0 PODER DISCRICIONARIO DO JUIZ NO PROCESSO CIVIL

Carla Patricia Frade Nogueira Lopes'™

A instrugdo probatéria. O poder geral de cautela. A anteci-
pagdo da nuela jurisdicional.

Introdugdo

O presente estudo destina-se a obtengdo do titulo de pés-graduagio oferccido
pela Escola Superior do Ministério Pablico do Distrito Federal ¢ Territérios, cujo
curso foi realizado no ano letivo de 1995.

O tema escolhido — O poder discricionario do juiz no processo civil — foi o
resultado de uma longa reflexdo acerca das novas exigéncias que a sociedade brasi-
lcira vem fazendo em relagdo ao Poder Judiciario como um todo, ao magistrado, a
Justiga, enfim. O que aqui pretendemos demonstrar ¢ que o julgador, hoje, ndo
pode mais esconder-se atras da aparente imparcialidade total, em favor da lei, em
favor da idéia arcaica de que o intérprete jamais cria o Direito.

Em face da amplitude que o tema traz em si, optamos por restringi-lo as hipé-
teses em que, a nosso sentir, o juiz mais exercita, diretamente, a sua discri-
cionariedade, qual seja, a instrugdo probatoria, o poder geral de cautela e a recente
antecipagdo da tutela jurisdicional, grande avango do legislador, ao propor as mu-
dangas que vém ocorrendo no Cédigo de Processo Civil.

Queremos deixar claro, de plano, que o nosso trabalho ndo pretendec exaurir a
matéria em nenhum de seus momentos; ao contrario, trata-se de estudo académico,
que busca trazer & colagdo idéias ja bastante discutidas por juristas de escol. Filiamo-
nos, como ao longo da explanagdo se verd, a corrente que v€ no mister de julgar
uma forma intensa de poder, mas ndo um poder incrme, frio, distante da comunida-
de e de seus anseios, e, sim, um poder amplo, limitado apenas pela razoabilidade

(*) Analista Judiciaria do TRF-1" Regidio ¢ Assessora de Gabinete do Exmo Sr. Juiz Cindido Ribeiro.
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O Poder Discricionario do Juiz no Processo Civil

que deve pautar cada decisdo judicial, com vistas a que, ao se dar seguranga juridi-
ca, encontre-se a paz social.

Dividimos o trabalho em trés grandes partes: o poder discricionario, os poderes
do juiz ¢ os poderes do juiz no Cédigo de Processo Civil. Neste ultimo capitulo, apds
tecer algumas consideragdes de ordem geral, enfrentamos as questdes concernentes a
instrugdo probatdria, ao poder geral de cautela ¢ a antecipagio da tutcla.

Temos a esperanga de que nosso empreendimento sirva de estimulo — minimo
que seja — aqueles que detém consigo o poder de decidir as vidas alheias para se
empenharem por mudangas sélidas e definitivas em prol de um Judicidrio lidimo ¢
eficaz. Pautamo-nos, nesse sentido, nas idéias do Professor e Magistrado Dr. José Re-
nato Nalini, que antevé como uma das solugdes para a verdadeira reforma do Poder
Judicidrio uma mudanga na postura mental do juiz brasileiro. No texto “A Postura do
Magistrado ¢ o Acesso a Justiga”, a ser publicado na Revista do Tribunal Regional
Federal — 1 Regido v. 7, n. 4 (no prelo), o autor assim se posiciona:

“A verdadeira e Unica reforma possivel do Judicidrio brasileiro ¢ a
remodelagdo da consciéncia do juiz. Construgio individual, lenta ¢ conti-
nua. Derivada de um compromisso assumido pelo juiz inicialmente para
consigo proprio. Para so entdio exteriorizar-se nas dimensGes de seu relacio-
namento com o proximo, com a comunidade/ambiente e com a Providéncia.”
(Grifos do autor.)

Estamos em que a consciéncia de que, em verdade, toda decis@o judicial é uma
decisdo discriciondria é o primeiro passo certeiro para que se atinja o novo estagio que
ndo-sé o professor Nalini vislumbra como o ideal, mas aquele com que toda a sociedade
sonha. As mudangas proficuas, ao longo da historia da humanidade. advieram, sempre,
de sonhos coletivos.

Capitulo |
Poder Discriciondrio

1 — Notas introdutérias

Apesar de ser o estudo da discricionariedade realizado, freqlientemente, sob a
¢égide do Direito Administrativo, faz-se mister que o presente trabalho se inicie pela
abordagem da questdo, delimitando-a, de plano, no que concerne ao seu conceito e
a sua aplicabilidade.

O poder discricionario ndo se cinge a uma defini¢do univoca, ndo se circunscre-
vendo a uma unanimidade entre os doutrinadores. Ao contrario, trata-se de conceito
multifacetado, devendo o jurista enquadra-lo de acordo com a situagdo em concreto.

No caso em tela — o poder discriciondrio do juiz no processo civil — ndo
obstante a pesquisa empreendida em torno de variados autores, optou-se pela and-
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Doutrina

lise €, sobretudo, pelas conclusdes do Professor Celso Antdnio Bandeira de Mello
em sua festejada obra Discricionariedade e Controle Jurisdicional. As idéias aqui
apresentadas estdo centralizadas, basicamente, nos ensinamentos desse doutrinador,
haja vista a subsun¢do dos mesmos a atuagéio do magistrado na condugio do pro-
cesso em ambito civel.

O poder discricionario esta intimamente ligado, no que tange a atividade juris-
dicional, as oportunidades que se apresentam ao juiz no sentido de que ele examine
subjetivamente a situagao e sobre ela se posicione de uma ou de outra maneira'. E
esse, alids, o cerne deste estudo, que se propde a demonstrar as principais ocasides
em que ao magistrado incumbe, precipuamente, fazer valer a sua discricionarieda-
de, a exemplo da instrugdo probatdria, do poder geral de cautela e da recém-adota-
da antecipagdo da tutela jurisdicional, como adiante se vera.

Nio se ha de confundir, contudo, discricionariedade com arbitrariedade, sob
pena de ruirem por terra todos os alicerces do Estado de Dircito. Este pressupde
que tanto a atividade administrativa quanto a atuacdo jurisdicional tenham como
supedineo a autorizagdo legal. A propésito, o administrativista francés Gaston Jéze
ja preceituava: Il ne faut pas confondre pouvoir discrétionnaire et pouvoir arbitraire.

Da mesma forma preconizou o saudoso Hely Lopes Meirelles, no seu Direito
Administrativo Brasileiro: “Discricionariedade e arbitrio sdo atitudes diversas.
Discricionariedadc ¢ liberdade de acdo administrativa, dentro dos limites permiti-
dos em lei; arbitrio é agdo contraria ou excedente da lei”. (16* ed., Sdo Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais Ltda., 1991, p. 98.)

Celso Antdnio Bandeira de Mello espanca qualquer divida que possa pairar
acerca dessas nogdes, ao estatuir que “o chamado ‘poder discriciondrio’ tem que
ser simplesmente o cumprimento do dever de alcangar a finalidade legal” (Op.
cit., p. 15.) (Grifos do autor.)

2 — Discricionariedade e indeterminagdo

A primeira vista, o que vimos de dizer nos pardgrafos anteriores pode parecer
paradoxal, na medida em que o juiz, tanto quanto o administrador, esté sujeito a lei
em sua atividade e, concomitantemente, casos ha em que dispde de liberdade no
seu agir.

Insta reconhecer que, por vezes, a norma legal pressupde situagdes em cujo
imbito a conduta do agente estatal (magistrado ou administrador) ja se antecipa
objetivamente prescrita. Ha, in casu, um Unico comportamento a ser adotado pelo
destinatario momentaneo da norma.

Ao tratar do indeferimento da peti¢do inicial, o legislador estipulou, no art.
295, inciso 1, do Codigo de Processo Civil:

“Art. 295. A peticido inicial sera indeferida:

1l — quando a parte for manifestamente ilegitima;”
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O Poder Discricionério do Juiz no Processo Civil

E de se ver, pois, que no exemplo trazido a colagdo, a lei nio legou ao juiz
qualquer margem de liberdade; estd o magistrado, ai, vinculado ao postulado legal,
vale dizer, restando ausente uma das condig¢des da agdo (legitimidade de parte),
estara o juiz compelido a indeferir a petigdo inicial do autor. Ressalte-se, por opor-
tuno, que o legislador ndo deixou qualquer vestigio de discricionarismo ao enfatizar
que o indeferimento dar-se-a quando da ilegitimidade manifesta®.

Essa, porém, ¢ uma regra excepcional em nosso ordenamento juridico, como
de resto soOi acontecer com os sistemas alienigenas. Veja-se, sob esse aspecto, a
ligdo, sempre valida, de Celso Antdnio Bandeira de Mello: “E raro, entretanto, que
a norma de Direito estabelega com este rigor, com esta capilar precisdo, qual a
situagdo de fato objetivamente identificdvel e qual a conduta unica, integralmente re-
gulada e obrigatoriamente adotavel perante aquela situagao de fato”. (Op. cit., p. 16.)

Em ndo ocorrendo essa hipdtese, duas outras podem surgir: ou a norma juri-
dica ndo menciona a situagdo fatica ou, ao fazé-lo, descreve-a por intermédio de
expressdes que trazem insitos conceitos ditos fluidos, imprecisos, vagos, elasticos
ou indeterminados. Cabera ao aplicador da lei, entdo, promover um juizo subjetivo,
no autorizado dizer de Celso Antdnio Bandeira de Mello, acerca da dicgdo legal.

O melhor exemplo que salta a vista para explicar a discricionariedade do ma-
gistrado em face do processo civil, nos limites até aqui tragados, ¢ o art. 125 do
Estatuto Processual Civil, que, ao regular os poderes, os deveres e a responsabilida-
de do juiz, preceitua:

“Art. 125. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢des deste
Codigo, competindo-lhe:

I - assegurar as partes igualdade de tratamento;

11 - velar pela rapida solugdo do litigio;

[IT - prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da Justiga;

IV - tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes.”

Em cada um dos incisos encontramos conceitos algo fluidos, como preferc Cel-

LIS

so Antonio Bandeira de Mello, a saber: “igualdade dc tratamento™, “rapida solugdo

ELINTS

do litigio”, “qualquer ato contréario a dignidade da Justiga” e “conciliar as partes”.

O Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, ao anotar o dispositivo ora em co-
mento, bem realga o que se vem de afirmar:

“Ao decidir, o juiz deve recordar-se que na inteligéncia da lei pro-
cessual, ndo desprezados os métodos gramatical, histérico e comparado,
maior relevo tém os principios que a informam. Ademais, na interpreta-
¢do da lei processual eldstica nio se deve aplicar a 16gica formal tradicio-
nal, mas os métodos teleoldgico e progressivo, buscando conotagdes
valorativas, em que salientados os aspectos axiolégicos e a instrumenta-
lidade que caracteriza o direito processual (RF 261/81).
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Doutrina

O juiz serve-se do CPC, mas nio serve a este.” (In Codigo de Proces-
so Civil Anotado, 4* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p. 80.) (Grifo nosso.)?

Nessa esteira, ha de ser lembrado o eminente jurista Cindido Rangel
Dinamarco, que preleciona: “Em suma: o juizo do bem e do mal das disposigdes
com que a nagdo pretende ditar critérios para a vida em comum nio pertence ao
juiz. Este pensa no caso concreto e cabe-lhe apenas, com sua sensibilidade, buscar
no sistema de direito positivo e nas razdes que lhe estdo a base, a justica do caso.
Tem liberdade para a opgdo entre duas solugdes igualmente aceitaveis ante o texto
legal, cumprindo-lhe encaminhar-se pela que melhor satisfaga seu scntimento de
justiga”. (In A Instrumentalidade do Processo, Sio Paulo: Editora Revista dos Tri-
bunais Ltda., 1987, p. 280.)

A posigdo até aqui defendida, com espeque no escolio de Bandeira de Mello,
no entanto, ndo ¢ pacifica. Eduardo Garcia de Enterria* informa que a mais moder-
na doutrina alemad sustenta a tese de que a indeterminagio dos conceitos so se erige
em abstrato. Segundo os alemies, os casos concretos elidem qualquer possibilidade
de fluidez, transmudando-se tais conceitos em consisténcia e unanimidade reais. A
questdo dimanada dessas nogdes ditas indeterminadas, de acordo com essa corren-
te, ndo pode ser identificada com o tema da discricionariedade, mas, sim, com o da
interpretagio.

Estamos em que, data venia, ndo lhes assiste razdo. Primeiro, ndo ha como se
discordar da idéia de que, ndo obstante os diversos fatores propiciadores da delimi-
tacdo da fluidez de certos conceitos imprecisos — que a seguir serdo analisados —
nem sempre ¢ possivel que a aplicabilidade dos mesmos nos casos concretos enseje
uma posi¢do convergente, sem quaisquer dividas restantes. Por inimeras vezes,
variados entendimentos apresentar-se-30, sem que se possa inquinar um de absolu-
tamente correto, e os demais, objetivamente incorretos. Basta, para tanto, que haja
razoabilidade nas diferentes concepgdes que porventura surjam.

Segundo, somos de opinido de que os temas da discricionariedade e da inter-
pretagio tendem a confluir, conforme se vera, mais detalhadamente, no préoximo
capitulo do presente estudo. Saliente-se, a propdsito, que o grande poder de discri-
¢do de que se reveste a atividade do magistrado se alicerga, notadamente, no seu
mister de interpretar (a lei, os preceitos etc.). Em apoio a essa assertiva, fazemos
uso da ligdo do grande processualista italiano Mauro Cappelletti:

“Especialmente no fim do século passado e no curso do nosso, vem
se formando no mundo ocidental enorme literatura, em muitas linguas,
sobre o conceito de interpretagdo. O intento ou o resultado principal desta
amplissima discussio foi o de demonstrar que, com ou sem consciéncia do
intérprete, certo grau de discricionariedade, e pois de criatividade, mos-
tra-se inerente a toda interpretagdo .... Em realidade, interpretagdo signi-
fica penetrar os pensamentos, inspiragdes ¢ linguagem de outras pessoas
com vistas a compreendé-los e — no caso do juiz, nio menos que no do
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O Poder Discricionario do Juiz no Processo Civil

musicista, por exemplo — reproduzi-los, ‘aplicd-los’ ¢ ‘realizd-los’ em novo
diverso contexto, de tempo e lugar”. (In Juizes Legisladores?, tradugio de
Carlos Albcrto Alvaro de Oliveira, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 1993, p. 21.) (Grifos nossos.)

2.1 — Limites dos conceitos indeterminados

Nio sc¢ ha de vislumbrar, ante o exposto, que o campo de liberdade do juiz
(bem como do administrador), ao interpretar ¢ aplicar a norma, seja absoluto. Os
conceitos que envolvem a hipétese ¢ a finalidade da regra juridica, por mais vagos
e imprecisos que sejam, jamais prescindem de um minimo de contetudo determinavel,
a menos que, na verdade, de conceitos ndo se trate.

O Direito, cnquanto linguagem, perfaz-se dc palavras, que, por seu turno, sdo
signos. Os signos, como ¢ consabido, trazem inerentes a sua realidade significados.
Em sendo assim, forgoso ¢ concluir que todos os conceitos atinentes as regras juri-
dicas sdo dotados de um contetido minimo que ndo ¢ passivel de discussdo. Nesse
ponto, vale trazer a baila, uma vez mais, o ensinamento de Celso Anténio Bandeira
de Mello: “De qualquer deles sc pode dizcr que compreendem uma zona de certeza
positiva, dentro na qual ninguém duvidaria do cabimento da aplicagdo da palavra
que os designa e uma zona de certeza negativa ci que seria certo que por ela nio
cstaria abrigada. As dividas sé tém cabida no intervalo entrc ambas™. (Op. cit.,
p- 29.) (Grifos do autor.)

O rumo cxato a ser tomado pelo intérprete deve ser aquele que se funda na
razoabilidade, na intclecgdo do fromo medius. Ndo ha de se cristalizar a concepgao
que desborde da compreensio naturalmentc emanada dos jurisdicionados (¢ admi-
nistrados) cujo comportamento a norma juridica sc¢ tenha proposto regular.

Um ultimo topico desse tema merece rapida analise. Trata-se da questdo que
respeita a necessdria interprctagio dos conceitos indeterminados dentro de um con-
texto, isto é, do “plexo total de normas”, como adverte com presteza Celso Antdnio
Bandeira de Mello. Uma regra de Direito jamais serd intcrpretada isoladamente,
sem estar inscrida em um ccrto sistcma, sendo dele um segmento. Essa, alids, ¢ uma
das mais comezinhas ilagdes que se pode tirar do cstudo da ciéncia juridica. Em
suas Ligdes Preliminares.... Miguel Reale afirma: “.... visto como as regras de direito
devem scr entendidas organicamente, estando umas na depend2ncia das outras, exigin-
do-se reciprocamente através de um nexo que a ratio juris explica e determina”. (Li-
¢oes Preliminares de Direito, 16" ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 270.)

3 — Definigées acerca da discricionariedade

Como ja referido nas notas introdutérias do presente capitulo, parece-nos im-
portante fixar a conceituagio ideal da discricionariedade que melhor sc coadune
com as fungdes cxercidas pelo juiz na diregdo ¢ instrugdo do processo civil.

24 R. Trib. Reg. Fed. 12 Reg., Brasilia, 9(1) 19-56, jan./mar. 1997

Revista do Tribunal Regional Federal 12 Regido, Brasilia, v. 9, n. 1, p. 19-56, jan./mar. 1997.




Doutrina

Ja se verificou, apds o que até aqui foi explanado, que o poder discricionario
do agente investido na fun¢do de representante do Estado-Juiz ou do Estado-Admi-
nistragio advém da incapacidade humana de decidir sempre, em cada um dos casos
concretos postos sob sua responsabilidade, acerca da providéncia ideal que espelha,
com precisdo, a regra juridica em seu carater teleolégico. Tem-se, ai, em linhas
muito gerais, a etiologia da discricionariedade.

Nesse contexto, facil se torna a percepgdo de que o poder discricionario de
que dispde o magistrado em facc do processo se vincula, na sua plenitude, com a
sua capacidade de escolha entre as opg¢des que se delineiam. Outra ndo é a conclu-
sio de Lawrence M. Friedman® em relagao ao que vem a scr essa potestade: “potere
di sciogliere tra azione alternative”.

Ao seguir a mesma linha de raciocinio, o insigne administrativista lusitano
Marcelo Caetano® assevera que o poder discricionario é “aquele cujo exercicio fica
entregue ao critério do respectivo titular, na medida em que a lei lhe confie a esco-
1ha das circunstincias, das ocasides, dos meios ou das formas de realizar os interes-
ses por ela protegidos™.

¢

Ao tratar dos conceitos discricionarios como um dos “modos de expressio
legislativa”™ que ensejam a autonomia do julgador diante do texto legal, Karl Engish
¢ taxativo: “Mas o conceito de discricionariedade (poder discricionério) é um dos
conceitos mais plurissignificativos € mais dificeis da teoria do Direito. As dificul-
dades adquirem uma particular preméncia e um peso particular pelo facto de a teo-
ria da discricionariedade se ter tornado ao mesmo tempo um ponto fulcral do Direi-
to processual”. (In Introdugdo ao Pensamento Juridico, tradugdo de J. Baptista Ma-
chado, 6 ed., Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1983, p. 214.)

Uma revisdo bibliografica do tema relativo ao poder discricionario leva-nos a
constatagdo sempre crescente de que este se coaduna, em sua esséncia, com aquela
escolha possivel entre hipoteses até contrérias, mas protegidas pelo manto do Di-
reito, a ser realizada pelo agente judicial ou administrativo. Sendo, vejamos.

Rudolf Laun® assim se expressa: “Quando podemos admitir que, segundo a
vontade da lei, suas possibilidades entre si contrapostas s3o igualmente conformes
ao direito, e a autoridade, portanto, pode optar por A ou ndo-A, sem agir contraria-
mente ao direito em qualquer das alternativas, entdo temos .... poder discriciona-
rio”. No mesmo diapasdo, arremata W, Jellinek®: “Esta pluralidade de sentidos que-
rida pelo legislador é imanente ao poder discricionario”.

Como apontamos no inicio desta dissertagdo, estaremos apoiando nossa tese
nas conceituagoes basicas ditadas pelo mestre Celso Antdnio Bandeira de Mello, ao
tratar do poder discriciondrio. A nogio dada pelo doutrinador cinge-se a atividade
{idrpinistrativa; valemo-nos de suas palavras transplantando-as para a seara
Jurlsdicional ¢ conduzindo-as ao campo da atuagdo do juiz na condugio do proces-
so civil. Diz o Professor Bandeira de Mello:
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O Poder Discriciondrio do Juiz no Processo Civil

“Discricionariedade, portanto, ¢ a margem de liberdade que remanesga
ao administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilida-
de, um, dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis, perante cada caso
concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solugdo mais adequada a
satisfagdo da finalidade legal, quando, por for¢a da fluidez das expressdes
da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair,
objetivamente, uma solugdo univoca para a situagdo vertente”. (Op. cit., p.
48)

CAPITULO IT
Poderes do Juiz
t — O poder em sentido amplo

O fenémeno do poder tem sido basilar para a compreensdo dos mais diversos
temas abordados em sede de Ciéncias Humanas. Por uma série de razdes, que aqui
ndo merecem referéncia, no Ambito da ciéncia juridica, o poder se erige em etiologia
mesma da maioria dos institutos e suas conseqiléncias no seio da sociedade.

Ha, sob os auspicios da ciéncia politica, estudos dos mais consistentes acerca
da fenomenologia que envolve o poder; entretanto, fiéis a limitagdo imposta ao
presente trabalho, traremos a apreciagdo o conceito concebido por Norberto Bobbio,
hoje aceito em carater universal.

O Dicionario de Politica do renomado professor italiano assim dispde no seu
verbete Poder:

“I. Defini¢do. — Em seu significado mais geral, a palavra Poder de-
signa a capacidade ou a possibilidade de agir, de produzir efeitos. Tanto
pode ser referida a individuos ¢ a grupos humanos como a objetos ou a
fendmenos naturais....”. (Norberto Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco
Pasquino; tradugdo de Luis Guerreiro Pinto Cacais, Jodo Ferreira, Gaetano
Lo Mbénaco, Renzo Dini ¢ Carmen C. Varrialle; Brasilia: Editora Universi-
dade de Brasilia, 1986, p. 933.)

Esse mesmo verbete'?, ainda sob a epigrafe defini¢do, demonstra a verdadei-
ra acepcdo de que necessitamos para enquadrarmos o fendmeno na atividade exercida
pelo magistrado ao conduzir o processo:

“Como fendmeno social, o Poder é portanto uma relagdo entre os
homens, devendo acrescentar-se que se trata de uma relagdo triddica. Para
definir um certo Poder, ndo basta especificar a pessoa ou o grupo que a ele
esta sujeito: ocorre determinar também a esfera de atividade & qual o Poder
se refere ou a esfera do Poder”. (Op. cit., p. 934.) (Grifos do autor.)
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Vale registrar, por fim, a magistral defini¢do de Afonso Arinos'', que se amolda
de forma perfeita & fungdo jurisdicional: “a faculdade de tomar decisdes em nome
da coletividade”.

2 — O poder de julgar

De modo a restringirmos o tema ao que se pretende demonstrar com este
estudo, passamos a investigar o poder sob a dtica da atividade judicante precipua,
vale dizer, o exercicio de julgar.

Esse é, em esséncia, o verdadeiro e mais importante tipo de poder que o ma-
gistrado detém a partir do instante em que ¢ investido de jurisdigdo. Dizer o Direito
contém os elementos 16gicos insitos na propria idéia de poder, ou seja, existe, in
casu, a possibilidade de tomada de decisdo em determinado sentido, além da impo-
sigdo da opgdo escolhida mediante coagdo, na hipotese de uma possivel resisténcia
a decisdo judicial.

Enrico Tullio Liebman™ bem demonstra o que vem de ser dito, ao afirmar que
julgar “quer dizer valorar um fato do passado como justo ou injusto, como licito ou
ilicito, segundo o critério de julgamento fornecido pelo direito vigente, enuncian-
do, em conseqiiéncia, a regra juridica concreta destinada a valer como disciplina do
caso (fattispecie) em exame”.

E de se ver, pois, que o ato de julgar é ato de poder; trata-se de monopélio do
Estado que, ao investir seus agentes da fungdo judicante, transmite-lhes a legitimi-
dade necessaria para integrarem a organizagio estatal ¢ exercitarem seu papel social.
Esse exercicio ¢ a comprovagao cabal da faceta politica da jurisdigéo.

Parece-nos valido o alerta feito por Sérgio Alves Gomes, no que concerne a
expressdo “poderes do juiz”, que, para o autor, significa “manifestagées do poder
que o Estado confere ao juiz para dirigir ¢ instruir o processo”.'* Um estudo siste-
matico do Coédigo de Processo Civil mostra, a saciedade, que em todo o iter proces-
sual, o magistrado se dcfronta, por inimeras vezes, com o dever de impulsionar o
processo de forma a atingir seus escopos instrumentais. As normas procedimentais
ddo os devidos limites a serem obedecidos pelo juiz, bem como as formas a serem
observadas. Trata-se, como soa 6bvio, de tema complexo, que envolve todo o cam-
po do Direito Processual. Nesse passo, vale aqui elencar algumas classificagdes
existentes acerca dos poderes do magistrado, a titulo de ilustragdo didatica.

2.1 — Classificagées dos poderes do juiz

Nio cabe, no &mbito deste trabalho, uma discussdo pormenorizada acerca das
mais diversas classificagdes que a doutrina apresenta para distribuir em critérios os
poderes do julgador. Essa a razdo primordial para que apenas fagamos mengdo as
propostas elaboradas pelos estudiosos.
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Francesco Carnelutti' sugere uma ampla classificagdo dividindo os poderes
em finais e instrumentais, entendendo o mestre peninsular que assim esta abran-
gendo os processos de conhecimento, de execugdo € cautelar.

O saudoso Moacyr Amaral Santos, em suas Primeiras Linhas..., também ade-
re a uma classificagdo duplice, inicial, definindo, de um lado, os poderes
jurisdicionais e, de outro, os poderes de policia, que ndo se subdividiriam em ne-
nhuma outra subespécie. Quanto aos poderes jurisdicionais, o autor propde uma
segunda classificagdo: poderes ordinatérios ou instrumentais, poderes instrutdrios,
poderes finais, poderes decisdrios e poderes satisfativos ou executdrios. (Primei-
ras Linhas de Direito Processual Civil, 1° v., 15* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1992,
pp. 326/27.)

Vittorio Denti'® parte da natureza e da eficécia dos provimentos jurisdicionais,
colocando no mesmo grupo os poderes ou provimentos decisérios e os poderes ou
provimentos ordinatérios; no outro, poderes ou provimentos instrumentais ¢ pode-
res ou provimentos finais. De acordo com Denti, ha, ainda, poderes acessdrios ou
instrumentais desses poderes processuais aludidos; seriam eles melhor enquadra-
dos como administrativos, ao invés de jurisdicionais.

José Frederico Marques'® segue a classificagido dupla e antevé poderes juris-
dicionais ¢ administrativos, vislumbrando como espécies dos primeiros o poder
instrumental ou ordinatério e o poder decisdrio final.

Ha, contudo, classificagdes maiores, que buscam uma abrangéncia total cm
torno dos poderes de que dispde o magistrado. Assim é que Antonio Pereira Braga'
propde um esquema com sete grupos, a saber: a) poderes de inspegdo; b) poderes
de concessdo ou de recusa; ¢) poderes de abreviagao; d) poderes de nomeagio; e)
poderes de repressio; f) poderes de apreciagao da prova; g) poderes de iniciativa.

Antonio Carlos de Araijo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco, em sua festejada Teoria Geral do Processo, advertem que todos os po-
deres do julgador sdo, em verdade, poderes-deveres, dividindo-os em duas catego-
rias basicas: poderes administrativos ou de policia e poderes jurisdicionais, que se
subdividem em poderes-meio ¢ poderes-fim. (8" ed., Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1991, p. 263.)

Muitas outras classifica¢des poderiam ser trazidas a discussdo; entretanto,
estamos em que o breve clenco apresentado atingiu o propdsito a que nos dispuse-
mos.

3 — A ampliagdo dos poderes do juiz no processo civil

Desde o século passado verifica-se uma tendéncia cada vez maior de se dei-
xar de lado a visdo privatista do processo civil, qual seja, a de que é o processo um
negdcio entre partes, sendo o juiz um arbitro passivo, que age sob o impulso exclu-
sivo dos negociantes. Segundo Mauro Cappelletti, essa tendéncia surgiu de forma
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marcante nos paises socialistas, o que ndo impediu que o fenémeno se estendesse
também pelos paises ocidentais, notadamente naqueles pertencentes a tradigao do
Civil Law.

E de se ver, inicialmente, que essa tendéncia esta intimamente ligada ao cres-
cimento do Poder Judiciadrio e tem, como conseqiiéncia direta, uma maior
responsabilizagdo por parte dos juizes. Veja-se, a proposito, esta afirmagio de John
H. Merryman: “Os juizes exercitam um poder. Onde ha poder deve haver responsa-
bilidade: em uma sociedade organizada racionalmente, haverd uma relagdo direta-
mente proporcional entre poder e responsabilidade. De consegiiéncia, o problema
da responsabilidade judicial torna-se mais ou menos importante, conforme o maior
ou menor poder dos juizes em questdo”. (dpud Mauro Cappelletti, Juizes Irrespon-
saveis?, tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Porto Alegre: Sérgio Anto-
nio Fabris Editor, 1989, p. 18.)

Do ponto de vista procedimental, ha de se destacar o movimento da oralidade
no processo, que ensejou grande expansdo das fungdes do julgador na diregdo do
processo, “seja no sentido de controlar e acelerar o seu desenvolvimento, seja no de
assegurar a efetiva, e nio meramente formal, igualdade entre as partes”, na ligdo de
Cappelletti (op. cit., p. 20.)

Sob o aspecto substancial, constata-se uma outra tendéncia evolutiva no sen-
tido da ampliagdo do papel do juiz, que diz respeito a modernizagéo e, via de con-
seqiiéncia, criagdo do Direito Substancial. Verificaremos, mais adiante, que a inter-
pretagio legal realizada pelo magistrado, ao aplicar o Direito, ndo se contrapde ao
conceito de criagdo do Direito.

Nesse sentido, Cappelletti sentencia: “.... E fora de toda divida razodvel o
fato de que o papel criativo, ‘law making’, dos juizes — a sua responsabilidade-
poder pelo desenvolvimento do Direito — cresceu enormemente no curso do nosso
século, e especialmente nos decénios seguintes a scgunda guerra mundial”. (Op.
cit., p. 21.)

3.1 — Causas do fenémeno

Podemos detectar, a partir dos ensinamentos de Mauro Cappelletti, quatro gran-
des pontos nodais na determinagio da mudanga por que passou (e vem passando) o
processo: a emergéncia do Estado social, ou welfare state; o ativismo judicial impulsio-
nado pelo moderno direito legislativo; os direitos sociais nascidos de uma sociedade cada
vez mais reivindicadora e, por fim, a massificagéo, que atinge ndo s6 a economia, como
também as proprias relagdes e conflitos intersubjetivos.

Essas grandes transformagdes materializaram-se em uma legislagdo nova, que
produziu efeitos diretos na fungdo jurisdicional. Assim é que a lei do welfare state é um
dado essencial para a configuragdo do novo papel da magistratura. A partir de entdo, o
juiz ndio mais se limita a aplicar o texto legislativo, mas, ao contrério, passa a cria-lo
verdadeiramente, jd que esse texto ndo ¢ mais inteiramente auto-aplicavel.
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Em sua fantastica obra Juizes Legisladores?, Cappelletti aborda essa questio,
ndo deixando margens a duvidas: “E manifesto o cariter acentuadamente criativo da
atividade judiciaria de interpretagdo e de atuagdo da legislagdo e dos direitos sociais. ...
Mas, obviamente, nessas novas areas abertas a atividade dos juizes havera, em regra,
espago para mais elevado grau de discricionariedade e, assim, de criatividade, pela
simples razdo de que quanto mais vaga a lei e mais imprecisos os elementos do direito,
mais amplo se torna também o espago deixado a discricionariedade nas decisdes judicia-
rias. Esta é, portanto, poderosa causa da acentuacao que, em nossa época, teve o ativismo,
o dinamismo e, enfim, a criatividade dos juizes.” (op. cit., p. 42.)

A revolugdo industrial foi, em verdade, o grande marco histérico para o nasci-
mento do Estado social (o £tat providence, como preferem os franceses) e o crescimen-
to dos ramos legislativo e administrativo, em resposta direta ao fendmeno da massificagio
encontrado em toda a civilizagdo. Dai a mudanga de postura do magistrado, que ndo
mais se vé diante de lides entre duas partes individualizadas, determinadas, mas diante
de conflitos de grande poténcia, com grupos inteiros em litigio com outros grupos,
produzindo as class actions ¢ public interest litigation nos Estados Unidos, as actions
collectives e Verbandsklagen na Franga, Bélgica, Alemanha e outros paises.

Dessa mudanga radical nasce a importancia da interpretagdo por parte do ma-
gistrado, seu verdadeiro poder discricionario na arte de julgar, como ja se afirmou
anteriormente. Nesse mister solitario é que o juiz do século XX, ao presidir o proces-
so, exercita o seu poder-dever de, livremente, dizer o que ¢ o Direito.

4 — A interpretagdo e a criatividade

O filésofo Morton G. White'® descreve com a revolta contra o formalismo o mo-
vimento que significa, em Gltima analise, a origem geral da criatividade judiciaria, tao
tipica da nossa era e que, em tempos anteriores, era abominada, como adverte o emi-
nente juiz inglés Lord Reid: “.... entendia-se quase escandaloso sugerir que os juizes
criassem o direito”."

O formalismo, em todas as suas formas de expressio, centralizava sua caracteris-
tica basica no elemento identificado com a l6gica mecanicista do processo jurisdicional,
contrapondo-se ao elemento da vontade, vale dizer, a discricionariedade, a oportunida-
de de escolha. Tinha-se, como se pode facilmente inferir, a concepgio comoda de que o
juiz deveria declarar o direito de forma ndo criativa, ou seja, utilizando-se da logica
dedutiva, sem qualquer influéncia axioldgica.

A dita revolta contra esse formalismo ensejou o reconhecimento do verdadeiro e
atual papel que se atribui ao julgador. Assim preleciona Cappelletti: “Desnecessario
acentuar que todas essas revoltas conduziram a descoberta de que, efetivamente, o pa-
pel do juiz € muito mais dificil e complexo, ¢ de que o juiz, moral e politicamente, ¢
bem mais responsavel por suas decisdes do que haviam sugerido as doutrinas tradicio-
nais. Escolha significa discricionariedade, embora ndo necessariamente arbitrarieda-
de; significa valoragdo e ‘balanceamento’; significa ter presentes os resultados praticos
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e as implica¢des morais da propria escolha; significa que devem ser empregados
nio apenas os argumentos da l6gica abstrata, ou talvez os decorrentes da anélise
lingiiistica puramente formal, mas também e sobretudo aqueles da histéria e da
economia, da politica ¢ da ética, da sociologia e da psicologia”. (Op. cit., p. 33.)
(grifos nossos.)

Os tribunais, diante dessa nova e inevitavel realidade, tinham diante de si duas
alternativas em termos de posigdo a tomar: ou permaneciam fiéis a ideologia do século
XIX, ou aderiam & visdo que se impunha no século XX, igualando-se, o Poder Judicia-
rio, aos outros dois Poderes. A segunda alternativa foi, de forma natural (e gradual), a
adotada pelos mais diversos paises, o que culminou com a ascensédo do chamado tercei-
ro ramo e a consegiiente criatividade judiciaria em evolugao.

Ha quem entenda que essas transformagdes equivalem, de forma diretamente pro-
porcional, a uma tendéncia no sentido de que os julgadores se amoldaram as feigdes de
legisladores. Ndo compartilhamos, no entanto, dessa idéia, que se vem erigindo a cate-
goria de premissa para aqueles combatentes de um Judicirio mais atuante e participativo.

Ja demonstramos, no presente estudo, que a fungdo precipua do magistrado é
julgar e, ao julgar, ele exercita diretamente o seu poder discricionario, qual seja, inter-
preta a lei que lhe ¢ posta pelo Estado para a solugdo dos casos concretos. Ao interpre-
tar a lei, o juiz escolhe entre alternativas que sdo amparadas pelo ordenamento juridico.
Ordenamento este posto para a obtengdo da paz social. Ora, ao interpretar, o magistra-
do esta jungido a tarefa de esclarecer, integrar, plasmar e transformar, e ndo raro a criar
ex novo o direito, nas palavras de Cappelletti.

Ha que se deixar evidenciado, desde logo, porém, que essa atividade criativa , que
¢ imanente da propria obrigagio funcional do magistrado, ndo se identifica com a fun-
¢do de legislar. A explicagdo basilar para isso ¢ a diferenga fundamental existente entre
os processos legislativo e jurisdicional. Sob o aspecto substancial, o resultado de ambos
os processos vai desembocar na criagdo do direito, mas a diversidade se evidencia no
modus faciendi, ou seja, na estrutura dos procedimentos; a maneira é diferente. Veja-se,
a propdsito, a adverténcia de Mauro Cappelletti:

“O bom juiz bem pode ser criativo, dindmico e ‘ativista’ e como tal ma-
nifestar-se; no entanto, apenas o juiz ruim agiria com as formas e as modalida-
des do legislador, pois, a meu entender, se assim agisse deixaria de ser juiz.”
(op. cit., p. 74)%°

A titulo de conclusdo do presente capitulo ¢ de se afirmar que a tendéncia de
intensificagdo da criatividade judicial ¢ uma constante nos dias de hoje, quando o
juiz, ao aplicar a lei ao caso concreto, interpreta-a de modo a responder aos anseios
da sociedade, valorando as alternativas que se apresentam diante de si. Veremos, no
proximo capitulo, que o Brasil se filia a essa tendéncia; o Codigo de Processo Civil
pétrio ¢ um exemplo vivo do que vimos de dizer. Apos fazermos uma breve analise no
ambito mais geral desse diploma legal, centralizaremos nosso estudo nas formas mais
diretas de demonstragdo do poder discricionario do magistrado em face do processo,
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ou seja, a aprecia¢do da prova, o poder geral de cautela ¢ a antecipagio da tutela
jurisdicional.

Ressalte-se, por oportuno, que esse novo papel do juiz diante da comunidade
equivale 4 sua adaptagdo a um momento em que a passividade ndo é mais permitida; ao
contrario, como orgdo do Estado, o magistrado ha que estar em consonancia com o
avango que o seu proprio habitat lhe impde. Corretas, a nosso sentir, as palavras de

Sergio Alves Gomes: “.... O juiz ha de ser um homem de seu tempo, o que equivale a
dizer, imerso no contexto histdrico de sua época ¢ em plena sintonia com esse.” (op.
cit., p. 33.)

Esse mesmo autor assim se pronuncia, poucas linhas antes: “Essa evolugio si-
multinea do Direito Processual a nivel cientifico com a do Estado trazem resultados
significativos para um direcionamento do juiz no contexto social hodierno. Como efei-
to de tal evolugdo o magistrado contempordneo se torna uma figura muito diversa e
distante daquele juiz imaginado por Montesquieu no periodo do Estado liberal, o qual
ndo passava de um autdmato, sem sentimentos humanos, nas maos do legislador (op.
cit., p. 32.)

cAPiTULO 1l
Os Poderes do Juiz no Codigo de Processo Civil
| — Disposigdes gerais

Antes de adentrarmos na analise do poder discriciondrio do juiz na instrugdo
probatéria, no exercicio do poder geral de cautela e na concessdo antecipada da
tutela jurisdicional, deixaremos um registro sobre as normas gerais do nosso Esta-
tuto Processual Civil no que pertine aos poderes, aos deveres e a responsabilidade
do juiz no processo, ja anteriormente assinalados no bojo deste estudo.

Referimo-nos, precipuamente, aos arts. 125 e seguintes, que, a nosso sentir,
ddo as linhas mestras do que aqui pretendemos demonstrar. Da prdpria lei emanam
os comandos norteadores da nova posigdo assumida pelos julgadores em face de
toda a evolugdo por que vem passando o processo, como ja visto. E essa evolugio,
como ensina Candido Rangel Dinamarco?, tem espeque em um movimento em ni-
vel mundial, a que ele chama de trés ondas renovatérias. Segundo o eminente
processualista, essas trés ondas correspondem, em sintese, a estes trés fendmenos
sociais:

* remogdo de dbices econdmicos para o ingresso em juizo e acesso a justiga;
* tutela dos interesses difusos e coletivos;

* renovagido do proprio modo de ser do processo, critérios de julgamento,
definigdo do contraditério, formalismo maior, formalismo menor, ou seja, idéias
da reforma do préprio espirito do processo, como ele ¢ feito, como é praticado.
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De acordo com o Professor Dinamarco, essas ondas vieram atender aos anseios
do consumidor direto do processo, vale dizer, do homem da rua a que se referia
Calamandrei. A doutrina apercebeu-se de que o processo deve ser um instrumento com
o escopo de obter resultados que estdo além do Direito e do limiar da ordem juridico-
material. Dai a mudanga gradual do comportamento do juiz diante do processo.

O Cédigo de Processo Civil de 1973, com suas reformas que continuam por
acontecer, ja traz insitas as bases norteadoras da discricionariedade do magistrado
diante desse instrumento de realizagdo da justica, que € o processo. Isso sem se
apartar da necesséria imparcialidade do juiz, que se alicerga, sobretudo, no princi-
pio dispositivo. Os arts. 125, 126 e 127 ddo, a nosso ver, o sentido geral da liberda-
de atribuida ao magistrado para que ele conduza o processo.

Partiremos do art. 126, visto que o seu antecedente ja foi examinado no item
2 (Discricionariedade e indeterminagdo) do Capitulo I (Poder Discriciondrio) deste
trabalho. Assim dispde o citado dispositivo legal:

“Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando
lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as
normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes ¢ aos
principios gerais de direito.”

Trata-se, in casu, de aplicabilidade, na legislagdo processual, da mens legis
do art. 4° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil?2. Estamos em que, nesse artigo do
Cdédigo de Processo Civil, esta a baliza mestra do poder discricionario de que dis-
pde o magistrado na diregdo e instrugdo do processo, complementada pelo artigo
subseqliente. A propria lei ja diz que ndo é a fonte unica do Direito, o que cnseja
uma grande liberdade do julgador na condugdo do caso concreto posto sob seu
exame, devendo o mesmo recorrer a analogia, aos costumes e aos principios gerais
de direito, no caso de insuficiéncia do texto legal, para encontrar a solugio ideal,
ou seja, o resultado justo.

Sobreleva dizer que o comando legal ndo deve significar uma autorizagio
para que o juiz se substitua ao legislador, ja que, conforme anteriormente aqui es-
posado, os processos legislativo e jurisdicional sdo diversos. Note-sc, sob esse as-
pecto, esta interessante decisdo do Supremo Tribunal Federal:

“Agdo reivindicatéria. Negativa de vigéncia aos arts. 524 e 530 do CC,
substituindo-se o Juiz ao legislador, com fundamento nos artigos 4° ¢ 5° da Lei
de Introdugdo ao Céd. Civil: Nao pode o Juiz, sob alegagdo de que a aplicagio
do texto da lei a hipdtese ndo se harmoniza com o seu sentimento de justica ou
cqiiidade, substituir-se ao legislador para formular de préprio a regra de direi-
to aplicavel. Mitigue o Juiz o rigor da lei, aplique-a com eqiiidade ¢
cquanimidade, mas ndo a substitua pelo scu critério. Recurso cxtraordinério
conhecido ¢ provido.” (RE 93.701-3-MS, Rel. Min. Oscar Corréa; DJU de 11/
10/85, pag. 17.861.) (In Codigo de Processo Civil Anotado, Sélvio de
Figueiredo Teixeira, op. cit., p. 81.)
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A complementagdo dessa regra contida no art. 126 vem a seguir, no art. 127:

“Art. 127. O juiz s6 decidira por eqiiidade nos casos previstos em
lei.”

Nio obstante possa parecer, a primeira vista, que essa norma legal traz em si
um carater vinculante em todos os seus termos para o juiz, na verdade, o que se
depreende € que aqui a lei da uma grande margem de liberdade ao julgador na
busca da solugdo do caso concreto. Ao se valer da eqiiidade, o magistrado aplica a
sua personalidade, em todas as nuancas, nas suas decisdes. Ha, dentro dos limites
do bom senso, uma grande elasticidade dada ao aplicador da lei para dirigir ¢ ins-
truir o processo. Ndo ¢é outra a conclusio de Mdnica Sette Lopes: “A maneira como
opta o juiz no curso da selegdo de informagdes leva a marca, estigmatizada, de sua
versdo pessoal. Na condugdo do processo, o ritmo imprimido varia a partir de ele-
mentos s6 encontradigos na marca individual por ele cravada na utilizagdo dos ins-
trumentos processuais, apesar da importincia do carater cogente com que se the
ddo a produzir os procedimentos na manufatura das decisdes ¢ outras manifesta-
¢des essenciais no mancjo do processo.” (Op. cit., pp. 207/8.)

Essas sdo as diretrizes basicas fornecidas pelo Cédigo de modo a definir a
discricionariedade do juiz em face da instrugdo processual. A partir de entdo, o que
se verifica ¢ uma orientagio setorizada, cujo destinatario ¢ quase sempre o proprio
julgador, no sentido de que este tcnha a independéncia necessaria para julgar de
forma justa. Sdo iniimeras as situa¢des que poderiamos trazer a colagdo; contudo,
haja vista a obrigatoriedade de limitagdo do presente estudo a fins determinados,
optamos, como ja vimos de dizer, por apreciarmos a instrugdo probatoria, o poder
geral de cautela e a antecipagio da tutela jurisdicional.

Somos de opinido que, nessas trés hipdteses, o juiz detém os poderes mais
amplos e significativos na condugio do processo. Essa é a premissa de que parti-
mos para tentar viabilizar, no dmbito desta pesquisa, a idéia de que o moderno
magistrado, ao presidir o processo, traz consigo um grande poder discriciondrio, ao
invés da errénea concepgiio de que é cle um “escravo da lei”, “a boca da lei”, ou
coisas quc tais. Em verdade, ainda ¢é corrente a tesc que se filia a um formalismo
cxacerbado, havendo um reflexo direto nas decisdes de muitos dos magistrados
brasileiros. Em contrapartida, é cada vez maior 0 movimento em prol de um juiz
ativo, participante e independente, nos moldes do que exige a sociedade, notadamente
a brasileira, que comega por exercitar a democracia.

2 — A instrugdo probatéria

De inicio, devemos aqui reconhecer que Liebman sempre se contrapds a idéia
de que o juiz deve deter um poder amplo na instrugdo processual, sobretudo no que
tange a instrugdo probatdria. No seu famoso ensaio O Fundamento do Principio
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Dispositivo, 0 mestre italiano afirma que essc principio ¢ o sustentaculo da impar-
cialidade do magistrado; ao contrarid-lo, o juiz esta negando a sua nccesséria im-
parcialidade. Segundo Liebman, nao deve o julgador reprimir iniciativas em busca
de provas ou sair em campo com vistas a obtengdo dessas provas, sob pena de ficar
envolvido a ponto de decidir de forma parcial.

Entendemos, contudo, que deve haver temperanga na aplicagdo ndo sé desse,
mas de todos os principios basilares da ciéncia juridica. Afinal, os principios se
compensam de forma a atingirmos o bem maior que o Direito deve alcangar: a paz
social. Assim, estamos em que o poder discricionério de que deve dispor o magis-
trado na instrugdo probatdria é um dos coroldrios diretos da instrumentalidade do
processo, preconizada pelo professor Dinamarco, que cada vez mais se erige em
necessidade mesma da condugdo processual. Alids, o proprio professor Candido
Rangel Dinamarco apresenta um caso interessante, numa narrativa coloquial, em
que ele sc apartou dos ensinamentos de Liehman ¢, na sua avaliagdo, chegou a bom
termo. Permitimo-nos transcrever sua experiéncia como Desembargador:

“Evidenciei um caso assim, alids, uma situagdo psicoldgica muito fa-
voravel, por mera coincidéncia. No litoral do Estado de Sdo Paulo cxistem
muitos problemas fundiarios, como tudo no Brasil, nas regidcs mais atrasa-
das; o sistema de propriedade através de registro imobiliario ¢ muitissimo
deficiente, ha muita posse. Em torno disso, ha muitos conflitos de posse e de
propriedade ¢ muitos dos famosos grilos. Era um litigio entre uma imobilia-
ria ¢ alguns caigaras. Aquela idéia de que comprou uma possc aqui, outra ali,
e depois vem uma agdo de reintegragdo de posse; enfim, o problema cstava
posto dessa mancira. A agdo estava muito mal conduzida — ndo me lembro
sc cra agdo ou defesa — pelos advogados dativos dos pobres caigaras, ¢ cles
perderam. Ele apelou — uma apelagdo muito mal feita — ¢, como estavam
os autos, seguramentc o Tribunal manteria a decisdo. Como relator, devolvi
0 processo a comarca inimeras vezes para quc o advogado diligenciasse
1sso, diligenciasse aquilo. Fiz o que Liebman dizia que o juiz ndo deveria
fazer e ndo me estava lembrando dele — felizmente, ndo me lembrei o tem-
po todo. Quando tudo terminou e depois da tltima tentativa, o processo ain-
da continuou mal instruido, mantivemos a decisdo, por unanimidade, e os
caigaras perderam. Talvez, se eu tivesse lembrado de Liebman no curso disso
tudo, fosse ficar prejudicado com a imparcialidade. Como ndo lembrei, ndo
fiquei ¢ ndo perdi a imparcialidade. Entdo, isso serviu como um caso muito
interessante na minha experiéncia para, nessc ponto, contrariar o velho mes-
tre: o juiz ndo perde a imparcialidade, o juiz que sente necessidade de cum-
prir o art. 125, I, de compensar as desigualdades entre as partes, fazendo-o
serenamente, ndo s¢ estd comprometendo.”

De um simples caso podemos, de logo, inferir que a participagdo do juiz na
Instrugdo processual ¢ ndo s6 cabivel, como de resto imprescindivel para que se

R. Trib. Reg. Fed. 1% Reg., Brasilia, 9(1) 19-56, jan./mar. 1997 35

Revista do Tribunal Regional Federal 12 Regido, Brasilia, v. 9, n. 1, p. 19-56, jan./mar. 1997.



O Poder Discricionario do Juiz no Processo Civil

chegue & real garantia do principio constitucional do contraditério. De ver-se, pois,
que essa participagdo, longe de ser um risco de falta de imparcialidade, ¢ uma
investida legitima, pretendida ja pelo legislador infraconstitucional, quando dispds
sobre a seguranga de igualdade entre as partes no curso do processo.

2.1 — O juiz diante da prova

Os conceitos bésicos relativos a teoria geral da prova ndo serdo aqui colacionados
haja vista o objetivo a que se propde este estudo, qual seja, o de evidenciar que o juiz
dispée de poder discricionario no processo civil, salientando-se a tese voltada para a
instrugdo probatdria, o poder geral de cautela e a antecipagdo da tutela jurisdicional.

Podemos detectar que, a partir da lei, ja nos deparamos com a realidade de que
o magistrado ndo é um espectador diante da produgao de provas no processo. O legis-
lador de 1973 ja incorporou ao Cédigo essa idéia, fiel as mudangas que vimos abor-
dando ao longo desta explanagio. Vejamos a dicgdo do art. 130:

“Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, de-
terminar as provas necessarias a instrugdo do processo, indeferindo as dili-
géncias inlteis ou meramente protelatorias.”

O principio dispositivo esta insito nesse artigo, mas o que se pode deprcender
dai ¢ que houve uma mitigagdo desse principio, na medida em que o legislador
determinou a participagdo do préprio magistrado na producdo da prova que se faga
necessédria para a instrugdo processual. A respeito do tema, assim se pronuncia o
Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira:

“O Cddigo acolheu o principio dispositivo, segundo o qual o juiz
deve julgar segundo o alegado pelas partes (iudex secundum allegata et
probata partium indicare debet). Mas o abrandou, permitindo a iniciativa
probatoria do juiz..., haja vista que a publicizagdo do processo e a sociali-
zagdo do direito implicam, cada vez mais, a busca da verdade real.... A
iniciativa probatéria do juiz pode ocorrer em qualquer fase, uma vez que a
mesma ndo sc sujeita a preclusdo.” (Op. cit., p. 83.)

Humberto Theodoro Junior? também se manifesta no mesmo sentido. O cminen-
te professor mineiro demonstra, de forma concisa e clara, que o principio dispositivo
ndo ¢ absoluto em nosso Codigo, no que pertine a instrugdo da prova, lembrando que,
no deslinde de uma controvérsia, ndo estio presentes somente os interesses das partes
envolvidas, mas — e sobretudo — o interesse do Estado em que a lide seja resolvida de
forma justa, seguindo os ditames do Direito patrio. Conclui o ilustre doutrinador o seu
pensamento da scguinte mancira:
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“Eis por que o juiz, no processo moderno, deixou dc ser simples ar-
bitro diante do duelo judiciario travado entre os litigantes ¢ assumiu pode-
res de iniciativa para pesquisar a verdade real e bem instruir a causa.”

O art. subseqiiente — 131 — vem complementar a idéia que vimos defenden-
do neste topico. Dispde a lei:

“Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstincias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes;
mas devera indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o convenci-
mento.”

Trata-se, como ¢ consabido, do principio da persuasdo racional, ou do livre
convencimento motivado. O fato de que o juiz deva fundamentar o seu convenci-
mento, quando da prolagdo da sentenga, em nada afeta o seu poder discricionario
de livremente apreciar a prova; afinal, ¢ principio constitucionalmente garantido as
partes a necessidade de fundamentagdo de todas as decisdes judiciais, sob pena de
retrocedermos aos tempos inquisitorios.

Sobreleva dizer, pois, que esse dispositivo legal, ainda sob a égide das dispo-
si¢des gerais acerca dos poderes, deveres ¢ responsabilidades do juiz, demonstra,
de plano, mais uma preocupagdo do legislador de atender aos conclamos da socie-
dade no sentido de ver o julgador como um entc ativo, participantc da instrugio do
processo, com vistas 4 obtengdo de um resultado que, efetivamentc, va ao encontro
da justiga. Essa valoragdo da prova, que se perfaz no momento crucial do processo,
vale dizer, a sentenga, é uma confirmagdo concreta e pratica de que o magistrado
esta imbuido de toda uma liberdadc para fazer valer os influxos axioldgicos sobre o
que se trouxe ao processo a guisa de prova.

Barbosa Moreira?® antevé o relacionamento do juiz com a prova em trés fases
especificas:

* admissdo e determinacgdo da prova;
* participagdo na produgao da prova;
* realizacdo da valoragdo da prova.

Sergio Alves Gomes procura demonstrar, ao longo do Codigo de Processo
Civil, os momentos correspondentes a essas fascs cstipuladas por Barbosa Morcira.
Diz aquele autor que a iniciativa do juiz se da por intermédio das seguintes atitu-
des: “a) determinando, dc oficio ou a requcrimento da partc as provas que entender
necessarias, indeferindo as inlteis ou meramente protelatorias (CPC, arts. 130 e
331, I ¢ I1); b) atuando ativamentc no procedimento de produgdo da prova (v. g.,
CPC, arts. 342, 355, 382, 413, 415, paragrafo unico, 416, 418, 426, 11, 440 etc.)”
(Op. cit., pp. 242/43.) A terceira fase, como ja aqui afirmado, d-se no momento da
sentenga.
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Por screm os dispositivos citados sob a alinea b auto-explicativos — e os
citados na alinea @ ja terem sido aqui cxaminados — abstemo-nos de aprecia-los.
Parece-nos vélida, contudo, a transcrigdo de uma ementa interessante do Tribunal
de Algada de Minas Gerais, que bem ilustra o art. 440%¢:

“Violenta o principio do livre convencimento a imposigio ao juiz do uso
de meio de prova que dependa de sua cleigdo, discricionariedade do condutor
do tal como ocorre com a inspegao judicial, ato afeto a discricionariedade do
feito.” (Ap. n. 25.094, TAMG, Rel. Ronaldo Campos, RJ 19/283.) (Apud Salvio
de Figueiredo Teixeira, op. cit., p. 250.) (Grifos nossos.)

Alcala-Zamora® distingue trés tipos de juiz: o juiz espectador, o juiz ditador
e o juiz diretor do processo, estando esta Gltima figura numa posigdo intermédia
entre as duas primeiras. De sc observar que no Estado de hoje, que sc propde a ser
democriético e de Direito, o magistrado ndo se pode circunscrever as caracteristicas
de um ditador nem de um mero agente passivo que a tudo assiste sem em nada
interferir. A sua participagdo ativa ¢ imprescindivel para que seja possivel a conse-
cugdo dos fins a que o proprio Estado almeja. O ordenamento juridico, contudo,
indica que o dnus da prova incumbe as partes; analisaremos, entao, a posi¢do do
magistrado em face dessa obrigagdo dos litigantes.

2.2 — O juiz e 0 Onus da prova
O art. 333 do Cédigo de Processo Civil esta vazado nos seguintes termos:

“Art. 333. O 6nus da prova incumbe:
[ — ao autor, quanto ao fato constitutivo do scu direito;

[I — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor.

Pardgrafo unico. E nula a convengédo que distribui de mancira diversa
o 6nus da prova quando:

I — recair sobre direito indisponivel da parte;

]

I1 — tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

Assim ¢ que o Cddigo disciplina como ¢ quando devem as partes provar o alega-
do. ndo havendo referéncia, in casu, a uma possivel atuagdo do juiz. Este agird, como ja
aqui examinado, na admissdo e determinagio de prova, na produgdo ¢ na valoragio.
Ora, se ¢ dado ao julgador agir na esfera da produgdo da prova, muitas vezes, ele se
desencumbira, pela parte, do dnus que, na verdade, ¢ desta. Na disciplina do Codigo, o
que h4, de fato, ¢ uma regra geral no sentido de que o onus probandi é dever das partes,
mas, na pratica, o que sc¢ vera, por parte do moderno juiz, € a sua iniciativa pautada no
bom senso de forma a atingir a verdade real e, assim, promover, dc fato, a justica, fim
maior da institui¢do do processo.
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A evolugio do processo, com a sua conseqilente publicizagio ¢ socializagio,
vem substituindo, cada vez mais acirradamente, a verdade formal, dita ficta, pela
verdade real, que é comumente associada ao processo penal. Com isso, vem-se
ampliando largamente a liberdade na investigagdo da prova. O ministro e
processua]ista Salvio de Figueiredo Teixeira, contudo, adverte-nos quanto ao fato
de que o magistrado somente devera ter a iniciativa quando se encontrar em estado
de perplexidade (Op. cit., p. 206.) Para esse autor, ndo deve o juiz suprir uma pos-
sivel falta de iniciativa de uma das partes.

2.3 — Excertos de jurisprudéncia

Nio € proposito deste estudo trazer a baila vasta jurisprudéncia acerca da
matéria tratada, mas julgamos conveniente apresentar alguns acérddos pertinentes,
que se mostraram bem ilustrativos do que vimos dc afirmar ao longo da cxposigio.

“Apelagio Civel n. 19.761
Relator — Des. Valténio Mendes Cardoso
Embargos a execugio. Julgamento antecipado da lide.

A vista da literalidade do titulo, revestido de formalismo, prescindi-
vel se torna, no caso, a produgdo de provas, em audiéncia, uma vez que se
trata de mera questdo de direito, propiciando-se, dessarte, ao julgador co-
nhecer diretamente do pedido, inocorrendo, pois, o cerceamento ao direito
de defesa dos embargantes.

Apelagdo conhecida ¢ improvida.” (/n Revista de Doutrina e Juris-
prudéncia, set./dez./1991, n. 37, Tribunal de Justiga do Distrito Federal ¢
dos Territorios, p. 404.)

“Processo Civil. Pericia. Indeferimento. Principio do livre convenci-
mento motivado. Provas suficientes.

(Reg. Ac. n. 73.481.) Relatora: Desa. Nancy Andrighi. Apelante: Elza
Antdnia Costa (Adv. Dr. Gilberto Alves de Souza). Apelado: Auto Escola
Rally Ltda. — ME (Advs. Dr. Elias de Assis Neto ¢ outro).

Decis@o: Conhecida ¢ desprovida. Undnime.

Indenizagao. Responsabilidade civil. Art. 159 do CC. Indeferimento
de pericia nio significa cerceamento de defesa, se o juiz, destinatario das
provas, as avalia, considerando-as suficientes, segundo o principio do li-
vre convencimento motivado. Provada a culpa, configura-se a hipdtesc do
art. 159 do Codigo Civil.”

(Apelagdo Civel n. 33.535/94; 3* T. Civel; publ. em 09/11/94, DJU 3,
p. 13.930.) (In Ementdario de Jurisprudéncia, nov./jan. 1995, n. 04, Tribu-
nal de Justi¢a do Distrito Federal e dos Territérios, p. 250.)

“Processual Civil. Ampliacdo de prazo para indicagdo de assistente

técnico. Medida cabivel no poder discricionario do juiz, ao presidir o pro-
cesso.
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Impedir o juiz de ampliar prazo para realizagdo de prova, segundo
sua convicgdo, seria esvaziar o conteudo dos principios da indagagdo e do
livre convencimento (CPC, arts. 130 ¢ 131).

Agravo improvido.” (AG n. 90.04.26181/SC, TRF — 4" Regido, 3*
Turma, Relator: Juiz Fabio B. da Rosa. Decisdo undnime. DJ de 04/09/91,
p. 21.066.)

3 — O poder geral de cautela

O processo cautelar, como um todo, traz em seu bojo situagdes inimeras que
mereciam um destaque a parte para se discorrer acerca do poder discricionario de que
dispde o juiz nessas situagdes. Entretanto, uma dissertagdo nesse sentido ndo se enqua-
dra em um tépico ou em um capitulo no dmbito do estudo que estamos nos propondo
realizar. Em verdade, trata-se de tema autdonomo, compativel com uma monografia
exclusiva. Essa a razdo que nos leva a trabalhar sobre os primeiros dispositivos do
Cdédigo de Processo Civil que tratam das disposiges gerais dessa modalidade de pro-
cesso. Estamos nos referindo, diretamente, aos arts. 796 a 799, inseridos no Capitulo 1
do Titulo Unico do Livro Il do Estatuto Processual Civil patrio.

Somos de opinido que, ndo fora a inclusio, no nosso sistema, da antecipacdo da
tutela jurisdicional, de que adiante falaremos, e o poder geral de cautela seria a maior
demonstragdo do poder discricionario que esta a disposi¢do do magistrado, a partir da
lei e da pratica forense. Por isso optamos, ao lado da instrugdo probatoria, que vimos de
analisar, pelo poder geral de cautela, que se cinge ao exame dos arts. 798 ¢ 799 do CPC.

Uma questdo importante que merece, desde logo, nosso destaque ¢ a concernente
a abordagem do art. 804, que se referc a concessdo de liminares inaudita altera parte, o
que jamais poderia scr deixado de lado ao discorrermos sobre a discricionariedade
judicial no proccesso civil. Fa-lo-emos com a intengdio dc ndio deixarmos por demais
incompleto o tema a que nos estamos dedicando.

3.1 — Linhas gerais do processo cautelar

Uma vez mais, fazemos ficar patente que ndo ¢ nossa intengdo, no dmbito
deste estudo realizarmos uma andlise profunda sobre os conceitos basilares que
envolvem os institutos de que estamos tratando. Faremos, pois, uma breve revisdo
da literatura sobre o processo cautelar, com o fim Unico de introduzir o tema deste
topico.

Nio ¢ facil dissertar acerca do processo cautelar, por variadas razdes, mas,
sobretudo, porque ndo encontramos, no nosso Pais, uma tradigdo no que respeita a
essa modalidade de processo. Em verdade, o que se evidencia, em tcoria, € uma
aceitagao do que existe no Direito italiano; ndo estamos com isso nos esquecendo
da dedicagio, quase exclusiva, do professor Ovidio Baptista da Silva, que ao longo
de quarenta anos vem trilhando o caminho das cautclares no Brasil. Suas teses,
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contudo, nem sempre encontram cco na doutrina e na préxis forense, uma vez que
ele defende, por exemplo, ser possivel, por meio do processo cautelar, obter-se
prestagdo mais ou menos satisfativa. Trata-se, sob esse aspecto, de filiagdo a cor-
rente liderada pelo mestre peninsular Al6rio.?®

Alfredo Buzaid, na Exposicdo de Motivos do CPC, item 11, explica generica-
mente 0 que vem a ser o processo cautelar. S3o suas palavras: “O processo cautelar
foi regulado no Livro 111, porque ¢ um tertium genus, que contém a um s6 tempo as
fungdes do processo de conhecimento e de execugédo. O seu elemento especifico ¢ a
prevengdo.”

Se fizermos uma analogia com o processo de cogni¢do, veremos que este
(tanto quanto o de execugdo) busca a composigdo da lide, enquanto o cautelar se
cinge a outorga de uma situagiio provisoria que garantc a secguranga dos interesses
em litigio. Trata-se, em sintese, da instrumentalidade hipotética anunciada por
Calamandrei, ou scja, o processo cautelar visa a seguranga ¢ a eficdcia da cognigdo
ou execugao.

Vicente Greco Fitho bem elucida a matéria. Diz elc: “Com essa finalidade
existem o processo cautelar ¢ as medidas cautclares, que formam um tipo dc ativi-
dade jurisdicional destinada a proteger bens juridicos envolvidos no processo.

Essas medidas tém uma finalidade provisdria e instrumental. Proviséria por-
que devem durar até que medida definitiva as substitua ou até que uma situagéo
superveniente as torne desnecessérias; instrumental porque elas ndo tém finalidade
ou objetivo em si mesmas, mas existem cm fungdo de outro processo”. (/n Direito
Processual Civil Brasileiro, 3° v., 8" ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 151.)

Nio ha como encerrar um tépico acerca das linhas gerais do processo cautelar
sem fazer mengdo aos seus pressupostos especificos: o fumus bonis iuris ¢ o
periculum in mora. Sobre o primeiro, valemo-nos das ligdes do saudoso professor
Ronaldo Cunha Campos,? que introduziu na doutrina brasileira um novo panorama
do chamado retalho do bom direito ou fumaga do bom direito. De acordo com o
citado doutrinador, o fumus boni iuris ndo se liga ao direito material, nem ao direito
subjetivo. A Juiza Eliana Calmon bem explica a tese do professor Cunha Campos:
“Nio se deve perquirir se hd fumus boni iuris dentro de uma visdo do bem da vida
querido pela parte autora: se o requerente tem direito material; se cle estd sendo
prejudicado etc. Tais aspectos ndo sdo objeto de especulagdo cientifica do julgador.
A preocupagdo, quando sc fala em processo cautclar, é a de que o fumuts boni iuris
se volte para a perspectiva de prescrvar a decisdo jurisdicional, o bem da vida,
objeto da agdo principal, examinando-se, na cautelar, a probabilidade de eficacia
da agdo judicial.”

Enrico Tullio Liebman,*® que tanto influenciou a Escola Paulista, ao tratar do
perigo na demora, demonstrou que “Para obtengdo da tutela cautelar, a parte devera
demonstrar fundado temor de que, enquanto aguarda a tutela definitiva, venham a
faltar as circunstancias de fato favordveis a propria tutela™. De se ver, pois, que o
periculum in mora guarda sintonia com a instrumentalidade, isto ¢, ao magistrado
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incumbe avaliar se existe a probabilidade de a sua sentenga futura se tornar letra
morta no mundo juridico.

Nas palavras de Humberto Theodoro Janior,*' “O perigo de dano refere-se,
portanto, ao interesse processual em obter uma justa composigdo do litigio, seja em
favor de uma ou de outra parte, o que ndo podera ser alcangado caso se concretize
o dano temido”.

O que acabamos de expor ¢ cristalizado no art. 796 do CPC, nos seguintes
termos:

“Art. 796. O procedimento cautelar pode ser instaurado antes ou no
curso do processo principal e deste ¢ sempre dependente.”

3.2 — A4 discricionariedade do poder geral de cautela

Para ndo perdermos a linha de raciocinio embasada no Cédigo de Processo
Civil, examinemos, desde logo, os artigos subseqiientes ao que vimos de apresentar
ao encerrar o item anterior.

“Art. 797. S6 em casos cxcepcionais, expressamente autorizados por
le1, determinard o juiz medidas cautelares sem a audiéncia das partes.”

“Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este
Cédigo regula no Capitulo II deste Livro, podera o juiz determinar medi-
das provisorias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de
que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo
grave ¢ de dificil reparagdo.”

“Art. 799. No caso do artigo anterior, podera o juiz, para evitar o
dano, autorizar ou vedar a pratica dec determinados atos, ordenar a guarda
judicial de pessoas e deposito de bens e impor a prestagdo de caugdo.”

No que respeita ao art. 797, ¢ de se registrar que esse dispositivo ndo se rela-
ciona as medidas cautelares disciplinadas no Livro Il do CPC, que, por sua vez, no
dizer autorizado do Ministro Sélvio de Figuciredo Teixeira, “‘constituem agéo, for-
mam relagio processual e reclamam procedimento regular (arts. 801 ¢ segs.)”. (Op-
cit.,, p. 467.) Diferentemente, sdo as medidas cautelares andmalas, que sdo simples
incidentes processuais, podendo ser concedidas de oficio pelo julgador.*

A propdsito, ja se chegou a afirmar que, sob a égide desse art. 797, ndo pode
0 juiz agir de oficio. Entretanto, a melhor doutrina vem rebatendo essa assertiva,
como pode ser confirmado nos comentérios do professor Galeno Lacerda.”” Em
verdade, ndo se hd de confundir as cautelares legais ex officio do art. 797 com a
concessdo de liminares inaudita altera parte nas agdes cautelares, conforme dispoe
o art. 804, que sera apreciado no préximo item, como ja anteriormente anunciado.
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O poder geral de cautela do magistrado vem insculpido no art. 798 do Cédigo
de Processo Civil, estando a doutrina a entender que se trata de um verdadeiro
cheque em branco dado pelo legislador ao juiz, chegando a sc antcver um carater
absoluto de discricionaricdade conferido ao julgador. Galeno Lacerda aprecia o
tema coin maestria ¢ afirma: “.... no excrcicio dessc imenso ¢ indeterminado poder
de ordenar as medidas provisorias que julgar adequadas.... para cvitar dano a parte,
provocado ou ameagado pelo adversario, a discrigdo do juiz assumc proporgdes
quasc absolutas. Estamos ¢m presenga de auténtica norma em branco, quc confere
ao magistrado, dentro do estado de dircito, um poder puro, idéntico ao do pretor
romano, quando, no exercicio do imperium, decrctava a interdicta.”™**

O art. 799 do CPC ¢ tdo-somente uma complementagdo do dispositivo ante-
cedente. Trata-se da gontracautela, também prevista no art. 804, objeto da nossa
préxima apreciacio. E, a nosso sentir, uma prote¢io que o legislador da ao requeri-
do de uma garantia pleiteada que, por algum motivo, possa correr algum risco de
dano. Dotis aspectos merecem relevo: primeiro, o fato de a lei preceituar que o juiz
pode exigir, de oficio, a garantia, ndo significa dizer quec a mesma ndo possa ser
demandada pclo promovido na hipétese dc inércia do magistrado: segundo, que a
relagdo apresentada no art. 799 ndo ¢ exaustiva. Nessc sentido, mcrece destaque a
posicdo de Galeno Lacerda® que entende ser o poder geral de cautela servivel a
tutela dos direitos fundamentais do homem previstos pela Carta da Republica ¢
desamparados de remédio especifico.

3.2.1 — A concessao de liminares

O tema rclativo as liminares € dos mais controversos e amplos na tcoria geral
do processo. Vamos restringi-lo, como soa ébvio, a presenga, ou nio, da discricio-
nariedade do juiz ao conceder uma liminar. Firmamos, desde o inicio, nosso
posicionamento no sentido de que o poder discricionario cstd prescnte cm casos
que tais, nio obstantc a vasta doutrina respcitavel contraria a esse entendimento. Os
argumentos cxpendidos no Capitulo | do presente estudo sustentam nossa posi¢io.

Além do art. 798 ja aqui abordado, julgamos atil a analise do art. 804 do
Cédigo de Processo Civil, que sc vem juntar as hipdteses de concessido de liminares
sem a oitiva da parte contraria,* o que, a principio, pode surgir como negagiao do
contraditério, principio constitucional basilar do ordenamento juridico patrio ¢
consectéario direto (ao lado da ampla defesa) do principio do due process of law.
Assim estd posto o art. 804:

“Art. 804. E licito 2o juiz conceder liminarmente ou apés justifica-
¢do prévia a medida cautelar, sem ouvir o réu, quando verificar que este,
sendo citado, poderd torna-la ineficaz; caso em que podera determinar que
o requerente preste caugdo real ou fidejussoéria de ressarcir os danos que o
requerido possa vir a sofrer.”

R. Trib. Reg. Fed. 1® Reg., Brasilia, 9(1) 19-56, jan./mar, 1997 43

Revista do Tribunal Regional Federal 12 Regido, Brasilia, v. 9, n. 1, p. 19-56, jan./mar. 1997.



O Poder Discricionario do Juiz no Processo Civil

Antes de adentrarmos o tema da concessdo em si da liminar sem a audiéncia
da parte contréria, queremos fazer um breve registro acerca da prestagido de ga-
rantia. Voltamos aos comentarios feitos no item anterior, ao anotarmos de passagem
o art. 799 e transcrevemos a seguinte ementa do Superior Tribunal de Justiga, a titulo
de ilustragdo:

“Medida cautelar. Caugdo como contracautela. Prestagdo, em curso o
procedimento, determinada pelo juiz, em pedido de reconsideragdo da par-
te contriria, apds deferida liminarmente a medida cautelar. Inexisténcia de
ilegalidade. A exigéncia de caugio como contracautela ¢ ato de discrigdo
do juiz, se recomendavel, podendo ocorrer apés a concessio da liminar.
Mandado de seguranca denegado, originariamente. Recurso ordinario
improvido.” (RMS n. 539-RJ, Rel. Min. Nilson Naves, DJU de 17/12/90).
(In Salvio de Figueiredo Teixeira, op. cit., p. 473.)

Ja vimos as diferentes correntes sustentadoras das teses que envolvem o po-
der discriciondrio judicial. Betina Rizzato Lara,* com apoio em Tercsa Arruda Alvim,
sustenta a id¢ia de que no caso da concessdo de liminares, o legislador muniu-se de
conceitos indetcrminados e ndo de discricionariedade para estipular as normas res-
pectivas. Assim preleciona a autora:

“O juiz ndo tem, segundo nosso entendimento, a discricionariedade
de escolher entre conceder ou ndo a liminar se verificar que os pressupos-
tos para a sua concessdo estdo presentes. Ndo ha, nestes casos, aquele tipo
de discricionariedade em que ¢ facultado ao aplicador da norma agir ou
omitir, tomar ou nio uma medida. Ele tera sempre a obrigacio de conceder
a liminar se concluir pela existéncia dos requisitos e a obrigag¢do de indefe-
ri-la se estes requisitos estiverem ausentes.”

Concessa maxima venia da abalizada posi¢io da citada autora, estamos em quc
o poder discricionario do juiz no caso em tela esta além da possibilidade (ou
obrigatoriedade) de conceder ou ndo a liminar na presenca ou auséncia dos requisitos
para sua concessdo. A discricionariedade, ai, relaciona-se & propria atividade
interpretativa da lei, do caso concreto e de todas as circunstincias extrinsecas ¢ in-
trinsecas que o envolvem. Para ndo repetirmos idéias ja aqui langadas, remetemos o
leitor para o item 2 (Discricionariedade ¢ indeterminagio) do Capitulo I (Poder Dis-
criciondrio) deste trabalho, onde manifestamos nossa visio do tema em questdo. E
para complementarmos nossa linha de raciocinio, valemo-nos das proprias palavras
da autora, que, indireta e paradoxalmente, vém reforcar a tese que defendemos:

“Para que as liminares possam cumprir o papel que lhes foi designa-
do pelo legislador, os juizes devem estar, mais do que nunca, sintonizados
com a realidade, devem enfrentar as constantes mudangas dos valores so-
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ciais com espirito aberto, devem agugar sua sensibilidade de modo a inter-
pretar a lei em consonancia com os anseios da sociedade.” (Op. cit., p. 62.)

Nio ignoramos, como jd antes reconhecido, que um grande segmento da mais
respeitada doutrina nacional nio compartilha da posigio que cstamos defendendo.
O Professor Nelson Nery Junior mostra-se radicalmente contrario: “A proposito,
convém salientar que, presentes os requisitos exigidos pela lei para a concessdo de
fiminar cautelar ou antecipatoria (em agdo de conhecimento pelo rito comum, acéo
cautelar, mandado de seguranga, agédo civil ptiblica, agdo popular ou agdo posscssoria,
e. g.), o juiz fica obrigado a concedé-la. Nao ha discricionariedade como alguns
enganadamente t&m apregoado ou entendido, pois discricionariedade implica pos-
sibilidade /ivre de escolha, com dose de subjetividade entre dois ou mais caminhos
legitimos a serem seguidos, mencionados pela lei que confere o poder discriciona-
rio.” (Op. cit., p. 136.) (Grifo do autor.)

Além das razées de ordem tedrica que aqui ja deixamos registradas, estamos em
que a jurisprudéncia nos auxilia, de forma direta, na comprovagdo daquilo que ousa-
mos defender. Vejamos, entdo, alguns cxcertos de julgados, que vém em nosso apoio:

“Efeito suspensivo. Clausula normativa. Cassagio via mandamental.
Direito adquirido. Inexisténcia.

No atual ordenamento juridico, a concessido ou ndo dc efcito
suspensivo a clausula normativa enquadra-sc no dmbito do poder discricio-
nario do julgador que, no uso deste, ndo pratica error in procedendo, quan-
do cassa a cficacia normativa, concedendo liminar inaudita altera pars
nos autos de medida cautclar.

Direito adquirido a retomada dos cfeitos de clausula coletiva, via
mandamental, ndo caracterizado.

Seguranga denegada.” (TST, MS n. 920060801; Rel.: Ministro Fran-
cisco Fausto; Turma: Dissidio Coletivo; DJ de 19/03/93; p. 04370.)

“Mandado de scguranga. Concessido de liminar condicionada ao de-
posito do quantum discutido.

Inclui-se no poder discricionario do juiz, condicionar a concessao de
liminar a garantias de quc o direito da parte contraria, sc reconhecido afinal,
seria satisfeito plenamente, apesar de sua suspensio determinada pela liminar.

Seguranga denegada.” ( TRF-4* Regido; MS n. 910410096/PR; Rel.:
Juiz Rubens Hadad Vianna; 1° Turma; DJ de 24/06/92, p. 18.666.)

“Medida Cautelar.

A medida cautelar tem fungdo de seguranga e, por isso, somente se
justifica quando indispensavel, na auséncia de outro meio, para assegurar

o resultado til, a eficacia da decisdo a ser proferida na agdo principal
(CPC, art. 798).
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Extrapassa o poder discricionario do juiz a concessdo de liminar para
impedir que o credor leve a protesto o seu titulo de crédito e exerga o seu
direito de agdo segundo o rito admitido pelas leis de regéncia, notadamente
quando o devedor pode opor, nos respectivos embargos, as excegdes que
cntende necessarias. Recurso conhecido ¢ provido.” (STJ, Rel.: Ministro
Torredo Braz, REsp n. 920018665/ES; 4* Turma; DJ de 07/02/94,p. 01184.)

“Processual Civil. Indeferimento de liminar. Censura através de man-
dado dec seguranga. Inviabilidade.

O indeferimento de liminar, em agdo cautelar, é ato que se inserc no
poder discriciondrio do juiz. Ndo se presta 0 mandado de seguranga como
remédio para forgar o Tribunal a conceder a provisional, no lugar do juiz
que a denegou.” (TRF-2* Regido; MS n. 930216370/RJ; Rel.: Juiz Clelio
Erthal; 1* Turma; DJ de 12/04/94.)

“Mandado de seguranga. Revogagao de medida liminar (agéo cautelar).

Estando a liminar concedida em agfo cautelar nos limites da faixa de
liberdade de agéio concedida ao relator, como titular do poder discriciona-
rio, dencga-se a seguranga requerida.” (TST; MS n. 940102001; Rel.: Mi-
nistro Ursulino Santos; Turma: Dissidio Coletivo, DJ de 1°/07/94, p. 17.710.)

Nio nos podemos, porém, apartar da rcalidade pratica da vida forense. Muito
se tem reclamado da excessiva concessdo de liminares, das cautelares satisfativas,
que, para alguns, fazem do Poder Judicidrio um alvo de acirradas criticas e inco-
mensuravel desconfianga. A Juiza Eliana Calmon, grande estudiosa do processo
civil, entende que a discricionariedade insita no poder geral de cautela s6 se de-
fronta com limites dentro de uma interpretagdo sistematica e racional. Diz ela: “Se
interpretada sistematicamente a Teoria Geral do Processo, verificar-se-a que o li-
mite do juiz estd exatamente em ndo poder passar do provisorio, do instrumental,
do servigo ao direito material, sem mutilagGes ao contraditorio”. (Op. cit., p. 15.)

Lembra a eminente Magistrada que as cautelares sdo uma garantia do acesso
atil a Justiga, como quis o legislador constituinte de 1988 e, dessa premissa, deve-
se inferir que a responsabilidade do juiz, nesse caso, ¢ tamanha, de modo que ele
deve estar atento ao seu poder € aos seus proprios limites, sob pena de dar a mais ou
outorgar a menos — o julgador deve agir com o escopo de ndo tornar indcua a agio
principal.

H4, entretanto, o reverso da medalha. Veja-se, a propdsito, este relato da Juiza
Eliana Calmon: “As liminares agodadas semeiam um antagonismo entre a socieda-
de ¢ o Poder Executivo, ao tempo em que colocam em xeque o proprio Poder Judi-
ciario, que ¢ a todo momento acusado de agir de forma arbitraria. O mal-estar pelas
liminares satisfativas fez nascer uma série de idéias, todas no sentido de reduzir o
poder geral de cautela. Dentre as idéias temos a de designar, nos Tribunais, um
juiz-corregedor somente para fiscalizar a concessiio de liminares, proposta essa
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de iniciativa de advogados do Rio de Janeiro, conforme noticiado no Jornal do
Brasil, na edi¢do de 12/11/92. No meu entender, tal providéncia representaria a
suprema desmoralizagdo da Justiga, pela adogdo de um estado provisorio
institucional e o desprestigio dos juizes de primeiro grau.” (Op. cit., pp. 15/16.)

4 — A antecipagdo da tutela jurisdicional

Como ja aqui acentuado, a antecipagdo da tutela jurisdicional, recentemente
inserida no nosso ordenamento juridico,* é, sem sombra de divida, o maior exem-
plo vivo do poder discricionéario de que dispde o juiz no dmbito do processo civil.
Trata-se de instituto novo, quc aos poucos vem-se incorporando a vida forensc.

Ja se encontram bons estudos acerca da matéria, mas a literatura é ainda es-
cassa, haja vista mesmo a novidade do tema. Nosso propdsito, como ja dito aqui
inimeras vezes, ¢ demonstrar o poder discricionario do juiz ao conceder a anteci-
pacdo da tutela; entretanto, parecc-nos valido, até pelo carater de novidade da ques-
tdo, tecer alguns comentarios gerais sobre o instituto, pautando-nos, como soa 6b-
vio, nos ilustres doutrinadores que s¢ vém dedicando a pesquisa do assunto.

O professor ¢ desembargador federal Carreira Alvim, que fez parte da comis-
sdo de reforma do CPC, em sua obra Cédigo de Processo Civil Reformado, faz
breves notas acerca da preocupagdo dc sc buscar a agiliza¢iio da Justi¢a, quando da
reforma do Codigo. Ao referir-se a antecipagio da tutela, assim sc posiciona:

“A antecipagdo, cnquanto fcndmeno processual, ensejou entrc nods,
num primeiro passo, o julgamento antecipado da lide, logo apds o encerra-
mcnto da fasc postulatéria — com o que se sepultaram as provas
procrastinatorias —, e agora, num passo dc gigante, antecipa initio litis a
propria tutela jurisdicional, com o que diminuird o nimero das defesas
infundadas, também imbuidas de propoésitos meramente protelatorios.” (2°
ed., Belo Horizonte: Dcl Rey, 1995, p. 99.)

Para efeitos sobretudo didaticos, permitimo-nos aqui transcrever o atual art. 273:

“Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanga da alegagdo e:

I — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdc; ou

I — fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto
proposito protelatorio do réu.

§ 1° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicard, de modo claro
¢ preciso, as razdes do seu convencimento.

R. Trib. Reg. Fed. 1% Reg., Brasilia, 9(1) 19-56, jan./mar. 1997 47

Revista do Tribunal Regional Federal 12 Regido, Brasilia, v. 9, n. 1, p. 19-56, jan./mar. 1997.



O Poder Discricionario do Juiz no Processo Civil

§ 2° Nio se concedera a antecipagdo da tutela quando houver perigo
de irreversibilidade do provimento antecipado.

§ 3° A execugdo da tutela antecipada observard, no que couber, o
disposto nos incisos I1 e 11T do art. 588.

§ 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qual-
quer tempo, em decisdo fundamentada.

§ 5° Concedida ou ndo a antecipagdo da tutela, prosseguira o proces-
so até final julgamento.”

Entre outras, a discussdo inicial que trouxe a baila uma série de polémicas foi
a questdo da subsisténcia do processo cautelar em face da existéncia da antecipagio
da tutela jurisdicional. O jé citado professor Carreira Alvim, na mencionada obra“,
adverte quanto ao fato de que a inovagdo inserida no CPC, no que tange 2 tutela
antecipada, ndo teve o condio de neutralizar o processo cautelar; para ele, esse
instituto veio completar o clenco do género tutelas de urgéncia “.... destinadas a
atender a situagdes que ndo possam aguardar o término do processo principal, para
obviar ou reparar eventual lesdo de direito”. (p. 100.)

Ha divergéncias, contudo. O também juiz e professor Teori Albino Zavascki*'
entende que as cautelares inominadas deixam de ter assento no ordenamento juridi-
co. Diz ele que as pretensdes de antecipagao satisfativa do direito material somente
poderdo ser deduzidas na propria agdo de conhecimento. Em estudo acerca desse
trabalho do professor Teori, assim nos pronunciamos: “Essa tese, contudo, nio ¢
pacifica na doutrina e, de imediato, suscita nos leitores a seguinte divida: os provi-
mentos de carater satisfativo podem ser todos antecipados, a despeito de uma pos-
sivel irreversibilidade do mesmo? A primeira vista, a resposta parece ser negativa
em face do § 2° do art. 273.%

Apenas a titulo de complementagdo, trazemos & baila o posicionamento de
Theotonio Negrio: “A medida cautelar ¢ a tutela antecipada se completam. A pri-
meira ndo dispensa o fumus boni iuris € o periculum in mora..., bem como a men-
¢do, na inicial, da lide principal...; ndo pode, porém, antecipar a prestagdo
Jurisdicional pleiteada no processo principal.... Diversamente, a tutela especifica
pode ser concedida exatamente como antecipagdo da prestagdo jurisdicional .... (/n
Codigo de Processo Civil e legislagdo processual em vigor. 26" ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 1995, p. 562.)

Pouco antes do advento da Lei n. 8.952/94, precisamente em 13/09/94, o TRF
da 2° Regido publicava ac6rddo da lavra do Juiz Sérgio D’Andrea, como se estives-
se pugnando pela antecipagdo da tutela em processo de conhecimento: “.... Medida
cautelar convolada ex officio em processo cognitivo .... Uso da medida cautelar
inominada, por falta de uma visdo mais ampla da espécie de agio mandamental
cognitiva em face do poder publico; .... Dai, a indole necessariamente antecipatoria
das liminares nos proccedimenta d’urgenza...” (AC n. 93.02.05784/RJ, 2° Turma,
DJ de 13/09/94, p. 50.425.)%
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Bem antes disso, alias, Sonia Kasov Sandoval Peixoto, em tese de mestrado
(“A Tutela Cautelar”) apresentada em 1978 a Faculdade de Direito da Universidade
de Sdo Paulo, parecia prever os dias de hoje: “A fungdo cautelar representa uma
concilia¢do entre as duas exigéncias, em si contrastantes, da realizagdo da justiga: a
celeridade ¢ a ponderagéo, pois, num ordecnamento em que a sentenga pudesse ser
dada no momento em que a tutela jurisdicional foi demandada, ndo haveria lugar
para a tutela cautelar, jd que esta nao teria qualquer serventia.”*® Registramos. por
oportuno, que ndo compartilhamos da tese, por alguns defendida, de que a anteci-
pagdo tutelar veio elidir o processo cautelar. Filiamo-nos, in casu, a corrente sus-
tentada pelos professores Ovidio Baptista e Carreira Alvim.

4.1 — A discricionariedade na antecipagdo da tutela

Em verdade, todo o art. 273 traz insito o carater da discricionariedade de que
dispora o magistrado ao conceder a tutela antecipada. Estamos, porém, que o tema
atinge foros de estudos mais aprofundados (e por isso merecedores de registro no
ambito do presente trabalho) nos conceitos de prova inequivoca e verossimilhanga
da alegagdo.

E de se inferir, numa apreciagio perfunctéria, que a prova inequivoca sera
sempre a documental. Ja foi dito, porém, que essa ilagdo ndo corresponde a realida-
de e, muito menos, a mens legis. Afinal, temos que concordar que alegagdes ha que
prescindem de documento, ex vi dos fatos incontroversos que se apdiam tdo-sé em
questdo de direito.

Ademais, como ensina Carreira Alvim, “A expressdo prova inequivoca deve
ser entendida em termos, porquanto se ‘inequivoco’ traduz aquilo que néo € equi-
voco, ou o que ¢ claro, ou o que € evidente, semelhante qualidade nenhuma prova,
absolutamente nenhuma, a reveste, pois, toda ela, qualquer que seja a sua natureza
(Juris tantum ou iuris et de iure), deve passar pelo crivo do julgador.” (op. cit., p.
114.) (Grifos do autor.) E é nesse crivo, a nosso sentir, que reside o poder discricio-
nério do juiz. Havera ele de interpretar a prova para que, julgando-a inequivoca,
possa conceder antecipadamente a tutela.

Vale salientar que o exame a ser feito em torno da prova, com vistas a forma-
¢do da convicg@o judicial acerca da certeza ou veracidade ndo estd diretamente rela-
cionado a natureza dessa prova. Nio se pode desconsiderar que uma prova pré-cons-
tituida, inserta em um documento publico, que obedece a todas as formalidades le-
gais, a principio ¢ inequivoca, transmudando-se um 6timo instrumento de convenci-
mento da verossimilhanga da alegag@o, no que pertine a antecipacéo da tutela.

Por outro lado, como alerta Carreira Alvim, “Nem sempre, contudo, o fato de
se tratar de um instrumento publico significa que a prova seja inconteste ou inequi-
voca. 4 contrario sensu, nem sempre a prova constante de documento particular, peto
s0 fato de ser particular e ndo subscrito por testemunhas, traduz uma prova equivoca,
de forma a desautorizar a concessdo da tutela antecipada.” (Op. cit., p. 115.).
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QO ponto nodal da discricionariedade do juiz ao examinar a prova para a con-
cessdo ou ndo da tutela antecipada esta na verifica¢do da credibilidade (Calamandrei
¢ Malatesta) ou atendibilidade (Chiovenda) do instrumento probatério. Fazer o juizo
de atendibilidade ¢, no campo probatério, exercitar o poder discricionario na ante-
cipacdo da tutela jurisdicional®.

Enfrentemos, pois, o conceito da verossimilhan¢a. Na matéria da antecipa-
¢do da tutela, esse tem sido o tema mais debatido, existindo, inclusive, certas
criticas ao uso do termo, que, para alguns, pode ensejar toda ¢ qualquer interpre-
tagdo, haja vista a sua fluidez exacerbada. Em verdade, ao avaliar a verossimi-
lhanga de uma alegagdo, ao fazer o scu juizo de delibagdo em torno da verossi-
milhanga de uma alegagio para decidir acerca da concessao ou ndo da antecipa-
¢a0 da tutela, o juiz esta exercendo o seu mais amplo poder discriciondrio.

E por demais consabido que a fonte inspiradora da verossimilhanga do art. 273
¢ o Direito italiano. Para Malatesta*” esse conceito esté ligado a idéia de probabilida-
de minima. De se ver, contudo, que uma mera aparéncia de verdade nio pode ser a
base de que deve partir o magistrado para a concessfo da tutela antecipada. Carreira
Alvim ¢ dc opinido que a doutrina ¢ a jurisprudéncia tratardo de graduar o conceito.
Esse mesmo autor evidencia a discricionariedade do julgador, nesta passagem:

“.... para se constatar que o conceito de verossimilhanga depende do
subjetivismo de cada autor, e continuara a depender do de cada juiz, no
momento de decidir sobre o pedido de antecipagdo de tutela. O que ¢ ve-
rossimil para um, pode nédo ser para outro, dependendo do grau de percep-
¢do individual” (Op. cit., p. 105.)

E ja que falamos em juizo de delibagdo, ¢ importante aqui deixar claro que
csse juizo ¢ o ato de valorar a situagdo fatico-juridica, buscando a seguranga dc que
cxista probabilidade de éxito na causa. Sob esse aspecto ha uma divergéncia doutri-
néria. Carreira Alvim sustenta a tese de que esse juizo pode ter lugar de plano e sem
a audiéncia da parte contraria; pode, também, ter lugar em outro momento, citando
o insigne autor a hipétese do instante apds a contestagdo. Segundo ele, essa possi-
bilidade encontra entendimento manso e pacifico nos tribunais.

Sérgio Bermudes, contudo, in 4 Reforma do Codigo de Processo Civil, 1* ed.,
2% tiragem, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 19935, p. 36, adverte: “O juiz, todavia, em
nenhuma hipotese a concedera liminarmente (a antecipagdo da tutela) ou sem audi-
éncia do réu, que terd a oportunidade de se manifestar sobre o pedido, na contesta-
¢do, caso ele tenha sido formulado na inicial, ou no prazo de cinco dias (art. 185),
se feito em peti¢do avulsa.”*®

Teori Albino Zavascki, no texto ja acima reverenciado, no subtitulo “Momen-
to da antecipagdo” assume uma terceira posigdo, a depender se se trata de antecipa-
¢d0 assecuratoria ou antecipagdo punitiva.

Ao se deparar com a avaliagdo da verossimilhanga, para efeitos de concessio
de tutela antecipada, o juiz lida com probabilidades e opinio. E é ai que podemos
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encontrar a etiologia da discricionariedade, valc dizer, a atua¢do do magistrado, ao
conceder ou ndo a tutela antecipada ¢ pautada notadamente no poder discriciondrio
de que dispde para escolher entre a opgdo de conceder ou ndo, a depender da exis-
tencia de probabilidades de que a alegagdo seja verdadeira; a decisdo do julgador
sera corolario de opinido sua emitida em face dessas probabilidades. Carreira Alvim
assim explica a questao:

“E que o intelecto de cada julgador se posiciona de forma diversa
diante da alegagdo e da prova, fazendo diversa avaliagiio dos motivos que
convergem ou divergem relativamente a pretensdo do requcrente.” (Op. cit.,
p- 108.)

Para finalizar, valemo-nos das ligdes de Tcori Albino Zavascki (op. cit.) no
sentido de que, ao analisar o caso concreto, quando rcquerida a tutela antccipada, o
juiz deve decidir entre dois direitos fundamentais constitucionalmente assegurados
aos litigantes: a efetividade da jurisdi¢do e a segurancga juridica. A decisdo sera
produto da discricionaricdade posta a disposigdo daquelc a quem incumbc essa
mesma decisdo®.

Conclusdo

Ha correntes de pensamento, ainda na atualidade, que buscam na postura do
magistrado uma total imparcialidade, no sentido de que cste se apresente como um
mero aplicador da lei, repetidor inconteste da letra da lei. Ha, em contrapartida,
todo um movimento que ja se sustenta na idéia basica de que o Direito nio ¢ estri-
tamentc a letra da lei. E muito mais do que isso, o que leva o julgador a persegui-lo
de acordo com a diregdo apontada pela comunidade que o cerca.

E como se aponta essa diregdo? Aponta-se no rumo dos costumes, da analo-
gia, dos principios gerais do Direito, da eqiiidade; aponta-se no rumo da razoabi-
lidade, do bom senso sustentado pela ciéncia; aponta-se no rumo da discricionarie-
dade do julgador.

Ao longo do presente estudo, tentamos demonstrar que, no dmbito do proces-
so civil, o magistrado ndo mais se pode quedar inerte, distante em tudo das partes,
como se o processo fosse um fim em si mesmo, ¢ ndo um instrumento de toda uma
engrenagem, sem qualquer envolvimento com o que se pretende realizar ao se in-
gressar em juizo. A contrario sensu, nas mais das vezes, o juiz deverd se envolver,
sim, ja que ¢ ele o presidente do instrumento chamado processo.

Pclas razdes ja expendidas na introdugdo, optamos por delimitar a presenga
da discricionariedade em trés momentos distintos do processo, quais sejam, a ins-
trucdo probatdria, o exercicio do poder geral de cautela (quando discutimos a ques-
tdo controvertida da concessdo de liminares inaudita altera parte) ¢ a antecipagdo
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da tutela jurisdicional. Os motivos que nos levaram a indicar esses trés momentos
estdo explicitos nas justificagdes apresentadas ao longo desta monografia.

A titulo de conclusdo, todavia, gostariamos de fazer nossas as palavras do
professor e juiz Dr. José Renato Nalini, ja citado na introdugdo € autor de um exce-
lente texto doutrindrio a ser publicado na Revista do Tribunal Regional Federal —
I? Regido, v. 7, n. 4, pertinente ao tltimo trimestre do ano de 1995, atualmente em
fase de acabamento.

Ao tratar da crise que assola o Poder Judicidrio como um todo, o aludido
Professor demonstra, a saciedade, que esta ndo é, como querem alguns, produto de
fatores externos ao proprio Poder, mas, sim, provocada pela estrutura mesma da
Justiga. Diz ele:

“Talvez, contudo, a macula mais intensa da Justiga venha a ser uma
certa insensibilidade de seus maiores. Alheios a realidade, infensos aos
reclamos, resistentes a traduzir concretamente os anseios comunitdrios, pas-
sivamente confortados por uma cultura da reveréncia. O juiz nasce para
ser homenageado. Para ser reverentemente ouvido e respeitado. Visdo dis-
tante da concepg¢do do magistrado como servidor pitblico, qualificado sim.
Mas operario da Justiga, tendo o povo como patrdo. Obrigado pelo siste-
ma normativo a desempenhar sua missdo em nome da maioria ¢ a prestar
contas dela quando solicitado.” (Grifos do autor.)

Como ja referido na introdugédo do presente estudo, o Professor Nalini diagnosti-
ca os problemas inerentes a crise do Judicidrio e sugere algumas medidas saneadoras,
que tém fulcro na adogdo de trés posturas por parte dos juizes brasileiros: postura pro-
cessual, postura funcional e postura mental. Entendemos que suas opinides em muito
sc assemelham, no que tange a postura processual, aquelas que vimos defendendo neste
trabalho, partindo da premissa bésica de que o julgador dispée de um amplo poder
discricionario, ao interpretar a lei e aplica-la ao caso concreto, na tentativa de sempre
“dar a cada um o que € seu”. Sendo, vejamos:

“Na solugdo do litigio, o juiz deve atentar para as iniciativas
instrutorias oficiais. Depois de proposta a agdo, o processo ¢ governado
pelo impulso oficial. Incumbe ao juiz dirigir o processo, assim como de-
terminar a produgdo de provas, com &nfase para a atribuigdo de velar pela
rapida solugdo do litigio, prevista no inciso II do dispositivo, aprecia-las
livremente, fixar prazos, quando ndo expressos, extinguir o processo, julga-
lo antecipadamente ou saned-lo, quando o caso.

Dispde hoje o juiz brasileiro de um notavel poder, o da antecipagdo
da tutela, que praticamente fez desaparecer a cautelar inominada de que a
parte se servia para obtengdo do mesmo objetivo. E instituto acelerador de
justica, de nitidez inquestionavel.
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Existem, ainda, os grandes poderes quase esquecidos de determina-
¢cdo de medidas provisorias adequadas, preencher as lacunas da lei e con-
siderar fato posterior a instauragdo da lide. Todos eles podem auxiliar o
juiz a tomar a sua decisdo algo de incidéncia concreta na vida da partc,
auxiliando-a a remover um obstaculo & sua realizagdo em plenitude.” (Grifos
do autor.)
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Notas:

1 — Podemos fazer uma comparagdo com a atividade administrativa. Valemo-nos, para tanto, das pala-
vras de Celso Antonio Bandeira de Mello: “Opostamente, haveria atuagdo discricionaria quando,
em decorréncia do modo pelo qual o Direito regulou a atuagio administrativa, resulta para o admi-
nistrador um campo de liberdade em cujo interior cabe a interferéncia de uma apreciaciio subjetiva
sua quanto a maneira de proceder nos casos concretos....” (in Discricionariedade ¢ Controle
Jurisdicional, Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda., 1992, p. 9.) (Grifo do autor.)

2 -— O Novo Diciondrio Aurélio assim explica o verbete Manifestar: Manifestar. [ Do lat. Manifestare.]
Vit.d. 1. Tornar manifesto, publico, notdrio; divulgar, declarar: .... 2. Dar sinais de; apresentar,
revelar, exprimir, patentear:.... 3. Dar ao manifesto ... 4. .... 5. Declarar, mostrar, revelar: ... 6.
Fazer-se conhecer; revelar-se, mostrar-se:.... 7. Patentear-se, exprimir-se. 8. .... (I* ed., 14" impres-
sdo, Rio de Janeiro: Nova Fronteira, p. 880.)

3 — A tiwlo de ilustragdo ao citado art. 125 ¢ sob a retranca Jurisprudéncia, o autor apresenta a seguin-
te ementa: “O juiz pode, a qualquer tempo, sob prudente discrido de oficio ou a requerimento da
parte, determinar a realizagdo de prova pericial, ou reconsiderar anterior decisdo que a havia dis-
pensado. Recurso especial de que ndo se conhece” (REsp 5.268-SP, Rel. Min. Athos Carneiro, D.J
de 11.11.91). Op. cit., p. 81.

4 — Apud Celso Antdnio Bandeira de Mello, op. cit.. p. 22.
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5 — Il sistema giuridico nella prospectiva delle science sociale; apud Médnica Sette Lopes, A Eqtiidade
e os Poderes do Juiz, Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p. 113.

6 — Manual de Direito Administrativo; idem.

7 — O autor apresenta quatro categorias desses “modos de expressdo legislativa”: conceitos juridicos
indeterminados, conceitos normativos. conceitos discricionarios e clausulas gerais.

8 — Apud Karl Engish, op. cit.. pp. 216/17.
9 — lIdem, p. 217.
10 — O verbete Poder foi elaborado por Mario Stoppino.
11 — Apud Paulo Bonavides, Ciéncia Politica, 6* ed., Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 107.

12 — Manuale di Diritto Processuale Civile, v. 1; apud Sérgio Alves Gomes, Os Poderes do Juiz na
Diregdo e Instrug@o do Processo Civil, 1* ed., Rio de Janeiro: Forense, p. 17.

13— Op.cit, p. 42.

14 — Instituzioni del Processo Civile Italiano, v. 1; apud Sergio Alves Gomes, op. cit., p. 43.

15 — Novissimo Digesto Italiano, apud Sérgio Alves Gomes, op. cit., pp. 43/44.

16 — Instituigées de Direito Processual Civil, v. 11, idem, p. 45.

17 -~ Exegese do Codigo de Processo Civil, ibidem, pp. 44/45.

18 — Social Thought in America: The Revolt Against Formalism, apud Mauro Cappelletti, op. cit.. p. 31
19 — The Judge as Law Maker, idem.

20 — Lord Diplock chegou a afirmar, em 1965, que em razio de sua prépria fungio, os tribunais estio
constrangidos a agir como legisladores, in The Courts as Legislators, apud Mauro Cappelletti, op.
cit.,, p. 73.

21 — Essas li¢des foram tiradas do texto de autoria do Professor Dinamarco intitulado “A
Instrumentalidade do Processo”, publicado na Série Cadernos do CEJ, 8 — Ciclo de Conferéncias
para Juizes Federais, do Conselho da Justi¢a Federal, 1995, p. 115.

22 — “Art. 4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes ¢ os
principios gerais de direito.” (LICC)

23 — In “A Instrumentalidade do Processo”, Série Cadernos do CEJ, op. cit., pp. 121/22.
24 — Curso de Direito Processual Civil, v. 1, 9" ed., Rio de Janciro: Forense, 1992, pp. 417 e seguintes.
25 — Apud Sérgio Alves Gomes, op. cit., p. 242.

26 — “Art. 440. O juiz, de oficio ou a requerimento da parte, pode, em qualquer fase do processo, inspe-
cionar pessoas ou coisas, a fim de se esclarecer sobre fato, que interesse a decisdo da causa.”

27 — Apud Sérgio Alves Gomes, op. cit., p. 243.

28— Essas informagdes toram colhidas no texto intitulado “Medidas Cautelares”, de autoria da Juiza
Federal do TRF - 1* Regido, Eliana Calmon, publicado na Série Cadernos do CEJ. op. cit., p. 13.

29 — Apud Eliana Calmon, “Medidas Cautelares”, op. cit., p. 14.

30 — Apud Humberto Theodoro Junior, op. cit., v. 11, p. 367

31 — Idem.

32 — Vejam-se, a titulo de exemplos, os arts. 266, 653, 793 ¢ 1.039 do CPC.

33 — Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, série Forense, vol. VIII, t. I, 2* ed., pp. 135/36.
34 — Apud Humberto Theodoro Janior, op. cit.. p. 373.
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35 — Apud Salvio de Figueiredo Teixeira, op. cit.. p. 469,

36 — Podemos destacar como exemplos que ensejam a concessdo de liminares inaudita altera parte:
antecipagdo da tutela de mérito (CPC, art. 273), liminares em agdo possessoria, mandado de segu-
ranga, agiio popular, agdo coletiva (CDC, art. 81, pardgrafo tnico) ¢ aglo civil ptblica. Esses sio
casos em que o Professor Nelson Nery Junior vé uma limitagdo imanente a bilateralidade da audi-
éncia no processo civil. Segundo esse autor, o termo limitagdo imanente € de Ekkehard Schumann.
(Principios do Processo Civil na Constitui¢io Federal, 2* ed., Sio Paulo: Revista dos Tribunais, p.
135 e nota de rodapé n. 42, a mesma pagina.)

37 — Liminares no Processo Civil, Colegado Estudos de Direito de Processo Enrico Tullio Liebman, volu-
me 26, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 61.

38 — A propria autora, em nota de rodapé ao seu texto (n. 164, p. 61), cita decisio em sentido contrério,
ou seja, presentes 0s pressupostos, o juiz pode deferir ou ndo a liminar: RJTJESP vol. 99/246.

39 — Lein. 8.952, de 13 de dezembro de 1994, art. 273 do Codigo de Processo Civil. Em verdade, o ‘
instituto ja existia no nosso ordenamento, nas a¢des possessorias.

40 — E também no texto “Tutela antecipada”, publicado na segdo Noticiario da Revista do Tribunal
Regional Federal — I" Regido, v. 7, n. 3, julho-setembro 1995, pp. 444/460.
41 — Na mesma Revista, o autor apresenta o texto “Antecipagio da tutela e colisdo de direitos funda-

mentais”, pp. 15/32.

42 — Carla Patricia Frade Nogueira Lopes. in Resenha do TRF — J* Regido — Orgdo de Divulgagio de
Douwtrina e Jurisprudéncia, v. 2, n. 6, dezembro de 1995, pp. 21/22.

43 — Apud Carla Patricia Frade Nogueira Lopes, op. cit.. p. 22.

44 — Idem.
45 — [dem nota 44.
46 — Chiovenda entende que no juizo de atendibilidade estabelece-se a credibilidade ou nao de uma

alegagdo. (4pud Carreira Alvim, op. cit., p. 116.)
47 — Logica de las pruebas en materia criminal, apud Carreira Alvim, op. cir., p. 102.
48 — Apud Carla Patricia Frade Nogueira Lopes, op. cir.. p. 22.
49 — Idem.

56 R. Trib. Reg. Fed. 12 Reg.. Brasilia, 9(1) 19-56, jan./mar. 1997

Revista do Tribunal Regional Federal 12 Regido, Brasilia, v. 9, n. 1, p. 19-56, jan./mar. 1997.





