurar que
0s casos sejam tratados com justica e a um custo proporcional®?, dai que no ponto 4 dessa
mesma regra (isto é, Rule 1.4), se preveja que o tribunal deve «promover o objetivo
primordial através de uma gestdo ativa dos casos». A gestdo do processo, revela-se, assim,

um aspeto essencial do ordenamento processual civil inglés e diz respeito ao método de

moved along to final disposition.», p. 223, in NEUBAUER, David, Judicial Role and Case Management,
Justice System Journal, 4, n.° 2, 1978, pp. 223-232.

5 Cfr. neste sentido VAN RHEE, C. H., Case Management and Co-Operation in the Model European Rules
of Civil Procedure, Journal of International and Comparative Law, 9, n. 2, 2022, p. 1.

57 0 seu nome provém do Lord Henry Woolf, impulsionador da Reforma.

58 | g-se, no ponto 1, do texto oficial da Rule 1.4: «The court must further the overriding objective by actively
managing cases.» A norma continua, no ponto seguinte, a identificar discriminadamente os poderes atribuidos
ao juiz. A titulo de curiosidade, as Federal Rules of Civil Procedure, que legislam o Processo Civil nos Estados
Unidos, preveem, na Rule 1, que o seu objetivo é assegurar a justa resolucdo da acao: «...the court and the
parties to secure the just, speedy, and inexpensive determination of every action and proceeding.». No entanto,
a América ndo «deu 0 salto» concretizador para uma efetiva gestdo processual, tendo, adotado, no entanto a
pre-trial conference, prevista na Rule 16. (sublinhados nossos)

% TARUFFO, op. cit., p. 460. A Reforma de 1998 «significou o abandono do sistema contraditério em favor
de um modelo de processo completamente diferente, em que o juiz é o verdadeiro governante do processo e
tem todos os poderes necessarios para o dirigir da forma mais rapida e eficiente possivel.» (T.L.)

80 JOLOWICZ, John Anthony, Il nuovo ruolo del giudice del «pre-trial» nel processo civile inglese, Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano, Giuffré, 2002, p. 1266.

61 T.L. da Rule 1.1 das CPR, que estatui: «These Rules are a procedural code with the overriding objective of
enabling the court to deal with cases justly and at proportionate cost.».
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organizacdo e supervisdo de um caso juridico do inicio ao fim. Envolve vérias fases
fundamentais que véo desde a preparacgéo e apresentacdo de documentos ou outros meios de
prova, marcacdo de audiéncias, tratamento de testemunhas até a concreta e efetiva resolucdo
dos litigios®?. Vejamos:

A fase pré-julgamento (pre-trial) é de grande importancia neste sistema. Pretende-
se, aqui, assegurar que as partes estdo prontas para o julgamento. Com a apresentacdo das
suas pretensdes, acertam-se 0s factos e as bases legais que os sustentam, determinando assim
0s pontos sobre os quais 0 veredito terd de incidir e que as partes se propdem provar®,
Juntamente deverdo indicar toda a prova que seja considerada relevante. Assim, 0 juiz
poderd determinar o curso da ac¢do, marcando uma data para o julgamento ou, havendo
necessidade, ir mais além na prova apresentada (Rule 1.4, (2), alineas b), c) e d)). Como bem
identificaram SCHWARZER e HIRSCH, «dedicar algum tempo, pouco, a gestao processual
no inicio da causa pode permitir ao juiz poupar muito tempo a jusante®4».

Neste ponto o juiz também avalia a necessidade da chamada case management
conference (Rule 29.2 e 3). Esta consiste numa audiéncia antecipada que permite ao Tribunal
identificar e compreender as verdadeiras questdes objeto do litigio. Para lograr os objetivos
do pre-trial pode ter de recorrer a esta conferéncia de modo a ver esclarecidas todas as
questBes dubias sobre a conducdo do processo. Em casos mais complexos podem ser
necessarias varias conferéncias deste tipo. E, sem divida, um momento de um amplo
exercicio do poder de gestdo, onde, quando possivel, se procura lograr por um acordo®®.

A gestdo do processo passa também por questdes formais, como a marcacdo de
audiéncias. Isto inclui a determinacdo do dia, horario e local, bem como a flexibilidade das
partes em encontrar uma data na qual todas possam comparecer. A marcacao da audiéncia
pode acabar por conduzir a um atraso no processo, por dificuldades de compatibilizacdo de
«calendarios» entre as partes e o juiz. Todavia, a realizacdo da audiéncia é essencial para
assegurar que o processo seja justo e eficiente, pois permite ao tribunal ouvir os argumentos

de ambas as partes, bem como, se for o caso, ter a oportunidade da producdo da prova

62 O elenco dos poderes atribuidos ao Tribunal na gestdo do processo esta identificado na Rule 3 das CPR.

83 JOLOWICZ, op. cit., pp. 1264 e 1265.

8 E continuam: «Poupar tempo significa também reduzir custos, tanto para o tribunal, como para as partes.»
Cfr. SCHWARZER, William W./HIRSCH, Alan, Os elementos da Gestao Processual: um guia de bolso para
juizes, JULGAR, n.° 19, 2013 (Tradugdo de Paulo Ramos de Faria a partir do texto original), p. 190.

8 |dem, p. 195: «Os juizes devem tentar facilitar uma transagdo no inicio do processo sempre que possivel.»
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testemunhal. Assim, podera sentenciar o caso com um amplo conhecimento da histéria de
ambos os lados — uma deciséo informada.

No entanto, é na tramitacdo do processo per se que se revela com maior intensidade
este poder de gestdo. Estdo previstas na Rule 26 trés espécies de acOes, ou trés tipos de
causas: «small claims track» (causas «pequenas», de baixo valor — Rule 27), «fast track»
(causas intermeédias — Rule 28) e «multi-track» (para causas complexas — Rule 29).

As primeiras - «pequenas causas» - s80 0 caminho a seguir para acdes onde o valor
ndo é superior a £10.000, excecionando, nos termos da Rule 26.7 (4), as causas oriundas de
queixas relativas a assédio ou despejo ilegal. Ja as acdes «fast track» sdo adequadas para
resolver causas até £25.000, para a qual ndo se adequa a «small claims track», e apenas se 0
Tribunal considerar a probabilidade de o julgamento ndo durar mais de um dia e que as
provas orais periciais no julgamento se limitardo a um perito até duas areas de especializacdo
(Rule 26.6 (5)). Por exclusdo de partes, todas as ages que ndo se incluam nos requisitos
destas, serdo consideradas «multi-track».

Né&o sdo, todavia, condi¢des imperativas. As Civil Procedure Rules foram pensadas
com suficiente flexibilidade para que, se necessario, tendo em conta as circunstancias
especiais da causa — a sua complexidade, e ndo somente o seu valor — 0 juiz e as partes
possam acordar na via de tramitagdo mais adequada (Rule 26.10).

Apesar de os poderes de gestdo atribuidos ao juiz serem inovadores para a época, nao
se consagra neste ordenamento processual o principio do inquisitério, como temos no nosso
ordenamento juridico e no brasileiro, por exemplo. Destarte, 0 juiz ndo tem poder para, por
exemplo, solicitar uma pericia, mas deve, de acordo com a Rule 32, conversar com as partes.

Apos esta breve analise dos poderes que a Reforma de Woolf atribuiu ao juiz inglés,
estamos em condi¢fes de concluir que o active case management desempenha um papel
crucial no sistema processual civil inglés, contribuindo para uma resolucéo justa e eficiente
dos litigios. Ao organizar e supervisionar 0 processo, a gestdo assevera que todas as partes
envolvidas num caso possam apresentar 0s Seus argumentos, provas e testemunhas, e que o
tribunal tenha a informagé&o de que necessita para tomar uma deciséo informada. Em vez de
um «arbitro» passivo que ndo intervém na «disputa» que € o litigio, e que apenas emite
decises a pedido das partes, 0 juiz aparece agora como um litigante ativo (nunca quebrando
a barreira da imparcialidade!).
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Em suma, o principal objetivo da atribuicdo destes poderes ao juiz — que assegura
grande adaptabilidade e flexibilidade — € alcancar um processo justo e eficiente, tutelando

os direitos das partes, na base sempre maior da garantia da tutela jurisdicional efetiva®.

2. A materielle Prozessleitung (gestdo material) na Zivilprozessordnung aleméa

Poucos anos depois, em 2001, com a reforma da Zivilprozessordnung alema, brotou
uma ideia ainda mais profunda sobre aquilo que seria a gestdo processual, e o que se revela
hoje ser um tema central de estudo no processo civil alemdo: a materielle Prozessleitung,
prevista no § 139 da ZPO. Quais foram os passos dados até aqui?

O dia 1 de outubro de 1879 marca um dos mais importantes passos dados na historia
juridica da Alemanha®’. Entrou em vigor — o entdo Codigo de Processo Civil — CPO
(CivilprozeRordung), bem como o Codigo de Processo Penal (StrafprozeRordnung), a Lei
da Organizacdo Judiciaria (Gerichtsverfassungsgesetz) e a Lei das Faléncias
(Konkursordnung). Este conjunto de diplomas legais ficou conhecido como as «Leis de
Justica do Reich», aprovadas pelo Império Aleméo. E apesar das Reformas que iremos
abordar de seguida, ndo houve nunca a audacia de se afirmar ter criado um «Novo Codigo»
e, por isso, 0 Codigo de Processo Civil de 1879 € aquele que ainda hoje se encontra em vigor.

2.1. Stuttgarter Modell

Nos anos 80 foi debatido e desenvolvido o «Modelo de Stuttgart» — na cidade que o
nominou — e 0 seu objetivo principal consistia em «acelerar 0 processo civil», especialmente,
tentando condensar a resolucdo do litigio em atos preliminares de preparacdo que
culminariam numa Unica audiéncia. Tal meta provinha da insatisfacdo permanente da
excessiva duracdo dos processos civeis.

Encontra a sua base legal no § 272 (2) da ZPO, que estatui, precisamente, que 0 juiz
deve encetar todas as providéncias preliminares necessarias (remetemos para o § 276, ZPO)
antes da audiéncia prévia, para que, nessa data, se reunam as condi¢fes necessarias para

concluir o processo. Pode, por exemplo, ordenar as partes que comparegam pessoalmente,

% Ver, neste sentido, CABRAL, Antonio, New Trends and Perspectives on Case Management, International
Journal of Procedural Law, 8, n.° 1, 2018, pp. 10-36, em especial, pp. 13-17.

67 RUHL, Giesela, Preparing Germany for the 21% Century: The Reform of the Code of Civil Procedure,
publicado online, Cambridge University Press (link de acesso: https://doi.org/10.1017/S2071832200014036).
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identificar e convocar testemunhas apenas por prudéncia, ou pedir a analise e consequente
elaboracdo do relatorio a um perito. Estas ideias transformadoras e a sua realizacéo, devem-
se, sobretudo ao juiz Rolf Bender, de Estugarda, mas o sucesso foi tal que rapidamente se
expandiu por muitos tribunais da Baviera®.

O modelo, inicialmente programado para os procedimentos de Tribunais Superiores,
é aplicavel mutatis mutandis aos tribunais singulares de primeira instancia. Essencialmente,
as fases pré-procedimento, isto €, antes da audiéncia, estdo reduzidas a procedimentos
escritos das partes e, posteriormente, passa-se a uma efetiva preparacdo e conducdo da
audiéncia pelo juiz. Clarificaremos, assim, as etapas relevantes deste modelo de
procedimento, a titulo exemplificativo, num tribunal singular.

Em tracos gerais, o procedimento previsto pelo Modelo de Stuttgart € muito
semelhante ao que conhecemos do processo civil contemporaneo. O processo inicia-se com
a apresentacdo dos articulados (88 128 e ss. da ZPO), que numa primeira fase, sdo atribuidos
a secretaria. Por sua vez € da responsabilidade da secretaria verificar os elementos
processuais, como a legitimidade das partes, respeito pelos prazos processuais e 0
requerimento probatdrio apresentado. Isto é, as «func@es burocraticas» sdo retiradas do juiz,
que ja recebe o processo para analise em condi¢des de admissibilidade.

Recebido o processo, 0 juiz comecga a preparar a audiéncia principal (8§ 273, ZPO),
verificando se o requerimento probatério esta conforme e completo perante os factos
apresentados (8 358, ZPO) ou, por exemplo, se seré necessario solicitar um relatorio pericial
sobre alguma questdo de foro mais técnico e especializado (88§ 144 (3) e 414, ZPO). Estas
fungBes previas a audiéncia, entre outras que lhe competem, consubstanciam-se numa
efetiva preparacdo do caso pelo juiz, assegurando que este estd em condi¢des de agendar a
audiéncia principal e notificar as partes para tal.

Por fim, no que diz respeito a audiéncia principal, esta deveria (e deve) obedecer a
uma serie de ritos ou tramites, que nao estdo exatamente delineados na ZPO, mas acabaram
estabelecidos pela praxis do Tribunal. De forma muito semelhante ao processo civil
portugués, inicia-se com a chamada das partes, identificagdo do processo e abertura formal
da audiéncia (8 136 (1), ZPO). Tem lugar a tentativa de conciliacdo, onde se discute de forma

exaustiva o litigio com as partes (8 278 (2), ZPO). Caso nédo se logre por um acordo, 0

8 Cfr. p. 58, Das , Stuttgarter Modell“, der Versuch einer Beschleunigung des Zivilprozesses, von
Rechtsanwalt Dr. WOLFGANG LENNEIS, Anw. 2/1977, pp. 58-61.
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tribunal usa entdo do seu poder de questionar e advertir (§ 139 (1), ZPO) para se esclarecer
guanto as questdes mais relevantes. Deve tentar, novamente, um acordo entre as partes®® (§
278 (1), ZPO). Por fim, comeca a audiéncia propriamente dita, onde as partes discutem, de
forma breve, as suas pretensdes (8 137 (1), ZPO) e o juiz vai dirigindo a audiéncia (8 136,
ZPO). Havendo necessidade de obtencdo de prova posterior, realizar-se-a4 imediatamente a
seguir a audiéncia, nos termos do § 279 (2) da ZPO, e, ap6s obtencdo, o Tribunal volta a
discutir com as partes os factos e os resultados obtidos (Abs. (3) do referido preceito). Se tal
ndo for necessario, encerra-se a sessao e 0 juiz sentencia o caso (88 136 (4) ou 300 (1), ZPO).
O caminho para a «aceleracdo processual» prende-se, sobretudo, com estes fatores:
audiéncia preliminar, tentativa de conciliacdo e, sempre que possivel, resolu¢cdo em uma
Unica audiéncia. Deve-se, no entender de JAUERNIG, pela relevancia, em todas as fases, do
principio da oralidade (8 128 (1), ZPO), uma vez que o autor entende que a discussdo oral é
muito mais rapida, no discurso e na contra-argumentacdo, o impacto do juiz é imediato, e
permite descobrir e eliminar todas as contradi¢des e ambiguidades, sem perda de tempo™°.
Partindo da presuncdo da necessidade de uma «funcédo assistencial» do juiz, numa
postura proativa, antipoda ao modelo liberal, o objetivo de Bender passou por aumentar o
didlogo no processo e reduzir a sua duracdo. Assim, o Stuttgarter Modell proposto, e que
esteve em prética durante alguns anos nos tribunais, deu origem a Vereinfachungsnovelle™
(Lei de Simplificacdo e Aceleragdo dos Processos Judiciais), que entrou em vigor a 1 de
julho de 197772, Esta reforma promoveu uma reestruturacio do processo em primeira e
segunda instancias, e marca um importante passo no desenvolvimento para a aceleracéo e
efetividade do processo civil alemdo. E, conforme conclui CAPONI, a
Vereinfachungsnovelle «consolidou o processo civil alem&o como um dos mais eficientes

entre aqueles que sdo, na maioria, objeto de comparacio em nivel internacional *».

% Na ideologia do processo civil alemao, os acordos sdo sempre o resultado mais favoravel e desejavel a
alcancar, seja por incentivos a nivel de custas processuais ou até, naturalmente, pela celeridade de uma
resolucdo. Juiz (Estado) e advogados saem beneficiados em caso de conciliagdo.

0 Cfr. JAUERNIG/HESS, Zivilprozessrecht, 30. Auf., C.H. Beck, 2011, pp. 109-110: «Die Vorzlge der
Muandlichkeit (...).»

L Cfr. MOREIRA, Barbosa, «Breve noticia sobre a reforma do Processo Civil alem&o», Revista Brasileira de
Direito Comparado, pp. 23-39: «A Vereinfachungsnovelle teve como antecedente, na pratica judicial, o
chamado “Modelo de Stuttgart” (...)», p. 24.

2 «Gesetz zur Vereinfachung und Beschleunigung gerichtlicher Verfahren», Bundesgesetzblatt, Teil I, Nr. 141
— Tag der Ausgabe: Bonn, den 9. Dezember 1976, pp. 3281-3312. Nota: a legislagdo citada no ponto 2.1.
corresponde a este diploma legal, que pode ter, ou ndo, correspondéncia com a atual ZPO em vigor.

73 Cfr. pp. 377-378, CAPONI, Remo, Modelos e reformas do Processo de Conhecimento na Europa, Revista
da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 77, pp. 367-386, jul./dez. 2020.
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2.2. Reforma de 2001 da Zivilprozessordnung e o destaque do § 139

Anos mais tarde, em 1996, ressurgiram vozes de mudanga no processo civil aleméo,
que, no entanto, ndo foram bem recebidas no seio da comunidade juridica, tendo-se apenas
alterado alguns detalhes, e continuaram a correr 0S processos civeis segundo regras e
convengdes com mais de 100 anos’®, como explica RIMMELSPACHER™. Sobressairam,
todavia, em discussdo, trés aspetos nos quais se revelavam necessarias mudancas estruturais:
em primeiro, a preocupacdo da conducdo do processo civil entre o tribunal e as partes;
segundo, 0s novos meios de recurso; e, por ultimo, a revisdo do valor para acesso a segunda
instancia. Ora, cabe-nos esclarecer o primeiro.

O processo civil aleméo tem por base a ideia de autorresponsabilidade das partes
(Prinzip der Parteiherrschaft), o que significa que sdo as partes que determinam o objeto, o
inicio e o fim do processo. O principio do dispositivo &, ainda, trave-mestra do processo civil
alemao e a iniciativa processual das partes (recordemos a velha maxima, ,, Wo kein Kldiger,
da kein Richter*) encontra previsdo no § 253 (1) da ZPO. No mesmo sentido, elucida
ROSENBERG, que o processo civil alemao reconhece o controlo das partes sobre o objeto
do processo, sendo esse um traco liberal do mesmo. Nesse dominio inclui-se quer o inicio
da acdo judicial, quer o seu termo, seja por clarificacdo processual, acordo judicial ou
disposicao unilateral (ex.: a desisténcia do pedido)’®.

No entanto, a Lei da Reforma do Processo Civil, de 27 de julho de 2001, que entrou
em vigor a 1 de janeiro de 2002, trouxe profundas mudancas da lei, que se relacionaram,
entre outras com a obrigacao judicial de informar — richterliche Hinweispflicht’”.

Perante a insatisfacdo e dificuldades que se verificavam, a Reforma foi projetada para
preparar o sistema judicial alemao para o século XXI, num contexto de escassos recursos
humanos e financeiros, cujo objetivo geral passou por aumentar a eficiéncia e eficacia do
processo civil, e torna-lo mais préximo do cidaddo’®. Vem, de forma clara, elucidado na

exposicdo de motivos o porqué desta Reforma: porque «o processo civil deve tornar-se mais

4 Conforme discorre BARBOSA MOREIRA: «N&o deixa de causar admiracdo a subsisténcia da ZPO por mais
de um século, [...] Essa continuidade fundamental afigura-se particularmente notavel quando se pensa nas
mudancas radicais por que passou a Alemanha, do ponto de vista politico, econémico e social, de 1879 até os
nossos dias. (...)», in Breve noticia..., p. 24.

> RIMMELSPACHER, Bruno, Zivilprozessreform 2002, C.H. Beck, 2002, Ansatzpunkte der Reform, p. VIII.
8 ROSENBERG, et. al., op. cit., p. 4, § 13.

" BT-Drs. 14/4722 — Gesetzentwurf der Bundesregierung Entwurf eines Gesetzes zur Reform des
Zivilprozesses (projeto-lei da Reforma do Processo Civil).

8 VENTSCH, Verena, Die Materielle Prozessleitung nach der Reform der Zivilprozessordnung (§139 ZPO),
Hamburg, Verlag Dr. Kovac, 2005, p.77.
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préximo do cidaddo, mais eficiente e mais transparente’». A ideia de transparéncia é
largamente sublinhada ao longo do projeto da Reforma, que teve também em vista a reducéo
da duracdo do processo, sem prejudicar a eficacia da protegéo juridica.

De maior relevancia, salientamos o fortalecimento que o sistema germanico
pretendeu dar & primeira instancia, tentando controla-la e definir, desde cedo, os factos
relevantes para julgamento®®. Nesse caminho, é obrigatério recorrer a uma audiéncia de
conciliagdo obrigatoria (8 278, ZPO — prévia a audiéncia principal, exceto se se mostrar
irrelevante no caso em concreto) — alias, o juiz deve tentar a conciliacdo em qualquer das
fases do processo, segundo a regra do juiz Unico (88 348 e 348a, ZPO) e, ao que nos cabe
analisar, refor¢ando os seus poderes substantivos na condugéo do processo (8§ 139, ZPO).

No processo civil alemdo, assim como no processo civil portugués, o juiz tem um
papel muito importante. O juiz deve discutir claramente a situacéo factual e juridica com as
partes. O processo de decisdo judicial deve tornar-se mais compreensivel para as partes, para
que 0 objeto do processo possa ser restringido mais rapidamente as questdes relevantes para
a decisdo. Se as partes forem envolvidas no processo desta forma, estardo mais inclinadas a
aceitar um julgamento, mesmo que desfavoravel®:.

E, ndo obstante a relevancia do principio do dispositivo, como ja referimos, é
essencial que o Tribunal controle os factos e determine a estrutura do procedimento, por
exemplo, verificando a necessidade de uma audiéncia prévia, quais serdo os procedimentos
escritos necessarios, e a tramitacdo que o processo seguira. Essas obrigacdes, ja antigas,
veem-se agora reforcadas com a nova redacdo dada ao § 139 da ZPO. Pretende-se que 0
Tribunal impulsione as partes e os seus advogados a serem mais ativos do que antes,
fornecendo informacdes e esclarecendo os factos relevantes, aberta e atempadamente, e,
simultaneamente, de uma forma mais direcionada®. Pretende-se, com este trabalho inicial
de «interacdo» entre partes e juiz, levar as partes a um caminho guiado, ndo discutindo factos

supérfluos, — aqui representado o objetivo de maximizar a eficiéncia em primeira instancia

" No original: ,,Der Zivilprozess muss biirgerniiher, effizienter und durchschaubarer werden.”, BT-Drs.
14/4722, p. 58.

8 MUSIELAK, Reform des Zivilprozesses - Zum Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Zivilprozesses
(Zivilprozessreformgesetz - ZPO-RG), NJW, 2000, pp. 2771 a 2776.

81 Cfr. MOREIRA, Barbosa, Breve noticia.... «Convém, pois, envidar esforcos para que as partes se déem por
satisfeitas com a sentenca e se abstenham de impugna-la.», p. 25.

8 BT-Drs. 14/4722, p. 62. No original: ,, Dabei geht es vor allem darum, die Parteien und ihre Anwalte mehr
als bisher durch eine offene und rechtzeitige Information zu einer stérkeren, gleichzeitig aber auch gezielteren
Aktivitat zu veranlassen.
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— mas sim, limitando a linha do processo e as suas alegagdes aos problemas significativos
do mérito da causa. E sobre os factos relevantes que o tribunal decidira o litigio®.

O § 139 foi desde cedo formulado tendo em vista um «comportamento processual»
das partes e consagrava ja o conhecido Hinweispflicht («dever de informar», T.L.). Como
nos esclarece BARBOSA MOREIRA, este consiste no «dever do 6rgdo judicial de
providenciar para que as partes elucidassem de modo completo todos os fatos relevantes e
indicassem as provas respectivas, incumbindo-lhe, na medida da necessidade, discutir com
os litigantes os aspectos faticos e juridicos do pleito e formular-lhes perguntas®*». Também
o célebre professor ROLF STURNER, ja em 1985, escrevia que «o juiz suporta (unterstiitzt)
a atividade das partes através das orientagdes (Hinweise)®».

Em 2002, depois da Reforma, pretendeu-se reforcar esse dever e, sobretudo,
implementar e pér em prética o direito material, proteger as partes de decisdes-surpresa e
evitar recursos desnecessarios. O legislador entendeu que uma condu¢do adequada do
processo € o caminho para se alcancar a paz juridica, se possivel, logo na primeira
instancia®. Ressalvamos que este dever do tribunal encontra os seus limites, coerentemente,
no principio da imparcialidade do juiz. As suas funcdes ndo substituem as atuacdes das
partes, apenas as controlam. Por outras palavras, o juiz sé pode permanecer dentro do
intervalo que as partes lhe fixaram. A vontade expressa, ou apenas implicita, das partes, é a
medida para a qual as orientagfes judiciais devem ser orientadas. O juiz abdica da sua
neutralidade se abandona a distancia das partes e se torna um conselheiro de um dos lados.

O conceito de Arbeitsgemeinschaft — relacdo ou comunidade de trabalho com as
partes — é frequentemente mal compreendido®’ (e hoje afastado por grande parte da doutrina,
que justifica a sua posicdo argumentando que é um conceito arcaico, que remete ao século
XIX e a uma visdo do processo que no corresponde & atualidade®®). Entendemos, porém,

que apenas deve ser lido no sentido que elucida para um processo onde juizes, advogados e

8 BT-Drs. 14/4722, p. 62. No original: , Durch friihe und gezielte prozessieitende Hinweise werden die
Parteien in die Lage versetzt, ihren Vortrag zur Sache sinnvoll zu beschrénken, da sie wissen, auf welche
Tatsachen es aus Sicht des Gerichts fiir die Entscheidung des Rechtsstreits ankommt. "

8 MOREIRA, Barbosa, Breve noticia..., p. 217.

8 Cfr. p. 254, STURNER, Rolf, Parteipflichten bei der Sachwerhaltsaufklarung im ZivilprozeR», Zeitschrift
fir ZivilprozeR, 98. Band, Juli 1985, pp. 237-256.

8 Cfr. VENTSCH, Verena, op. cit., pp. 77 e 78.

87 Cfr. VENTSCH, Verena, op. cit., pp. 209-210.

8 O termo «Arbeitsgemeinschaft» é costumeiramente atribuido a ROSENBERG, e embora, recentemente,
venha a ser rejeitado, continuamos a associar a «Comunidade de trabalho» a uma visdo de um modelo de
processo cooperativo, na busca pela solucéo célere e justa dos litigios; vista deste modo, continua a ser um
conceito presente. Entre nds, enquadramo-lo no art. 7.° do CPC.
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partes devem trabalhar em conjunto de uma forma benéfica, independentemente das
inimizades das partes em litigio, como se argumenta. H4 um interesse comum a todos 0s
envolvidos: a resolucdo rapida e justa dos litigios civeis.

A Reforma estendeu-se ainda ao direito probatdrio, acautelando para que fosse
apresentado o maior conjunto de evidéncias possiveis para formar a convicgdo do julgador
— colaborando, deste modo, para a prossecu¢do do objetivo maximo: a justa composicao do

litigio — conforme podemos observar no § 142 da ZPO.

2.3. O processo civil aleméo e a gestao formal e material

O processo civil alemdo é regido pelo Codigo de Processo Civil aleméo (ZPO) e pela
Lei de Organizacdo dos Tribunais (GVG). Um aspeto muito relevante é que a gestdo
processual — quer a gestdo formal, quer a gestdo material, acolhida no § 139 da ZPO —
acompanha o procedimento desde o seu inicio até a resolucao do caso.

Inicia-se com a apresentacdo da peticdo inicial pelo autor, no tribunal competente,
que é determinado de acordo com os critérios da GVG, que deve descrever os factos e as
razdes de direito pelo quais a parte se vé afetada. Caso o autor nao identifique corretamente
o tribunal competente, cabe ao juiz, nos termos do § 281 da ZPO, remeter o processo para o
juizo correto. Os 88 506, 697 e 700 (3), todos da ZPO, estatuem as demais regras relativas a
remessa para o tribunal competente. De seguida, o tribunal deve notificar o réu da acéo (a
matéria relativa a ordenacdo de citacdes e notificacdes € regulada nos 88 166 e 214, ZPO) e,
assim, da-lhe a oportunidade de se pronunciar. O réu pode contestar, justificando e
apontando as razdes pelas quais discorda do apresentado. Estes atos representam,
naturalmente, a formeller Verfahrensleitung, assim como todos aqueles que digam respeito
ao procedimento e a sua tramitagdo em concreto®. Para ROSENBERG/
SCHWAB/GOTTWALD, estes atos garantem que 0 processo corra de acordo com a lei,
afastando intenc@es ilegais e rejeitando tudo aquilo que é inadmissivel ou irrelevante®.

Perante as posic¢des exibidas pelas partes, o tribunal analisa o caso preliminarmente,
e avalia se existira alguma possibilidade de conciliacdo ou se o caso deve seguir de imediato

para julgamento. N&o havendo possibilidade de conciliagdo, marcara® o que a ZPO

8 Assim entendem também ROSENBERG, et. al., op. cit., p. 440, § 6.

% Idem.

91 A fixacdo de prazos e marcacéo de audiéncias sdo igualmente atos que se relacionam com o Prozessbetrieb,
e, portanto, sdo pura gestdo formal (§ 216, ZPO). Assim como despachos que determinem a separacdo —
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determina como «audiéncia preliminar», onde as partes tém a possibilidade de apresentar 0s
seus argumentos e o tribunal, uma vez mais, devera trabalhar no sentido de facilitar o acordo.

Naturalmente, ndo se logrando pela transacdo, cabe ao tribunal agendar a
Hauptverhandlung, ou seja, a audiéncia principal, onde haverad lugar a apresentacdo de
provas e dos argumentos de ambas as partes. Idealmente, apos esta audiéncia, o tribunal
estard em condicdes de formar a sua decisdo. A sentenca (dependendo do valor da causa),
pode ser objeto de recurso para um tribunal superior se alguma das partes se mostrar
insatisfeita com a decisdo.

Importa acrescentar que, na Alemanha, o uso de métodos alternativos de resolucéo
de controvérsias, como a mediacdo ou arbitragem, tem-se revelado Gtil e de uso frequente
para a resolucdo de litigios de forma célere, de baixo custo e mais eficiente.

Todavia, no processo civil alemdo, o mais relevante e objeto primo do nosso estudo,
é este leque de deveres que € atribuido ao juiz pelo § 139 da ZPO e acentua o seu papel. E a
materielle Prozessleitung que forma o «coracdo» do processo civil alemdo. O juiz é
responsavel por supervisionar o caso e assegurar que as partes sejam ouvidas de forma justa
e imparcial. Tem um papel ativo também na tentativa de facilitar uma conciliacdo, seja
através de negociacOes diretas ou remetendo o caso para a mediacao ou arbitragem, se tal se

revelar adequado. O juiz é um elemento-chave no processo civil alemao.

2.4. 8§ 139 da ZPO: Materielle Prozessleitung

Esta disposicdo da Zivilprozessordnung revela-se o cerne do presente estudo para
posterior comparacdo com 0 nosso ordenamento juridico. Entender os moldes em que se
legisla e se pbe em prética a gestdo material num sistema processual que prevé tais
disposicdes ha décadas, pode iluminar o nosso caminho. O § 139 é o ponto de partida
incontestavel para a gestdo material no processo civil aleméo; promove a eficiente e expedita
resolucéo dos litigios civeis, pautando por um papel ativo do juiz e uma efetiva gestdo do
processo, e tem como epigrafe a «gestdo material». E, como esclarece MIGUEL
MESQUITA, visa «abrir as portas ao processo justo: trata-se de uma gestdo com influéncia

directa no mérito da accio».%

Trennung — ou apensacdo — Verbindung — de processos, que estdo regulados nos 88 145 e 147 da ZPO,
respetivamente.

9 Cfr. p. 88, MESQUITA, Miguel, Principio da Gestdo Processual: O «Santo Graal» do Novo Processo
Civil?, Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, Ano 145.°, N.° 3995, Nov.-Dez. 2015, pp. 78-108.
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A gestdo material € um principio estruturante do processo civil alem&o, mas nao
deixa de se ter em conta a necessidade de a articular com outras normas fundamentais da
ZPO, que teremos oportunidade de explorar.

Comecemos, entdo, com a questdo mais imediata, quando confrontados com esta
solucdo (principalmente para aqueles que ainda se revelam um pouco céticos na sua
aceitacdo). Qual a finalidade da gestdo material? Para que nos serve a gestdo material?

A resposta nao é simples, nem tdo imediata quanto a pergunta, mas podemos afirmar,
sinteticamente, que a gestdo material permite ao Tribunal providenciar pelas medidas
necessarias para a conducdo do processo de forma eficiente e ordenada, e assegurar que as
partes tenham uma oportunidade justa e igual de apresentar o seu caso e que este seja julgado
atempadamente. Alarga-se até ao nivel das provas, garantindo que sdo apresentadas tantas
quantas as provas relevantes possiveis, e que ambas as partes tém acesso as mesmas. Esta
disposigéo ajuda a promover o Estado de Direito, a proteger os direitos subjetivos das partes,
e garantir que seja feita justica, assegurando o mérito da causa. O seu ponto mais importante
e distintivo serd, talvez, o facto de que esta conducdo do processo pelo juiz permite uma
mitigacdo do dispositivo e que, em vez de o processo falhar por um mero erro, o Tribunal
possa chamar a atencdo para esse facto e assim possibilitar o seu decurso préspero..

E qual é o caminho para se alcancarem estas finalidades tendo presente, como
referimos anteriormente, o principio da autorresponsabilidade das partes e o dispositivo? Ao
juiz cabe a funcédo de richterliche Aufklarungs- e Hinweispflicht. O que quer isto dizer?
«Aufklarung» remete-nos aos tempos do lluminismo, e, portanto, cabe ao juiz «iluminar» o
caminho das partes, fazendo adverténcias, chamadas de atengdo — «Hinweis» — para 0s
aspetos que ele considera que devem ser alvo de corre¢do ou esclarecimento pelas partes. E
isto, independentemente de as partes estarem, ou ndo, representadas por advogados.
Clarifica, nesse sentido, PIEKENBROCK, quando afirma que a obrigacdo de advertir, de
prestar informacdes (richterliche Hinweispflicht) é aplicavel também as partes representadas
por advogados. A representacao legal «s6 tem influéncia na situacdo concreta do processo e

na questdo de saber que conhecimentos o tribunal pode tomar como adquiridos®®». E, com

% Cfr. p. 1362, PIEKENBROCK, Andreas, Umfang und Bedeutung der richterlichen Hinweispflicht, NJW,
1999, pp. 1360-1365. Também, nesse sentido, se debruca FRITSCHE em MiuKomZPO/Fritsche § 139 Rn. 4-
6, que afirma que «o dever judicial de fornecer informacGes também existe sem restricbes nos processos em
que as partes se encontram representadas por advogado.»
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FRITSCHE, vamos mais longe. O juiz afirma, brilhantemente, que «0s erros e omissdes da
parte e do seu advogado ndo devem impedir a observancia do direito material®».

E, no entanto, imprescindivel que o juiz exerca o dever de adverténcia
(Hinweispflicht) sem nunca pér em causa uma das suas garantias mais importantes: a
imparcialidade! PIEKENBROCK reconhece que é uma das fragilidades deste dever que
ainda «€ visto com desconfianca, até certo ponto, por receio da parcialidade® [do juiz]».
Entdo, o desejavel é que ao invés de um aviso direto ou um conselho, o juiz questione —
Fragepflicht — a parte. A divida ou a sugestdo do juiz devera aparecer como uma quest&o®.
Em termos préticos, como podemos observar nas audiéncias civeis nos tribunais alemaes,
num dialogo aberto com as partes (ou os seus advogados) o juiz dirige-se e pergunta: o que
é que tenta dizer com esta afirmacdo? Podera esclarecer o sentido desta sua pretensdo?
Pretende apenas obter o que deixou explanado no pedido? O facto X carece de prova;
tenciona apresentar prova nesse sentido?

Em suma, criado para satisfazer as exigéncias de justica dos cidaddos, o 8 139
(materielle Prozessleitung) engloba os deveres de informar, esclarecer, o dever ou o direito
de questionar, e coordena-se com outras disposi¢des da ZPO, como a conducdo do processo
pelo juiz (8 136) ou o0 aconselhamento para uma tentativa de conciliacdo (§ 278). NOBER
sintetiza nas seguintes palavras: «o juiz, com as suas indicacdes e perguntas as partes, atua
entre o seu dever de neutralidade, por um lado, e o postulado de uma aplicacdo concreta do
principio do direito a ser ouvido, por outro®”». A gestio substantiva do processo, que esta
disposicdo compreende, assume varios ramos e direcoes.

Como melhor elucida FRITSCHE, o § 139 prevé «deveres de esclarecimento (Abs.
1), de assinalar (Abs. 2 e 3) e o dever do tribunal dar a parte a oportunidade de comentar para
além do final do processo oral (Abs. 5), serve para cumprir o direito de ser ouvido
[«rechtliches Gehdr», previsto na Grundgesetz (Constituicdo da Alemanha), Art. 103], para

assegurar um curso justo do processo, e para alcancar um resultado correto do mesmo; apoia

9% M{iKomZPO/Fritsche § 139 Rn. 4-6, «Irrtlimer und Unterlassungen der Partei wie ihres Anwalts sollen die
Wahrung des materiellen Rechts nicht scheitern lassen.»

% Cfr. PIEKENBROCK, op. cit., p. 1360. Apesar do texto ser de 1999, a referéncia a esta situacdo é sempre
atual e trazida ainda aos dias de hoje, como teremos oportunidade de explorar mais adiante. No original, 1&-se
«Diese Hinweispflicht wird zum Teil bis heute aus Furcht um die Unparteilichkeit des Richters argwohnisch
betrachtet.»

% VVemos com SCHAEFER, Thomas, Was ist denn neu an der neuen Hinweispflicht?, NJW, 2002, pp. 849-
853, que esclarece que questionar é dever e direito do tribunal: «...Fragepflicht des Gerichts oder dessen
Fragerecht...», p. 849.

% Cfr. NOBER/GHASSEMI-TABAR, Die Hinweispflicht im Zivilprozess, NJW, 2017, pp. 3265-3270.
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a concentracdo nas questfes essenciais em litigio e, assim, a aceleracdo do processo, e 0
envolvimento das partes aumenta a aceitagio da decisio®».

N&o obstante o lugar que a norma ocupa na Zivilprozessordnung — no titulo reservado
a audiéncia — destacamos que a sua aplicacdo € extensiva as mais varias fases do processo.
Seja no processo escrito (§ 128) e no processo escrito pré-julgamento (8§ 276), seja em sede
de recurso (8 525 (1))%.

Cabe-nos, assim, uma andlise mais pormenorizada desta norma central da ZPO, que
é considerada a «Magna Charta!®» do Direito Processual Civil. O § 139 da ZPO ¢
frequentemente assim identificado, por representar o ndcleo dos deveres judiciais no
julgamento. Sempre pesando os deveres das partes, a responsabilidade «conjunta» que esta
norma impde ao tribunal € essencial para atingir bons resultados no processo. Estabelece um
juiz ativo, que ndo é conformista, mas sim que assegura que o objeto do processo seja
desenvolvido de forma clara e completa, quer do ponto de vista factual, quer juridico, para
que uma decisdo possa ser tomada 0 mais justa e rapidamente possivel, acautelando pela
protecao dos direitos subjetivos das partes.

Apresentamos, em primeiro lugar, a traducdo'® desta norma para simplificar o seu

escrutinio:

8§ 139 — Gestdo Material

(1) O tribunal deve, sempre que seja necessario, debater com as partes os factos
e o litigio, formulando questBes. O tribunal deve fazer com que as partes se
pronunciem integralmente sobre todos os factos relevantes, completando os
que se apresentam insuficientes, e ainda que designem os meios de prova e
deduzam pedidos Uteis. O tribunal pode estruturar o processo através de

medidas de gestao processual e classificar o assunto em litigio.

% MUiKoZPO/Fritsche ZPO § 139 Rn. 2, 6. Auf., C.H. Beck, 2020.

% Cfr. idem, § 139 Rn. 4-6.

100 ver, por todos, PETERS, Egbert, Richterliche Hinweispflichten und Beweisinitiativen im Zivilprozess,
Tibingen, 1983, p. 68; do passado, ao presente, é hoje assim identificada na grande maioria dos comentarios
ao 8 139. Norma central do processo civil alemo e o «coracdo» da Reforma da ZPO de 2002.

101 A traducdo, por si s, é um trabalho complexo; a tradugdo de textos legais mais abstrusa se afigura.
Tomaremos por base, assim, a traducdo apresentada por MESQUITA, exposta no artigo que vem sendo por
nés sequido: Principio de gestdo..., p. 90, por entendermos que conseguiu um resultado primoroso;
completaremos, somente, quando necessario.
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A norma dedicada a gestdo material comeca por enunciar a possibilidade de formular
questBes, conforme analisdmos anteriormente, e atribui ao juiz o dever de fazer com que as
partes se pronunciem relativamente aos factos que ele considerar insuficientes. A lei impde
ao juiz o dever de discutir exaustivamente com as partes 0s pontos essenciais de facto e de
direito do litigio. Fica, assim, o tribunal obrigado a uma discussdo juridica aberta (offenen
Rechtsgesprach), com as partes®,

A ideia é que as partes ndo saiam prejudicadas por falhas que possam ter ocorrido na
apresentacdo dos factos. Assim, perante estas circunstancias, se o juiz se depara com factos
deficientemente alegados, ndo pode simplesmente rejeitar o argumento como infundado.
Deve agir (0 juiz é ativo no processo civil alemdo!) e esforcar-se por «esclarecer e completar
a apresentacdo dos factos!®*»! No fundo, como explica ROSENBERG, existe esta
«corresponsabilidade» do tribunal no sentido de trabalhar para alcancar a justa composicao
do litigio'®. Assim, o juiz deve intervir em caso de alegag@es pouco claras ou vagas.

Qual a necessidade desta obrigacdo? A primeira razdo, ja a mencionamos, para que
as partes nao sejam prejudicadas por erros meramente formais, uma vez que a gestdo material
tem sempre por base a ideia de justa composicdo do litigio. A segunda tem no seu ser a
relevancia que a Reforma trouxe a primeira instancia, e o objetivo de o litigio se resolver ali.
E como pode o tribunal trabalhar neste sentido? Por exemplo, se uma reclamacéo para uma
injuncdo tiver de ser tornada mais especifica, ou se uma reclamacdo parcial ndo for
suficientemente pormenorizada, se ndo parecer claro qual € o &mbito da reclamagao... o juiz
questiona as partes para afastar as suas davidas.

Uma integral explanacdo dos factos relevantes logo em primeira instancia €
pertinente porque, primeiro, coloca o juiz na posse dos elementos mais completos para um
correto juizo; e, segundo, pode evitar a interposi¢do de um recurso (uma vez que as partes
ficam, igualmente, conscientes dos factos sub judice que seréo objeto do julgamento do juiz).
Mas, mesmo que haja recurso, ndo sera necessario perder tempo mais adiante, uma vez que
se zelou pela cabal clarificagdo das circunstancias em primeira instancia (8 529 (1), ZPO).
Caso este dever ndo seja cumprido em primeira instancia, o Tribunal de Recurso

(Berufungsgericht) deve salientar a necessidade de clarificagio®.

102 PRUTTING/GEHRLEIN, ZPO Kommentar, 14. Auf., Wolters Kluwer, 2022, pp. 661-662.
108 MUKoZPO/Fritsche ZPO, op. cit., § 139 Rn. 19, 20.

104 ROSENBERG, et. al., op. cit., p. 442, § 24.

105 MUKoZPO/Fritsche, op. cit., ZPO § 139 Rn. 21.
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Quanto ao alcance deste dever, ou seja, até onde o juiz tem de ir para esclarecer a
questdo e fazer uma recomendacgdo ponderada as partes? Entende HENKE, que, «é uma
questdo da respetiva situagdo de julgamento e do «tato» (fingerspitzengefiihls) do juiz'%».

Outra questdo que se coloca quando confrontados com este elenco de deveres, € a
possibilidade de o juiz intervir para que o autor possa reformular o seu pedido, clarificando-
0 (como vimos) ou, inclusive, torna-lo mais atil — sachdienlicher Antrage (pedidos
relevantes). «O dever de o juiz assegurar a pertinéncia dos pedidos exige igualmente que
sugira uma alteracdo do pedido, se necessario, porque o direito processual se destina a dar
efeito ao direito material e ndo a impedir a sua aplicacdo de forma evitavel'®»,

Esta faculdade concedida ao juiz entende-se ter por suporte um interesse publico
relevante. Como explica VERENA VENTSCH, um pedido relevante relaciona-se com a
economia processual, e, apesar de economia processual e gestdo ndo se confundirem, a
economia &, sem sombra de dividas, do interesse geral'%®. A autora esclarece, ainda, que o
juiz ndo pode colocar o seu discernimento — ainda que supostamente melhor — no lugar da
vontade das partes'®. Nesse sentido, conclui igualmente MIGUEL MESQUITA, «a Justica,
baseada na gestdo material, deve alcancar aquilo que as partes querem e ndo aquilo que o
juiz quert®. Isto quer dizer que a correcdo dos pedidos, as sugestdes que o tribunal
apresenta as partes nessa orientacdo, devem sempre respeitar as suas vontades.

Para bem exercer a gestdo material, 0 juiz ndo pode quebrar a barreira da
imparcialidade, da sua postura neutra no processo. E podemos perguntar-nos: mas,
independentemente de ser o juiz a formular novo pedido ou ndo, estas sugestdes podem
ajudar o autor a vencer, isso ndo parece injusto? N&do. Um pedido pertinentemente formulado
tera apenas a vantagem de se constituir numa peticao clara e completa. A «vitdria» seré da
parte que a demonstrar merecer a luz do Direito e da prova que se produziu.

Ainda na questdo do pedido, a doutrina tem entendido que as clarificagdes que o juiz
deve sugerir se prestam na circunscricdo do contetdo do pedido apresentado. Isto é, o
tribunal ndo pode sugerir a ampliacdo do pedido. O juiz ndo pode autorizar a modificacao

da agéo ou a apresentacdo de novos factos; nem tem, nem pode ter, a tarefa de «construir»

18 HENKE, H., Die aufklarende ProzeRleitung des Zivilrichters, Juristen Zeitung, 13, 2005, p. 1034.
107 MKoZPO/Fritsche, op. cit., ZPO § 139 Rn. 22-24.

108 Cfr. VENTSCH, Verena, op. cit., pp. 132-133.

109 Também WASSERMANN, op. cit., p. 118, conclui nesse sentido.

110 MESQUITA, Miguel, Principio da gestdo..., p. 91.
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um novo pedido para ajudar na pretensio do autor'!!. E uma ideia que combina os limites
impostos pela Dispositionsmaxime, com a imparcialidade do juiz.

Tambem PIEKENBROCK conclui que o tribunal se deve limitar a apreciar o pedido
feito pelo demandante e, nessa medida, suscitar os seus esclarecimentos quanto ao conteudo.
E exemplifica: o juiz ndo pode sugerir a ampliagdo de uma reclamagédo parcial, ou
recomendar a apresentacdo de um pedido reconvencional para ver reconhecido o seu

contracrédito; pode, todavia, questionar a intencio do réu*?

. O autor esclarece que este dever
pode, no entanto, como tem entendido a jurisprudéncia do Bundesverfassungsgericht!?, ir
ao ponto de recomendar ao autor a retirada do pedido, por, por exemplo, entender que nao
ha razGes suficientes que o justifiquem. Isto tem por base a ideia de eficiéncia e boa gestéo
dos recursos judiciais, promovendo a resolucdo dos litigios de forma justa, eficiente e
consistente com o interesse da justica. No entanto, dada a prevaléncia do principio do
dispositivo, deve o juiz fazé-lo apenas como excec¢do, pois € as partes que cabe dispor do
objeto do processo.

Nesta linha do dever de esclarecimento convém elucidar que é, igualmente, dever do
juiz, a sugestao de correcdo de pedidos de provas errados ou quando o objeto de prova néo
esta suficientemente especificado!*. O juiz pode instruir as partes a apresentar documentos
relevantes (§ 142, ZPO); pode, e deve, quando achar necessario, fazer uma inspecéo ao local,
ou pedir esclarecimento dos peritos (8 144, ZPO). E fa-lo com o objetivo principal de
preparar uma audiéncia esclarecida (§ 273, ZPO). Mas néo é o juiz que costuma sugerir
novas provas, isso e responsabilidade da parte (8 282, ZPO), assim como a indicagao de
testemunhas — o juiz ndo pode ordenar ex officio a participacéo de terceiros no processo.

Dentro desta tematica, o Professor CAPONI, explicou, perante uma situacdo abstrata
de litisconsdrcio necessario, que «se ndo atuarem ou ndo vierem como réus em juizo todos
os litisconsortes necessarios»'*°, o juiz pode, sim, fazer uso do seu poder de direcéo material

do processo para «sugerir a parte que é necessario integrar o contraditério» e para «adverti-

H11VENTSCH, op. cit., pp. 134-135.

112 pIEKENBROCK, op. cit., p. 1361.

113 O autor remete para algumas decisGes do Tribunal. Indicamos, por todas, BVerfG (3. Kammer des Ersten
Senats), BeschluR vom 23-07-1992 - 1 BvR 14/90 (comentario na NJW, 1993, Heft. 27, pp. 1699-1700).

14 MUKoZPO/Fritsche, op. cit., ZPO § 139 Rn. 28.

115 CAPONI, Modelos e reformas..., p. 374.
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la que, de outra forma, podera ser proferida uma declaracdo de inadmissibilidade da sua
demanda, mas ele ndo pode, em caso algum, agir de oficio para integrar o contraditorio!%».

Se 0 juiz se aperceber que a clarificacdo do petitum so € possivel com o aditamento
de novos factos ou de direito, que o0 autor nem sequer deu a entender, o juiz fica isento desta
obrigacéo de informagaol?’.

Esta ultima concluséo, remete-nos, evidentemente, para o amplo papel do principio
do dispositivo e da harmonia que é necessario estabelecer entre os varios principios do
processo civil. Os poderes de gestdo do juiz e os seus deveres de informacéo ou clarificacéo
nédo sdo «cartas em branco» no processo. Versa sobre o tribunal, efetivamente, a obrigacéo
de se ver esclarecido quanto aos factos insuficientemente expostos, mas continua impedido
de introduzir factos novos, pela sua vontade, no processo*'®. No entanto, se os novos factos
resultarem da producdo da prova, pode questionar as partes, se e em que medida, desejam
que os factos passem a integrar o processo: «Wenn die parteidffentliche Beweisaufnahme
neue erhebliche Tatsachen ergibt, so ist die Frage an die Parteien ob man sich diese
Tatsachen zu eigen mache*%».

E admitido, porém, em casos extraordinarios, a modificacdo do objeto da ago, ou
seja, permite-se a redefinicdo da causa de pedir e do pedido, nos termos do § 263 da ZPO.
O Professor BECKER-EBERHARD entende, no entanto, que ndo é dogmaticamente correto
concentrarmo-nos na alteracdo do objeto do litigio como nicleo da alteracdo do pedido, mas
modifica-lo, acrescentando que o contetdo do processo se mantém, ou que o contetudo do

litigio entre as partes permanece essencialmente o0 mesmo*?,

(2) O tribunal somente pode basear a decisédo num fundamento em que a parte
nao atentou ou desconsiderou, ressalvada a hipotese em que esteja em causa
um crédito acessorio, se tiver alertado a parte para esse fundamento, dando-
Ihe a oportunidade para ela se pronunciar sobre o mesmo. O mesmo se aplica

a um ponto de vista que o tribunal considere diferente de ambas as partes.

116 CAPONI, Modelos e reformas..., p. 374.

117 MUKoZPO/Fritsche ZPO, op. cit., § 139 Rn. 34, 35.

118 HAAS, Ulrich, The Relationship between the parties and the judge under german law, in Reforms of Civil
Procedure in Germany and Norway, Tlbingen, Mohr Siebeck, 2011, p. 105: «...the court cannot, in this way,
introduce any new facts to the proceedings ex officio».

119 STURNER, Rolf, Richterliche Aufklarung im ZivilprozeR, Tibingen, 1982, pp. 52-53, § 65.

120 MKoZPO/Becker-Eberhard, op. cit., ZPO § 263 Rn. 7.
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O Abs. 2 desta disposicdo aparece-nos como um paragrafo extenso, mas vamos
explica-lo brevemente. Pese embora 0 Abs. 1 seja 0 mais comumente mencionado quando
tratamos dos deveres de informacéo do juiz, 0 Abs. 2 expressa, também, o dever de «aviso»
e de «alerta» (Hinweispflicht) do juiz. Isto porque o tribunal ndo pode basear a sua decisao
num aspeto juridico que a parte tenha ignorado ou considerado irrelevante. Esta exigéncia é
a postulacdo plena do principio da proibicdo da decisdo-surpresa (Verbot der
Uberraschungentscheidung®??), e esta aqui localizado desde a Reforma de 2001 da ZPO. Ao
contrario do que acontecia anteriormente, a disposi¢do ja ndo limita o seu ambito de
aplicacdo apenas aos aspetos juridicos, mas exige também uma referéncia judicial em termos
da matéria de facto. E visto ainda como uma forma de «correcio de erros»

(Irrtumskorrekturt??),

(3) O tribunal tem de advertir as partes para as dividas relativas a factos do

conhecimento oficioso.

O dever que esta nas méaos do juiz é autoexplicativo na previséao legal: o tribunal deve
chamar a atengéo das partes para as suas preocupacdes relativamente a quaisquer elementos
que deva ter em conta ex officio. Mas 0 § 139 ndo é um principio do inquisitorio! Alias, o
inquisitdrio é, por si s6, um principio que conhece bastantes limitacfes no ordenamento
juridico alem&o. As partes tém responsabilidades?>.

Os pontos que o juiz deve ter em conta ex officio sdo 0s requisitos processuais
(Prozessvoraussetzungen) e as condigdes de recurso (Rechtsbehelfsvoraussetzungen). Em
caso de tribunal coletivo, é uma responsabilidade de todos, e ndo apenas do Presidente.

Perante esta analise, 0s juizes devem comunicar quaisquer preocupacdes as partes.
Cabe, entdo, a parte com o 6nus da prova, apresentar e provar a base factual. Na prética, s6
ocorre se indicacdes concretas apontarem para a falta dos pre-requisitos. Por exemplo, o

tribunal tem de apontar deficiéncias na ace¢do do § 253 (2), 2, ZPO, deficiéncias na

121 £ ym tema que analisaremos com maior pormenor mais adiante.

12 \VENTSCH, op. cit., pp. 164 e ss.

123 VENTSCH, op. cit., p. 174: «Es sind die Parteien, die alle notwendingen Voraussetzungen zu schaffen
haben.» (T.L.: S80 as partes que tém de criar todas as condi¢Bes necessarias.)

42



notificagdo de recurso, e preocupacOes relativamente a capacidade de proceder. O juiz nao
esta vinculado a conduta das partes (8§ 138 e 288)%,

O papel do juiz deve ser «construtivo» («muss auch (...) konstruktiv sein...»)*?. Quer
isto dizer que na falha remedidvel quanto aos requisitos processuais para recurso, por

exemplo, o juiz é obrigado a mostrar & parte as possibilidades de recurso.

(4) As adverténcias fundadas nesta norma devem ser feitas 0 mais cedo possivel
e serdo registadas. A sua realizacédo s6 pode ser provada atraves dos autos.

Contra estes, sO é possivel fazer prova da sua falsidade.

Ja o Abs. 4 desta norma traz-nos uma caracteristica essencial e de grande relevancia
para a gestdo material. As informagdes devidas pelo § 139 devem ser dadas so frih wie
moglich (tdo cedo quanto possivel), ou seja, se necessario (e como acontece Vvarias vezes na
praxis juridica), imediatamente com a apresentagdo do pedido e/ou da contestagdo*?®.

Definir os contornos em como se deve processar a Hinweispflicht € uma matéria
complexa que vem sendo objeto de estudo ha décadas. A necessidade de instrucdes claras e
atempadas foi sempre reconhecida, caso contrario, a obrigacdo judicial de emitir instruces
seria uma estrutura vazia sem qualquer uso pratico. Uma importante alteracdo que trouxe a
Reforma quanto ao dever judicial de informar, foi a necessidade de as deixar redigidas e
registadas (Protokollierungspflicht) em ata, caso ocorram durante a audiéncia, ou num
«memorando do processo» (Aktenvermerk)*?’, caso sejam fora da audiéncia oral. E mais uma
emanacao do dever de o juiz promover o litigio.

O momento em que as adverténcias sao formuladas influencia, também, a sua forma.
No caso de se cumprir brilhantemente o preceito — so friih wie méglich — ou em outras
situagdes que se encontrem fora da audiéncia oral, o juiz emite as adverténcias, em regra,
por via de um despacho escrito (8 273, Abs. 2, 1, ZPO) ou por telefone (e, neste caso, tem

de notificar a parte contraria desta ligacdo). No decorrer da audiéncia, o juiz fa-lo oralmente.

124 MUKoZPO/Fritsche, op. cit., ZPO § 139 Rn. 49-51.

125 1dem.

126 MKoZPO/Fritsche, op. cit., ZPO § 139 Rn. 52-55.

127 PRUTTING/GEHRLEIN, op. cit., p. 667, T.L.: «O tipo de documentacio depende do tipo de aviso dado.
Se as instrugdes forem dadas durante o processo oral, devem ser registadas em ata [Protokoll] (§ 160 (2)). Se
forem dadas por telefone, o juiz deve fazer uma nota correspondente [Aktenvermerk] na ata.»
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Se o tribunal tiver emitido uma notificacdo nos termos do § 139 a uma parte no
processo, é constitucionalmente obrigado a colocar o respetivo adversario no mesmo estado
de conhecimento antes de emitir uma decis&o?,

O exercicio extemporaneo deste dever, que venha a ser reconhecido posteriormente
por uma das partes, por a ter colocado numa situacdo mais prejudicial & que estaria caso o
richterliche Hinweispflicht fosse exercido tempestivamente, pode ser objeto de recurso,

como analisaremos mais adiante.

(5) Se a resposta da parte a uma notificagdo ndo for possivel no imediato, o
tribunal deve fixar um prazo para a parte entregar mais tarde, por escrito, a

declaracéao.

O ultimo postulado desta norma remete-nos para um curso posterior do processo apés
a notificacdo judicial. Isto quer dizer que, no caso de o tribunal questionar a parte e uma
resposta imediata ndo for possivel ou razoavel, a parte deve ser autorizada a responder a
questdo judicial que Ihe foi feita dentro de um prazo solicitado para a apresentacdo de
alegacBes escritas'?®, nos termos do § 296a da ZPO; ou suspender a audiéncia, em caso de
acordo (8227 (1), 3, ZP0O), ou, pode, com o consentimento de ambas as partes, ser submetido
via procedimento escrito (§ 128 (2), ZPO), como esclarece FRITSCHE™. Nesta matéria ndo
ha novidades trazidas pela Reforma, porgque a norma corresponde ao entendimento do dever
judicial de notificaco, que ja estava em vigor'®!. De acordo com a méaxima da disposicao —
Verhandlungsmaxime — as partes sio livres de responder®®2,

§

Perante esta breve apresentacdo do processo civil alemdo e dos poderes que sédo
atribuidos ao juiz através do § 139 que concretiza a gestdo material do processo, sintetizemos
algumas notas conclusivas.

Em primeiro lugar, um trago distintivo deste ordenamento é que o juiz tem o dever

de estudar bem o caso desde o inicio. Ndo é que 0s juizes aleméaes sejam mais capazes do

128 pPRUTTING/GEHRLEIN, op. cit., pp. 667-668.

129 SCHAEFER, op. cit., p. 852.

130 MUKoZPO/Fritsche, op. cit., ZPO § 139 Rn. 56.

181 SCHAEFER, op. cit., p. 852.

182 \VENTSCH, op. cit., pp. 190-191. Responder ou ndo aos avisos do juiz constituiu um direito das partes, mas
uma resposta tardia pode levar a rejeicdo da mesma (88 296, 530 e 531 da ZPO).
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que em outros ordenamentos juridicos, mas tém essa formacao e esse dever presente desde
sempre. Como prosaicamente refere CAPONI, «o0 juiz alemdo estuda a causa com

1335, E quando a causa da entrada em juizo que o juiz Ié. O juiz sabe a formula

prontiddo
desde o inicio, € uma obrigacdo familiarizar-se com o caso. E, tendo por base os factos que
as partes lhe apresentam, ele prepara o caso. Nessa preparacao, surgem as davidas que ele
gostaria de ver esclarecidas, seleciona os factos pertinentes e descarta os factos irrelevantes,
e, mesmo antes da primeira audiéncia pode, por exemplo, convocar um perito (uma velha
méaxima da ZPO e da magistratura alema: Friher erster Termin, § 275).

Outra linha muito caracteristica do processo civil alemdo (e partilhada no processo
civil portugués) é o esforco que existe por parte do juiz para tentar a conciliacdo (8§ 278,
ZPO). O acordo €é benéfico para todos 0s sujeitos no processo, Juiz (Estado), e advogados e
respetivas partes. O juiz nunca deve preocupar-se apenas com a decisdo estrita de acordo
com a lei, mas sim comprometer-se com a solucdo amigavel de controvérsias e, portanto,
com a preservacdo da finalidade processual da paz juridica®*. A audiéncia oral é agora
precedida de uma audiéncia de conciliagdo™°.

Alcancar o acordo é desejavel, mas temos de ter em conta que as maximas da
autonomia privada e da disposi¢do sdo normas centrais, e, portanto, coagir as partes a aceitar
um acordo extravasa o0s poderes do juiz, e faz disso um inadequado uso dos mesmos. Os
acordos devem ocorrer em harmonia e sem ameacas ou pressfes externas, para que
efetivamente se consubstanciem numa alternativa valida, ao invés de um meio para poupar
trabalho ao juiz de debater problemas juridicos e elaborar uma sentenca.

Reforcamos também que o § 139 constitui uma disposic¢do obrigatdria e ndo cria
margem de discricionariedade para o juizt®. As adverténcias, informagdes, ou questdes que
0 juiz tem ao seu alcance, devem ser sempre dadas sob pena de erro processual. Melhor, o
exercicio dessas questdes é obrigatorio, o juiz é obrigado a exercer o richterliche
Hinweispflicht, e ndo o pode deixar de fazer por mero designio proprio. Agora, dentro do
exercicio desse dever, ha alguma margem de manobra, embora ndo se possa falar em

discricionariedade real, como entende VENTSCH?*®’,

133 CAPONI, Modelos e reformas..., p. 378.

134 MUKoZPO/Priitting, op. cit., ZPO § 278 Rn. 1-5.

135 HENKE, op. cit., p. 1033: «der miindlichen Verhandlung "geht" nunmehr die Giiteverhandlung "voraus".»
136 MKoZPO/Fritsche, op. cit., ZPO § 139 Rn. 3.

187 WVENTSCH, op. cit., p. 79.
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STURNER refletira sobre o assunto numa vertente mais «sensivel». O autor diz-nos
que no dominio entre o dever judicial de informar (richterlicher Aufklarung) e a exigéncia
de neutralidade do juiz (richterlicher Neutralitat) levanta-se a complexa questdo de saber
qual a ligacao que existe entre o poder de prestar esclarecimentos (Aufklarungsbefugnis) e o
dever de os prestar (Aufklarungpflicht). Porqué este pensamento? Apesar de o 8 139 ser uma
disposicdo obrigatoria, ha casos em que o tribunal ndo é obrigado a tal dever, como, por
exemplo, quando se apercebe que a clarificacdo do pedido sé é possivel com o aditamento
de novos factos ou direito, que o autor nem sequer deu a entender. Esta «flexibilidade» de
n&o exercicio de alguns poderes ndo tornara o juiz tendencioso? STURNER debate-se com
este problema, admitindo que Ihe parece assumir uma «area intermédia de discri¢do judicial»
(richterlichen Ermessensspielraums) identificando-a como a fonte da discricionariedade.
Admite, no entanto, que é uma questio muito delicada e de complexa solug&o*3.

Deixadas estas notas, gostariamos de concluir partilhando o pensamento de ULRICH
HAAS, que nos sintetizou brilhantemente o ja exaustivamente discutido, richterliche
Hinweispflicht: «A linha que separa a independéncia do juiz da sua parcialidade ndo é
ultrapassada quando o uso dos poderes obedece a uma estrita necessidade. Esta espécie de
ajuda adicional é permitida. (...) Em todo o caso, se 0 auxilio do juiz, completa o ataque ou
a defesa, ou se 0 juiz sugere uma alteracdo do pedido, a linha divisoria da neutralidade do
juiz esta ultrapassada, ficando a ideia de que 0 juiz se comporta como uma parte. Tem de ser

limitado através do principio da igualdade*®».

2.5. Critica ao § 139 da ZPO

Nas ultimas paginas fomos discorrendo sobre este principio estruturante do processo
civil alemao, que € aclamado por muitos, e afastado por outros, naturalmente. A critica ocupa
um lugar muito importante quando se trata de legislar. Apresentada construtivamente pode
ser um guia para melhores solucdes, e, por isso, cabe-nos também analisa-la.

A primeira vista, hd uma critica que acolhe o maior consenso, e que tivemos o
cuidado de ir referindo ao longo da exposicdo: a imparcialidade do juiz. E muito facil
«atacar» 0s deveres do juiz de gestdo do processo, argumentando que a sua posi¢cdo mais

ativa venha a favorecer alguma das partes. Discordamos. Alias, entre 0s varios ordenamentos

138 STURNER, Die richterliche Aufklarung..., p. 28, § 27.
139 HAAS, op. cit., p. 106.
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juridicos processuais que consagram a ideia de gestdo, o alemdo € aquele que a apresenta
bem definida, com contornos e alcances limitados. N&o nos parece que ao agir de acordo
com o preceituado no § 139 da ZPO, o juiz viole a sua obrigacdo de Neutralitat.

Por outro lado, é apontada ao legislador a dispensa de sancbes que pudessem
assegurar o cumprimento dos deveres judiciais'*°. Esta critica tinha o seu fundamento, mas
apenas previamente a Reforma de 200214t SCHNEIDER apontava trés possiveis hipdteses
para este problema, entre elas, a rececéo tardia do processo, ndo reconhecimento de questdes
significativas de facto ou de direito, e o temor de que uma referéncia levasse a necessidade
de apresentar mais esclarecimentos sobre os factos. Hoje, e ha ja algumas décadas, podemos
dizer com conviccdo que ndo se verificara este problema, pelo menos numa dimensdo tdo
ampla: o 8 139 evoluiu e a mentalidade dos juizes também.

O legislador é também acusado de supor uma imagem dos juizes muito diferente da
realidade. Por mais desejavel que todos os juizes fossem «ideais» e a lei «perfeita», sabemos
que tal ndo é possivel. Aceitamos quando os criticos apontam que a exigéncia de sancdes,
com respetivas consequéncias para 0s juizes, para 0 ndo cumprimento desses deveres fosse
um meio para se conseguir um maior alcance e utilizacdo da gestdo. Todavia, como tem
demonstrado a jurisprudéncia, e como ja afirmamos, hoje a forma de ver o processo é outra.
Os juizes sdo formados nesse sentido, e sabem que devem exercer a gestdo material, ndo é
uma questio de vontade pessoal. E verdade que o Codigo imp@e deveres as partes e aos seus
advogados, mas ndo «ameaca» O tribunal com qualquer desvantagem em caso de
incumprimento“?. Parcialmente, tendemos a concordar com esta critica, mas postergamos a
reflexdo quanto a esta matéria para o ultimo capitulo.

Apesar de o richterliche Hinweispflicht ser um dever antigo, a Reforma de 2002 veio
acentua-lo, e veio acentuar um juiz presente, um juiz que deve discutir o litigio abertamente
com as partes («Das Gericht soll denn Rechtsstreit mit den Parteien in einem offenen
Gesprach erortern'®3.»). Simultaneamente coloca o foco na primeira instancia, e reformula

0S requisitos do recurso.

140 seguiremos de perto as reflexdes de VENTSCH, op. cit., pp. 206-208.

141 O Reichsgericht (Supremo Tribunal Civel e Criminal, o que equivale, nos dias de hoje ao
Bundesgerichtshof) que funcionou em Leipzig desde 1849 a 1945, emitiu muita jurisprudéncia a criticar que o
dever judicial de informar estava constantemente a ser omitido na préatica. Hoje nao se verifica.

142 \VENTSCH, op. cit., p. 207.

143 1 dem.

47



VENTSCH reconhece, no entanto, que eventuais san¢des impostas ao juiz ndo seriam
a «salvacao em caso de necessidade» (Rettung in der Not). Os Abs. 4 e 5, como ja tivemos
oportunidade de explorar, obrigam o Tribunal a documentar o exercicio do dever de
informacdo. E acrescenta habilmente: a responsabilidade dos juizes enquanto
responsabilidade do Estado é alheia ao processo civil alemdo, e, embora criticado, o sistema
atual é o desejavel***. O dever de gestdo material, seja ele na forma de adverténcia ou
informacao, exige alguma flexibilidade processual para lidar com o caso concreto, para se
permitir um desenvolvimento judicial de certas questdes.

O juiz que atua hoje, em primeira instancia, estd consciente que Ihe cabe uma
avaliacdo justa e abrangente dos factos do caso, e das orientacdes que pode, e deve, fornecer
nessa fase inicial.

O § 139 é trabalhado e posto em pratica com outras disposicdes da
Zivilprozessordnung, como ja tivemos oportunidade de referir, e, de forma particular com
0s 88 142 (prova documental) e 144 (prova recolhida no local; avaliacéo de peritos), que sdo
«luzes» para o0 caminho da justa composic¢éo do litigio.

Apresentadas estas visdes, ponderemos. E um juiz mais forte e mais ativo,
acompanhado por medidas que definam concretamente os seus poderes e 0s respetivos
limites, uma solucio para compensar o desequilibrio das partes? E o papel ativo do juiz o
método mais indicado para se alcangar a justa composicdo do litigio? Serd que outros

ordenamentos pensam da mesma forma?

3. O modelo de gestdo no processo civil internacional

Nas ultimas décadas, a Unido Europeia tem tido um contributo significativo no que
diz respeito ao desenvolvimento do processo civil. Fé-lo através de diretivas e regulamentos
que tém como objetivo promover um processo mais harmonizado e eficiente, como € o caso
do Regulamento n.° 1215/2012, relativo a competéncia judiciaria, ao reconhecimento e a
execucao de decisdes em matéria civil e comercial. Estas medidas ajudaram a simplificar o

processo e a assegurar que a justica civil seja mais acessivel e eficiente para todos os

144 \WVENTSCH, op. cit., p. 208.
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cidadaos. Como repara VAN RHEE, na segunda metade do seculo XXI, a maioria das
jurisdicBes europeias «abragaram» uma nova postura do processo civil4°,

A nivel mais internacional, especificamente no direito privado, varias organizacfes
trabalham nesse sentido. Destacamos o ALI (American Institute of Law) e 0o UNIDROIT (em
portugués, Instituto Internacional para a Unificacdo do Direito Privado), que, em 2004,
publicaram os «Principios Transnacionais de Direito Processual Civil**®». Estes tinham o
objetivo de minimizar o impacto entre os diferentes sistemas juridicos em processos judiciais
que envolvessem transagdes transnacionais. Assim, propunham um modelo de procedimento
universal na sua tramitacdo'®’. E nestes principios se repara pela advocagdo do case
management e o desejo em alcangar uma justica efetiva, prezando pela colaboracdo e
responsabilidade das partes. Vejamos o Principio 11.2: «The parties share with the court the
responsibility to promote a fair, efficient, and reasonably speedy resolution of the
proceeding. The parties must refrain from procedural abuse, such as interference with
witnesses or destruction of evidence#®».

E, mais especificamente sobre os poderes do tribunal, o Principio 14.1:
«Commencing as early as practicable, the court should actively manage the proceeding,
exercising discretion to achieve disposition of the dispute fairly, efficiently, and with
reasonable speed. Consideration should be given to the transnational character of the
dispute!*®». N&o € instigante a relevancia que é dada a gestdo, ndo num nivel europeu apenas,
mas sim a uma escala global?

Anos mais tarde, o European Law Institute (ELI) e o UNIDROIT iniciaram 0s
trabalhos, aos quais mais tarde se juntaram outros grupos, que tinham por inspiracdo 0s
Principios suprarreferidos, mas ambicionavam ir mais além e identificar a abordagem
metodoldgica adequada desenvolver um «projeto processual comums. Fruto deste trabalho

de anos, surgiram as célebres «The UNIDROIT Modern European Rules of Civil

145 Cfr. VAN RHEE, C. H., Case Management in Europe: A Modern Approach to Civil Litigation, International
Journal of Procedural Law, Volume 8 (2018), No. 1, p. 77.

146 Disponiveis online: https://www.unidroit.org/english/principles/civilprocedure/ali-unidroitprinciples-e.pdf,
Cambridge University Press, 2006.

147 Cfr. European Law Institute, ELI-UNIDROIT Model European Rules of Civil Procedure: From
Transnational Principles to European Rules of Civil Procedure, United Kingdom: Oxford University
Press, 2021, p. 1.

148 Este principio revela que os poderes de gestao do tribunal devem ser exercidos num contexto onde as partes
também tém um importante contributo, real¢cando as «responsabilidades partilhadas».

149 O Principio 14 apresenta o ponto de partida do exercicio da gestdo, onde chamamos a atencéo para que esta
deva ser exercida tdo cedo quanto possivel («as early as practible»).
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Procedure», que consistem num conjunto de normas com vista a modernizar e uniformizar,
tanto quanto possivel, o processo civil por toda a Europa. Ao proporcionarem um quadro
comum para o processo civil, as Regras visam promover uma maior coeréncia e eficacia na
resolucdo de litigios civis internacionais.

E também aqui se reafirmou a importancia da gestdo. O ponto de partida é que o
tribunal, partes e os respetivos advogados, sdo 0s responsaveis para resolver o litigio de uma
maneira justa e eficiente, como estatui a Rule 2'*°. E sio varios os exemplos ao longo do
texto legal que nos remetem para o papel do tribunal em facilitar os procedimentos, estejam
ou ndo as partes representadas por advogados (a ver, Rules 10 e 17). E relembram, na mesma
linha de raciocinio dos Principios Transnacionais, que € importante a cooperagdo entre partes
e juiz, para se alcancar a tdo desejada justa composicdo do litigio: «Parties and their lawyers
must co-operate with the court to promote a proportionate dispute resolution processt®».

De uma forma muito breve, conseguimos perceber que o quadro internacional do
processo civil preza por um papel ativo do juiz, por uma colaboragdo entre as partes e 0
tribunal, e pela ideologia de que subjaz um interesse coletivo pelo alcance da justica. Assim,
as Modern European Rules que cobrem uma vastiddo de topicos, desde o inicio do
procedimento, a sua gestdo e ao seu julgamento, sdo célebres por se focarem na eficiéncia
do processo e dos seus mecanismos, com flexibilidade e adaptabilidade a um inimero
conjunto de diferentes ordenamentos processuais.

Em suma, ao proporcionarem um quadro comum do processo civil, tém o potencial
de promover uma maior coeréncia, eficiéncia e acesso a justica, enquanto permitem aos
sistemas juridicos adapta-las as suas circunstancias Unicas. llustram, assim, um importante

passo em frente no esforgo em curso para harmonizar o processo civil.

10 «Parties, their lawyers and the court must co-operate to promote the fair, efficient and speedy resolution of
the dispute», in Modern European Rules of Civil Procedure, versdo comentada disponivel online em:
https://www.europeanlawinstitute.eu/fileadmin/user_upload/p_eli/Publications/200925-eli-unidroit-rules-
e.pdf, impressa por Oxford University Press, 2021.

151 |dem, Rule 6. E de reparar que quer a Rule 2, como a 6, tém subjacentes aos seus objetivos a ideologia
processual baseada no principio da cooperacdo. O processo nao deve ser visto s6 como uma coisa das partes,
mas sim como a justica que a toda a sociedade interessa, baseado no trabalho de todos os integrantes no
processo (retoma a ideia — na sua versdo positiva — da Arbeitsgemeinschaft).
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4. A gestdo processual em Portugal
4.1. Raizes historicas

E em Portugal? Quando surgiu esta ideia? Pese embora seja infelizmente divulgado
na Exposicdo de Motivos do DL n.° 41/2013, de 26 de junho, que este seja um conceito
inovador trazido pela Reforma de 95/96 e consolidado pela Reforma de 2013 do CPC'™, a
verdade é que os ventos do ativismo judicial ha muito sopravam entre nos.

A histdria recente do nosso Processo Civil, com pouco mais de 140 anos, recua a
1876, ano da primeira coletanea legislativa que se identificava como o «Cédigo de Processo
Civil». E, neste periodo, as mudancas transformadoras que foram ocorrendo, em muito se
identificam e equiparam com os restantes sistemas de civil law. Anteriormente ao periodo
liberal, o processo civil encontrava-se regulado no Livro 3.° das OrdenacGes, apesar destas
estarem alteradas por varias leis extravagantes®>3,

E importante olharmos para o passado, para este que nos clareie sobre as linhas
evolutivas do processo civil, para procurarmos as constantes e as transformagdes, que a lei
permeou ao longo de diferentes décadas, diferentes ideologias, e contextos sociais. Nao nos
cabendo refletir sobre uma visdo mais abrangente, faremos, dentro do objeto do nosso
estudo, uma passagem pela evolucdo do leque de poderes-deveres que foram sendo
atribuidos ao juiz. A histdria do direito processual, embora envolta em mudangas nem
sempre lineares, permite-nos afirmar que tem vivido um ciclo ascendente, alids, que
CARLOS ALBERTO DE OLIVEIRA identifica como «helicoidal'®*», «apesar dos naturais
e inevitaveis retrocessos, marchas e contramarchas!®».

E quanto aos poderes-deveres do juiz? O que nos conta a historia?

152 A (infeliz) Exposicdo de Motivos diz-nos o seguinte: «Foi na reforma de 1995/1996, com inicio de vigéncia
em 1 de Janeiro de 1997, que se promoveu a primeira rotura com a ideologia de 1939, consagrando-se novos
principios, atribuindo-se ao juiz um papel dirigente e activo, promovendo-se a igualdade substancial dos
intervenientes processuais, com privilégio da verdade material, proibindo-se as decisbes surpresa e
revigorando-se o principio do contraditério. Em suma, foi nesta reforma que se operou a viragem historica e
a actualizago do direito adjectivo civil em Portugal.» E irénico o legislador ter-se lembrado do CPC de 1939,
para indicar que o de 95/96 simbolizou uma rotura ideolégica com aquele, mas ter-se obliterado do principal
avanco do CPC de 1939: os poderes de direcdo do processo que foram atribuidos ao juiz.

158 Cfr. p. 5, ALBERTO DOS REIS, José, Processo Ordinario Civil e Commercial, Vol. I, Coimbra, 1907.
154 Cfr. p. 9, OLIVEIRA, Carlos Alberto A. de, Efetividade e Processo de Conhecimento, Revista da Faculdade
de Direito da UFRGS, v. 16, 1999, pp. 7-19.

155 1dem.
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4.1.1. O periodo liberal - CPC de 1876

Do periodo liberal da vigéncia do Cadigo de Processo Civil de 1876, pouco ha que
atribuir ao juiz. O juiz era um mero «arbitro», totalmente passivo, e vigorava a imperiosa
vontade das partes na tramitacdo do processo®®®. Ensinava ALBERTO DOS REIS — embora
em desacordo com o estatuido pela lei — que, de acordo com o modelo oitocentista do
Processo Civil, o juiz deveria ser inerte, as suas agdes poderiam ofender a liberdade dos

cidaddos, que «s3o e devem ser os (inicos arbitros dos seus proprios interesses®®’

». Algumas
décadas mais tarde, este modelo garantistico e liberal viu chegar o seu fim.

A Europa, nos finais do século XIX, comecou a assistir ao abandono de algumas
destas ideologias processuais. KLEIN, como ja tivemos a oportunidade de abordar, foi um
dos grandes responsaveis pela viragem do paradigma, e pelo abandono de conce¢bes
privatisticas do Processo Civil. Se, quanto a nos, este autor representa uma mudanca
positiva, uma evolucdo processual, MENDONCA entende que foi um «virus [que] infectou
0 processo Civilt®», o «virus autoritario™®®». Ainda assim, rapidamente as ideias de KLEIN
foram-se propagando pela Europa e acabaram por ser adotadas nos mais variadissimos
ordenamentos processuais.

Em Italia, por exemplo, a comissdo de modernizagéo do Processo Civil foi presidida
pelo notavel processualista de Roma, GIUSEPPE CHIOVENDA, que acabou por apresentar
uma proposta visivelmente inspirada no processo austriaco, buscando atingir maior

celeridade na resolucéo das causas.

4.1.2. Codigo de Processo Civil de 1939

Entre nos, a grande transmutacdo do Processo Civil é devida ao ilustre Professor de
Coimbra, JOSE ALBERTO DOS REIS. O Decreto n.° 12.353, de 22 de setembro de 1926,
foi o ponto de partida para uma série de reformas que culminariam no célebre Cédigo de

Processo Civil de 1939, fruto do seu labor.

16 Cfr. p. 48, GOUVEIA, Mariana Franga, Os poderes do juiz na agdo declarativa: em defesa de um processo
civil a servico do cidadao, Revista JULGAR, n.° 1, 2007, pp. 47-65.

157 ALBERTO DOS REIS, Processo Ordindrio..., p. 61.

18 Cfr. p. 67, MENDONCA, Luis Correia de, Virus Autoritario e Processo Civil, Revista JULGAR, n.° 1,
2007, pp. 67-98. O Autor rejeita a mudanca de paradigma do processo civil, e considera o alastramento destas
ideologias, uma verdadeira «epidemia» sem fronteiras. Do mesmo autor, 80 anos de autoritarismo: uma visdo
politica do processo, «entregar a liberdade & autoridade significou, neste dominio, substituir a concepgdo
particularista ou privatistica do processo pela concepcao publicistica», p. 434.

159 Cfr. p. 67, MENDONCA, Virus Autoritério....
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Antes de mais, o referido decreto apontava para as novas tendéncias do processo
civil: «S&o trés os principios que orientam as reformas modernas do processo: a oralidade, a
concentragio e a actividade do juiz'®®». E, reparemos, como tdo brilhantemente, ha
praticamente 100 anos, se cogitava que se a realizacdo da ordem juridica era uma funcédo do
Estado, deveria haver no processo alguém que, em nome do Estado, conduzisse o litigio a
justica. E esse «alguéms» sé pode ser o juiz!®!. Portanto, «o magistrado (...) deve ocupar no
processo uma posicdo tal que lhe permita dirigir a instrucdo, intervir eficazmente na
preparacdo da causa, em ordem a assegurar um julgamento ao mesmo tempo rapido e
justo®2», E assim foram promulgadas, no art. 28.° daquele decreto, as fungBes que seriam
competéncia do juiz!®® — e podemos dizer que se desdobram em quatro grandes grupos:
poderes de inspecdo, de instrucédo, de disciplina e de impulséo.

Tendo deixado clarificado, no artigo imediatamente anterior, que «A instru¢do do
processo pertence as partes, mas sob a direcao e fiscalizacdo do juiz, o qual pode e deve
tomar todas as providéncias necessarias para assegurar a maior rapidez, simplicidade e
economia na preparacao, discussao e julgamento da causa e para conseguir que a decisao
corresponda a verdade e a justica.» Nas palavras de ALBERTO DOS REIS, foi esta a
disposigéo que «exprimiu a reforma mais audaciosa operada em 1926 no campo do processo
civil; consagrou a homenagem mais ousada e franca ao principio da autoridade do
magistrado judicial*®*». Concordamos e subscrevemos o pensamento do célebre Professor.

Foi o primeiro passo que, vincadamente, decidiu romper com o modelo liberal do
processo civil portugués. Quanto aos saudosistas do mesmo, ainda varias décadas depois
«choram» 0 abandono do paradigma e acusam o processo civil publicista, afirmando que
ndo passa de um modelo autoritério, nascido no seio de um Estado fascista, que veio romper
com o regime de liberdade que até entfo diziam fazer-se sentir'®®.

Anos mais tarde, com o objetivo de compilar a legislagdo processual civil e

comercial, publicou-se o Decreto n.° 21.287, de 26 de maio de 1932. Tinham decorrido seis

160 Decreto n.° 12.353, de 22 de setembro de 1926, p. 1359.

161 |dem, p. 1360.

162 1dem.

163 O art. 28.° elenca em 10 nimeros os poderes que a lei passaria a atribuir ao juiz na conducéo do processo.
Entre eles, ressalvamos, com um espirito realmente avant-garde, o dever de 0 juiz chamar a atencéo para
correcdo de imperfei¢des (n.° 1); convite as partes a esclarecerem as suas alegacdes e meios de prova (n.° 2);
ou, por exemplo, a ordem para preparar e remover 0s obstaculos ao seguimento do processo (n.° 9).

164 ALBERTO DOS REIS, Comentério ao Cadigo de Processo Civil, Vol. 3.9, Coimbra Editora, 1946, p. 8.
165 MENDONCA, 80 anos de autoritarismo..., p. 385.
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anos desde os primeiros passos dados ao nivel do incremento dos poderes do juiz, e reiteram-
se aqui, no art. 14.°, praticamente ipsis verbis, os poderes de gestdo formal e material que
tinham sido atribuidos ao juiz no art. 27.° do Decreto n.° 12.353. E mais uma vez se elencam,
de seguida, quais sao esses poderes.

A formulagdo desta norma epitoma, notavelmente, as duas vertentes de gestdo do
processo: formal e material. Formal, no sentido mais puro do andamento do processo,
estando sob o dever de o juiz tomar as providéncias relativas a celeridade e economia
processuais. A segunda, a mais relevante, e que mais custa a ser aceite pelos privatistas,
aquela que atribui ao juiz poderes para que ele seja um verdadeiro «condutor» do processo
a sua justa composicdo e que busque a verdade material.

A 28 de maio de 1939, aprovado pelo Decreto-lei n.° 29.637, entrou em vigor 0 novo
Codigo de Processo Civil, fruto de mais um projeto de ALBERTO DOS REIS, por
incumbéncia do Ministro da Justica. Cremos ndo estar errados em afirmar, porém, que o
«Codigo de 39» ou o «Cdédigo Alberto dos Reis», como ficou conhecido no seio da
comunidade juridica, tera nascido treze anos antes, com a promulgacdo do Decreto n.°
12.353, que ja tivemos a oportunidade de nos debrucar.

Porqué? Porque foi apds a Revolucédo de 28 de maio de 1926 — em pleno «periodo de
excecao», que viria a durar cerca de 50 anos — que brotaram as profundas modificagdes ao
processo liberal. E o célebre processualista, promotor da Reforma, bem o reconhece,
afirmando que foi em 1926 que se promoveu uma modificacdo que «desceu até as raizes e a
esséncia do sistema legal», que renovou a sua estrutura alterando o «espirito das instituicdes
processuaisi®s.

Assim, as concecdes privatistas, que ja se encontravam em clara rutura, foram
superadas por esta «onda», este viés publicista, efetivamente consagrado em 1939’ mas
cujas linhas-mestras ja haviam sido desenhadas em 1926.

Sem mais delongas, analisemos, entdo, brevemente, os postulados do Cddigo de 39.

Numa analise puramente estrutural, aparece-nos dividido em 4 livros: Livro I: Da a¢éo;

166 REIS, José Alberto dos, O novo cédigo de processo civil, Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, A. 72,
N.° 2649, 2659, 1939/40, p. 161.

167 Afirma RAMOS, Bonifacio, Questdes relativas a reforma do Codigo de Processo Civil, Revista O Direito,
144.° 2012, 1ll, pp. 569-598: «...0 Codigo de 1939 representou uma profunda e estruturante rotura
epistemologica...», p. 575.
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Livro Il: Da competéncia e das garantias de imparcialidade; Livro Ill: Do processo; Livro
IV: Do tribunal arbitral. E substancialmente, o que nos diz o Codigo?

N&o é que tenha havido uma grande novidade na atribuicdo de poderes ao juiz, o que
é certo é que se reafirmou essa vontade. Assim, o art. 266.° do Cddigo de 1939 estatuia o
seguinte: «A justica deve ser pronta. Ao juiz cumpre remover todos os obstaculos que se
oponham ao andamento regular da causa, quer recusando o que for impertinente ou
meramente dilatorio, quer ordenando o que for necessario para o seguimento do processo.»

Entendemos que se decorrida mais de uma década da mudanca do paradigma, se
continuou a buscar o ativismo judicial, certamente que a experiéncia processual havia
demonstrado tal necessidade de se promover uma justica mais efetiva e as vantagens de se
acentuarem os poderes do juiz. ALBERTO DOS REIS sempre acentuou e pautou pela
necessidade de se reforcarem os poderes de direcdo e impulsdo do magistrado. Pretende-se
a realizacdo da justica material, e ndo meramente aparente ou formal. RIBEIRO MENDES
afirma, com precisio, que foi um Codigo «extremamente evoluido para a época®®®».

Partilhamos a belissima ilustracdo deste principio da atividade jurisdicional descrita
por ALBERTO DOS REIS®®, «as partes tém liberdade de tomar ou ndo a barca da justica:
ninguém as obriga a embarcar; mas se embarcam, ndo podem fazer a bordo o que lhes
apetecer, ficam necessariamente submetidas a direcdo do capitdo do navio, a disciplina e ao
comando que ele haja de impor, a bem do interesse comum dos passageiros, da tripulagéo e
da carga.» De forma clara, o processualista consolida a necessidade do ativismo judicial,
clarificando a linha que separa o litigio enquanto coisa privada das partes, e 0 momento em

que passa a partilhar do interesse publico da justica.

4.1.3. A Reforma de 1995/1996

Posteriormente ao seu desaparecimento, o Codigo de Alberto dos Reis foi alvo de
Reformas — destacamos, nestes trabalhos, sobretudo, o papel de ANTUNES VARELA —que
se ousaram a dizer ter criado um Codigo novo em 1961. Ndo concordamos que assim tenha
sido, uma vez que ndo se alterou o espirito nem os fins das normas do Caodigo de 1939, que

o0 precedia. E, portanto, prescindimos de uma andlise mais detalhada a estas disposi¢des

188 Cfr. RIBEIRO MENDES, Armindo, «As sucessivas reformas do Processo Civil Portugués», Revista
JULGAR, n.° 16, Janeiro/Abril 2012, p. 80.

169 Cfr. ALBERTO DOS REIS, José, Comentario ao Codigo de Processo Civil, vol. 3.%, Coimbra, Coimbra
Editora, 1946, p. 8. Ver também, MESQUITA, Principio da gestdo..., p. 81.
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transitorias. Deste modo, se acima afirmamos que o Cddigo de 39 terd nascido treze anos
antes, poderemos dizer, que viveu por mais de trinta anos, mesmo apos ter sido «morto», ou
seja, revogado formalmente, pelo DL n.° 44.129/61, de 28 de dezembro.

Esses trinta anos de «vivéncia» ap0s a sua revogacdo, terdo sido verdadeiramente
terminados com a Reforma de 1995/1996, promulgada pelos Decretos-Leis n.° 329-A/95, de
12 de dezembro e n.° 180/96, de 25 de setembro. Dadas as mudancas substanciais deste
diploma, entendeu a doutrina estar perante um novo Cédigo. Nao marcou uma rutura com o
regime anterior, mas tentou aperfeicoar o carater publicista que se fazia sentir.

Para tanto, a exposi¢do de motivos do DL n.° 329-A/95 notou pela relevancia da
positivacdo dos principios!’®, bem como previu um «poder mais interventor do juiz». Nesse
sentido, a decisao deve passar pela «garantia de prevaléncia do fundo sobre a forma», através
desses poderes reforcados do juiz, compensados, pelo «principio da cooperacao [art. 266.°],
por uma participacdo mais ativa das partes no processo de formacdo da deciséo».

Destacamos a ampliacdo que foi dada aos poderes de direcdo formal e material do
juiz, ndo s através do artigo 265.° que enunciava explicitamente que ao juiz eram atribuidos
poderes de direcdo do processo e de inquisitério, mas também a consagracdo do principio
da adequacdo formal, no art. 265.°-Al"*, E, ainda, apesar do reforco dos poderes dos
magistrados, nunca esquecendo a vontade e presenca das partes, se pautou no art. 266.° pelo
principio da cooperacdo’’? — uma vez que o interesse final de todos ¢ a justa composigdo do
litigio. Pautar-se-ia por aquilo que o direito alemdo apelidou de Arbeitsgemeinschaft
(comunidade de trabalho), e que pudemos sintetizar supral’s.

Pese embora o esforco que foi feito para este «<Novo Codigo», as solugdes que ele
previa pareceram ndo vingar além do papel, e cerca de uma década depois, Portugal abracava
um Regime Processual Civil Experimental, tendo em vista novas alteracdes legislativas. O

que é que falhou? Parece ser uma questdo legitima de se fazer. Um juiz mais ativo e

170 podemos ler na Exposicdo de Motivos que acompanha o diploma: «Distingdo entre o conjunto de principios
e de regras, que, axiologicamente relevantes, marcam a garantia do respeito pelos valores fundamentais tipicos
do Processo Civil...».

171 Sob a epigrafe «Principio da adequacdo formal», previa o seguinte. «Quando a tramitacdo processual
prevista na lei ndo se adequar as especificidades da causa, deve o juiz oficiosamente, ouvidas as partes,
determinar a pratica dos actos que melhor se ajustem ao fim do processo, bem como as necessarias adaptacoes. »
172 Destacamos, deste principio, o n.° 1: «Na conducdo e intervencdo no processo, devem os magistrados, 0s
mandatarios judiciais e as proprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com brevidade e
eficacia, a justa composig¢éo do litigio.»

173 Ver p. 52, nota 88.
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cooperante nao foi a solugdo? Parece que o principio da colaboragdo raramente foi utilizado,
e 0 da adequagdo formal, menos ainda’. ..

No curso do insucesso, varias disposi¢des de carater experimental e transitorio foram
sendo aprovadas, das quais destacamos, vincadamente, o DL n.° 108/2006, de 8 de junho —
0 denominado Regime Processual Civil Experimental — com os critérios da sua vigéncia
determinados no tempo e no espaco.

O contexto juridico e social continuava marcado por grandes delongas e acumulacfes
de processos judiciais, e por isso, 0 objetivo do RPCE passava, sobretudo, por concretizar
uma solucdo que permitisse «resolver com rapidez, eficiéncia e justica, os litigios em
tribunal'®». Pretendeu conferir ao juiz um papel determinante na gestdo do processo®.

Extravasando os objetivos deste estudo uma analise mais pormenorizada ao RPCE,
bem como de todos os instrumentos nele previstos, salientamos apenas alguns pontos.

Como referimos, tinha a sua vigéncia espacial e temporal delimitada. Isto €, 0 RPCE
surgiu e apenas vigorou nos Juizos Civeis do Porto, Almada e Seixal, e na Pequena Instancia
Civel do Porto. Quanto ao lapso temporal, previa-se —ndo de forma explicita—uma avaliacao
através dos servicos do Ministério da Justica, sendo objeto de revisao legislativa no periodo
de dois anos da sua entrada em vigor.

Relevante para 0 nosso estudo é a disposicdo que consagrou, no art. 2.°, o dever de
gestdo processuall’’. Parece-nos que se tenta operar e por em préatica a gestdo através de um
conjunto de normas — ndo exaustivas'’® — que mitigam o formalismo processual e dirigem o
processo aos seus fins tltimos®.

De forma breve, podemos dizer que o dever de gestdo processual, respeitando,
naturalmente outros principios estruturantes do processo civil, como os do contraditorio e

igualdade das partes, por exemplo — trazia consigo o dever de adequacéo (al. a)), o objetivo

174 Cfr. GOUVEIA, Mariana Franga, Regime Processual Experimental Anotado, Almedina, 2006, p. 44.

175 Cfr. FARIA, Paulo Ramos de, Regime Processual Civil Experimental — A gestdo processual no processo
declarativo comum experimental, CEJUR, Braga, 2009, pp. 21 e ss. O objetivo esta presente na Exposigao de
Motivos do DL n.° 108/2006, de 8 de junho.

176 Cfr. GOUVEIA, Mariana Franca, Regime Processual..., pp. 17 € ss.

177 Art. 2.° - Dever de gestdo processual: «O juiz dirige o processo, devendo nomeadamente: a) Adoptar a
tramitacdo processual adequada as especificidades da causa e adaptar o conteido e a forma dos actos
processuais ao fim que visam atingir; b) Garantir que ndo sdo praticados actos indteis, recusando o que for
impertinente ou meramente dilatério; c) Adoptar os mecanismos de agilizacdo processual previstos na lei.»
178 GOUVEIA, Mariana Franca, Regime Processual..., p. 31.

1% FARIA, Paulo Ramos de, Regime Processual..., p. 22.
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da eficiéncia processual (al. b)), e um «principio» de agilizacéo (al. c))*®°. A adequagao prevé
a adocdo da tramitacdo adequada as especificidades da causa. E, avancando um topico que
trataremos adiante, a op¢do de o legislador prever o dever de adequacdo formal dentro do
dever de gestdo processual, revelava-se — no nosso entender — bastante precisa. Por sua vez,
a prossecucdo da eficiéncia processual, reiterando o que j& era previsto pelo CPC de
1995/1996, e até mesmo pelo CPC de 1939, prevé que o juiz garanta a utilidade dos atos
praticados, recusando aquilo que for impertinente ou dilatério. Quanto a agilizacdo
processual — novidade da reforma do contencioso administrativo, em 2004 — subjaz a ideia
de celeridade e de eficaz gestdo de tempo do magistrado.

N&o consideramos que esta norma (art. 2.°, RPCE) tenha sido a formulagéo mais feliz
para o dever de gestdo processual, apesar de ndo negarmos ter consigo finalidades
importantes. No entanto, a verdade € que dela pouco se retirou ou levou para a Reforma de
2013. Tanto assim é que, mais tarde, o projeto da Comissdo para a Reforma do Processo
Civil, em dezembro de 2011, j4 a tinha reformulado, e renumerado, encontrando-se no art.

265.%-B, sob a epigrafe «principio de gestdo processual'®».

4.1.4. CPCde 2013

Uma vez mais, as sucessivas alteracdes legislativas, e 0 anseio lusitano por algo novo,
e ndo apenas renovado, deu origem a mais um «Novo» Codigo de Processo Civil, em 2013,
aprovado pelo Lei n.° 41/2013, de 26 de junho. Concordamos com LOPES DO REGO,
quando repara gque, uma vez mais, se falhou o objetivo da elaboracdo de um cédigo novo de
raiz, resultado do desejo fugaz em promulga-lo. Assim, ndo passa de um enxerto de

«alteragBes substanciais*®?» no corpo normativo anteriormente vigente,

180 Cfr. GOUVEIA, Mariana Franga, Regime Processual..., pp. 33 e ss., que seguiremos de perto para a
explanacdo seguinte.

181 Cfr. pp. 92-93, ALEXANDRE, Isabel, O dever de gestdo processual do juiz na proposta de lei relativa ao
novo Cadigo de Processo Civil, Caderno I, 2% ed., CEJ, dezembro de 2013, pp. 85-110.

182 Cfr. REGO, Carlos Lopes do, Os principios orientadores da Reforma do Processo Civil em curso, Revista
JULGAR, n.° 16, 2012, p. 99.

183 |gualmente, o Professor RUI PINTO, sobre a Reforma de 2013: «Corretamente qualificada como
“intercalar” ou de “emergéncia” em 2011/2012, mas estranhamente como “novo Cédigo” em 2012/2013
(sem que, no essencial, haja, entretanto, mudado) a Reforma do Cédigo de Processo Civil (CPC/2013) ficara
como um exemplo da eroséo do poder real do Estado e do sistema formal da hierarquia das fontes de Direito.»
in pp. 63-64, PINTO, Rui, Notas breves sobre a Reforma do Cddigo de Processo Civil em Matéria Executiva,
ROA, Ano 73, Vol. 1, Jan-Mar., 2013.
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No que aos poderes ou deveres atribuidos ao magistrado diz respeito, consolidou-se
no artigo 6.°, disposicdo que vinga até hoje (e com diferente redacdo daquela que foi
apresentada no projeto de revisao anterior): o dever de gestdo processual®.

Decorrido praticamente um século desde os primeiros passos no caminho de um
processo civil social, publicista, com um papel ativo do juiz, consagramos em 2013, esta
figura do juiz gestor.

E este dever hoje tdo diferente do art. 266.° do Codigo de 1939? A parte do cuidado
que se teve em relevar o dispositivo (ainda que mitigado, e bem, analisaremos a montante),
e de mais um ou outro pormenor, facilmente se conclui, justificando a nossa primeira
reflexdo nesta andlise historica: os poderes interventivos do juiz ndo sdo inovagdo da
Reforma de 1995/1996%%, sio sim, fruto do trabalho, e investigagdo de direito comparado,
do ilustre Professor de Coimbra, José Alberto dos Reis, que deixou, apoditicamente, a marca

mais indelével no processo civil portugués*e®.

4.2. Acolhimento do principio da gestéo processual em 2013
Tendo nos tracado a longa histéria do surgimento e evolucdo dos ideais de gestdo na
legislacdo processual civil, afigurar-se-nos-ia evidente uma préspera rececdo desta
disposigdo no CPC. Néo foi assim. Reconheceu MIGUEL MESQUITA, em 2015'¥, que o
principio de gestdo n&o era, contrariamente ao afirmado, «consensual entre a doutrina'®», e

assentimos nos, igualmente, em 2023.

184 Dada a pertinéncia para o nosso estudo, nos permitimos aqui transcrever em inteiro teor:

«Artigo 6.° - Dever de gestéo processual

1 - Cumpre ao juiz, sem prejuizo do 6nus de impulso especialmente imposto pela lei as partes, dirigir
ativamente o processo e providenciar pelo seu andamento célere, promovendo oficiosamente as diligéncias
necessarias ao normal prosseguimento da agéo, recusando o que for impertinente ou meramente dilatério e,
ouvidas as partes, adotando mecanismos de simplificacdo e agilizacdo processual que garantam a justa
composicao do litigio em prazo razoavel

2 - O juiz providencia oficiosamente pelo suprimento da falta de pressupostos processuais suscetiveis de
sanacao, determinando a realizagéo dos atos necessarios a regularizacao da instancia ou, quando a sanagéo
dependa de ato que deva ser praticado pelas partes, convidando estas a pratica-lo.»

185 Como reparam RAMOS DE FARIA e LUISA LOUREIRO, «Estamos perante uma novidade...com perto
de um século.», in Primeiras Notas ao Novo Cddigo de Processo Civil, Vol. 1, 22 ed., Almedina, 2014,

18 Somos nds que o dizemos, em concordancia, garantidamente com a grande maioria dos processualistas,
sejam ou ndo simpatizantes da sua ideologia de processo. Mas, reforgando o nosso argumento, também o diz
RIBEIRO MENDES, noutras palavras, «E facil de perceber que Alberto dos Reis continua a ser uma figura
tutelar do Processo Civil portugués...», in op. cit., p. 80.

187 Cfr. MESQUITA, Miguel, Principio da Gestdo..., p. 81.

188 Cfr. Justica Econdémica em Portugal, Caderno 1 de 6, p. 102, Fundagéo Francisco Manuel dos Santos.
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Vérias foram as vozes criticas que se levantaram contra o ativismo do juiz. Como
tivemos a oportunidade de referir quando inicidmos este capitulo, TEIXEIRA DE SOUSA
tende a ver a gestdo no seu aspeto meramente de ordenamento processual. LEBRE DE
FREITAS e ISABEL ALEXANDRE referem, na mesma linha, por varias vezes, que ndo
vislumbram a decisdo de mérito, mas sim meramente formal.

E, individualmente, ISABEL ALEXANDRE adensa a sua critica, referindo que «ndo
passa de um tema da moda [com cerca de 100 anos, ainda é «moda»?], que ndo se sabe

exactamente o que é, para que Sserve e por que motivo entrou na discussao*®®

». Igualmente,
BONIFACIO RAMOS, considera a gestdo processual «um enigmatico principio*%».

O que traré este principio de tdo obscuro? Sera tdo abstrusa a sua compreenséo, para
que seja rejeitado por uma doutrina consideravel? Néo podera ser ele 0 caminho na luta
contra o formalismo, contra a morosidade processual, a favor da eficiéncia... que sempre os
processualistas desejaram? Sera que é preferivel retomarmos ao processo liberal, privatista,
e deixar as partes «reinarem» na condugdo do processo?

N&o entendemos, nem concordamos com as criticas apresentadas pela doutrina ao
«dever de gestdo processual», que ha dez anos esta consagrado no artigo 6.° do nosso CPC.
A gestdo tem uma vertente formal, sim, mas vai além disso e busca o mérito da causa, busca,

como enuncia claramente o preceito, a «justa composicao do litigio». Vejamos.

4.3. Conteudo do artigo 6.° do CPC
O trabalho do legislador é complexo. A criacdo da lei esta longe de ser uma tarefa
simples e despretensiosa. E, todavia, um labor inescusavel e fundamental, e que exige muita
cautela e ponderagdo!®?. Afinal, o que pretendeu o legislador ao afirmar o dever de gestéo
processual no Codigo de 2013? Tencionava expor apenas a conducdo meramente formal e
organizacional do procedimento ou leva-lo mais longe, quicd, na linha da materielle

Prozessleitung, téo caracteristica do ordenamento juridico alemao?

189 ALEXANDRE, Isabel, O dever de gestdo..., p. 89.

190 Cfr. RAMOS, Bonifacio, Questées relativas..., p. 594.

191 N&o queiramos cair no sarcasmo (com alguma razéo de fundo) de RAMALHO ORTIGAO, que na sua
magnum-opus, «As Farpas», dirigindo-se a Camara dos Deputados, comenta: «Uma coisa extremamente
dificil, que ndo conseguiras nunca, ¢ fazer leis. Mas ha outra coisa muito facil, para que tu estas superiormente
habilitada e a que deves de todo em todo consagrar-te, - é ndo as fazer. N&o fazer leis, 6 cAmara, eis a tua
especialidade! Cultiva-a, e serds grande.» (T. IV, O Parlamentarismo, Lisboa, 1888, p. 142). Também
PLATAO, na sua grande obra, A Republica, reserva o privilégio de legislar aos muito raros individuos dotados
de um «caréter de ouro».
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Este debate €, sem sombra de duvidas, dos mais delicados no que a gestdo processual
diz respeito, pois é onde a doutrina se desencontra: para que serve a gestao processual? Quais
sdo os seus fins? Qual o seu alcance e quais o0s seus limites? A solucdo ndo se afigura
facilmente desvendavel, e, muito menos, consensual. Tracemos, entdo, a nossa linha de
pensamento.

Em primeiro lugar, entendemos que o Codigo de Processo Civil de 2013 seguiu, e
bem, as tendéncias do hodierno processo civil. Deu passos importantes nesse sentido. Por
um lado, concretizou a ideia de ativismo do juiz, ou seja, como 0 juiz nao deve, N0 processo
civil, assistir inerte ao litigio entre as partes, mas sim intervir e dirigir o processo. Ideia essa,
gue, como vimos, nasceu na célebre ZPO austriaca de KLEIN, e deu 0s seus primeiros passos
em Portugal com ALBERTO DOS REIS. Simultaneamente, conforme vertido na Exposicédo
de Motivos, surge a ideia de flexibilizacdo processual, a diminuicdo da preclusdo e o
privilégio da verdade material.

Foram dados também outros passos, sejam eles de cariz mais formal (por exemplo,
o fim do questionario), sejam eles mais ao nivel do fundo (como a mitigacéo do dispositivo).
Né&o nos cabe, no entanto, apostilar o que entendemos por vantajoso ou impreciso, no global
desta Reforma, que ja conta com uma década de vida. Compete-nos, sim, apreciar a
regulamentacdo do dever de gestdo processual e das restantes disposicdes, que aquele dever
se encontram intrinsecamente ligadas.

A doutrina processual tem-se vindo a ocupar ha largos anos sobre o estudo do reforco
dos poderes do juiz, seja ao nivel dos factos, seja ao nivel do direito probatorio; e consagrar
um dever de «gestdo», obriga-nos a definir o papel do «juiz gestor». O que é o juiz gestor?
Até onde pode ir a sua influéncia no processo? As dissonancias que surgem na hora da sua
discussao e codificacdo devem-se, sobretudo, a forca ideol6gica que se tem do processo.
N&do pretendemos, assim, dar uma resposta «certa» sobre o que é o dever de gestdo
processual, mas sim a nossa Vvisdo da gestdo, de acordo com a ideologia que avocamos.

Antes de mais, perante a disposicao do dever de gestao processual, concordamos com
ROSENBERG, e entendemos ser necessario distinguir entre a gestdo formal (formeller
Verfahrensleitung) e a gestdo material (materielle Prozessleitung), e que ambas devem ser

exercidas em conjunto - «vistas e tratadas como uma unidade!®?».

192 ROSENBERGY/et. al., op. cit., p. 439: «Man kann zwischen formeller und materieller Verfahrensleitung
unterscheiden. Doch greifen beide ineinander tber; sie sind daher als Einheit zu sehen und zu handhaben.»
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E é o que resulta evidente da letra do art. 6.°, n.° 1, in fine, que nos diz que cumpre
ao juiz «a justa composicdo do litigio em prazo razoavel». Ora, a providéncia pelo
andamento ceélere do processo, que se consegue através da promocdo ex officio das
diligéncias necessarias ao prosseguimento da acao, recusando o0s «atos indteis» ou tudo
aquilo que for meramente dilatério, enquadra-nos, facilmente, na gestdo formal do processo.

Por outro lado, quando se reporta a «justa composi¢do do litigio», vemos que o
legislador quis ir ao fundo da questdo, ndo se trata apenas de providenciar por meras
formalidades de ordenamento do processo, mas sim por, «de braco dado» com a
Constituicdo, com o principio da tutela jurisdicional efetiva (art. 20.°, n.° 4, CRP), permitir
aos cidaddos alcancar a justica®®. E, vista deste prisma, a gestdo processual é, também,
material 1%

Porque é que esta distingcdo é motivo de intensa divergéncia? Podemos compreender
que o legislador talvez ndo tenha sido muito claro quanto a enunciacgéo das finalidades deste
dever, e, dada a sua esfera de aplicacdo «tocar» nos limites dos direitos das partes,
entendemos que, a alguma parte da doutrina, seja dificil vislumbrar a exponenciacdo dos
poderes do juiz, se eles ndo se encontram bem delimitados. A nosso favor, encontramos,
todavia, na Exposicdo de Motivos, os fundamentos e principios desta Reforma. Entéo, se se
enuncia pretender alcancar a justa composicao do litigio («...toda a actividade processual
deve ser orientada para propiciar a obtencdo de decisdes que privilegiem o mérito ou
substdancia sobre a forma...»), se se prevé um processo menos formalista («...um novo
modelo de processo civil, simples e flexivel, despojado de injustificados formalismos e
floreados adjectivos...»), e se privilegia a descoberta da verdade material («...privilégio da
verdade material...»), quais os fundamentos deste revés doutrinal®®?

O art. 6.° é confuso, de ambigua compreensdo, e as normas que o concretizam tomam
sentidos opostos. O Codigo peca pela hesitagdo. Relembramos o brocardo latino in claris

non fit interpretatio — as leis claras por si mesmas se interpretam. Clareza é uma qualidade

19 Neste sentido, também o Lexionario do Diario da RepUblica Eletronico, disponivel online em
https://dre.pt/dre/lexionario/termo/dever-gestao-processual (consultado pela dltima vez a 15/03/2023).

194 A expressdo «justa composicéo do litigio» significa, segundo MESQUITA, Principio da Gestdo..., pp. 82
e ss., que «a gestdo tem uma dimens&o material.» E esta interpretacio da lei que seguimos em texto na nossa
dissertacéo.

195 A discussdo ndo é de hoje. Ja na vigéncia do RPCE, GOUVEIA, Mariana Franca, Regime Processual...,
pp. 32 e ss., se questionou sobre as finalidades da gestdo, dada a ambiguidade do art. 2.° do diploma, que
enunciava o dever de gestao, levantando a hipotese se incluiria um dever ligado ao mérito e a verdade material,
estando indubitavelmente dirigida a tramitagdo processual. Ora, perante o que ficou explicado na Exposi¢do
de Motivos, bem como no art. 6.° do CPC, parece-nos poder estar mais clara esta questao.
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em falta neste preceito. Densificar o conteudo e o alcance do art. 6.° seria um bom primeiro
passo para apaziguar a discussdo em volta do dever de gestdo processual. Caso contrario,
como em tantas outras matérias, parece-nos que Portugal é um pais que funciona a duas
velocidades. Pregamos por ideias progressistas, mas agarramo-nos a ideologias liberais

quando toca a sua aplicabilidade? N&o pode ser este 0 melhor caminho.

4.4. A gestao puramente formal

Analisemos, em primeiro lugar, aquele que demonstra ser 0 poder mais consensual
atribuido ao juiz — gestdo ao nivel da forma — ou seja, a que apenas indiretamente pode
influenciar o mérito da causa'®.

A gestdo formal, conforme prevista no art. 6.°, enuncia varias fung¢ées do juiz como
a necessidade de providenciar pelo andamento célere do processo, recusa do que for
impertinente ou dilatério, 0 suprimento da falta de pressupostos processuais. .. €, essa gestdo,
encontra-se concretizada em variadas normas ao longo do Codigo de Processo Civil.
Digamos, com TEIXEIRA DE SOUSA, que a funcédo desta vertente de gestdo é «solucionar
a “equacdo processual”: uma decisdo justa do processo com os menores custos, a maior
celeridade e a menor complexidade que forem possiveis no caso concreto!®».

Esta ideia, que segue as linhas gerais do active case management das CPR inglesas,
tem como seus fins maximos a reducdo de custos e complexidade, e a celeridade processual.
Requer, desde logo, igualmente, um juiz comprometido com a causa e com esses fins!%,

Em que consistem, afinal, os poderes de gestdo formal do juiz? Ainda na linha de
pensamento de TEIXEIRA DE SOUSA, refere o processualista que estes deveres compdem
0 «aspecto substancial» do dever de gestdo. Sdo poderes de direcdo formal, que respeitam
ao iter processual, e, se dividem, como ilustra MIGUEL MESQUITA, essencialmente, em
deveres de direcdo, impulsio, simplificacio e agilizacéo, e sanagio®.

Sé&o varias as disposi¢des ao longo do CPC que concretizam tais deveres.

Enquadrados nos deveres de direcdo, em sentido estrito, encontramos um leque

consideravel de situaces.

19 Cfr. MESQUITA, Miguel, Principio da gestdo..., p. 92.

97 TEIXEIRA DE SOUSA, Miguel, Apontamento..., p. 10.

198 1dem.

199 Cfr. MESQUITA, Miguel, Principio da gestdo..., p. 92. Seguiremos de perto as consideracdes do
processualista para a exposicdo que faremos em seguida.
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Agquando da audiéncia prévia, nos termos do art. 591.°, n.° 1, al. g), o juiz deve
programar os atos a realizar em sede de audiéncia final, definindo o nimero de sessdes e a

sua provavel duracdo, designando as respetivas datas?®

, apos audicdo dos mandatarios.
Nesse sentido, a marcacao das audiéncias, nos termos do art. 151.°, n.° 1, deve ser feita apds
prévio acordo entre juiz e respetivos mandatérios das partes, para que se evite a sobreposicdo
de agendas, de algum dos envolvidos. Assim, € um ato Unico e eficaz. Mas mesmo a
audiéncia prévia, que é tipificada inicialmente como uma «conduta-regra®'», pode nio
acontecer, ao abrigo da gestao processual (art. 592.°), podendo, inclusive, ser dispensada por
decisdo do magistrado (art. 593.2)2%2,

Ora, a partir do primeiro contacto com o processo e tomando conhecimento dos
factos, é também um poder do juiz a apensacdo de acdes, se assim se verificarem 0s
pressupostos necessarios, e cumprido o contraditorio (art. 267.%, n.% 1 e 4).

Decorridos os tramites iniciais, 0 juiz «goza de todos 0s poderes necessarios para
tornar Util e breve a discussdo» (art. 602.°), agora, no &mbito da audiéncia final. Ou seja, 0
juiz deve agora assegurar o decurso normal do processo. Esta disposicao evidencia a funcédo

relevante, «supra-partes?®®

», que 0 juiz tem no processo.

Mantendo a Otica da segurancga juridica que € assegurada ao cidaddo, existe,
naturalmente, um «caminho» tragado para a audiéncia final, que é uma fase complexa do
processo civil. Apos a tentativa de conciliagdo, se por tal ndo se lograr, ha lugar a prestacao
de depoimentos de parte, esclarecimentos de eventuais peritos, inquiri¢cdo de testemunhas,
terminando com as alegacdes orais por parte dos advogados (art. 604.°, n.% 2 e 3). Todavia,
pode a ordem de producdo de prova ser alterada, se 0 juiz assim achar conveniente para a
descoberta da verdade (art. 604.°, n.° 8). Entendemos que esta faculdade concretiza,
concomitantemente, um poder de direcdo e um poder de agilizacao.

Respeitando os deveres de impulséo, dado o dinamismo processual, «o juiz deve, na

medida do possivel, reagir contra a inércia, evitando longas paragens®®*». J4 muito se

200 Cfr. MATOS, José Igreja, A gestdo processual: um radical regresso as raizes, Revista JULGAR, n.° 10,
Jan./Abr., 2010, pp. 130 e ss.

201 Cfr. p. 165, CAPELO, Maria José, A relevancia da gestdo processual na audiéncia prévia, Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 96, n.° 1, 2020, pp. 161-178.

202 |dem, pp. 165-166: «A realizagdo da audiéncia prévia deixou de ser abordada numa dicotomia “obrigatéria
ou facultativa”, tendo-se relegado para o magistrado a decisdo de convocé-la quando entender que a boa gestéo
do processo a imp8e.» Neste sentido, também o TRL em Acérddo datado de 23-10-2018, Relator: Rijo Ferreira,
Processo n.° 1121/13-5TVLSB.L1-1.

208 MESQUITA, Miguel, Principio da gestdo..., p. 92.

204 1dem.
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comentou que uma das razBes de se terem atribuido poderes ao juiz, consiste no apanagio
das partes, em prorrogarem o processo indefinidamente. Assim, o juiz ndo deve assistir «de
bracos cruzados» a um processo que nao é movimentado. Alias, contra a inércia se definiu
0 preceito da «desercdo da instancia» — a «bomba atdmica processual» — se as partes,
negligentemente, ndo impulsionarem o processo ha mais de seis meses (art. 281.%, n.° 1), o
que constitui causa de extingdo da instancia (art. 277.9, al. c))?®.

Outros deveres se podem levantar a este respeito, como € o caso de falecimento do
mandatario de uma das partes, conforme nos elucida MIGUEL MESQUITA?%, Tratando-se
a noticia do falecimento de certo advogado um facto notério, um juiz diligente deve ordenar
a suspensdo de todos 0s processos em que o advogado intervinha, sem esperar pelo
requerimento de suspensédo do processo (arts. 269.%, n.° 1, al. b) e 271.°). E mais, deve marcar
um prazo para a parte nomear um novo advogado para que nem o autor corra o risco de ver
0 réu absolvido da instancia, nem para que 0 processo corra a revelia do réu, dependendo,
respetivamente, se o advogado falecido tivesse sido do autor ou do réu.

Quanto a deveres de simplificacdo e agilizacdo, podemos referir, por exemplo, o art.
520.°, que prevé a comunicacdo direta do tribunal com o sujeito que deveria prestar
depoimento; também a exortacdo aos advogados e Ministério Publico, para evitar delongas
ou formalidades excessivas, ou até mesmo, impertinentes, focando-se naquilo que € o objeto
relevante para a decisdo da causa (art. 602.%, n.° 2, al. d))?°’.

Por ultimo, os deveres de sanagdo — aqueles que mais podem interferir com o bom
mérito da causa, apesar de ainda estarmos no ambito da gestdo formal — importam para que
0 juiz tudo faga para ultrapassar falhas a nivel dos pressupostos ou requisitos processuais
(desde que suscetiveis de sanac¢do, naturalmente), expurgando os vicios do processo.

Por exemplo, respeitante a forma de processo, o juiz tem o dever de corrigir ex officio,
o erro na qualificacio do meio processual (art. 193.%, n.° 3). E funcéo do autor indicar, na

peticdo inicial, a forma de processo (art. 552.°, n.° 1, al. ¢)), no entanto, ndo escolhendo este

205 Nesta tematica, conclui, e bem, o STJ, que é necessario ao Tribunal que profira a deciséo sobre a desercéo
art. 281.°, n.° 4 — um simples despacho, mas «ndo cabe ao Tribunal terminar com a inércia das partes,
impondo-lhes a pratica de atos que as mesmas nao pretendam praticar, pois a maior intervengdo que o Codigo
de Processo Civil confere ao Juiz para providenciar pelo andamento célere do processo e com vista a
prevaléncia da justica material em detrimento da justica adjetiva, ndo afasta o principio da
autorresponsabilizacéo das partes.», Ac. STJ, de 31-01-2023, Relator: Jorge Dias.

206 MESQUITA, Miguel, Principio da gestdo..., p. 92.

207 Dai a importancia da delimitacdo concreta do objeto da causa e dos temas de prova. Acompanhando o
sistema germanico, como vimos, a selecdo dos factos relevantes é tarefa primeira do juiz, e unicamente sobre
eles incidira o litigio (8 139, (1), ZPO).
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a forma adequada, o juiz deve corrigi-la, no espirito de gestor, aproveitando os atos
anteriormente praticados na medida do possivel (art. 193.%, n.° 1).

Relevante é também o poder de adequacdo formal, previsto no art. 547.°, e sobre o
qual nos debrucaremos com maior detalhe adiante.

E também dever do juiz, o suprimento dos pressupostos processuais em falta, nos
termos do art. 590.°, n.° 2, al. a) — uma das fung¢bes do despacho pré-saneador, instrumento
essencial da audiéncia prévia, que tem em vista a regularizacdo da instancia, a possivel

juncéo de documentos (se necessario) e a corre¢io dos articulados?®®

. O juiz, apercebendo-
-se de alguma destas falhas, deve convidar as partes a juntar os documentos, por exemplo,
ou, se notar irregularidades nos articulados, proferir um despacho de aperfeicoamento.

Por exemplo, quanto a falhas nos articulados, ¢ admissivel ao juiz a retificacdo de
erros de célculo ou de escrita que se revelem na peca processual, nos termos do art. 146.°,
n.° 1. Com base num requerimento da parte, pode também admitir o suprimento ou correcao
de vicios ou omissfes formais de atos praticados, desde que a falha ndo se impute a dolo ou
culpa grave e a correcdo ndo prejudique o regular andamento da causa. (n.° 2).

Apds esta visdo geral, e de um «apanhado» de normas, que concretiza o dever de
gestdo formal do juiz, podemos equiparar o papel do juiz portugués atualmente ao papel do
juiz inglés «pds-Woolf Reforms», uma vez que Ihes foram atribuidos poderes analogos pelos
respetivos ordenamentos processuais. Quanto ao exercicio dos mesmos, cabera ao seu

espirito ou tem de derivar da disposicdo normativa? N&o estdo claros os preceitos legais?

4.5. Adequacao formal e a gestéo processual
O principio da adequacéo formal, consagrado entre nds desde 0 CPC de 1995/96 (art.
265.°-A), e reiterado na Reforma de 2013 (art. 547.9), permite ao juiz adequar a forma, ou a
tramitacdo processual, para que se esteja perante a mais idénea a atingir o fim do processo,
desviando-se do rigido formalismo previsto na lei. E uma faculdade que remove os
obstaculos a justica efetiva, estando em sintonia com um dos grandes objetivos da Reforma.
A discussdo entre a legalidade e a liberdade de forma é antiga, mas antes de
analisarmos vantagens ou desvantagens de qualquer das op¢6es, cumpre-nos relembrar, em

primeiro lugar, o que se entende por forma. Na conce¢do de PEDRO MADEIRA DE BRITO,

208 Cfr. CAPELO, Maria José, 4 relevancia..., p. 164.

66



a forma apresenta-se com dois sentidos ou significados?®®. O primeiro, como o modo de
manifestacdo dos atos processuais das partes, do juiz e da secretaria (arts. 150.°, 154.°e 161.°
do CPC); o segundo, é a forma vista num sentido de ordenacao formal dos atos como o lugar
que cada ato tem no procedimento.

Embora saibamos que néo existem sistemas puros, a maioria deles prefere o sistema
de legalidade. Quais séo, entdo, as vertentes em causa para optarmos por um ou outro
sistema? Podemos considerar trés: a garantia e certeza, a celeridade processual, e a realizacao
da justica material. Indubitavelmente que a garantia e certeza trazidas pela legalidade da
forma aumentam a confianca no sistema juridico. N&do esquecendo as célebres palavras de
JHERING, «a forma € inimiga jurada do arbitrio, irmi-gémea da liberdade®%», o que quer
dizer que em meio de preceitos imperativos no ordenamento juridico, saber, ou podermos
prever, 0 que vai acontecer em seguida é a definicdo de liberdade num seu sentido maior.

Debrucando-nos agora sobre os outros dois topicos em causa, a celeridade processual
e a realizagdo da justica material, entendemos que representam duas vantagens da liberdade
de forma. Afigura-se-nos conseguir atingir solucdes mais rapidas quando ndo estamos
sujeitos a todo um delineado, passo por passo, formalista, retirado de uma lei; bem como
que todo esse formalismo acaba por representar um obstaculo a justica material. Mesmo
assim, embora os pratos da balanca desequilibrem a favor da liberdade de forma, o peso da
certeza e confianga juridicas trazidas num sistema de legalidade, fazem-nos entender o
porqué de ser o sistema que prevalece.

Tal como fomos elucidando ao longo deste estudo, ndo existe um sé principio do
processo civil e todos eles se devem articular entre si. Ndo é de estranhar, entdo, que o da
adequacdo formal se adeque diretamente com outros principios que também se viram
potenciados nesta Reforma: o principio do inquisitério e o principio da economia processual.

A Reforma de 2013 teve em vista o refor¢o dos poderes do juiz e, consequentemente,
o refor¢co do principio do inquisitorio. Isto é demonstrativo do interesse do Estado na
obtenc¢do de uma tutela jurisdicional efetiva, célere, justa, e que alcance a verdade material,

em convergéncia com os poderes que foram atribuidos ao juiz para dirigir e controlar o

209 Seguiremos de perto as consideracdes de Pedro Madeira de BRITO, «O novo principio da adequacgio
formal», in Aspectos do Novo Processo Civil, LEX, Lisboa, 1997.

210 JHERING, Rudolf von, Geist des rémischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung, Teil
2, Bd. 2. Leipzig, 1858.
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processo. Ora, é também na direcdo do processo que o principio da adequacdo formal surge
por reforco aos poderes do juiz, estando, portanto, harmonizados com a tendéncia de 2013.

Sobre a economia processual, sabemos que se deve realizar o minimo de atividade
para se atingir o maximo de resultado no processo, devendo apenas serem parte do processo
0s chamados «atos Uteis» ou indispensaveis. Uma vez mais, o principio da adequacéao formal
com a faculdade de adequacdo da tramitacdo processual, permite atingir o objetivo da
economia no processo, através da atribuicdo dos poderes necessarios ao juiz para que este
consiga «ultrapassar eventuais dificuldades colocadas pelas prescrigdes de forma?!t».

Com a consagracao do principio da adequacdo formal, aquilo que consistia num
«Quido» escrito com 0 passo a passo para 0 juiz seguir, foi permitindo momentos de
«improvisacdo», reiterando o seu papel ativo no «espetaculo» que é o processo.

Na prética juridica, este poder assume pouca relevancia, uma vez que 0 pProcesso
declarativo segue um esquema ordenado tdo0 bem conhecido por nés. Inicia-se com
apresentacdo de peticdo e contestacdo (fase de alegacdo factual para autor e réu),
posteriormente passa-se a verificacdo dos pressupostos processuais, producao de provas, e,
perante as circunstancias apresentadas, factos e direito, o tribunal estara em condicdes de
decidir a questdo. A verdade é que, apesar de parecer pouca a sua relevancia, quando algo
foge aos tramites que eram supostos, os percal¢os que podem surgir, € ai que se ilumina este
poder de «adequacdo formal», tendo em conta as «especificidades da causa», 0 que
simultaneamente nos guia no caminho da flexibilizacdo — alids, condicdo necessaria para
abrir margem a adequacéo da forma — e do anti-formalismo.

Agora, ja que o principio da adequacao formal se demonstra coerente com o principio
do inquisitério e com o da economia processual, que relevancia tem perante o principio da
gestdo processual? Confundem-se?!?? Esta pergunta tem a sua razdo de ser, até porque
voltando pouco atras no tempo, verificamos que o RPCE, no art. 2.°, dedicado ao dever de

gestdo processual, inseria, no seu &mbito, também, o dever de adequagéo formal — al. a)?*2.

211 BRITO, Pedro Madeira de, op. cit., p. 37.

212 Cfr. ALEXANDRE, Isabel, O dever de gestdo..., p. 94. A processualista aponta, e bem, no nosso entender,
como elucidaremos de seguida, para o porqué da consagragdo autdnoma do principio da adequacao formal.
Questiona, entdo, o que € que os distingue.

213 Cfr., por todos, «A gestdo processual consiste na “direcdo activa e dindmica do processo, tendo em vista,
quer a rapida e justa resolucdo do litigio, quer a melhor organizacdo do trabalho do tribunal”. Representa,
simultaneamente, um dever e um poder, que “redne num normativo o poder de dire¢do e o principio da
adequacdo formal», p. 21, in Justica Econémica em Portugal, O Sistema Judiciario, Vol. I/I1l, Fundacdo
Francisco Manuel dos Santos, 2012.
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Porque é que alteracdes posteriores os voltaram a desagregar?'4? E mais, se é um principio
auténomo, porque ¢ que nio foi deslocado para o inicio do CPC com a Reforma de 20132%°?

De facto, ndo entendemos porque é que néo se inseriu no dever da gestdo processual,
alguma alinea relativa a adequacdo formal, e se mantiveram dois principios que parecem
distintos, quando um ¢é uma parte integrante do outro®®. Ou seja, a adequacéo formal é um
dos poderes que cabe dentro do exercicio da gestdo processual; este, que deve ser muito
maior do que uma mera adequaco da forma do processo, sim, mas que o é, também?'/.

O poder de adequacdo formal, a alteracdo da tramitacdo legal da causa, serve o
objetivo de alcance de uma maior efetividade na justica®!8, e, por isso, sim, partilhamos do
entender do Professor MIGUEL MESQUITA quando afirma que «a adequagéo formal, em

todos os seus possiveis sentidos, é, diriamos, pura gestao processual®®».

4.6. A gestdo material no art. 6.°
Tivemos ja a oportunidade de, ao longo deste estudo, irmos elucidando para o refor¢o
dos poderes do juiz, bem como, para a existéncia de atos de mera gestdo formal e outros que
influenciam o fundo da causa, €, por isso, consistem em verdadeira gestdo material.
Esta ideia ndo é recente no nosso ordenamento juridico e parte de premissas vincadas,
para justificar o seu exercicio. Alias, o ativismo judicial, quando levantado em discussao por

ALBERTO DOS REIS, em 1926, justificava-se com o problema da demora e o excesso de

214 Na verdade, entendeu ja o Tribunal da Relagdo de Lisboa, que o poder de adequacédo formal esta contido
quer no art. 547.°, bem como no art. 6.%/2: «...se o juiz decidir, no exercicio do poder de adequagdo formal
inscrito nos artigos 6°, n®. 2 e 547°, ambos do Cod. de Processo Civil...». (Ac. TRL de 11-12-2019, Relator:
Arlindo Crua, Proc. 19727/18.4T8LSB-B.L1-2).

215 A este propdsito cfr. MENDONCA, Correia de, A Adequacdo formal: o fim de um principio, ROA, ano 81,
Jan./Jun., 2021, pp. 213-240. O mesmo podemos questionar acerca do principio do inquisitdrio. «Pormenores»
que a pressa da Reforma legislativa olvidou.

216 Cfr. p. 283, CRISTOFARO, Marco, Case Management e riforma del Processo Civile, tra effettivita della
giurisdizione e diritto costituizionale al giusto processo, Revista di Diritto Processuale, Anno LXV, n. 2,
Padova, CEDAM, 2010, pp. 282-305. Diz o autor (T.L.): «...a gestdo processual configura primariamente um
meio de adaptacdo do processo as peculiaridades do caso concreto...».

217 LEBRE DE FREITAS, entende que «a adequacdo formal acabou por ser inteiramente reconduzida a gestio
processual, de que constitui emanagdo», in FREITAS, José Lebre de, Gestdo Processual, Principio da
Cooperacéo e Garantias das Partes, p. 81.

218 Alias, a tutela jurisdicional efetiva constitui alcance e limite deste poder. Quer isto dizer que apenas devemos
lancar méo da adequacdo formal quando ela se revela um caminho para a justica material, e apenas enquanto
satisfazer os objetivos constitucionais da efetividade da justica. Cfr. CANOTILHO/VITAL MOREIRA,
Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada..., p. 416. Também, no sentido da utilizacdo deste poder, cfr.
GOUVEIA, Regime Processual experimental..., p. 34: «...se o juiz entender que a boa norma ¢ uma diferente
da aplicavel, deve ainda fazer um juizo de prognose, tentando prever se a perturbacdo que esta nova norma
trard para o processo é absorvida pela vantagem da sua insercao».

219 MESQUITA, Miguel, Principio da Gest&o..., pp. 84-85.

69



formalismo das decisdes e entdo, dever-se-iam alargar os poderes do juiz para que este
encaminhasse «o litigio para uma solugdo conscienciosa??%». Principio essencial para bem
gerir o processo era, para ALBERTO DOS REIS (e na linha do pensamento juridico alemé&o),
com o qual n6s anuimos, obrigar o juiz a «tomar conhecimento desde o inicio do processo,
da questdo que se controverte e a acompanha-la com atencdo??!».

A concecdo publicista do processo civil tem vindo a crescer exponencialmente nos

mais variados ordenamentos juridicos???

e, contrariamente ao que afirma a critica, nao
consiste num autoritarismo judicial, mas sim, «pressupde a existéncia de um juiz
independente e imparcial, na direcdo dos atos processuais, seguindo normas legais
predispostas, tendentes a tutelar direitos que reclamam protecdo®?».

N&o podemos concordar com MONTERO AROCA - processualista guardido da
visdo liberal intransigente??* — quando identifica que ndo passa de um «mito processual» a
ideia de o processo social € um instrumento de justica. Cai na falacia de compreender que
um aumento dos poderes do juiz acaba com as garantias das partes. AROCA admite, todavia,
que possam existir poderes formais de direcdo do processo, sem que influam no mérito da
causa??®. Melhor, entre nés, IGREJA MATOS, entende que «ao juiz impde-se, assim, um
poder-dever de dirigir o processo ndo apenas zelando pelo cumprimento de normas gerais
abstractamente definidas para os distintos tramites processuais [gestdo formal], mas,
sobretudo, impondo ao juiz a responsabilidade de encontrar, de forma criativa, a norma
entendida como casuisticamente adequada ao problema causado por cada concreto
processo®%y.

Verdade seja dita que, no dominio dos processos de jurisdi¢cdo voluntéaria, o juiz
dispde de amplos poderes que mitigam principios processuais estruturantes, influem nos
factos, na prova..., € ndo ouvimos as mesmas vozes a acusar aqui 0 processo de ser

autoritario! O tribunal tem, nestes casos (arts. 986.° e ss.) a iniciativa probatoria (art. 986.°,

220 Decreto n.° 12.353, de 22 de setembro de 1926, p. 1361.

221 Decreto n.° 12.353, de 22 de setembro de 1926, p. 1360. No sistema germanico: «so friih wie moglich».

222 Cfr. MOREIRA, Barbosa, O neoprivativismo no Processo Civil, Revista da Academia Brasileira de Letras
Juridicas, v. 20, n.° 26, Jul./Dez. 2004, pp. 197-210.

22 TUCCI, José Rogério Cruz, Processo Civil e Ideologia, MARCIAL PONS, 2019, pp. 19-20.

224 1dentifica-0, assim, em tom critico GIOVANNI VERDE, na postilha que faz ao artigo de AROCA, Montero,
Il Processo Civile «soziale» come strumento de giustizia autoritaria, Rivista de Diritto Processuale, Ano LIX,
n.° 2, Aprile-Giugno, 2004, Padova, CEDAM, pp. 553-582.

225 | dem.

226 |GREJA MATOS, 4 gestdo processual..., p. 126. Entendemos que o autor levanta, embora de forma
retraida, o «véu» da gestdo material.
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n.° 2) e pode recorrer a critérios de conveniéncia ou oportunidade para validar ou extinguir
uma relacdo juridica (art. 987.9). Inteira-se e influencia o fundo ou o mérito da causa. O que
é que o juiz faz? O juiz, ciente do caso, vai em busca da melhor solucdo para o problema,
dotado dos amplos poderes que Ihe estdo atribuidos??’.

Qual, entéo, a razdo para a doutrina negar e afastar a ideia de gestdo material na
jurisdicao contenciosa? N&o caindo na tentacdo do simplismo, o preceito do art. 6.°, 0 proprio
texto da lei, refere-se a «justa composicdo do litigio». E se o juiz tem o dever de garantir a
justa composicao do litigio, ndo Ihe bastam, para tanto, poderes formais.

Dilucidemos — sob o risco de podermos estar a passar a imagem errada — que a nossa
visdo da «gestdo material» ndo pretende atribuir irrestritamente poderes ao juiz. Ndo é da
nossa tradicdo juridica, nem pretendemos importar um juiz autoritario. A verdade é que
«gestdo material» e «autoritarismo», ndo sdo sinénimos, como a frente critica continua a
insistir. Ou, por outras palavras, «a concep¢ao de um juiz proativo, ndo implica, tout court,
a instituicio de um processo necessariamente autoritario??8».

Ora, meditemos: a Justica é representada por uma balanca. A balanca tem dois pratos,
e é desejavel que estejam equilibrados. O que significa que, se um lado pretendemos ampliar
o0 poder judicial, do outro lado, esta, e estara sempre, necessariamente, o respeito pelas
garantias constitucionais do processo. Da mesma forma que entendemos que a garantia da
tutela jurisdicional efetiva (art. 20.°, CRP) prevé que o juiz tenha poderes para fazer lograr
pela justa composicao do litigio, tal caminho, nunca podera pér em causa principios basilares
como os da igualdade (art. 4.°) e do contraditério (art. 3.°). Queremos com isto dizer que 0s
poderes que consideramos adequados atribuir ao juiz, que assegurem um andamento célere
da causa e prezem pela descoberta da verdade material, em nada se constituirdo autoritarios,
conquanto a sua atuacio nao prejudique a defesa e os interesses dos litigantes??°,

Sobre o seu alcance e limites, dedicaremos, especialmente, um capitulo.

227 Cfr. MESQUITA, Principio da Gestdo..., p. 95.

228 TUCCI, op. cit., p. 23. Também, PINTO-FERREIRA, op. cit., enuncia «...a ideia de que um modelo
processual que atribua poderes de direcdo do processo ao juiz apresenta, por essa razdo, uma componente
autoritaria, ndo deve ser acolhida. O elemento decisivo no sentido de caracterizar 0 modelo de processo
consagrado num determinado ordenamento, reside, antes, na forma como séo exercidos os poderes de direcao
e na sua finalidade.», p. 38.

229 Na mesma linha, PINTO-FERREIRA, op. cit., pp. 85 e ss.
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4.7. Gestdo cooperativa: o principio da gestdo em harmonia com o da cooperacao
(arts. 6.°e 7.9

Insistindo na harmonia que deve florescer entre os varios principios do processo civil,
ndo poderiamos deixar de estabelecer esta relacdo entre o principio da coopera¢do com o
principio da gestdo processual.

Depois de j& termos discorrido sobre o principio da gestdo processual, compete-nos,
previamente a uma analise do equilibrio entre eles, apresentar, em linhas gerais, o principio
da cooperacdo, que esta previsto no art. 7.° do CPC — e veio para viabilizar e conferir
conteido Util «a cooperagdo funcional e ao primado da substancia sobre a forma23».
Podemos dizer que a ampliacdo dos poderes do juiz que foi dada com o art. 6.°, se V&, neste
modelo de cooperacao, reforcada, tendo em vista um juiz dialogante com as partes, para se
alcancar a justa composicao do litigio. No fundo, retomamos as ideias do anti-formalismo e
de uma participagéo jurisdicional mais ativa no processo. Onde o juiz repara ex officio nas
falhas e imprecis@es, mas convida as partes a corre¢do, transferindo-lhes esse dever.

O principio da cooperagdo procura que todos 0s sujeitos processuais (magistrados,
mandatarios e partes) cooperem entre si (n.° 1), buscando o estabelecimento de um equilibrio
de poderes nessa atuacdo. O que daqui advém? Por um lado, as partes veem 0s seus poderes
«fortalecidos», e podem ter uma participacdo mais ativa na formacéo da convicgédo do juiz
(n.% 2 e 4), por outro lado, est4 presente a ideia do ativismo do juiz, sem nunca quebrar o
seu limite da imparcialidade, mas que da oportunidades de as partes se manifestarem. E,
alids, como é dito pelos processualistas que mantém a sua ideologia garantistica do processo,
as partes conhecem os factos melhor do que ninguém?®, e, portanto, faz todo o sentido dar
essa abertura a sua participacdo e colaboracdo. Ideia que, como assinala CARLOS
ALBERTO DE OLIVEIRA, se vincula no «respeito a dignidade humana e aos valores

232y, sublinhando o «concreto exercicio do direito de defesa para

intrinsecos da democracia
fins de formagéo do convencimento do juiz?®3».
Podemos afirmar que esta ideia de cooperacdo encontra as suas raizes no

ordenamento juridico alemao, no séc. XVII, quando nasceu a ideia de Arbeitsgemeinschaft.

230 Cfr. Exposicéo de Motivos do CPC de 2013.

231 Critica apontada ao ativismo judicial, de que o juiz ndo conhece os factos tdo bem quanto as partes. Cfr.,
por todos, Decreto n.° 12.353, de 22 de setembro de 1926, p. 1362.

232 OLIVEIRA, Carlos Alberto de, Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo, Academia Brasileira de
Direito Processual Civil, p. 9, disponivel online em www.abdpc.org.br.

233 1dem.
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Tem na sua base uma efetiva participagédo e instrucdo das partes, onde todos atuam com
lealdade e boa-fé no processo. N&o se pretende mais que o juiz esteja numa posi¢éo superior,
nem que uma parte demonstre superioridade em relacdo a outra, mas sim que haja uma
atuacdo paralela de todos. E um dever para o juiz e para as partes.

Todos devem colaborar para se alcancar a justa composicao do litigio®*. Quanto ao
juiz, pode, sempre que achar necessario, ouvir as partes e 0s seus mandatarios, suscitar
esclarecimentos, e, sempre que o fizer em relacdo a uma parte, deve, naturalmente, informar
a outra. No lado das partes, cooperar realca a importancia da sua funcdo no processo. Bem
sabemos como sdo frequentes as manobras dilatorias das partes em arrastar a busca por uma
solucdo do litigio.

Assim, impde-se-lhes este dever de cooperacdo: que as partes se abstenham de
diligéncias inuteis, e que colaborem com o tribunal, fornecendo as informaces que este Ihes
solicitar, para que, com brevidade e eficacia, se resolva o litigio. Podemos identificar, no
fundo, duas vertentes. De um lado, as partes devem auxiliar o juiz a chegar a solu¢do mais
justa para o litigio, do outro, essa ideia de colaboracdo vem acrescida dos valores de boa-fé
e lealdade. E € por isso que a ideia de cooperacédo e de boa-fé andam «de méos dadas». Os
deveres de lealdade e veracidade na prestacdo das informacdes, supdem uma colaboragao
ativa, de esclarecimento, que é para ser respeitada por todos. Reforcamos a ideia de que
estamos perante um verdadeiro dever das partes (art. 7.2, n.° 3) sujeito a san¢cdo em caso de
incumprimento, nos termos do art. 417.°, n.° 2.

Na lente do ordenamento alemao, esta ideia de Kooperationsmaxime — a maxima da
cooperacao — combina o principio da investigacdo (Untersuchungsmaxime) com o principio
da negociacdo (Verhandlungsmaxime). As partes arcam com o 6nus da alegacdo e da prova
e estdo sujeitas ao dever da verdade e da completude. Este dever de colaboracao entre juiz e
partes, leva a uma paridade de posi¢des entre todos, e para que todos colaborem no sentido
de um desenvolvimento de um dialogo na procura pela verdade material. As partes tém o

dever de dizer a verdade e dizé-la de forma completa (§ 138 (1), ZPO).

234 partes, advogados e juizes devem cooperar para promover a justa composicdo do litigio. E uma ideia
internacional do Processo Civil, conforme podemos observar pela leitura das Rules 2 e 6, das Modern European
Rules of Civil Procedure. Cfr., neste sentido, VAN RHEE, Case Management and Co-operation... e WILKE,
Felix, Die Model European Rules of Civil Procedure, 2021, EuZW, p. 192. WILKE afirma mesmo que é o
dever mais importante que recai sobre tribunal, partes e advogados.
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O papel do juiz é, nestas situagdes, realcado somente na hora da decisdo. Quer isto
dizer que durante o curso do processo se destaca esse modelo cooperativo (onde subjazem
deveres de veracidade, ética, lealdade), mas na fase decisoria, cabe, naturalmente, ao juiz
assumir a sua postura, e enfatizar os seus poderes-deveres.

Ao apresentarmos esta concegdo de «gestdo cooperativa» ndo pretendemos assumir
ou configurar uma outra ideologia de processo, pois entendemos que os valores na sua base,
sdo em tudo idénticos aos valores-base do processo publicista, da ampla gestdo processual.
N&o o faz MONTERO AROCA, que entende que a ideia de colaboracdo entre o juiz e as
partes ¢ parte da «doutrina comunista» do processo civil**®. Embora nio seja esse 0 nosso
entendimento, concordamos com a ideia seguinte que o processualista apresenta. A ideia
subjacente ao processo cooperativo é a de que 0 processo se pauta pela busca da verdade
material, que se resolveria pela colaboragdo entre todos os que intervém, e ndo € mais uma
luta de partes. A gestdo é cooperativa, sim, mas ultrapassa a coopera¢do. Enquanto a primeira
busca a eficiéncia, a segunda pode ser vista como a «ferramenta» que lhe serve de auxilio
nesse percurso. Mais brilhantemente expds o ilustre Professor BARBOSA MOREIRA, «0
lema do processo “social” (...) apenas pode ser o da colaboracdo entre um [juiz] e outras
[as partes]*®».

Exige, portanto, uma postura mais ativa do juiz na lide, ndo o tornando no
«dominador» do processo. O juiz deve sempre observar o principio do contraditoério, e
garantir a possibilidade de manifestacdo das partes sobre o assunto em discussdo. Como
identifica OLIVEIRA, a cooperacdo adquire a «sua melhor expressdo e referencial, no
ambito processual, no principio do contraditorio, compreendido de maneira renovada®"». E
no mesmo sentido, a legislacdo alemd — 8§ 139 (2), ZPO — «é vedado ao tribunal colocar-se,

238y, Assim, antes

para fundamentar a sua decisdo, em ponto de vista estranho ao das partes
de tudo, deve dar-se a conhecer as partes os factos, e dar a oportunidade de se manifestarem
sobre eles; é nesta perspetiva de um didlogo aberto e franco, que se prevé a «gestdo
cooperativa». Caso contrario, na hora em que a «discussdo» se sobreponha a garantias

fundamentais, o juiz é «forgado» a atuar sob critérios de razoabilidade e proporcionalidade.

235 AROCA, Montero, Sobre el mito autoritdrio de la “buena fe procesal”, p. 315. Sdo insistentes, porém
erréneas, as comparagoes entre 0 modelo do processo civil e 0 Estado de Direito.

2% MOREIRA, Barbosa, Os poderes do juiz na direcdo e na instrugdo do processo, Temas de Direito
Processual, Quarta Série, SARAIVA, 1989, p. 50.

237 Cfr. OLIVEIRA, Carlos Alberto, Poderes do juiz..., p. 9.

2% Cfr. MOREIRA, Barbosa, Breve noticia..., p. 27.
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Sublinhamos ainda que este dever de colaboragéo das partes «entre si» néo significa
que o dever de uma parte ajudar a outra (até porque seria levar este ideario do processo ao
«mundo da fantasia», as partes estdo em lados opostos do litigio, e, portanto, defendem
diferentes interesses). Colaboram, no entanto, entre si e com 0 juiz, no caminho para a gestao
adequada do processo e alcance da decisdo justa — esse, sim, é um objetivo que lhes é
comum, ainda que almejem solucdes diferentes. E esperada uma atuago ética das partes na
exposicao dos factos e defesa dos seus direitos.

Deste modelo espera-se 0 «comportamento processual» das partes, onde estas ndo so
tém o direito de falar e expor as suas pretensdes faticas ou juridicas, mas sobretudo tém o
direito a serem ouvidas, e, simultaneamente, um juiz que as ouve e as esclarece, que
direciona a sua atividade jurisdicional para a prossecuc¢do do fim maximo da justica, num
modelo de cooperacdo, em articulacdo com as normas e 0s principios estruturantes do
direito. Como nos recorda MIGUEL MESQUITA, «o processo ¢ um campo conflitual (...),
mas ndo necessariamente conflituoso?°», sendo imprescindivel a colaboragdo entre juiz e
partes, e das partes entre si, no sentido positivo da Arbeitsgemeinschaft, realizando, em
concreto, o Estado de Direito Democrético.

Em suma, o lema do processo cooperativo pressupde o dever de 0 juiz assessorar as
partes sobre os direitos e obrigacdes que sobre elas recaem, estimulando a sua atividade
processual (bem como a dos restantes intervenientes do processo). Enquanto sobre as partes
recai o dever de verdade e de integridade relativamente aos factos trazidos ao processo*.
Esta ideia de colaboracdo, que caminha a par da boa-fé processual (art. 8.°), integram o dever
de gestdo processual e ajudam a descoberta da verdade material e, consequentemente, da

justa composicao do litigio.

4.8. A tecnologia como ferramenta de apoio a gestao processual
Em jeito de nota breve, mas como alusédo cada vez mais necesséria, referimos o
impacto da tecnologia na gestdo processual. No contexto do direito portugués, a
informatizacdo dos servigos de justi¢a tem sido alvo de significante evolucdo ao longo dos

anos, o que representou grandes mudancas para os profissionais da area.

239 Cfr. MESQUITA, Miguel, Principio da Gestdo..., p. 78.
240 Cfr. AROCA, Montero, Sobre el mito..., p. 316.
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Historicamente, a gestdo formal dos processos era um processo que consumia tempo
e recursos humanos. As pilhas de processos fisicos, o contacto a estabelecer com as partes,
a dificuldade de marcar uma audiéncia via postal.... Era um sistema ineficiente, moroso e
com falhas, que causava transtorno a todos os envolvidos.

Nos ultimos anos, porém, a criagdo do software CITIUS teve em vista a
modernizacdo do sistema e o aumento da eficiéncia processual. Notificagcbes e
comunicacdes, e consulta de informacdes do processo, sdo agora estabelecidas no imediato,
em tempo real, com recurso somente a plataforma. Aliando a efetividade a eficiéncia, torna
0 acesso ao sistema judicial mais rapido e facilitado, garantindo a seguranca dos dados dos
cidaddos. E, apesar das falhas que o sistema pode apresentar esporadicamente, sem duvida
que representa um importante contributo para satisfacéo das partes.

Na medida que a tecnologia continua a avancar, é provavel — e desejavel — que a
gestdo de processos no processo civil portugués continue a evoluir, proporcionando ainda

maiores beneficios para o sistema juridico e para as partes que o utilizam.
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111) DA GESTAO MATERIAL: ALCANCE E LIMITES

Quando expusemos, sinteticamente, as linhas pelas quais se deve guiar, no nosso
entender, a gestdo material, levantdmos um problema que da& azo a grandes divergéncias
doutrinais. Se somos a favor de um juiz gestor, que exerce influéncia sobre o mérito do
processo, havemos de ser rigorosos e cautelosos nas linhas que contornam os seus poderes-
deveres, que Ihe entendemos estarem atribuidos.

Assim, sem mais dilacGes, para ndo prejudicarmos a eficiéncia do processo de

raciocinio, apresentamos, entdo, os topicos controversos desta discussao.

1. No plano dos factos

As primeiras consideragcdes que se levantam quanto ao exercicio da gestdo, dao-se
ao nivel do dominio da factualidade.

«Quod non est in actis, non est in mondo», 0 que ndo foi alegado, ndo pode ser
provado, € um brocardo latino que ultrapassa geracdes. E verdade que, ao nivel dos factos,
vigora, no nosso ordenamento juridico, o principio do dispositivo. Mas, também é verdade,
que desde a Reforma de 1995/1996, se mitigou este principio e passou-se a permitir ao juiz,
ex officio, a tomada em consideragdo e introducdo de (alguns) factos no processo. Para
LEBRE DE FREITAS o principio do dispositivo, apesar de constar de um artigo proprio, €
tratado «envergonhadamente?*'». De facto, desapareceu do Codigo a palavra «dispositivo»,
constante do anterior art. 264.°, e transportou-se, reformulado, para o art. 5.° sob a epigrafe
«Onus de alegacao das partes e poderes de cognicdo do tribunal».

A esséncia deste preceito é a de que sdo as partes — autor e réu — as competentes para
introduzirem factos no processo. E um principio que vé as suas origens na génese do
processo civil classico, e segue a maxima de que «o juiz deve decidir de acordo com 0s
factos alegados e provados» (iudex iudicare debet secundum allegata et probata)?*2. Ao juiz
competiria apenas julgar com base na historia apresentada pelas partes. O formalismo do
processo e a rigidez processual acarretavam um enorme Onus para as partes, pois, na hipdtese

de deixarem escapar dos articulados algum facto, ele jamais viria ao conhecimento do juiz.

241 FREITAS, José Lebre de, Gestdo Processual..., p. 81.
22 MESQUITA, Miguel, A «morte» do principio do dispositivo?, Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia,
Ano 147.°, n.° 4007, 2017, pp. 86-119.
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Naturalmente, e em sintonia com os objetivos da Reforma de 2013, este principio
acabou por ser «atenuado», e as rigidas preclusdes deram lugar a uma «flexibilizacdo» do
dispositivo, para que se abrisse o caminho ao anti-formalismo e a justa composicéo do litigio.
Foi isto que nos trouxe a reformulacdo do preceito, em 2013. E 0 n.° 2 do art. 5.° permite
agora ao juiz a consideracdo de certos factos além daqueles que foram alegados pelas partes.
Factos que «brotam da fase da audiéncia final e ndo conduzam a uma mudanca da causa de
pedir®3». So eles os factos instrumentais (art. 5.° n.° 2, al. a)), complementares ou
concretizadores (al. b)), os factos notdrios e aqueles que conhece por virtude do exercicio
das suas fungdes (al. c))?*.

Esta abertura para a consideracdo de tais factos no processo, traz, nada mais nada
menos, a figura do juiz gestor. O juiz que esta ativo no processo, conhece a sua realidade, e
se no decurso da audiéncia final tomar conhecimento, por exemplo, por alguma das
testemunhas, de um facto relevante para o apuramento da verdade, o juiz langa mao desse
facto como o caminho para uma melhor decisé&o.

E é certo que tal ideia ja se encontrava germinada pos-Reforma de 95/96, no art.
264.°,n.° 324 mas o juiz agora pode mais! O principio do dispositivo (art. 264.°, CPC 95/96)
previa que s6 se poderiam servir dos factos complementares ou concretizadores se a parte
interessada, deles se quisesse aproveitar, ou seja, se deles quisesse dispor. Hoje deixou de se
exigir a manifestagdo da vontade das partes — podendo o juiz aproveitar-se delas
oficiosamente (art. 5.°, n.° 2, al. b). O juiz toma conhecimento, ouve as partes, mas se
considerar o facto relevante é ele que escolhe se se quer aproveitar dele ou ndo. O juiz,

«quanto aos factos complementares e concretizadores, ja ndo precisa de perguntar a parte

243 MESQUITA, Miguel, Ligdes... - Licdo 6, p. 189.

244 Relembramos, brevemente, a distingdo entre esta tipologia de factos, que se revela deveras académica.
Entendemaos por factos instrumentais os factos secundarios, probatérios ou indiciarios, que concluem ou nao
pela existéncia dos factos essenciais. Factos complementares sdo aqueles que integram uma causa de pedir
complexa, mas sdo de menor relevancia, e, portanto, complementares. Ja os factos concretizadores servem
para pormenorizar e especificar a previsdo normativa em que se funda a causa de pedir. Por sua vez, os factos
notorios sdo factos do conhecimento geral, do homem médio regularmente informado (art. 412.%/1). E os factos
gue o juiz toma conhecimento por virtude do exercicio das suas fungdes explicam-se per se (art. 412.°, n.? 2).
Concordamos com MIGUEL MESQUITA, no sentido de que se se flexibilizou o dispositivo, poder-se-ia ter
ido mais longe partir apenas «da mais limpida distincdo entre factos essenciais e factos instrumentais,
autorizando o aproveitamento tardio de uns e de outros, flexibilizando ainda mais, (...) o dispositivo, in
MESQUITA, Miguel, Principio da gestdo..., pp. 97-98.

245 3 - «Serdo ainda considerados na decis&o os factos essenciais a procedéncia das pretensdes formuladas ou
das excepcOes deduzidas que sejam complemento ou concretizacdo de outros que as partes hajam
oportunamente alegado e resultem da instrucéo e discussao da causa, desde que a parte interessada manifeste
vontade de deles se aproveitar e a parte contraria tenha sido facultado o exercicio do contraditorio.»
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interessada se da o seu assentimento quanto a introdugdo desses factos no processo?*®», pois
se o facto € (til & descoberta da verdade, é Util a justica, e a justica é do interesse publico.
[lustremos um exemplo que nos clarifica esta consideracéo tardia de factos, com um

caso de uma acio de despejo®*’

. «O senhorio pede a resolucdo do contrato de arrendamento,
bem como a entrega do imdvel devoluto de pessoas e bens. O Autor alegou que a Ré ndo
habitava o locado hd mais de um ano, deixando de ter ai a sua residéncia permanente (art.
1083.%, n.° 2, al. d), CC) — factos essenciais, concretos e juridicamente relevantes. A Ré
contestou de forma muito limitada, alegando que continua a ter muitos bens dentro do
imdvel, que 14 continua a receber a sua correspondéncia e nunca deixou de pagar a renda.
No decurso da audiéncia final, surgiu, em virtude da prova testemunhal, que a ré ndo reside
no locado uma vez que ha mais de um ano deixou tudo para acompanhar o marido huma
Casa de cuidados continuados numa cidade distante, em virtude de um problema de saide
muito grave deste.» Ora, tendo este facto brotado da audiéncia final, ndo poderia o juiz toma-
lo em consideragdo para, ao abrigo do art. 1072.°, n.° 2, al. a), do CC, absolver a ré do
pedido? Parece-nos que seria uma solucdo razoavel, no caminho da flexibilizacdo dos
principios.

Como temos vindo a afirmar, é conveniente e fundamental a harmonia de todos 0s
principios processuais. Assim, se queremos abrir as portas a um juiz gestor, esta
flexibilizacdo do principio do dispositivo revela-se essencial! O juiz vé, assim, 0s seus
poderes de gestdo material reforcados. Ao tomar conhecimento de um facto ndo alegado
pelas partes nos articulados, e a trazé-lo para o processo, esta a influenciar o mérito da causa.
MARIANA FRANCA GOUVEIA permite-se a uma bela sintese neste sentido: «o melhor
sistema processual é aquele que considera na sua decisao todos os factos que resultaram da
producio de prova e ndo apenas aqueles que (...) foram alegados nos articulados®*®». O que
falta, para a citada processualista, é ndo se admitir tal possibilidade relativamente a factos
principais ou factos que possam implicar a alteracdo da causa de pedir?®®. E como tdo bem

ilustra, nesse caminho, MIGUEL MESQUITA, «j& ndo vale entre nds, de forma absoluta, a

246 MESQUITA, Miguel, Principio da gestdo..., p. 97.

247 Este caso foi exposto, para efeitos de avaliagdo dos alunos de Mestrado, por MIGUEL MESQUITA, na
sessdo de Mestrado de 11/03/2022.

248 GOUVEIA, Mariana Franca, O principio dispositivo e a alegagdo de factos em processo civil, Revista da
Ordem dos Advogados, Vol. I1/111, n.° 73, 2013, pp. 595-617.

249 |dem, p. 600.
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regra de que o facto ndo articulado é facto desconsiderado, mas ainda vale a maxima do ndo
atendimento da causa de pedir no expressamente articulada®%».

As questdes aqui expostas sdo realidade noutros ordenamentos juridicos.
Destacamos, por exemplo, a Rule 15 das FRCP, que estatui que quando os factos nédo
alegados pelas partes resultarem da audiéncia final, serdo tratados como se tivessem sido
alegados nos articulados; o § 179 da Zivilprozessordnung austriaca, que prevé que as partes
podem, até ao encerramento da audiéncia alegar novos factos; ou, numa possivel resolucéo
para a questdo mais controvertida: o § 263 da ZPO alema permite ao juiz alterar até a causa
de pedir, ex officio, se assim achar conveniente, respeitando, naturalmente, o contraditério.

Porque é que nés ndao fomos tdo longe nessa flexibilizacdo? Compreendemos que
cause alguma antipatia ou aversdo aceitar factos que alteram a causa de pedir, uma vez que
a causa de pedir é parte do objeto da acao e isso colocar-nos-ia perante uma acgéo totalmente
nova. No entanto, se 0 que pretendemos € a justa composi¢cdo do litigio e a eficiéncia
processual, esta restricdo deixa-nos aquém desse objetivo maximo. Se a producdo de prova
conduzir a uma diferente causa de pedir no processo, o juiz ndo pode considera-la, mas se
da producdo de prova advier um facto instrumental, pode. Parece que é dado um passo atras
na linha da evolugdo... O ativismo do juiz que é atribuido no art. 6.° € coarto em normas
dispersas pelo cédigo. Em que ponto da figura do juiz gestor ficamos, afinal?

E como se relacionam estes principios na pratica? Prevé o art. 590.° que é dever do
juiz proceder a «gestdo inicial do processo», ou seja, uma vez apresentada a peticdo inicial,
ou conclusa a fase dos articulados, o juiz pode convidar as partes a «suprir irregularidades
dos articulados», a nivel de requisitos legais, como a falta de um documento imprescindivel
(n.° 3), bem como deve «convidar as partes ao suprimento das insuficiéncias ou imprecisdes
na exposicao ou concretizacdo da matéria de facto alegada» (n.° 4). E este «convite as
partes», &€ um «poder vinculado», assume LEBRE DE FREITAS, que nos aproxima mais do
regime do direito alemdo, que «decorre do 8§ 139, 1, da Zivilprozessordnung, que
visivelmente orientou o legislador portugués de 1995-962°1». Em suma, todo o ato que o juiz
faca no sentido de concretizagdo ou explicacdo factual da matéria alegada na peticdo, é um

ato de gestdo material que «interfere com 0 «corag&o» do processo®2».

250 MESQUITA, Miguel, 4 «morte» do principio..., p. 107.

1FREITAS, José Lebre de, Introdugao ao Processo Civil — Conceito e Principios gerais & luz do novo cédigo,
48 edicéo, Gestlegal, 2017, pp. 190-191.

22 MESQUITA, Miguel, Principio da gestdo..., p. 95.
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Relevante para o exercicio da gestdo material, em sintonia com o principio do
dispositivo, é também a fase da audiéncia prévia (art. 591.°), uma vez que este € 0 momento
em que as partes podem discutir as suas posicdes e delimitarem os termos do litigio, e €
aberto mais um momento a supressao das insuficiéncias da matéria de facto (n.° 1, al. c)). E
a concreta delimitacdo da matéria de facto relevante € um passo extremamente pertinente
para uma boa gestdo do processo. Aqui podemos dizer que seguimos tanto as linhas do case
management inglés, como as da materielle Prozessleitung alema. O juiz assume um papel
muito relevante, num clima de dialogo e abertura com as partes para tentar a conciliacéo (art.
591.°,n.°1, al. a), CPC, e § 278, ZPO), bem como para tentar esclarecer qualquer facto ou
ponto menos claro na peti¢éo (art. 591.%,n.° 1, al. ¢), CPC, e Rule 18, CPR).

A audiéncia prévia, enquanto «antecAmara da audiéncia final®*3», é a fase de
preparacdo, onde cabe uma clara identificacdo do objeto do litigio e enunciacdo dos temas
da prova. Um juiz bem esclarecido, e os factos do litigio bem determinados, sdo 0s passos
essenciais para um bom julgamento, onde cada parte esta ciente do que Ihe cabe provar ou
ndo, e sabe 0 que «esperar» da audiéncia.

Por ultimo, gostariamos de salientar que este reforco da figura jurisdicional,
resultante da flexibilizacdo, embora incompleta, do principio do dispositivo, é a confirmacéo
dos poderes de «gestdo material» do juiz. E que o contrario é igualmente demonstravel: o
principio da gestao processual, a figura do juiz gestor que concebemos, deve gerir 0 processo
tdo bem quanto possivel, quer no plano da forma, quer no plano do mérito. Portanto, o

surgimento de novos factos e a consideracdo dos mesmos, sdo um passo nesse sentido!

2. Interferéncia (ou nédo) do juiz no pedido

O principio do pedido aparece-nos autonomamente no inicio do CPC, e podemos
dividi-lo em duas vertentes. A primeira, que se exprime na maxima latina «ne procedat iudex
ex officio», ou em alemé&o, como ja recorddmos, «Wo kein Kl&ger ist, da ist auch kein
Richter», e traduz a regra da inércia da jurisdicio civel®®*. Ou seja, o tribunal ndo atua
oficiosamente, sdo as partes que tém de apresentar o caso ao tribunal (art. 3., n.° 1). O que

constitui o reflexo processual do principio da autonomia privada. A segunda vertente,

253 |dem.

254 Cfr. MESQUITA, Miguel, A flexibilizagdo do principio do pedido a luz do moderno Processo Civil, RLJ,
Ano 143.°, n.° 3983, Nov.-Dez., 2013, pp. 129-151: «...0s tribunais ndo se auto-activam necessitando, muito
pelo contrario, de um estimulo ou de um impulso externo para iniciarem o julgamento de um caso...».
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consagra o principio da correlacdo ou da congruéncia entre o pedido e a sentenga - «ne eat
iudex ultra vel extra petitum partium» - o juiz ndo pode decidir além do pedido, sob pena de
poder ver a sentenca considerada nula (arts. 609.°, n.° 1 e 615.°, n.° 1, al. €)) — 0 que se
configura num limite imposto ao juiz?.

Este principio é uma «heranca» do CPC liberal de 1876, que j& previa, no art. 281.°,
que ndo se deveria ir além do pedido. Temos, num Codigo cujo objetivo maximo se pauta
pela justa composicao do litigio, uma regra oriunda de legislacdo onde o juiz era inerte e se
pretendia tdo-s6 obter uma sentenca para transitar em julgado. Sera esta norma compativel
com os dias de hoje?

O pedido de uma peticdo é uma tarefa custosa nas maos do advogado..., mas, se nao
é facil fazer um pedido, mais dificil é altera-lo no nosso processo civil. O nosso ordenamento
prevé apenas duas possibilidades de alteracdo do pedido (e da causa de pedir), havendo ou
ndo acordo, e estdo previstas nos arts. 264.° e 265.°. A primeira é simples: se houver acordo
das partes (o que ndo é muito comum), é possivel alterar ou ampliar o pedido em qualquer
altura, a ndo ser que prejudique inconvenientemente a discussdo da lide. A segunda s6 admite
a alteracdo na sequéncia de confissdo do réu e aceita pelo autor (n.° 1) ou se a alteracao ou
ampliac&o constituirem o desenvolvimento ou consequéncia do pedido primitivo (n.° 2). No
entanto, RAMOS DE FARIA e LUISA LOUREIRO entendem que, ao abrigo do principio
da adequacdo formal, o juiz deve permitir a alteracdo do pedido além dos limites fixados
nestes preceitos, respeitando o principio do contraditério, um reflexo clarissimo do principio
da igualdade®®®. A solugdo em permitir a alteracdo do pedido ¢ sensata, e respeitadora do
principio da economia processual, mas dizer que cabe no principio da adequacao formal,
evidencia extravasar o seu ambito de aplicacéo.

Com a vasta rigidez que esta norma acarreta, parece-nos que deve ter passado ao lado
da Comissdo de Revisdo, na «apressada» Reforma de 2013. Entendemos ser inconciliavel a
figura do juiz gestor, com todos os entraves que lhe s&o apresentados ao nivel do pedido.
Esta norma ndo tem qualquer carater reformista. Fomos deixando patente, e reforcamos
agora a ideia de que 0 processo € uma coisa das partes, mas a partir do momento que é

submetido a tribunal, tem um interesse publico maior subjacente — a Justica.

25 Cfr. ALBERTO DOS REIS, José, Os poderes do juiz no julgamento da acgdo, Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, 7, 1921, pp. 65-79.
2% Cfr. RAMOS DE FARIA/LUISA LOUREIRO, op. cit., p. 257.
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Compreendemos muito bem a razéo para ndo se permitir a iniciativa oficiosa do
tribunal. Como j& enuncidmos, as partes tém a liberdade para o exercicio dos direitos
privados, expressdo da sua autonomia privada (Privatautonomie). Do mesmo lado, a
iniciativa do juiz poderia pdr em causa a sua imparcialidade, e isso é impensavel. E, tomando
em conta a segunda vertente, o juiz ndo pode decidir diferentemente do que lhe foi pedido,
tendo em vista o importantissimo principio do contraditério. No limite, uma sentenca que
decida diferente, que desrespeita o pedido, € uma decisao-surpresa.

No entanto, sera que ndo é possivel mitigar o principio do pedido em prol de uma
maior efetividade na justica? Havera alguma disposicao nesse sentido?

Varios sdo o0s casos e as limitagdes que pairam sobre o principio do pedido. Pode
acontecer (1) falta de correspondéncia entre o pedido e a narracdo (v.g. pedir o
reconhecimento da propriedade de um prédio urbano, quando na narracdo falou, também de
um prédio rustico); (2) pedido mal formulado por deficiente enquadramento juridico (v.g.
pode acontecer, numa acdo de impugnacdo pauliana pedir-se a declaracdo de nulidade dos
atos praticados, no entanto, a impugnacao pauliana somente pode conduzir a declaracéo de
ineficicia dos atos praticados..., ndo a sua nulidade); (3) pedido deduzido radicalmente
amplo, sem pedido subsidiario (v.g. por causa de emissdes ilicitas, pedir o encerramento de
uma fébrica e ndo fazer um pedido subsidiario de limitar as mesmas e adotar medidas de
prevencdo, por exemplo)®’. E o que fazemos nestes casos? Aplicamos estritamente o
principio do pedido ou podemos contorna-lo com recurso ao principio da gestdo processual,
por exemplo, de forma a acautelar a efetividade da tutela jurisdicional?

Consagramos no art. 6.° o principio da gestdo processual que, pese embora a
ambiguidade que paira sobre ele, permite ao juiz — ou, melhor, incumbe ao juiz — uma
interferéncia no processo, seja a nivel puramente formal, relacionado com o procedimento,
em si mesmo, seja a nivel material... e se falamos em gestdo material, 0 juiz pode influenciar
o fundo ou o0 mérito da causa, pode interferir no pedido, encaminhando as partes a formula-
lo corretamente, e, assim, pode influenciar o contetido da sentenga®.

Se nos debrugarmos sobre o ordenamento juridico alemao, verificamos que o § 253,
da ZPO, estatui que cabe as partes apresentar um pedido especifico, enquanto o § 308 (1),

da ZPO, consagra o principio do pedido, que postula o seguinte: «O tribunal ndo esta

257 Estas situacdes, bem como os respetivos exemplos, foram expostos por MIGUEL MESQUITA, na Sessdo
de Mestrado de 17/12/2021 («Esquematizacao das anomalias existentes ao nivel do pedido»).
2% E a tese defendida entre nés, pela primeira vez, por MESQUITA, Miguel, 4 flexibilizacdo..., p. 145.
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autorizado a conceder a uma parte nada que ndo tenha sido solicitado. Isto aplica-se em
particular aos frutos, juros e outras reivindicagfes acessorias.» Reconhecem, igualmente,
a importancia da determinacdo do objeto do processo.

O processo civil alemdo ainda hoje se pauta pelo principio da Parteiherrschaft
(autorresponsabilidade das partes). Todavia, ao abrigo da gestdo material, dos deveres do
juiz, no preceituado § 139, entende o ordenamento juridico alemdo, que o tribunal pode
sugerir uma modificacdo do pedido, o que € relevante e compreensivel dados os objetivos
de eficiéncia processual e tutela jurisdicional efetiva. O Tribunal deve instar as partes a
apresentarem pedidos relevantes (§ 139, Abs. 1, 2, ZP0O)?* — sachdienliche Antrége stellen.
Como é que o juiz exerce este dever sem prejudicar a sua imparcialidade? Mais uma vez, a
partir da Hinweispflicht, que se apresentara na forma de uma pergunta (Fragepflicht).

O juiz é obrigado a convidar as partes a formular os pedidos corretamente. Assim,
deve sempre avisar e convidar a parte a clarificacdo ou a reformulacdo do pedido, ou de
pedidos incompletos. Deste modo, cabe ao Tribunal apresentar as suas «sugestfes» sob a
forma de uma questdo (e jamais de uma imposicdo!), pois ndo pode nunca quebrar a sua
linha de Neutralitat. Entre nds, seria possivel, por exemplo, considerando o art. 7.°, n.° 2, na
base da cooperacao, do trabalho de todos para o alcance da justa composicdo do litigio, que
0 juiz pedisse as partes qualquer esclarecimento sobre as matérias de facto ou de direito, em
qualquer altura do processo. Conforme explica TEIXEIRA DE SOUSA, o principio da
cooperacdo acentua um dever de prevencao, isto €, «o dever de o tribunal prevenir as partes
sobre eventuais deficiéncias ou insuficiéncias das suas alegacdes ou pedidos?%».

No seio do nosso ordenamento juridico, parece ainda haver muita relutancia no que
diz respeito a interferéncia judicial no pedido. Ora, aceitamos que o juiz convide as partes a
completarem alegac6es de facto insuficientes (art. 591.°, n.° 1, al. c)), bem como alargamos
0 principio do inquisitério e a procura oficiosa de provas (art. 411.°), mas parece que
queremos afastar-nos desta questdo tdo sensivel relativa a interferéncia no pedido.

Uma vez mais, parece que caminhamos em dire¢des opostas, quando preceituamos e

defendemos a gestdo processual, mas afastamos o juiz de correcGes de fundo.... Entendemos

29 WVENTSCH, Verena, op. cit., pp. 131 e ss.
260 Cfr. TEIXEIRA DE SOUSA, Estudos sobre o novo..., p. 65.
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que o principio da gestdo processual, na sua vertente material, ¢ um aliado a justica efetiva®?,
e que, com todo o cuidado que seria necessario, mas possivel de delimitar, respeitando
sempre e previamente, os principios da cooperacdo, do contraditorio e do dispositivo, poder-

se-iam estabelecer os contornos da intervencao do juiz no pedido.

3. Dominio probatério

O encargo da prova, nos termos do principio do dispositivo, pertence as partes, mas
ja ndo em monopodlio. E ja desde 19392%2, que no ordenamento juridico portugués, vigora o
principio do inquisitorio. E imperativo recordarmos aqui o papel do ilustre Professor
ALBERTO DOS REIS que, refletindo sobre a influéncia do sistema austro-germanico no
seio da iniciativa judicial na instrucdo do processo e na producdo de provas — a indiscutivel
procura pela verdade material — escrevia, «mal se compreende, na verdade, que o juiz se veja
forcado a decidir sobre relagdes ficticias, sobre factos incompletos ou desfigurados, sobre
situacOes quiméricas?®®». Devemos ao nosso Professor de Coimbra o «Codigo de 39», 0
reacionismo contra um processo liberal, e, sobretudo, esta preocupacao com a descoberta da
verdade material que se se dizia estar sob a égide dos astros («Habent sua sidera lites»), €,
desde a exposi¢do das suas ideias vanguardistas, de cada vez mais possivel concretizagao.

Na senda da Reforma de 95/96, o Codigo de 2013 foi mais longe?®, e esta hoje no
art. 411.° preceituado que «Incumbe ao juiz realizar ou ordenar, mesmo oficiosamente, todas
as diligéncias necessarias ao apuramento da verdade e a justa composicao do litigio, quanto
aos factos de que lhe é licito conhecer.». Ou seja, 0 principio do inquisitorio apresenta-se
enquanto um dever do juiz de procurar e produzir provas, podendo aproveita-las. E um
principio que é comum a vérios ordenamentos juridicos, contando com diferentes

amplitudes, dependendo da ideologia processual?®®.

261 podemos ver com MESQUITA, Miguel, 4 flexibilizacdo ..., p. 148: «A gestdo, na medida em que impde ao
juiz o dever de agilizar o processo, visa tornar o processo mais eficaz e essa maior eficacia ndo pode restringir-
se a um nivel estritamente procedimental.».

262 Art, 264.°, CPC de 1939: «O juiz tem o poder de ordenar oficiosamente as diligéncias e actos que entender
necessarios para o descobrimento da verdade.».

263 REIS, Alberto dos, Os poderes do juiz..., p. 77.

264 Enquanto na versdo mais primitiva do principio se definia como um poder («o juiz tem o poder...»), hoje,
«incumbe ao juiz», concretizando, portanto, um dever.

265V/,g., a nossa «vizinha» Espanha concretiza um inquisitorio nulo (art. 429.°, LEC).
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Este principio é necessariamente articulado com o principio do dispositivo (art.
5.9)%66 e, simultaneamente, uma derivacdo do dever de gestdo processual (art. 6.°). Os
poderes inquisitorios do juiz, relacionados com a procura de provas, encontram a sua
concretizacdo em varias normas ao longo do Cdédigo. E poderdo coexistir assim,
pacificamente? O Professor MIGUEL MESQUITA entende que o juiz que lanca méo destes
poderes-deveres, para se ver esclarecido quanto a certos factos controvertidos ou que faz
uma inspecdo ao local, por sua iniciativa, € um juiz que atua no que diz respeito as questdes
de fundo do processo. Nesta medida deve dirigir o processo sempre guiado pelo anseio de
alcancar a concreta verdade dos factos e a justa composicéo do litigio’.

E mais uma vez colocada em causa a imparcialidade do juiz, mas a resposta afigura-
se-nos bastante imediata e I6gica: o juiz ndo sabe, a partida, qual das partes beneficiara com
a prova. Como bem discorre BARBOSA MOREIRA, quando o juiz determina uma qualquer
diligéncia probatoria, «ndo é dado ao juiz adivinhar-lhe o éxito, que tanto podera sorrir a
este litigante como aquele®®®». Na mesma linha de pensamento, a visio intransigente de
AROCA sobre o problema da parcialidade do juiz no uso dos seus poderes inquisitorios, é
criticada por GIOVANNI VERDE, afirmando este que o juiz pode ser terceiro e imparcial,
mesmo no uso dos seus poderes instrutorios, sempre respeitando o contraditorio e as
garantias das partes?®.

O que se pretende com este dever, em consonancia com a justificagdo da gestao
material, €, repetimos, a descoberta da verdade processual, que ndo € nada mais que a
verdade dos factos, a verdade substancial?’®, e a justa composicéo do litigio. Temos, assim,

de apresentar a tese de LEBRE DE FREITAS — embora cético quanto a possibilidade da

266 Elucida-nos MESQUITA, Miguel, 4 «morte» do principio..., p. 91, para a «kimportantissima conexdo entre
a producdo da prova e o aparecimento de factos no processo». LEBRE DE FREITAS entende que o principio
do inquisitério constitui o inverso do principio da controvérsia, uma vez que no campo da instrucdo do
processo, a iniciativa cabe ao juiz, e as partes, o dever de colaborar na descoberta da verdade (art. 417.%, n.°
1)., cfr. FREITAS, José Lebre de, Introdugdo ao Processo Civil..., p. 178.

267 Cfr. MESQUITA, Miguel, Principio da gestdo..., p. 103.

28 MOREIRA, Barbosa, Os poderes do juiz..., p. 48.

269 Cfr. AROCA, Montero, I/ processo civile..., pp. 581-582. Também LEMOS JORGE, na sua reflexéo sobre
os poderes instrutorios do juiz, conclui que a «circunstancia de a actividade do juiz poder ter um resultado
favoravel a uma das partes ndo permite, so por si, a invocagéo imediata do fantasma da imparcialidade®®», in
JORGE, Nuno de Lemos, Os poderes instrutdrios do juiz: alguns problemas, Revista JULGAR, n.° 3, 2007,
pp. 61-84.

270 Remetemos aqui para o Acorddo do TRP, de 27-01-2022, Relatora: Isoleta de Almeida Costa, que sintetiza,
na decisdo, a seguinte ideia: «Os poderes de averiguacdo conferidos ao tribunal pelo art. 411.° do CPC
[preenchem um] campo em que as regras preclusivas do processo cedem em face da ponderacéo de uma efetiva
necessidade de ampliacdo dos meios de prova, por modo a se alcancar um resultado materialmente mais
esclarecido quanto a verdade material.»
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gestdo material — refere que, quanto ao inquisitorio, a simples «arrumagdo» da norma no
Cddigo, pretende destacar o preceito, afirmando que «a consagracdo em outra area do
Cadigo do principio do inquisitdrio vinca bem a separacéo entre a direcdo formal e a direcao
material do processo. Esta, em oposicao a antiga visao liberal do processo civil, visa colocar
a investigacdo da verdade sob a responsabilidade do juiz?™ (...)».

Convictamente podemos asseverar que o principio do inquisitorio (art. 411.°) € a
efetiva concretizacdo da gestdo material, sobretudo no dominio probatério. Isto porque
entendemos que a iniciativa judicial da realizacdo de alguma diligéncia probatdria pode
interferir diretamente com as demais provas apresentadas e produzidas até ao momento
(neste caso, o0 juiz considera a diligéncia essencial para descobrir a verdade material e
alcancar a justa composicdo do litigio) ou com a causa de pedir (sobre os factos concretos
apresentados para a pretensao juridica).

Levanta-se ainda outro problema neste &mbito: o da sua natureza. Concretizar-se-a
num poder discricionario ou num poder-dever? Numa interpretacdo literal, como
observdmos supra, concretiza-se num dever, uma vez que decorre da lei que «incumbe ao
juiz...», assim como o modelo inquisitorio que era subjacente & Reforma do CPC de 95/96,
e até a jurisprudéncia aceita qualificar esta norma como um poder-dever?’?. Partilhando desta
visdo, sintetiza, exemplarmente, MIGUEL MESQUITA, trata-se de «um auténtico dever
sempre que haja razbes para presumir que certa prova nao requerida pelas partes podera ser

essencial para alcancar a verdade?"®».

4. Proibicao das decisbes-surpresa

Um topico relevante que ndo poderiamos deixar de abordar tem que ver com o
(sub)principio da proibicdo das decisGes-surpresa, que aparece, no nosso ordenamento
juridico, dogmaticamente associado ao principio do contraditério (art. 3.°, n.° 3). Apareceu
no Code de procédure civile francés, em 1971, no art. 16.°, exprimindo a ideia de que «o juiz
ndo pode basear a sua decisdo em fundamentos juridicos de conhecimento oficioso, sem
antes ter convidado as partes a fazerem as suas observagdes». Entre nos, esta consagrado

desde a Reforma de 95/96, e tem visto o seu sentido ser questionado pela doutrina.

2L FREITAS, Lebre de, Gestdo processual..., p. 80.
272 JORGE, Nuno de Lemos, op. cit., pp. 63-64.
213 MESQUITA, Miguel, Principio da gestdo..., p. 104.
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A questdo que gravita em torno do mesmo é sobre a ratio deste principio. Porqué ou
para que é que o juiz tem de informar as partes antes de tomar essa decisdo? E se ndo o fizer,
quais as consequéncias da violacdo da proibicdo das decisGes-surpresa?

A insercdo desta proibi¢do no @mbito do contraditorio — embora discutivel — remete-
nos para a esséncia do dialogo no processo civil. Alids, o ordenamento juridico germanico,
por ser tdo evidente e natural a linguagem do contraditério, considera-o um naturlicher
Grundsatz, entendendo que o principio nem necessitava de estar consagrado na lei. A
linguagem do processo &, por natureza, democratica, o que implica todos os dias o respeito
pelo contraditorio. Relembremos a célebre citagio de SENECA: «Quem decide um caso sem
ouvir a outra parte ndo pode ser considerado justo, ainda que decida com justica.

E um principio que se reflete nas mais varias componentes do processo. Ao nivel dos
factos, onde cada parte relata a sua versao; ao nivel das provas (art.° 415), ndo ha producéo
de prova sem se dar a outra parte a producdo de contraprova; e, por Ultimo, ao nivel da
matéria de direito (art. 572.%, n.° 2, al. b)), ao se invocarem certas normas, a parte contraria
tem o direito de interpretar as mesmas, e expor as que pretende.

No fundo, esta ideia de didlogo também se relaciona com a ideia de cooperagéo que
anunciamos supra, aquando da gestdo cooperativa. Entdo, hoje, o principio do contraditorio,
além de manifestar o seu sentido mais classico de «contraditar», «antagonismo» ou
«oposi¢cdo», pode também — na linha da proibicdo das decisdes-surpresa — ser fruto da
cooperacdo?’. O juiz que deve dialogar com as partes, chamar a atencio para novos aspetos,
e, assim, tornar todos cientes da sua decis&o.

O direito alemdo, por sua vez, enquadra o principio da proibicdo das decisdes-
surpresa (Verbot der Uberraschungsentscheidung), no § 139, Abs. 2, ZPO, ou seja, ha norma
dedicada a gestdo material. Anteriormente a Reforma de 2001, encontrava-se na norma sobre
0 principio do contraditorio (8§ 278 (3), ZPO). Se bem nos recordamos, o0s esclarecimentos
do § 139 tém em vista a discussdo conjunta da situacdo fatica e juridica, bem como a
colocacdo de questdes e de informar as partes quanto aos pontos controversos da causa.
Deste prisma, ndo nos parece descabida a colocacdo do subprincipio da proibigdo das

decisbes-surpresa, neste ambito.

214 Este enquadramento dogmatico foi seguido por MIGUEL MESQUITA, na Sessdo de Mestrado de
29/04/2022.
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Aqui, deve o juiz usar do seu dever (richterliche Hinweispflicht) para informar as
partes quanto a qualquer aspeto fatico ou juridico que considere relevante para a sua deciséo,
bem como devera explicar as partes as motivagdes que o levaram a considerar e a mudar de
opinido. O mesmo vale para os tribunais de Recurso, quando contrariam a decisdo da
instancia inferior?™.

A Alemanha entende ainda — uniformemente entre a doutrina e a jurisprudéncia do
Bundesverfassunggericht — que este € um dever que decorre diretamente do direito
constitucional a ser ouvido, ou seja, o direito ao contraditorio, previsto no art. 103.%, 1.° da
Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deustchland.

No caminho do anti-formalismo e do juiz gestor que temos vindo a percorrer e a
apresentar, a decisdo-surpresa da-se quando o tribunal analisa ou aprecia questdes juridicas
que podem ter influéncia no mérito da causa, sem ser exigivel as partes o conhecimento ou
perspetivacao prévia para tomar uma posicdo sobre ela’®. Retira-se, claramente, do preceito,
um dever do tribunal em discutir as questdes apds ter facultado a pronuncia as partes.

E este 0 entendimento maioritario da doutrina, numa visdo conforme a publicidade
que vem sendo atribuida ao processo fruto das mais recentes reformas. Do outro lado,
LEBRE DE FREITAS, na visao garantista demarcada que tem do processo civil, distancia-
se destes ideais. Tanto o faz num comentario empenhado sobre a Reforma de 95/962'7, como
o reforca mais recentemente na obra dedicada aos principios do processo civil, apregoando
por uma nogdo mais lata de contrariedade, que entende que o seu escopo principal «deixou
assim de ser a defesa, (...) para passar a influéncia, no sentido positivo do direito de incidir
ativamente no desenvolvimento e no éxito do processo»?’®,

Temos de discordar desta visdo manifestamente exagerada do principio do
contraditério. A ideia subjacente ao contraditério, o seu escopo, como entende LEBRE DE
FREITAS, €é e continuara a ser oposic¢do, a resisténcia. Agora, além disso — e ndo ao invés
disso — existe esta «terceira via», fruto de um juiz gestor que coopera, numa sublime sumula

do ativismo judicial, dos principios da cooperacdo e do contraditorio, vem este principio

215 Cfr. VENTSCH, Verena, op. cit., pp. 157 e ss. Cfr. também, neste sentido, a anotacdo de CHRISTOPH
KERN (in STEIN, Friedrich/JONAS, Martin, Kommentar zur ZPO, 23. Auf., 2016), que esclarece que o
exercicio do richterliche Hinweispflicht é ainda mais importante de ser definido com preciséo, se a instancia
recursal estiver preocupada com um possivel erro da instancia inferior.

26 Cfr. pp. 198 e ss., MENDONCGCA, Luis Correia de, O contraditério e a proibigdo das decisdes-surpresa,
ROA, a. 82 v. I/11, (Jan.-Jun. 2022), pp. 185-239.

277 Cfr. FREITAS, José Lebre de, Em torno da revis&o do direito processual civil, ROA, Vol. I, 1995.

278 Cfr. FREITAS, José Lebre de, Introdugdo ao Processo Civil..., pp. 126 e ss.
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reforcar a importancia do dialogo aberto com as partes (o rechtliches Gespréach que nos fala
o ordenamento juridico germanico na gestdo material). Melhor o dizem as palavras do nosso
Professor, «se 0 juiz encontra uma 3?2 via para a solucdo juridica do litigio, uma via nunca
vislumbrada pelas partes (a 12 via é a do autor; a 22 via é a do réu), deve, antes de proferir a
sentenca, chamar, alertar, ouvir as partes, jamais decidindo de supet&o®’®».

A verdadeira dificuldade que surge é relativamente as consequéncias da violagao
deste principio por parte do juiz. Isto €, 0 que acontece se 0 juiz cai no solipsismo e toma
uma decisao imprevisivel sem dar conta dela as partes?

Duas vertentes se tém tracado numa resposta a esta questdo. Ha4 quem entenda que se
trate de uma nulidade secundéria e ha quem entenda pela nulidade da sentenca.

A corrente que se insere na primeira hipotese entende que se trata de uma nulidade
do procedimento, nos termos do art. 195.°, uma vez ndo serem capazes de a integrar nas
causas de nulidade previstas no art. 615.°. MIGUEL MESQUITA ¢ apologista desta vis&o?®.
Ou seja, 0 juiz comete uma nulidade processual pois ndo pratica o ato que deveria praticar.
O art. 195.°, n.° 1, prevé uma regra geral da nulidade de atos: «Fora dos casos previstos nos
artigos anteriores, a pratica de um ato que a lei ndo admita, bem como a omissao de um ato
ou de uma formalidade que a lei prescreva, s6 produzem nulidade quando a lei o declare ou
quando a irregularidade cometida possa influir no exame ou na decisdo da causa». E
precisamente nesta parte final do preceito que encontramos o fundamento para a argui¢édo
da nulidade. Se a parte se sente prejudicada porque o juiz que lhe deveria ter dado
conhecimento da sua nova visdo — de uma solucio inovatdria ndo antes discutida®! -, nio
deu, e isso interferiu no mérito da causa, a parte tem de reclamar perante o juiz que cometeu,
ou no caso, omitiu, tal ato. Exige-se que haja um efetivo interesse em agir. Quer dizer que a
parte sente que a decisdo teria sido outra completamente diferente, se 0 juiz tivesse
respeitado o contraditorio. Do despacho que dai provier, a parte podera interpor recurso.

Em defesa desta visdo, destacamos o Acordao da Relacdo de Coimbra, relatado pelo
Senhor Juiz Desembargador MOREIRA DO CARMO, que entende «Proferida deciséo-

219 MESQUITA, Miguel, Ligées... - Licdo 9, p. 327.

280 |dem, pp. 328 e ss.

281 |_embramos a metafora inolvidavel trazida, neste contexto, pelo Senhor Professor Doutor Miguel Mesquita
as prelegdes de Mestrado do ano letivo 2021/2022, recordando a obra «Memodrias de Adriano», de Marguerite
Yourcenar, que parafraseamos agora de memoria, «Tinha razdo aquela queixosa (...) quando gritou que se me
faltava o tempo para a ouvir até ao fim, me faltava o tempo para reinar...» (italicos nossos), o que quer dizer
que quando o juiz ndo tem tempo para dialogar com as partes, ndo tem tempo para ser juiz. Um juiz que ndo
respeita o contraditério, ndo é um bom juiz, ndo tem capacidade para ser juiz.
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surpresa, com violagdo do principio do contraditorio, em desrespeito pelo estatuido no art.
3% n° 3, do NCPC, incorre-se numa nulidade processual, nos termos do art.195°, n° 1, do
mesmo diploma, e ndo numa nulidade da sentenca, por omisséo de prondncia, do art. 615°,

n° 1, c), do referido codigo??

». E vai mais longe na linha de raciocinio, explicando que a
nulidade processual é, v.g. a omissdo de um ato que a lei prescreva, e, assim, «um vicio
atinente a sua existéncia?®3», e outra bem diferente é a nulidade da sentenca, «um vicio do
contetido do ato, por ex. a omissdo de pronincia, um vicio referente aos limites?®».

O nosso entendimento inclina-se para esta perspetiva.

Por outro lado, na corrente que se insere TEIXEIRA DE SOUSA, existe o
entendimento de que nao se trata de uma nulidade secundéria, mas sim de uma nulidade da
prépria sentenca, derivada de um excesso de prontncia®®®. Ora, nos termos do art. 615.2, n.°
1, al. d) do CPC, a sentenca é nula quando «O juiz deixe de pronunciar-se sobre questdes
que devesse apreciar ou conheca de questdes de que ndo podia tomar conhecimento».
Escreveu o processualista, recentemente, que «a audicao prévia das partes € um pressuposto
para que a decisdo nao seja considerada uma decisdo surpresa (...) Em concreto, a deciséo-
surpresa € uma decisdo nula por excesso de pronuncia (art. 615.°, n.° 1, al. d), CPC), dado
que se pronuncia sobre uma questdo sobre a qual, sem a audicdo prévia das partes, ndo se
pode pronunciar®®y.

Neste sentido, remetemos para 0 Acérddo do STJ, onde o Senhor Juiz Conselheiro
ANTONIO MAGALHAES sumaria que «a violagdo do principio do contraditério (...)
[origina] uma nulidade do proprio acorddo, por excesso de prondncia, nos termos do art.
615.2,n.° 1, al. d), 666.2, n.° 1, e 685.° do mesmo diploma?®’».

282 Ac. TRC, de 03-05-2021, Relator: Moreira do Carmo, Processo n.° 1250/20.9T8VIS.C1.

283 |dem.

284 |dem.

285 O processualista demonstra a sua posicéo atual em varios escritos do «Blog do IPPC», acessivel através da
ligacdo https://blogippc.blogspot.com (verificagdo do link, pela dltima vez, a 20-03-2023). Identificamos esta
como a posi¢do atual, uma vez que na sua classica obra «Estudos sobre o novo Processo Civil», de 1997,
identifica que a violagdo do contraditorio se inclui na «clausula geral sobre as nulidades processuais (...) é
indiscutivel que a sua inobservancia [do contraditério] pelo tribunal é susceptivel de influir no exame ou
decisdo da causa», p. 48.

286 https://blogippc.blogspot.com/2020/09/nulidades-do-processo-e-nulidades-da.html (link acessado pela
Gltima vez a 20-03-2023).

287 Ac. STJ, de 13-10-2020, Relator: Antdnio Magalhaes, Processo n.° 392/14.4. TSCHV-A.G1.S1.
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5. O processo especial do acompanhamento de maior e a gestao processual

Acima, referimos que desde ha muito se aceita e se vé justificada a necessidade do
exercicio da gestdo material, do ativismo judicial, na jurisdicao voluntaria. Queremos deixar
agora uma breve nota para a importancia da gestdo material nos processos especiais, em
particular, sobre o regime que regula o acompanhamento de maiores (arts. 891.° e ss.).

Nos termos do art. 546.°, n° 2, «o processo especial aplica-se aos casos
expressamente designados na lei», o que lhes confere uma tipicidade legal diversa do
processo comum. Sao, assim, regulados por disposi¢cdes proprias, e supletivamente, pelo que
é estabelecido para o processo comum (art. 549.° n.° 1). Dentro dos processos especiais,
poderemos encontrar processos de jurisdicdo voluntéria ou de jurisdicdo contenciosa. Se 0s
institutos da interdicdo e inabilitacdo se inseriam nos processos especiais de jurisdicdo
contenciosa, 0 hovo regime do maior acompanhado abriu portas a jurisdicdo voluntaria para
uma melhor prossecucéo dos interesses do visado, tendo no horizonte a inspiracdo alema?®,
E estando este processo inserido no dmbito da jurisdi¢do voluntaria (art. 891.%, n.° 1),
podemos, desde ja, afirmar que nos iluminara o caminho para uma maior influéncia judicial.

Até a Lei n.° 49/2018, de 14 de agosto, 0s maiores incapazes viam-se «regidos» sob
os institutos da interdicdo e da inabilitacdo. Respostas rigidas e inflexiveis, que visavam
proteger o patriménio do maior, sim, mas desatendiam em concreto a situacdo da pessoa.
Assim, recorria-se desmesuradamente a estes regimes, que se sobrepunham as vontades e
interesses do visado da medida.

O novo regime do maior acompanhado revogou os institutos da interdicdo e da
inabilitacdo que vigoravam até entdo, e substitui-os. Foi uma alteracéo legislativa profunda
no Cadigo Civil, num resultado harmonioso com os principios discutidos na Convencao de
Nova lorque sobre os direitos das pessoas com deficiéncia?®®, vigente em Portugal desde 23
de outubro de 2009. Passdmos de um sistema dualista, para um sistema monista, inspirado
no modelo germanico, que, naturalmente, trouxe profundas mudancas quer ao Codigo Civil,

quer ao Codigo de Processo Civil.

288 CORDEIRO, Anténio Menezes, «Da situagdo juridica do maior acompanhado - Estudo de politica
legislativa relativo a um novo regime das denominadas incapacidades dos maiores», disponivel em
http://www.smmp.pt/wp-content/uploads/Estudo_Menezes-CordeiroPinto-MonteiroMTS.pdf (consultado a
20-03-2023), p. 146. De natureza formalmente contenciosa, e, substancialmente, de jurisdigdo voluntaria.

289 O art. 12.° da citada Convencéo afirma o reconhecimento igual perante a lei, preceituando o n.° 2, a condigéo
de igualdade da capacidade juridica das pessoas com deficiéncia, relativamente as outras.
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De imediato, nesta fase de transicdo, foram atribuidos claros poderes de gestdo
processual e adequacédo formal ao juiz, previstos no art. 26.°, n.° 2, da Lei n.° 49/2018, de 14
de agosto, que nos diz que «O juiz utiliza os poderes de gestdo processual e de adequacgdo
formal para proceder as adaptacGes necessarias nos processos pendentes». E tais poderes
ficaram vincados em inimera jurisprudéncia nesse periodo®®.

N&o sendo nossa intengdo pronunciarmo-nos profundamente sobre o regime,
sentimos a necessidade de o relembrar nas suas linhas gerais. O CC prevé no art. 138.° 0s
pressupostos do acompanhamento de maiores (0s menores tém o seu regime especifico) e
sdo eles a impossibilidade por razGes de «saude, deficiéncia, ou pelo seu comportamento, de
exercer, plena, pessoal e conscientemente, os seus direitos ou de, nos mesmos termos,
cumprir os seus deveres».

Com a instituicdo do acompanhamento, pretende-se assegurar o bem-estar, a
recuperacéo, e o pleno exercicio dos direitos e cumprimento dos deveres do acompanhado
(art. 140.% n.° 1, do CC)?. E, no entanto, uma medida supletiva, pois apenas tera lugar
qguando os deveres gerais de cooperacdo (v.g. da familia) e assisténcia (v.g. de entidades
publicas) ndo se mostrarem suficientes para suprir as necessidades.

Ainda, 0 acompanhamento pode ser requerido pelo préprio (novidade do regime) ou
por qualquer parente sucessivel, com autorizacdo do futuro acompanhado, ou pelo
Ministério Publico e, neste caso, ndo carece de autorizacdo (art. 141.° do CC). A autorizacgédo
do beneficiario pode ser suprida pelo tribunal, devendo, no caso, vir cumulada na peticao
com o pedido de acompanhamento.

A decisdo judicial do acompanhamento deve assegurar a participacdo plena do
beneficiario, e, para tanto, apenas se toma ap6s a audicdo pessoal e direta deste (arts. 139.°,
n. 1, CC e 898.°, CPC), que tem por fim «averiguar a situacdo e ajuizar das medidas de
acompanhamento mais adequadas, sendo as questdes postas pelo juiz com a assisténcia do

requerente, dos representantes do beneficiario e do perito ou peritos, quando nomeados, e

29 Inimeros acordaos, da Relagdo ao STJ, foram decidindo sobre o problema da aplicagdo da lei no tempo de
processos pendentes que corriam sobre os antigos institutos da interdicdo ou inabilitagdo. Remetemos, por
todos, a titulo exemplificativo, para o Acérddo do TRP, de 26-02-2019, Relator: Alexandra Pelayo, Processo
n.° 6137/17.6T8VNG.P1.

291 Cfr. PINTO, Paulo Mota, O Novo Regime do Maior Acompanhado (Aprovado pela Lei n.° 49/2018, de 14
de agosto), texto que serviu de base a uma conferéncia proferida no dia 16 de novembro de 2018 na Camara
Municipal da Maia, a convite da Associacao Juridica da Maia, e foi disponibilizado eletronicamente aos alunos
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
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podendo qualquer dos presentes sugerir a formulagdo de perguntas®®?». O juiz pode
determinar que parte da audigdo ocorra apenas na presenga do beneficidrio. Este momento
de audicdo — e os moldes em que pode ocorrer (ex.: deslocacdo do Tribunal & morada do
beneficiario, se este for incapaz de se deslocar) — ilustra com grande relevancia uma maior
proximidade processual do Tribunal, constituindo um momento de aquisi¢ao probatdria, que
permite tomar um conhecimento pleno e concreto sobre as circunstancias de vida do visado.

O acompanhante deve ser maior e no exercicio pleno dos seus direitos, e pode ser
escolhido pelo préprio acompanhado ou pelo representante legal, sendo a designacao
judicial. No exercicio da sua funcdo, o acompanhante deve privilegiar «o bem-estar e a
recuperacdo do acompanhado, com a diligéncia requerida a um bom pai de familia, na
concreta situacao considerada», e manter um contacto permanente com este (art. 146.%, CC).

Tracados 0s contornos substantivos deste regime, ja nos sobressaem alguns pontos
em que se vincara pela maior atividade do juiz, mas reparemos nos seus aspetos
procedimentais, para convocarmos uma reflexdo mais completa sobre a influéncia do
principio da gestdo processual.

O titulo 11 do Livro V do CPC (livro dedicado aos processos especiais), abre-nos o
caminho para as especificidades processuais do regime de acompanhamento de maiores. O
Caodigo regula, de forma vasta, 0 procedimento deste regime. Vejamos: comega com 0
requerimento inicial (art. 892.9), citacdo e representacdo do beneficiario (art. 895.°), resposta
do requerido (art. 896.°), instrucdo do processo e audicao pessoal do beneficiario (arts. 897.°
e 898.9), relatorio pericial (art. 899.9), decisdo do tribunal (art. 900.°), recurso (art. 901.°) e,
por Gltimo, o termo e modificacio das medidas de acompanhamento (art. 904.°, n® 3) 2%,

E na linha dos ja referidos, e consagrados, dever de gestdo processual (art. 6., n.° 1)
e poder de adequacdo formal (art. 547.°), importam referir alguns aspetos, para este regime
em concreto. Primeiro, sobre a publicidade a atribuir ao processo (art. 153.2, n.2 1, CC). E ao
juiz que cabe essa deciséo, seja relativamente ao inicio do processo, ao seu decurso e até a
deciséo final (arts. 893.°, n.° 1 e 902.°, n.° 3). Igualmente, incumbe ao juiz a decisdo — no
interesse do beneficiario (ou seja, na linha da boa decisio da causa...) — sobre a comunicacao

a entidades publicas do processo em curso (arts. 894.° e 902.°, n.° 3).

292 |dem.
293 Fazemos esta leitura com TEIXEIRA DE SOUSA. Cfr. SOUSA, Miguel Teixeira de, «O regime do
acompanhamento de maiores: alguns aspetos processuais», pp. 39-60, e-book, CEJ, 2019.
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Sobre a forma de citagdo é também essa determinada pelo juiz (art. 895.°), bem como
a nomeacdo de um ou varios peritos (art. 897.°, n.° 1), e também, sobre um possivel exame
clinico ao beneficiario numa clinica especializada com vista a obter melhores
esclarecimentos (art. 899.°, n.° 2).

Esta lista extensiva demarca claramente os elevados poderes de conducdo formal e
material deste processo pelo juiz. N&o €, ainda assim, taxativa, uma vez que, ao abrigo da
supletividade do regime do processo comum (art. 549.°, n.° 1), e, sobretudo, dos poderes-
deveres que lhe sdo atribuidos pelos arts. 6.° e 547.°, deverd encetar toda e qualquer
diligéncia ao abrigo de um completo e adequado exercicio de gestdo processual, que
considere conveniente para a melhor resolucdo da causa ao servigo do interesse publico.
Também aqui a efetividade do processo corre «lado a lado» da gestdo processual, além da

conduta cooperativa (art. 7.°) das partes, para a eficacia da medida de acompanhamento.
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IV) OS «PONTOS QUENTES» DA DISCUSSAO NO AMBITO DA GESTAO
PROCESSUAL

E imperativo, no estudo deste tema, cruzar o problema da admissibilidade do recurso
quanto ao exercicio (ou ndo exercicio) do dever de gestdo processual. E um ponto que é
discutido pelos varios ordenamentos que consagram o poder, ou dever, da gestdo do processo
— questdo primeira -, e, talvez, aquele onde a duvida mais se instala. A gestdo processual é
um poder ou um dever? Sao ou ndo sindicaveis as decisdes proferidas ao abrigo da gestao

processual? O caminho é tortuoso, mas procuraremos trilha-lo de forma simples.

1. Gestdo processual: poder ou dever do juiz?

Partimos, uma vez mais, para o esclarecimento da natureza do preceito, a partir da
sua interpretacdo literal e pela ideologia e forca que lhe sdo subjacentes. Ora, a epigrafe do
artigo 6.° diz-nos tratar-se de um «Dever de gestdo processual», assim como a letra da lei
que diz «Cumpre ao juiz...dirigir...», «O juiz providencia...». Aqui, ndo se abre espaco a
questionar se pode, se ¢ uma faculdade que vira a lancar médo quando desejar, mas sim que
Ihe é um dever vinculado. Alids, quanto ao termo «cumpre» reflete, igualmente LEBRE DE
FREITAS, assumindo que «pretende seguramente vincar a natureza do dever judicial de
dirigir o processo?¥».

E continua o processualista, abrindo o caminho para 0 nosso proximo argumento,
«mas essa natureza era ja denotada pelo termo cabe anteriormente usado?®». Assim tem
demonstrado a evolucdo ideoldgica do processo civil. A rutura com o formalismo e a
abertura para um juiz mais ativo no processo ja vem desde 1939, como pudemos observar,
e veio sendo reforcada com as reformas. Queremos com isto dizer que a intencdo legislativa
subjacente a Reforma de 2013 parece apontar para um dever de atuacdo do juiz, ndo para
uma simples faculdade de que ele possa lancar mé&o quando o desejar. Conforme podemos
ler na Exposicao de Motivos: «...em conjugacdo com o assinalado reforco dos poderes de
direccdo, agilizacdo, adequacéo e gestdo processual do juiz, toda a actividade processual
deve ser orientada para propiciar a obtencdo de decisdes que privilegiem o merito ou

substancia sobre a forma, cabendo suprir-se 0 erro®® (...)».

294 FREITAS, Lebre de, Gestdo processual..., p. 79. Igualmente, ALMEIDA, Ferreira de, op. cit., p. 90.
2% FREITAS, Lebre de, Gestdo processual..., p. 79.
2% |talicos nossos.
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Um outro possivel prisma de anlise da distingdo entre poder discricionario ou dever
judicial, poder-se-ia colocar no sentido de analisar quais as consequéncias para 0 Seu USO
abusivo ou para a sua omissao, e dai termos a resposta. Ha ou ndo alguma consequéncia da
violacdo do exercicio da gestao processual?

Se admitirmos que a lei pretendeu, de facto, consagrar um dever do juiz, a sua
omissdo gera uma nulidade processual, nos termos gerais do art. 195.°2%’. Em que situagoes?
Por exemplo, quando falta um pressuposto processual que era suscetivel de sanacéo, e o0 juiz
emite um despacho pela absolvicdo da instancia, em vez de providenciar pela sanacdo. Viola
oart. 6.°,n.°2, e é, portanto, uma decisdo nula, cuja nulidade pode ser invocada por qualquer
das partes (arts. 195.%, n.° 2 e 197.°, n.° 1). Assim, serdo anulados todos 0s atos posteriores
ao momento da omissdo do dever do juiz, na medida da dependéncia dela. Nos termos do
art. 630.%, n.° 2, ndo hé recurso da decisdo proferida sobre a nulidade.

SALAZAR CASANOVA reflete neste topico na seguinte linha de raciocinio:
considerando que a lei substituiu o0 que era uma faculdade do juiz («convidar» as partes ao
aperfeicoamento dos articulados — art. 508.%, n.° 1, al. b), CPC de 95/96...), «para lhe impor

ja ndo o exercicio de um poder discricionario, mas o dever de convidar?®®

» («Incumbe ainda
ao juiz convidar as partes...» - art. 590.°, n.° 4). Assim, a omissdo deste dever implica
nulidade, nos termos do art. 195.%; 0 que nos permite vislumbrar que a almejada celeridade
e eficiéncia da resolucdo da causa, ndo deve ser conseguida sacrificando a justa composi¢ao
do litigio (que deve ser sempre a «estrela-guia» na conducgdo do processo).

E que consequéncias daqui advém para o juiz? Além de um ligeiro aumento de
trabalho, dada a reclamacdo da nulidade, nada mais. Os magistrados judiciais s&o
independentes na funcdo de julgar e de conduzir o processo (art. 4., n.° 2, EMJ) e essa
independéncia é assegurada pela sua irresponsabilidade, isto €, os juizes «ndo podem ser
responsabilizados pelas suas decisdes» (arts. 4.2, n.3e 5., n.° 1, EMJ).

Sera esta a abordagem mais sensata? LUIGI COMOGLIO discute o problema. O
Professor italiano e magistrado parte da premissa de que seria inconcebivel uma maior

responsabilizacdo do juiz, sem ter em conta as garantias de autonomia e independéncia da

297 | deia apresentada por LEBRE DE FREITAS, Gestdo processual..., p. 82. Como temos vindo a apresentar,
a posicéo privatista do processo que o autor defende, leva a que assuma esta concluséo no plano de «direcéo
formal do processo». Reforcada, igualmente, no Comentario ao CPC, LEBRE DE FREITAS/ISABEL
ALEXANDRE, op. cit.,, p. 44; e em LEBRE DE FREITAS, Introdu¢do ao Processo..., pp. 227 € ss.

2% Cfr. CASANOVA, Salazar, A Janela de Oportunidade do Novo Codigo de Processo Civil, Revista
JULGAR, n.° 23, 2014, pp. 11-19
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funcdo judicial®®. Distinguindo os poderes instrutérios de direcdo do processo da atividade
decisoria, entende que um controlo externo s6 € admissivel relativamente a forma, e ndo ao
conteddo, das decisdes jurisdicionais, se 0 seu objetivo for identificar a negligéncia do
magistrado, independentemente da injustica do ato decisorio>®.

Continua estabelecendo a diferenca entre sancOes internas (aquelas, strictu senso,
que tém de ver diretamente com o regime da admissibilidade e da validade dos atos
processuais) e sangdes externas (de trés tipos, civil, penal e disciplinar, que traduzem a
exigéncia de responsabilizacdo). Em suma, entende por um equilibrio das sancdes externas,
com as internas, na mesma proporcdo do refor¢o dos poderes juiz.

Assim, a necessidade de uma responsabilidade mais ampla decorre, ndo como
consequéncia meramente I6gica do aumento dos poderes do juiz, mas do carater criativo,

valorativo e discricionario, que a funcio judicial assume na sociedade®",

2. Admissibilidade do recurso
O que nos diz a historia? Quais os caminhos percorridos até aqui pelo legislador?
Diluindo e omitindo a ideologia liberal, cujas motivacGes ndo nos sdo relevantes,
partimos do Codigo de 1939, um Cddigo que ja previa um juiz mais ativo e diligente na
condugdo do processo. A lei preceituava no art. 677.° pela recorribilidade das decisdes
judiciais, excecionando, ou seja, ndo admitindo, o recurso dos despachos de mero

expediente®??

, nem dos proferidos no uso legal de um poder discricionario (art. 679.°).
Posteriores alterages ao Codigo, deixaram a norma inalterada®®®,

No interim de Reformas e alteracdes legislativas, chegou-se a afastar, em absoluto, a
possibilidade de recurso (art. 265.°-B, n.° 2, Anteprojeto anterior a Proposta de Lei n.°

133/XIl, de 22 de novembro de 2012). Solucdo que agradava ao Juiz Conselheiro,

2% Cfr. COMOGLIO, Luigi, Direzione del Processo e Responsabilita del Giudice, Rivista di Diritto
Processuale, Vol. XXXII, Padova, CEDAM, 1977, pp. 26 € ss.

300 |sto determinando previamente o officium iudicis (questdo preliminar a qualquer discussio da
responsabilidade, na visdo de COMOGLIO). Em poucas palavras, officium iudicis traduz o modelo de
comportamento que 0s juizes devem seguir na sua intervengado processual.

301 Cfr. COMOGLIO, op. cit., p. 56.

302 Despachos de mero expediente compreendem (segundo a letra da lei) aqueles que se destinam a regular, em
harmonia com a lei, os termos do processo. No mesmo sentido, mas com maior desenvolvimento, hoje, com
FERREIRA DE ALMEIDA, op. cit., p. 552: «Os despachos de mero expediente destinam-se a prover ao
andamento regular do processo sem interferir no conflito de interesses entre as partes; consideram-se proferidos
no uso legal de um poder discricionario os despachos que decisdo matérias confiadas ao prudente arbitrio do
legislador (n.° 4 do art. 152.%).»

303 Cfr. v.g. os arts. 676.° e 679.° da Reforma de 95/96.
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ABRANTES GERALDES, que entende que «s6 desse modo sai valorizada, efetivamente, a
intervencdo do juiz®*». Todavia, o Conselho Superior da Magistratura®® e a Associacio
Sindical dos Juizes Portugueses®°® mostraram-se contra esse regime absoluto. Assim, passou
para a Proposta de Leli, a «irrecorribilidade das decisdes proferidas ao abrigo dos poderes ai
conferidos [leia-se, os de dire¢do do processo, arts. 264.° e 265.°], com exce¢do daquelas que
ponham em causa os principios da igualdade e do contraditorio®"».

Hoje, a recorribilidade das decisdes esta prevista nos arts. 627.°, n.° 1 e 629.°. Por sua
vez, 0 art. 630.° enuncia — na mesma linha de 1939 — que ndo admitem recurso nem 0s
despachos de mero expediente, nem aqueles proferidos no uso legal de um poder
discricionario (n.° 1). Quanto as decisbes de simplificacdo ou agilizacdo processual, ao
abrigo do dever de gestdo processual, sdo objeto de recurso «se contenderem com 0S
principios da igualdade ou do contraditorio, com a aquisicdo processual de factos ou com
a admissibilidade de meios probatorios» (n.° 2).

E que solugbes sdo previstas noutros ordenamentos juridicos?

No direito britanico, por se entender que é um poder discricionario do juiz, guiado
pelos principios de equidade e justica, ndo é possivel de ser reapreciado em sede de recurso.
E admissivel o recurso somente em casos de flagrante ofensa de principios basicos ou desvio
de poder®®, A ideia é que ha que confiar ao juiz o exercicio desses poderes, e que ele tera
sempre em conta os principios de justica e equidade, em todas as circunstancias.

Funciona deste modo porque houve, a montante, investimento e formacdo dos
magistrados nesse sentido. E, se 0s juizes assim agirem, é importante que os Tribunais de
Recurso ndo interfiram, a ndo ser nos casos ja mencionados, porque a atribuicao ao juiz desse
poder discricionario o faz sentir capaz de ser um bom gestor do processo.

Por sua vez, a Alemanha apresenta uma visdo diferente. Talvez por ver o exercicio

da gestdo material como uma obrigacdo, um dever — e ndo apenas um poder discricionario,

304 E continua: «...propiciando condigdes para que, acima de eventuais interesses das partes, se privilegiem os
valores que o processo civil deve prosseguir: apreciar, com celeridade e eficacia, litigios na esfera do direito
privado (art. 2°), conferindo efectivamente a possibilidade de obstar a estratégias que se orientem pela dilagéo
da resposta judiciaria ou pela ineficacia das sentencas.» Cfr. GERALDES, Abrantes, Reforco dos poderes do
juiz, p. 10, disponivel online em www.mjd.org.pt (consultado pela Ultima vez a 20-03-2023).

305 Parecer de 20-02-2013 — Proposta de Lei que aprova o Novo Cédigo de Processo Civil, pp. 18 e ss.

306 parecer de fevereiro de 2012 — Revisdo do Cédigo de Processo Civil, p. 24: a irrecorribilidade «pode ser a
certidao de 6bito desta norma».

307 Cfr. pp. 11-12, GERALDES, Abrantes, O novo processo declarativo, Caderno 1l — O Novo Processo Civil
— Contributos da doutrina no decurso do processo legislativo, designadamente a luz do anteprojeto e da
proposta de Lei n.° 113/XIl, e-book, CEJ, 2013, pp. 7-19.

308 Cfr. CRISTOFARO, op, cit., pp. 293 e 294.
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como assume o direito inglés — entende-se que 0 § 139 da ZPO ndo é uma «carta em branco»,
e, portanto, essas obrigacOes sdo suscetiveis de controlo, até porque se se concedesse total
liberdade de atuacéo ao juiz, poriamos em causa a sua imparcialidade e o seu oficio. Destarte,
0 ponto de partida no ordenamento juridico alem&o quanto a esta matéria é que «as partes
n&o estdo indefesas perante violages do dever de gestdo®®». E o tribunal esta ciente disso,
e em caso de falha, especificamente na obrigagdo de notificar as partes e esclarecer pontos
dubios da questdo, nos termos do 8 139 da ZPO, é obrigado a «reabrir» ou recomegar a
audiéncia no ponto que falhou, de acordo com o § 156 (2), Nr. 1, ZPO.

Para se considerar que existiu violacdo do § 139 é exigido que o tribunal pudesse e
devesse ter reconhecido a existéncia de uma insuficiéncia na apresentacdo factual e juridica.
E existem duas possibilidades de violacdo do richterliche Hinweispflicht: ou o tribunal
omitiu, e ndo exerceu o dever de informar, ou, por outro lado, o tribunal excedeu-o.

Antes de as esclarecermos, é imperioso recordar que a gestdo processual (art. 6.°,
CPC e § 139, ZPO) e o direito a uma tutela jurisdicional efetiva (art. 20.°, CRP e Art. 103.°,
GG) caminham «de maos dadas». Portanto, uma violacdo no exercicio da gestdo, é uma
violacdo do direito a efetividade da tutela jurisdicional. A doutrina alema considera esse
direito constitucional como um «direito processual primario» («prozessuales Urrecht31%).
O cidaddo ndo deve apenas ter 0 acesso aos tribunais, mas sim o direito a uma decisdo
substancial justa, que permita concretizar as suas garantias, e assim aumentar a confianca do
poVo na justica e nas decisdes que dela advém?®™,

Reconstituida a importancia deste dever, estamos em condicdes de explicar, entdo,
as vertentes da violacdo do richterliche Hinweispflicht. Pressuposto comum a ambas é a
reclamacdo, para o tribunal de recurso, feita pela parte que se sentiu prejudicada. Dessa
reclamacdo, além de identificar que ndo foi exercida a gestdo, ou que o foi em excesso, deve
explicar como teria beneficiado com a aplicacdo correta desse dever - §§ 520 (3), 529 (2),
551 (1), ZPO - em palavras simples, 0 que perdeu, e o que teria ganho, se 0 juiz tivesse agido
corretamente. Essa descri¢do é imprescindivel para a aceitacdo da reclamacédo, sem ela, o
recurso serd inadmissivel (88 513 (1), 538 (2), 545 (1), ZPO).

39 WVENTSCH, Verena, op. cit., p. 193. No original: «Die Parteien sind Verletzungen der Hinweispflicht nicht
schutzlos ausgeliefert».

310 \VENTSCH, Verena, op. cit., p. 195.

311 Além de consagrados nas Constituicdes dos ordenamentos juridicos que mencionamos, o direito a acéo, a
uma tutela efetiva e a um processo equitativo, estd igualmente consagrado no art. 47.° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, bem como no art. 6.° da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem.
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Se 0 juiz ndo exerce o dever de informar, v.g. toma uma decisdo sem dar
conhecimento as partes (decisdo-surpresa) ou da um facto como nédo provado por falta de
provas, mas nao pediu esclarecimentos sobre ele, a parte pode recorrer, desde que o faga no

tempo legal para tanto e obedeca aos requisitos que acima indicamos®'?

. Apresentando o
pedido corretamente, e se se verificar que a parte tem raz&o, o tribunal deve providenciar
pela sanacdo desse erro, e gerar condi¢des para seguir o processo (8 590, ZPO).

Por outro lado, quando o juiz excede o seu dever de gestdo, por exemplo, num caso
de dividas, o juiz pode auxiliar ao calculo, mas ndo pode dizer quanto é; ou num caso de
prescri¢éo, o juiz ndo pode reconhecer ex officio que o prazo de cobranca daquela prestacéo
ja terminou, pode apenas questionar as partes numa tentativa de que cheguem a essas
conclusdes. Portanto, se ele excede os contornos do exercicio do seu dever, quebrou a sua
barreira mais importante, a imparcialidade.

A parte que saiu prejudicada tem direito a recorrer, mas unicamente se ndo agiu no
processo mais alguma vez depois desta «falha» do juiz®*3, se o tiver feito, a doutrina entende
gue ja assumiu e assentiu com o erro que veio a favorecer a outra parte. Estando em
condicdes de reclamar, terd de o fazer nos requisitos supramencionados. Se a reclamacao
vier a ser julgada procedente, o juiz é afastado do caso (8§ 42, ZPO).

O ordenamento juridico alem&o vai mais longe e estabelece uma «terceira via» de
recurso — Anhorungsriige («Recurso de audiéncia») — § 321a, ZPO. Permite aos tribunais a
«autocorrecdo» de sentencas irrecorriveis, em caso da violacdo do rechtliches Gehor (Art.
103.°, Abs. 1, GG). Acaba por se transformar numa disposi¢do «processual constitucional»
que, no direito processual civil, d& a parte afetada a possibilidade de se queixar da violacao
do seu direito a ser ouvida — violagcdo de um direito fundamental. Assim antes de qualquer
recurso para o Bundesverfassungsgericht, deve lancar mdo do § 321a, ZPO, sob pena de ver
0 seu recurso ser excluido34,

Recapitulando as perspetivas apresentadas temos, do lado do direito inglés, a ndo
recorribilidade geral das decisbes por se tratar de um poder discricionario; pelo direito
alemdo a recorribilidade da omissdo ou excesso do dever de gestdo processual; e entre nos
segue a discussao se se trata de um poder discricionario ou um dever vinculado do juiz. O

que parece ndo deixar davidas é o facto de que as decisdes do juiz no exercicio do dever de

312 Cfr. MIKoZPO/Fritsche ZPO, op. cit., § 139 Rn. 57-61.
313 1dem.
314 Cfr. MilKoZPO/Musielak ZPO, op. cit., 8 139 Rn. 57-61 ¢ § 321aRn. 1, 2.
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gestdo processual ndo sdo suscetiveis de recurso, salvo quando choquem com outros
principios estruturantes, como o contraditorio, igualdade e aquisi¢cdo processual de factos ou
admissibilidade de meios probatorios (art. 630.°, CPC e, extensivel ao procedimento
administrativo — art. 7.°-A do Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos).

Bem, 0 nosso ordenamento juridico preceitua, literalmente, um dever de gestdo
(epigrafe do art. 6.°), leva-nos a querer, pela Exposi¢do de Motivos do DL que aprovou o
CPC vigente, que pretende incumbir o juiz desse dever, e estabelece as condicdes da
admissibilidade do recurso, como se de um poder discricionario se tratasse. No minimo,
incoerente. Talvez, neste ponto, as influéncias do direito comparado se tenham revelado
malogradas. Porventura pudéssemos ter delineado melhor estes contornos.

A gestdo processual, em qualquer uma das suas vertentes, é exercida através de atos
de variadissima disposic&o. Nas palavras de RAMOS DE FARIA/LUISA LOUREIRO, «um
instituto juridico abrangente e complexo, integrado por normas, estrutural e funcionalmente
muito diferentes entre si**». O que significa que no imenso ambito da gestio processual
podemos enquadrar «actos de gestdo puramente discricionarios®%» (v.g. proferir ou néo
despacho liminar, art. 590.°) e os que concretizam «deveres do juiz®'’» (v.g. deciso de nio
ouvir uma «testemunha-chave», ndo arrolada, mas que resultou de um outro depoimento
testemunhal). Assim, s6 no caso concreto, sera possivel averiguar pela admissibilidade do
recurso da parte que se encontra prejudicada.

N&o podemos olvidar que ao atribuirmos os poderes ao juiz, temos de estabelecer um
equilibrio com as garantias e o livre exercicio de direitos das partes. Por um lado, parece
acertado tomar as decisbes como irrecorriveis, tanto pela posi¢do que o juiz ocupa no
processo, de gestor, condutor do processo, com essa capacidade para ir mais além, como por
questdes de celeridade, que também é um ponto por onde passam o0s objetivos da Reforma.
Por outro lado, ao optarmos pela irrecorribilidade absoluta, parece que estamos a atribuir ao
juiz poderes incondicionais, que ai, sim, quase nos levam a cair no autoritarismo téo
proclamado pelas vozes opositoras a gestdo... Ao limitar ou proibir o recurso de decisdes
gue podem ser erréneas, ndo estamos a coartar o direito de defesa das partes? A celeridade
ndo se pode sobrepor aos principios mais estruturantes do processo civil, como a gestao

processual e a cooperacdo, e mais ainda, ao principio constitucional do acesso ao direito e a

315 RAMOS DE FARIA/LUISA LOUREIRO, op. cit., p. 60.
316 Cfr. MESQUITA, Miguel, Principio da gestdo..., p. 105.
17 1dem.
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tutela jurisdicional efetiva! J& nos dizia h4 muito, e com o brilhantismo de sempre, o
Professor ALBERTO DOS REIS, «E muito conveniente que a justica seja pronta; mas é
muito mais conveniente que ela seja justa®®.»

Pecamos pela hesitacédo, pela incerteza. Vejamos os seguintes exemplos.

O caso de um despacho ao abrigo da gestdo processual que ofenda as garantias do
processo equitativo: é admissivel o recurso, sim, mas qual o regime de subida desse recurso?
No elenco dos regimes de subida, as normas apontam para que o recurso suba a final. Ndo
se compreende, num processo que deveria ser norteado pela gestdo, como é que a
interposicao do recurso é tardia. A sua apreciagdo a final ndo o tornara inatil?

Outro. O art. 511.° n.° 4, prevé que o juiz, por decisdo irrecorrivel, admita a
inquiricdo de testemunhas além do limite previsto no art. 511, n.° 1. Ora, ndo € essa uma
decisdo que contende com a «admissibilidade de meios probatorios» e, portanto, deveria ser
excecionalmente recorrivel (art. 630, n.° 2, in fine)?

No limite, podemos avocar uma «irrecorribilidade mitigada®'®», como entende
ACACIO LOURENCO, e é o que resulta das disposi¢Bes normativas tdo incoerentes entre
si. SO nos resta uma certeza. O nosso sistema ndo esta preparado para atribuir um poder
discricionario, nem o pareceu querer fazer, e, portanto, temos de admitir a recorribilidade,

especialmente, se as decisdes proferidas contenderem com o objeto do processo.

3. Outros problemas apontados

Fomos evidenciando, ao longo deste estudo, os entraves que a frente opositora vai
erigindo contra a gestdo material. E, muito elementarmente, sem a necessidade de uma
profunda reflex@o sobre o tema, existem — alegadas — desvirtudes da gestdo material, que
sdo imediatamente apontadas.

Em primeiro lugar, a questdo da imparcialidade do juiz. Debate que se espraia por
todos os pontos em que se discute a gestdo material. O dever da imparcialidade (art. 6.°-C,
EMJ) - «impedira que o juiz utilize os seus poderes com o fim de beneficiar ou prejudicar
qualquer uma das partes no processo®?%». Agir com imparcialidade é sinbnimo de assegurar

um tratamento igualitario e isento para com todas as partes do processo.

318 ALBERTO DOS REIS, Cddigo de Processo Civil Anotado, Vol. I11, 1981, p. 189.

319 Expressdo de LOURENCO, Acécio, Os Direitos das Partes no Processo Civil apds a Reforma do Cédigo
de Processo Civil, em 2013: avanc¢o ou retrocesso?, ROA, Ano 73, N.° 1I/I11, Abr.-Set. 2013, pp. 477-524.
320 JORGE, Nuno de Lemos, Os poderes instrutérios..., pp. 64-65.
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A jurisprudéncia tem vindo a assumir duas vertentes da imparcialidade do juiz:
objetiva e subjetiva. A primeira, traduz-se na «auséncia de quaisquer circunstancias externas,
no sentido de aparentes, que revelem que o juiz tenha um pendor a favor ou contra qualquer

das partes, afectando a confianca que os cidaddos depositam nos tribunais®?

». Enquanto a
vertente subjetiva tem de ver diretamente com uma «posicao pessoal, do foro intimo do juiz,
caracterizada pela inexisténcia de qualquer predisposicdo no sentido de beneficiar ou
prejudicar qualquer das partes com a sua decisio®??».

Mas um juiz mais ativo, pode levantar questdes e vem exigir um cuidado acentuado
para preservar a garantia da imparcialidade. Constata SALAZAR CASANOVA, que um juiz
«cada vez mais interveniente e, por conseguinte, mais afastado da funcdo exclusiva de
valoracdo dos factos e aplicacdo do Direito, assume um risco acrescido visto que ndo se pode
deixar de reconhecer que a intervencéo do Tribunal implica sempre uma margem de erro®23»,
mas — continua — nada serad posto em causa, se 0 juiz for capaz de assegurar a «conveniente
e necessaria equidistancia entre as partes litigantes®?4».

Sobre o trabalho do juiz é pertinente realcar que ele deve trabalhar — e assim se
pressupde que o faca — segundo uma maxima de cooperacdo que em nada afeta a sua
imparcialidade. E muito importante a ideia de transparéncia (ideia que perpassa toda a
doutrina alemd no &mbito da gestdo material)! O Professor PIEKENBROCK repara que 0
dever da gestdo material, ainda hoje é visto com desconfianca, precisamente, por medo da
parcialidade do juiz®?®. Mas logo de seguida refletiu sobre as circunstancias desse dever e 0
modo em que as informacgdes ou as questdes devem surgir, 0 que mostra que o dever de
informac&o judicial — richterliche Hinweispflicht — é «compativel com a imparcialidade
exigida®?®».

O ilustre Professor BARBOSA MOREIRA, refletiu muito acertadamente sobre esta
questdo, afirmando que o uso dos poderes atribuidos ao juiz «ndo é incompativel com a
preservacio da imparcialidade do juiz3*"». Porqué? Porque ao juiz sé deve cumprir a vontade

de decidir com justica, e assim, ganhara a parte que tem razao.

321 Ac. STJ, de 30-11-2022, Relator: Paulo Ferreira da Cunha, Processo n.° 184/12.5TELSB-AG.L1-A.S1.
322 |dem.

323V, p. 14, CASANOVA, Salazar, op. cit..

324 1dem.

325 PIEKENBROCK, Andreas, op. cit., p. 1360.

32 |dem, p. 1361.

327 MOREIRA, Barbosa, Os poderes do juiz..., p. 48.
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No que toca ao segundo aspeto, uma critica que vem diretamente da magistratura (ou
seja, daqueles a quem os poderes de gestdo sdo atribuidos) é que pode existir a tendéncia

para se cair numa negligéncia das partes®?®

, uma vez que estas verdo as imperfeicGes das
suas peticOes ser corrigidas pelo juiz. Neste aspeto, o0 juiz acaba por sentir que esta a «fazer»
o0 trabalho do advogado. N&o entendemos que seja téo linear assim. Se o juiz verifica por
erros sanaveis, ou pretende ver algum aspeto esclarecido, ou uma corre¢do no pedido, ele
esta t4o-s6 a assegurar os direitos subjetivos das partes®?°.

E aqui, mais uma vez verificamos que a dificuldade em abracar a gestdo material
vem da mentalidade do juiz. O juiz ndo esta a «trabalhar» para o advogado; a mensagem que
ele pretende transmitir é as partes, € assim que ele deve pensar. O litigio existe, e colocou-
se nas maos do Tribunal para que este auxilie a alcancar uma solucéo que acautele justamente
os direitos e os interesses das partes.

Ja debatia ALBERTO DOS REIS, aquando da grande viragem ideoldgica do
Processo Civil com o Decreto n.° 12.353, de 22 de setembro de 1926: «E fora de ddvida que
a reforma agora decretada sup@e juizes capazes; mas 0 Governo tem autoridade para a
promulgar, uma vez que se tem empenhado em melhorar as condicdes de independéncia e
capacidade dos magistrados judiciais». E € ai que nasce a gestdo material. Na correta
formagé&o do juiz, e num ensino que o prepare para a aplicacdo harmoniosa da lei com os
principios do processo civil. As normas foram aprendidas nos «bancos» da Faculdade que o
candidato a magistrado frequentou. Cabe as Escolas da Magistratura, guiarem os futuros
juizes a ver além da lei, tendo sempre no seu horizonte o equilibrio fundamental entre normas
e principios, para assim alcancar a justa composicao do litigio®*°.

Como nos recorda JAUERNIG, «Ziel des Prozesses ist es auch, dem materiellen
Recht zum ,,Sieg* zu verhelfen.», isto é, 0 objetivo do processo (civil) é ajudar o direito

substantivo a vencer3t,

328 Cfr., neste sentido, MESQUITA, Miguel, Principio da Gestdo, p. 108. A possivel negligéncia das partes
que a gestéo processual pode comportar, é «um risco diminuto».

329 Sem maior forca vinculativa, partilhnamos apenas a titulo de curiosidade: na Alemanha, os deveres de gestdo
material estdo muito bem definidos, como clarificamos neste estudo. E é um facto de que os juizes sdo formados
nesse sentido, desde cedo. Pudemos apurar que ha a tentagdo do advogado ser mais descuidado ou negligente,
sim, mas também por isso se demonstra quao importante € o correto exercicio do richterliche Hinweispflicht.
E, sem sombra de dlvidas, que os magistrados o julgam um dever essencial quanto aos casos complexos.

330 Nas palavras de MIGUEL MESQUITA, «para alcangarmos a «Terra Prometida e sempre almejada: a célere,
eficiente e justa composicéo dos litigios», in Principio da Gestao..., p. 108.

331 JAUERNIG/HESS, op. cit., p. 100.

105



CONSIDERACOES FINAIS

O percurso do Direito Processual Civil tem sido, sobretudo nas ultimas décadas, alvo
de mudancas substanciais transformadoras. Vivemos agora 0 tempo da rotura com o
positivismo juridico e da renuncia a rigidos formalismos e preclusdes, que conduziam a
inimeras deficiéncias no procedimento. Deste modo, ndo podemos deixar de enaltecer o
compromisso assumido com a prevaléncia do mérito sobre a forma, a descoberta pela
verdade material e o alcance da justa composic¢éo do litigio, que se identificam hoje como a
esséncia do nosso Processo Civil.

O principio da gestdo processual € a linha de conduc¢éo para nos levar a alcancar esses
objetivos tdo nobres. Assim, os poderes-deveres atribuidos ao juiz para a (colaboracao na)
conducéo do processo revelam-se fundamentais para tal desiderato.

A discussao sobre a necessidade ou desnecessidade, dos poderes de gestdo material
do juiz, ou até mesmo sobre a existéncia dos mesmos, que, na sua maior amplitude, se
configura na discussdo entre o privatismo do processo garantista (liberal) e o ativismo do
processo publicista (social), é longa, e, se nos permitem, puramente maniqueista.

Poderiamos debrucar-nos infinitamente sobre o estudo de um modelo ou de outro,
que, certamente, a conclusdo seria que nenhum se afigura como a chave de resolugédo dos
problemas que hoje abarca a justica. O processo ndo € melhor, ou mais funcional, com a
postura de um juiz-arbitro, assim como ndo quer dizer que o seja, caso venham a ser
atribuidos ao juiz poderes irrestritos, desprestigiando o papel das partes.

No entanto, como pensamos ter deixado evidente ao longo do nosso estudo, ndo é
essa a nossa nogdo de gestdo material, nem da materielle Prozessleitung, que tdo bem
ilumina estes poderes-deveres do juiz. Constatimos que um grande problema dos
antagonistas da gestéo reside no facto de associarem a gestdo ao autoritarismo. E a gestdo
ndo é autoritarismo. Na realidade, como observa GIOVANNI VERDE, ndo é que prevaleca
uma ou outra ideologia, mas sim que o processo (seja civil ou penal), seja sempre visto como
um instrumento de garantia, e assim trata-se de encontrar modelos que permitam uma justica
tdo eficaz e rapida como possivel®*2. O incremento dos poderes do juiz serve-nos como meio
para dispormos de um juiz que conhece 0 processo e que de tudo faz, para que, em

consonancia com 0s restantes principios estruturantes do processo civil (igualdade,

332 VERDE, Giovanni, Las ideologias del Proceso en un reciente ensayo, p. 77.
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contraditorio...) busque a realizagdo da justica material e da justa composicao do litigio. As
falhas no processo podem sempre surgir, 0 exercicio da gestdo pode sana-las. Assim, como
reflete JUNQY, devemos optar pela opcéo que permita a mais justa decisao do caso concreto,
pois assim se alcancara a maior eficécia possivel do sistema processual®?,

O olhar que lancamos para o direito comparado, focado particularmente no
ordenamento processual civil alem&o, permite-nos um didlogo além-fronteiras. Reconhecer
as experiéncias de outros ordenamentos juridicos leva-nos em busca das melhores solucfes
para a realizacdo efetiva da justica. Neste topico, era imperiosa tal abordagem.

A materielle Prozessleitung vigora no ordenamento alemé&o desde 1924 e tem sido
reforcada ao longo do tempo, até aos contornos que Ihe conhecemos hoje, em vigor desde a
Reforma de 2002. Depois da extensa analise que Ihe dedicAmos, permitimo-nos a uma
sintética conclusdo, nas palavras de VENTSCH, «se a questdo serve para pér fim ao litigio,
é coberta pelo § 139%%». Em suma, na Alemanha existe um juiz ativo, que participa no
processo judicial, colaborando com as partes, para que elas possam atingir os objetivos a que
se propuseram, no momento que decidiram submeter a causa ao interesse publico da justica.

Extraimos outrossim do processo civil aleméo que a efetividade judicial que eles
alcancam, mais do que por uma legislacdo consolidada, passa pela mudanca de atitude das
partes e do juiz. Cabe ao jurista desenvolver o Direito. No fundo, a eficiéncia de um litigio
depende mais da sua aplicacdo pratica do que dos requisitos legais.

Em Portugal ndo encontramos esta mentalidade disposta a «abracar» a gestdo
material. E isso é limitador. E importante formar o juiz para o ensinar a ser o condutor formal
e material do processo, saber o que fazer, como o fazer e porque o deve fazer. Um juiz
instruido na plenitude dos principios do processo civil, consciente de que a sua aplicacdo
conduzird a uma decisdo justa. E se € necessario formar os juizes, é também necessario
elucidar os advogados. E os grandes doutrinadores do Direito. E este o desafio de ha quase
100 anos, quando ALBERTO DOS REIS enunciava o incremento dos poderes judiciais,
admitindo que «a reforma agora decretada supde juizes capazes®®». E este o desafio de hoje,
e das proximas geragoes.

Infelizmente, como nos elucida TARUFFO, «ndo faltam os laudatores temporis acti

que pregam um regresso as formas de processo civil do século XIX, com as partes livres

333 PICO 1 JUNOY, Juan, El derecho Procesal entre el garantismo y la eficacia, p. 127.
334 WVENTSCH, Verena, op. cit., p. 138.
33 Decreto n.° 12.353, de 22 de setembro de 1926, p. 1363.

107



para fazerem o que quiserem perante um juiz reduzido a categoria de espetador passivo da
competicdo processual®*®». Todavia, apesar das insuficiéncias normativas e ideologias
opositoras, pensamos ter sido claros na demonstracdo da efetiva gestdo material no nosso
processo civil. «A gestdo material, enquanto actividade judicial ligada aos factos, ao pedido
e as provas, destinada & descoberta da verdade e a maior eficiéncia da Justica, ndo passa ao
lado do nosso ordenamento processual®¥”».

Retomando a ideia inicial do nosso estudo, o processo € um instrumento de realizagédo
da justica®*®, Ndo é uma coisa que pertenca (somente) ao juiz ou as partes. Deste modo,
finamente: o di&logo e a participacdo de todos os que sdo «integrantes» do processo (as
partes e o juiz — terceiro imparcial), tornardo possivel alcancar as finalidades do processo
civil. E necessario pensar num sistema de justica orientado para as pessoas, partes do
processo, e restantes cidaddos, que necessitam de ver reforcada a confianca naqueles a quem
irdo apresentar e lutar pelos seus direitos. «A aspiracdo a um Estado de Justica, enquanto
projecédo avangada do Estado de Direito, sublinha a necessidade de um papel ativo do poder
jurisdicional, no exercicio de poderes integradores capazes de realizar as posi¢des subjetivas

das partes reconhecidas pelas normas constitucionais®®

». A articulacdo do principio da
gestdo processual com os demais principios estruturantes do processo, paralelamente a uma
leitura critica das normas-regra, respeitando as garantias processuais fundamentais,
iluminara o caminho para o alcance da Justica.

Permitimo-nos concluir recordando a belissima e inolvidavel reflexdo de MIGUEL
MESQUITA de que «0 Processo é um deserto, mas — conforme observou Exupéry —também
nos desertos hd sempre coisas a brilhar em siléncio e pocos escondidos em qualquer parte».
Ousamos afirmar dessarte, que a gestdo material pode ser, como para O Principezinho, a

«coisa» a «brilhar em siléncio», que torna o Processo bonito.

3% TARUFFO, Michele, I sistemi Giudiziari ... p. 462 (T.L.).

387 MESQUITA, Miguel, Principio da gestéo..., p.104.

338 Cfr. LENT, Friedrich, Zivilprozessrecht, 1. Auf., 1947: «Vergessen wir nie, dass auch das Zivilprozessrecht
ein Stiick des groflen Ringens um Gerechtigkeit verkérpert, dessen Bedeutung uns erst wieder so recht klar
geworden ist, seit wir erleben mussten, wie Recht und Gerechtigkeit vernichtet wurden.» (T.L.: Nunca
esquecamos que o direito processual civil também constitui uma parte da grande luta pela justica, cuja
importancia sé se tornou tdo clara desde que tivemos de experimentar como o Direito e a Justica foram
destruidos.)

33 COMOGLIO, Luigi, op. cit., p. 17 (T.L.).
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