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RESUMO

A pesquisa se dedica ao tema da cooperacdo processual, de forma a examinar quais sujeitos
processuais estdo gravados por deveres cooperativos a partir do modelo cooperativo
processual inaugurado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015. Identifica, a partir de uma
perspectiva historica, a existéncia de trés modelos de organizacdo processual: o adversarial, 0
inquisitivo e o cooperativo. O modelo adversarial é relacionado ao Estado Liberal e tem como
caracteristicas centrais o protagonismo das partes na condugdo do processo e a postura
relativamente passiva do juiz durante o arco procedimental. J& o modelo inquisitivo
corresponde ao Estado Social e € marcado pela presenca do juiz como principal personagem
do processo com vistas a encontrar a “verdade real”. De seu turno, o modelo cooperativo
compatibiliza-se com o Estado Democréatico Constitucional e organiza o processo em torno de
uma “comunidade de trabalho”, na qual todos os sujeitos processuais contribuem, a partir de
um ambiente dialdgico, para a formacdo da decisdo judicial de mérito justa, tempestiva e
efetiva. Registra que o modelo cooperativo retira o seu fundamento do principio da
cooperacdo, que é compreendido como principio dotado de normatividade para impor um
estado de coisas, de modo que todas as condutas contrarias a promocdo de um ambiente
processual cooperativo serdo consideradas ilicitas. Observa que os deveres cooperativos
decorrem do principio da boa-fé objetiva e imputam comportamentos cooperativos para todos
0S sujeitos processuais. Apresenta que o objetivo do processo contemporaneo € a tutela dos
direitos de forma justa, adequada, tempestiva e compativel aos direitos fundamentais, de
forma que todos os sujeitos processuais, sem excecdo, devem observar deveres cooperativos.
Verifica que os deveres cooperativos se ligam a funcdo contrafatica do fenémeno juridico, de
modo que serdo impostos comportamentos contraintuitivos aos sujeitos processuais, pelo que
todos 0s sujeitos processuais cooperam para 0 processo. Constata que o descumprimento dos
deveres cooperativos gera sancfes expressamente tipificadas em lei, assim como tem o
potencial de acarretar uma série de desvantagens processuais, como, por exemplo, a sentenca
de revelia, a preclusdo dos argumentos intempestivos, a sentenca de mérito por insuficiéncia

de provas.

Palavras-chave: Cooperacdo processual. Sujeitos processuais. Codigo de Processo Civil de
2015.



ABSTRACT

The research is dedicated to the subject of procedural cooperation, in order to examine which
procedural subjects are bound by cooperative duties from the cooperative process model
inaugurated by the Procedure Civil Code of 2015. It identifies, from a historical perspective,
the existence of three models of procedural organization: adversarial, inquisitorial and
cooperative. The adversarial model is related to the Liberal State and its central characteristics
are the protagonism of the parties in the conduct of the process and the relatively passive
position of the judge during the procedural. The inquisitorial model corresponds to the Social
State and is marked by the presence of the judge as the main character of the process with a
view to finding the "real truth”. From its turn, the cooperative model is compatible with the
Constitutional Democratic State and organizes the process around a "work community", in
which all the procedural subjects contribute, from a dialogic environment, to the formation of
the decision of judicial process of fair, timely and effective merit. It notes that the cooperative
model find its foundation from the principle of cooperation, which is understood as a
principle endowed with normativity to impose a state of affairs, so that, all conduct contrary
to the promotion of a cooperative process environment will be considered illegal. It notes that
cooperative duties derive from the principle of good faith and imply cooperative behavior for
all procedural subjects. It states that the objective of the contemporary process is to safeguard
rights in a fair, adequate, timely and compatible manner to fundamental rights, so that all
procedural subjects, without exception, must observe cooperative duties. It verifies that
cooperative duties are linked to the counterfactual function of the legal phenomenon, so that
counterintuitive behaviors will be imposed on procedural subjects, so that all procedural
subjects cooperate for the process. It notes that non-compliance with cooperative duties
generates sanctions expressly established by law, as well as having the potential to entail a
number of procedural disadvantages, such as a default judgment, the preclusion of untimely

arguments, a judgment of merit on the grounds of insufficiency of evidence.

Keywords: Procedural cooperation. Procedural subjects. Code of Civil Procedure of 2015.
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INTRODUCAO

O conflito estd presente em todas as sociedades ao longo da historia da humanidade,
desde as mais primitivas até as mais avancadas. Nao importa 0 modelo econdmico adotado, se
0 Estado é laico ou teocréatico, se 0 regime de governo é democratico ou autoritario, se a
sociedade € composta por individuos que comungam dos mesmos valores ou se é
cosmopolita, de qualquer modo 1a sempre estard o conflito. Portanto, parece que o litigio, a
disputa, a contenda, faz parte da prépria natureza humana.t

E por isso que n&o basta que uma sociedade estruture uma pauta de condutas que deva
ser seguida por todos para que se alcance a paz social, uma vez que, como tais normas serdo
descumpridas, mostra-se imprescindivel que também se organize um método para solucionar
os litigios. Nesse instante, surgirdo as primeiras normas juridicas processuais, que deverdo

promover um caminho para recompor a violacéo juridica sofrida por determinado individuo.

O modo como isso serd feito pode variar significativamente no tempo e no espaco. A
cultura de cada sociedade ird moldar a forma como se deve dar a resolucdo das disputas. No
processo da idade média, por exemplo, era comum submeter os acusados a provacoes
(ordalias) como forma de demonstrar a sua inocéncia. O método funcionava da seguinte
maneira: o0 acusado de um crime era submetido a experiéncias com elementos naturais, como
andar sobre o fogo durante um determinado periodo, ficar submerso durante certo tempo em
um lago com aguas congelantes ou mergulhar a m&o em agua fervente. Caso ele suportasse as
adversidades que lhe eram impostas, entendia-se que houve uma intervencdo divina que

provava a sua inocéncia.

O processo penal norte-americano, por sua vez, € estruturado em torno do plea
bargain, no qual o promotor e 0 acusado convencionam um acordo quanto a pena que sera

aplicada pelo suposto descumprimento da lei penal. Nesse modelo, noventa por cento dos

! Nesse sentido, Jerome S. Bruner, psicdlogo norte-americano e professor da New York University School of
Law, em apresentacdo a obra Direito, Cultura e Ritual, de Oscar G. Chase, assevera: “Os conflitos sdo
logicamente inevitaveis. Nao ha cultura que em algum momento atinja a harmonia utdpica que seria necessaria
para superar este dado. Toda cultura em qualquer localidade, para sobreviver, depende de meios aceitaveis de
resolucdo de conflitos capazes de impedir que os derrotados se vinguem ou sejam excluidos.” (BRUNER,
Jerome S. In: CHASE, Oscar G. Direito, cultura e ritual: sistemas de resolucdo de conflitos no contexto da
cultura comparada. S&o Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 10).

2 LEESON, Peter T. Ordeals. Journal of Law and Economics, vol. 55 (August 2012). The University of Chicago.
Disponivel em: < http://www.peterleeson.com/Ordeals.pdf>. Acesso em 06. Jan. 2017.
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casos nédo vao a julgamento e terminam por meio de uma transacdo entre a promotoria e o

acusado.’

Portanto, cada povo em dado momento historico fara uma escolha quanto ao método
que considera mais adequado para solucionar os litigios que surgem na sociedade, de modo
que o processo civil poderé ser estruturado sob diferentes modelos. Na classificacdo proposta
por Fredie Didier Jr.*, os modelos de direito processual civil podem ser reduzidos em trés: o
adversarial, o inquisitivo e o cooperativo. A principal diferenca entre eles esta no modo como

as fungdes dos sujeitos processuais serdo exercidas.

O modelo adversarial, de forma geral, € aquele estruturado como uma disputa entre
autor e réu. As partes terdo papel central e buscardo todas as provas necessarias para
comprovar que o seu pleito merece ser o vencedor, enquanto o 6rgdo julgador adotara uma
postura mais passiva, exercendo um controle minimo sobre o procedimento e cuja principal

funcéo seré a decisoria.’

Ja 0 modelo inquisitivo é marcado pela figura do juiz como protagonista do processo,
com acentuados poderes instrutorios com vistas a encontrar a denominada “verdade real”. As
partes apresentam os fatos e fundamentos juridicos e podem produzir provas, no entanto o juiz
ndo esta restrito ao que as partes trazem ao processo ou as provas por elas produzidas. Desse
modo, nota-se que o papel das partes é reduzido pela ideia de que cabe ao juiz encontrar a

solucdo mais justa para o caso concreto.®

Por fim, hd o modelo cooperativo, que encontra fundamento no principio da
cooperacdo, que, por sua vez, retira as suas bases do principio do devido processo legal, da

boa-fé processual e do contraditério.” O modelo cooperativo enxerga 0 processo a partir de

¥ MEADOR, Daniel John. American courts. St. Paul: West Group. 2000. p. 5.

* DIDIER JR., Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo. In: Ativismo
judicial e garantismo processual. 1. ed. Coord.: DIDIER JR., Fredie; NALINI, José Renato; RAMOS, Glauco
Gumerato; LEVY, Wilson. Salvador: Jus Podivm, 2013. p. 207-217.

* DIDIER JR., Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo. In: Ativismo
judicial e garantismo processual. 1. ed. Coord.: DIDIER JR., Fredie; NALINI, José Renato; RAMOS, Glauco
Gumerato; LEVY, Wilson. Salvador: Jus Podivm, 2013. p. 211.

® DAMASKA, Mirjan R. The face of justice and state authoriry: a comparative approach to the legal process.
Yale University Press: New Haven and London, 1991. p. 3.

" DIDIER JR., Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo. In: Ativismo
judicial e garantismo processual. 1. ed. Coord.: DIDIER JR., Fredie; NALINI, José Renato; RAMOS, Glauco
Gumerato; LEVY, Wilson. Salvador: Jus Podivm, 2013. p. 211.
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uma perspectiva policéntrica, de modo que nem o juiz nem as partes sdo 0s principais sujeitos

processuais; todos esto correlacionados e participam na construcdo da deciséo judicial.®

O Cadigo de Processo Civil de 2015 parece haver adotado o0 modelo cooperativo, dada
a opcdo plasmada em seu art. 6° que enuncia que “todos 0s sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.
Soma-se a isso a reestruturacdo do principio do contraditorio promovida pelo caput do art.
9°°  pelo art. 10*° e pelo paragrafo Gnico do art. 493*, que incluiram o érgdo jurisdicional

como participante ativo do contraditério, positivando o contraditério substancial®?

como
modelo adotado pela legislacdo brasileira, o que também remete a ideia de um processo
cooperativo. Do mesmo modo, o inciso IV do §1° do art. 489" do CPC-2015 confere
destague ao principio do contraditorio, porque condiciona a fundamentacdo da decisdo
judicial ao enfrentamento de “todos 0s argumentos deduzidos no processo capazes de, em

tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador”.

Em reforco do modelo cooperativo, o Codigo de 2015 também prevé que todos 0s
sujeitos que participam do processo devem atuar de acordo com a boa-fé (art. 5°%). Vé-se,
pois, que toda a estrutura do processo civil brasileiro contemporéaneo conduz ao modelo
cooperativo, que compreende que uma adequada prestacdo jurisdicional sé é realizada por

meio da participacdo efetiva do juiz e das partes em uma comunidade de trabalho

® NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas processuais.
Curitiba; Jurua, 2012. p. 94.

® CPC-2015: “Art. 9° Nio se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida”.

0 CPC-2015: “Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qual deva decidir de oficio”.

' CPC-2015: “Art. 493 [...] Paragrafo Unico. Paragrafo tnico. Se constatar de oficio o fato novo, o juiz ouvira
as partes sobre ele antes de decidir”.

120 principio do contraditério possui dimensao formal e substancial. Acerca do principio do contraditério em
seu aspecto formal, Sarlet, Marinoni e Mitidiero lecionam que ele “[...] é identificado como a simples
bilateralidade de instancia, dirigindo-se tdo somente as partes. Nesse contexto, o contraditério realiza-se apenas
com a observancia do bindémio conhecimento-reacdo. Isto é, uma parte tem o direito de conhecer as alegacGes
feitas no processo pela outra e tem o direito de, querendo, contraria-las.” Por outro lado, em seu enfoque
substancial, o principio do contraditério “significa participar do processo e influir nos seus rumos. Isto é: direito
de influéncia. Com essa nova dimensao, o direito ao contraditério deixou de ser algo cujos destinatarios sdo tdo
somente as partes e comegou a gravar igualmente o juiz. Dai a razdo pela qual eloquentemente se observa que o
juiz tem o dever ndo sé de velar pelo contraditério entre as partes, mas fundamentalmente a ele também se
submeter. O juiz encontra-se igualmente sujeito ao contraditorio”. (MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO,
Daniel. In: SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 5. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2015. p. 767-768).

13 CPC-2015: “Art. 489 [...] §1° Nio se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria,
sentenca ou acérdao, que: [...] IV — nédo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em
tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador”.

14 CPC-2015: “Art. 5% Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a
boa-fé”.
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(arbeitsgemeinschaft, comunione del lavoro) na qual todos contribuem para a formagéo da

deciséo judicial em um ambiente dialégico e cooperativo.™

No entanto, a referéncia mais explicita do legislador a ado¢do do modelo cooperativo é
encontrada no artigo 6° do Cadigo de 2015, que estabelece que todos 0s sujeitos do processo,
sem excecdo, devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razodvel, decisdo de
mérito justa e efetiva. O problema que se coloca, quanto ao particular, € que a interpretacao
desse dispositivo comporta cizania doutrinaria. Para uma parcela da doutrina,'® a cooperacéo
no processo s6 poderia ocorrer entre juiz e partes, mas nao entre as partes, uma vez que essas
se encontram em posi¢Ges antagbnicas no processo. Desse modo, hd quem entenda que a
prépria natureza do processo pressupde o conflito entre as partes, de modo que seria
descabido falar em cooperacdo dentro do ambiente processual. Para essa corrente doutrinéria,
exigir cooperagdo entre as partes seria negar o proprio direito que os contendores tém de
defender os seus interesses particulares no processo.'” Por outo lado, ha, em doutrina, quem
sustente que o dever de cooperacdo também se estende para a relacdo entre as partes,'® uma
vez que a cooperacdo processual ndo implica em colaboracdo irrestrita entre as partes ou a
negacao da dimensao litigiosa do processo. Para essa outra corrente doutrinaria, a cooperacdo
entre as partes seria produto de deveres cooperativos objetivos, que se encontram dispostos

em normas juridicas e, por esse motivo, também incidiriam na relacéo entre as partes.*®

15 ZANETI JR., Hermes. CPC/15: o ministério publico como instituicdo de garantia e as normas fundamentais
processuais. Revista Juridica Corregedoria Nacional. A atuacdo das corregedorias do ministério publico. v. 2.
Ano 2017. p. 137.

16 A propésito, cf. MITIDIERO, Daniel. Colaborag&o no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 3.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 70; STRECK, Lenio Luiz; DELFINO, Lucio; BARBA, Rafael
Giorgio Dalla; LOPES, Ziel Ferreira. A cooperagdo processual do novo CPC é incompativel com a Constituicao.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2014-dez-23/cooperacao-processual-cpc-incompativel-
constituicao#_ftn5>. Acesso em 23. fev. 2018; BERALDO, Leonardo de Faria. O dever de cooperacdo no novo
codigo de processo civil. In.: DIDIER JR., Fredie; NUNES, Dierle; FREIRE, Alexandre (coords.). Normas
Fundamentais. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC. v. 8. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 362.

Y MITIDIERO, Daniel. Colaborac&o no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 3. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 70.

¥ Nesse sentido, cf. DIDIER JR., Fredie. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coords).
Comentarios ao Novo Cddigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 19; THEODORO JR.,
Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre; PEDRON, Flavio. Novo Codigo de Processo Civil:
Fundamentos e sistematizagdo. 2. ed. Rio de Janeiro: GEN Forense, 2015. p. 69-82.; MEDINA, José Miguel
Garcia. Novo codigo comentado: com remissdes e notas comparativas ao CPC/1973. Séo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 50; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito processual contemporaneo: teoria geral
do processo. 7. ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 11; MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Introducdo ao
estudo do direito processual. 2. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2017. p. 220.

19 ZANETI JR., Hermes. CPC/15: o ministério publico como instituicdo de garantia e as normas fundamentais
processuais. Revista Juridica Corregedoria Nacional. A atuacdo das corregedorias do ministério publico. v. 2.
Ano 2017. p. 136.
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Posto isso, torna-se relevante investigar, a partir das bases do modelo cooperativo e
das disposi¢des legislativas colhidas do Codigo de 2015, se a cooperacdo prevista pela
legislacdo processual brasileira apenas se configura na relacdo entre juiz e partes, ou se as
partes também tém o dever de cooperar entre si com vistas a uma aplicacéo justa do Direito.
Esse é objetivo deste estudo, que também procurara descrever, a partir dos conceitos de
colaboracdo, comparticipacdo e cooperagdo para 0 processo, os efetivos contornos do modelo

cooperativo adotado pelo CPC/2015.
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CAPITULO 1. OS MODELOS DE PROCESSO CIVIL

A “divisdo do trabalho™?° entre o0s sujeitos do processo é tema palpitante na doutrina.
Para além dos aspectos estritamente dogmaticos, 0 modo como se estrutura a atuacdo do juiz e
das partes ja foi considerado como termémetro para aferir se determinado pais se qualifica
como um Estado autocratico ou democréatico’’, o que demonstra a abrangéncia e a
importancia da tematica. Paises nos quais predomina o modelo inquisitivo costumavam ser
associados a regimes ditatoriais, em funcdo da elevada importancia do Estado-juiz durante o
procedimento. Por outro lado, o modelo adversarial era relacionado a paises democraticos,
uma vez que estes conferem as partes o principal papel nos processos, relegando ao juiz a

deciséo do conflito a partir do material produzido pelos litigantes.

Atualmente, sabe-se que é impropria a vinculagdo direta entre regimes de governo e
modelos de processo, pois, conforme observado por Michelle Taruffo, a histéria apresenta
diversos exemplos de paises de viés autoritario que assentaram o seu processo civil em bases
adversariais, ao passo que também é significativa a quantidade de paises democraticos que se

enquadram no modelo inquisitivo.?? De qualquer modo, ndo restam dividas de que a

20 Expressdo ja bastante utilizada pela doutrina para se referir & organizacio dos papéis das partes no processo.
Marinoni e Mitidiero informam que a expresséo é de autoria de Barbosa Moreira (BARBOSA MOREIRA, José
Carlos. O problema da “divisdo do trabalho” entre juiz e partes: aspectos terminol6gicos. Temas de direito
processual — 42 série. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 35-44). Alvaro de Oliveira, por sua vez, vale-se da expressao
“organizagdo do formalismo”, que compreende a “delimitacdo dos poderes, faculdades e deveres dos sujeitos
processsuias, coordenagdo de sua atividade, ordenacdo do procedimento e organizagdo do processo”. (ALVARO
DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo valorativo. 4. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 28). (MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 5. Ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2015. p. 744).

2! Nesse sentido, Fredie Didier destaca que: “A doutrina costuma relacionar o modelo adversarial-dispositivo a
regime ndo-autoritarios, politicamente mais liberais, e o modelo inquisitivo a regimes autoritarios,
intervencionistas. Trata-se de afirmagdo bem frequente na doutrina”. (DIDIER JR., Fredie. Os trés modelos de
direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo. In: Ativismo judicial e garantismo processual. 1. ed.
Coord.: DIDIER JR., Fredie; NALINI, José Renato; RAMOS, Glauco Gumerato; LEVY, Wilson. Salvador: Jus
Podivm, 2013. p. 210).

22 Nesse sentido, Taruffo leciona: “existiram varios regimes autoritarios nos quais o processo civil permaneceu
encarnado sobre 0 monopolio das partes no que concerne a condugdo do processo e a disponibilidade dos meios
de prova: basta pensar no codigo napolednico de 1806, que posteriormente serviu de modelo para numerosas
codificagdes oitocentistas, do Regulamento processual austriaco de 1815 a Itélia fascista, onde até o final de
1942 permaneceu em vigor o cédigo liberal de 1865, ou a Espanha franquista na qual permaneceu em vigor a
liberal Ley de Enjuiciamento Civil de 1881. Por outro lado, existem nimeros sistemas democraticos nos quais o
juiz dispde de amplos poderes instrutdrios, como ocorre, por exemplo, na Franga, na Suica € na Alemanha”. No
entanto, Taruffo real¢ca que ¢ “verdade que sistemas que se inspiraram na ideologia liberal cldssica produziram
sistemas processuais marcados pela presenca de um juiz passivo e pelo monopdlio de todos os poderes
processuais e probatérios reservados as partes: € o que se verificou, por exemplo, nos Estados Unidos com a
configuracdo do adversarial system of litigation, na Italia com a codificacdo processual de 1865 e em quase
todas as codificagbes processuais do século XIX [...] Por outro lado, é também verdade que alguns regimes
autoritarios, como o soviético, estenderam de modo significativo os poderes instrutérios do juiz [...].”
(TARUFFO, Michele. Processo civil comparado: ensaios. Traducdo: Daniel Mitidiero. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2013. p. 62).
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construcdo de um modelo processual guarda relacdo com questdes ideoldgicas, politicas,
econdmicas, culturais e juridicas de um pais. Em verdade, a organizacdo dos atores
processuais acabara sempre por se relacionar com o modo como o Estado deve exercer o
poder e com a participacdo que serd conferida aos cidad@os durante o exercicio desse poder, 0

que denota a importancia da matéria.

A organizacdo dos atores processuais também fere o tema dos poderes do juiz, que,
segundo Carlos Alberto de Oliveira, ¢ “um dos mais fascinantes da dogmatica processual
civil, porque se vincula estreitamente a natureza e & funcdo do processo, a maior ou menor

eficiéncia desse instrumento na realizacdo de seus objetivos”.®

Dito isso, importa fazer uma observacdo preliminar: a comparacdo entre os diferentes
ordenamentos de direito processual se torna mais interessante e frutifera quando se toma em
consideracdo ndo somente normas especificas, mas modelos processuais. Por essa razdo,
Taruffo destaca que a construcdo de modelos é obra do estudioso, que ira recortar dos

»24 que deveréo ser

ordenamentos os elementos necessarios para a construgao de “tipos ideais
objeto do estudo comparativo. Do contrario, perder-se-ia em uma massa infinita de

pormenores e a comparacao no seria produtiva.®

2 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo I. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/carlos%20a%20a%20de%200liveira%20(8)%20-formatado.pdf>.
Acesso em 06. jan. 2018.

24 0 tipo ideal (idealtyp) é um instrumento de anélise criado pelo sociélogo Max Weber (1864-1920) para que
seja possivel estudar determinados fendmenos sociais de maior amplitude a partir da consideracdo de seus
caracteres essenciais, de modo que nesse conceito estd subentendido que a investigacdo do autor sobre
determinado tema ndo representa a totalidade da realidade, mas sim uma construcéo do proprio cientista social,
que procura agrupar em seu modelo aquilo que considera de maior relevancia sobre o assunto. Explicando o
conceito de tipo ideal em Max Weber, Quintaneiro, Barbosa e Oliveira lecionam que: “Como ndo ¢ possivel a
explicacdo de uma realidade social particular, Gnica, por meio de uma analise exaustiva das relagdes causais que
a constituem, uma vez que sdo infinitas, escolnem-se algumas dessas por meio da avaliacdo das influéncias ou
efeitos que delas se costuma esperar. O cientista atribui a esses fragmentos um sentido, destaca certos aspectos
cujo exame lhe parece importante: seu principio de sele¢do baseando-se, portanto, em seus valores. Assim: ‘o
objeto de estudo e a profundidade do estudo na infinidade das conex@es causais sdo determinados somente pelas
idéias de valor que dominam o investigador e sua época’, mas 0 método, os conceitos de que ele lanca méo
ligam-se as normas de validez cientifica e a utilizagdo de uma teoria. A elaboracdo de um instrumento que
oriente o cientista social em sua busca de conex8es causais € muito valiosa do ponto de vista heuristico. Esse
modelo é o tipo ideal, um instrumento do qual o cientista se vale para guiar-se na infinitude do real. Trés séo as
caracteristicas fundamentais que definem suas possibilidades e limites: a racionalidade, a unilateralidade e o
carater utdpico, isto porque, diante de uma realidade infinita, sua elaboracdo permite a escolha de certas
caracteristicas do objeto que sdo relacionadas de modo racional, mas que sempre acentuam unilateralmente os
tracos considerados mais relevantes para a explicagdo. Nesse sentido, o tipo ideal s existe como utopia e nao é,
nem pretende ser, um reflexo ou uma repeticdo da realidade, muito menos um modelo do que deveria ser o real,
gue nunca corresponde exatamente ao que se vé no conceito tipico-ideal, mas pode ser explicado por ele em seus
tragos considerados essenciais”. (QUINTANEIRO, Tania; BARBOSA, Maria Ligia; OLIVEIRA, M. G. Um
toque de classicos: Marx, Durkheim e Weber. Belo Horizonte: UFMG, 1995. p. 133-134)

% TARUFFO, Michele. Processo civil comparado: ensaios. Tradugdo: Daniel Mitidiero. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2013. p. 13.
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Em geral, os processualistas brasileiros contemporaneos costumam dividir os modelos
de processo em adversarial, inquisitivo e cooperativo. Por vezes, a terminologia de um autor
difere da outra®®, no entanto essa diversidade ndo torna incompativeis entre si 0s

posicionamentos doutrinarios sobre esses modelos.

Os modelos classicos sdo o adversarial (adversarial system ou adversary system) e o
inquisitivo. No primeiro, 0 processo € visto como uma arena de combate com algumas regras
pré-definidas. Cabera ao juiz funcionar como arbitro da disputa e, a partir da observacao do
duelo travado entre os litigantes, optar pela versdo que considera mais consentanea com o
Direito. J4 no modelo inquisitivo 0 processo ¢ uma espécie de “investigacdo oficial”®’, no

qual incumbe ao juiz a busca pela verdade, com acentuados poderes instrutorios.

Historicamente, o modelo adversarial é ligado a experiéncia da common law e tem
como base ideoldgica a doutrina do liberalismo, ao passo que o modelo inquisitivo deita

raizes na tradicdo da civil law? e ¢ ideologicamente relacionado ao surgimento da doutrina do

% Daniel Mitidiero ao se referir aos modelos processuais utiliza-se das seguintes expressées: isondmico,
assimétrico e cooperativo. (MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e
éticos. 3. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 97). Por outro lado, Fredie Didier Jr. utiliza a
nomenclatura: adversarial, inquisitivo e cooperativo. Seguiremos a proposta terminolégica de Didier Jr., uma vez
que é a mais difundida na doutrina do direito processual. (DIDIER JR., Fredie. Os trés modelos de direito
processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo. In: Ativismo judicial e garantismo processual. 1. ed. Coord.:
DIDIER JR., Fredie; NALINI, José Renato; RAMOS, Glauco Gumerato; LEVY, Wilson. Salvador: Jus Podivm,
2013). No mesmo sentido que Fredie Didier Jr., cf. ZANETI JR., Hermes. CPC/15: 0 ministério publico como
instituicdo de garantia e as normas fundamentais processuais. Revista Juridica Corregedoria Nacional. A
atuagdo das corregedorias do ministério publico. v. 2. Ano 2017. p. 139-140.

2" Expressio de autoria de Mirjan Damaska. (DAMASKA, Mirjan R. The face of justice and state authoriry: a
comparative approach to the legal process. Yale University Press: New Haven and London,1991. p. 3).

%8 Importante registrar que ndo ha uma associagdo imediata entre common law e o sistema adversarial, assim
como civil law e o sistema inquisitorial. Além disso, nenhum modelo é totalmente adversarial ou inquisitorial,
quando se faz essa classificacdo quer-se afirmar que hd um predominio no sistema de justica de um pais do
modelo adversarial ou inquisitorial. Nesse sentido, Barbosa Moreira adverte que: “Cunharam-se até
denominagdes, no ambito do common law, para assinalar o contraste: ao processo do tipo dominante na familia
romano-germanica chama-se ‘inquisitorial’, ao outro tipo ‘adversarial’. A evidéncia, jamais existiu e com certeza
jamais existira ordenamento processual ‘quimicamente puro’: todos combinam, em variavel dosagem, elementos
de ambos os tipos. Apesar do generalizado reconhecimento desse fato, porém, subsistem na literatura a nogéo da
diversidade e 0 uso das expressoes tradicionalmente empregadas para indica-la”. (BARBOSA MOREIRA, José
Carlos. O processo civil contemporéneo: um enfoque comparativo. Revista da EMERJ, v. 6, n. 24, 2003). No
mesmo sentido, Adrian Zuckerman assevera: “there is no pure adversarial system any more than there is a pure
inquisitorial system” (ZUCKERMAN, Adrian. Reform in the Shadow of Lawyers Interests. In: ZUCKERMAN,
A. A. S.; CRASNTON, Ross. Reform of Civil Procedure: Essays on “Access to Justice”. Oxford University
Press, 1995, 78). Destaca-se, ainda, que a propria diferenciagdo entre common law e civil law vem se
enfraquecendo cada vez mais a partir do constante intercAmbio de ideias entre juristas, legisladores, entre outros
profissionais do ramo juridico. Assim, ja se tornou natural que paises tradicionalmente filiados a civil law
adotem institutos tipicos da common law e vice-versa, 0 que comprova a relatividade desses conceitos na
atualidade. No ponto, Didier Jr. faz a seguinte ressalva: “Também haja quem relacione o processo adversarial ao
common law e o processo inquisitivo ao civil law. Como primeiro passo, a relagdo é correta, mas ndo devem ser
ignoradas as profundas influéncias reciprocas que esses sistemas vém causando um no outro, a ponto de a
diferencia¢do entre eles ficar cada vez mais dificil.” (DIDIER JR., Fredie. Fundamentos do principio da
cooperacéo no direito processual civil portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 44).
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Estado do Bem-Estar Social, Estado-Social ou Estado-providéncia. E fundamental conhecer
com maior profundidade esses dos dois modelos, uma vez que foram a partir de suas
inconsisténcias que a doutrina passou a conceber 0 modelo cooperativo de processo. Além
disso, o seu estudo também ird evidenciar o porqué de, na atual quadra da historia, 0 processo

civil brasileiro ndo mais se enquadrar em nenhum deles.

1.1 O MODELO ADVERSARIAL DE PROCESSO

O modelo adversarial de processo tem como uma de suas principais caracteristicas o
protagonismo das partes na condugdo do processo e a postura relativamente passiva do juiz
durante o arco procedimental. A principal funcdo do julgador sera optar por uma das versdes
apresentadas e decidir a disputa que Ihe foi posta segundo a sua convicgdo sobre os fatos e o
direito. Segundo A. J. Jolowicz, no modelo adversarial as partes sdo adversarias nao apenas
pelo fato de que uma se opde a outra, mas especialmente no sentido de que o papel do juiz no
processo é simplesmente pronunciar, de acordo com o seu julgamento, quem é o vencedor do
duelo forense travado com as armas escolhidas pelas proprias partes.?® As caracteristicas do

processo adversarial tém explicacéo histérica, situada no direito medieval inglés.*

1.1.1 Origem histérica

2% No original: “There are two central notions of the adversary principle. First, it is for the parties, and for the
parties alone, to fix the scope of their litigations by their allegations of fact. Secondly - and it is this which is
distinctive of the adversary system - the judges must find the facts, taking account exclusively of such evidence as
the parties choose to put forward: the parties are adversaries, not just in the sense that they are opposed to one
another, but in the sense that the judge's role is simply to pronounce who, in his judgement, is the winner at the
end of a forensic duel fought between the parties with the weapons of their choices (JOLOWICZ, A. J. On civil
procedure. Cambridge Studies in International and Comparative Law. Cambridge University Press: 2000. p.
176).

%0 Cumpre destacar que néo hé a pretensio de se realizar uma extensa pesquisa sobre a histéria da common law,
gue apesar de ser matéria da mais alta importancia, ndo é propriamente objeto de nossa pesquisa. N&o ha
interesse em adentrar nas entrelinhas da rica formagdo da tradicdo juridica da common law, mas sim em destacar
de que maneira 0 modelo adversarial ali foi gestado. A respeito da histéria da common law, confira: Plucknett,
Theodore F.T. A concise history of the common law. Fifth Edition. Originally published: Boston: Little, Brown
and Company, 1956. Disponivel em: <http://oll.libertyfund.org/titles/plucknett-a-concise-history-of-the-
common-law>. Acesso em 24 dez. 2017. Além disso, ressalta-se que é possivel vislumbrar processos de cunho
adversarial em outros momentos historicos e em outros paises que ndo a Inglaterra. Mauro Cappelletti, por
exemplo, considera que o processo romano cléssico seria, essencialmente, um modelo adversarial de processo.
Portanto, ndo se afirma que a origem historica do modelo adversarial se encontra exclusivamente na experiéncia
do direito inglés ou que ele é a sua primeira raiz histérica. Todavia, é inegavel que a maior influéncia para os
principais modelos adversariais (ou mesmo para 0s inquisitivos) atualmente em vigor provém do modelo inglés,
em conjunto com as contribuicdes da experiéncia norte-americana. (CAPPELLETTI, Mauro. Proceso,
ideologias, sociedad. Trad. Santiago Sentis Melendo y Tomas Banzhaf. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa- America, 1974. p. 317).
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A common law se confunde com o préprio desenvolvimento do direito inglés como é
conhecido atualmente e é especialmente relacionada com a Conquista Normanda do Reino da
Inglaterra no ano de 1.066 por Guilherme Il (Guilherme, o Conquistador). Anteriormente a
essa conquista, o Estado Inglés ndo detinha propriamente uma estrutura judicial oficial. A
jurisdicdo era exercida por diversos focos de poder da sociedade de entdo, em variadas
jurisdicOes locais, num contexto em que os senhores feudais tinham autoridade para aplicar o
Direito em regides que estavam sob o seu dominio. Outros grupos de individuos e instituicdes
também constituiam suas proprias cortes, como os bairros (urban boroughs) e as feiras de
mercadores, a Universidade de Cambridge e a Universidade de Oxford, os grandes
proprietérios de terras e a Igreja Catélica.*

A partir da Conquista Normanda comecgou a ser estruturado o sistema judicial inglés,
com a criacdo dos Tribunais Reais Centrais (King's Bench, Common Pleas, Exchequer e
Chancery). Inicialmente, tais tribunais coexistem com os antigos tribunais locais, tendo a
autoridade real expandido a sua jurisdi¢do de seus tribunais de forma gradual. Em verdade, 0s
préprios particulares passaram a optar por submeter seus litigios as cortes reais, uma vez que
elas julgavam de acordo com regras processuais mais modernas e a execucao de suas decisoes

era mais efetiva.*?

Assim, historicamente, o termo common law foi criado justamente para se referir ao
direito sobre o qual todos os ingleses estariam vinculados, por isso a denomina¢do common
law, isto €, “direito comum”, porque aplicavel em todo o reino. Como esse direito decorria de
tribunais reais, ele também passou a ser denominado king’s law, em contraposi¢do ao direito

local, denominado como law of the land.*

O modelo adversarial ndo aparece como um produto acabado de um determinado
momento historico do direito inglés, mas é resultado de uma lenta evolugdo, que se iniciou
durante o periodo medieval, ainda antes do aparecimento das Cortes Reais Centrais, e
prosseguiu durante os séculos posteriores. Disso resulta a dificuldade de rastrear com precisao
a origem historica desse modelo processual. Todavia, a doutrina associa as caracteristicas do

modelo adversarial a algumas espécies de julgamentos que ocorriam durante a Inglaterra

3 LANGBEIN, John H.; LERNER, Renée Lettow; SMITH, Bruce P. History of the common law: the
development of anglo-american legal institutions. New York: Aspen Publishers, 2009. p. 4.

%2 DAVID, Rene. O direito inglés. Trad. Eduardo Brand&o. Martins Fontes: Sdo Paulo, 2006. p. 4.

% HAZARD, Geoffrey C. Jr.; Taruffo, Michelle. American Civil Procedure. An Introduction. New Haven: Yale
University Press, 1993. p. 8.
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medieval, entre os quais se destacam o duelo (trial by batlle ou duellum), a compurgacéo

(compurgation ou wager of law) e as ordalias.**

O duelo era um método de disputa por meio do qual as partes entravam em combate
até que um lado cedesse e gritasse em voz alta a palavra craven (covarde). Em algumas
questBes criminais, a disputa deveria seguir até que um dos combatentes fosse morto. O duelo
era supervisionado por oficiais da Justica e, antes de seu inicio, as partes deveriam jurar
solenemente que a sua causa era justa e invocar o julgamento de Deus. Além disso, deveriam
declarar que ndo se utilizariam de feiticaria ou encantamento. A doutrina credita a introdugéo
dos duelos a partir da influéncia da Conquista Normanda em 1.066 até a Alta Idade Média e a
Idade Média Tardia (1000-1453).%

Na compurgacdo, a parte deveria jurar que a sua alegagéo era verdadeira, assim como
trazer para o julgamento doze pessoas, ou um numero determinado pela corte, que a
confirmasse. Essas pessoas também deveriam jurar por si proprio que a afirmacdo era
verdadeira. Se todo esse procedimento fosse realizado da forma exigida pelos responsaveis
pela administracdo da justica, o autor sairia vencedor. Ressalta-se que os individuos que
deveriam realizar o juramento em favor do litigante ndo o faziam com relacdo aos fatos da
causa, mas sim quanto ao fato da parte ser uma pessoa digna de crédito.*® Dai porque
Plucknett destaca ser a compurgacao uma espécie de teste de carater do individuo, que deveria

demonstrar que suas alegacdes podiam ser validadas por pessoas de sua comunidade.®

Ja as ordalias eram baseadas na ideia de que Deus interviria em favor daquele que
estava com a razdo na disputa, por isso eram consideradas como um judicium Dei (juizo de

Deus). Eram utilizadas principalmente em processos criminais como meio de prova para

% Nesse sentido, confira; PLUCKNETT, Theodore Frank Thomas. A concise history of common law.
Indianapolis: Liberty Fund, 2010. p. 116. Disponivel em: <http://oll.libertyfund.org/titles/2458>. Acesso em 06.
Jan. 2017. p. 379-418; POLLOCK, Frederick; MAITLAND. The history of English law before the time of
Edward I. Reprint of 2nd edition, with a Select Bibliography and Notes by Professor S.F. Milsom. (Indianapolis:
Liberty Fund, 2010). Vol. 1. p. 598-674. Disponivel em: < http://oll.libertyfund.org/titles/pollock-the-history-of-
english-law-before-the-time-of-edward-i-vol-1>. Acesso em 12. jan. 2018; Landsman, Stephan. A Brief Survey
of the Development of the Adversary System. Ohio State Law Journal, vol. 44, no. 3 (1983), 713-739.
Disponivel em: < https://goo.gl/bvCihj >. Acesso em 24. dez. 2017; FORSYTH, William. The history of
lawyers: ancient and modern. New York: J. Cockcroft, 1875. p. 298-302. Em outro sentido, Mauro Cappelletti
enxerga o modelo adversarial como consequéncia do direito romano classico. (CAPPELLETTI, Mauro. Proceso,
ideologias, sociedad. Trad. Santiago Sentis Melendo y Tomas Banzhaf. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa- America, 1974. p. 317).

% LANDSMAN, Stephan. A Brief Survey of the Development of the Adversary System. Ohio State Law
Journal, vol. 44, no. 3 (1983), 713-739. Disponivel em: < https://goo.gl/bvCihj >. Acesso em 24. dez. 2017.

% LANDSMAN, Stephan. A Brief Survey of the Development of the Adversary System. Ohio State Law
Journal, vol. 44, no. 3 (1983). p. 718. Disponivel em: < https://goo.gl/bvCihj >. Acesso em 24. dez. 2017.

¥ PLUCKNETT, Theodore Frank Thomas, A Concise History of the Common Law. (Indianapolis: Liberty
Fund, 2010). p. 116. Disponivel em: <http://oll.libertyfund.org/titles/2458>. Acesso em 06. Jan. 2017.
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demonstrar a inocéncia ou a culpa dos acusados.*® Sua aplicacdo era mais comum contra
aqueles acusados sobre os quais pendiam uma presunc¢do de culpa, como os que falharam

durante o procedimento da compurgacéo.*

As provas das ordalias eram coordenadas por um membro da Igreja, que submetia o
acusado a provages com elementos da natureza, em especial, fogo e agua. Como informa
Peter T. Leeson®’, um dos procedimentos mais comuns consistia em determinar que um
acusado retirasse um anel ou uma pedra que havia sido colocado dentro de um caldeirdo de
agua fervente. Com base nos escritos do Bispo Eberhard de Bamburg, do século XII, Leeson
noticia que, apos retirar o anel ou a pedra do caldeirdo fervente, a méo do acusado seria
envolta em uma espécie de bandagem durante trés dias. No terceiro dia seria feito uma
inspecdo, caso a mdo do acusado estivesse sem danos, ou pouco machucada, era entendido

que houve uma intervencdo divina em seu favor, 0 que provava a sua inocéncia.

Nota-se, em verdade, que todos esses métodos se baseavam na intervencdo divina
como elemento principal para a resolucdo da disputa. Nos duelos e nas ordalias buscava-se
uma intervencdo divina direta, a0 passo que na compurgacao reservava-se a danacdo eterna

para aquele que mentia sobre o seu juramento.*

Nenhum desses procedimentos medievais eram essencialmente adversariais. Contudo,
eles contribuiram para a formacdo do modelo adversarial por ao menos duas razGes. Em
primeiro lugar, porque ajudaram a estabelecer a ideia de que as partes deveriam possuir o
papel principal nos julgamentos; a participacdo ativa das partes € um elemento central do
processo adversarial e continua presente no direito inglés desde o periodo medieval. Em
segundo lugar, porque, em geral, o papel dos juizes no processo era mais restrito, exercendo
pouco controle sobre o litigio.*?

% Segundo Robert Barlett, ao contrario de outras sociedades europeias, a Inglaterra raramente se utilizou dos
julgamentos por ordalias em procedimentos que ndo fossem criminais (BARTLETT, Robert. Trial by fire and
water. Oxford: Oxford University Press, 1986. p. 63).

% KERR, Margaret H.; Forsyth, Richard D.; Plyley, Michael J. (1992). "Cold Water and Hot Iron: Trial by
Ordeal in England”. Journal of Interdisciplinary History. 22 (4): 3. doi:10.2307/205237.

“0 LEESON, Peter T. Ordeals. Journal of Law and Economics, vol. 55 (August 2012). The University of
Chicago. p. 694. Disponivel em: < http://www.peterleeson.com/Ordeals.pdf>. Acesso em 06. Jan. 2017.

* LANDSMAN, Stephan. A Brief Survey of the Development of the Adversary System. Ohio State Law
Journal, vol. 44, no. 3 (1983), 713-739. Disponivel em: < https://goo.gl/bvCihj >. Acesso em 24. dez. 2017.

*2 A esse respeito, confira 0 posicionamento de Stephan Landsman, no original: “[...] the medieval forms of
procedure did contribute to the formulation of adversarial concepts in at least two ways. First, they helped to
establish the principle that the parties to a dispute should play the preeminent part in the procedure leading to
its resolution. This idea of active party participation is fundamental to the adversary system and has been
continuously present in English law from the medieval period onward. Second, medieval practice circumscribed
the part to be played by judicial officials. Although judges would eventually gain a far more central role in
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1.1.2 A ideologia liberal e 0 modelo adversarial de processo

O modelo adversarial de processo é especialmente relacionado & ideologia liberal.** O
liberalismo, assim como outras correntes ideoldgicas de grande profundidade, comporta uma
variedade de dissens@es internas, de modo que ndo é tarefa facil definir o liberalismo, até
mesmo porque é possivel falar em liberalismos.** Entretanto, pode-se afirmar, grosso modo,
que a ideologia liberal considera a liberdade individual como um dos principais valores a
serem protegidos e para isso ser alcancado julga ser necessario reduzir a0 maximo a
ingeréncia do Estado sobre os cidad&os. Trata-se da defesa do que se convencionou chamar de
Estado-Minimo.*

Nesse sentido, explicitando as caracteristicas gerais desse modelo de Estado, Mirjan
Damaska o denomina como Estado-Reativo e afirma que a sua principal tarefa é oferecer uma
estrutura institucional a partir da qual os cidaddos poderdo atingir os objetivos que
entenderem convenientes. As forcas sociais espontaneas da sociedade devem ser livres para
que assim realizem a sua propria administracdo. Destarte, o Estado sO teria duas funcdes
principais: garantir a ordem social e fornecer um método de resolucéo de disputas quando o0s

individuos ndo conseguissem resolver os seus conflitos por si s6s.°

Como toda ideologia normativa, o liberalismo defende um modelo para a sociedade e
tem propostas para diversas areas, como a economia, a politica, a ética, assim como para 0
Direito e, inclusive, para a forma como deve ser estruturada a resolucéo de disputas. Dentro

dessa perspectiva, a defesa da liberdade individual e a reducéo da participacdo do Estado na

resolving disputes, the early restraints on judicial activity at least helped to establish a tradition restrictive of the
scope of judicial control over litigation”. (Landsman, Stephan. A Brief Survey of the Development of the
Adversary System. Ohio State Law Journal, vol. 44, no. 3 (1983), 713-739. Disponivel em: <
https://goo.gl/bvCihj >. Acesso em 24. dez. 2017).

* Destaca-se que até mesmo Michele Taruffo, que é um critico quanto ao proveito cientifico da divisdo dos
modelos de processo entre adversarial e inquisitivo para a atualidade do fendmeno processual, admite que: “Em
substancia, é verdade que sistemas que se inspiravam na ideologia liberal classica produziram ideologias
processuais marcadas pela presenca de um juiz passivo e pelo monopdlio de todos os poderes processuais
reservado as partes: é o que se verificou, por exemplo, nos Estados Unidos com a configuragdo do adversarial
system of litigation [...]”. (TARUFFO, Michele. Processo civil comparado: ensaios. Tradugdo: Daniel Mitidiero.
S&o Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 62).

** Para uma cronologia sobre o liberalismo e suas diversas abordagens, confira, MERQUIOR, José Guilherme. O
liberalismo antigo e moderno. 3. ed. S&o Paulo: E Realizagdes, 2014.

* Apos discorrer acerca da dificuldade em conceituar o liberalismo, Nicola Matteucci arremata: “Concluindo
este eshoco acerca dos grupos ou partidos liberais, bem como acerca das idéias ou filosofias liberais, é apenas
possivel afirmar que o Unico denominador comum entre posicdes tdo diferentes consiste na defesa do Estado
liberal, nascido antes de o termo liberal entrar no uso politico: um Estado tem a finalidade de garantir os direitos
do individuo contra o poder politico e, para atingir esta finalidade, exige formas, mais ou menos amplas, de
representacdo politica. (MATTEUCCI, Nicola. In: BOBBIO; Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO,
Gianfranco. Dicionario de Politica. 11 ed. Vol. 1. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1998. p. 690).

*® DAMASKA, Mirjan R. The face of justice and state authoriry: a comparative approach to the legal process.
Yale University Press: New Haven and London, 1991. p. 73.
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vida dos cidaddos, quando plasmada para o campo processual, resultara em um processo
baseado em duas caracteristicas centrais: a igualdade formal e o principio dispositivo.

1.1.2.1 A igualdade formal como elemento indispensavel para a disputa adversarial

A igualdade formal é aquela que se preocupa em garantir o tratamento igualitario
perante a lei a todos os cidad&os, ou, por outras palavras, que no momento de aplicacdo da lei
0 individuo ndo podera ser distinguido por sua origem étnica, religiosa, econémica,
hereditaria ou por qualquer outra razdo. Discorrendo acerca da igualdade formal, José
Joaquim Gomes Canotilho*’ realca que se trata de um dos principios estruturantes do regime
geral dos direitos fundamentais e se relaciona a exigéncia de igualdade no momento da
aplicacdo do direito.”® Nesse contexto, destaca que a igualdade formal liga-se & ideia de que
“as leis devem ser executadas sem olhar as pessoas”.49 No mesmo sentido, Humberto Avila
sustenta que a igualdade formal garante a aplicagdo uniforme da lei, de modo que os cidadaos
devem ter o mesmo tipo de aplicacdo da lei, sem qualquer distingdo. Assim, observa que uma
mesma lei ndo pode ser aplicada de uma maneira para um cidaddo e de outra para outro

cidadgo.*

Trata-se de construcdo tedrica originada dos valores da Revolucdo Francesa, que, apds
destronar o Antigo-Regime, reestruturou a sociedade francesa de forma a superar o modelo
entdo existente. Com efeito, o Estado Liberal de Direito é essencialmente uma resposta da

classe burguesa ao poder totalitario e discricionario exercido pelos reis durante o periodo do

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 426.

*8 A proposito, José Joaquim Gomes Canotilho diferencia a igualdade na aplicagdo do direito (igualdade
formal), que € herdeira da tradicdo liberal, e a igualdade quanto a criacao do direito (igualdade substancial), que
se dirige ao legislador e se relaciona com o contetdo da lei. Canotilho diferencia as duas espécies de igualdade
da seguinte maneira: “O principio da igualdade, no sentido de igualdade na propria lei, ¢ um postulado de
racionalidade préatica: para todos os individuos com as mesmas caracteristicas devem prever-se, através da lei,
iguais situacGes ou resultados juridicos. Todavia, o principio da igualdade reduzido a um postulado de
universalizacdo, pouco adiantaria, ja que ele permite discriminacdo quanto ao contetdo (exemplo: todos os
individuos de ‘raga negra’ devem ser tratados ‘igualmente’ em ‘escolas’ separadas das escolas reservadas aos
brancos). A lei tratava igualmente todos os judeus e todos os pretos mesmo que criasse para eles uma disciplina
intrinsicamente discriminatéria. Dai a sugestiva formulagdo de Castanheira Neves: ‘a igualdade perante a lei
oferecerd uma garantia bem insuficiente se ndo for acompanhada (ou ndo tiver também a natureza) de uma
igualdade na propria lei, isto é exigida ao proprio legislador relativamente ao conteudo da lei’. Nao ha, pois,
igualdade no ndo direito. Reduzido a um sentido formal, o principio da igualdade acabaria por se traduzir num
simples principio de prevaléncia da lei em face da jurisdicdo ou da administracdo”. (CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 427).

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 426.

%0 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. Malheiros: S&o Paulo, 2009. p. 74.



24

Absolutismo. Assim, como forma de frear as arbitrariedades do regime anterior, erigiu-se o
principio da legalidade como pilar sobre o qual se construiu 0 modelo liberal de Estado. A
partir de entdo, somente a lei produzida pelo parlamento e com a participacdo dos
representantes do povo poderia restringir a liberdade individual dos cidaddos, ndo sendo as

ordenagdes do rei suficientes para tanto.>

Norberto Bobbio®* ressalta que o alvo principal da afirmacéo de que todos sdo iguais
perante a lei é o Estado dividido em ordens ou castas; o Estado em que os cidaddos estdo
separados por categorias juridicas distintas, dispostas em um regime juridico rigido, no qual
as classes superiores possuem privilégios que ndo sdo compartilhados com as classes
inferiores. Bobbio destaca que é possivel notar a passagem do Estado estamental para o
Estado liberal-burgués a partir da observacdo do Cédigo Prussiano de 1794, que contemplava
a sociedade dividida em camponeses, burgueses e nobreza, ao passo que o Cddigo
Napolebnico de 1804, fruto dos ideais da Revolucéo Francesa, refere-se a todos os individuos
simplesmente como cidadaos. O jurista italiano destaca, ainda, que a Constituicdo Francesa de
1791 reforca a aludida transi¢cdo do Estado francés, ao prever em seu preambulo que 0s
constituintes desejavam abolir “irrevogavelmente as instituicbes que prejudicam a liberdade e
igualdade de direitos” e, ao fim, dispor que “[...] ja ndo existe em nenhuma parte da nacéo,
nem para nenhum individuo, nenhum privilégio ou exce¢do ao direito comum de todos 0s

franceses”.>

Registra-se que a igualdade formal é essencialmente ligada ao principio da legalidade.

054

Nesse sentido, ao comentar o caput do art. 5°>" da Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil, que positiva a igualdade formal a partir da expressdo “todos sdo iguais perante a lei”,

. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: teoria do processo civil. v. 1. 2. ed. S&o Paulo: Revistas do Tribunais, 2016. p. 27.

52 BOBBIO, Norberto. Igualdad y libertad. Colegdo Pensamiento Contemporaneo. Barcelona: Ediciones Paidds,
1993. p. 72.

%3 A proposito, confira o preAmbulo da Constituicio Francesa de 1791: “A Assembléia Nacional, desejando
estabelecer a Constituicdo francesa sobre a base dos principios que ela acaba de reconhecer e declarar, abole
irrevogavelmente as instituicdes que ferem a liberdade e a igualdade dos direitos. Ndo had mais nobreza, nem
pariato, nem distin¢Bes hereditéarias, nem distingdes de ordens, nem regime feudal, nem justicas patrimoniais,
nem qualquer dos titulos, denominagdes e prerrogativas que deles derivavam, nem qualquer ordem de cavalaria,
de corporacdes ou condecoragdes para as quais se exigiram provas de nobreza, ou que supunham distingdes de
nascenca, nem qualquer outra superioridade sendo aquela de funciondrios publicos no exercicio de suas fungdes.
N&o ha mais, para qualquer parte da Nacdo, nem para qualquer individuo, privilégio algum, nem exce¢do ao
direito comum de todos os franceses. Ndo ha mais corporagdes profissionais, de artes e oficios. A lei ndo
reconhece os votos religiosos, nem qualquer outro compromisso que seja contrario aos direitos naturais, ou a
Constituicdo”. (Disponivel em: < http://www.fafich.ufmg.br/~luarnaut/const91.pdf>. Acesso em 15. fev. 2018).
* CRFB-88. “Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]”.
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Leonardo Martins leciona que “em seu sentido formal, o pardmetro constitucional da
igualdade corresponde ao chamado ‘principio da legalidade’ firmado no art. 5°, II*°, da CF,

que fixa a necessidade de lei formal para constituicdo de obrigacdes juridicas gerais”.>

Tais formulages tedricas a respeito da lei tiveram repercussao também sobre o modo
como deveria se dar a atuagdo do Estado-Juiz no processo. Isso porque, conforme destacam
Marinoni, Arenhart e Mitidiero, de nada adiantaria ser garantida a igualdade formal baseada
na lei, caso fosse permitido que o juiz interpretasse a lei em face da realidade social.®
Destarte, com base especialmente na doutrina de Charles-Louis de Secondat, conhecido como
bardo de Montesquieu, construiu-se a ideia de que caberia ao juiz apenas pronunciar as
palavras da lei, ndo lhe cabendo realizar a interpretacdo do texto legal. Segundo Montesquieu,
“os juizes s@o apenas [...] a boca que pronuncia as palavras da lei, sdo seres inanimados que
ndo podem moderar nem sua forca, nem seu rigor”.”® Portanto, a partir da doutrina de
Montesquieu a decisdo judicial sera compreendida como um ato de inteligéncia, e ndo de
criacdo. Dai que, nas palavras de Hermes Zaneti Jr., a sentenca, nesse contexto, sera produto
da mera subsuncdo do fato a lei, cabera ao 6rgdo jurisdicional aplicar a lei através de um

“silogismo frio”.”°

Levando isso em conta, nota-se que a igualdade formal € fundamental para a
concepcao de um modelo adversarial de processo, pois da compreensdo segundo a qual todos
sdo iguais perante a lei e que somente a lei poderd interferir na liberdade individual dos
cidaddos, exsurge, naturalmente, a afirmacdo de que o juiz ndo podera interferir de modo
ativo nos litigios que estdo sob a sua responsabilidade. Neles, as partes sdo livres para
provarem o0s seus argumentos do modo como entenderem conveniente, trazendo as provas que
julgarem necessarias para o convencimento do juizo. Deve estar claro, contudo, que eventuais
desigualdades no plano fatico ndo poderdo ser minoradas pelo juiz, ja que ndo lhe é permitido

temperar os rigores da lei em busca de uma pretensa igualdade material. A esse respeito,

% Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincéo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] I - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei;”.

® MARTINS, Leonardo. Comentérios ao art. 5°, caput. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar
Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz (Coords.). Comentarios & constituicdo do Brasil. Séo
Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 223.

5 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O novo processo civil. Sa0
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 25.

¥ MONTESQUIEU. O espirito das leis. Traducéo: Cristina Murachco. S&o Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 175.
% ZANETI JR., Hermes. A constitucionalizacdo do processo: a virada do paradigma racional e politico no
processo civil brasileiro do estado democratico constitucional. Tese de Doutorado. Rio Grande do Sul, UFRGS,
2005. p. 261.
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Lorena Miranda Santos Barreiros, destaca que no processo adversarial “a igualdade entre os
litigantes é de natureza formal ou juridica, sendo decorréncia das regras processuais
abstratas”, de modo que “questdes atinentes a desigualdade real entre as partes sdo tratadas
como assunto pré-processual ou extra-processual, ndo estando inseridas nas preocupacoes

peculiares do modelo estudado, afinado com os ideais do liberalismo.”®

A formulacdo da igualdade formal no ambiente processual tera especial relevo na
producdo das provas, tarefa reservada as partes. A elas serd concedida a liberdade para
produzir as provas que entenderem necessérias para a demonstracdo da verdade de suas
alegagOes. Por tal motivo, ferramentas como a inversdo do Onus da prova em razdo da
dificuldade da producdo de determinada prova por um dos litigantes ndo seriam admitidas no
modelo adversarial, pois representariam uma intervencdo do Estado-Juiz na esfera privada das
partes e, a0 mesmo tempo, a quebra de sua imparcialidade. Pelas mesmas razdes, é certo que
0 juiz ndo poderia produzir provas de oficio caso ndo se sentisse convencido pelo material

probatorio ofertado pelas partes.

Do mesmo modo, caso o 6rgdo julgador constatasse eventual incapacidade técnica na
defesa de uma das partes ndo lhe seria licito interferir nesse ponto, nem mesmo quando se
tratasse de deficiéncia tdo grosseira que pudesse sugerir auséncia de defesa.®’ Garantido o
direito das partes de constituir a sua defesa, ndo é papel do juiz, sob essa perspectiva, avaliar a
escolha do patrono legal feita por um individuo que é livre e igual ao seu adverséario

processual.

Ressalta-se, ainda, que os custos do processo e da producdo das provas também sdo de
responsabilidade exclusiva das partes. Desse modo, a incapacidade econdmica de uma parte
ndo é questdo que pode ser levada em consideracdo pelo Estado-Juiz. Mesmo que durante o
procedimento pareca claro para o juiz que determinada prova sera imprescindivel para formar
0 seu convencimento acerca da lide, caso a parte ndo possua as condic¢des financeiras para

produzi-la, nada podera ser feito pelo 6rgéo julgador.

% BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Fundamentos constitucionais do principio da cooperacdo processual.
Salvador: Jus Podivm, 2013. p. 72.

81 Acerca da deficiéncia técnica no processo penal, Guilherme de Souza Nucci defende que: “[...Jha casos de
deficiéncia tdo grosseira que podem equivaler a auséncia de defesa, razdo por que deve o juiz zelar pela
amplitude de defesa, no processo penal, considerando o réu indefeso e nomeando-lhe outro defensor. Caso nao o
faga, constituida esta uma nulidade absoluta, inclusive pelo fato de ter infringido preceito constitucional, natural
conseqliéncia do devido processo legal (ampla defesa).” Como visto, essa argumentacdo desenhada por Nucci
ndo poderia ser aceita em um modelo de processo essencialmente adversarial. (NUCCI, Guilherme de Souza.
Cadigo de processo penal comentado. 5 ed. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 896).
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Em sintese, no processo liberal “o papel do juiz é o de proteger os direitos subjetivos
das partes, mas somente se elas quiserem ¢ na medida em quiserem”, como destaca Roberto
Del Caro, de modo que estd excluida da apreciacdo do juiz a violagdo de direitos subjetivos
consentida pela parte, o que inclui ndo sé as situacdes nas quais a parte ndo tem motivos para
perseguir os seus direitos, como também nos casos em que, por ignorancia ou indoléncia, sua

ou de seu procurador judicial, ela descuidou de seus proprios direitos.®

Disso resulta a conceituacdo do juiz, por Michele Taruffo, em obra sobre o processo
adversarial norte americano, como um ‘“convidado de pedra”, porque estd impedido de
interferir no processo, sob pena de comprometer a sua imparcialidade.®® Com efeito, a relagdo
entre a imparcialidade do juizo e sua a interferéncia no processo relaciona-se a crenca de que
caso 0 juiz atuasse oficiosamente em busca de uma prova ou para equilibrar a relacdo
processual, ele acabaria por formar uma convicg¢do prematura sobre os fatos da causa, o que
invariavelmente comprometeria a sua capacidade de julgar o processo de forma imparcial.
Nesse sentido, Marcelo Zilli, dissertando acerca do tema, leciona que 0 modelo adversarial, ao
destinar as partes o controle da marcha processual, constituir-se-ia como um modelo
extremamente eficaz para prevenir o abuso de poder estatal, entre os quais o0 do juiz, e conclui
que, segundo o pensamento liberal de organizacao do processo, seria afastada “a possibilidade
de formacéo de juizos de convicgdo prematuros sobre uma dada prova os quais poderiam dar

o . . . , . 64
causa a conclusdes apressadas, invariavelmente impossiveis de serem superadas”.

1.1.2.2 Do principio dispositivo

Fredie Didier Jr. destaca que no modelo adversarial de processo prepondera o
principio dispositivo. No campo do direito processual civil a “dispositividade” de um modelo
processual manifesta-se em relacdo a varios temas, entre eles: (i) a instauracdo do processo;
(if) a producdo de provas; (iii) a delimitacdo do objeto litigioso (questdo discutida no
processo); (iv) a andlise de questbes de fato e de direito e (v) a interposicdo de recursos.®®

Quanto mais o legislador dispensar as partes as principais tarefas na condugdo e instru¢do do

%2 DEL CARO, Roberto. Direcéo material do processo. Tese de Doutorado. S&o Paulo, USP, 2009. p. 166.

% TARUFFO, Michele. Il processo civile “adversary’’ nell’esperienza americana. Cedam: Padova, 1979. p.
130-131.

8 ZILI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2003, p. 45.

% DIDIER JR., Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo. In: Ativismo
judicial e garantismo processual. 1. ed. Coord.: DIDIER JR., Fredie; NALINI, José Renato; RAMOS, Glauco
Gumerato; LEVY, Wilson. Salvador: Jus Podivm, 2013. p. 209.
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processo tanto mais caminha em direcdo a um modelo adversarial de processo, ao passo que a
atribuicdo de tais incumbéncias ao 6rgdo julgador inclinard o processo para 0 modelo

inquisitorial.

Com apoio nas licBes de Tito Carnacini®®, Dierle Nunes ressalta que desde Roma o
principio dispositivo refere-se a existéncia de um poder monopolistico das partes deduzir em
juizo. Desse modo, do principio dispositivo infere-se a impossibilidade de o juiz instaurar o
processo, bem como manifestar-se de oficio dentro do processo.®” Ha, inclusive, diversos
brocardos juridicos romanos nesse sentido, como, por exemplo, iudex secundum allegata et
probata partium iudicare debet, que significa que o juiz deve julgar conforme o alegado e
provado pelas partes; nemo iudex sine actore ne procedat judex ex officio, isto é, ndo ha
processo sem autor, nem o juiz pode iniciar o processo de oficio; quod non est in actis non est
in mundo, ou seja, 0 que ndo esta nos autos ndo estd no mundo. Sendo assim, é natural inferir
que o principio dispositivo se apresenta como um elemento imprescindivel para a concepcao

liberal do processo como coisa das partes.

De toda sorte, € importante fazer uma ressalva quanto ao tema: a “dispositividade” do
processo quanto a instauracdo da demanda, a delimitacdo do objeto litigioso e ao pedido de
producdo de provas, em verdade, é caracteristica presente tanto no modelo processual
adversarial quanto no modelo inquisitivo. Nesse sentido, John Henry Merryman e Rogelio
Pérez-Perdono® afirmam que tanto na common law quanto na civil law impera o principio
dispositivo no que se refere aos fatos que serdo objeto de julgamento, bem como em relagdo a

quais provas deveréo ser produzidas.®®

% CARNACINI, Tito. Tutela giurisdizionale e técnica de processo. In: Studi in onore di Enrico Redenti nel XL
anno del suo insegnamento. Milano: Giuffre, 1951, v. II, p. 731.

 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma anélise critica das reformas
processuais. Curitiba; Jurua, 2012. p. 75.

% MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDONO, Rogelio. The civil law tradition: an introduction to the legal
system of erurope and latin america. 3. California: Standford University Press, 2007. p. 116

% Ressalta-se, ainda, que mesmo o modelo cooperativo ndo é incompativel com o principio dispositivo.
Conforme ressalta Reinhard Gregger: “[...] a exigéncia de um principio da cooperagdo nao contradiz o principio
dispositivo e nem mesmo € orientada ao seu deslocamento ou a sua substituicdo. Com razdo tais declaragdes tém
sido criticadas. Também, uma compreensdo adequada do principio da cooperacdo nao dilui o controle das partes,
nem conduz a um mixtum compositum do principio do dispositivo com o principio inquisitorio
(Untersuchungsgrundstaz). Ao contrério: justamente porque no processo civil existe o principio dispositivo, o
juiz deve cooperar com as partes; ndo podem nem as tutelar, nem lhes dar uma liberdade desordenada.
(GREGER, Reinhard. Cooperagdo como Principio Processual. In.: DIDIER JR., Fredie; NUNES, Dierle;
FREIRE, Alexandre (coords.). Normas Fundamentais. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC. v. 8. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 303). No mesmo sentido, Daniel Mitidero leciona que: “o processo civil pautado pela
colaboracéo conserva tanto tracos dispositivos (como, por exemplo, possibilidade de formalizacdo do julgamento
pela aplicacdo das regras que regem o 6nus da prova, art. 373 do CPC/2015) como tragos inquisitérios (como,
por exemplo, a possibilidade de instru¢do de oficio pelo juiz, art. 370 do CPC/2015”. MITIDIERO, Daniel.
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Posto isso, a prevaléncia do principio dispositivo no modelo adversarial deve ser
realcada, especialmente, a partir da ideia de que no modelo adversarial classico o juiz devera
se circunscrever ao material probatério ofertado pelas partes, sendo-lhe vedado interferir
oficiosamente no curso do processo. Acerca do modelo adversarial (em sua classificacdo
modelo isondmico), Daniel Mitidiero destaca que este modelo de processo “é concebido a
partir de certa indistincdo entre o individuo, a sociedade civil e o Estado, quadro social que
acaba propiciando uma relacdo de paridade entre o individuo e o poder politico”.”® E
justamente por isso que o0 material probatorio € tarefa das partes e ndo do juizo. Por outro
lado, no modelo inquisitivo de processo o juiz tera acentuados poderes instrutérios para ir em
busca da “verdade real” (embora, nele, também caiba ao autor iniciar a demanda e delimitar o
objeto litigioso do processo) e as partes sera reservada a tarefa da producdo das provas que

julgarem convenientes para a instrucdo do feito.

Portanto, em um processo adversarial com preponderancia do principio dispositivo, as
partes sdo 0s atores mais importantes do processo, ja que decidem quando iniciar 0 processo,
fixam as questdes que nele deverdo ser discutidas, delimitam com que provas irdo demonstrar
0s seus argumentos, cumprindo-lhes, ainda, produzir tais provas, deliberar sobre eventuais
acordos, reconhecer o pedido da parte adversaria ou renunciar o direito sobre o qual se funda
a sua acdo. Em sintese, decidem aquilo que querem de acordo com suas escolhas pessoais,
sem que haja a interferéncia do Estado-Juiz; o que sugere ser o principio dispositivo

fundamental para a formac&o de um modelo processual calcado em uma filosofia liberal.

1.1.3 O papel do juiz e a busca da justica no modelo adversarial

Conforme exposto anteriormente, em comparacdo a atividade das partes, o papel do
juiz é reduzido no processo adversarial. Sua principal funcdo sera pronunciar a decisdo da
disputa ao final do processo. Porém, durante o curso da demanda, a sua participacdo €
minima, praticamente imperceptivel. E certo que a maioria dos juristas contemporaneos,
mesmo aqueles vinculados & tradicdo da common law, irdo considerar imprépria uma

participacao tdo diminuta do Estado-Juiz durante todo o processo. Além disso, muitos irdo de

Colaboracao no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 53).

0 Ressalta-se que Daniel Mitidiero ndo considera o modelo isondmico como sinénimo de adversarial, no
entanto, as caracteristicas por ele atribuidas ao modelo isondmico podem ser aplicadas ao modelo adversarial
com proveito, de modo que, em que pese ndo haver exata correspondéncia entre os dois modelos em sua
doutrina, é possivel utilizar a sua construcdo tedrica nesse sentido. (MITIDIERO, Daniel. Colaboragédo no
processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 97).
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fato considerar injusto que o juiz ndo possa interferir em determinadas situagdes, quando
claramente se verifica um desequilibrio real, que ird beneficiar uma das partes em detrimento
da justica do processo. No entanto, a despeito das possiveis criticas que esse modelo
processual possa merecer, ndo se pode perder de vista que as fun¢des do juiz no modelo
adversarial guardam relacdo logica com o ideal de justica procedimental. Dai porque o
processo adversarial € insensivel as diferencas entre as partes, assim como em relacéo a busca

da decisdao “mais justa” para o caso concreto.

Discorrendo sobre o processo norte-americano, ainda da década de 1950, Angelo
Pietro Serini’!, citado por Salvio de Figueiredo Teixeira’®, observa que naquele pais o
processo é concebido como um meio para satisfazer interesses essencialmente privados e néo
0 interesse do Estado na composicdo da lide, ou o interesse da justica concebido como forma
abstrata. Por isso, o0 juiz assume, em certo sentido, a postura de um &rbitro, a quem compete,
especialmente, garantir a imparcialidade e assegurar a unidade e a continuidade do

procedimento.

Precisando o magistério de Serini, Michele Taruffo toca o ponto fulcral da questdo,
quando ressalta que a opc¢do ideoldgica do modelo adversarial centra-se na preocupagdo em
ser garantida a justica do procedimento (procedural justice), e ndo a justica substancial
(substantive process). A premissa adotada nesse contexto é a de que o processo civil serve
exclusivamente para resolver controvérsias e por fim a conflitos individuais privados; dela se
extrai, como conclusdo, que o processo justo é aquele que seguiu de maneira escorreita 0
procedimento delineado pela lei. Assim, qualquer decisdo desde que nao tenha violada o iter
procedimental, sera considera justa. E nessa perspectiva que deve ser entendida a alegacio de

que o juiz no processo adversarial funciona t&o somente como &rbitro.”

1.2 O MODELO INQUISITIVO DE PROCESSO: UMA RESPOSTA AO MODELO
LIBERAL DE ESTADO.

O modelo inquisitivo, por sua vez, esta associado aos paises filiados a familia romano-

germanica (civil law) do direito. Segundo Mirjan Damaska, o modelo inquisitivo caracteriza-

L SERINI, Angelo Pietro. El proceso civil en los estados unidos. Traducdo: Santiago Sentis Melendo. Buenos
Aires, Ed. Juridicos Europa-America, 1958.

2 TEIXEIRA, Séalvio de Figueiredo. Consideracdes sobre o direito norte-americano. Disponivel em:
<https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/viewFile/837/782>. Acesso em 06. jan. 2017.

" TARUFFO, Michele. Processo civil comparado: ensaios. Tradugdo: Daniel Mitidiero. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2013. p. 67.
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se como uma “investigacdo oficial” na qual o orgdo judicial € o protagonista dos atos
processuais. Esse modelo € orientado pelo principio inquisitivo com vistas a alcangar a
verdade material pelo Estado-Juiz, que tem uma postura mais ativa na conducgéo do processo,

com acentuados poderes instrutérios em comparacio ao modelo adversarial.”

O maior poder concedido aos juizes para a condugdo do processo no modelo
inquisitivo estd intimamente relacionado as alternativas propostas pelos apologistas do Estado
Social, Estado de Bem-Estar Social ou Estado-providéncia ao Estado Liberal. E cedico que a
ideologia liberal refletiu na configuragdo de um processo judicial no qual € privilegiada a
atuacdo das partes e reservada ao juiz, quase que exclusivamente, a funcdo decisoria.
Portanto, no ambiente processual, o liberalismo ira defender justamente uma diminuicdo do
papel do Estado-Juiz e concederd maior relevo a atuacdo das partes, que ndo devem ter a sua
liberdade restringida pelo aparato estatal, mesmo que essa liberdade importe em eventuais
desigualdades materiais durante o processo. Nessa Otica, a atuacdo do Estado-Juiz com o

intento de corrigir qualquer desigualdade importaria na quebra de sua imparcialidade.

Essa concepcdo sera questionada a partir da emergéncia do Estado Social, que tera
como uma das suas principais propostas a defesa da interferéncia do Estado para corrigir as
desigualdades produzidas pelo mercado. Segundo Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel
Sarmento, uma série de fatores contribuiram para a crise do Estado Liberal no final o século
XIX e no inicio do século XX, realcando que na Europa Ocidental entre os motivos principais
estdo a industrializacdo, que acentuou um quadro de exploragdo humana que ndo poderia ser
solucionado por meio de um Estado absenteista. Além disso, Neto e Sarmento apontam que a
pressdo social dos trabalhadores e de outros grupos excluidos, associado ao temor da
burguesia de eventuais rupturas revolucionarias com inspiracdo no ideério de esquerda,
provocou a necessidade de uma reestruturacdo de um novo modelo constitucional e, por

conseguinte, um novo modelo de Estado.”

Também no mesmo sentido, Paulo Bonavides sustenta que “o velho liberalismo, na
estreiteza de sua formulacdo habitual, ndo pdde resolver o problema essencial de ordem
econbmica das vastas camadas proletarias da sociedade e por isso entrou irremediavelmente
em crise”. Assim, diante deste novo cenario, propde-se que o Estado se apresente como

agente responsavel pela promocéo de politicas publicas e organizador da economia, com o

"* DAMASKA, Mirjan R. The face of justice and state authoriry: a comparative approach to the legal process.
Yale University Press: New Haven and London, 1991. p. 3.

® NETO, Cléaudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de
trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 82.
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objetivo de reduzir a desigualdade social e garantir melhores condi¢cbes materiais para 0s
cidaddos, o que sera feito, em grande parte, a partir de uma extensa rede de servigos publicos

em &reas como salde, educacéo e previdéncia.”

Toda essa mudanca tedrica a respeito do papel do Estado produzira reflexos na forma
como se daré a prestacdo da justica, que, essencialmente, € um servico publico estatal. A esse
respeito, Mauro Cappeletti ressalta que a afirmacdo de um papel mais ativo do juiz na direcéo
do processo é reflexo da crescente exigéncia de intervencdes publicas na economia e, em
geral, na vida privada e conclui que o conflito entre 0 modelo adversarial e 0 modelo

r

inquisitivo “ndo é outra coisa sendo um aspecto do grande desafio de nossa época: o de

o . . T . . . 77
conciliar a liberdade privada individual com a justica social”.

No entanto, deve-se ressaltar que ndo s as mudancas ideoldgicas quanto ao papel do
Estado contribuiram para a formacéo de um modelo inquisitorial de processo, mas também a
prépria insuficiéncia do modelo liberal de processo civil em produzir justica dentro do
processo é fator de relevo para as formulacbes tedricas de viés inquisitorial. Em parte, o
liberalismo processual contribuiu para que 0 processo passasse a ser visto como um jogo de
espertezas, no qual a justica ou ndo da deciséo era indiferente, o que incomodou diversos
processualistas do final do século XIX.” Entre os mais importantes tedricos da socializagdo
do processo como alternativa ao modelo liberal entdo vigente estdo os juristas Anton
Menger’® (1841-1906), Franz Klein® (1854-1926) e Oskar von Biilow®" (1837-1907).

1.2.1. Anton Menger e Franz Klein: principais influéncias da socializacdo do processo no

ambito legislativo da Europa Continental

Em razdo das insuficiéncias apresentadas pelo processo civil liberal, levando em
consideracdo especialmente o fato de que a igualdade formal e a passividade judicial

acabavam por privilegiar os litigantes de maior capacidade econdmica, Anton Menger®

® BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 188.

" CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ideologias e sociedade. Vol. 1. Tradugdo e notas do Prof. Dr. Elicio de
Cresci Sobrinho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2008, p. 367.

"8 Nesse sentido, Dierle Nunes ressalta que ao analisar processo liberal alemao da década de 20, o jurista James
Goldschmidt (1874-1940) classificou o processo como um jogo ou uma guerra. (NUNES, Dierle José Coelho.
Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2012. p. 77).
" MENGER, Anton. El derecho civil y los pobres. Madrid : Libreria General de Victoriano Suarez, 1898.

8 KLEIN, Franz. Zeit und Geistesstrémungen im Prozesse. Frankfurt am Main: Vittorio Klostermann, 1958.

81 BULOW, Oskar Von. Gesetz und Richteramt. Juristche Zeitegeschichte. Berlin: Berliner Wissenschafts, 2003.
v.10.

% MENGER, Anton. El derecho civil y los pobres. Madrid : Libreria General de Victoriano Suérez, 1898. p. 126.
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propde um novo modelo para a administracdo da justica civil. Com apoio em algumas das
solucBes técnicas apresentadas pela Prozess-Ordnung da Prussia de 1781, Menger sustenta
que caberia ao 6rgdo judicial assumir duas funcbes: extraprocessualmente o juiz deveria
funcionar como um educador, instruindo todo cidaddo no que tange aos seus direitos, de
forma a auxilid-lo na defesa de seus direitos. Segundo Menger, assim evitar-se-ia a
inferioridade juridica que tdo fortemente pesa sobre as classes mais pobres;
endoprocessualmente, seria papel do juiz, em oposicdo ao principio dispositivo e a
imparcialidade, estabelecer um equilibrio entre as partes, assumindo a representacdo da parte

mais pobre.®

Na obra “El derecho civil y los pobres”, de Anton Menger, nota-se que 0 juiz devera
ter papel central durante o litigio. Menger sustenta que uma vez apresentada a demanda pelo
autor e contestada pelo réu, estando a parte rica representada por advogado, o juiz deveria
“procurar establecer equilibrio entre las partes, assumiendo la representacion de parte
pobre”. Assim, uma vez proposta a demanda pelo autor e formulada a defesa pelo réu, o juiz
passaria a agir de oficio para proteger a parte pobre.®* Menger defende expressamente essa
atuacdo oficiosa do juiz lembrando que a referida doutrina foi posta em préatica parcialmente
no Codigo de Processo de Frederico o Grande (1781) e no Regulamento Geral dos Estados
Prussianos (1793). Conclui, ainda, que a critica a atuacdo oficiosa do juiz durante a marcha
processual, como foi previsto no Regulamento Prussiano, é a prova de que quando se permite
0 juiz agir de oficio nos litigios as partes mais ricas ndo mais possuem superioridade sobre as

mais pobres, como ocorria no procedimento francés.®

Essas formulacdes tedricas de Menger foram implementadas na Ordenanca processual
civil austro-hiingaro de 1895, por influéncia de Franz Klein, que havia sido aluno de
Menger.% A esse respeito, Mauro Cappelletti destaca que os Gltimos decénios do século XIX
testemunharam, por um lado, o incipiente declinio das concepcbes baseadas no laissez-faire
como forma de organizagdo social e, por outro, a emergéncia de organizacbes de
trabalhadores como novas forgas politicas. Nesse contexto, Cappelletti aponta que essa

evolucéo social tera efeito no inicio da legislacdo social das nagdes mais avancadas, sendo o

8 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético: uma analise critica das reformas
processuais. Curitiba; Jurua, 2012. p. 80.

% MENGER, Anton. El derecho civil y los pobres. Madrid : Libreria General de Victoriano Suérez, 1898. p. 126.
% MENGER, Anton. El derecho civil y los pobres. Madrid : Libreria General de Victoriano Suarez, 1898. p.
127-128.

% NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas
processuais. Curitiba; Jurua, 2012. p. 81.
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Caodigo de Processo Civil Austriaco de 1895 um dos mais significativos exemplos dessa
alteragdo, ja que possuia uma “concep¢ao do processo como instrumento para educacao e

bem-estar social”.®’

Comentando acerca da reforma processual promovida por Franz Klein, Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira destaca que, ap6s sublinhar o conceito do valor social e publico do
processo, Klein compreende-o como um mal social (sozial Ubel) que deve ser extirpado da
forma mais simples e econdmica possivel. Nessa linha de raciocinio, Klein se utilizara dos
principios processuais da oralidade, da publicidade e da livre valoragdo da prova como
técnicas para atingir os escopos do processo, devendo este ser entendido como uma ajuda
segura e imediata, um instituto essencialmente de bem-estar social. E por essa razao que Klein
sustentara uma participacdo mais ativa do juiz no procedimento, ao contrario do que
propugnava as bases ideoldgicas do processo adversarial. Cabera ao juiz participar de forma
mais intensa no processo e, principalmente, na investigacdo dos fatos, sendo-lhe confiada a
direcdo material do processo (richterliche Prozessleitung), e ndo somente a formal (formelle

Prozessleitung).®

Ainda segundo as ligdes de Alvaro de Oliveira, Klein confessadamente buscava criar
um processo civil segundo o qual a parte mais debil e dotada de menos recursos para
patrocinar sua defesa se encontrasse em paridade de armas contra qualquer adversario, mesmo
que este fosse mais forte econdmica e tecnicamente. Para isso ser possivel, estruturou-se um
processo no qual o juiz deixa de exercer a funcdo de mero observador do litigio. Em verdade,
impbe-se como um dever do o6rgdo judicial advertir os litigantes sobre eventuais
irregularidades e lacunas de seus pedidos e alega¢des, assumindo o juiz uma funcédo supletiva

e auxiliar as partes durante o processo.®

As alteragcBes promovidas na legislagdo austro-hungara por obra de Franz Klein
tiveram ressonancias em outras partes do mundo. A Alemanha foi o primeiro pais a acomodar
as mudancas sociais promovidas por Klein por meio de reformas do Cddigo de Processo Civil

Alemido de 1877.%° E que, apesar de o Zivilprozessordnung (ZPO) de 1877 ter sido

8 CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ideologias e sociedade. Vol. 1. Tradugdo e notas do Prof. Dr. Elicio de
Cresci Sobrinho. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2008. p. 366.

8 ALVARO DE OLIVEIRA. Carlos Alberto. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo |. Disponivel em:
< https://goo.gl/AFmkyY>. Acesso em 12 jan. 2018.

8 ALVARO DE OLIVEIRA. Carlos Alberto. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo I. Disponivel em:
< https://goo.gl/AFmkyY>. Acesso em 12 jan. 2018.

% Nesse sentido, Michele Taruffo destaca que: “De fato, o codigo de Klein de 1895 nio sé inovou radicalmente
a situagio da justica civil na Austria, mas constituiu 0 modelo para as posteriores reformas alemés, que depois de
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inicialmente fundado sob a ideologia liberal, esse cddigo liberal sofreu alteragdes em 19009,
1924 e 1933, que resultaram na absorcéo de técnicas prevista na legislacdo austriaca.”

Acerca de reforma de 1909, Ronaldo Kochem destaca que ela colocou o juiz como o
responsavel pela obtencdo das questBes faticas do processo, concedendo-lhe amplos poderes
para atuar na instrucdo processual e para ordenar esclarecimentos sobre os fatos a partir do
que foi disposto nas peti¢Oes iniciais e nos escritos preparatérios para a audiéncia. Kochem
ressalta, ainda, que a reforma de 1909 estabeleceu para o juiz o Erdterungspflicht (dever de
debate), segundo 0 qual “na audiéncia o tribunal deve debater com as partes os fatos
relevantes (Sachverhéltnis) e as questdes do litigio (Streitverhdltnis)” e, assim, “contribuir
para gque as partes se esclarecam completamente a respeito de todos os fatos essenciais e para

que facam os pedidos pertinentes”.92

A reforma de 1924 robustece os poderes judiciais de direcdo formal (formelle
Prozessleititung) e material (materielle Prozessleitung) do processo, retirando das partes o
controle dos prazos processuais, assim como atribui um papel mais ativo do juiz no que se
refere ao objeto do processo.*® Nesse sentido, Roberto Del Caro aponta que o dever de direc&o
material do processo aleméo pelo juiz pode ser atribuido & reforma de 1924.%* De seu turno,
Ronald Kochem aponta que serdo essas reformas processuais que irdo atribuir ao juiz o papel
de agir em nome do interesse da melhor administracdo da justica, o que incluiu no
alargamento do dever de esclarecimento do juiz em relacdo a reforma de 1909, uma vez que
agora o juiz podera se esclarecer dos fatos antes da audiéncia e também em razéo de que o
dever de debate veio vazado em um dispositivo de dever (MuRvorschrift), no lugar de um

dispositivo autorizativo (Kannvorsschrift).*®

Por sua vez, a reforma de 1933, ja estruturada com a vigéncia do regime nazista,
defende uma ideia de justica rapida e proxima ao povo, sob o argumento de que a funcéo

jurisdicional ndo deve servir as partes, mas, especialmente, & seguranca juridica da

varias etapas consolidaram-se principalmente com a Beschleunigsnovelle de 1977”. (TARUFFO, Michele.
Processo civil comparado: ensaios. Traducéo: Daniel Mitidiero. So Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 24),

% NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético: uma analise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurug, 2012. p. 88.

%2 KOCHEM, Ronald. Introducdo as raizes histéricas do principio da cooperagdo (kooperationsmaxime). Revista
de Processo. Ano 41. vol. 251. Janeiro/2016. p. 81.

% NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético: uma analise critica das reformas
processuais. Curitiba; Jurua, 2012. p. 88.

% DEL CARO, Roberto. Direcio material do processo. Tese de Doutorado. S&o Paulo, USP, 2009. p. 177.

% KOCHEM, Ronald. Introducdo as raizes histéricas do principio da cooperacio (kooperationsmaxime). Revista
de Processo. Ano 41. vol. 251. Janeiro/2016. p. 81.
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coletividade.®® Além disso, a reforma de 1933, atribui as partes a reponsabilidade de
esclarecer as questdes faticas de forma completa e acordo com a “verdade”, o que denota o

cunho autoritario da referida reforma.®’

Na Itélia, as reformas promovidas por Klein somente serdo sentidas a nivel legislativo
no Caédigo de Processo Civil Italiano de 1940, em pleno regime fascista, porém somente
foram introduzidas no seu aspecto paternalistico, e ndo no plano técnico. Assim, a
socializacdo processual na Italia ocorrera essencialmente em ambito doutrinario, nos trabalhos
de Giuseppe Chiovenda. Com base nos conceitos de oralidade e da concentragdo de atos,
Chiovenda ira desenvolver as ideias de Franz Klein e defendera um anteprojeto para o Codigo
de 1940 com as seguintes caracteristicas: (i) imediatidade da relacdo entre o juiz e as pessoas
cujas declaracdes ele deveria valorar; (ii) identidade fisica do juiz durante o desenvolvimento
da causa; (iii) irrecorribilidade das interlocutorias; (iv) concentracdo do exame da causa num
periodo Unico de debate, que serd desenvolvido numa audiéncia ou em poucas audiéncias

préximas; e (v) aumento dos poderes judiciais com a adogéo do principio autoritario.*®

1.2.2 A importiancia da doutrina alemd de Oskar von Biillow para a “socializacio”

processual das primeiras décadas do século XX

Ao lado da reforma legislativa promovida por Franz Klein, os estudos de Oskar von
Biillow™ serdo de fundamental importancia para a estruturagdo de um processo inquisitorial.
Com sua obra “A teoria das excegdes e dos pressupostos processuais” (Die Lehre von den
Processeinreden und die Processvoraussetzungen), publicada em 1868, Billow ira
desenvolver a ideia de que o processo € uma relacdo juridica abstrata de direito publico, que

para o seu desenvolvimento regular devera obedecer a pressupostos de existéncia e validade.

Conforme adverte Joaquim Marcio de Castro de Almeida, Oskar von Blllow ndo é de
fato o criador de uma teoria da relacéo juridica processual. Isso porque o conceito de processo
enquanto relacdo juridica ja era de conhecimento dos jurisconsultos romanos, conforme se

observa da prépria obra de Billow, que destaca que em Roma os juristas ndo se contentavam

% NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético: uma analise critica das reformas
processuais. Curitiba; Jurua, 2012. p. 88.

% KOCHEM, Ronald. Introduco as raizes histéricas do principio da cooperagio (kooperationsmaxime). Revista
de Processo. Ano 41. vol. 251. Janeiro/2016. p. 82.

% NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurug, 2012. p. 94-96.

% BULOW, Oskar Von. Teoria das Excecdes e dos Pressupostos Processuais. Campinas: LZN, 2003.
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com a “ideia superficial do processo como pura série de atos do juiz e das partes, mas haviam
concebido a natureza daquele como relacéo juridica unitaria.”*® A grande contribuicéo de
Bullow sera a defesa de que a relacdo juridica processual deveria obedecer a pressupostos

processuais Como requisitos para que o juiz apreciasse o contetido material da demanda.'®*

A obra de Billow influenciou a formacdo de um modelo inquisitivo de processo,
precisamente porque, na relacdo juridica de direito publico por ele imaginada, o 6rgéo
jurisdicional é projetado como o grande protagonista do processo judicial. Nesse sentido,
Dierle Nunes observa que, na relacdo juridica processual de Billow, as partes sdo meros

colaboradores do juizo.'%?

Soma-se a isso a defesa de Billow por uma aplicacdo livre e, em certo sentido,
subjetiva do direito pelos juizes, a quem caberia desenvolver sua funcdo com sabedoria e
sensibilidade. 1sso pode ser confirmado pelas proprias palavras de Billow, que afirmou que
“ao lado do direito criado pela lei, devemos advertir a existéncia de um verdadeiro e proprio
direito de origem judicial, que ndo coincide com o direito consuetudinario e nem deste

deriva”.t%®

Diante disso, nota-se que a teoria de Oskaw von Billow sera importante ferramenta
tedrica para a configuracdo de um processo sob os moldes do modelo inquistivo, pois concebe
um processo judicial centrado na figura do juiz e relega as partes um papel secundario.

1.2.3 O papel do juiz e a busca da justica no modelo inquisitivo

Expbs-se que a doutrina do Estado-Social exigiu que o Estado passasse a realizar
prestacOes positivas, bem como corrigisse eventuais desigualdades provocadas pelo mercado.
Além disso, a doutrina da socializacdo do processo direciona para o Estado-Juiz o papel de
fazer justica a partir da sua interpretacdo do texto legal. Disso resulta o protagonismo do juiz

no modelo inquisitivo.

19 BJLOW, Oskar Von. Teoria das Excegdes e dos Pressupostos Processuais. Campinas: LZN, 2003. p. 8

100 ALMEIDA, Joaquim Marcio de Castro de. Emendatio libelli. A emenda judicial da acusagdo in pejus: uma
nova leitura a luz do modelo constitucional do processo penal e da teoria discursiva do direito e da democracia.
Dissertacdo de Mestrado. Belo Horizonte: PUC-MG, 2009. p. 15.

2 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurug, 2012. p. 100.

13 BJLOW, Oskar Von. Teoria das Excecdes e dos Pressupostos Processuais. Campinas: LZN, 2003. p. 7-8.
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Nele, caberd ao juiz ativamente conformar o processo de acordo com os seus valores
acerca da justica. Seu papel ndo sera de um arbitro passivo, que observa a atuacdo das partes
e, ao final, escolhe pela versdo que considera mais correta. Como visto, a partir das
formulac@es teoricas de Anton Menger e Franz Klein ao juiz é conferido o principal papel no

processo, cumprindo-lhe, nesse contexto, a busca da verdade dentro do processo.

Por essa razdo, abandona-se por completo a ideia de que basta seguir o procedimento
para que a justica seja alcancada, pois no modelo inquisitivo a justica da decisdo nao é
procedimental, mas sim substancial. Dessa forma, também sera papel do juiz produzir as
provas que considera relevantes para o caso quando considerar que o material ofertado pelas
partes ndo é suficiente para alcancar um julgamento justo. Assim, o modelo inquisitivo, ao
contrario do modelo adversarial, baseia-se huma opc¢éo ideoldgica segundo a qual a decisdo
ndo serd substancialmente justa somente porque seguiu o procedimento e pbs fim a

controvérsia.

1.3. O MODELO COOPERATIVO DE PROCESSO PREVISTO PELO ART. 6° DO CPC-
2015 E O ESTADO DEMOCRATICO CONSTITUCIONAL

Do ponto de vista normativo ndo ha mais como sustentar que o processo civil
brasileiro seja conformado pelo modelo adversarial ou inquisitivo. Se antes do Codigo de
Processo Civil de 2015 poder-se-ia discutir a respeito do legislador brasileiro ter privilegiado
0 modelo adversarial ou inquisitivo, a partir do novo diploma processual o legislador,
expressamente, fez opcdo pelo modelo cooperativo de processo, conforme se verifica da
leitura do seu artigo 6°, que expressa que “todos 0s sujeitos do processo devem cooperar entre

si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisao de mérito justa e efetiva.”

O paragrafo Gnico do art. 1°% da Constituicdo brasileira de 1988 ja estabelecia que
“todo poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituigdo.” Desse modo, instituiu-se um Estado Democréatico
Constitucional, no qual todo poder emana do povo e, além disso, por ele deve ser exercido.
Conforme leciona Hermes Zanetti Junior, com a evolucdo do Estado de Direito,

essencialmente relacionado & limitacdo dos poderes, para o Estado Democratico

104 CRFB-88. “Art. 1° [...] Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigdo”.
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Constitucional, “o povo fez-se 0 Unico poder e o Estado contraiu obrigacfes sociais,

submetendo todas as suas fungdes ou poderes ao império e soberania da Constitui¢io”.'*

Entre as obrigacdes contraidas pelo Estado Brasileiro ha a previsdo no inciso terceiro
do artigo 1°'° da Constituicdo, que estabelece como fundamento da Republica Federativa do
Brasil a dignidade da pessoa humana. Por outro lado, entre os seus objetivos fundamentais
estdo a construgdo de uma sociedade, livre, justa e solidaria (art. 3°, I, CRFB-88) e a
reducdo das desigualdades sociais (art. 3°, 111*°®, CRFB-88). Em vista delas, Daniel Mitidiero
afirma que a “sociedade contemporanea pode ser considerada como um empreendimento de

cooperacao entre 0s seus membros em vista da obtencio do proveito matuo”.!%°

Com apoio nas licbes de Hermes Zaneti Jr., optou-se, neste trabalho, pela utilizacdo da
nomenclatura Estado Democratico Constitucional para determinar essa atual configuracdo
estatal, em substituicdo as expressdes Estado Constitucional ou Estado Democrético de
Direito, porque a denominacdo proposta por Zaneti Jr. tem a capacidade de aglutinar as
principais caracteristicas do Estado contemporaneo. Como observa Zaneti Jr., ndo se vive
somente em um Estado de Direito, nem apenas em um Estado Constitucional ou,
simplesmente, em uma democracia. O Estado Democratico Constitucional congrega a
supremacia de uma Constituicdo rigida, que assegura direitos fundamentais e a pluralidade

politica.**°

Assim, do mesmo modo que o Estado Liberal e o Estado Social produziram seus
modelos de processo, definindo como deveria ser a posicdo do juiz e das partes na relacao

processual, o Estado Democratico Constitucional terd no modelo cooperativo a sua forma de

111

organizacao do processo.”~ O modelo cooperativo de processo, ao transpor as caracteristicas

105 ZANETI JR., Hermes. A constitucionalizacdo do processo: a virada do paradigma racional e politico no
processo civil brasileiro do estado democratico constitucional. Tese de Doutorado. Rio Grande do Sul, UFRGS,
2005. p. 178.

106 CRFB-88. “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
[...] Il - a dignidade da pessoa humana”.

17 CRFB-88. “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] | - construir
uma sociedade livre, justa e solidaria”.

198 CRFB-88. “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] I - erradicar
a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”.

MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. 3. ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 64.

10 ZANETI JR., Hermes. A teoria da separagdo de poderes e o estado democratico constitucional: funcdes de
governo e fungdes de garantia. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (Coords.). O controle
jurisdicional de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 24.

1 A propoésito, Hermes Zaneti Jr. leciona que: “o processo deve ser compreendido a partir da divisio de tarefas
entre o juiz e as partes. Cada modelo de processo corresponde a um modelo de Estado, sendo notavel a distingao
entre os Estados Liberal, Social e Democratico para verificar as posturas adotadas quanto a divisao de trabalho
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do Estado Democrético Constitucional para o ambiente processual, organiza a relagdo
processual segundo uma comunidade de trabalho, no qual o trabalho processual deve ser
realizado de forma conjunta entre os juizes e as partes. Nesse sentido, Fredie Didier Jr.
compreende que a conducdo cooperativa do processo é feita sem destaque particular a

qualquer um dos sujeitos processuais.**?

Tendo isso em consideracdo, pode-se afirmar, inclusive, que os modelos adversarial e
inquisitivo sdo incompativeis com o Estado Democréatico Constitucional. O primeiro modelo,
porque ao conceber o juiz como sujeito passivo que deve se manifestar essencialmente no
momento da decisdo judicial, afasta-se dos fundamentos e objetivos fundamentais da
Constituicao brasileira, que exigem do Estado a reducdo das desigualdades sociais; com a
nocdo de que o processo € instrumento de tutela de direitos, de modo que é tarefa do juiz
participar ativamente da marcha processual a fim de entregar a melhor tutela possivel; com o
ideal de solidariedade constitucional disposto no art. 3, inciso I'** da Constituicdo e com a
opcao ideoldgica do Estado Democratico Constitucional, que objetiva alcancar decisdes justas
(pretensdo de correcdo), ndo sendo mais defensavel a tese segundo a qual decisdo justa é
aquela que meramente seguiu o procedimento legal e pbs fim a controvérsia. O outro
(inquisitorial) confere as partes uma participacdo muito limitada durante o procedimento,
centrando na figura do juiz o papel principal do processo; construcdo que ndo se compatibiliza
com a ideia de participacdo popular na formacdo dos atos estatais, com a defesa das
liberdades e da autonomia da vontade das partes, conquistas do Estado Liberal que ndo devem
ser desconsideradas e com a ideia de que a verdade processual é uma nocdo confusa, ndo
sendo possivel ser atingida a partir da investigacdo solitaria pelo juiz-burocrata, de modo que
a decisdo judicial deve ser fruto da argumentacdo e do didlogo travado durante o arco

procedimental.

Ja 0 modelo cooperativo de processo visa organizar o papel das partes e do juiz de
modo a formar uma comunidade de trabalho, no qual o trabalho processual deve ser realizado

conjuntamente, entre 0s juizes e as partes, de forma que o processo ndo pode ser visto como

entre as partes e ao juiz. O modelo de processo dispositivo corresponde ao Estado Liberal; o modelo inquisitivo,
ao Estado Social; e 0 modelo cooperativo ao Estado Democratico Constitucional. A cooperagdo representa, por
consequéncia, uma superagdo da dicotomia dispositivo e inquisitivo”. (ZANETI JR., Hermes. CPC/15: o
ministério publico como instituigdo de garantia e as normas fundamentais processuais. Revista Juridica
Corregedoria Nacional. A atuagdo das corregedorias do ministério publico. v. 2. Ano 2017. p. 139).

2 DIDIER JR., Fredie. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coords). Comentarios ao Novo
Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 18.

13 CRFB-88. “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] | - construir
uma sociedade livre, justa e solidaria”.
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coisa das partes (chosen da parties), nem mesmo como uma investigagdo-oficial a ser
realizado pelo juiz. Ele retira o seu fundamento do principio da cooperacdo. Nesse sentido,
Reinhard Greger destaca que a afirmacdo da cooperacdo como principio processual é
fundamental para a estruturacdo de um novo modelo processual, e acentua que o principio da
cooperagdo parte de uma compreensdo acerca do processo apreendida a partir de Oskar von
Billow', segundo a qual o processo civil é uma relacdo juridica entre os sujeitos
processuais, ou seja, uma relacdo entre o juiz e as partes de um lado e as partes entre si de

outro.**®

Desse modo, sendo o processo uma relagao juridica processual, seu objetivo é alcancar
uma decisdo judicial que afirme e satisfaca (fase executiva) determinado direito, de forma a
garantir a paz social. Para isso, faz-se necessario que 0s sujeitos ndo apenas interajam entre si
dentro de uma comunidade de trabalho, mas também que o processo seja conduzido pelo juiz
de maneira dialégica e cooperativa. Em um Estado Democrético Constitucional, o
relacionamento do juiz com as partes ndo pode ser calcado pelo viés autoritario; ao mesmo
tempo ndo se pode exigir que as partes resolvam os seus problemas em clima de amizade.
Portanto, o principio da cooperacdo ndo pode ser visto como portador de meras instrucoes
para que as partes, ou para que o juiz, ajam de determinada maneira, mas sim como “ideias
fundamentais, que determinam globalmente o termo e o carater de um processo judicial”, de

modo a reestruturar o comportamento das partes a partir de bases normativas.*'®

E de relevo ressaltar, ainda, que o ambiente processual é essencialmente competitivo,
e que, nele, cada sujeito sempre tera como objetivo principal alcancar os seus objetivos
particulares; algo que, em primeira andlise, poderia trazer para o modelo cooperativo
processual a acusacdo de se tratar de uma construcdo utépica, sob a qual todos estdo de
acordo, mas que seria impraticavel no cotidiano forense. No entanto, € justamente para
combater essa litigancia estratégica que se estruturou o modelo cooperativo de processo, cujo
papel sera oferecer “uma base normativa que induza um comportamento de dialogo genuino

~ . . .. 117
no qual estes comportamentos ndo cooperativos sejam mitigados”.

14 BULOW, Oskar Von. Teoria das Excecdes e dos Pressupostos Processuais. Campinas: LZN, 2003.

15 GREGER, Reinhard. Cooperagdo como Principio Processual. In.: DIDIER JR., Fredie; NUNES, Dierle;
FREIRE, Alexandre (coords.). Normas Fundamentais. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC. v. 8. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 302.

116 GREGER, Reinhard. Cooperagdo como Principio Processual. In.: DIDIER JR., Fredie; NUNES, Dierle;
FREIRE, Alexandre (coords.). Normas Fundamentais. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC. v. 8. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 303.

" THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo cpc — fundamentos e sistematizacdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 69.
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Seguindo o raciocinio de Greger, Fredie Didier Jr destaca que o principio da
cooperacdo define 0 modo como o processo civil deve se estruturar no Direito brasileiro, e
que é resultado do redimensionamento do principio do contraditério, da boa-fé processual e
do devido processo legal. Em suas palavras: “0s principios do devido processo legal, da boa-
fé processual e do contraditorio, juntos, servem de base para o surgimento de outro principio
do processo: o principio da cooperagdo”, que “define 0 modo como o processo civil estrutura-

se no direito brasileiro”.**®

Além de ser o modelo compativel com o Estado Democratico Constitucional, o
modelo cooperativo parece se compatibilizar com uma nova fase metodoldgica do direito
processual civil brasileiro (formalismo-valorativo), que sera minudenciada no proximo
capitulo, no contexto em que procurar-se-a relacionar os modelos de processo as fases do

processo que lhes séo correspondentes.

“® DIDIER JR., Fredie. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coords). Comentarios ao Novo
Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 18.
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CAPITULO 2. AS FASES METODOLOGICAS DO PROCESSO CIVIL E OS
MODELOS PROCESSUAIS

O processo civil brasileiro € um objeto cultural e como toda disciplina juridica é
construido historica e culturalmente pela atividade humana. Distingue-se, portanto, dos dados,
que se constituem como realidades autdnomas e independem da interagdo humana para
moldéa-los, categoria em que se enquadra a velocidade da luz, o ponto de ebulicdo da &gua, a
gravidade da Terra etc. Diferentemente do Direito, aqui a atuacdo humana ndo contribui para
alterar 0 objeto de estudo, o que leva ao estudioso dessa area do conhecimento a

circunscrever-se aquilo que ja esta posto pela natureza.'*®

Destarte, sendo o processo civil brasileiro um objeto cultural, é inevitavel que ele sofra
os influxos de seu momento histérico e seja influenciado pelas mudancas politicas,
tecnoldgicas, sociais, culturais, cientificas, de determinada época, apresentando-se, assim,
como um objeto cujo contetido é mutavel.*® E ndo poderia ser de outra forma. Afinal, se é
verdade que o direito positivo busca alterar a realidade social por meio da formulagdo de
enunciados prescritivos, € elementar que ele absorva as caracteristicas do periodo historico no
qual esta inserida uma populacdo, até mesmo em razdo da preocupacdo do legislador em

produzir enunciados eficazes.***

119 5obre a diferenciagdo entre o dado e o construido, cf. a ligio de Miguel Reale: “No universo ha coisas que se
encontram, por assim dizer, em estado bruto, ou cujo nascimento ndo requer nenhuma participacdo de nossa
inteligéncia ou de nossa vontade. Mas, ao lado dessas coisas, postas originariamente pela natureza, outras ha
sobre as quais 0 homem exerce a sua inteligéncia e a sua vontade, adaptando a natureza a seus fins. Constituem-
se, entdo, dois mundos: o do natural e o do cultural; do dado e do construido; do cru e do cozido”. (REALE,
Miguel. Li¢des preliminares do direito. 27. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2002. p. 24).

120 A respeito da relacdo entre processo e cultura, confira na doutrina italiana: DENTI, Vittorio. Valori
costituzionali e cultura processuale. Rivista di Diritto Processuale, vol. 39, série 2, p. 443-464, em especial, p.
461-464; BAUR, Fritz. Il processo e le correnti culturali contemporanee. Rivista di Diritto Processuale, vol. 27,
série 2, p. 253-271; FAZZALARI, Elio. L’esperienza del processo nella cultura contemporanea. Rivista di
Diritto Processuale, vol. 20, série 2, p. 10-30. Na doutrina brasileira, veja: Lacerda, Galeno. Processo e cultura.
Revista de Direito Processual Civil 3/74-86; Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto. Do formalismo no processo
civil. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 71-76. Mitidiero, Daniel. Processo e cultura: praxismo, processualismo
e formalismo em direito processual civil. Genesis: Revista de Direito Processual Civil 33/484-510, em especial,
p. 484-488; Mitidiero, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. Sdo Paulo:
Ed. RT, 2009. p. 23-47; Botelho, Guilherme. Direito ao processo qualificado: o processo civil na perspectiva do
Estado Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 17-55; e Jobim, Marco Félix. Cultura,
escolas e fases metodolégicas do processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

121 A eficacia de uma norma juridica difere de sua vigéncia. Uma norma pode estar vigente em uma sociedade,
mas pode ndo ser observada pelos cidaddos. Para isso ha uma expressdo popular, quando a norma apesar de
vigente ndo produz efeitos praticos, diz-se que a lei “ndo pegou”. Quanto a distingdo entre vigéncia e eficacia,
Miguel Reale leciona: “Validade formal ou vigéncia é, em suma, uma propriedade que diz respeito a
competéncia dos 6rgdos e aos processos de producdo e reconhecimento do Direito no plano normativo. A
eficacia, ao contrario, tem um carater experimental, porquanto refere-se ao cumprimento efetivo do Direito por
parte de uma sociedade, ao ‘reconhecimento’ (Anerkennung) do direito pela comunidade, no plano social, ou,
mais particularmente aos efeitos sociais que uma regra suscita através de seu cumprimento”. (REALE, Miguel.
Licdes preliminares do direito. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 114).
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E dentro desse contexto que deve ser estudado e assimilado o Cédigo de Processo
Civil de 2015 (CPC-2015). Ele é produto dos mais diversos fatos sociais que sdo irradiados
por uma sociedade. Esta inserido em uma corrente historica, serve-se de tudo o que ocorreu
nas décadas passadas durante a experiéncia da vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973
e dos diplomas processuais anteriores, da doutrina nacional e estrangeira que se formou nesse

periodo, dos fatos histéricos, econdmicos, sociais e politicos do referido interregno.

Assim, a melhor forma de compreender o momento atual do processo civil brasileiro é
realizando um breve passeio por suas fases metodoldgicas, procurando relaciona-las aos
modelos de processo (adversarial, inquisitivo e cooperativo). Essa analise é de fundamental
importancia para este trabalho, pois, como ter-se-a4 a oportunidade de demonstrar, a Ultima
dessas fases metodoldgicas (formalismo-valorativo) emoldura o modelo cooperativo de

processo.

Em geral, a doutrina juridica divide a evolucdo do processo civil em trés fases
metodoldgicas: praxismo (ou sincretismo), processualismo (ou autonomismo) e
instrumentalismo.'?> Ocorre que, mais recentemente, em especial a partir do Cddigo de

12
53

Processo Civil de 2015™“°, parcela importante dos processualistas brasileiros passam a adotar

como quarta fase metodolégica do processo civil brasileiro o formalismo-valorativo®?,

122 candido Rangel Dinamarco, um dos maiores representantes da Escola Paulista de Processo, utiliza os termos
sincretismo, autonomia e instrumentalidade (DINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade do processo.
15. ed. S8o Paulo: Malheiros, 2013. p. 17). Daniel Mitidiero, um dos principais representantes da escola galcha
de processo, refere-se as mesmas fases com a seguinte nomenclatura: praxismo, processualismo e
instrumentalismo (MITIDIERO, Daniel. Colaboracéo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 3.
ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 29).

12 0 cédigo de Processo Civil de 2015 tem especial importancia para a mudanca de posicionamento dos
processualistas quanto a atual fase metodoldgica do direito processual civil brasileiro, uma vez que diversos
autores estdo a compreender que as bases metodoldgicas do novo processo civil brasileiro se amoldam a
proposta teodrica do formalismo-valorativo. Nesse sentido, cf. MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do novo
processo civil brasileiro: o processo civil do formalismo valorativo. Belo Horizonte: Férum, 2017.

124 Entre os que consideram que o processo civil se encontra em sua quarta fase metodolégica, cf. DIDIER JR.,
Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civilm parte geral e processo de
conhecimento. 18. ed. v. 1. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016. p. 46; MADUREIRA, Claudio. Fundamentos
do novo processo civil brasileiro: o processo civil do formalismo valorativo. Belo Horizonte: Férum, 2017;
MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 48; ZANETI JR., Hermes. A constitucionalizacdo do processo: o modelo
onstitucional da justica brasileira e as relacBes entre processo e constituicdo. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 42. Em
sentido contrario, Dinamarco e Lopes descrevem apenas as trés tradicionais fases metodol6gicas do processo
civil (praxismo, processualismo e instrumentalismo), o que leva a crer que ainda consideram estar o direito
processual civil brasileiro mergulhado na fase instrumentalista. (DINAMARCO, Céndido Rangel; LOPES,
Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo civil. S8o Paulo: Malheiros, 2017. p. 264). No
mesmo sentido, Rafael Auilo, em obra recente, destaca que salvo as exceg¢Bes das escolas galcha e mineira, a
doutrina costuma dividir a historia do processo civil em trés fases metodologicas.” (AUILO, Rafael Stefanini. O
modelo cooperativo de processo civil no novo cpc. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. p. 25).
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construcdo desenvolvida por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.'® Nessa perspectiva, 0
formalismo-valorativo se apresentaria como um passo adiante em relacdo ao
instrumentalismo, que seguiria, para essa corrente doutrindria, como a terceira fase

metodologica do processo.

2.1 O PRAXISMO COMO FASE METODOLOGICA RELACIONADA TANTO AO
MODELO ADVERSARIAL QUANTO AO MODELO INQUISITIVO

O praxismo corresponde a fase mais primitiva do processo, quando nao se
vislumbrava o processo como disciplina distinta do direito material. Por essa razéo, o estudo
do processo limitava-se a aspectos praticos ligados ao procedimento, sem maiores
preocupacdes cientificas.?®-'2" Como ressalta Dinamarco e Lopes, nessa fase “o processo era
concebido como um modo de exercicio dos direitos, sendo visto apenas em sua realidade
fisica exterior perceptiva aos sentidos” e, portanto, “era confundido com o mero procedimento
quando o definiam como uma sucessao de atos e nada se dizia sobre a relacdo juridica entre

. 128
seus sujeitos”.

Enquanto o processo era considerado como simples meio de exercicio dos direitos, a
acdo era entendida como o préprio direito subjetivo material que, quando violado, adquiriria
forcas para obter em juizo a reparacdo da lesdo sofrida, justamente porque ndo se distinguia o
direito processual do direito material.*®® Dai porque, durante essa fase, o direito processual é

0

denominado de direito adjetivo,**® uma vez que sua existéncia era dependente do direito

125 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-
valorativo. 3. Ed. S80 Paulo: Saraiva, 2009.

126 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18. ed. v. 1. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016. p. 46.

127 Acerca do termo praxismo, Eduardo Lamy e Horécio Rodrigues pontuam que: “A denominagdo praxismo
vem de praxe, que significa rotina, uso, aquilo que se pratica habitualmente. Nesse periodo, o direito processual
era considerado pelos juristas como um conjunto de regras praticas sobre a forma de proceder em juizo. A
preocupacao central era com a forma de realizar o processo. Nao havia preocupagdo com seu estudo teorico. Os
estudos desse periodo estavam repletos de marcante preocupagdo forense”. (LAMY, Eduardo de Abelar;
RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Curso de processo civil: teoria geral do processo. Floriandpolis: Conceito
Editorial, 2010, p. 54).

122 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo civil.
Sao Paulo: Malheiros, 2017. p. 18.

129 CINTRA, Antdnio Carlos Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 66.

130 E creditado ao filésofo e jurista inglés Jeremy Bentham (1748-1832) a divisdo entre direito substantivo e
direito adjetivo. O direito substantivo seria o direito material, que de acordo com a filosofia utilitarista de
Bentham teria como objetivo maximizar a felicidade do maior nimero de membros da comunidade. Ja o direito
adjetivo teria como escopo maximizar a aplicacdo do direito substantivo. Essa diferenciacdo entre o direito
substantivo e direito adjetivo pode ser vista no seguinte excerto de sua obra, in verbis: “Of the substantive
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material, que seria o direito objetivo. Daniel Mitidiero informa que o direito romano™" em
suas trés fases (legis actiones, per formulas e cognitio extra ordinem), bem como o direito

candnico e o germanico-barbaro, enquadram-se na fase praxista.**?

José Eduardo Carreira Alvim, de seu turno, adota uma classificacdo mais extensa que
a tradicional e emprega o termo sincretista como género dentro do qual insere como espécie 0
praxismo. Para Carreira Alvim, o sincretismo seria dividido da seguinte maneira: (i) periodo
primitivo, que se inicia paralelamente a historia da humanidade e se estende até o século XI
(direito romano); (ii) escola judicialista, que nasce com o surgimento das universidades da
Europa continental, periodo que é marcado pela recepcdo do direito romano (séculos XI1-XV);
(iii) praxismo, que nasce na Espanha no comeco do século XVI, quando o0 processo consistia
em um conjunto de regras praticas sobre o procedimento em juizo; (iv) procedimentalista, que
nasce em Franca no Século XI1X sob as influéncias da Revolugdo Francesa, momento no qual

0 processo deixa de ser praxe e passa a encontrar na lei a sua fundamentagéo.*

Ja Carlos Alberto Alvaro de Oliveira divide a fase comumente chamada de praxismo
em duas: a praxista e a procedimentalista. Para Alvaro de Oliveira, a fase praxista esta
compreendida entre o periodo de 1250 e 1667, quando o direito processual era tratado como
algo eminentemente pratico e gque interessava era o iudicium e ndo o processo. As partes e 0
juiz se organizavam segundo uma ordem isondmica ou simétrica e a aplicacdo do Direito se
baseava na l6gica argumentativa aristotélica. J& a fase procedimentalista se inicia a partir do
Code Louis de 1667, que instaura uma logica mais formalizada ao ambiente processual (Pierre

de La Rameée), no entanto do mesmo modo o processo € ainda considerado uma mera

branch of the law, the only defensible object or end in view, is the maximization of the happiness of the greatest
number of the members of the community in question. Of the adjective branch of the law, the only defensible
object, or say end in view, is the maximization of the execution and effect given to the substantive branch of the
law”. (BENTHAM, Jeremy. Principal of Judicial Procedure: with outlines of a procedure code. Publisher:
WealthOfNation. Kindle Edition. Loc. 468).

131 A respeito do sincretismo entre o direito material e o direito processual no periodo romano, Tucci e Azevedo
dissertam: “A autonomia do processo, tdo cara para os cultores da ciéncia processual de nossos dias, ndo se
denotava, como é cedico no direito romano. A razdo determinante desse fato centra-se na concepgdo que tinham
0s juristas romanos da relacdo entre direito subjetivo material e acdo judiciaria (actio), porquanto, a rigor, as
normas de carater processual figuravam na experiéncia juridica romana fundidas com aquelas de cunho
substancial. E, esta circunstancia decorria da visualizagdo que possuiam do fenémeno juridico, ndo, como hoje,
de um ponto de vista eminentemente sistematica (quase fisiol6gico), mas, na verdade, de um prisma patoldgico;
“configurava-se o direito subjetivo pela Otica da ‘agdo’ com a qual o titular podia tutela-la contra possiveis
ofensas. Os romanos ndo diziam: ‘eu tenho um direito’ (e, por via de consequéncia, uma agéo para tutela-lo),
mas diziam simplesmente: ‘eu tenho uma agdo’ (Sanfilippo).” (TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz
Carlos de. Ligdes de historia do processo civil romano. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 39).

132 MITIDIERO, Daniel Francisco. Processo e cultura: praxismo, processualismo e formalismo em direito
processual. p. 106. Disponivel em: <http://seer.ufrgs.br/index.php/ppgdir/article/download/49871/31208>.
Acesso em 27. jul. 2017.

13 CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Teoria Geral do Processo. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 116.
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sucessdo de formalidades, de forma que se confundia o conceito de processo com

procedimento.™**

Historicamente, o praxismo compreende tanto formas de organizacdo de processo
mais préximas ao modelo adversarial quanto aquelas que se aproximam mais intensamente ao
modelo inquisitivo. E importante realcar que se trata da fase metodoldgica mais extensa do
direito processual, de forma que nela se enquadram momentos historicos dispares, que se
deram em diferentes paises, sob diferentes modelos de justica. Assim, uma esquematizacédo
precisa sobre esse periodo talvez seja empreendimento muito dificil (se ndo impossivel) de ser
realizado. Fixada essa premissa, e considerando os objetivos deste trabalho, passar-se-a4 a
apresentar alguns contextos histéricos em que se verificam processos mais consentaneos aos

moldes adversariais ou inquisitivos.

2.1.1 Contextos historicos relacionados ao modelo adversarial

Quando tratou do processo romano cléssico, que compreende o periodo das acdes da
lei (legis actiones) e o periodo formulario (per formulas), Mauro Cappelletti pontuou que o
modelo adversarial seria uma evolucdo ndo muito grande do processo civil romano classico,
tanto pelo desinteresse do Estado na busca da verdade (o que denota o carater privado do
processo, proprio do modelo adversarial classico), quanto pelo fato de o processo ser dividido
em duas fases (o pre trial, destinado as postulacdes, a fixacdo dos pontos controvertidos e a
producdo de provas, e o trial, que ocorre diante do magistrado democraticamente eleito para o
caso concreto). O professor italiano também destaca que a oralidade presente no modelo
adversarial também se verifica no periodo classico do direito romano e informa que nessa
época a prova oral é a prova por exceléncia, sendo a prova escrita a ela subordinada, do que

resulta espécie de hierarquia probatoria.*®

Essa posicdo de Cappelleti vai ao encontro da historia do processo romano classico,
uma vez que tanto no periodo da legis actiones quanto no periodo per formulas, o processo
romano é eminentemente um instrumento privado de resolucdo de conflitos, tendo o julgador
natureza de arbitro. A prépria sentenca nada mais é que um laudo arbitral, ndo sendo legitima

manifestacdo do poder estatal. O carater privado do processo no periodo das “agdes da lei”,

3% ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-
valorativo. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 18.

135 CAPPELLETTI, Mauro. Proceso, ideologias, sociedad. Trad. Santiago Sentis Melendo y Tomas Banzhaf.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa- America, 1974. p. 317.
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pode ser notado, inclusive, a partir da observacdo do ato de citagdo. Tucci e Azevedo, com
base nos escritos do jurisconsulto romano Gaio, destacam que se tratava de um ato
essencialmente privado e, por isso, ndo poderia comportar nenhuma ingeréncia ou auxilio de
orgdos jurisdicionais. Assim, aquele que pretendia fazer valer o seu direito em juizo, deveria

assegurar, pelos meios de que dispunha, o comparecimento do demandado.**

Também é possivel relacionar o processo da Grécia Antiga e do ordo iudiciarius da
It4lia medieval com o modelo adversarial de processo. No particular, Mitidiero™’ destaca que
esses sdo processos que seguem o modelo paritario, que pressupde uma organizagdo social em
que ha uma certa indistingdo entre a esfera politica e o individuo. Sobre o processo da Grécia
Antiga, Mitidiero ressalta que na tonica da vida social grega estava o valor “liberdade”. Desse
modo, a gestdo da coisa publica deveria ser exercida coletivamente. Além disso, a isonomia
politica do Estado Grego tinha como pressuposto a igualdade entre o cidaddo que estava
litigando em um processo e o julgador. Por essa razdo, o processualista destaca que durante a
conducéo do processo o juiz grego ndo interferia na esfera juridica das partes, limitando-se a
guardar a regularidade do processo. Disso resulta a correlacdo entre esse modelo grego de

processo e 0 modelo adversarial classico.'*®

Ja o processo medieval italiano, inserido em um contexto histérico em que ha
acentuada fragmentacdo territorial e social do poder na Italia, singulariza-se por estruturar-se
como algo alheio a al¢ada do poder politico. Nao cabera a interferéncia do Rei, do Papa, ou de
qualquer outra autoridade no processo, que €, essencialmente, coisa das partes. Dentro dessa
perspectiva, a funcdo do magistrado da Italia medieval se circunscrevera a fiscalizacdo do
procedimento, sendo imprépria qualquer ingeréncia de sua parte no procedimento. Ele devera

julgar a disputa a partir do material fatico e probatério produzido pelas partes.**

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira destaca que o “iudicium ou ordo iudiciarius era
Imposto pela pratica judiciaria @ margem da autoridade estatal”. Tratava-se de uma elaboragéo
doutrinaria (sem qualquer fundamento em regra escrita) que impunha uma ordem isonémica

ao processo, de modo a estabelecer uma igualdade entre governantes e governados, entre 0

1% TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Licdes de histéria do processo civil romano. 2. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 47.

37 MITIDIERO, Daniel. Colaborag&o no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. 3. ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 54-58.

138 MITIDIERO, Daniel. Colaborag&o no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. 3. ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 56.

139 MITIDIERO, Daniel. Colaborag&o no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 3. ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 57.
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juiz e as partes e também em relagéo as partes entre si.**> Nota-se, portanto, que o processo da
Itdlia medieval é mais proximo do modelo adversarial de processo, que tem como uma de
suas caracteristicas principais a maior participacdo das partes na conducao do processo. Além
disso, a limitada funcdo que era conferida ao magistrado, que apenas deveria velar pela

regularidade do procedimento, também se amolda as bases do processo adversarial.

2.1.2 Contextos historicos relacionados ao modelo inquisitivo

Dito isso, importa observar, por outro lado, que a fase do processo romano conhecida
como cognitio extra ordinem, também compreendida no periodo praxista, é particularmente
relacionada com o modelo inquisitivo de processo. Isto porque, a partir da fase extraordinaria,
abandona-se a estrutura bifasica do processo romano, que passa a ser comandado do inicio ao
fim pelo juiz-funcionario do Império Romano. Nesse sentido Tucci e Azevedo apontam que
“pela primeira vez na histéria do processo romano, a sentenca ndo significa mais um ato
exclusivo do cidaddo e nem apresentava carater arbitral, mas, em verdade, consubstancia-se
na atuacao da autoridade do Estado: ex autocaritate principis.” Agora, a sentenca se torna um

comando imperativo e vinculante emanado de um 6rgdo estatal.***

Aprofundando o tema, Tucci e Azvedo apontam que o periodo da cognitio
extraordinaria representa, essencialmente, o periodo em que 0 processo se torna instrumento
para atuar a vontade do Imperador. Nesse sentido, observam que, quando o magistrado ndo

era 0 proprio monarca, seria uma autoridade delegada, a agir em nome do Imperador.**?

Do mesmo modo, Daniel Mitidiero destaca que o0 magistrado do processo
extraordinario possuia amplos poderes discricionarios na direcdo do processo, podendo-se
falar até mesmo na existéncia de um poder discricionario conferido ao juiz para dirigir o
processo. No ponto, Mitidiero aponta que as partes estavam submetidas desde o inicio do
processo ao poder coercitivo do magistrado, bem como destaca que o juiz tinha poder para

investigar as alegacOes sobre os fatos da causa e livre permissdo para avaliar as provas

10 ALVARO DE OLIVEIRA. Carlos Alberto. Efetividade e processo de conhecimento. Disponivel em: <
http://www.ufrgs.br/ppgd/doutrina/oliveir2.htm>. Acesso em 22 fev. 2018.

¥ TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Licdes de histéria do processo civil romano. 2. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 42.

12 TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Licdes de histéria do processo civil romano. 2. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 112.
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trazidas pelas partes. O que demonstra, mais uma vez, a aproximacdo do periodo

extraordinario do processo romano com o modelo inquisitivo.'*®

E também possivel relacionar o processo civil prussiano do século XVIII a0 modelo
inquisitivo. Conforme leciona Daniel Mitidiero, o processo em questdo estruturava-se
inquisitorialmente, j& que era conduzido pelo Estado-juiz de maneira burocratica. O juiz era
considerado como representante da “voluntas principis” e possuia ampla legitimidade para
participar da formacdo da prova, tendo até mesmo o dever de determinar a sua producédo de
oficio. Além disso, o interrogatorio das partes era de iniciativa livre do magistrado, sendo
impostas a elas o dever de dizer a verdade. Disso resulta que o juiz se posiciona como 0
sujeito processual de maior importancia do processo civil prussiano em comento e, a0 mesmo
tempo, as partes estdo submetidas ao seu poder, o que representa uma correlacdo com a

formac4o inquisitiva de processo.**

2.1.3 Observacgdes complementares

Vé-se, pois, que o periodo praxista compreende tanto modelos de organizacdo de
processo mais préximos ao modelo adversarial quanto do modelo inquisitorial. De todo modo,
importante lembrar que a relacdo entre essa fase metodoldgica e os modelos de processo deve
ser feita com prudéncia, uma vez se trata de um periodo em que sequer é possivel falar em
direito processual civil enquanto disciplina autbnoma do Direito. Procurou-se identificar ao
longo da historia experiéncias processuais que se inclinam mais ao modelo adversarial, em
razdo da predominancia das partes na condugé@o do processo, e outras que se amoldam mais ao
modelo inquisitorial, dada a maior importancia conferida ao 6rgdo julgador. Certamente que
ndo se trata de uma analise exaustiva, de modo que é possivel identificar outros processos ao

longo do periodo praxista e relaciona-los ao modelo adversarial ou inquisitivo.

22 O PROCESSUALISMO E O INSTRUMENTALISMO COMO FASES
RELACIONADAS AO MODELO INQUISITIVO DE PROCESSO

3 MITIDIERO, Daniel. Colaborag&o no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. 3. ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 59.

1 MITIDIERO, Daniel. Colaborag&o no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 59.
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Por sua vez, a fase metodologica denominada processualismo surge a partir da criagao
do conceito de relagdo juridica processual, que foi desenvolvido por Oskar von Biilow* em
sua obra “Teoria das excec¢des ¢ dos pressupostos processuais”, publicada em 1868. Né&o foi
por outra razdo que Candido Rangel Dinamarco, em feliz passagem, referiu-se a obra de

17,18 justamente porque é a

Biillow como a “certidao de nascimento do direito processual civi
partir dela que o processo deixa de ser mero procedimento e passa a ser visto como uma
relacdo juridica abstrata que deve obedecer a pressupostos proprios de existéncia e

validade.**’

Foi essa mudanca na forma de encarar o fendbmeno processual que possibilitou o
estudo do direito processual como ramo autdbnomo da seara juridica, e ndo mais mero
apéndice do direito material. Na mesma toada, Ovidio Baptista ressalta que o nascimento do
direito processual como uma disciplina juridica autbnoma, com objeto préprio e com suas
leis e principios processuais, ¢ mérito do trabalho de Bulllow, que destacou a relagdo de
direito pablico que se forma entre o particular e o Estado, num momento em que 0s
estudiosos de entdo somente enxergavam o processo como um desdobramento da relacdo de

direito privado litigiosa.**®

E durante o processualismo que nascem os grandes institutos e conceitos do direito
processual civil, uma vez que a doutrina processualista estava preocupada em fundar as bases
de uma disciplina juridica independente. A esse respeito, Daniel Mitidiero ressalta que foi
durante a fase do processualismo que foram criados, por exemplo, 0s conceitos de atos
processuais, litispendéncia, eficacia de sentenca e coisa julgada.**® Alexandre Freitas Camara
destaca que data dessa época o surgimento dos maiores processualistas de todos os tempos,
entre os quais, Giuseppe Chiovenda, Francesco Carnelutti, Piero Calamandrei e Enrico
Tullio Liebman, na Italia; Adolf Wach, Leo Rosenberg e James Goldschimdt, na Alemanha;

Jaime Guasp, na Espanha; Aldredo Buzaid, Lopes da Costa e Moacyr Amaral Santos, no

1% BULOW, Oskar Von. Teoria das Excecdes e dos Pressupostos Processuais. Campinas: LZN, 2003.

16 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicBes de direito processual civil. v. 1. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. p. 258.

YT MITIDIERO, Daniel. Colaborag&o no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 3. ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 33.

18 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araujo. Curso de processo civil: processo de conhecimento. Vol. 1. 6. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 16.

¥ MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 3. ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 33.
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Brasil; que contribuiram de forma decisiva para a afirmacdo da autonomia cientifica do direito

processual.*

O instrumentalismo, por seu lado, foi sistematizado, no Brasil, por Candido Rangel
Dinamarco,™ e tem como principal mote a ideia de que o processo ndo deve ser visto apenas
como um instrumento técnico voltado para a aplicacdo do direito, como parece sugerir, em
parte, a fase autonomista, mas também como um instrumento para produzir justica entre o0s
membros da sociedade.'®* Nesse sentido, sem negar os importantes avancos feitos pela fase
autonomista, 0s adeptos do instrumentalismo sustentam que o processo deve ser observado
ndo apenas em sua perspectiva interna, sob o ponto de vista dos sujeitos processuais (juizes,
advogados, promotores de justica), mas também a partir de um angulo externo, levando em
consideracdo os resultados da atividade processual para os consumidores da jurisdi¢éo. Isso
demonstra a preocupacdo dos instrumentalistas com a efetividade da tutela jurisdicional, com

0s seus resultados praticos.'*®

A doutrina da instrumentalidade no Brasil é fortemente influenciada pelos estudos

realizados por Mauro Cappelletti®**

nas décadas de 1960 e 1970, que passa a Se preocupar
com a efetividade do processo, com 0 acesso a justica e com o chamado direito processual
civil de resultado.®® Essas inquietaces quanto aos objetivos do processo ganhardo relevo no
Brasil a partir da década de oitenta do século passado, com a publicacdio de A
instrumentalidade do processo por Candido Rangel Dinamarco. Nessa obra, Dinamarco
afirma que o processo deve cumprir escopos sociais, politicos e juridicos, o que denota a sua
preocupacdo quanto aos resultados do processo, com sua capacidade de produzir justica no
caso concreto.™®® Além de garantir a aplicacdo do direito (escopo juridico), Dinamarco
sustenta que o processo também deve servir como um instrumento de pacificacdo social

(escopo social) e garantir a participacdo dos individuos nos destinos da sociedade (escopo

%0 CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de direito processual civil. 24. ed. Vol. 1. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.
11.

51 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013.

152 CINTRA, Antdnio Carlos Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 66.

153 CINTRA, Antbnio Carlos Araijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 66.

1 A proposito, uma das grandes obras de Mauro Cappelletti, na qual sdo lancadas as bases da doutrina da
efetividade do processo € Processo, ideologias e sociedade. (CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ideologias e
sociedade. v. 1. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2007; CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ideologias
e sociedade. v. 2. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2010.)

1% ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Cédificacéo do direito processual coletivo brasileiro. Belo Horizonte: Del
Rey, 2007. p. 127.

1% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013. p.
177-187.



53

politico). Nesse contexto, sobressaem como caracteristicas da terceira fase metodoldgica a
negacao da natureza e objetivo puramente técnicos do direito processual, a afirmacgéo da sua
permeabilidade aos valores da ordem politico-constitucional e juridico-material e o

reconhecimento de sua insercdo no universo axiolégico da sociedade a que se destina.™’

Uma vez fixada a premissa de que o processo deve atingir escopos sociais e politicos,
além do juridico, bem como a necessidade de que ele seja um instrumento para a realizacéo da
justica, Claudio Madureira observa que Candido Rangel Dinamarco realizard uma reavaliacao
acerca da Teoria Geral do Processo e chegard a conclusdo de que para o instrumentalismo
alcancar os objetivos que pretende sera necessario deslocar o centro gravitacional da teoria do
processo da acdo para a jurisdicdo. Assim, a partir da perspectiva dos instrumentalistas, para
realizar a justica no processo “cumpre aos juizes conformar o processo as exigéncias do

direito material encartados nos textos legais, com vistas & sua efetiva realizacdo”.*®

Na mesma linha de raciocinio, Daniel Mitidiero aponta que os instrumentalistas
julgam incabivel “colocar a agdo como polo metodologico do direito processual, na medida
em que essa orientagdo revela uma postura ‘individualista e restrita ao processo civil’”.
Prosseguindo seu raciocinio, Mitidiero aponta que a teoria da instrumentalidade também
considera que o processo “ndo pode ser encarado como polo atrativo dos demais institutos de
direito processual, porquanto ‘marcadamente formal’, traz ‘profunda e indisfar¢avel marca de
formalismo’”. Disso conclui que, a partir da perspectiva instrumentalista, somente a jurisdicdo
poderia ocupar o polo central da Teoria Geral do Processo, ja que ela “constitui uma
manifestacdo do poder estatal exercido pelos juizes para a consecucdo dos fins do préprio

Estado”.**

Dentro desse contexto, sera de fundamental importancia para o cumprimento dos
objetivos da teoria da instrumentalidade a flexibilizagcdo do binémio direito-processo, uma vez
gue 0 processo passara a ser visto ndo como fim em si mesmo, mas, essencialmente, como um
instrumento para a aplicacdo do direito material. Nesse sentido, José Roberto dos Santos
Bedaque destaca que a ‘revisitagdo’ do fendmeno processual deve envolver um nova analise
interna do processo, de modo a adapta-lo as necessidade externas, assim como a consciéncia

de gue os institutos processuais sdo pensados a luz do direito material, o que permite concluir

7 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013. p. 23.
%8 MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do novo processo civil brasileiro: o processo civil do formalismo
valorativo. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 27.

9 MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 3. ed. Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 37.
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que a distancia entre o direito e o processo é muito menor do que se possa imaginar.®® Em
suas proprias palavras, Bedaque™" assevera que “a natureza instrumental do direito processual
impbe sejam seus institutos concebidos em conformidade com as necessidades do direito

substancial [...]”.

Assim, caberd aos juizes, sempre que isso for necessario, flexibilizar determinadas
formalidades processuais de modo a se atingir decisdes mais justas nos casos concretos e que
facam cumprir o que esta disposto no direito material. Dai a importancia do deslocamento da

jurisdicéo (leia-se: a autoridade estatal) para o centro da teoria do processo.

Por essas razbes, Daniel Mitidiero se posiciona no sentido de que o instrumentalismo
ainda vincula a atividade do juizo a uma funcdo essencialmente declarativa, por meio da qual
o magistrado ira revelar o direito material que j& esta contido nos textos legais.*®* Essa faceta
da teoria da instrumentalidade também é notada por Claudio Madureira, quando afirma que o
instrumentalismo “parece circunscrever o papel dos juizes a realizacdo no processo [de] um
direito material pré-existente, e por isso parece assimilar a acep¢do de justica propria do
pensamento positivista, de inspiracdo liberal-burguesa, segundo a qual seria justo tudo quanto

estivesse impresso nos textos legais.”*%3- %4

Assim, para os adeptos do instrumentalismo, a realizacdo da justica no ambiente
processual se fundamenta na necessidade de que os juizes (dada a nocdo de que a jurisdi¢do
deve ocupar a posigédo central na Teoria do Processo) promovam uma reaproximacao entre o

direito processual e o direito material (por consequéncia da relativizacdo do binémio direito-

160 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 14-15.

161 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. 4% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 16.

162 MITIDIERO, Daniel. Colaborag&o no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 3. ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 36.

163 MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do novo processo civil brasileiro: o processo civil do formalismo
valorativo. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 29.

164 José Roberto dos Santos Bedaque parece discordar da critica quanto ao fato de que a teoria da
instrumentalidade compreende a atividade judicial como funcdo eminentemente realizada pelo método da
subsungdo. A esse respeito, Bedaque enfatiza que “E 6bvio que a subsungdo pressupde compreensio e juizos de
valor, atividades realizadas pelo juiz e incidentes sobre o contetido da norma. O contraditério efetivo tem o
conddo de assegurar as partes o poder de influir nessa atividade cognitiva. Mais do que isso ndo me parece
possivel, ao menos a luz do regime democratico e das normas constitucionais”. Todavia, em outra passagem,
Bedaque sustenta que o direito preexiste sim ao processo, em suas proprias palavras: “O direito preexiste sim ao
processo, tanto que na grande maioria das vezes sua atuagdo pratica se da por ato dos proprios destinatarios das
regras. Se had duvida quanto ao exato significado das normas, 0 que muitas vezes impede sua aplicacéo
espontanea, 0 juiz, com base nos valores por ele aceitos, devera encontra-la e impor coercitivamente”.
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Instrumentalismo e garantismo: visdes opostas do fendmeno processual?
In: BEDAQUE, José Roberto dos Santos; CINTRA, Lia Carolina Batista; EID, Elie Pierre (Coord.). Garantismo
processual: garantias constitucionais aplicadas ao processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016. p. 23-25.
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processo), de forma que as formalidades processuais dos casos concretos ndo sejam

obstaculos para que o processo alcance o0s seus objetivos.'®

Essas considerages indicam que tanto o processualismo®®® quanto o instrumentalismo,
inclinam-se de forma mais intensa para a estruturagdo de um processo mais consentaneo com
0 modelo inquisitivo de processo, pois compreendem o 6rgdo judicial enquanto elemento
central do processo e reduzem a importancia das partes na construcdo da decisdo judicial.
Tanto o instrumentalismo quanto o processualismo conferem ao juiz um acentuado grau de
protagonismo na relacdo processual, uma vez que sera de sua responsabilidade a aplicacdo
correta do direito, seja a partir do silogismo entre os fatos e os textos legais, seja levando em
conta o seu sentimento de justica enquanto legitimo intérprete dos valores sociais™®’, e, ainda,
eventualmente, a partir da flexibilizacdo do texto legal para que determinadas formalidades

processuais ndo se tornem um obstaculo para a realiza¢éo da justica no caso concreto.

2.2.1 Relacionamento do processualismo ao modelo inquisitivo

E possivel notar na doutrina de Anton Menger*® a defesa de uma participacdo mais
intensa do 6rgdo judicial e uma diminuicdo da importancia das partes no processo quando ele
discorre acerca do papel que deve ser desempenhado pelo juiz durante o procedimento.
Segundo Menger, extraprocessualmente, o juiz deveria atuar como um educador, instruindo
todo cidaddo no que tange aos seus direitos, de modo a superar a inferioridade juridica que
pesava sobre as classes mais pobres. Ja, endoprocessualmente, entende que seria papel do
juiz, em oposic¢do ao principio dispositivo e a imparcialidade, estabelecer um equilibrio entre

as partes, assumindo a representacao da parte mais pobre.

15 MITIDIERO, Daniel. Colaborag&o no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 3. ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 35.

166 Nesse sentido, Daniel Mitidiero identifica que o processualismo é consentaneo com um modelo hierarquico
de processo, no qual ha uma relagdo assimétrica entre o juiz e as partes, in verbis: “Ndo por acaso, na fase do
processualismo, aparece 0 juiz como vértice de uma relagdo juridica angular (ou triangular), alocado acima das
partes. A assimetria jurisdicional revela-se patente”. (MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil:
pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 61).

17" A importancia dada por Dinamarco ao papel dos juizes para que se alcance uma decisdo justa pode ser
recolhida da seguinte passagem de sua obra: “Para o adequado cumprimento da fungdo jurisdicional, é
indispensavel boa dose de sensibilidade do juiz aos valores sociais e as mutagdes axioldgicas da sua sociedade.
O juiz ha de estar comprometido com esta e com suas preferéncias. Repudia-se o juiz-Pilatos, que é o juiz
indiferente, em cujo espirito reina a indesejavel premissa do processo como instrumento técnico, sem
COmPromissos com a justica ou a injustica dos julgamentos. O processo é acima de tudo um instrumento politico,
de muita conotacdo ética, e o juiz precisa estar consciente disso”. (DINAMARCO, Céandido Rangel. A
instrumentalidade do processo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 348).

18 MENGER, Anton. El derecho civil y los pobres. Madrid: Libreria General de Victoriano Suérez, 1898. p. 126.
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Oskar von Bullow, por sua vez, sustenta que o juiz é o principal personagem do
processo, como se infere de diversos textos de sua autoria. Inicialmente, é de relevo ressaltar
que ja em seu conceito de processo enquanto relacdo juridica abstrata de direito publico,
desenvolvido na obra Teoria das ExcecBes e dos Pressupostos Processuais, ele confere
especial importancia ao juiz, uma vez que na relagdo juridica processual “as partes sdo
levadas em consideracdo unicamente no aspecto de seu vinculo e cooperacdo com a atividade
judicial”.*®® No ponto, Dierle Nunes leciona que Biillow, portanto, estruturou a autonomia do
Direito Processual mediante o delineamento da relacdo juridica processual lastreada
primordialmente na figura do juiz, porque as partes se apresentam enquanto meros

colaboradores do juizo.'™

A defesa de um latente protagonismo do juiz também pode ser notada em diversas
passagens da obra Gesetz und Richteramt, de Oskar von Bullow. A propoésito, com apoio no
trabalho de Dierle Nunes'™*, nota-se que para Biillow o direito é um fato da experiéncia, de
modo que o juiz deveria atuar guiado por um sentimento juridico que esta pulsante no povo.
Segundo as palavras do jurista alemdo, “qualquer resultado ao qual ele chegue estara sendo
autorizado antecipadamente pelo Estado como aquele justo, revestido da forca da coisa
julgada”. O poder do juiz alcancaria tamanha dimensdo que a ele seria licito decidir “até
contradizendo significados normativos consolidados, até opondo-se ao querer e ao desejo do

legislador”. 172

Segundo a linha de raciocino de Billow, o juiz poderia até mesmo sentenciar contra
legem, pois “também a decisdo contraria a norma posta ¢ [...] juridicamente vinculante”, uma
vez que “¢ uma norma emanada do Estado e por ele aprovada, provida do seu poder
coercitivo”. E, por fim, Blllow arremata suas ideias no sentido de “que o Estado autoriza o
juiz a realizar determinacg0es juridicas ndo contidas no direito posto pelo legislador, mas sim
por ele buscada, em um certo sentido inventada, determinacdo que a lei ndo escolheu e muito

: 173
menos desejou!”.

189 BULOW, Oskar Von. Teoria das Excecdes e dos Pressupostos Processuais. Campinas: LZN, 2003. p. 5-6.

10 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma andlise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurug, 2012. p. 100.

1 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurug, 2012. p. 102.

12 BULOW, Oskar Von. Gesetz und Richteramt. Juristche Zeitegeschichte. Berlin: Berliner Wissenschafts,
2003. v.10. p. 34-36.

13 BULOW, Oskar Von. Gesetz und Richteramt. Juristche Zeitegeschichte. Berlin: Berliner Wissenschafts,
2003. v.10. p. 37.
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Franz Klein, de igual modo, conforme realca Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,
defenderd atuacdo mais intensa do juiz durante o arco processual, ao contrario do que
propugnam as bases ideoldgicas do processo adversarial. Alvaro de Oliveira destaca, ainda,
que para Klein cabe ao juiz participar de forma mais intensa no processo e, principalmente, na
investigacdo dos fatos, sendo-lhe confiada a direcdo material do processo (richterliche

Prozessleitung), e ndo somente a formal (formelle Prozessleitung).”*

De seu turno, a compreensdo de Giuseppe Chiovenda acerca da jurisdicdo e do
processo é, de certo modo, também consentanea com um modelo inquisitivo de processo, pois
compreende a sentenca como um ato puramente intelectivo no qual o juiz atuard a vontade
concreta da lei que ja preexiste ao processo. Nesse sentindo, em seus dizeres, Chiovenda
destaca que “em conformidade com o nosso direito, o juiz atua, em todos os casos, vontade de
lei preexistente e, se faz obra de especializacdo da lei, é tdo s6 no sentido que formula, caso
por caso, a vontade de lei concretiza antes do processo”. Portanto, sera papel do juiz, em uma
atividade essencialmente isolada, retirar a disposicdo legal de seu patamar geral e abstrato e
Ihe conferir concretude na esfera privada dos cidaddos, o que sera feito a partir de uma relacéo

silogistica entre os fatos e a lei, sem a participacéo ativa das partes durante o procedimento.’’

2.2.2 Relacionamento do instrumentalismo ao modelo inquisitivo

Também o instrumentalismo conferiu a figura do juiz o papel principal do processo.
Dinamarco ira confiar aos julgadores especial destaque no processo, na medida em que,
fundamentalmente, sua teoria busca realizar a justica por meio do redirecionamento da
jurisdicéo ao centro da teoria do processo. Isso implica, de certa forma, a compreensao de que
a decisdo é uma atividade eminentemente intelectiva, a ser realizada pelo magistrado, e ndo
construida partir do dialogo processual com as partes. Do mesmo modo, a flexibilizacdo de
formalismos que impecam 0 processo atingir os seus escopos (social, politico e juridico) sera
obra do 6rgdo jurisdicional. Logo, também na fase do instrumentalismo se verifica uma

acentuacéo dos poderes do juiz em contraposi¢ao ao das partes.

Lenio Streck traga um paralelo entre o processualismo, o instrumentalismo e 0 modelo

inquisitivo. De acordo com Streck, Candido Rangel Dinamarco continua influenciado pelos

174 ALVARO DE OLIVEIRA. Carlos Alberto. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo I. Disponivel em:
< https://goo.gl/AFmkyY>. Acesso em 12 jan. 2018.
5 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1969. p. 42.
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ideais de Menger, Klein e Billow quanto ao papel do juiz enquanto intérprete dos valores e
sociais, sendo o seu papel corrigir eventuais imprecisdes legais, do mesmo modo como
sustentava Bullow. Nesse sentido, Streck destaca a seguinte passagem da obra de Dinamarco:
“0 juiz € o legitimo canal através de que o universo axioldgico da sociedade impde as suas
pressdes destinadas a definir e precisar o sentido dos textos, a suprir-lhes eventuais lacunas e
a determinar a evolug¢do do contetdo substancial das normas constitucionais”. Prosseguindo,
Streck refere a outro excerto de Dinamarco: “[...] entra aqui, outra vez, o que tem sido dito
sobre a participacdo do juiz na revelacdo do direito do caso concreto. Ser sujeito a lei ndo
significa ser preso ao rigor das palavras que os textos contém, mas ao espirito do direito do

17
seu tempo”. 6

Na mesma linha de raciocinio, Dierle Nunes enxerga que a proposta instrumentalista
de Céndido Rangel Dinamarco, que, em certo sentido, busca o aprimoramento juridico
mediante a escolha de juizes, pelo ativismo judicial e pela aplicacdo solitaria do direito com
sensibilidade, encontra parte de suas raizes nos pensamentos desenvolvidos pela doutrina de

Menger e Biillow e na legislaco de Klein."”’

Georges Abboud e Rafael Tomaz de Oliveira identificam que o direcionamento da
jurisdicdo como elemento centra da Teoria do Processo conduz a um modelo estatalista de
processo, no qual os poderes dos juizes sdo aumentados e as partes tem a sua participacao
reduzida. Para Abboud e Tomaz de Oliveira, conceber a jurisdicdo enquanto elemento central
provocam as seguintes consequéncias: (i) o aumento demasiado dos poderes do juizo; (ii)
separa radicalmente o Estado do individuo e reitera uma relacdo de sujeicdo entre este e
aquele; (iii) ha riscos democraticos na configuracdo do processo nos postulados da
instrumentalidade, posto que se trata de teoria proxima as teorias positivistas mais puras nas
quais os cidaddos em vez de titulares de direitos, sdo somente sujeitos a deveres impostos pelo

Estado.!’®

7% STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme a minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2013. p. 43.

Y7 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurug, 2012. p. 103.

18 ABBOUD, Georges; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O dito e o ndo-dito sobre a instrumentalidade do
processo: criticas e proje¢des a partir de uma exploragdo hermenéutica da teoria processual. Revista de Processo.
vol. 166. dez/2008. Revista dos Tribunais Online. Ativismo judicial e instrumentalidade do processo: dialogos
entre discricionariedade de democracia. Revista de Processo. vol. 242. abr. 2015. p. 10.
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2.3 O FORMALISMO VALORATIVO COMO NOVA FASE METODOLOGICA DO
DIREITO PROCESSUAL CIVIL E O MODELO COOPERATIVO DE PROCESSO.

Além das trés fases metodologicas do processo civil reconhecidas pela doutrina,
alguns processualistas contemporaneos compreendem que 0 processo civil brasileiro
caminhou um pouco mais, de modo a atingir sua quarta fase metodoldgica, o formalismo-

valorativo.'"°-180

Inicialmente, cumpre registrar que tanto o formalismo-valorativo quanto o
instrumentalismo sdo propostas tedricas que exsurgem no contexto da superacdo do
formalismo caracteristico da fase autonomista do direito processual, de modo que seus
adeptos estdo acordo quanto ao fato de que o processo deve ser instrumento para a realizacédo
da justica. No entanto, essas correntes tedricas partem de compreensdes distintas quanto aos
ajustes que devem ser feitos na Teoria Geral do Processo para que nele se alcance a justica,

conforme se verificara nas linhas que seguem.*®!

Como j& exposto em topicos anteriores, o instrumentalismo tem como premissa a
noc¢do de que para compatibilizar os escopos do processo (juridico, social e politico) e, por via
de consequéncia, realizar a justica, cumpre aos juizes conformar o processo as exigéncias do
direito material disposto nos textos legais, com vistas & sua efetiva realizacdo. E por essa
razao que o instrumentalismo conceberé a jurisdicdo como polo metodoldgico da Teoria Geral

179 Entre os que consideram que o processo civil se encontra em sua quarta fase metodolégica, cf. DIDIER JR.,
Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civilm parte geral e processo de
conhecimento. 18. ed. v. 1. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016. p. 46; MADUREIRA, Claudio. Fundamentos
do novo processo civil brasileiro: o processo civil do formalismo valorativo. Belo Horizonte: Férum, 2017;
MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 48; ZANETI JR., Hermes. A constitucionalizagdo do processo: o modelo
constitucional da justica brasileira e as relacGes entre processo e constituicdo. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 42. Em
sentido contrario, Dinamarco e Lopes descrevem apenas as trés tradicionais fases metodolégicas do processo
civil (praxismo, processualismo e instrumentalismo), o que leva a crer que ainda consideram estar o direito
processual civil brasileiro mergulhado na fase instrumentalista. (DINAMARCO, Céndido Rangel; LOPES,
Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. p. 264). No
mesmo sentido, Rafael Auilo, em obra recente, destaca que salvo as exce¢des das escolas galcha e mineira, a
doutrina costuma dividir a historia do processo civil em trés fases metodoldgicas.” (AUILO, Rafael Stefanini. O
modelo cooperativo de processo civil no novo cpc. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. p. 25).

180 Afirmar que o processo civil brasileiro se encontra na fase do formalismo-valorativo ndo implica em negar os
avancos alcancados pela fase do processualismo e do instrumentalismo. Muito pelo contrério, tais fases se
encontram incorporadas também ao formalismo-valorativo, que, no entanto, vai além dessas duas concepgdes e,
segundo nossa Vvisdo, apresenta uma base tedrica mais adequada para o atual momento histdérico e normativo do
direito brasileiro.

81 MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do novo processo civil brasileiro: o processo civil do formalismo
valorativo. Belo Horizonte: Forum, 2017. p. 24.
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do Processo, uma vez que, em certo sentido, a justica do processo tem relagdo intima com a

atuacdo do magistrado.'®

Diferentemente do instrumentalismo, o formalismo-valorativo rejeita a ideia de que
seria possivel alcancar a justica no processo a partir da colocacdo da categoria jurisdigdo no
centro da teoria do processo, pois entende que essa proposta dificulta o controle da atividade
judicial, uma vez que concebe e avaliza um processo fundado em uma relagdo assimétrica
entre juiz e as partes.’®® Soma-se a isso, a ideia de que para o formalismo-valorativo o
processo é ambiente de criacdo do direito (reconstrucdo), de modo que essa doutrina é
refrataria a posicdo instrumentalista segundo a qual existiria um direito material preexistente
nos textos legais e, assim, seria possivel que o juiz, pelo método da subsuncgdo, chegasse a
uma decisdo justa. O direito seria sempre algo criado (reconstruido) a partir do processo
judicial, com a participagdo conjunta das partes e do juiz (judicium est actus trium

personarum: judicis, actoris et rei).'®

Nesse contexto, Hermes Zaneti Jr., importante tedrico do formalismo-valorativo,
destaca que “o processo devolve (sempre) algo diverso do direito afirmado pelo autor na
inicial, algo que por sua vez é diverso mesmo da norma expressa no direito material
positivado”. No ponto, Zaneti Jr. explicita que “entre processo e direito material ocorre uma
relacdo circular, o processo serve ao direito material, mas para que lhe sirva é necessario que
seja servido por ele”, e por isso, conclui que “0 processo constréi uma verdade interna

. . .. . 1
razoavel e argumentativa, um ‘direito material novo’”.*®

Cumpre ressaltar, ainda, que, sob o angulo da doutrina do formalismo-valorativo, o
processo ndo é compreendido somente em sua dimensdo técnica, mas também como um
procedimento destinado a delimitacdo “dos poderes, faculdades e deveres dos sujeitos
processuais, coordenacdo de sua atividade, ordenacdo do procedimento e organizacdo do

processo, com vistas que sejam atingidas suas finalidades primordiais”.186 Desse modo, o

2 MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do novo processo civil brasileiro: o processo civil do formalismo
valorativo. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 27.

18 MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do novo processo civil brasileiro: o processo civil do formalismo
valorativo. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 56.

18 MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do novo processo civil brasileiro: o processo civil do formalismo
valorativo. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 37-50.

185 ZANETI JR., Hermes. A constitucionalizacdo do processo: a virada do paradigma racional e politico no
processo civil brasileiro do estado democratico constitucional. Tese de Doutorado. Rio Grande do Sul, UFRGS,
2005. p. 191.

8 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O Formalismo-valorativo no confronto com o Formalismo
excessivo. Disponivel em: <http://www6.ufrgs.br/ppgd/doutrina/CAO_O_Formalismovalorativo_no_con
fronto_com_o_Formalismo_excessivo_290808.htm>. Acesso em 15. mar. 2018.
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processo serd um procedimento conformado a partir de um formalismo preenchido por
valores constitucionais, que foram introduzidos no texto da Constituicdo a partir dos
principios juridicos, que tem como objetivo alcancar uma decisdo substancialmente justa.'®’
Nesse contexto, Hermes Zaneti Jr. adverte que o “o processo civil ndo ¢ fim em si mesmo”,

justamente porque, para o processo, a “forma serve como garantia e ndo amarra da justiga”.

Nessa perspectiva, assente a posicdo de que o direito é reconstruido no ambiente
processual a partir de um formalismo preenchido por principios constitucionais, que busca
coordenar os poderes, faculdades e deveres dos sujeitos processuais com vistas a obtencao de
uma deciséo substancialmente justa, sobressai a ideia de que, para o formalismo-valorativo, a
decisdo judicial € construida a partir do debate, do didlogo entre o juiz e as partes, de modo
gue ndo deve ser privilegiada nem a atividade das partes (como no modelo adversarial) nem a
atividade do 6rgdo julgador (como no modelo inquisitivo), todos aqueles que participam do
processo contribuem para a construcdo da decisdo judicial de mérito justa e efetiva. Ha,
portanto, intima relacdo entre o formalismo-valorativo e 0 modelo cooperativo.’®® A esse
respeito, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira destaca que € essencial a recuperacdo do dialogo
judicial na formac&o do juizo, que deve ser frutificado pela cooperagdo das partes para com o
6rgdo judicial, assim como deste para com as partes, de acordo com as regras formais do
processo. Seguindo o seu raciocinio, Alvaro de Oliveira pontua que “o coloquio [...] devera
substituir com vantagem a oposi¢do e o confronto, dando azo ao concurso das atividades dos
sujeitos processuais, com ampla colaboracdo tanto na pesquisa dos fatos quanto na

. 1
valorizagao da causa”. 89

Da compreensdo que a decisdo judicial € fruto do debate, do constante didlogo entre o
juiz e as partes, exsurge, por consequéncia, a importancia central do principio do contraditério
para o formalismo-valorativo, uma vez que sera a partir desse principio que se verificara se o
juiz de fato dialogou com as partes, se ele levou as razdes das partes em consideracdo. No
ponto, Alvaro de Oliveira aponta que ¢ “inegdvel a importancia do contraditorio para o

processo, principio essencial que se encontra na mesma base do dialogo judicial e da

¥ MADUREIRA, Claudio; ZANETI JR., Hermes. Formalismo-valorativo e 0 novo processo civil. Revista de
Processo. Vol. 272/2017. Revista dos Tribunais Online. p. 4.

188 Nesse sentido, Fredie Didier Jr. pontua que “o formalismo valorativo [...] pauta-se no reforco dos aspectos
éticos do processo, com especial destaque para a afirmagdo do principio da cooperagdo [...]”. DIDIER JR.,
Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e processo de
conhecimento. 18. ed. v. 1. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016. p. 47.

189 ZANETI JR., Hermes. A constitucionalizacdo do processo: a virada do paradigma racional e politico no
processo civil brasileiro do estado democratico constitucional. Tese de Doutorado. Rio Grande do Sul, UFRGS,
2005. p. 271.
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cooperac¢do”, de modo que, sob essa perspectiva, “a sentenca final s6 pode resultar do trabalho
conjunto de todos os sujeitos do processo”. Na mesma linha de raciocinio, Hermes Zaneti Jr.
classifica o contraditério como o “valor-fonte” do processo judicial, a partir da seguinte
argumentacao: se 0 processo € espécie e o0 procedimento € género; se 0 processo é a espécie
de procedimento adjetivado do contraditorio; e se os meios do Direito sdo os meios da
dialética em contraditorio e da racionalidade préatica procedimental, por consequéncia, ndo ha

davida de que o contraditorio € o “valor-fonte” do processo judicial.190

Diante dessas consideragdes, nota-se que a posicdo tedrica sob a qual se funda o
formalismo-valorativo conduz a um modelo cooperativo de processo e, em esséncia, ela foi
positivada pelo Codigo de Processo Civil de 2015. Em primeiro lugar, registra-se que o art. 1°
do diploma processual prevé que: “o processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢des deste Codigo”. Portanto, o legislador do
CPC-2015 optou por expressar, textualmente, que o processo civil deve ser ordenado,
disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais da Constituicdo, de
modo que o aludido dispositivo reflete a posicdo do formalismo-valorativo quanto a
necessidade de que o formalismo do processo seja organizado e aplicado de acordo com as

normas constitucionais.

Do mesmo modo, a nogdo de que o processo é um ambiente de criacdo (reconstrugdo)
do Direito foi contemplada pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, especialmente em razdo
da opcdo politico-legislativa em adotar a aplicacdo da teoria dos precedentes no Direito
brasileiro.’®* Assim, conforme lecionam Cléaudio Madureira e Hermes Zaneti Jr., a “realizacdo
do Direito ndo mais observa a formula geral segundo a qual compete aos juizes aplicar no
processo um direito material preexistente, pressupondo, em rigor, a adocdo da metodica
topico-problematica”. Logo, “ndo apenas a lei, mas também a dogmatica e os precedentes
compdem os catélogos topicos empregados pelos intérpretes/aplicadores para a construcao
das normas concretas que solucionario o litigio”. Disso resulta, ainda com base na doutrina de
Madureira e Zaneti Jr., que a opcdo em colocar a jurisdicdo ao centro do processo nédo se

compatibiliza com essa nova forma de realizar o direito, e refor¢a o acerto da proposta do

199 ZANETI JR., Hermes. A constitucionalizacdo do processo: a virada do paradigma racional e politico no
processo civil brasileiro do estado democratico constitucional. Tese de Doutorado. Rio Grande do Sul, UFRGS,
2005. p. 271.

11 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil.
Salvador: Juspodivm, 2018. v. 2. p. 348.
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formalismo-valorativo em colocar o processo como polo metodolégico da teoria do

processo. %

Também é possivel verificar que o Codigo de Processo Civil de 2015 conformou o
processo brasileiro em torno de um ambiente dialégico, conferindo especial destaque para o
principio do contraditorio, assim como preconizado pelo formalismo-valorativo. Por muito
tempo, o contraditorio foi visto somente a partir do bindmio informacao-reacéo, isto €, a parte
tem direito de ser informado acerca dos atos realizados pelo seu contendor e também a
oportunidade de reagir. Na prética forense o contraditério se concretizava da seguinte
maneira, apresentada uma peticdo por uma das partes, ndo sendo caso de pronto indeferimento
por parte do juiz, a outra parte seria intimada para conhecer o teor da manifestacdo, bem como

apresentar as suas razoes.

E certo que essa espécie de contraditorio é de suma importancia para o devido
processo legal, uma vez concede a parte o direito de expor as razdes pelas quais a sua tese
deve prevalecer, assim como impede que o juiz decida somente a partir dos fatos e
fundamentos juridicos trazidos por um dos litigantes. Entretanto, a realidade do foro acabou
por demonstrar que, muitas vezes, 0 magistrado, apesar de respeitar o direito das partes se
manifestar a respeito de tudo o que a outra discute no processo, no momento de decidir a
causa nao levava em conta o que foi discutido durante o processo e sua decisdo ndo

contemplava nem os fundamentos juridicos expostos pelo autor nem pelo réu.

A partir dessa constatacdo de ordem prética, a doutrina passa a desenvolver o conceito
de contraditério como dever de debate ou dever de influéncia.’® Segundo essa nova categoria
de contraditério, além das partes, o juiz também estd submetido ao contraditério, de modo que
as partes tém o direito de ver as suas razdes discutidas na decisdo. Nos dizeres de Marinoni,
Arenhart e Mitidiero, “contraditério significa hoje conhecer e reagir, mas nao so. Significa
participar do processo e influir nos seus rumos. Isso ¢é: direito de influéncia”.'®* A positivagio
do contraditorio substancial se encontra no art. 10 do CPC-2015, segundo o qual “o juiz ndo
pode decidir, em algum grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual

ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre

192 MADUREIRA, Claudio; ZANETI JR., Hermes. Formalismo-valorativo e o novo processo civil. Revista de
Processo. Vol. 272/2017. Revista dos Tribunais Online. p. 4.

13 por todos, cf. CABRAL, Antonio do Passo. O Contraditério como dever e a boa-fé processual objetiva.
Revista de Processo, Rio de Janeiro, n. 126, 2005.

®* MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: teoria do processo civil. 2. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 504.
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a qual deva decidir de oficio”, bem como no art. 9% e no paragrafo Gnico'®® do art. 493,
ambos do CPC-2015.

Destarte, ndo ha mais espago no processo civil brasileiro para decisdes que se utilizem
de fundamentos que ndo foram discutidos pelas partes, mesmo que se trate de matéria sobre a
qual o juiz possa decidir de oficio. Com efeito, 0 novo estatuto processual enxerga o processo
como uma comunidade de trabalho (arbeitsgemeinschaft, comunione del lavoro), na qual o
juiz, as partes e os auxiliares da justica participam em conjunto para a solucdo do conflito, o
que possui intima relacdo com a posicao tedrica formulada pelo formalismo-valorativo quanto
ao processo ser um ambiente de criacdo (reconstrucdo) do direito e, portanto, ser necessaria a

cooperacdo entre todos 0s sujeitos processuais para a construcao da decisédo judicial.

Registra-se que o contraditorio substancial € insito a um Estado Democratico
Constitucional, que tem como de suas caracteristicas a participacdo dos cidadaos nas decisdes
tomadas pelos poderes constituidos, seja indiretamente, quando delega o poder a determinadas
autoridades ou diretamente, quando o préprio povo decide o que considera melhor para si
mesmo (plebiscito, referendo, iniciativa popular).®” Dentro desse contexto, uma vez que o
processo judicial ao final também resultard em uma decisdo do poder publico (sentenca

judicial), deve ser garantida a participacdo das partes na formacéo da decisao.

Também necessario destacar que o Cddigo de Processo Civil de 2015 ndo coloca a
jurisdicdo como elemento central da teoria do processo, ja que, como exposto anteriormente,
estrutura um modelo de processo no qual a decisdo € um trabalho conjunto de todos os
participantes no processo (art. 6°, CPC-2015"®): impde que todos 0s sujeitos processuais se
comportem de acordo com a boa-fé objetiva (art. 5°*°°, CPC-2015); positiva o principio do
contraditério em sua dimensao substancial, de modo que a confecc¢do da decisdao ndo é mais
considerada ato mecanico que pode ser realizada pelo juiz através do mero enquadramento

dos fatos ao texto legal (caput do art. 9°°® e art. 10?°!, CPC-2015); estabelece parametros para

195 CPC-2015: “Art. 9° Ndo se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida”.

19 CPC-2015: “Art. 493 [...] Paragrafo Unico. Paragrafo tnico. Se constatar de oficio o fato novo, o juiz ouvira
as partes sobre ele antes de decidir”.

197" A respeito da democracia participativa, cf. BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia
participativa: por um direito constitucional de luta e resisténcia, por uma nova hermenéutica, por uma
repolitizacdo da legitimidade. 3. Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008.

198 CPC-2015. “Art. 62 Todos 0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

199 CPC-2015. “Art. 5°. Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a
boa-fé”.

200 CPC-2015: “Art. 9° Nio se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida”.
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a fundamentagdo da decisdo judicial, que se ndo observados resultardo na nulidade da
sentenca (art. 489, §1°%% CPC-2015). Ressalta-se que a maior exigéncia da fundamentacio
judicial é uma manifestacdo do legislador quanto ao carater problematico do direito
contemporaneo, de modo que ndo basta a narrativa fatica e o texto legal para que se
fundamente uma deciséo judicial, 0 que comprova a impossibilidade de se colocar a jurisdigéo

no centro da Teoria do Processo.

Diante disso, a estruturacdo de um processo enquanto uma comunidade de trabalho, no
qual a decisdo judicial é construida de forma argumentativa, a exigéncia de que todos 0s
sujeitos processuais atuem no processo de acordo com a boa-fé objetiva, a imposicao de que o
juiz se submeta ao contraditério e seja participante ativo do dialogo processual, a exigéncia de
uma fundamentacédo reforcada das decisbes judiciais, leva a conclusdo de que o formalismo-
valorativo tem no modelo cooperativo a sua forma de organizacdo processual, que, de acordo
com a pesquisa, encontra-se plasmado no Codigo de Processo Civil de 2015. Ressalta-se que
essa mudanca de cenario quanto ao ambiente processual tem estreita relacdo com a virada
pela qual passou a Teoria do Direito e da Teoria do Direito Constitucional ocorrida no Pds-
Segunda Guerra Mundial, que, sob essa perspectiva, impede que se analise 0 processo a partir
do viés instrumentalista e, mais uma vez, confirma o acerto da posicdo da doutrina do

formalismo-valorativo.

201 CPC-2015. “Art. 10. O juiz néo pode decidir, em grau algum de jurisdigdo, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qual deva decidir de oficio”.

202 CPC-2015. “Art. 489[..] §1° § 1o Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acérddo, que: | - se limitar a indicacgdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo,
sem explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida; 11 - empregar conceitos juridicos indeterminados,
sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; Ill - invocar motivos que se prestariam a justificar
qualquer outra decisdo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento. Nédo se proferira
deciséo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida. [...]”.
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CAPITULO 3. A MUDANCA DA METODOLOGIA JURIDICA A PARTIR DO POS
SEGUNDA GUERRA MUNDIAL: O FENOMENO DA CONSTITUCIONALIZACAO
DO DIREITO

O processo civil brasileiro esté inserido nas grandes mudancas pelas quais a Teoria do
Direito vem passando desde o P6s Segunda Guerra Mundial. A mais importante delas, sem
duvida alguma, refere-se ao fenbmeno da constitucionalizacdo do direito. As viola¢bes dos
direitos humanos ocorridas durante a Segunda Guerra Mundial levaram a doutrina a repensar
0 papel do Direito enquanto pauta normativa das condutas sociais. Os juristas passam a
questionar a dogmatica juridica tradicional, fundada no positivismo juridico, uma vez que
essa permitiu a construcdo de ordenamentos juridicos desconectados de conceitos éticos,
apesar de validos do ponto de vista formal, como, por exemplo, as leis nazistas produzidas
pelo Terceiro Reich. Para o positivismo juridico bastaria que a norma juridica fosse produzida
segundo o procedimento definido pela lei para que ela se tornasse valida, algo que em um
ordenamento juridico sem fundamentos normativos axiologicos permitia a producdo de

normas juridicas de qualquer contetido valorativo.?*

Assim, diante da incapacidade da ordem juridica de entdo combater as violagcdes de
direitos humanos ocorridas durante a Segunda Guerra Mundial, as Constitui¢c6es do P6s-1945
passam a positivar “valores” em seus textos, por meio de principios juridicos, clausulas gerais
e conceitos juridicos indeterminados, de modo a impedir que se repetissem a producdo de
legislagbes que ferissem a dignidade da pessoa humana e, ao mesmo tempo, fossem

203 Nesse sentido, Eduardo Bittar e Guilherme Almeida dissertando acerca do positivismo juridico kelseniano
destacam: “Se a norma juridica encontra posi¢ao nuclear em seu sistema tedrico, o conceito-chave, e de maior
importancia de sua teoria € o conceito de validade. Essa consiste na existéncia da norma juridica, ou seja, em sua
entrada regular dentro de um sistema juridico, observando-se a forma, o rito, 0 momento, o modo e a hierarquia,
a estrutura, a logica de producdo normativa prevista em dado ordenamento juridico. Ser valida ndo significa o
mesmo que ser verdadeira ou falsa, mas estar de acordo com procedimentos formais de criagdo normativa
previstos por determinado ordenamento juridico. A validade ndo submete a norma ao juizo do certo ou errado,
mas ao juizo juridico, propriamente dito, ou seja, ao juizo da existéncia ou ndo (pertinéncia a um sistema formal)
para determinado ordenamento juridico” (BITTAR, Carlos Eduardo Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de.
Curso de filosofia do direito. 5. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 357.). Hermes Zaneti Jr., com espeque na doutrina
de Luigi Ferrajoli, identifica esse momento histérico como o modelo legalista (paleojuspositivista), que se
encontra ancorado no monopdlio da atividade normativa pelo Estado, surgido a partir da formacdo do Estado
Moderno e consolidado nas grandes codificacdes, que tem como norma de reconhecimento o principio da
legalidade. Zaneti Jr. destaca que o modelo legislativo ndo resolveu as questdes insurgentes do conflito entre
direito e moral e teve que se ser revisto apds as experiéncias tragicas do nazismo e do fascismo e demais formas
de totalitarismos. Nesse contexto, ressalta que no modelo paleojuspositivista o direito identificado unicamente
com sua fonte de producgdo permitiu a usurpacdo dessas fontes em favor de fins ndo juridicos. O Estado deixou
de ser um instrumento para efetivagdo dos direitos fundamentais e transformou-se em um fim em si mesmo
(ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 90-91).
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consideradas juridicamente regulares. Esse movimento passa a ser intitulado de poés-

positivismo juridico e € sintetizado por Luis Roberto Barroso da seguinte maneira:

O pobs-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito
posto; procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a
categorias metafisicas. A interpretacdo e aplicacdo do ordenamento juridico hdo de
ser inspiradas por uma teoria de justica, mas ndo podem comportar voluntarismos ou
personalismos, sobretudo os judiciais. No conjunto de ideias ricas e heterogéneas
que procuram abrigo neste paradigma em construcdo incluem-se a atribuicdo de
normatividade aos principios e a defini¢do de suas relagdes com valores e regras; a
reabilitacdo da razédo pratica e da argumentacao juridica; a formacdo de uma nova
hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos
fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade humana. Nesse ambiente,
promove-se uma reaproximacao entre o Direito e a filosofia.?**

Constata-se, portanto, que 0 pOs-positivismo juridico apostard na inser¢do de
principios no texto constitucional, com especial destaque para o principio da dignidade da
pessoa humana, com o objetivo de impedir que em momentos criticos da vida politica de cada
pais seja possivel emergir figuras autoritarias que imponham legislacdes que firam a

dignidade que se acredita ser devida a todo o ser humano.?*

O pos-positivismo juridico sera o principal marco filoséfico da corrente teorica
denominada neoconstitucionalismo.?®A partir de suas bases a disciplina do direito
constitucional serd revisitada e provocara uma mudanca tedrica em toda a metodologia
juridica, espraiando os seus efeitos para as disciplinas infraconstitucionais, inclusive para o
processo civil. Segundo Luis Roberto Barroso,?*” o direito constitucional sofreré trés grandes

transformacdes: (i) o reconhecimento da for¢ca normativa da Constituicdo; (ii) a expanséo da

204 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito (o triunfo tardio do
direito constitucional no brasil). In: BAROSSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro:
contribuicdes para a construcdo tedrica e pratica da jurisdicdo constitucional brasil. Belo Horizonte: Férum,
2012. p. 192.

205 A propésito, a respeito da relagéo entre e direito e moral, Hermes Zaneti Jr. leciona: “Somente ¢é possivel falar
em positivismo juridico, a partir da separacdo entre direito e moral. E incorreto, contudo, pensar que o
positivismo juridico se limita apenas ao direito positivo e ao modelo paleojuspositivista legalista. Como
veremos, 0 positivismo ou (pds)positivismo constitucional € compativel com a separagédo entre direito e moral,
ao mesmo tempo que reconhece o papel dos valores constitucionais positivados para a reconstru¢cdo do
ordenamento judicial. O essencial é que o positivismo juridico permite reconhecer a artificialidade do direito e,
portanto, a responsabilidade de todos aqueles que colaboram para a constru¢do desse sistema artificial.”
(ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 118.

26 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito (o triunfo tardio do
direito constitucional no brasil). In: BAROSSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro:
contribuicdes para a construgdo tedrica e pratica da jurisdicdo constitucional brasil. Belo Horizonte: Forum,
2012. p. 192.

207 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito (o triunfo tardio do
direito constitucional no brasil). In: BAROSSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro:
contribuicdes para a construgdo tedrica e pratica da jurisdicdo constitucional brasil. Belo Horizonte: Forum,
2012. p. 193.
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jurisdicdo constitucional; (iii) e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacéo

constitucional®®.

Antes de prosseguir com o tema, destaca-se que o termo neoconstitucionalismo é
bastante polémico. Foi criado por autores da Escola de Génova (Italia), no contexto em que
realizavam uma critica a essa corrente teérica. A doutrina® costuma afirmar que o termo foi
utilizado pela primeira vez por Susanna Pozzolo durante o XVIII Congresso Mundial de
Filosofia Juridica e Social, em 1997, na cidade de Buenos Aires (Argentina), para fazer
referéncia a um “grupo de iusfilésofos que comparten un peculiar modo de acercarse al
derecho”, em particular “Ronald Dworkin, Robert Alexy, Gustavo Zagrebelsky e Carlos

Santiago Nino”.?*

Ricardo Marcondes Martins aponta que a critica a terminologia se funda,
especialmente, em duas questdes: (i) o termo seria inapropriado por evocar teorias diferentes
e, portanto, ndo suscetiveis de serem inseridas numa classe comum. Desse modo, a sua
denotacdo seria incompativel com a sua conotacdo; (ii) seria inadequada a utilizacdo do
prefixo grego neo, j& que como o constitucionalismo passara por outras evolucles, a
nomenclatura entraria em conflito com futuras fases do constitucionalismo. No mesmo
sentido, também destacando a multiplicidade de teorias que se enquadram na teoria
constitucional ora em debate, Humberto Avila®** destaca que néo ha apenas um conceito de

“neoconstitucionalismo” e ressalta que a diversidade de autores, concepg¢des, elementos e

208 Humberto Avila, por sua vez, com base na doutrina de Miguel Carbonell, Luis Sanchis Pietro, Luigi Ferrajoli
e Eduardo Ribeiro Moreira, identifica as seguintes mudancas propostas pelo ‘“neoconstitucionalismo”:
“principios em vez de regras (ou mais principios do que regras); ponderagdo no lugar de subsungdo (ou mais
ponderagdo do que subsuncdo); justica particular em vez de justiga geral (ou mais analise individual e concreta
do que geral e abstrata); Poder Judiciario, em vez dos Poderes Legislativo ou Executivo); Constituicdo em
substituicdo & lei (ou maior, ou direta, aplicacdo da constituicdo em vez da lei). (AVILA, Humberto.
“Neoconstitucionalismo™: entre a "ciéncia do direito" e o "direito da ciéncia". Revista Eletronica de Direito do
Estado, n. 17, jan., fev. e mar./20009. Disponivel em:
<http://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/836/595>. Acesso em 29. jan. 2018).

2% Nesse sentido, cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Neoconstitucionalismo. Disponivel em: <
https://enciclopediajuridica.

pucsp.br/verbete/134/edicao-1/neoconstitucionalismo>. Acesso em 03. ago. 2017;

%% DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18. ed. v. 1. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016. p. 44.

219 p0ZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion constitucional. Doxa, vol.
21, n°Il, p. 339.

211 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: entre a "ciéncia do direito" e o "direito da ciéncia". Revista
Eletrbnica de Direito do Estado, n. 17, jan, fev. e mar./2009. Disponivel em:
<http://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/836/595>. Acesso em 29. jan. 2018).
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perspectivas é tanta que se costuma utilizar a expressdo no  plural

“neoconstitucionalismo(s)”.

Além disso, considera-se também inadequada o modo como a relacdo entre o direito e
a moral € tratada pelos neoconstitucionalistas, que segundo Hermes Zaneti Jr., com apoio na
doutrina de Luigi Ferrajoli, compreendem o direito e a moral segundo a tese da relagéo
necessaria, 0 que é impreciso, uma vez que o Estado Democratico Constitucional continua
sendo fundado no Direito, ndo sendo possivel submeté-lo a concepgdes morais de direito e de

justica.?'®

A tese da relacdo necessaria se mostra equivocada por trés razBes: primeiramente,
porque potencialmente elimina o carater positivo do direito e, por consequéncia, artificial do
direito. Em segundo lugar, porque confunde os juizos de morais e, consequentemente, 0S
juizos de valor. Por fim, em terceiro lugar, porque impede a critica externa do ordenamento
juridico pela filosofia da justica e degenera o controle interno do ordenamento em um
controle simplesmente axiologico, opinativo, 0 que é contrario a natureza normativa dos

valores que sdo positivados nas constituicdes do Pés-Segunda Guerra Mundial.

Por essas razdes, é preferivel referir-se a atual quadra da historia a partir da
nomenclatura (p6s)positivismo constitucional, que se compatibiliza com a separacdo entre
direito e moral, preservando o carater normativo do direito, no entanto também reconhece os
“valores” (normas juridicas) constitucionais que foram positivados pelo ordenamento juridico.
Nesse sentido, Hermes Zaneti Jr destaca que “é incorreto tratar os principios e as regras
constitucionais como valores”, uma vez que “principios e regras constitucionais sao normas”,
a sua aplicacdo ndo decorre do seu contetdo moral, mas em razdo de terem sido vazadas em

linguagem normativa do direito pelo legislador.?*

3.1 AFORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO

212 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo": entre a "ciéncia do direito" e o "direito da ciéncia". Revista

Eletrénica de Direito do Estado, n. 17, jan, fev. e mar/2009. Disponivel em:
<http://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/836/595>. Acesso em 29. jan. 2018).

213 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 117.

214 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 117

215 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 126.
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Conforme destaca Daniel Sarmento, a no¢do de que a Constituicdo € uma norma
juridica cujos comandos podem ser tutelados judicialmente caso desrespeitados parece ser um
truismo na atualidade. Entretanto, durante muito tempo, imperou a ideia de que a Constituicdo
se reduzia a um documento politico, que apenas serviria para balizar o modo de atuacéo dos
poderes constituidos (Executivo e Legislativo). Portanto, os direitos encartados no Texto

Constitucional ndo estariam acessiveis aos juizes, muito menos aos cidad&os.?*®

Esse quadro foi alterado apds a Segunda Guerra, quando a maioria das Constituicdes
europeias passa a adotar o modelo americano de Supremacia da Constituicdo, criando
instrumentos de controle de constitucionalidade.?” Desse modo, a Constituicdo adquire forca
normativa e os seus comandos passam a ter forca de norma juridica, podendo servir como

fundamento para demandas judiciais.

A obra “A for¢a normativa da Constitui¢do™, de Konrad Hesse,”*® sera crucial para a
consolidacdo da ideia de que as normas inseridas na Carta Politica ndo se tratam de sugestdes
ao legislador, ou de que possuem unicamente carater moral. Hesse ira se contrapor a classica
tese de Ferdinand Lassale, segundo a qual a Constituicdo sO teria efetividade enquanto
representasse os fatores reais de poder de uma determinada sociedade. Para Lassale, a
Constituicdo escrita que ndo corresponder a Constituicdo real, isto é, aos fatores reais e
efetivos que regem a sociedade, ndo passara de uma folha de papel, uma vez que sucumbira

perante aos poderes que comandam uma sociedade?'®.

Em contraposicdo a posicdo de Lassale, Hesse sustenta o seu ponto de vista
argumentando que o fato de a Constituicdo ndo representar a facticidade existente em uma
sociedade ndo retira 0 seu carater normativo, uma vez que o conflito entre o ser e o dever-ser
sempre existird no Direito. Destaca que, conquanto seja natural que as normas juridicas nem
sempre representem o que ocorre de fato numa sociedade, isso ndo é suficiente para retirar a
normatividade da linguagem juridica, que, por exceléncia, esta no plano do dever-ser. Hesse
considera que negar normatividade as normas constitucionais somente se justificaria caso a

ideia de Constituicdo se resumisse a reunido de forgas faticas apreendidas em determinado

216 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Disponivel em: <
https://goo.gl/ZWfLR7>. Acesso em 04. ago. 2017.

2l BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito (o triunfo tardio do
direito constitucional no brasil). In: BAROSSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro:
contribuicdes para a construgdo tedrica e pratica da jurisdicdo constitucional brasil. Belo Horizonte: Férum,
2012. p. 195.

28 HESSE, Konrad. A forga normativa da constituicéo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991.

219 | ASSALE, Ferdinand. A esséncia da constituicdo. 6. ed. Colecao cléssicos do direito. Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2001. p. 17.
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momento, o que ndo considera ser o caso. Para Hesse, 0s preceitos constitucionais se destinam

a imprimir ordem e conformar a realidade politica e social (pretenséo de eficécia).??

Assim, de acordo com a doutrina de Hesse, havera uma relacdo de coordenacdo entre a
realidade fatica e a Constituicdo, de modo que ndo é possivel afirmar a dependéncia absoluta
de uma coisa em relacdo a outra. Comentando acerca da tensdo entre a realidade e a
Constituicao na doutrina de Konrad Hesse, Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento
apontam que a Constituicdo ndo ira dirigir verticalmente a vida social, mas sim interagir com
ela em uma relagdo de influéncias reciprocas. Portanto, por um lado “a realidade influencia o
significado das normas constitucionais, que ndo podem ser interpretadas com abstracdo do
quadro empirico sobre o qual incidem”, mas, por outro, “a horma constitucional ndo é apenas

um reflexo da realidade, tendo algum poder de condiciona-la”.?**

O debate quanto a forca normativa da Constituicdo aparecera em terras brasileiras na
década de 80.%% Sarmento pondera que apesar de o Brasil possuir um regime de controle de
constitucionalidade desde a proclamacdo da Republica, a cultura juridica brasileira até entdo
nunca tinha encarado as disposi¢Ges constituicdes como verdadeiras normas juridicas. Em
suas palavras, “até 1988, a lei valia muito mais do que a Constitui¢do no tréfico juridico, e, no
Direito PUblico, o decreto e a portaria ainda valiam mais do que a lei”.?*® Sera a Constituic&o
de 1988, com a consagracdo de um extenso rol de direitos e garantias fundamentais (art. 5°, 6°
e 79), com a positivacdo de que tais normas tém aplicacdo imediata (art. 5°, §1°%**) e por meio
do fortalecimento dos mecanismos de controle de constitucionalidade que ira consagrar de

vez a normatividade das normas constitucionais.

3.2 AEXPANSAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Apbs a experiéncia da Segunda Guerra Mundial, a maioria dos paises europeus

abandonam o modelo de supremacia do Legislativo e adotam a férmula americana da

220 HESSE, Konrad. A forga normativa da constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991. p. 14-15.

221 NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de
trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 193.

222 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito (o triunfo tardio do
direito constitucional no brasil). In: BAROSSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro:
contribuicdes para a construcdo tedrica e pratica da jurisdicdo constitucional brasil. Belo Horizonte: Férum,
2012. p. 194,

22 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Disponivel em: <
https://goo.gl/ZWfLR7>. Acesso em 04. ago. 2017.

224 CRFB-88. “Art. 5° [...] § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata”.
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supremacia da Constituicdo. Isso se materializara a partir da constitucionaliza¢do dos direitos
fundamentais, da criagdo de cortes constitucionais e da implementacdo de variados

mecanismos de controle de constitucionalidade.?* #%°

O novo modelo de jurisdicdo constitucional concebido terd& como principal
caracteristica a nocéo de que restrigdes aos direitos fundamentais somente se justificam caso
guardem compatibilidade formal e material com a Constituicdo. Do ponto de vista formal,
considera-se que as normas constitucionais ocupam o topo na pirdmide normativa, uma vez
que foram proclamadas por meio de Assembleia Constituinte, constituindo-se como um ato de
autovinculacdo  fundamental-democratica. Pela perspectiva material, as normas
constitucionais ndo se limitam somente a organizacdo dos poderes do Estado e de suas

competéncias, mas também funda uma ordem de principios e valores.?’

Esse modelo de jurisdicdo constitucional também sera incorporado ao direito
brasileiro, através da positivacdo de uma ampla carta de direitos e garantias fundamentais pela
Constituicdo de 1988 e por meio da criacdo de um robusto modelo de controle de
constitucionalidade. Destaca-se que o0 regime brasileiro de constitucionalidade sera
aperfeicoado gradativamente ao longo do tempo, com emendas constitucionais e novas
legislacBes a respeito do tema, bem como através da jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal.

3.3. ANOVA INTERPRETACAO DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

2 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito (o triunfo tardio do
direito constitucional no brasil). In: BAROSSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro:
contribuicdes para a construcdo tedrica e pratica da jurisdicdo constitucional brasil. Belo Horizonte: Férum,
2012. p. 195.

226 Cogforme informa Barroso, a criacdo de tribunais constitucionais inicia-se na Alemanha (1951) e na Italia
(1956) e ao longo do tempo comega a se espalhar por todo mundo, Chipre (1960) Turquia (1961) Grécia (1975),
na Espanha (1978) Portugal (1982). E também na Bélgica (1984) Poldnia (1986), Hungria (1990), Rdssia (1991),
Republica Tcheca (1992), Roménia (1992), Republica Eslovaca (1992), Eslovénia (1993), Argélia (1989), Africa
do Sul (1996) e Mocambique (2003). (BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo
do direito (o triunfo tardio do direito constitucional no brasil). In: BAROSSO, Luis Roberto. O novo direito
constitucional brasileiro: contribuicdes para a construcdo tedrica e pratica da jurisdicdo constitucional brasil.
Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 195).

2T SARLET, Ingo Wolfgang. In: CANOTILHO, J. J. Gomes [et al.]. Comentérios & constituicdo do brasil. Sdo
Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 202.
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Em valorosa sintese de ideias, Lufs Roberto Barroso??® destaca que a forca normativa
da Constituicdo criou a necessidade de uma nova forma de interpretacdo juridica em razdo das

especificidades das normas constitucionais.

A interpretagdo juridica tradicional é fundada no método subsuntivo e nos métodos
hermenéuticos cléssicos (gramatical, histdrico, sisteméatico e teleolégico). No entanto, as
normas constitucionais, muitas vezes, ndo possuem a estrutura classica da norma juridica com
um antecedente e um consequente. Em tais situagdes como essas 0 método subsuntivo nédo
terd muita serventia para o aplicador do Direito. E comum a existéncia de normas
constitucionais com “contetido aberto, principioldégico e extremamente dependente da

»229 o que impds a criacdo de novos métodos de interpretacéo juridica. A

realidade subjacente
partir do momento em que a teoria do Direito conferiu status de norma juridica aos principios,
constatou-se que a dogmatica tradicional ndo seria capaz de resolver alguns problemas
interpretativos. A colisdo entre principios, por exemplo, ndo se resolve a partir dos métodos
de interpretacdo classica. O mesmo ocorre com a concretizacdo pelo julgador de clausulas

gerais ou conceitos juridicos indeterminados.

Portanto, as mudangas promovidas pelo direito constitucional demonstraram que a
interpretacdo tradicional ndo mais poderia dar conta das novas categorias de normas juridicas
(principios, clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados) surgidas nas constituices
do Pés Segunda Guerra Mundial. Nesse sentido, Barroso®*° explicita que se verificou que no
“plano da norma a solucdo dos problemas juridicos nem sempre se encontra no relato abstrato
do texto normativo. Muitas vezes s6 € possivel produzir a resposta constitucionalmente
adequada a luz do problema, dos fatos relevantes, analisados topicamente”. Ja no que se refere
a atuacdo do juiz, nota-se que “ja ndo Ihe cabera apenas uma funcéo de conhecimento técnico,
voltado para revelar a solugdo contida no enunciado normativo. O intérprete torna-se co-

participante do processo de criagdo do Direito, completando o trabalho do legislador, ao fazer

222 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito (o triunfo tardio do
direito constitucional no brasil). In: BAROSSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro:
contribuicdes para a construcdo tedrica e pratica da jurisdicdo constitucional brasil. Belo Horizonte: Férum,
2012. p. 196.

2 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito (o triunfo tardio do
direito constitucional no brasil). In: BAROSSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro:
contribuicdes para a construgdo tedrica e pratica da jurisdicdo constitucional brasil. Belo Horizonte: Forum,
2012. p. 198.

20 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito (o triunfo tardio do
direito constitucional no brasil). In: BAROSSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro:
contribuicdes para a construgdo tedrica e pratica da jurisdicdo constitucional brasil. Belo Horizonte: Forum,
2012. p. 198.
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valoragcGes de sentido para as clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solucdes

possiveis”.

34 OS IMPACTOS DA NOVA METODOLOGIA JURIDICA NO DIREITO
PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO.

Essa renovada conformacdo das normas constitucionais, que passam a ser o polo
interpretativo e axiologico por meio do qual deve ser entendido todo o ordenamento juridico,
produzira efeitos em todas as demais areas do direito, como o direito civil, penal,
administrativo, tributario, econémico, assim como sobre o direito processual. Nesse sentido,
Marcelo Abelha Rodrigues®®® leciona que “as novas premissas estabelecidas [...]
(reconhecimento da forca normativa da constituicdo, espraiamento da jurisdi¢do
constitucional e novas formas de interpretacdo constitucional) também refletiram no direito
processual civil, de forma que esta ciéncia deve ser estruturada e operada sob 0 prisma
constitucional [...]”. Na mesma linha de raciocinio, Carlos Henrique Soares e Ronaldo
Brétas”®? destacam que ¢ “praticamente impossivel, no estagio atual do desenvolvimento
juridico em que nos encontramos, discutir o direito constitucional sem dizer sobre processo e
também ndo é possivel estudar o processo sem que seja no ambito do direito constitucional”,

de modo que se “tornou impossivel dialogar sobre uma sem a correlacdo com a outra”.

Atento a isso, Fredie Didier Jr. observa que os principais reflexos do (p6s)positivismo
constitucional no processo civil brasileiro sdo: (i) a constitucionalizacdo do processo, (ii) a
compreensdo dos principios processuais enquanto normas juridicas, (iii) a nova feicdo da
atividade jurisdicional e (iv) a ideia de processo enquanto instrumento para a tutela dos

direitos fundamentais.?*

O primeiro impacto do (pds)positivismo constitucional no processo civil é a
denominada constitucionalizagdo do direito processual. Segundo Didier Jr., esse fenémeno
pode ser analisado por dois prismas: primeiro, a incorporacdo dos textos constitucionais de
normas de contetido processual, 0 que ocorreu praticamente em todas as constituicdes do Pos

Segunda Guerra Mundial; segundo, a partir da compreensao de que as normas processuais

21 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de direito processual civil: premissas e institutos fundamentais. 5.
Ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 68.

22 SOARES, Carlos Henrique; BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Manual elementar de processo civil. Belo
Horizonte: Del Rey, 2013. p. 36.

23 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18. ed. v. 1. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016. p. 47-61.
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infraconstitucionais representam a concretizacdo de disposi¢des constitucionais, de modo que
todas as normas processuais devem ser interpretadas e aplicadas segundo a pauta normativa e

axiolégica prevista pela Constituicéo.”*

No particular, é relevante observar que, no Anteprojeto do Novo Codigo de Processo
Civil, a Comissao de Juristas ja explicitava na Exposi¢do de Motivos como o primeiro dos
cinco objetivos que orientaram o trabalho da comissdo “estabelecer expressa e implicitamente
verdadeira sintonia fina com a Constituicio Federal”.?®® Fiel & premissa exposta no
Anteprojeto, o texto do Codigo de Processo Civil de 2015 positiva a constitucionalizacdo do
direito processual ao prever, em seu art. 1°, que “o processo civil serd ordenado, disciplinado
e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constitui¢do da
Repuablica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢des deste Codigo”. Portanto, a
constitucionalizacdo do direito processual materializa-se no direito brasileiro a partir do
Caddigo de Processo Civil de 2015.

No entanto, ndo se deve olvidar a adverténcia de Hermes Zaneti Jr. quanto a
diferenciacdo entre valores e normas. Normas tém carater deontoldgico, ao passo que 0S
valores possuem carater axiologico. Desse modo, somente as normas tem significado para o
mundo juridico, os valores s6 o terdo a partir do momento em que forem incorporados
seletivamente pelo ordenamento juridico.®® E por essa razdo que Carneiro da Cunha conclui,
com acerto, que o processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme as
normas fundamentais estabelecidas na Constituicdo da RepuUblica, uma vez que essas normas
ja incorporam os valores que sdo caros ao sistema brasileiro. O processo civil e as decisfes

judiciais ndo podem se basear em valores, mas sim em normas.**’

Quanto aos principios processuais, é certo que eles passam a ter papel central para o
estudo do direito processual civil a partir da consagracdo de sua normatividade juridica.
Conforme a doutrina de Humberto Avila, os principios sdo normas juridicas que estabelecem
um fim a ser atingido, prescrevem um estado ideal de coisas que sO serd realizado se

determinado comportamento for adotado.?*® Desse modo, todo o processo civil passa a ser

4 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18. ed. v. 1. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016. p. 48.

2% BRASIL. Senado Federal. Anteprojeto do novo codigo de processo civil. Brasilia: Senado Federal, 2010.

236 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 116-123

27 CUNHA, Leonardo Carneiro. Art. 1° In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo
Carneiro da. Comentarios ao codigo de processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 28.

28 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 15. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2014. p. 96.
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estudado pela lente dos principios processuais, uma vez que nenhuma norma processual
poderd ser interpretada de forma a negar a efetivacdo do estado de coisas pretendida por um

principio.

Dentro desse contexto, o principio do devido processo legal serd norma juridica de
acentuada importancia no momento de interpretacdo e aplicacdo do direito processual. O
devido processo legal ir4 pairar como um sobreprincipio®™®, do qual irdo decorrer todos os

demais principios do direito processual.

O fundamento do devido processo legal no direito brasileiro se encontra no art. 5°.
LIV, da Constituicdo, que estabelece que: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal”. Destarte, institui-se no direito brasileiro o direito fundamental
a0 processo justo.?*® Marinoni e Mitidiero ressaltam que “o direito ao processo justo constitui
principio fundamental para organiza¢do do processo no Estado Constitucional”. Trata-se de
um modelo minimo que conformard todas as normas processuais, que ira impor deveres
organizacionais ao Estado na sua funcéo legislativa, judiciaria e executiva. Portanto, cabera ao

legislador infraconstitucional densificar o direito ao processo justo.?*

No tocante a nova feicdo da atividade jurisdicional, as mudancas ja mencionadas na
teoria do direito deixam patente que o raciocinio subsuntivo ndo seré suficiente para resolver
todos os casos concretos. Dessa maneira, admite-se que a atividade judicial ndo é somente
uma atividade intelectiva do julgador, que seria capaz de encontrar todas as respostas a partir
dos enquadramentos dos fatos as correspondentes normas juridicas, mas também uma
atividade criativa. E por essa razdo que Fredie Didier Jr., a0 construir o seu conceito de
jurisdicdo, faz questdo de afirmar que a jurisdicdo reconstroi o direito de modo criativo, por
suas proprias palavras: “a jurisdicdo é a funcéo atribuida a terceiro imparcial de realizar o
direito de modo imperativo e criativo (reconstrutivo), reconhecendo/efetivando/protegendo
situagdes juridicas concretamente deduzidas, em decisdo insuscetivel de controle externo e

com aptiddo para tornar-se indiscutivel”.?*?

2% Conforme explicita Fredie Didier Jr., denominar um principio como sobre ou sub é apenas uma técnica para
demonstrar em que posicdo o principio estd em relacdo a outros principios. (DIDIER JR., Fredie. Curso de
direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 18. ed. v.
1. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016. p. 51).

20 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. In: SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz
Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 737.

21 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. In: SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz
Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 738.

2 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18. ed. v. 1. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016. p. 155.
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Como leciona Fredie Didier Jr.?*3

, a decisdo judicial ndo pode ser feita somente a
partir da aplicacdo da norma geral ao caso concreto. Na construcdo da decisao judicial, o juiz
devera adequar as particularidades do caso concreto e, encontrar, na normal geral e abstrata,
uma solucéo conforme as disposicdes e normas constitucionais, especialmente com os direitos

245 também é

fundamentais.”** Além disso, ainda com escélio na doutrina de Didier Jr.
possivel justificar a criatividade judicial a partir do principio da inafastabilidade da jurisdicédo.
Uma vez que ao juiz ndo é permitido deixar de julgar qualquer caso que € submetido a sua
apreciacdo*, ele devera encontrar uma resposta para 0 caso concreto mesmo se ndo houver
fundamento legal dentro do ordenamento juridico para tanto, o que, inegavelmente, confere

uma natural dose de criatividade a atividade judicial.

Dentro desse contexto, € importante a estruturacdo de um modelo de precedentes que
permita concretizar normas juridicas com contedo abstrato, como os principios, as clausulas
gerais e 0s conceitos juridicos indeterminados. No ponto, destaca-se que a adocao da teoria
dos precedentes ndo conduz ao abandono da interpretacdo do texto legal. A lei sempre serd o
primeiro instrumento a ser analisado pelo juiz em fungéo da sua grande carga de legitimidade
democrética. Aos juizes e tribunais ndo € licito afastar a aplicacdo da lei “em razdo de sua
opinido subjetiva sobre o qual seria o melhor direito”*’. O que faz a teoria dos precedentes &
acrescentar, dentre as normas que devem ser observadas pelos juizes, além daquelas expressas
na legislacédo, as que sdo “criadas” pelos tribunais por meio dos precedentes. Assim, estard o
juiz ainda mais vinculado ao Direito e o jurisdicionado ainda menos sujeito ao arbitrio, ja que
ao realizar o julgamento dos casos que lhes séo apresentados os julgadores ndo poderédo
iniciar a sua intepretacdo como fossem os primeiros membros do Poder Judiciario a se
depararem com aqueles fatos e com a incidéncia da norma juridica aplicada. Eles deverdo

levar em conta a forma como as normas legais vém sendo densificadas pelos tribunais

** DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e

processo de conhecimento. 18. ed. v. 1. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016. p. 160.

4 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18. ed. v. 1. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016. p. 160.

** DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18. ed. v. 1. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016. p. 161.

% CPC-2015: “Art. 140. O juiz ndo se exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou obscuridade do
ordenamento juridico”.

247 ZANETI JR., Hermes. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coords). Comentérios ao Novo
Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 1318.
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superiores, de modo que seja garantida uma uniformidade do entendimento do Poder

Judiciério sobre a quest&o.?*

Por fim, merece destaque a percepcdo promovida a partir da constitucionalizacdo do
direito processual no sentido de que o processo € um instrumento para a tutela dos direitos
fundamentais. Conforme Marinoni, Arenhart e Mitidiero®®, a doutrina de Chiovenda, ainda
influenciada pelas ideias liberais do século XIX, assim como pela fase do processualismo,
encarava o processo enquanto um “complexo de atos coordenados ao objetivo da atuacdo da
vontade da lei”. Atualmente, a partir da positivagdo dos direitos fundamentais e da expansdo
mecanismos de controle de constitucionalidade, o processo ndo pode mais ser visto como um
simples espaco para atuacdo da lei. Exige-se do juiz que no momento de decidir essa
“atuagdo” da lei seja consentanea com os direitos fundamentais e, cumprindo-lhe, ainda, caso
se mostre necessario conformar as leis &s normas constitucionais ou mesmo reconhecer a sua

inconstitucionalidade.®

O fato € que, pelas razbes dantes expostas, o0 Estado Democratico Constitucional tem
como um de seus deveres a tutela dos direitos fundamentais, o que imp&e que 0 processo se
estruture de acordo com os direitos fundamentais, bem como que se promova os direitos
fundamentais a partir do processo. Nesse sentido, Fredie Didier Jr.>>* assevera que o processo
deve estar adequado a tutela dos direitos fundamentais (dimensdo subjetiva), bem como ele
proprio deve ser estruturado de acordo com os diretos fundamentais (dimens3o objetiva). E
nesse contexto que se insere 0 modelo cooperativo de processo, pois se trata do modelo que
podera absorver toda essa viragem ocorrida na teoria do Direito ap6s a Segunda Guerra
Mundial, apresentando-se como o modelo adequado para a tutela dos direitos de forma

adequada, tempestiva, efetiva, previsivel e compativel com os direitos fundamentais.

%8 Nesse sentido, importante registrar a ligdo de Hermes Zaneti Jr: “O modelo de precedentes nio é uma forma
de liberar o juiz da lei, mas um método de vincular a discricionariedade do juiz na interpretacdo da lei,
controlando a sua autoridade de forma democratica, tendo como parametro a universalizacdo da decisdo para os
casos futuros (formacdo do precedente) e o ja decidido nos casos anteriores (aplicagdo dos precedentes)”
(ZANETI JR., Hermes. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coords). Comentarios ao Novo
Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 1318).

9 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O novo processo civil. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 162.

20 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O novo processo civil. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 162.

#LDIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18. ed. v. 1. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016. p. 56.
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CAPITULO 4. AS BASES DO MODELO COOPERATIVO DE PROCESSO
CONCEBIDO PELO CPC-2015.

No Estado Democratico Constitucional o processo ndo pode mais ser visto como uma
“guerra”, uma “batalha particular” que deve ser travada entre as partes com reduzida
participagdo do 6rgdo julgador, como nos moldes do modelo adversarial. Do mesmo modo,
ndo se admite que as partes sejam meros instrumentos para a busca da “verdade real” pelo
juiz, como nas formas mais extremadas do modelo inquisitivo. Na atual quadra da historia, a
finalidade precipua do processo é a tutela dos direitos, de forma adequada, tempestiva,

efetiva, previsivel e constitucionalmente compativel aos direitos fundamentais.”**

Nem o modelo adversarial, nem o modelo inquisitivo se mostraram adequados para
atingir esses objetivos. Dai porque se concebeu um novo modelo de organizacdo dos sujeitos
processuais: 0 modelo cooperativo. Loic Cadet leciona que 0 modelo cooperativo de processo
¢ uma terceira espécie de modelo processual, que “transciende las concepciones acusatoria e
inquisitoria del procedimiento, tanto en common law como en derecho romano
germéanico”.”>® Em sintonia com esse entendimento, Dierle Nunes ressalta que o modelo
cooperativo se distancia da concepc¢éo liberal do processo, que projeta a figura de um juiz
passivo e partes como atores principais, assim como do modelo inquisitivo, cuja conducdo do
processo possui viés autoritario. Nele ha a conducdo cooperativa, no qual todos o0s sujeitos
processuais fazem parte de uma mesma comunidade de trabalho, sem destaques especiais para

cada um deles.®*

A opcdo do legislador brasileiro pelo modelo cooperativo de processo encontra sua
maior expressao no art. 6° do Codigo de Processo Civil de 2015, que estabelece que “todos 0s
sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisao
de mérito justa e efetiva”. Outros preceitos do Codigo de 2015 também circunscrevem o

processo brasileiro ao modelo cooperativo, entre eles: a constitucionalizagdo do processo (art.

252 ZANETI JR, Hermes. CPC/15: o ministério ptblico como instituicdo de garantia e as normas fundamentais
processuais. Revista Juridica Corregedoria Nacional. A atuacdo das corregedorias do ministério publico. v. 2.
Ano 2017. p. 105.

%3 CADIET, Léic. “Los acuerdos procesales em derecho francés: situacion actual de la contractualizacion del
processo y dela justicia em Francia. Civil Procedure Review, v. 3, n. 3, p. 18. Disponivel em: <
http://www.civilprocedurereview.com/busca/baixa_arquivo.php?id=59&embedded=true>. Acesso em 10 jan.
2018.

»* NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurua, 2012. p. 256.
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1°, CPC-2015%*), a exigéncia de que todos aqueles que, de qualquer forma, participem do
processo comportem-se de acordo com a boa-fé (art. 62, CPC-2015%°%), a proibicdo de que os
juizes decidam contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida (art. 9°, caput,
CPC-2015%"), a imposicéo de que o0 juiz ndo decida, em qualquer grau de jurisdicdo, com
base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se

0258 @ art.

manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio (art. 10
493, paragrafo Unico®®, CPC-2015), a necessidade de que as decisdes judiciais sejam analitica

e hermeneuticamente fundamentadas®®° (art. 112 e 489, §19%%2, CPC-2015).

Registra-se que esse modelo de processo ndo € uma inovacao do legislador brasileiro.
Ele vem sendo desenvolvido e aplicado na Europa, especialmente no direito portugués e no
direito alem&o. Em Portugal, o art. 7°, 1, do Cddigo de Processo Civil*®, prevé que “na
conducdo e intervencdo no processo, devem os magistrados, os mandatarios judiciais e as
proprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com brevidade e eficacia, a justa
composicao do litigio”. Sobre o modelo cooperativo instaurado pelo processo civil portugués,
Marina Franca Gouveia sustenta que numa sociedade democréatica ndo € possivel admitir uma
justica autoritaria, em que o interesse das partes é subjugado pelo interesse do Estado pela

verdade, mas, do mesmo modo, ndo se admite também uma justica autista, no qual o Estado-

%% CPC-2015. “Art. 12O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as
normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil, observando-se as
disposicdes deste Codigo™.

%6 CPC-2015. “Art. 62 Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

%7 CPC-2015. “Art. 9° Néo se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida. [...]”
28 CPC-2015. “Art. 10. O juiz néo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qual deva decidir de oficio”.

29 CPC-2015: “Art. 493 [...] Paragrafo Unico. Paragrafo unico. Se constatar de oficio o fato novo, o juiz ouvira
as partes sobre ele antes de decidir”.

20 5obre o tema, cf. ZANETI JR., Hermes; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Teoria da decisdo judicial no
Cadigo de Processo Civil: uma ponte entre hermenéutica e analitica. Revista de Processo. Ano 41. vol. 259.
setembro/2016. p. 21-54.

%1 CPC-2015. “Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgios do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade”.

%2 CPC-2015. “Art. 489[..] §1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acérddo, que: | - se limitar a indicacgéo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo,
sem explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados,
sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; Ill - invocar motivos que se prestariam a justificar
qualquer outra decisdo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento. Nédo se proferira
deciséo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida”.

263 Ccodigo de Processo Civil: legislagdo complementar e jurisprudéncia. 2. ed. Lisboa: Imprensa Nacional Casa
da Moeda, 2016.



81

Juiz se abstrai em absoluto da realidade, como se vivesse em uma ilha sem contato com a

realidade social.?®*

Na Alemanha, por sua vez, 0 modelo cooperativo é extraido, especialmente, do 8139
da Codigo de Processo Civil, que, conforme leciona Lorena Miranda Santos Barreiros,
compreende regras de cooperagao que incitam o julgador a adotar uma postura mais ativa com

265 Acerca do modelo alemio, Reinhard

relacdo ao contraditério e a condugdo do processo.
Greger destaca que o modelo cooperativo esta largamente desenvolvido no Codigo de
Processo Civil e aponta que, quanto ao papel do juiz, é possivel destacar (i) os deveres de
indicacdo (Hinwespflichten), previsto no 88 139 e 278 11l do ZPO, (ii) a possibilidade do juiz
ordenar o comparecimento pessoal das partes, conforme o § 141 | 1 da ZPO, (iii) a
possibilidade do juiz ordenar a apresentacdo de documentos, desde que as partes a eles
tenham se referido (8 142 da ZPO), (iv) a possibilidade do juiz determinar de oficio uma
inspecdo (Augenscheim) ou um exame (Begutachtung), de acordo com o § 144 da ZPO; entre
outras previsdes legais. Quanto ao dever de cooperacdo das partes, Gregger ressalta que,
apesar de ser identificAvel com menos clareza, € possivel verifica-lo no dever geral de
colaboracéo (allgemeine Prozessforderungspflicht), previsto no § 282 | da ZPO, do qual pode
resultar o comparecimento forgcado das partes no procedimento oral, inclusive mediante multa

coercitiva.®

A busca por um novo modelo de organizagdo dos sujeitos processuais se deve a uma
série de mudancas ocorridas no direito e no direito processual, entre as quais se destacam (i) a
afirmacdo do processo enquanto instrumento de direito publico voltado para a atuacdo de
direitos fundamentais, o que impede que se desenhe um modelo no qual o juiz feche os olhos
para a realidade fatica dos litigios (discrepancia econdmica entre as partes, dificuldade de

obtencdo de prova por um dos demandantes, etc)®’: (ii) a necessidade de se conferir maior

%4 GOUVEIA, Mariana Franca. Os poderes do juiz civel na acccdo declarativa: em defesa de um processo civil
ao servigo do cidaddo. Julgar. Coimbra, n. 01, jan./abr. 2007. p. 48-50.

25 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Fundamentos constitucionais do principio da cooperacéo processual.
Salvador: Jus Podivm, 2013. p. 209.

%6 GREGER, Reinhard. Cooperagdo como Principio Processual. In.: DIDIER JR., Fredie; NUNES, Dierle;
FREIRE, Alexandre (coords.). Normas Fundamentais. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC. v. 8. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 304.

27 Nesse sentido, Hermes Zaneti Jr. leciona que: “Os valores que devem informar atualmente o processo sdo 0s
dos direitos fundamentais, dos quais ele mesmo serve como exemplo, ressaltando, ainda, a dignidade da pessoa
humana, garantida frente ao arbitrio do Estado, quando esse atua, sobre 0 manto protetor do discurso judicial e
da perspectiva de processo publico, em interesse alheio a pratica democratica exigida pelo moderno processo
dialético. O processo é publico também porque garante o devido processo legal aos cidadaos (interesse publico
primario) e ndo s6 porque atua a “vontade de Estado” por meio de normas cogentes.” (ZANETI JR., Hermes. A
constitucionalizagdo do processo: a virada do paradigma racional e politico no processo civil brasileiro do estado
democratico constitucional. Tese de Doutorado. Rio Grande do Sul, UFRGS, 2005. p. 114).
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participacdo dos cidaddos na formacgdo dos atos de poder do Estado, no caso, a decisdo
judicial, uma vez que em um Estado Democratico Constitucional a participagdo do povo €
elemento central para a construcdo de uma democracia plena®®®; e (iii) a compreenséo de que
o direito contemporaneo é flexivel*®® e, por isso, ndo comporta aplicacdo mecanica baseada
tdo somente na subsuncdo entre a norma juridica e os fatos, o que impde que a construcdo da
decisdo judicial seja concebida argumentativamente, a partir da constituicdo de uma
comunidade de trabalho, na qual as razGes das partes sejam devidamente enfrentadas, em

substituicdo & uma nocdo de autossuficiéncia do 6rgéo judicial para decidir o caso concreto.?”

Esses elementos sdo de especial importancia para o desenho do modelo cooperativo no
Brasil, vez que a Constituicdo brasileira, entre outras coisas, estabelece que a dignidade da

pessoa humana é um dos fundamentos da Republica (art. 1°, 111%™

), prevé como objetivos
fundamentais do Estado brasileiro a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art.
3, 1?) e a reducdo das desigualdades sociais (art. 3°, 111°"%), e positiva a clausula do devido
processo legal (art. 5°, LIV?™*), que abarca a preocupacdo com a realizacdo de justica
substancial do processo.?”® Além disso, o paragrafo Gnico do seu art. 1°,2" prescreve que todo

0 poder emana do povo, que o exerce diretamente ou por meio de seus representantes.

Esta claro, entdo, que o modelo cooperativo brasileiro ndo resulta de mero desejo
doutrinario, mas de escolhas feitas pelo constituinte e pelo legislador infraconstitucional
(Codigo de Processo Civil de 2015), ao mesmo tempo em que se apresenta como modelo de
processo consentaneo com o Estado Democratico Constitucional. Logo, a compreensao

28 MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 3. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 63.

%9 Nesse sentido, cf. ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos y justicia. Madrid: Trotta,
1995.

2" MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 3. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 85-90.

'l CRFB-88. “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
[...] Il - a dignidade da pessoa humana”.

°’2 CRFB-88. “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repiblica Federativa do Brasil: [...] I - construir
uma sociedade livre, justa e solidaria”.

23 CRFB-88. “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil: [...] I - erradicar
a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”.

" CRFB-88. “Art. 5° [...] LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”.

2> Nesse sentido, cf. MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 5. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015. p. 736-744

2% CRFB-88. “Art. 1° [...] Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigdo”.
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adequada do modelo cooperativo do processo patrio ndo pode passar ao largo da compreenséo
de que ele encontra seu fundamento de validade na Constitui¢do da Republica.

Nesse sentido, discorrendo sobre a relacdo entre a Constituicdo e o Codigo de
Processo Civil de 2015, Hermes Zaneti Jr. observa que o art. 1°’" da lei processual
constitucionalizou o direito processual, o que impde a Constituicdo a tarefa de conferir
unidade ao Codigo e demais diplomas processuais. Por outro lado, Zaneti Jr. também leciona
que as normas processuais fundamentais previstas entre os artigos 1 a 12 do Cédigo Processo
Civil complementardo as previsdes constitucionais, formando um verdadeiro bloco de
constitucionalidade que conduz a um modelo cooperativo de processo, o0 que revela a intima

relacdo entre o modelo cooperativo de processo e o contetido das normas constitucionais.?’

4.1 OS FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DO MODELO COOPERATIVO

Afirmou-se que o modelo de processo cooperativo inaugurado pelo Cédigo de
Processo Civil de 2015 fundamenta-se no préprio modelo de Estado desenhado pela
Constituicdo de 1988. No ponto, Daniel Mitidiero assevera que a Constituicao brasileira tem
como referencial uma sociedade cooperativa e conforma o Estado como um Estado
Constitucional®”®, cujas duas grandes virtudes sdo: (i) a submissdo ao Direito e (ii) a
participacdo social na sua gestdo.?® Mitidiero ressalta, ainda, que essa conformagéo funda o
Estado na “dignidade da pessoa humana” (art. 1°, 111%%!, CRFB-88), objetivando “construir
uma sociedade, livre, justa e solidaria” (art. 3°, 1°**, CRFB-88), 0 que denota que a sociedade

contemporanea € em si um empreendimento cooperativo com vistas a alcangar um objetivo

2T CRFB-88. “Art. 1° O processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as
normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposigdes deste Codigo”.

278 ZANETI JR., Hermes. CPC/15: o ministério ptblico como instituicdo de garantia e as normas fundamentais
processuais. Revista Juridica Corregedoria Nacional. A atuacdo das corregedorias do ministério publico. v. 2.
Ano 2017. p. 123.

2" Como ja exposto anteriormente, preferimos a terminologia adotada por Hermes Zaneti Jr. para o Estado
contemporaneo, qual seja, “Estado Constitucional Democratico”. A esse respeito, cf. ZANETI JR., Hermes. A
teoria da separacdo de poderes e 0 estado democratico constitucional: fun¢Bes de governo e fungdes de garantia.
In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (Coords.). O controle jurisdicional de politicas publicas.
Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 24.

280 MITIDIERO, Daniel. Colaborag&o no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 63.

81 CRFB-88. “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
[...] Il - a dignidade da pessoa humana”.

“82 CRFB-88. “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria”.
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comum.?®® Est4 claro, entdo, que a submissio do Estado Brasileiro ao Direito inclui o respeito
aos fundamentos e objetivos fundamentais constitucionalmente previstos, assim como a nogao
de que a participacdo social dos cidaddos na gestdo da coisa publica envolve a ampliacdo dos
canais de comunicacdo entre os cidadaos e o0s poderes constituidos, de modo que suas razbes
possam influenciar as decisdes estatais. Assim, nas linhas que se seguem procurar-se-a
identificar os fundamentos constitucionais do modelo cooperativo de processo no conceito de
democracia deliberativa/discursiva, que perpassa 0 conceito de democracia-participativa
normatizada pela Constituicdo (art. 14°®*, CRFB-88), bem como nos fundamentos (art. 1°,
111, CRFB-88) e objetivos fundamentais (art. 3°, 1*® e 111*®*', CRFB-88) da Republica
Federativa do Brasil.

4.1.1 A relacdo entre a democracia deliberativa/discursiva e o0 modelo cooperativo de

processo

O paragrafo Unico do art. 1° da Constituicdo brasileira prevé que todo o poder emana
do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente. Por sua vez, o art.
23, 1, a, do Pacto de Séo José da Costa Rica, do qual o Brasil € signatario, prevé que “todos
os cidadaos devem gozar dos seguintes direitos e oportunidades: de participar na direcdo dos
assuntos pUblicos, diretamente ou por meio de representantes livremente eleitos”.?* Portanto,
de inicio, nota-se que a democracia brasileira garante que os cidaddos ndo somente elejam 0s
seus representantes, mas também que eles mesmos exercam parcela dos poderes estatais
diretamente, o que denota que a democracia brasileira ndo é sé representativa, mas também

participativa.

Nesse contexto, Ingo Wolfgang Sarlet assevera que o postulado liberal-democratico

fundado na ideia de que a democracia emana do povo e em seu nome deve ser exercido foi

28 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 64.

84 CRFB-88. “Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto,
com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: | - plebiscito; Il - referendo; Il - iniciativa popular.
% CRFB-88. “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[...] Il - a dignidade da pessoa humana”.

%86 CRFB-88. “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria”.

287 CRFB-88. “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] 111 - erradicar

a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”.
288 Disponivel em: <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em 13.
jan. 2018.
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robustecido na Constituicdo de 1988 a partir da ampliacdo dos espagos da democracia
participativa ao prever, em seu art. 14, mecanismos que permitem que os cidadaos possam
fazer valer a sua vontade sem a intermediacéo de representantes eleitos, decidindo aquilo que
consideram melhor para as suas vidas a partir do plebiscito, do referendo e da iniciativa

popular.?®

Em outras partes da Constituicdo também se encontram disposi¢Ges que garantem a
participacdo dos cidaddos na coisa publica (res publica), como, por exemplo, (i) a
participacdo dos trabalhadores e empregadores nos colegiados dos 6rgaos publicos em que
seus interesses profissionais ou previdenciarios sejam objeto de discusséo e deliberacdo (art.

10%%); (ii) a possibilidade de exame e apreciacdo das contas dos Municipios, sendo possivel

questionar sua legitimidade, nos termos do art. 31, §3°**; (iii) a possibilidade de participacao

do usuario na administracio publica direta e indireta (art. 37, §3°)?°% (iv) a permissao para

que qualquer cidaddo, partido politico, associacdo ou sindicato denuncie irregularidades ou

ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Unido (art. 74, §2°%%; (v) a garantia de

participacdo dos cidad&os na gestdo da seguridade social (art. 194, paragrafo Gnico, VII)**;

(vi) a gestdo democratica do ensino piblico, na forma da lei (art. 206, V1)?%*; (vii) a protecdo

do patriménio cultural se dara com a colaborag&o da comunidade (art. 216, §1°%%°).2%

8 SARLET, Ingo Wolfgang. In: SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO,
Daniel. Curso de direito constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 269.

2% CRFB-88. “Art. 10. E assegurada a participacéo dos trabalhadores e empregadores nos colegiados dos 6rgéos
publicos em que seus interesses profissionais ou previdencidrios sejam objeto de discussdo e deliberagdo”.

%1 CRFB-88. “Art. 31. A fiscalizacdo do Municipio sera exercida pelo Poder Legislativo Municipal, mediante
controle externo, e pelos sistemas de controle interno do Poder Executivo Municipal, na forma da lei. [...] § 3°
As contas dos Municipios ficardo, durante sessenta dias, anualmente, a disposicdo de qualquer contribuinte, para
exame e apreciacdo, o qual podera questionar-lhes a legitimidade, nos termos da lei”.

292 CRFB-88. “[...] § 3° A lei disciplinara as formas de participagio do usuario na administracéo publica direta e
indireta [....]".

2%3 CRFB-88. “Art. 74. [...] § 2° Qualquer cidado, partido politico, associago ou sindicato é parte legitima para,
na forma da lei, denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Unido”.

24 CRFB-88. “Art. 194; [...]. Paragrafo Gnico. Compete ao Poder Plblico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos: [...] VII - carater democratico e descentralizado da
administracdo, mediante gestdo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos
aposentados e do Governo nos 6rgaos colegiados”.

2% CRFB-88. “Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios: [..] VI - gestdo
democréatica do ensino publico, na forma da lei”.

2% CRFB-88. “Art. 216. [...] § 1° O Poder Publico, com a colaboragdo da comunidade, promovera e protegeré o
patrimonio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacdo, e de
outras formas de acautelamento e preservacdo. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios: [...]
VI - gestdo democratica do ensino publico, na forma da lei”.

27 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Da teoria da relagdo juridica processual ao processo civil do estado
constitucional.  Disponivel —em:  <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Luiz%20G%20Marinoni(8)%20-
%20formatado.pdf>. Acesso em 12. jan. 2018.
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Essas consideragfes pdem em evidéncia que a Constituicdo brasileira positiva um
conceito de democracia que supera o0 conceito de democracia representativa. Em verdade,
conforme leciona Paulo Bonavides, a democracia em si, ou, como ele prefere, “o substantivo
da democracia”, € a participacdo; “quem diz democracia, diz, do mesmo passo, maxima
presenca do povo no governo, porque sem participagdo popular, democracia é quimera, €
utopia, é ilusdo, é retdrica, ¢ promessa sem arrimo na realidade [...]”.?*® O que néo difere da
concepcdo de democracia de Abraham Lincoln, que, no célebre Discurso de Gettysburg,?*
proferido em 19 de novembro de 1863, a definiu como o0 governo do povo, para o povo e pelo

povo (of the people, by the people, for the people).3®

Destarte, para que a democracia brasileira seja executada de forma plena, é necessario
que participacdo dos cidaddos nos assuntos publicos envolva os trés poderes, Executivo,
Legislativo e Judiciario, e também as demais instituicbes publicas, sobretudo porque o
paréagrafo Unico do art. 1° da Constituicdo preceitua que todo o poder emana do povo e por ele
sera exercido. Por consequéncia, também o Poder Judiciario devera contar com a participacdo
dos cidaddos ao exercer suas atividades. O Judiciario, essencialmente, tem por funcéo decidir
as lides que sdo trazidas pelas partes e, portanto, a sua democratizacdo envolve,
necessariamente, a ativa participacdo dos cidaddos durante o processo judicial.

Essa faceta da democratizacdo do Poder Judiciario € observada com atencdo pelos
processualistas brasileiros. Hermes Zaneti Jr. ressalta que no atual estagio da teoria juridica
ndo é mais possivel admitir que a democracia seja reduzida a participacdo do povo por meio
da representacdo pelo voto. A democratizacdo da sociedade deve ir além e incluir também o
Poder Judiciario, que como todo poder também emana do povo e, em verdade, caracteriza-se
como um dever-poder, uma vez que se vincula a provocacgdo das partes (inércia) e ao controle

da motivacéo das decisdes judiciais.®** Também nesse sentido, Carlos Alberto Alvaro de

2% BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa: por um direito constitucional de
luta e resisténcia, por uma nova hermenéutica, por uma nova legitimidade. 3. ed. Malheiros: Sdo Paulo, 2003. p.
283.

2% Disponivel em: <http://www.abrahamlincolnonline.org/lincoln/speeches/gettysburg.htm>. Acesso em 12. jan.
2018.

300 A propésito, Ovidio A. Baptista da Silva leciona que: “As concepgdes de regime democratico, como forma de
autogoverno (como se diz, “do povo para o povo”), tém evidenciado uma tendéncia para conceituar democracia
ndo como a entendiam a Revolugéo Francesa e as concepcdes liberais dos séculos XVIII e X1X, ou seja, como
democracia representativa, em que o povo apenas se limita a eleger 0s seus governantes, mas como governo
participativo, e ndo simplesmente representativo. ” (BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araujo. Curso de processo
civil: processo de conhecimento. Vol. 1. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 15).

%01 ZANETI JR., Hermes. A constitucionalizacdo do processo: a virada do paradigma racional e politico no
processo civil brasileiro do estado democratico constitucional. Tese de Doutorado. Rio Grande do Sul, UFRGS,
2005. p. 99-100.
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Oliveira ressalta que a “participagdo no processo para a formagdo da decisdo judicial
constitui, de forma imediata, uma posi¢cdo subjetiva inerente aos direitos fundamentais,
portanto, ¢ ela mesma o exercicio de um direito fundamental”. Por consequéncia, Alvaro de
Oliveira infere que a participacdo possui uma dimensédo substancial, e ndo meramente formal,
0 que permite extrair do préprio direito fundamental de participacdo o principio da
cooperacdo, na medida em que tanto as partes quanto o 6rgdo julgador, assim como todos 0s
que participam do processo (serventuarios, peritos, assistentes, testemunhas), devem, desde a

sua instauragéo até o Gltimo ato, agir e interagir de acordo com a boa-fé e a lealdade.**?

No entanto, é necessario pontuar que ndo sé o valor “participa¢do” deve ser incluido
no conceito de democratizacdo do Poder Judiciario, sem deixar de reconhecer a sua estimada
relevancia. O que se da é que o Codigo de Processo Civil de 2015 estrutura um modelo de
processo cooperativo (compativel com o Estado Democratico Constitucional, que legitima a
sua atuacdo por intermédio do discurso), intrinsicamente vinculado ao conceito de democracia
deliberativa-discursiva proposto Jirgen Habermas,*® que ultrapassa a ideia de que se deve
garantir a participacdo dos cidaddos nos procedimentos estatais decisorios, agregando a no¢ao
de que devem ser construidos canais de comunicacdo nos quais as posi¢des manifestadas

pelas partes sejam devidamente levadas em consideracdo pelo érgdo julgador.

Em brevissima sintese, a democracia-deliberativa de Habermas se baseia na ideia de
que a razdo da comunicagéo entre os cidad&dos seja permeada por uma discussao interna que
envolva “consideragdes pragmaticas, compromissos, discurso de autoentendimento e

394 que visam alcancar resultados racionais e equitativos. Para tanto,

discursos de justica
Habermas assimila no conceito de democracia-deliberativa tanto elementos da perspectiva
liberal quanto da republicana, ao centrar suas preocupagdes no discurso e na necessidade de
institucionalizacdo da comunicacdo e deliberacdo das opinides publicas, concebendo um
modelo de democracia procedimental no qual a racionalidade politica se da pela

argumentacao racional entre os cidaddos. As referidas trocas discursivas se dariam na esfera

%2 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Formalismo valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. Disponivel: <https://goo.gl/B6z1Td>. Acesso em 12 jan. 2018.

%3 HABERMAS, Jiirgen. Trés modelos normativos de democracia. Tradugéo de Gabriel Cohen e Alvaro de
Vita. Lua nova: Revista de Cultura e Politica. Sdo Paulo: CEDEC - Centro de Estudos de Cultura
Contemporanea. n. 36. p. 35-54, 1995.

%04 QUINTAO, Thales Torres. Democracia participativa e deliberativa: congruéncias ou modelos em disputa.
Cadernos da Escola do Legislativo. Vol. 16. n. 26. ago/dez 2014. p. 68.



88

publica e esse debate visaria a producdo de consensos, parciais ou ndo, que deveriam ser

alcancados a partir da “forca do melhor argumento”.*%

Nessa linha de raciocinio, Antonio do Passo Cabral sustenta que em um ambiente
democrético, os cidaddos ndo sdo apenas destinatarios das normas juridicas, mas também seus
autores, e as decisdes estatais somente podem ser impostas se estiverem legitimadas através
de instancias discursivas participativas. No ponto, Cabral destaca que “as regras do discurso
devem possibilitar a higidez do debate, assegurando a racionalidade e controlabilidade

(testability) da decisdo final”.3%

Acerca dessa acepgdo de democracia, André Ramos Tavares acentua que “uma das
obras contemporaneas que mais influenciou o debate sobre o assunto, considerada como

referencial obrigatério, é a de Amy Gutmann e Dennis Thompson™’

, para quem “a
democracia deliberativa afirma a necessidade de justificar decisdes tomadas por cidadaos e
seus representantes”, num contexto em que se espera “que ambos justifiquem as leis que eles
imporiam um ao outro”.®® E nesse sentido, que Habermas defendera que, a partir da
perspectiva da democracia-deliberativa, o cidaddo é retirado da condicdo de sudito (aquele
que se submete a um poder) e passa para o status de ativo coautor da elaboracdo da norma,
transformando-se verdadeiramente em cidaddo e participe da construcdo das decisdes

estatais.>®

Nesse contexto, a democracia deliberativa-discursiva tem como premissa a ideia de
que as decisbes estatais que foram efetivamente influenciadas pelos cidaddos durante a sua
formacdo tém maiores chances de serem aceitas como razoaveis, uma vez que, em parte, a
escolha feita pelo poder publico é também obra dos préprios cidaddos. Nessa perspectiva,
Gutmann e Thompson discorrem que uma das vantagens apontadas pelos tedricos da
democracia deliberativa estaria numa espécie de capacidade pacificadora deste modelo, na

medida em que as escolhas mais dificeis seriam mais aceitaveis por todos caso as afirmagdes

%5 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. V. II. Rio de Janeiro: 1997. p. 19.
%6 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditério, protecio da confianca e
validade prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 108.

%7 TAVARES, André Ramos. Democracia deliberativa: elementos e aplicacdes. Revista Brasileira de Estudos
constitucionais, v. 1, 2007. p. 82-83.

%8 GUTMAN, Amy e THOMPSON, Dennis. O que significa democracia deliberativa. Traducéo de Bruno
Oliveira Maciel. In: Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, ano 1, n. 1, jan./mar. 2007. Belo
Horizonte: Férum, 2007. p. 19.

%9 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. 2.
ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. v. 1. p. 160.
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e as reivindicagdes de cada um tivessem sido avaliadas adequadamente para se chegar aquela

solucdo.

Levando isso em consideracdo, nota-se que o conceito de democracia deliberativa-
discursiva possui estreita relacdo com o modelo cooperativo delineado pelo Codigo de
Processo Civil de 2015, que ordenou um processo enquanto uma comunidade de trabalho, no
qual todos os participantes devem cooperar para que se alcance uma decisao de mérito justa e
efetiva (art. 6°). A concepc¢do de um processo enquanto comunidade de trabalho determina
que a decisdo judicial deve ser fruto dos debates travados entre todos os participantes, e ndo
uma imposi¢do do 6rgéo julgador, que poderia chegar a conclusdo do caso concreto de forma
solipsista. Desse modo, a formacdo da decisdo judicial deve contar com a participacdo das
partes em um ambiente dialégico e cooperativo, 0 que tem a potencialidade de induzir maior

aderéncia a decisdo judicial pelos litigantes.

Acerca da relacdo entre a democracia deliberativa-discursiva e a cooperagédo
processual, Hermes Zaneti Jr. aponta que para ultrapassar a barreira da conhecida
contraposi¢do entre direito-liberal/processo-social, que, ao fim, € a contraposicdo entre o
individuo e a sociedade, é necessaria a ado¢do de um modelo normativo de democracia
baseado na institucionalizacdo de procedimentos democréaticos, que deve ser feito a partir de
condicdes de comunicacao lastreadas na pretensao de correcdo. Sintetizando seu pensamento,
Zaneti Jr. defende que é preciso garantir que a formacdo das decisGes judiciais seja
identificada como uma solucdo possivel de justificacdo racional e de aceitagdo dessa
racionalidade pelos participantes do discurso, que possam compreende-la como justa, sendo
este 0 modelo normativo implementado pela maxima da cooperacdo (KoperationsMaxima),

que importa necessariamente na visdo cooperativa de processo.*'

Além disso, a positivagdo do contraditorio em sua dimensdo substancial (art. 9° e 10,
CPC-2015) e de fundamental importancia para a democratiza¢do do Poder Judiciério e possui
inescapavel relacdo com o conceito de democracia ja exposto. O art. 9° estabelece que néo se
proferird decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida, e o art. 10, por
sua vez, prevé que o juiz ndo pode decidir, em qualquer grau de jurisdicdo, com base em

fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar,

310 GUTMAN, Amy e THOMPSON, Dennis. O que significa democracia deliberativa. Traducéo de Bruno
Oliveira Maciel. In: Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC, ano 1, n. 1, jan./mar. 2007. Belo
Horizonte: Férum, 2007. p. 10.

311 ZANETI JR., Hermes. A constitucionalizagdo do processo: a virada do paradigma racional e politico no
processo civil brasileiro do estado democratico constitucional. Tese de Doutorado. Rio Grande do Sul, UFRGS,
2005. p. 100.
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ainda que se trata de matéria sobre a qual deva decidir de oficio. A partir da observacdo dos
artigos mencionados, nota-se que essa nova nocdao do contraditorio visa permitir que as
decisbes judiciais sejam reflexo dos debates produzidos entre as partes e o juiz, € ndo como
uma solucdo imposta. Assim, pela perspectiva do contraditorio substancial, as partes
influenciam na construgdo da decisdo judicial, vez que os fundamentos vazados em suas
manifestacOes processuais deverdo ser enfrentados pelo juiz no momento de decidir. No
ponto, Antonio do Passo Cabral ressalta que “o contraditorio moderno representa o direito de
influir”, isto €, a faculdade do cidadao interferir nos procedimentos e condicionar eficazmente

a atuagdo dos demais sujeitos do processo.®*?

Dai porgue a definicdo do conceito de contraditério ndo mais se consubstancia no
binbmio informacdo-reacdo, cujo significado diz respeito ao direito de ser cientificado e da
possibilidade de reagir ao ato processual praticado por qualquer sujeito processual, mas sim
no direito das partes influirem decisivamente nos destinos do processo. Surge, portanto, para
além dos direitos de ser ouvido e de se manifestar, o direito de ter as suas manifestaces

consideradas pela autoridade judicial quando da prolacdo da decisdo.*™

Essa compreensdo do contraditorio implica, por consequéncia, em uma renovada
feicdo da decisdo judicial, que para ser considerada fundamentada (requisito de validade) deve
enfrentar “todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusdo adotada pelo julgador” (art. 489, 81° IV, CPC-2015). Evita-se, com isso, um
mondlogo do julgador consigo mesmo, determinando-se uma ampliacdo do quadro de analise
a partir da construcdo dialética de ideias que as partes submetem a apreciacao judicial. Nesse
contexto, Arruda Alvim pontua que Codigo de 2015 “adota expressamente um conceito de
contraditério como garantia de influéncia, de que forma que é direito das partes ver suas

~ . ~ v~ 14
razdes levadas em consideragdo no momento da decisdo”.’?

Assim, recobra-se que o conceito de democracia deliberativa-discursiva quando
aplicado ao ambiente processual envolve necessariamente um modelo de processo
cooperativo, no qual a organizacdo do formalismo processual é feito com vistas a permitir que
todos os participantes da comunidade processual cooperem de forma efetiva para a construgéo

da decisdo de mérito justa e efetiva (art. 6°, CPC-2015); no qual o juiz é obrigado a dialogar

312 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditério, protecdo da confianca e
validade prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 108.

313 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo cédigo comentado: com remissdes e notas comparativas a0 CPC/1973.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 60.

31 ALVIM, Arruda. Novo contencioso civel no CPC/2015. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 68
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com as partes e enfrentar todas questdes por elas levantadas, sendo vedado que decida com
base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, mesmo que se trate de decisdo que possa ser proferida de oficio (art. 9° e 10, CPC-
2015); em que todos os sujeitos processuais devem pautar as suas condutas a partir de padrdes
objetivos de boa-fé (art. 5°, CPC-2015); a partir da exigéncia de que as decisdes judiciais
sejam fundamentadas com maior rigor e guardem coeréncia, de forma a demonstrar que a
decisdo judicial exarada ¢ o “melhor argumento” para a lide e, portanto, possivelmente
desencorajar a interposicéo de recursos (art. 489, §1°*° e arts. 926, caput®®®, e 9273, CPC-
2015).

4.1.2 Os fundamentos e os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil e 0
modelo cooperativo processual

A Constituicdo brasileira dispde que a construcdo de uma sociedade livre, justa e

solidéria (art. 39, I3 [319

) e a reducdo das desigualdades sociais (art. 3°, 11I°"”) sdo objetivos
fundamentais do Estado brasileiro. Também estabelece que a dignidade da pessoa humana €
fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, 111°?%). VVé-se, pois, que o constituinte
fez escolhas valorativas e as positivou, isto &, recortou da realidade os valores e o0s

transformou em norma juridica. Ndo cabe mais ao intérprete/aplicador do Direito questionar

315 CPC-2015. “Art. 489[...] §1° § 1o Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acorddo, que: | - se limitar a indicac&o, a reprodugdo ou a parafrase de ato normativo,
sem explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados,
sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; Ill - invocar motivos que se prestariam a justificar
qualquer outra decisdo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o0 caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento. N&o se proferira
decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida”.

316 CPC-2015 “Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente [...]".

317 CPC-2015. “Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo:| - as decisées do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de simula vinculante;lll - os ac6rddos em
incidente de assungdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos; IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientacdo do plenéario ou
do drgao especial aos quais estiverem vinculados”.

318 CRFB-88. “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] | - construir
uma sociedade livre, justa e solidaria;”.

319 CRFB-88. “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] 111 - erradicar a
pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;”.

20 CRFB-88. “Art. 1° A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
[...] Il - a dignidade da pessoa humana;”.
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as escolhas feitas pelo legislador, que ja estdo incorporadas ao direito positivo e irradiam seus
efeitos para todo o ordenamento juridico. Por esse angulo, Lenio Luiz Streck e José Luiz
Bolzan de Morais®** destacam, em comentarios ao art. 3° do Texto Maior, que “a ideologia
constitucional ndo é neutra, é politica, e vincula o intérprete”, pelo que “os objetivos
constitucionais fundamentais, como o art. 3° da Constituicdo de 1988, sdo a expressdo das
opcOes ideoldgicas essenciais sobre as finalidades sociais e econémicas do Estado”. E
arrematam que a realizagdo de tais escolhas “é obrigatoria para os 6rgdos ¢ agentes estatais e

para a sociedade”.

Por certo, o ideal de solidariedade imposto pela Constituigdo no artigo 3°, inciso I, ndo
se trata de uma imposicdo para que os cidaddos passem a Ser pessoas virtuosas em sua
dimensao interna, manifestando sinceramente generosidade e altruismo pois assim determina
a norma juridica. No ponto, Daniel Sarmento leciona que conquanto o direito ndo seja capaz
de adentrar no psiquismo das pessoas e fazer com que elas ajam a partir de determinada
virtude ética, € possivel condicionar o comportamento externo dos agentes, vinculando-os a
obrigacdes juridicas.®* E nesse sentido que o principio da solidariedade insculpido na
Constituicdo servird como alicerce constitucional para o desenho do modelo cooperativo de
processo, que tem como um de seus fundamentos o principio da boa-fé objetiva, previsto no
art. 5° do Cadigo de Processo Civil. No ponto, Lorena Barreiros destaca que “a exigéncia de
atuacdes leais dos particulares, em conformidade com a boa-fé objetiva, pode ser extraida do
principio da solidariedade”, de modo que a solidariedade confere fundamento & adocdo do
modelo processual cooperativo, “uma vez que o principio da cooperacdo realiza, no processo,
0 objetivo delineado em sentido mais amplo da solidariedade: a transformacédo da sociedade

em um espago dialético e colaborativo, em lugar de um campo de lutas egoisticas”.>*

Conforme alerta Hermes Zaneti Jr.%%*

, “0 processo ndao é um espaco livre de
moralidade (moral free ou moralinfrei) como queria a doutrina do século XIX e XX e o
CPC/73”. Posto isso, é natural que o legislador imponha comandos normativos para que se

impeca que a busca do interesse individual prejudique a comunidade de trabalho. Aqui deve-

%21 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan. In: CANOTILHO, J. J. Gomes [et al.]. Comentérios &
constituicdo do brasil. S&o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 149.

%22 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
p. 297.

2 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Fundamentos constitucionais do principio da cooperacéo processual.
Salvador: Jus Podivm, 2013. p. 239.

%24 ZANETI JR, Hermes. CPC/15: o ministério publico como instituicdo de garantia e as normas fundamentais
processuais. Revista Juridica Corregedoria Nacional. A atuacdo das corregedorias do ministério publico. v. 2.
Ano 2017. p. 131.
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se ter em mente que, em nenhum momento, 0 modelo cooperativo de processo e a incidéncia
do principio da boa-fé objetiva ao ambiente processual desconsidera que as partes irdo tentar a
todo o custo vencer a sua demanda, utilizando-se de todos 0s meios nao cooperativos

possiveis e, eventualmente, até mesmo meios ilicitos.

Todavia, é papel do Direito conformar o comportamento das pessoas pela via da
edicdo de normas juridicas. Ora, ninguém consideraria estranha a exigéncia de que as partes
apresentem apenas provas auténticas no ambiente processual e que seja vedada a litigancia a
partir de documentos falsos. Impor esse comportamento as partes ndo seria considerado uma
visdo utdpica a respeito do processo e dificil de ser realizada na préatica, uma vez que quem
descumprir essa condicdo podera ser penalizado pelo crime de Uso de Documento Falso, nos

termos do art. 304 do Cédigo Penal.?®

Ocorre que, no Estado Democratico Constitucional, além de se exigir que as partes
litiguem observando as normas tradicionais de direito material e processual, também é dever
de todos o0s sujeitos processuais apresentarem comportamentos cooperativos durante o arco
procedimental. E isso porque o legislador fez uma opcdo politica a que todos estdo
vinculados, quando entendeu que essa é a melhor abordagem para se alcancar uma decisao de
mérito justa e efetiva. A funcdo de decidir continuar a ser privativa do juiz e o papel das
partes permanece ser apresentar 0s argumentos e provas que consideram mais relevantes para
vencer a causa. No entanto, isso ndo significa que durante a formacgédo da decisdo ndo deva
existir cooperacdo e dialogo entre os sujeitos processuais. Assim, o modelo cooperativo
estrutura um novo modelo de organizacao processual e tera como o seu principal fundamento
0 principio da cooperacdo, que ird impor deveres processuais aos sujeitos do processo,

constrangendo-0s normativamente a contribuir com a comunidade processual de trabalho.

Desse modo, verifica-se que no modelo processual cooperativo as partes ndo dispdem
de ampla liberdade, como acontece no modelo adversarial, ja que seus comportamentos
devem ser condicionados para o alcance de um objetivo comum (a tutela dos direitos de forma
justa, efetiva, tempestiva e compativel aos direitos fundamentais). Por outro lado, o modelo
inquisitivo, embora conceba o processo como uma institui¢do social, restringe excessivamente
a liberdade individual, de modo que as partes ndo possuem o espaco de influéncia e

participacdo necessaria. Assim, somente 0 modelo processual cooperativo sera capaz de

325 A esse respeito, confira condenacéo criminal pelo crime de Uso de Documento falso que sequer foi analisado
pelo juiz de primeira instdncia. (APELACAO CRIMINAL N° 0005482-91.2011.4.03.6120/SP. Tribunal
Regional Federal da 3% Regido. Desembargador Relator: José Lunardelli. Publicado em 22/09/2014).
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dividir as tarefas dos sujeitos processuais de maneira equilibrada, permitindo que a liberdade

individual e a solidariedade social sejam respeitadas no ambiente processual.*?°

Além disso, a dignidade da pessoa humana (art. 1°, 11I, CRFB-88), fundamento da
Republica Federativa do Brasil, e a exigéncia de reducdo das desigualdades sociais (art. 3°,
I1l, CRFB-88), objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, impedem que o
processo judicial seja visto como “coisa das partes”, como nos moldes do modelo adversarial,
de modo que é possivel que o juiz equilibre determinadas situagdes processuais, como, por
exemplo, solicitando que as partes esclarecam (dever de esclarecimento) o0s seus
pronunciamentos em caso de ddvida ou obscuridade, assistindo as partes quanto a superagdo
de eventuais dificuldades que impecam o exercicio de direitos ou faculdades ou o
cumprimento de dnus ou deveres processuais (dever de auxilio), conforme prevé o art. 319,
§1°, do Codigo de Processo Civil de 2015, que dispoe: “caso ndo disponha das informagdes
previstas no inciso Il, poderd o autor, na peticdo inicial, requerer ao juiz diligéncias

necessarias a sua obtengao”.

4.2 O PRINCIPIO DA COOPERACAO ENQUANTO FUNDAMENTO DO MODELO
COOPERATIVO E SUA EFICACIA JURIDICO-NORMATIVA

O principio da cooperacdo é um principio juridico®’, porque impde um “estado de
coisas” que deve ser promovido. No ponto, Humberto Avila leciona que diferentemente das
regras, que sao normas imediatamente descritivas, na medida em que estabelecem obrigacoes,
permissdes e obrigacBes mediante a descricdo da conduta a ser adotada, os principios sdo
normas imediatamente finalisticas, jA& que estabelecem um estado de coisas para cuja
realizacdo e necessaria a adocdo de determinados comportamentos. Num esforco de sintese,
Avila conceitua principios como normas juridicas que “estabelecem um estado ideal de coisas
a ser atingido (state of affairs, ldealzustand), em virtude do qual deve o aplicador verificar a
adequacgdo do comportamento a ser escolhido ou j& escolhido para resguardar tal estado de

coisas”.>?8

326 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Fundamentos constitucionais do principio da cooperacéo processual.
Salvador: Jus Podivm, 2013. p. 241.

%27 Nesse sentido, cf. MITIDIERO, Daniel. MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no processo civil: pressupostos
sociais, 16gicos e éticos. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 100-106.

328 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. Malheiros: S&o
Paulo, 2014. p. 95.
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Exemplificando, Avila observa que o principio do Estado de Direito estabelece um
estado de coisas, como a existéncia de responsabilidade (do Estado), de previsibilidade (da
legislacdo), de equilibrio (entre interesses publicos e privados), e de protecdo (dos direitos
individuais). Para a realizacdo desse estado de coisas é indispensavel a adocdo de
determinadas condutas, como a criacdo de agOes destinadas a responsabilizar o Estado, a
publicacdo com antecedéncia das legislacdes, o respeito a autonomia privada e o tratamento
isonémico. Disso resulta que os principios, quando estabelecem fins a serem atingidos exigem
a promoc¢do de um estado de coisas (bens juridicos) que impde condutas necessarias a sua

preservacéo ou realizacio.?®

Do mesmo modo, o principio da cooperacdo impBe um estado de coisas, do qual
decorrem as exigéncias de que o ambiente processual se forme em torno de uma comunidade
de trabalho, de que o processo seja marcado pelo dialogo entre todos 0s sujeitos processuais,
de que as partes possam influenciar a decisdo judicial, assim como de que 0 juiz possa se
esclarecer junto aos litigantes, de que as partes atuem no processo com boa-fé, etc. Para
promover esse estado de coisas serdo imputados deveres aos sujeitos do processo, que
tornardo ilicitas as condutas contrarias ao estado de coisas que o principio em comento visa

promover.

Essas consideracdes sdo compativeis com a doutrina de Fredie Didier Jr., para quem o
“principio da cooperacao define 0 modo como o processo civil deve estruturar-se no direito
brasileiro”, conforme Didier Jr., trata-se, de uma norma juridica que tem aplicabilidade
imediata e atua imputando diretamente deveres aos sujeitos do processo, tornando ilicitas as
condutas contrarias a obtencdo do “estado de coisas” que o principio da cooperag@o objetiva
alcancar. Posto isso, a eficacia normativa do principio da cooperacao independe da edicdo de
regras juridicas expressas particularizando quais atitudes s&o cooperativas ou nédo
cooperativas.**® Exemplificando, Didier Jr. observa que: se ndo ha uma regra que proteja as
partes contra o comportamento contraditério por parte do érgdo julgador (venire contra
factum proprium), o principio da cooperacgdo sera norma juridica bastante para que se impute

este dever ao magistrado.®*

% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicao & aplicacéo dos principios juridicos. Malheiros: Sdo

Paulo, 2014. p. 95.

%0 DIDIER JR., Fredie. Principio da Cooperaco. In.: DIDIER JR., Fredie; NUNES, Dierle; FREIRE, Alexandre
(coords.). Normas Fundamentais. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC. v. 8. Salvador: Juspodivm, 2016. p.
350.

%1 DIDIER JR., Fredie. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coords). Comentarios ao Novo
Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 19.
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Também Lorena Barreiros procura compatibilizar as licdes de Humberto Avila sobre os
principios juridicos ao estudo da cooperacdo processual, demonstrando, com propriedade, o
contetdo eficacial do principio da cooperacdo. Conforme Barreiros, Avila divide a efic4cia
dos principios em interna e externa: a eficacia interna relaciona-se com o papel desempenhado
pelos principios dentro do ordenamento juridico, isto é, no que diz respeito aos subprincipios
e regras; enquanto que a eficacia externa se liga a funcao dos principios quanto a interpretacdo

dos fatos e das provas.*

Quanto a eficacia interna, ela pode ser direta ou indireta. No primeiro caso (direta),
quando atua sobre outras normas de modo direto, sem que haja intermediacdo ou interposi¢do
de outros principios ou regras. Nesses casos terd funcdo integrativa, agregando elementos ndo
previstos em outras espécies normativas. E também podera ser indireta, que ocorre quando o
principio atua sobre outros principios ou regras para cumprir: (i) funcdo definitoria, ao
delimitar e especificar o comando mais amplo de um sobreprincipio axiologicamente
superior; (ii) funcdo interpretativa, que tera a funcdo de delimitar o sentido de outras normas;
(iii) funcéo blogueadora, quando afastam comandos normativos expressamente incompativeis

com o estado ideal de coisas a ser promovido.**®

No que tange a eficacia externa, os principios atuam ndo apenas sobre o adequado
entendimento de outras normas, mas também sobre a compreensdo dos fatos e das provas,
fornecendo pardmetros para a realizacdo de exames de pertinéncia (decisao sobre quais sdo 0s
fatos pertinentes para o deslinde da causa) e de valoragdo (decisdo sobre quais sdo 0s pontos

de vista adequados para o exame do caso). Avila®*

subdivide a eficacia externa nas funcdes
objetiva e subjetiva. A funcdo objetiva concerne ao proprio contetdo da eficacia externa e
estabelece eficacias seletiva/valorativa e argumentativa. J& a funcdo subjetiva, que se
subdivide em funcgdes de defesa e protecao, refere-se aos sujeitos atingidos pela eficacia dos
principios, determinando direitos subjetivos que interditam a atuacdo do Estado em direitos e
liberdades (funcéo de defesa) e impondo a promogéo pelo Estado de medidas para a protecéo

dos direitos de liberdade (fungdo protetora), ja que “ndo cabe ao Estado apenas respeitar

332 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Fundamentos constitucionais do principio da cooperacéo processual.
Salvador: Jus Podivm, 2013. p. 187-193.

33 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. Malheiros: Sdo
Paulo, 2014. p. 123.

34 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacéo dos principios juridicos. Malheiros: Sdo
Paulo, 2014. p. 125-126.
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direitos fundamentais, mas também de promové-los por meio da adocdo de medidas que 0s

realizem da melhor forma possivel”.**

Sob o angulo interno, o principio da cooperacgdo tera, inicialmente, eficacia integrativa
(direta), que determinard que a aplicagdo do “principio da cooperacdo ndo depende de
intermediacdo de outras regras juridicas, espalhadas topicamente na legislacdo”. Assim, “o
principio da cooperacdo torna devidos 0s comportamentos necessarios a obtencdo de um
processo leal e cooperativo ", de forma que devera ser aplicado de forma direta e imediata ao
caso concreto. Por exemplo, extrai-se do principio da cooperacdo deveres cooperativos ndo
previstos na lei, como é o caso da aplicagdo do venire contra factum proprium ao 6rgéo
julgador, conforme observou Didier Jr.>*® Portanto, reitera-se que a eficécia integrativa
pressupde ndo somente o reconhecimento do principio da cooperacdo como espécie de norma
juridica, mas, além disso, reconhece que a mesma é dotada de eficacia direta e imediata.
Precisando suas ligdes quanto a eficacia integrativa, Didier Jr. leciona que “a eficacia do
principio da cooperacdo ndo depende de intermediacdo de outras regras juridicas espalhadas

topicamente na legislagéo”.337

Ainda sob a perspectiva da eficacia interna (indireta), o principio da cooperacédo tera
funcBes definitoria, interpretativa e bloqueadora. A primeira funcdo (definitoria) diz respeito
a delimitacdo do comando normativo estabelecido por um (sobre)principio do qual decorre o
(sub)principio da cooperacdo. Nesse sentido, o principio da cooperacdo especifica 0s
(sobre)principios do devido processo legal e da boa-fé processual, de modo que 0 processo
para ser devido (giusto processo) deve ser leal ou cooperativo e a protecdo da boa-fé na

relacdo juridica processual perpassa o estabelecimento de processo cooperativo.**®

Ja a funcéo interpretativa contribuird com a interpretacdo de dispositivos processuais, de
modo a delimitar o sentido de outras normas de acordo com o estado de coisas pretendido
pelo principio da cooperagdo. Desse modo, servird como baliza para interpretar qualquer

norma juridica segundo o fim que pretende estabelecer, o que permite afastar interpretagdes

35 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. Malheiros: S&o
Paulo, 2014. p. 128.

% DIDIER JR., Fredie. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coords). Comentérios ao Novo
Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 19.

%7 DIDIER JR., Fredie. Fundamentos do principio da cooperacdo no direito processual civil portugués.
Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 52.

% DIDIER JR., Fredie. Fundamentos do principio da cooperacdo no direito processual civil portugués.
Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 53-54.
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que impecam a sua concretizacdo do principio da cooperac&o.**® Desse modo, entende-se que
é possivel até mesmo utilizar a aludida eficécia interpretativa para afirmar que o art. 6° do
CPC-2015 obriga a todos os sujeitos processuais a cooperarem COm O Processo para a
obtencdo, em tempo razoavel, de uma decisdo de mérito justa e efetiva, e por todos, deve-se

compreender tanto 0 juiz para com as partes, assim como as partes entre si.

A terceira funcdo da eficécia interna sob o prisma indireto (bloqueadora), servird como
justificativa para a ndo-aplicacdo de textos expressamente previstos que sejam incompativeis
com o estado de coisas que o principio da cooperacdo visa promover.®
Exemplificativamente, deve ser afastada determinada norma juridica que permita que o érgédo
judicial adote postura ndo cooperativa (possibilidade de ndo esclarecimento de decisdo
judicial), uma vez que se trataria de disposicdo incompativel com o estado de coisas

pretendido.

Sob o prisma externo (eficacia externa objetiva), a eficacia seletiva/valorativa baseia-se
na ideia de que o intérprete ndo trabalha com fatos brutos, mas construidos, determinando que
a interpretacdo dos fatos devera ser feita de modo a selecionar aqueles que se situam no centro
dos interesses protegidos pelo principio da cooperacdo (justa solucdo do conflito, dialogo,
participacdo), valorando-os segundo pontos de vista que lhe deem concrecdo.*** De seu turno,
a eficacia argumentativa refere-se a exigéncia de que o Poder Judiciario, para afastar o
principio da cooperacdo, pondere o valor da cooperacdo com outros valores que com ele
contrasta, ou, ainda, deve ser objeto de ponderacdo 0s meios alternativos a consecucdo do

principio em exame.**?

Por fim, a eficacia externa subjetiva desempenha as fun¢des de defesa e prote¢do, sendo
que a primeira (defesa) proibe a atuacdo estatal lesiva dos direitos das partes relacionados ao
principio da cooperacdo e a segunda (protecdo) exige que o Poder Publico adote condutas

com o objetivo de promover os direitos fundamentais relativos a cooperagéo.343

%9 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Fundamentos constitucionais do principio da cooperagéo processual.
Salvador: Jus Podivm, 2013. p. 190.

%0 DIDIER JR., Fredie. Fundamentos do principio da cooperacdo no direito processual civil portugués.
Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 55.

%1 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Fundamentos constitucionais do principio da cooperacéo processual.
Salvador: Jus Podivm, 2013. p. 193.

%2 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Fundamentos constitucionais do principio da cooperagéo processual.
Salvador: Jus Podivm, 2013. p. 193.

3 33 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Fundamentos constitucionais do principio da cooperagéo
processual. Salvador: Jus Podivm, 2013. p. 193.
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Diante disso, resta assentado o contetdo eficacial do principio juridico da cooperagéo, o
que impede a alegacdo de que a cooperacdo seria mero projeto utopico de parte da doutrina

brasileira.

4.3 OS DEVERES PROCESSUAIS DECORRENTES DA COOPERACAO DO ORGAO
JUDICIAL PARA COM AS PARTES E A INFLUENCIA DO REDIMENSIONAMENTO
DO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

O modelo processual cooperativo é presidido pelo principio da cooperacdo, que tem
por escopo a organizacdo do ambiente processual enquanto uma comunidade de trabalho, na
qual todos os sujeitos processuais devem contribuir para a formagdo da decisdo judicial a
partir do dialogo processual. Diante disso, 0s comportamentos contrarios ao ambiente

cooperativo serdo ilicitos, sendo impositivo o dever de cooperagdo para com 0 processo.

Com fundamento na classificacdo de Miguel Teixeira de Sousa®**, vislumbra-se como
deveres do 6rgdo judicial para com as partes os deveres de esclarecimento, de auxilio, de
prevencdo e de consulta. Conforme realca Teixeira de Sousa, os deveres de cooperacdo do
tribunal para com as partes se tratam, em verdade, de um poder-dever ou de um dever

funcional.>*°

O dever de esclarecimento refere-se a obrigacdo do magistrado se esclarecer junto as
partes quanto a determinadas duvidas que tenha sobre alegacdes, posicdes ou pedidos
realizados em juizo, de modo a evitar percep¢des equivocadas. Exemplificando o dever de
esclarecimento junto ao direito processual portugués, Teixeira de Sousa®*® destaca que o art.
266°, n° 2, do Cddigo de Processo Civil Portugués dispde que o juiz pode, em qualquer
altura do processo, ouvir qualquer das partes, seus representantes ou mandatarios judiciais,
convidando-os a fornecer os esclarecimentos sobre a matéeria de fato ou de direito que
considere relevante para a resolucdo do caso, devendo dar conhecimento a outra parte dos

resultados da diligéncia.

Fredie Didier Jr.**’ enxerga duas situaces em que se pode dar aplicagdo aos deveres

de esclarecimento no direito processual brasileiro. Em primeiro lugar, ressalta que se o

4 SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil. Lex: Lishoa, 1997. p. 65-67.

%% No préximo tépico trataremos dos deveres cooperativo das partes para com o 6rgéo judicial.

%46 SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil. Lex: Lisboa, 1997. p. 65.

%7 DIDIER JR., Fredie. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coords). Comentérios ao Novo
Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 20.
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magistrado estiver em divida quanto ao preenchimento de um requisito processual de
validade, devera solicitar que a parte lhe esclareca sobre tal ponto, e ndo determinar de
imediato a extingdo do processo sem julgamento do mérito. Uma segunda hipotese aventada
por Didier Jr. € que, caso uma peticdo inicial apresente obscuridade do pedido ou da causa
de pedir, ndo deve o juiz indeferir a peticdo de pronto, mas requerer esclarecimento da parte
necessarias a sua obtencdo.**® Também se pode notar a concretizacdo do dever de
esclarecimento no inciso VIII, art. 139 do CPC-2015, que expressa: “0 juiz dirigird o processo
conforme as disposicdes deste Codigo, incumbindo-lhe: determinar a qualquer tempo,
comparecimento pessoal das partes, para inquiri-las sobre os fatos da causa, hip6tese tem que

ndo incidira a pena de confesso”.**

Todavia, Didier Jr. observa que o dever de esclarecimento néo se restringe ao dever do
6rgdo jurisdicional esclarecer-se junto das partes, abarcando, ainda, o dever de esclarecer 0s
seus proprios pronunciamentos para as partes.**°Ja Theodoro Jinior, Dierle Nunes, Alexandre
Bahia e Flavio Pedron consideram que além de permitir o esclarecimento do magistrado
acerca dos fatos e situacdes juridicas, dentro das regras do maximo aproveitamento e da
primazia do mérito (art. 4°), o dever de esclarecimento também “viabiliza as partes a
potencialidade de obter do magistrado decisdes que sejam fruto do debate em contraditorio,
desprovidas de davidas e obscuridades™.*" Por sua vez, Lucio Grassi destaca que esse dever
também tera um papel assistencial, uma vez que ird contribuir para uma maior igualdade de
armas no processo. Assim, aquela parte que é financeiramente mais débil e ndo possui
recursos para contratar um advogado de competéncia, tera minorada a sua deficiéncia no
momento em que 0 juiz buscar se esclarecer junto ao seu patrono no que diz respeito a

eventual matéria de fato ou de direito que ndo esteja exposta de maneira clara o suficiente.>*

O dever de prevencdo ¢ um dever do tribunal de carater assistencial, indicando que o
6rgdo judicial, quando entender necessario, deve solicitar que as partes aperfeicoem suas

peticBes ou alegacdes. Segundo Teixeira de Sousa®?, esse dever processual tem &mbito mais

%8 No mesmo sentido, cf. CUNHA, Leonardo Carneiro. Art. 1°. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle;
CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentérios ao codigo de processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 42.

%9 THEODORO JR., Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre; PEDRON, Flavio. Novo Codigo de
Processo Civil: Fundamentos e sistematiza¢éo. 2. ed. Rio de Janeiro: GEN Forense, 2015. p. 84.

%0 DIDIER JR., Fredie. Fundamentos do principio da cooperacdo no direito processual civil portugués.
Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 16.

%! THEODORO JR., Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre; PEDRON, Flavio. Novo Cédigo de
Processo Civil: Fundamentos e sistematizacdo. 2. ed. Rio de Janeiro: GEN Forense, 2015. p. 87.

%2 GOUVEIA, Lucio Grassi. Cognicao processual civil: atividade dialética e cooperagao intersubjetiva na busca
da verdade real. Revista Dialética de Direito Processual. n. 6. setembro/2003. p. 51.

%53 SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil. Lex: Lisboa, 1997. p. 66.
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amplo, porque “vale genericamente para todas as situagdes em que o €xito da accc¢do a favor
de qualquer das partes possa ser frustrado pelo uso inadequado do processo”. Diante disso,
Sousa prevé quatro areas fundamentais em que o referido dever ird se concretizar: (i) a
explicitacdo de pedidos pouco claros; (ii) o carater lacunar da exposicdo dos fatos relevantes;
(iii) a necessidade de adequar o pedido formulado a situacdo concreta e (iv) a sugestdo de
certa atuacdo pela parte. Fredie Didier Jr. destaca que o CPC-2015 concretizou o referido
dever processual em varios dispositivos, 0 que mais uma vez reforca 0 modelo cooperativo de
processo: arts. 76, caput®™*, 321%° 932, paragrafo (nico®®, 1.024, § 3.7, 1.029, § 3.°%¢,
todos do CPC-2015.%°

Entre eles, Didier Jr. considera o art. 321 emblematico quanto a positivacdo dos
deveres processuais. O referido artigo garante ao demandante o direito de emendar a peticdo
inicial, se o drgéo jurisdicional 6rgdo jurisdicional considerar que Ihe falta algum requisito.
Por forca desse dispositivo, ndo € permitido o indeferimento da peticdo inicial sem que se dé a
oportunidade de correcdo do defeito. Caso o autor ndo cumpra a diligéncia que lhe foi
ordenada, a peticdo inicial serd indeferida nos termos do inciso IV do art. 330 do CPC-2015,
que expressa: “a peticdo inicial serd indeferida quando: [...] ndo atendidas as prescri¢cfes dos
arts. 106 e 3217.3%°

O dever de consulta, de seu turno, visa evitar as chamadas “decisdes surpresa”, ¢
impbe que o magistrado ndo pode decidir qualquer questdo, mesmo que seja matéria
passivel de decisdo de oficio, sem antes intimar as partes para se manifestar. Miguel
Teixeira de Sousa aponta que o referido dever resta positivado no art. 3°, n° 3, do Codigo de

Processo Civil de Portugal.*** Do mesmo modo, 0 CPC-2015, em seu art. 10, estatui que “o

%4 CPC-2015 “Art. 76. Verificada a incapacidade processual ou a irregularidade da representagio da parte, o
juiz suspendera o processo e designara prazo razoavel para que seja sanado o vicio.”

%5 Art. 321. O juiz, ao verificar que a peticdo inicial ndo preenche os requisitos dos arts. 319 e 320 ou que
apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, determinara que o autor, no
prazo de 15 (quinze) dias, a emende ou a complete, indicando com precisdo o que deve ser corrigido ou
completado.”

%6 CPC-2015 “Art. 932 [...] Paragrafo Gnico. Antes de considerar inadmissivel o recurso, o relator concedera o
prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente para que seja sanado vicio ou complementada a documentacao exigivel.”

%7 CPC-2015 “Art. 1.024 [...] §3° O 6rgao julgador conhecera dos embargos de declaracdo como agravo interno
se entender ser este o recurso cabivel, desde que determine previamente a intimagao do recorrente para, no prazo
de 5 (cinco) dias, complementar as razdes recursais, de modo a ajusta-las as exigéncias do art. 1.021, §1°.”

%8 CPC-2015 “Art. 1.029 [...] §3° O Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justica poderd
desconsiderar vicio formal de recurso tempestivo ou determinar sua corre¢do, desde que nao o repute grave.”

%9 39 DIDIER JR., Fredie. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coords). Comentarios ao
Novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 56.

** DIDIER JR., Fredie. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coords). Comentarios ao Novo
Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 21.

**1 SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil. Lex: Lisboa, 1997. p. 66.
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juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do
qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio”. No entanto, é certo que caso a parte permaneca inerte,
mesmo apos ser intimada para se manifestar, poderd o juiz decidir a questdo de oficio.
Nesse sentido, Lucio Grassi esclarece que o papel do juiz é dar & parte a oportunidade para
se manifestar, e que, caso isso seja feito e ela opte por ndo participar do processo nesse
momento, ndo ha que se falar em descumprimento do dever de esclarecimento, nem em

decisdo-surpresa.3®

Importante destacar, ainda, com base na doutrina de Didier Jr.*®

, que o dever de
consulta se relaciona fundamentalmente com o principio do contraditério, apesar de
Teixeira de Sousa ndo realizar referida abordagem ao dissertar sobre o tema, porque

assegura aos litigantes o poder de influenciar na solucdo da controvérsia.

O dever de auxilio determina que o juiz tem que assistir as partes quanto a superacao
de eventuais dificuldades que impecam o exercicio de direitos ou faculdades ou o
cumprimento de 6nus ou deveres processuais. E possivel verificar a materializacdo do dever
de auxilio no art. 319, §1°, do Cddigo de Processo Civil de 2015, que estabelece que “caso
ndo disponha das informacdes previstas no inciso Il, poderd o autor, na peticdo inicial,

requerer ao juiz diligéncias necessarias a sua obtencdo”.

Cumpre destacar, ainda, que o redimensionamento do principio do contraditério é de
extrema importancia para a atribuicdo de deveres cooperativos do juiz para com as partes,
pois é a partir dessa construcdo tedrica que se comeca a vislumbrar o 6rgdo judicial como
integrante de um ambiente dialdgico e participante ativo do arco procedimental. Nessa toada,
Luiz Rodrigues Wambier anota que € possivel dizer que “o contraditorio € a garantia de que
haverd, entre juiz e partes, efetiva cooperacdo para que o processo alcance seus proprios
objetivos” e observa que “embora ndo se possa afirmar que a cooperagdo integra o

contraditério, pode-se dizer, sem medo de errar, que se tratam de principios ‘coirmaos’”.%*

Por muito tempo, o contraditério foi visto somente a partir do binbmio informag&o-

reacdo, isto é, a parte tem direito de ser informado acerca dos atos realizados pelo seu

%2 GOUVEIA, Lucio Grassi. Cognicao processual civil: atividade dialética e cooperagdo intersubjetiva na busca
da verdade real. Revista Dialética de Direito Processual. n. 6. setembro/2003. p. 53.

%3 DIDIER JR., Fredie. Fundamentos do principio da cooperacdo no direito processual civil portugués.
Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 18.

%4 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Notas sobre o contraditério no projeto do novo CPC Disponivel em:
<https://goo.gl/yytdno>. Acesso em 18. jan. 2018.
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contendor e também a oportunidade de reagir. Assim, na prética forense, o contraditério se
concretizava da seguinte maneira: apresentada uma peticdo por uma das partes e ndo sendo
caso de pronto indeferimento por parte do juiz, a outra parte era intimada para conhecer o teor
da manifestacdo, bem como apresentar as suas razdes. Portanto, nessa concepg¢do, 0 juiz ndo
dialogava com as partes, mas servia apenas como canal de comunicagdo entre 0s adversarios

da relagéo processual.

Essa faceta do contraditorio € relevante para a garantia do devido processo legal, e por
isso segue em aplicacdo em todos os sistemas processuais democraticos modernos, uma vez
que concede a parte o direito de expor as razdes pelas quais a sua tese deve prevalecer, assim
como impede que 0 juiz decida somente a partir dos fatos e fundamentos juridicos trazidos
por um dos litigantes. No entanto, esse arranjo exclui o juiz do didlogo processual e permite
que ele, no momento da decisdo, empregue fundamentos que ndo foram expostos pelo autor
ou réu, uma vez que pode ter a sua propria impressdo sobre o material fatico e juridico do

processo.

A partir dessa constatacdo de ordem prética, a doutrina passa a desenvolver o conceito
de contraditério como dever de debate ou dever de influéncia®®. Segundo essa nova categoria
de contraditério, além das partes, o0 juiz também esta submetido ao contraditério, de modo que
as partes tém o direito de ver as suas razdes discutidas na decisdo. Nos dizeres de Marinoni,
Arenhart e Mitidiero®®, “contraditorio significa hoje conhecer e reagir, mas ndo sé. Significa
participar do processo e influir nos seus rumos. Isso é: direito de influéncia”. A positivacao
do contraditorio substancial se encontra no art. 10 do CPC-2015, segundo o qual “o juiz ndo
pode decidir, em algum grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual
ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre

a qual deva decidir de oficio”.

Destarte, ndo ha mais espago no processo civil brasileiro para decisdes que se utilizem
de fundamentos que ndo foram discutidos pelas partes, mesmo que se trate de matéria sobre a
qual o juiz possa decidir de oficio. Esta decretado, assim, o fim das “decisdes surpresas”. Com
efeito, 0 novo estatuto processual enxerga o processo como uma comunidade de trabalho
(arbeitsgemeinschaft, comunione del lavoro), na qual o juiz, as partes e os auxiliares da

justica participam em conjunto para a solucdo do conflito; o que possui intima relagcdo com a

%5 Por todos, cf. CABRAL, Antonio do Passo. O Contraditério como dever e a boa-fé processual objetiva.
Revista de Processo, Rio de Janeiro, n.126, 2005.

%6 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: teoria do processo civil. 2. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 504.
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ideia de que o juiz tem deveres para com as partes, de modo que a sua cooperacao contribua
para a construgdo de uma deciséo judicial mais justa e efetiva. Nesse sentido, comentando a
relacdo entre 0 modelo cooperativo e o principio do contraditorio, Fredie Didier Jr., leciona
que “esse modelo caracteriza-se pelo redimensionamento do principio do contraditério, com a
inclusdo do 6rgéo jurisdicional no rol dos sujeitos do didlogo processual, e ndo mais como um

mero espectador do duelo das partes.”®’

4.4 OS DEVERES PROCESSUAIS DECORRENTES DA COOPERACAO: OS DEVERES
DAS PARTES PARA COM O JUIZ

Assim como o0 juiz tem deveres cooperativos para com as partes, as partes também tém
deveres cooperativos para com o juiz. Nesse sentido, Teixeira de Sousa vaticina que “existe
um dever de cooperacdo das partes com o tribunal, mas também ha um idéntico dever de
colaboragao desse orgdo com aquelas.” Disso resulta a observacdo do professor portugués

acerca do carater intersubjetivo dos deveres de cooperagao.*®

Retomando a classificacdo proposta por Teixeira de Sousa, busca-se identificar quais
deveres cooperativos gravam as partes com relacdo ao juiz. Inicia-se com o dever de
esclarecimento. Conforme o jurista portugués, trata-se dever que também é imputado as
partes, uma vez que do mesmo modo que o juiz tem o dever de buscar os esclarecimentos que
julga pertinentes para a resolucdo do caso em disputa, as partes tém a obrigacdo de
comparecer junto ao 6rgao judicial e prestar os esclarecimentos que Ihes forem solicitados,
salvo se tiverem alguma escusa legal que lhes permitam silenciar ou se ausentar.*®® No
ordenamento juridico brasileiro, Leonardo Carneiro da Cunha®" identifica no art. 330, §1°, I,
I, 1, 1Iv3 a positivacdo do dever de esclarecimento da parte junto ao 6rgéo jurisdicional,
que exige que a peticdo inicial seja clara e coerente, sob pena de ser determinada a sua
inépcia®2. De acordo com os incisos do §1° do art. 330, considera-se inepta a peticdo inicial

**’ DIDIER JR., Fredie. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coords). Comentarios ao Novo
Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 53.

%% SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil. Lex: Lisboa, 1997. p. 65.

SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil. Lex: Lishoa, 1997. p. 65.

8 CUNHA, Leonardo Carneiro. Art. 1° In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo

Carneiro da. Comentarios ao cddigo de processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 41.
371
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%72 Este também € o posicionamento de Fredie Didier Jr., que afirma ser dever do demandante “redigir a sua
demanda com clareza e coeréncia, sob pena de inércia. (DIDIER JR., Fredie. In: CABRAL, Antonio do Passo;
CRAMER, Ronaldo (Coords). Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
p. 54.



105

quando: (i) Ihe faltar pedido ou causa de pedir; (ii) o pedido for indeterminado, ressalvadas as
hipoteses legais em que se permite o pedido genérico; (iii) da narra¢do dos fatos ndo decorrer

logicamente a conclusdo; (iv) contiver pedidos incompativeis entre si.

O dever de consulta, entretanto, ndo € um dever reciproco, mas um dever exclusivo do
juiz para com as partes.*”® Ele tem um caréter assistencial, porque imputa ao juiz o dever de
apontar as deficiéncias das postulacbes das partes, de modo que elas possam ser superadas.
Por essa razdo, ndo € possivel atribui-lo as partes, de modo que eventual deficiéncia na

manifestagdo do juiz sera corrigida a partir da via recursal.

Os deveres de prevencdo e auxilio, de igual modo, ndo gravam as partes, porque se
relacionam com os comportamentos através dos quais o tribunal facilita o exercicio do direito
das partes. Ndo ha um dever das partes “convidarem” o tribunal a aperfeicoar suas decisdes
(dever de prevencao), nem mesmo lhes toca (as partes) auxiliar o 6rgdo judicial a superar

obstaculos para exercer sua atividade jurisdicional (dever de auxilio).

Avancando para além da classificacdo exposta por Teixeira de Sousa, cumpre
mencionar, ainda, que as partes tém o dever de se comportar de maneira leal, expresso no art.
5° do CPC-2015, que estabelece que “aquele que de qualquer forma participa do processo
deve comportar-se de acordo com a boa-fé”.

Também os artigos 77 e 78, concretizam comportamentos cooperativos que devem ser
observados pelas partes. De acordo com o art. 77, sdo “deveres das partes, de seus
procuradores e de todos aqueles que de qualquer forma participem do processo” (caput)
“expor os fatos em juizo conforme a verdade” (inciso I), “ndo formular pretensdo ou de
apresentar defesa quando cientes de que sdo destituidas de fundamento” (inciso II), ndo
produzir provas ndo praticar atos inuteis ou desnecessarios a declaracdo ou a defesa do direito
(inciso 1T) e “cumprir com exatiddo as decisoes jurisdicionais, de natureza provisoria ou final,
e ndo criar embaracos a sua efetivacdo” (inciso IV). Por sua vez, o art. 78 proibe as “partes, a
seus procuradores”, entre outros atores processuais, “‘empregar expressoes ofensivas nos

escritos apresentados”.

4.5 OS DEVERES PROCESSUAIS DAS PARTES PARA COM OS SEUS ADVERSARIOS
NO PROCESSO

%3 CUNHA, Leonardo Carneiro. Art. 1° In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo
Carneiro da. Comentarios ao cddigo de processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 41.
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A existéncia de deveres cooperativos entre as partes ainda é tema pouco explorado
pelos doutrinadores, que em geral se limitam a fazer breves observagdes a respeito do tema.
Sdo poucos aqueles que se dedicam a compreender a nova “divisdo de tarefas” empreendida
pelo Cddigo de 2015 e a investigar se 0 modelo processual cooperativo brasileiro impoe
deveres cooperativos reciprocos entre as partes e, em caso positivo, quais seriam as razdes
para tanto. No ponto, destacam-se trés posicionamentos distintos a respeito dos “deveres
cooperativos” entre as partes, extraidos, respectivamente, dos magistérios de Daniel

Mitidiero, de Fredie Didier Jr. e de Hermes Zaneti Jr.

Parcela da doutrina brasileira, capitaneada por Daniel Mitidiero®™, entende que a
cooperacdo exigida pelo CPC-2015 somente pode incidir na relacdo entre o juiz e as partes.
Nessa perspectiva, as partes ndo teriam obrigacdo de cooperar entre si, porque estariam em
posic¢Oes antagbnicas e defenderiam interesses distintos no ambiente processual. Uma segunda

corrente, liderada por Fredie Didier Jr.*"

, compreende que o modelo cooperativo inaugurado
pelo art. 6° do CPC-2015 impde que a cooperacdo se dé em todas as frentes, seja do juiz para
com as partes, seja das partes com relacdo ao juiz, seja das partes entre si ou com relacdo a
qualquer sujeito processual (como, por exemplo, peritos, amicus curiae); uma vez que esse
dispositivo estabelece que “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.®"® Por fim, identifica-se uma
terceira posicdo, defendida por Hermes Zaneti Jr., que parece aproximar-se da corrente
doutrinaria sustentada por Didier Jr., mas prefere compreender os deveres cooperativos das
partes como deveres das partes para com 0 processo; a consideracdo de que “a cooperagdo
ndo € para as partes ou para o juiz; ao contrario, é formada por deveres objetivos para com 0
processo, ao longo de todo o arco processual”.®’" Nos tépicos que se seguem procurar-se-a
minudenciar esses trés pontos de vista, e também confronta-los com critica feita, a partir da

doutrina de Dierle Nunes, aos posicionamentos que Ihes conferem suporte, com o proposito

% MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 55-63. Também nesse sentido, cf. CARREIRA ALVIM, José Eduardo.
Comentarios ao novo codigo de processo civil. V. 1. Curitiba: Editora: Jurud, 2015. p. 45-55; STRECK, Lenio;
DELFINO, Lucio; BARBA, Rafael Giorgio Dalla; LOPES, Ziel Ferreira. A cooperacao processual do novo CPC
é incompativel com a Constituicdo. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2014-dez-23/cooperacao-
processual-cpc-incompativel-constituicao>. Acesso em 07. mar. 2018.

"> DIDIER JR., Fredie. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coords). Comentarios ao Novo
Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 19.

% DIDIER JR., Fredie. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coords). Comentérios ao Novo
Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 19.

%7 ZANETI JR., Hermes. CPC/15: o ministério ptblico como instituicdo de garantia e as normas fundamentais
processuais. Revista Juridica Corregedoria Nacional. A atuagdo das corregedorias do ministério publico. v. 2.
Ano 2017. p. 136.
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de responder, ao final, a indagacdo formulada ao inicio deste trabalho, quanto a incidéncia (ou
ndo) de deveres cooperativos na relacdo entre o autor e réu, com vistas a uma justa aplicacdo

do Direito.

4.5.1 Posicionamento de Daniel Mitidiero

Para Daniel Mitidiero a colaboragdo é um modelo de processo que visa dividir de
maneira equilibrada as posi¢des dos sujeitos processuais, conformando-se em torno de uma
comunidade de trabalho, na qual se privilegia o trabalho processual do juiz em conjunto com
as partes.*”® Segundo Mitidiero, esse modelo é formado a partir de pressupostos culturais
(sociais, légicos e éticos), e constitui uma superacdo dos modelos isonémico e assimétrico.
Mitidiero esclarece que ndo compreende a colaboracdo como a superacdo dos modelos
dispositivo e inquisitorio por duas razdes. Em primeiro lugar porque esses modelos
(dispositivo e inquisitério) apenas retratam as posi¢es juridicas das partes e do juiz no que se
refere a conducdo do processo, deixando de analisar aspectos importantes do processo, como
o0 papel da légica no processo e o da interpretacdo e aplicacdo do direito, assim como o papel
da boa-fé. Em segundo lugar porque considera que a colaboracdo conserva caracteristicas
dispositivas (julgamento da causa a partir de regras de 6nus da causa, art. 373 do CPC-2015),
como também tracos inqusitorios (possibilidade de instrucdo e julgamento pelo juiz, art. 370
do CPC-2015).%™

Acerca dos pressupostos sociais, Mitidiero acentua que a organizacdo do poder
politico de uma sociedade ira resultar em diferentes formas de se conceber os poderes e
deveres do juiz e das partes no processo, dado o carater historico da experiéncia juridica. Em
suas proprias palavras, os pressupostos sociais “permitem a comparagdo entre modelos de
organizag¢ao social e os respectivos reflexos na figura do juiz”, que podem se manifestar como

um modelo isondmico, hierarquico ou cooperativo. **°

O modelo isondmico € estruturado a partir de uma perspectiva paritaria de organizagdo
social, em que ha uma espécie de indistin¢cdo entre a esfera politica, a sociedade civil e o

individuo, como se notava na vida social da Grécia Antiga e da Italia medieval da época do

%8 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 52
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ordo iudiciarius. Essas sociedades ndo se estruturavam em torno de modelos hierarquicos, de
modo que ndo se admitia interferéncia intensa do poder politico ou religioso na esfera privada
dos individuos, em especial no processo. Como consequéncia dessa organizacao social, o juiz
deveria estar disposto no mesmo nivel das partes e 0 seu papel no processo se circunscreveria
a observar a regularidade do procedimento a partir da res in iudicium deducta; o processo era,

essencialmente, coisa das partes.®*!

Por sua vez, o modelo hierarquico funda-se essencialmente em bases opostas do
modelo paritario, uma vez que pressupde um modelo de organizacdo social em que ha uma
notoria distingdo entre individuo, sociedade e Estado; o que se manifesta numa relacdo
vertical de poder entre governantes e governados. Nesse sentido, o juiz é alcado a uma
posicdo de superioridade em relacdo as partes, com acentuados poderes de conducdo do

processo, estando as partes submetidas ao seu poder.3®

Por fim, ha o modelo colaborativo que, em que pese sustentar a moderna distingéo
entre Estado, sociedade e individuos, organiza as relacdes entre esses trés elementos de modo
bastante distinto do Estado Moderno. Segundo Daniel Mitidiero, a Constituicdo de 1988
estrutura uma sociedade calcada em bases cooperativas, no qual o Estado Constitucional é
baseado em dois pilares: a submissdo ao Direito e a participacdo social em sua gestdo. Tais
caracteres irdo refletir no papel do juiz do seguinte modo, devera ser isonémico na conducgéo

do processo e assimétrico quando da decisao das questdes processuais e materiais da causa.*®

Essa referida isonomia da conducdo do processo resulta para o juiz nos deveres de
esclarecimento, prevencdo, debate e auxilio para com os litigantes. Portanto, Mitidiero
defende que o drgdo judicial deve dialogar constantemente com as partes a todo 0 momento,
colhendo as suas impressées a respeito de eventuais rumos a serem tomadas no processo.*
Assim, “0 juiz no processo cooperativo ¢ um juiz isondmico da conducdo do processo e
assimétrico quando da decisdo das questdes processuais e materiais da causa” ou , em sintese,

“paritario no dialogo e assimétrico na decisdo.”*® No entanto, quanto & relagdo das partes
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entre si, Mitidiero sustenta que elas “ndo possuem deveres reciprocos por for¢a da
colaboragdo”, porque “acdo e defesa sdo posi¢cOes antagonicas, 0 que denota interesses
diferentes interesses diante da causa”.>®® Destarte, para Mitidiero, o conflito travado entre as
partes impede que se estruture um processo civil a partir de deveres cooperativos entre elas,
como parece sugerir o art. 6° do CPC-2015. Disso resulta a sua conclusdo no sentido de que
“guem esta gravado pelo dever de cooperar na conducéo do processo € o juiz. As partes ndo

tém o dever de colaborar entre si”.%’

Pela perspectiva dos pressupostos légicos, Mitidiero afirma que cada modelo de
processo (o isondémico, 0 assimétrico e o cooperativo) é conformado por uma légica juridica
que lhe é peculiar.®® Para ele, a l6gica do modelo isondmico é produto da maneira como 0s
juristas medievais enxergavam o direito, isto €, como um problema concreto que demandava
para a sua solucdo a aplicacdo de uma racionalidade pratica e, por essa razao, a participacdo
do juiz e das partes em um ambiente dial6gico.** No ponto, Mitidiero informa que o texto do
Corpo luris Civilis servia como a principal referéncia normativa para os juristas medievais,
que a partir dele construiam suas exegeses e argumentacdes. Como o direito de entdo estava
ligado a racionalidade pratica e a logica do provavel, para se chegar a resolucdo do caso era
necessario o dialogo entre todos os aqueles que participavam do processo; o que impedia a
concentracdo de poderes na figura do juiz, uma vez que a racionalidade individual ndo seria
suficiente para o tratamento adequado do conflito. Foi sob essa perspectiva que os glosadores
medievais insistentemente ressaltavam que o processo € ato de trés personagens: autor, réu e

juiz (iudicium est actus ad minus trium personarum: actoris, rei, iudicis).*®

Essa maneira de pensar o direito foi substancialmente modificada na Idade Moderna.
Em razdo da influéncia do paradigma racionalista no ambiente cultural da Europa dos
seiscentos, o Direito passou a ser compreendido como “ciéncia” € por isSO passou a ser
presidido pela l6gica apoditica; deixando, assim, de ser percebido como disciplina pertencente
ao campo do discurso argumentativo do provavel. Portanto, hd uma ruptura com a ordem

isonbmica, que resulta na instauracdo de um modelo processual de viés hierarquico. E isso
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porque, ao compreender que o Direito deveria obedecer aos padrbes das ciéncias exatas,
tornou-se desnecessario o dialogo judiciario, ja que a solucdo para o caso concreto poderia ser
encontrada simplesmente a partir da inteleccdo do juiz por meio do silogismo entre os fatos e

alei. 3

J& 0 modelo cooperativo se fundamenta a partir de outro quadro I6gico. Na segunda
metade do século XX sdo renovados os estudos sobre a logica e a interpretacao juridica, o que
ird resultar em uma revitalizagdo do carater problematico do direito. Por consequéncia,
buscar-se-a reabilitar o carater argumentativo do direito, o que resultard na construcdo do
conceito de contraditrio substancial. Nesse contexto, os poderes das partes serdo
incrementados, 0 que conduz a ideia de que os litigantes tém o direito de influir efetivamente
0 juizo sobre as questdes da causa (fatico-juridicas, materiais e processuais). Disso resulta a
nova concepcdo sobre a organizacdo do processo, que exige uma “distribuicdo mais

equilibrada das posicdes juridicas das partes e do juiz”.*%

Ao fim, a partir da perspectiva dos pressupostos éticos, Mitidiero ressalta que os
modelos paritario e hierarquico se submetiam a um esquema de boa-fé subjetiva para
valoracdo da conduta das partes; enquanto que o modelo cooperativo, além de reconhecer a
boa-fé subjetiva, agrega a ela o conceito de boa-fé objetiva ao ambiente processual, que deve
ser aplicada a todos os sujeitos processuais, inclusive o juiz, conforme positivado no art. 5° do
Caodigo de Processo Civil de 2015. No ponto, Mitidiero realca que o modelo cooperativo é
necessariamente um “devido processo leal”, em que “além de objetivar-se a boa-fé, somando-
se a perspectiva subjetiva a objetiva, reconhece-se que todos os participantes do processo,

inclusive o juiz, devem agir lealmente em juizo”.393

4.5.2. Posicionamento de Fredie Didier Jr.

Fredie Didier Jr.>** classifica os modelos de processo como adversarial, inquisitivo e

396

cooperativo. Com base na doutrina de J. A. Jolowicz** e Mirjan R. Damaska **, caracteriza o
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modelo adversarial enquanto forma de competi¢do ou disputa entre dois adversarios diante de
um 6rgdo judicial relativamente passivo, destacando que no modelo adversarial prepondera o
principio dispositivo, uma vez que o legislador atribui as partes as principais tarefas quanto a
conducédo e a instrucdo do processo. Por outro lado, entende que o modelo inquisitivo se
estrutura como uma “investigagdo oficial” e projeta 0 juiz como protagonista da relagéo
processual. Por consequéncia, nesse modelo h& a preponderancia do principio inquisitivo, ja
que o legislador atribui ao juiz maiores poderes quanto a conducdo formal e material do

processo, assim como no que se refere a instrucdo probatodria.

Para além dos dois modelos classicos de organizacao do processo, Didier Jr. identifica
um terceiro modelo: o processo cooperativo. Para ele, o principio da cooperacgéo € o principio
que define 0 modo como deve ser estruturado o processo civil brasileiro e surgiu como uma
conjugacdo dos principios do devido processo legal, da boa-fé processual e do

contraditorio. 3’

Fredie Didier Jr. destaca, ainda, que o modelo cooperativo é caracterizado pelo
“redimensionamento do principio do contraditorio, com a inclusdo do 6rgao jurisdicional no
rol dos sujeitos do dialogo processual, e ndo como mero espectador do duelo das partes”.
Destarte, no modelo cooperativo a marcha processual deixa de ser conduzida pela vontade das
partes (modelo adversarial), assim como ndo se pode afirmar que nele o juiz determina a
conducgdo processual de maneira inquisitiva. Disso resulta a concluséo de Didier Jr. no sentido
de que o modelo cooperativo é aquele em que ndo ha destaque especial para nenhum dos

sujeitos processuais.>*®

Didier Jr. comunga da proposicao de Daniel Mitidiero quanto a dupla posi¢do ocupada
pelo juiz no processo cooperativo, quando se mostra “paritario na condug¢ao do processo” e

“assimétrico no momento da decisdo”, e por isso observa que 0 juiz “ndo conduz o processo
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ignorando ou minimizando o papel das partes na ‘divisdo do trabalho’, mas sim em uma

posicao paritaria, com dialogo e equilibrio”. 3

Quanto a eficacia juridica, Didier Jr. ressalta que “o principio da cooperac¢do atua
diretamente imputando aos sujeitos do processo deveres, de modo que séo ilicitas as condutas
contrarias a obtencdo do ‘estado de coisas’ (comunidade processual de trabalho) que o
principio da cooperagdo busca promover”. Logo, em razdo de sua eficacia normativa direta,
considera que o principio da cooperacdo independe de regras expressas para concretiza-lo no
ambiente processual, “ao integrar o sistema juridico, o principio da cooperacdo garante o meio
(imputacdo de uma situacdo juridica passiva) necessario a obtencdo do fim almejado (o

processo cooperativo)”.*®

Seguindo sua linha de raciocinio, registra que “o processo ¢ um feixe de relagdes
juridicas, que se estabelecem entre os diversos sujeitos processuais, em todas as direcdes. E
por isso que o art. 6° do CPC determina que todos 0s sujeitos processuais devem cooperar
entre si”.*®" Assim, diferentemente do posicionamento de Mitidiero, conclui que “0s deveres
de cooperacdo sdo conteldo de todas as relagdes juridicas processuais que compdem o
processo”, como a relagdo entre “autor-réu, autor-juiz, juiz-réu, autor-réu-juiz, juiz-perito,
perito-autor, perito-réu etc.”; qualificando essa como “a premissa metodoldgica

indispensavel para compreender o contetido dogmatico do principio da cooperagéo.”*"

Valendo-se da obra de Menezes Cordeiro, Didier Jr. defende que as partes possuem 0s
seguintes deveres: (i) dever de esclarecimento: os demandantes devem redigir a sua demanda
com clareza e coeréncia, sob pena de inépcia (art. 330, 8§1° Il e IV, CPC); (ii) dever de
lealdade: as partes ndo podem litigiar de ma-fé (arts. 79-81, CPC), assim como devem
obedecer o principio da boa-fé processual (art. 5°, CPC); (iii) dever de prevencao, a parte ndo
pode causar danos & parte adversaria (puni¢cdo ao atentado, art. 77, VI, CPC-2015); h&

responsabilizacdo objetiva do exequente nos casos de execucdo injusta, art. 776, CPC-2015.%%
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Quanto a relacdo do juiz para com as partes, considera que é possivel visualizar a
aplicacdo do principio da cooperagdo gerando os seguintes deveres: (i) dever de lealdade, que
é consequéncia do principio da boa-fé processual; (ii) dever de esclarecimento, que consiste
no dever do Tribunal se esclarecer junto das partes quanto possiveis duvidas quanto as
alegacOes, pedidos ou posicBes em juizo, assim como o dever do tribunal esclarecer os seus
proprios pronunciamentos; (iii) dever de consulta, que é aspecto do dever de esclarecimento
em sentido amplo, que impede ao juiz decidir com base em questdo de fato ou de direito, ,
ainda que seja matéria que possa ser conhecida de oficio, sem que as partes sejam intimadas
para se manifestar, assim como impde que o juiz consulte as partes acerca de questdo que ndo
foi discutida no processo antes decidir a seu respeito;; (iv) dever de prevengéo, que se trata do
dever do magistrado apontar as deficiéncias das postulacdes das partes que possam ser

supridas.*%*

Por fim, arrematando o seu entendimento acerca do modelo cooperativo processual
instalado pelo Codigo de 2015, Didier Jr. reforca que o principio da cooperacao se destina a
transformar o processo em uma comunidade de trabalho e a responsabilizar as partes e 0
tribunal pelos seus resultados. De seu turno, as regras de cooperagdo concretizam esse

principio, como, por exemplo, a que exige que o pronunciamento judicial seja claro.*®

4.5.3. Posicionamento de Hermes Zaneti Jr.

Hermes Zaneti Jr. leciona que as normas fundamentais previstas entre os artigos 1 a 12
do Cdédigo de Processo Civil de 2015 orientam a disciplina e a aplicacdo do direito processual
brasileiro, de forma que elas ndo se restringem somente ao novo diploma, mas tem sua
eficicia espraiada para todo o sistema processual, seja aos microssistemas, seja para 0s outros
ramos do direito processual, como o direito processual penal, direito processual
administrativo, o direito processual do trabalho, o direito processual eleitoral, o direito

processual legislativo, os processos negociais das relagdes obrigacionais entre privados. 406
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Destaca que as normas fundamentais tratam da constitucionalizagdo do processo (art.
1°, CPC-2015); do acesso a justica, pela tradicional porta do Poder Judiciario, mas também
por meio da justica multiportas (art. 3°, 88 1° a 3°, CPC-2015), do processo justo (art. 2° e 8°,
CPC-2015), do principio da primazia do julgamento de mérito (art. 4°, CPC-2015); da boa-fé
e da lealdade processual, com o controle objetivo do abuso de direito processual (art. 5°, CPC-
2015), da cooperacdo ou colaboracéo (art. 6°, CPC-2015); do contraditério substancial (art. 7°,
9°, 10°, CPC-2015), da duracdo razodvel do processo (arts. 4° e 12, CPC-2015), do
autorregramento da vontade no processo (art. 190 e 200, CPC-2015), da fundamentacgéo
hermenéutica e analiticamente adequada (art. 11 e 489, § 1°, CPC-2015), dos precedentes
normativos formalmente vinculantes (arts. 926, 927, 489, § 1°, V e VI, CPC-2015) e dos casos
repetitivos; para concluir que “o conjunto dessas alteragdes aponta para uma renovada relag@o
entre partes, juiz e todos os aqueles que de qualquer forma participam do processo em uma

comunidade de trabalho”.*"’

Do mesmo modo que Fredie Didier Jr. e Daniel Mitidiero, Hermes Zaneti Jr.
reconhece a positivacdo do principio da cooperacao, e sustenta que esse principio se destina a
transformar o processo em uma comunidade de trabalho (Arbeitsgemeinschaft, comunione di
lavoro) e a responsabilizar as partes e o tribunal pelos seus resultados. No ponto, Zaneti Jr.
esclarece que o principio da cooperacdo ndo importa na colaboracgdo irrestrita entre as partes,
nem desconsidera a dimensao litigiosa do processo. As partes ndo “deixardo de ser litigantes e
de atuar em polos contrapostos em beneficio de seus proprios interesses”, na verdade o que o
principio da cooperagdo impde as partes ¢ “um comportamento processual pautado por uma
cooperacdo objetiva, com deveres de conduta, sancionaveis em caso de descumprimento”, €
por isso “veda a atuacgdo voltada procrastinar o processo, evitar a justica da decisao, resultar

C o~ ~ . ;. o ~ A
em decisdes ndo resolutivas de mérito, prejudicar a produgao de prova etc”. 08,

Assim, Zaneti Jr. compreende 0 processo enquanto um “ambiente regrado e
disciplinado, ordenado para atingir um fim”, o que impede que ele seja “pensado como uma
guerra, no interesse exclusivo das partes ou do Estado”. O juiz e as partes deverdo se
comportar de modo cooperativo, como um desdobramento da boa-fé processual objetiva (art.

5 do CPC-2015), sendo que tais comportamentos independem de suas vontades particulares,

47 ZANETI JR., Hermes. CPC/15: o ministério ptblico como instituicdo de garantia e as normas fundamentais
processuais. Revista Juridica Corregedoria Nacional. A atuagdo das corregedorias do ministério publico. v. 2.
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vez que decorrem da conformacdo do ordenamento juridico em um Estado Democrético
Constitucional.*®® Precisando o seu raciocinio, Zaneti Jr. esclarece que o CPC-2015 estrutura
uma divisdo de trabalho entre os participantes do processo a partir da exigéncia de
comportamentos objetivos, isto €, contrafaticos (contraintuitivos), “regrados pela norma e nao

resultantes da praxe judicial”.*

Quanto a imputacdo de deveres cooperativos entre 0s sujeitos processuais, Hermes
Zaneti Jr. se opde a posicdo de Daniel Mitidiero e de, certo modo, também se distancia do
posicionamento de Fredie Didier Jr, ao considerar que “a cooperagdo ndo ¢ para as partes ou
para o juiz”, mas “é formada por deveres objetivos de todos para com o processo, ao longo
de todo o arco processual”, o que reforca a tese de que o Codigo de 2015 estabelece um
“padrdo de comportamento que se traduz em exigéncias de comportamentos objetivos de

todos aqueles que participam do processo e que configura a cooperacéo para o processo”.***

A posicdo de Zaneti Jr. é dissonante da defendida por Daniel Mitidiero, pois considera
gue a cooperacgdo € para 0 processo, e ndao do juiz para com as partes. Ja, no que concerne ao
entendimento de Fredie Didier Jr., € importante destacar que Zaneti Jr. confere bastante
énfase a dimensdo objetiva da exigéncia dos comportamentos cooperativos, de modo que,
apesar de estar de acordo com Didier Jr. quanto ao fato de que “os deveres de cooperacdo sdo
contetido de todas as relagdes juridicas processuais que compdem o processo”, (COmo a
relagdo entre “autor-réu, autor-juiz, juiz-réu, autor-réu-juiz, juiz-perito, perito-autor, perito-

réu etc.”),412

prefere realcar que a cooperacdo verificada em todos os feixes de relacGes
juridicas deriva do fato de que todos 0s sujeitos processuais cooperam para O processo a
partir da exigéncia de comportamentos cooperativos objetivos e isso se d& porque 0 processo
no Estado Democratico Constitucional tem por finalidade a tutela dos direitos, justa,

adequada, tempestiva, efetiva e compativel aos direitos fundamentais.**?
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Ano 2017. p. 137

1 ZANETI JR., Hermes. CPC/15: o ministério pablico como instituicdo de garantia e as normas fundamentais
processuais. Revista Juridica Corregedoria Nacional. A atuacdo das corregedorias do ministério pablico. v. 2.
Ano 2017. p. 137-138.

“2 DIDIER JR., Fredie. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coords). Comentarios ao Novo
Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 19.

M3 ZANETI JR, Hermes. CPC/15: o ministério ptblico como instituicdo de garantia e as normas fundamentais
processuais. Revista Juridica Corregedoria Nacional. A atuagdo das corregedorias do ministério publico. v. 2.
Ano 2017. p. 105.
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4.5.4 A critica aos posicionamentos de Daniel Mitidiero, Fredie Didier Jr. e Hermes

Zaneti Jr.

Ao analisar os principais posicionamentos a respeito do modelo cooperativo
inaugurado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 e, por consequéncia, dos deveres
cooperativos imputados aos sujeitos processuais, Isabella Fonseca Alves considera que a
doutrina de Daniel Mitidiero, Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. sdo incompativeis com o
Caodigo de 2015, porque partem de uma proposta axioldgica da cooperacdo, e ndo normativa.
Por essa razdo, sustenta que somente a partir da teoria normativa da comparticipacao,
desenvolvida por Dierle Nunes,** seria possivel admitir a exigéncia de condutas cooperativas

dos sujeitos processuais.**®

As principais criticas de Alves dirigem-se ao modelo colaborativo desenvolvido por
Daniel Mitidiero na obra “A colabora¢do no processo civil: pressupostos sociais, logicos ¢
éticos”.*® Essas criticas, entretanto, também podem ser estendidas aos trabalhos de Fredie
Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr., ja que eles partem, de certo modo, do mesmo aporte tedrico
adotado por Mitidiero. Todavia mesmo os trabalhos de Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.

séo expressamente criticados por Isabella Alves.

Alves veicula trés criticas centrais ao modelo colaborativo concebido por Daniel
Mitidiero, sendo que as duas primeiras também constituem objecfes ao modelo cooperativo

professado por Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.*’

A primeira critica diz respeito a afirmacdo de que o modelo colaborativo é uma
proposta estatalista e axioldgica, porque ele se funda no principio da cooperacdo, o que
impediria a imputacdo de condutas cooperativas normativamente aos sujeitos processuais.
Conforme Alves, Daniel Mitidiero entende que a colaboracdo, aléem de ser um modelo
processual, seria um principio que impde um estado de coisas a ser promovido. Nesse sentido,
para Daniel Mitidiero, o fundamento do principio da cooperacdo estaria na necessidade de
uma equilibrada distribuicdo da participacdo dos sujeitos processuais. No ponto, Alves

observa que “quando Mitidiero classifica a cooperagdo processual como um principio, parte

4 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurua, 2012.

M5 ALVES, Isabella Fonseca. A cooperagdo processual no codigo de processo civil. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2017. p. 101-108.

& MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 3. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015.

T ALVES, Isabella Fonseca. A cooperagdo processual no cédigo de processo civil. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2017. p. 119-173.
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de argumentos morais e tenta vincular o carater axiolégico dos valores com uma deontologia
que todo principio possui”, sendo “essa conduta incompativel com a propria classificacdo dos

principios”.418

A mesma critica é dirigida ao modelo cooperativo defendido por Fredie Didier Jr.
Segundo Didier Jr., “o principio da cooperacgdo atua diretamente, imputando aos sujeitos dos
processos deveres”, o que torna “ilicitas as condutas contrarias a obtengdo do ‘estado de
coisas’ (comunidade de trabalho) que o principio da cooperacdo busca promover”.419 A
respeito do posicionamento de Didier Jr., Alves explica que “quando Didier classifica a
cooperagao processual como principio, principalmente por entender que principio diz respeito
a norma que estabelece um fim a ser atingido”, estaria, em verdade, “trabalhando com
diretrizes politicas”. Por isso, reitera que a cooperagao processual proposta por Didier Jr. se
aproxima “muito mais da diretriz politica devido seu carater utilitario e pragmaético do que a
um principio”.*® Ainda discorrendo sobre a posicdo de Didier Jr., Alves avalia que “faltaria
na cooperacdo processual, para que ela fosse considerada um principio, o carater
deontoldgico”, e que “todas as acepg¢des de cooperagdo como principio partem de teorias
axioldgicas, além de ndo conseguir demonstrar qual a corre¢cdo normativa que adviria desse

i 421
“principio’”.

Posto isso, Alves conclui que a “cooperacdo processual tida como principio como
defendem Mitidiero, Didier e Miranda, ¢ fruto da livre criacdo de principios”;*?? alinhando-se,
entdo, a posicdo de Lenio Streck, que defende que a cooperacdo ndo € principio, porque
carece de densidade normativa, além do que a ndo cooperacdo das partes ndo invalidaria uma
regra, 0 que comprova a inexisténcia de autonomia do principio da cooperacio.*? Por essas
razGes, Alves compreende que a cooperagdo positivada pelo art. 6° do Cédigo de Processo
Civil de 2015 deve ser “considerada uma regra de suma importancia no sistema processual

brasileiro, no momento em que é norma fundamental e, assim, torna-se premissa interpretativa

de todos os demais dispositivos existentes nele”, mas ndo como principio, uma vez que 0S

M8 ALVES, Isabella Fonseca. A cooperacdo processual no cédigo de processo civil. Belo Horizonte: Editora
D’Plécido, 2017. p. 103.

% DIDIER JR., Fredie. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coords). Comentarios ao Novo
Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 19

20 ALVES, Isabella Fonseca. A cooperacdo processual no cédigo de processo civil. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2017. p. 101.

21 ALVES, Isabella Fonseca. A cooperagdo processual no cédigo de processo civil. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2017. p. 101.

22 ALVES, Isabella Fonseca. A cooperagdo processual no cédigo de processo civil. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2017. p. 215.

#28 STRECK, Lenio. Verdade e consenso. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. 3. ed. p. 538-539.
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“principios sdo fruto institucional de uma dada comunidade, razdo pela qual ndo podem ser

. .o . .. . 424
inventados por atos criativos individuais”.

A segunda critica de Isabella Fonseca Alves é dirigida expressamente e de forma
simultanea aos trabalhos de Daniel Mitidiero, Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. De acordo
com Alves, os trés autores acabam por conceber um modelo que privilegia o protagonismo do
juiz no processo, uma vez que estdo de acordo que o juiz cumpre dupla fungdo no processo

25 Quanto a isso,

cooperativo, porque € “paritario no dialogo e assimétrico na decisdo”.
manifesta-se no sentido de que “indubitavelmente, esse novo papel do juiz (paritario no
didlogo e assimétrico na decisdo) defendido por Mitidiero e Didier seria apenas uma nova
roupagem de um discurso estatalista socializador, especialmente “quando mantém a
assimetria na decisdo”, e defende que “o juiz assimétrico nas decisdes ndo condiz com uma
perspectiva democratica de cooperagdo processual”, porque “por mais que ele seja paritario
no dialogo, estaria, ainda sim, arreigado de uma visdo estatalista do processo”, uma vez que a
forca de decisdo judicial (jure imperii) ndo deve mudar o ambiente cooperativo, que €

normativamente determinado.*?

Em contraposicédo a tese defendida por Mitidiero, Didier Jr. e Zaneti Jr. (de que o juiz
assume uma dupla postura no processo cooperativo: paritario no dialogo e assimétrico na
decisdo), Isabella Fonseca Alves enxerga que a teoria da comparticipacdo permitiria impedir o
protagonismo do juiz e, a0 mesmo tempo, ndo provocaria um esvaziamento do papel do
magistrado. Segundo Alves, observa, ent&o, em referéncia a doutrina de Dierle Nunes**’, que
“na teoria da comparticipacdo o juiz tem o papel democratico de garantidor de direitos
fundamentais e deve assumir sua funcdo institucional deciséria num sistema de regras e
principios, embasado no debate endoprocessual, € no espago publico processual”, em que
“todos os sujeitos processuais € seus argumentos sao considerados e influenciam a formacgao
dos provimentos”. No ponto, destaca que nessa “redefinicdo do papel do magistrado no
modelo processual, ganha destaque o principio do contraditério, que se desenvolve nos

deveres de informagdo e dos direitos de manifestacdo e consideracdo para as partes”, para

24 ALVES, Isabella Fonseca. A cooperacdo processual no c6digo de processo civil. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2017. p. 108-1009.

2> MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 3. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 64-65; DIDIER JR., Fredie. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER,
Ronaldo (Coords). Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 19;
ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional. Rio de Janeiro, 2007, p. 199.

6 ALVES, Isabella Fonseca. A cooperagdo processual no cédigo de processo civil. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2017. p. 169.

T NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurug, 2012. p. 256.
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concluir que no modelo comparticipativo de processo, “a fungdo institucional decisoria ndo
levaria a assimetria no momento da decisdo, muito menos em um esvaziamento do papel do
magistrado”; o que ocorreria seria sua “redefini¢do, que faz com que o juiz por meio da
terceira via interpretativa, de forma responsavel e técnica, advirta as partes acerca de pontos
de fato, de direito, processuais ou materiais relevantes para a causa” ¢ “ao mesmo tempo

L. . .. . ., 428
assuma o papel democratico de garantidor dos direitos fundamentais”.

Por fim, Alves considera equivocada a leitura feita por Daniel Mitidiero dos deveres
cooperativos entre 0s sujeitos processuais imputados pelo art. 6° do CPC-2015, quando
defende que apenas o juiz e as partes teriam deveres cooperativos reciprocos, mas nao as

partes entre si.**°

Quanto a este posicionamento, Alves considera, mais uma vez, que se trata
de uma compreensdo da cooperacdo processual a partir de uma vertente estatalista, que
contraria a propria nocdo de processo enquanto ambiente dialdgico, no qual se buscam vias
legitimas de autocomposicdo e de interacdo continua entre 0s sujeitos processuais em
conformidade com comportamentos objetivamente pautados pela boa-fé.**° Sustenta, ainda,
que essa Visdo contraria, por exemplo, o disposto no art. 190*** e 191** do Cédigo de 2015,
“em que as partes podem estipular mudancas no procedimento para ajusta-los as
especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres
processuais”, seja “antes ou durante o processo e, até mesmo fixar calendério para a préatica de

atos processuais”.433

28 ALVES, Isabella Fonseca. A cooperagéo processual no codigo de processo civil. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2017. p. 171-172.

429 A\ propésito, recobra-se que, para Mitidiero, “o papel do juiz na condugio do processo é alterado no modelo
cooperativo”, no entanto “as partes ndo tém deveres reciprocos por for¢a da colaboracdo. Agdo e defesa sdo
posicOes antagdnicas que denotam diferentes interesses diante da causa”. Em razdo disso, conclui que “o conflito
existente entre as partes impede que se estruture um processo civil a partir de deveres cooperativos entre as
partes — como parece sugerir o art. 6° do CPC/2015”, e, por isso, sustenta que “quem esta gravado pelo dever de
cooperar na condugdo do processo ¢ o juiz. As partes ndo t€m o dever de colaborar entre si”. (MITIDIERO,
Daniel. Colaboragcdo no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 64-65). Destaca-se que esse posicionamento de Daniel Mitidiero difere da posi¢do de Fredie
Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (DIDIER JR., Fredie. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo
(Coords). Comentarios ao Novo Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 19; ZANETI JR.,
Hermes. CPC/15: o ministério publico como instituicdo de garantia e as normas fundamentais processuais.
Revista Juridica Corregedoria Nacional. A atuacdo das corregedorias do ministério publico. v. 2. Ano 2017. p.
136).

0 ALVES, Isabella Fonseca. A cooperacdo processual no c6digo de processo civil. Belo Horizonte: Editora
D’Plécido, 2017. p. 153.

1 CPC-2015: “Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicéo, é licito as partes
plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajustd-lo as especificidades da causa e
convencionar sobre os seus 0nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo”.

%2 CPC-2015: “Art. 191. De comum acordo, 0 juiz e as partes podem fixar calendério para a prética dos atos
processuais, quando for o caso”.

*8 ALVES, Isabella Fonseca. A cooperagdo processual no cédigo de processo civil. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2017. p. 153-154.
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Aprofundando as suas objecBes a impropriedade de se considerar o juiz como ator
processual paritario no didlogo e assimétrico na decisdo, Alves acentua, com base na doutrina
de Dierle Nunes,** que aqueles que negam a cooperacdo entre as partes partem da premissa
que a cooperacdo processual exigiria que as partes apresentassem espontaneamente vinculos
de solidariedade, e ndo normativa. Assim, julga que a partir de uma “releitura democratica
normativa da cooperagdo em perfil comparticipativo, leva-se a sério o contraditério como
influéncia e ndo surpresa, de modo a garantir a influéncia e ndo surpresa” e, por isso, ¢
defende que € necessario compreender “a cooperagdao processual como corolario do
contraditorio como influéncia”, que traz um conjunto de comandos que fomentam o dialogo e
0 controle de todas as agdes dos sujeitos processuais, de modo que ndo se pode falar em

assimetria entre o juiz e as partes.*®

4.5.5 A critica da critica

Discorda-se das duas primeiras observacfes de Isabella Fonseca Alves quanto ao
modelo cooperativo delineado por Daniel Mitidiero, Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.,
que, inclusive, foram satisfatoriamente respondidas por Daniel Mitidiero ainda antes da
edicdo do Cédigo de Processo Civil de 2015.**° A terceira critica parece ser acertada, no
entanto julga-se insatisfatoria a conclusdo por ela apresentada. Nas linhas que se seguem,
procurar-se-a refutar as duas primeiras criticas e apresentar uma solucgdo alternativa a terceira,
de modo a demonstrar a posicdo deste trabalho a respeito de que modo o Codigo de 2015
impbe aos sujeitos processuais deveres cooperativos durante todo o arco procedimental e
investigar quais sujeitos processuais a eles estariam gravados, bem como se se poderia cogitar

deveres cooperativos entre as partes.

Comeca-se pela critica de que ndo seria possivel impor deveres cooperativos aos
sujeitos processuais caso se considerasse a cooperacdo processual enquanto principio, em
virtude de sua falta de densidade normativa, bem como pelo fato de que a néo cooperacéao das

partes ndo invalidaria uma regra, 0 que comprovaria a inexisténcia de autonomia do principio

* NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurug, 2012. p. 256.

5 ALVES, Isabella Fonseca. A cooperagdo processual no cédigo de processo civil. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2017. p. 171.

% Nesse sentido, cf. MITIDIERO, Daniel. Colaborag4o no processo com prét-a-porter? Um convite ao dialogo
para Lenio Streck. Revista de Processo, ano 36, vol. 194, abril 2011, p. 55-67.
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da cooperacdo.”*’ Inicialmente, parece que a critica desconsidera que para Daniel Mitidiero,
assim como para Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr., a cooperacdo € um modelo de processo
e, a0 mesmo tempo, é um principio, assim como nao leva em consideracdo o conceito de

principio desenvolvido por Humberto Avila.**®

Para Daniel Mitidiero, a colaboragdo é um modelo de processo civil que tem por
escopo organizar o papel das partes e do juiz na conformacdo do processo, isto €, “visa dar
feicdo ao formalismo do processo, dividindo de forma equilibrada o trabalho entre todos os
participantes do processo”.**® Normativamente, Daniel Mitidiero compreende que o modelo
cooperativo funda-se a partir da ideia de que o Estado tem como dever propiciar condi¢cdes de
uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I, CRFB-88), fundado que esta na dignidade da
pessoa humana (art. 1°, 111, da CRFB-88). Assim, individuo, sociedade civil e Estado passam
a ocupar posicoes coordenadas em uma relacdo de cooperacdo e o direito € aplicavel segundo
parametros de racionalidade oriundos da l6gica argumentativa. Destaca que o contraditorio
recupera papel de destaque na formacdo da decisdo judicial, uma vez que se aplica a todos 0s
seus participantes (art. 70*°, 9o**! 10%2 e 489, §1°, IV**® do CPC-2015). Com efeito, a
conducdo do processo passa a ser gravada por deveres cooperativos — esclarecimento, dialogo,
prevencao e auxilio e a boa-fé objetiva deve ser observada por todos os seus participantes (art.
5044 do CPC-2015). Por fim, Mitidiero destaca que é o objetivo do processo é a busca da

verdade provavel que permita a prolacdo de decisdes justas (art. 300**° e 369*® do CPC-

7 ALVES, Isabella Fonseca. A cooperagdo processual no cédigo de processo civil. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2017. p. 101.

*% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicéo & aplicacdo dos principios juridicos. Malheiros: S&o
Paulo, 2014. p. 95.

*¥ MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 3. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 52.

#0 CPC-2015: “Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagio ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de sangbes processuais,
competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio”.

#1 CPC-2015: “Art. 9° Nio se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida”.

#2 CPC-2015: “Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qual deva decidir de oficio”.

3 CPC-2015. “Art. 489[...] §1° N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acérddo, que: [...] IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador”.

4 CPC-2015. “Art. 5° Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a
boa-fé”.

#5 CPC-2015: “Art. 5° Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a
boa-fé”.

#8 CPC-2015: “Art. 369. A tutela de urgéncia serd concedida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado 1til do processo”.
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2015), sendo tarefa conjunta do juiz e das partes (arts. 369 e 370*” do CPC-2015) persegui-la

na medida de seus interesses.**®

Ao lado disso, é também um principio, uma vez que impde um estado de coisas que

449 Assim, como

tem que ser promovido, conforme a teoria dos principios de Humberto Avila.
principio, o fim da colaboracdo esta em servir de elemento para a organiza¢do do processo
justo iddneo a alcancar em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva (art. 6°*°, do
CPC-2015). Destaca que a previsdo da colaboracdo como norma fundamental no art. 6° do
CPC-2015 ndo se trata de disposicdo episodica, mas conforma todo o processo civil. Assim,
sdo previstos deveres cooperativos do juiz para com as partes, como 0s deveres de
esclarecimento (arts. 139, VIII**!, e 321%%% 357, § 3°®%)  de diélogo (arts. 9°**, 10*°°, 191*°°,
357, § 3°, 487, paragrafo Gnico®’, 489, § 1°, IV*®, 493, paragrafo anico®®, arts. 927, §1°%°),

de prevencdo (arts. 139, 1X*®*, 317%%2 932, paragrafo tnico®®, 1.007, §§ 2°, 4° e 7°*** ¢ 1.017,

T CPC-2015: “Art. 370. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias
ao julgamento do mérito”.

“& MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 3. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 98.

9 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicéo & aplicacdo dos principios juridicos. Malheiros: S&o
Paulo, 2014. p. 95.

0 CPC-2015. “Art. 62 Todos 0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

1 CPC-2015. “Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposicées deste Cédigo, incumbindo-Ihe: [...]
VIII - determinar, a qualquer tempo, o comparecimento pessoal das partes, para inquiri-las sobre os fatos da
causa, hipdtese em que ndo incidira a pena de confesso”.

%2 CPC-2015. “Art. 321. O juiz, ao verificar que a peticdo inicial ndo preenche os requisitos dos arts. 319 e 320
ou que apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, determinara que o
autor, no prazo de 15 (quinze) dias, a emende ou a complete, indicando com precisdo o que deve ser corrigido ou
completado”.

% CPC-2015: “Art. 357 [...] § 3% Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito, devera o
juiz designar audiéncia para que 0 saneamento seja feito em coopera¢do com as partes, oportunidade em que o
juiz, se for o caso, convidara as partes a integrar ou esclarecer suas alegacdes.

% CPC-2015: “Art. 9° Néo se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida”.

#5 0 CPC-2015: “Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigio, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qual deva decidir de oficio”.

8 CPC-2015: “Art. 191. De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calendério para a pratica dos atos
processuais, quando for o caso”.

#7 CPC-2015: “Art. 487 [...] Paragrafo Gnico. Ressalvada a hipotese do § 1°do art. 332, a prescricdo e a
decadéncia ndo serdo reconhecidas sem que antes seja dada as partes oportunidade de manifestar-se.”.

8 CPC-2015: “Art. 489 [..] 8§1° N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acdrdao, que: [...] IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador”.

9 CPC-2015: “Art. 493 [...] Paragrafo Unico. Paragrafo unico. Se constatar de oficio o fato novo, o juiz ouvira
as partes sobre ele antes de decidir”.

40 CPC-2015: “Art. 927 [...] §1°Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°,
quando decidirem com fundamento neste artigo.

1 CPC-2015: “Art. 139. O juiz dirigiré o processo conforme as disposicdes deste Cdigo, incumbindo-Ihe: [...]
IX - determinar o suprimento de pressupostos processuais e 0 saneamento de outros vicios processuais”.

%2 CPC-2015: “Art. 317. Antes de proferir deciséo sem resolugdo de mérito, o juiz devera conceder a parte
oportunidade para, se possivel, corrigir o vicio”.
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§ 39%%%) e de auxilio (arts. 319, § 1°*° 373, § 197, 400, paragrafo Gnico™®, e 772, 111"®%), o
que permite afirmar que a colaboragcdo “permeia a estruturagdo de todo o procedimento
comum: da formagdo do mérito da causa ao escoamento das cias recursais, ¢ “determina o

novo equilibrio de forcas do processo civil brasileiro”.*"

No mesmo sentido, Fredie Didier Jr. defende que “o modelo cooperativo, ¢ enfim,
uma terceira espécie, que transcende os tradicionais modelos adversarial e inquisitivo”, € mais
adiante, registra que “o principio da cooperagdo atua diretamente, imputando aos sujeitos do
processo deveres. Assim sdo ilicitas as condutas contrarias a obtencdo do estado de coisas
(comunidade processual de trabalho) que o principio da cooperagdo busca promover”. Ao fim
de sua explicacdo, Didier Jr. faz questdo de asseverar: “repita-se: o principio da cooperacdo
torna devidos o0s comportamentos necessarios a obtencdo de um processo leal e

Ly 471
cooperativo”.

Também Hermes Zaneti Jr. comunga da ideia de que modelo cooperativo € 0 modelo
processual civil brasileiro e também um principio juridico. Para Zaneti Jr., “no modelo
cooperativo (art. 6°, CPC-2015), transcendem-se os modelos adversarial e inquisitivo
combinando suas virtudes”, e vaticina que se trata de modelo que “corresponde ao Estado

Democratico Constitucional, compreendido o processo como procedimento em contraditorio,

63 CPC-2015: “Art. 932 [...] Paragrafo tnico. Antes de considerar inadmissivel o recurso, o relator concedera o
prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente para que seja sanado vicio ou complementada a documentagdo exigivel”.

%% Art. 1.007. [...] § 22 A insuficiéncia no valor do preparo, inclusive porte de remessa e de retorno, implicara
desercéo se o recorrente, intimado na pessoa de seu advogado, ndo vier a supri-lo no prazo de 5 (cinco) dias; [...]
§ 4° O recorrente que ndo comprovar, no ato de interposigdo do recurso, o recolhimento do preparo, inclusive
porte de remessa e de retorno, sera intimado, na pessoa de seu advogado, para realizar o recolhimento em dobro,
sob pena de desercdo; [...] § 7° O equivoco no preenchimento da guia de custas ndo implicara a aplicagdo da
pena de desercdo, cabendo ao relator, na hipétese de divida quanto ao recolhimento, intimar o recorrente para
sanar o vicio no prazo de 5 (cinco) dias.

5 CPC-2015: “Art. 1.017 [...] § 3° Na falta da copia de qualquer peca ou no caso de algum outro vicio que
comprometa a admissibilidade do agravo de instrumento, deve o relator aplicar o disposto no art. 932, paragrafo
Unico.

%6 CPC-2015: “Art. 319 [...] § 1° Caso ndo disponha das informagdes previstas no inciso 11, poderé o autor, na
petigdo inicial, requerer ao juiz diligéncias necessarias a sua obtengdo”.

%7 CPC-2015: “Art. 373 [...] § 1% Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de
obtencdo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faca
por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do dnus que lhe foi
atribuido”.

8 CPC-2015: “Art. 400 [..] Paragrafo Gnico. Sendo necessario, o juiz pode adotar medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias para que o documento seja exibido”.

%9 CpPC-2015: “Art. 772. O juiz pode, em qualquer momento do processo: [...] Il - determinar que sujeitos
indicados pelo exequente fornecam informacbGes em geral relacionadas ao objeto da execucdo, tais como
documentos e dados que tenham em seu poder, assinando-lhes prazo razoavel”.

1 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 3. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 108.

*™ DIDIER JR., Fredie. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coords). Comentéarios ao Novo
Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 19.
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em cooperacdo, de forma a atingir a decisdo de mérito justa, adequada, tempestiva e
efetiva”.*’? Do ponto de vista normativo, Zaneti Jr. considera que o modelo cooperativo é
extraido da conjuncao de diversos dispositivos no Codigo de Processo Civil de 2015, entre 0s
quais destaca: a constitucionalizacdo processo (art. 1°*%, CPC-2015), a previsdo do acesso a
justica, pela tradicional porta do Poder Judiciario, mas também por meio da justica
multiportas (art. 3°, §§ 1° a 3°*™*, CPC-2015), a exigéncia do processo justo (art. 20*° e 8247),
o principio da primazia do julgamento de mérito (art. 4°*’’, CPC-2015), a boa-fé e a lealdade
processual, com o controle objetivo do abuso de direito processual (art. 5°*®, CPC-2015), a
cooperacdo ou colaboracéo (art. 6°*’°, CPC-2015), o contraditério substancial (art. 70%°, go*8t,
10%?, CPC-2015), a duracdo razoavel do processo (arts. 4° e 128 CPC-2015), o
autorregramento da vontade no processo (art. 190** e 200%°, CPC-2015), a exigéncia de

fundamentagdo hermenéutica e analiticamente adequada (art. 11*%° e 489, § 1%’ CPC-2015),

42 ZANETI JR., Hermes. CPC/15: o ministério piblico como instituicdo de garantia e as normas fundamentais
processuais. Revista Juridica Corregedoria Nacional. A atuacdo das corregedorias do ministério publico. v. 2.
Ano 2017. p. 140.

48 CPC-2015. “Art. 1°0 processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as
normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposic¢des deste Codigo”.

47 CPC-2015. “Art. 30 N&o se excluira da apreciacdo jurisdicional ameaca ou leséo a direito. § 1° E permitida a
arbitragem, na forma da lei. § 2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos. §
3° A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por
juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial.

45 CPC-2015. “Art. 2° O processo comega por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as
excecdes previstas em lei”.

46 CPC-2015. “Art. 8% Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia”.

T CPC-2015. “Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoével a solucdo integral do mérito, incluida a
atividade satisfativa.”

8 CPC-2015. “Art. 5° Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a
boa-fé..”

41 CPC-2015. “Art. 62 Todos 0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

0 CPC-2015: “Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de sangBes processuais,
competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio”.

81 CPC-2015: “Art. 9° Nio se proferira decisdao contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida”.

82 CPC-2015: “Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢io, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qual deva decidir de oficio”.

8 CPC-2015: “Art. 12. Os juizes e os tribunais atenderdo, preferencialmente, a ordem cronolégica de concluséo
para proferir sentenca ou acorddo”.

8 CPC-2015: “Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicéo, é licito as partes
plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajustd-lo as especificidades da causa e
convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo”.

5 CPC-2015: “Art. 200. Os atos das partes consistentes em declaragdes unilaterais ou bilaterais de vontade
produzem imediatamente a constitui¢do, modificagdo ou extingdo de direitos processuais”.

6 CPC-2015. “Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciério serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade”.
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a previsdo de precedentes normativos formalmente vinculantes (arts. 926*%, 927°% 489, § 1°,
V e VI, CPC-2015).*°

Somado a isso, Hermes Zaneti Jr. se posiciona no sentido de que “o principio da
cooperacdo destina-se, portanto, a transformar o processo civil em uma ‘comunidade de
trabalho’ (Arbeitsgemeinschaft, comunione di lavoro)”, de modo “a responsabilizar as partes e
o tribunal pelos seus resultados”. Posto isso, Zaneti Jr. aduz que “os comportamentos das
partes e do 6rgdo jurisdicional devem ser pautados de forma objetiva para que se obtenha a
decisdo de mérito justa, adequada, tempestiva e efetiva”, ressaltando, outrossim, que ndo é
uma “questdo de gostos ou vontades dos juizes, do Ministério Publico e das partes, mas de

- e, L, . . 491
conformac¢do do ordenamento juridico em um Estado Democratico Constitucional”.

Essas consideracGes revelam que a cooperacdo processual defendida por Daniel
Mitidiero, Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. ndo é uma proposta exclusivamente
axioldgica, uma vez que estd embasada em dispositivos constitucionais e em diversos artigos
do Cadigo de Processo Civil, que ndo s6 positivam o conteddo do principio da cooperacao (e,
como cedico, principios sdao normas juridicas), mas também conformam todo o processo civil
brasileiro em torno de um ambiente cooperativo e dialdgico. Esté claro, entdo, que o principio
da cooperacdo ndo foi criado por vontade da doutrina e muito menos ainda pela vontade dos

doutrinadores citados, esta previsto no art. 6° do Cddigo de Processo Civil de 2015, que, em

7 CPC-2015. “Art. 489[..] §1° N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenga ou acérddo, que: | - se limitar a indicacgéo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo,
sem explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados,
sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; Ill - invocar motivos que se prestariam a justificar
qualquer outra decisdo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento. N&o se proferira
decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida”.

*8 CPC-2015 “Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente [...]".

89 CPC-2015. “Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de simula vinculante; 11l - os acérddos em
incidente de assungdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos; 1V - 0s enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientacdo do plenéario ou
do orgdo especial aos quais estiverem vinculados”.

0 7ANETI JR., Hermes. CPC/15: o ministério ptblico como instituicdo de garantia e as normas fundamentais
processuais. Revista Juridica Corregedoria Nacional. A atuacdo das corregedorias do ministério publico. v. 2.
Ano 2017. p. 104.

#1 ZANETI JR., Hermes. CPC/15: o ministério piblico como instituicdo de garantia e as normas fundamentais
processuais. Revista Juridica Corregedoria Nacional. A atuacdo das corregedorias do ministério publico. v. 2.
Ano 2017. p. 137.
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conjunto com os dispositivos supracitados, conformam um novo modo de organizagdo da

divisdo de tarefas entre 0s sujeitos processuais.

E possivel, inclusive, verificar a existéncia objetiva do principio da cooperacdo nos
artigos 357, 83° e 339 do Cddigo de 2015. O paragrafo terceiro do art. 357 prevé que: “se a
causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito, deverd o juiz designar
audiéncia para que o saneamento seja feito em cooperacdo com as partes, oportunidade em
que o juiz, se for o caso, convidara as partes a integrar ou esclarecer suas alega¢cdes”. Por sua
vez, 0 art. 339 do CPC-2015 dispbe que: “quando alegar sua ilegitimidade, incumbe ao réu
indicar o sujeito passivo da relagdo juridica discutida sempre que tiver conhecimento, sob
pena de arcar com as despesas processuais e de indenizar o autor pelos prejuizos decorrentes
da falta de indicacdo™. Assim, da leitura dos artigos supracitados, verifica-se, objetivamente, a
existéncia do principio da cooperacdo no direito brasileiro, imputando deveres para as partes,

bem como san¢des para o0 seu descumprimento.

Também ndo convence a critica relativa a falta de consequéncias ao descumprimento
do comportamento cooperativo pelos sujeitos processuais. Em primeiro lugar, porque ha
diversos dispositivos do Codigo de Processo Civil que sancionam o comportamento nao
cooperativo por parte daqueles que participam do processo, como, por exemplo, o art. 258,
que estabelece multa para o requerimento doloso de citagdo por edital; o art. 334, § 8%, que
estabelece para as partes o dever de comparecimento a audiéncia de conciliacdo ou mediacéo,
sob pena de a auséncia ser considerada ato atentatorio a dignidade da justica, com aplicacdo
multa de até dois por cento do proveito econdmico da causa, a ser revertida a favor da Unido
ou do Estado; o art. 339% que impde ao réu o dever de, sempre que tiver conhecimento,
indicar o sujeito passivo quando alegar ilegitimidade passiva no processo, sob pena de arcar

com as despesas processuais e de indenizar o autor pelos prejuizos decorrentes da falta de

92 CPC-2015: “Art. 258. A parte que requerer a citacdo por edital, alegando dolosamente a ocorréncia das
circunstancias autorizadoras para sua realizagao, incorrera em multa de 5 (cinco) vezes o salario-minimo”.

92 CPC-2015: “Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qual deva decidir de oficio”.

8 CPC-2015: “Art. 334. [...] § 820 ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de
conciliagdo é considerado ato atentatério a dignidade da justica e sera sancionado com multa de até dois por
cento da vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Unido ou do Estado”.

494 CPC-2015: “Art. 339. Quando alegar sua ilegitimidade, incumbe ao réu indicar o sujeito passivo da relagio
juridica discutida sempre que tiver conhecimento, sob pena de arcar com as despesas processuais e de indenizar
0 autor pelos prejuizos decorrentes da falta de indicagdo”.
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indicacéo; o art. 536, § 3°**, que prevé a aplicacdo de litigancia de ma-fé ao executado que
deixar de cumprir injustificadamente a ordem judicial, sem prejuizo da responsabilidade por

|496

crime desobediéncia e o art. 772, 11", que prevé a possibilidade do juiz advertir o executado

de que seu procedimento constitui ato atentatério & dignidade da justica.*”’

Além dessas consequéncias previstas expressamente em dispositivos do Cddigo de
Processo Civil de 2015, a desobediéncia aos deveres cooperativos pode ensejar, ainda, uma
série de desvantagens processuais, “seja por meio da sentenca de revelia [...] em caso de
auséncia total, seja por meio de preclusdo dos argumentos intempestivos [...], seja ainda por
meio de sentenca de mérito [...] por insuficiéncia de provas ou de comprovacio”.**® No ponto,
Zaneti Jr. aponta que “revelia, preclusdo e regras de dnus sdo possiveis sang0es para a falta de
cooperacao das partes no processo”.499 No entanto, cabe ressaltar que para sancionar as partes
em razdo do descumprimento de deveres cooperativos ndo tipificados em lei o juiz deverd,
primeiramente, intimar a parte alertando que sua conduta ndo é cooperativa. Caso a parte
permaneca a apresentar 0 mesmo comportamento ou se mantenha inerte, podera o juiz
sancionar o comportamento que fere o ambiente cooperativo imposto pelo principio da
cooperacéo (art. 6°, CPC-2015).

Quanto a segunda critica, que se refere a dupla posicdo do juiz no processo (paritario
no didlogo e assimétrico na decisdo), ha, em verdade, uma confusdo quanto ao conceito
proposto por Daniel Mitidiero. A assimetria no momento da decisdo ndo parece desconsiderar
todas as ponderacdes feitas por Isabella Fonseca Alves® quanto & redefinicdo do papel do

juiz no processo cooperativo.”® De fato, entende-se que a assimetria defendida por Daniel

% CPC-2015: “Art. 536 [...] § 3°0 executado incidird nas penas de litigdncia de ma-fé quando
injustificadamente descumprir a ordem judicial, sem prejuizo de sua responsabilizacdo por crime de
desobediéncia.”.

% CPC-2015: “Art. 772. O juiz pode, em qualquer momento do processo: [...] Il - advertir o executado de que
seu procedimento constitui ato atentatorio a dignidade da justica;”.

#7 ZANETI JR., Hermes. CPC/15: o ministério publico como instituido de garantia e as normas fundamentais
processuais. Revista Juridica Corregedoria Nacional. A atuacdo das corregedorias do ministério publico. v. 2.
Ano 2017. p. 141.

*® GREGER, Reinhard. Cooperacdo como Principio Processual. In.: DIDIER JR., Fredie; NUNES, Dierle;
FREIRE, Alexandre (coords.). Normas Fundamentais. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC. v. 8. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 305.

499 ZANETI JR., Hermes. CPC/15: o ministério publico como instituicdo de garantia e as normas fundamentais
processuais. Revista Juridica Corregedoria Nacional. A atuacdo das corregedorias do ministério publico. v. 2.
Ano 2017. p. 142.

500 ALVES, Isabella Fonseca. A cooperagdo processual no cédigo de processo civil. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2017. p. 171-172.

501 A propésito, Daniel Mitidiero ressalta que ha tracos comuns entre as duas propostas, uma vez que “ambos 0s
modelos partem da necessidade do processo civil ndo ser pensado a partir do &ngulo da jurisdicdo, da
necessidade de ver o processo como uma comunidade de trabalho e da existéncia de um dever de dialogo. Nada
obstante, enquanto o modelo cooperativo prevé a existéncia de quatro deveres cooperativos, o modelo
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Mitidiero parece simplesmente constatar que, por mais que a formacéo da deciséo judicial no
processo cooperativo se dé em uma comunidade de trabalho, em que se exige o contraditorio
como dever de influéncia, na qual todas as questbes apresentadas pelas partes merecem
analise do 6rgdo julgador, onde ha exigéncia de que as partes se comportem de acordo com a
boa-fé objetiva, em que as decisdes sejam hermeneuticamente e analiticamente
fundamentadas etc; ainda assim, ao fim, sera fungdo do 6rgéo judicial decidir a questdo que

Ihe foi posta.

Nesse sentido, parece acertada a posicao de Daniel Mitidiero quanto a dupla posicao
exercida pelo juiz (paritario no dialogo e assimétrico na deciséo), desde que se considere que
a “assimetria” refere-se ao fato de que a decisdo judicial, apesar de ter em sua formacdo a
participacdo de todos os sujeitos processuais, sera obra do juiz, por outras palavras, as partes
ndo irdo prolatar a decisdo em conjunto com o 6rgdo judicial, uma vez que essa é a sua funcéo
dentro do processo. Nessa linha de raciocinio, Fredie Didier Jr. leciona que “ndo ha paridade
no momento da decisdo; as partes ndo decidem com o juiz; trata-se de fungdo exclusiva”, mas
ressalta que “a decisdo judicial ¢ fruto da atividade processual em cooperacéo, é resultado das

. - . 2
discussodes travadas ao longo de todo o arco do proced1ment0”.50

Por outro lado, isso ndo significa chancelar qualquer posicdo que defenda que a
decisdo judicial é ato de poder estatal e, por isso, haveria assimetria entre 0s sujeitos
processuais. Nesse sentido, merece razao a posi¢ao esbocada por Hermes Zaneti Jr. no sentido
de que “a cooperagdo ¢ determinada entre todos os sujeitos do processo, que devem cooperar
entre si, e ao longo de todo o arco procedimental, inclusive na fase de cumprimento e
execugdo” e, portanto, ndo ha que se falar que hé assimetria do ponto de vista de democratico,
“o que diferencia a posicdo do juiz e das partes € apenas 0 exercicio de fungdes distintas. As
partes atuam no processo em funcao da satisfacdo de seus proprios interesses” € o juiz “na

funcdo de decidir, coarcatada pelo dever de fundamentagdo adequada (art. 489, § 10503),

comparticipativo originariamente se funda apenas no dever de consulta. Essa € a razdo pelas quais os modelos
ndo se confundem”. No entanto, o proprio Mitidiero ressalva que, em obra posterior, Dierle Nunes agrega 0s
deveres de esclarecimento, auxilio, de prevencdo e auxilio ao seu modelo comparticipativo. Desse modo, nos
parece que a posi¢do de Daniel Mitidiero desconsidera o fato de que em um processo democratico ndo ha
assimetria entre os sujeitos processuais, mas diferentes fungdes que sdo exercidas durante o arco procedimento.
(MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 99).

%2 DIDIER JR., Fredie. Fundamentos do principio da cooperacdo no direito processual civil portugués.
Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 48.

03 CPC-2015. “Art. 489[..] §1° § 1° N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acorddo, que: | - se limitar a indicacéo, a reproducgdo ou a parafrase de ato normativo,
sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados,
sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; Ill - invocar motivos que se prestariam a justificar
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vedadas as decisBes surpresas (art. 10°°%).” Assim, a decisio deve ser encarada como um
dever-poder, de modo que o juiz ndo decide em interesse préprio, mas em beneficio do

interesse plblico primario.>®->%

Claudio Madureira parece também adotar a tese aqui defendida. Discorrendo acerca do
modelo de processo concebido pelo Codigo de 2015, sustenta que o papel dos juizes €
paritario no didlogo e assimétrico na decisdo, fazendo a ressalva que decidir é a funcéo
institucional do juiz, de modo que os juizes “somente se impdem as partes quando firmam o
seu convencimento acerca do deslinde da vexatio quaestio”. No entanto, defende que essa
decisdo somente serd valida, tendo a condicdo de obrigar os jurisdicionados, “se forem
observadas no curso do processo as garantias a eles conferidos pelas leis e pela Constitui¢do”;
gue no contexto do Cddigo de Processo Civil de 2015 envolve: (i) a ampliacdo da nocdo de
contraditério, que passa a exigir que os juizes enfrentem as razdes deduzidas pelas partes em
suas manifestagcdes processuais; (ii) a utilizacdo de precedentes, que terd por escopo tornar a
aplicacdo do direito mais objetiva, permitindo as partes deixarem de litigar quando
entenderem que seu adversario esta com a razdo e (iii) a ado¢do de uma nova metddica de
fundamentacéo juridica, que tem por funcdo convencer as partes quanto o acerto da decisdo
judicial, afastando, portanto, a ideia de que elas deveriam aceitar irrefletidamente o livre

convencimento motivado dos magistrados acerca da lide em disputa.®®”’

Por fim, a terceira critica aventada por Isabella Fonseca Alves é correta. De fato, ndo
se comunga da posicdo de Daniel Mitidiero quanto a inexisténcia de deveres cooperativos

qualquer outra decisdo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que 0 caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento. N&o se proferira
decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida”.

%04 CPC-2015: “Art. 10. O juiz nio pode decidir, em grau algum de jurisdigdo, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qual deva decidir de oficio”.

%05 ZANETI JR., Hermes. CPC/15: o ministério pablico como instituicdo de garantia e as normas fundamentais
processuais. Revista Juridica Corregedoria Nacional. A atuacdo das corregedorias do ministério publico. v. 2.
Ano 2017. p. 138.

%% Ressalta-se que Hermes Zaneti Jr., em nota de rodapé de artigo de sua autoria, manifesta-se no sentido de que
sua posicdo é contraria @ de Daniel Mitidiero, todavia, consideramos que é possivel realizar uma
compatibilizacdo das posicdes caso se considere que Mitidiero esta a se referir em assimetria apenas no sentido
de que a decisdo é fungdo do érgao julgador, nesse sentido cf. ZANETI JR., Hermes. CPC/15: 0 ministério
publico como instituicdo de garantia e as normas fundamentais processuais. Revista Juridica Corregedoria
Nacional. A atuagdo das corregedorias do ministério publico. v. 2. Ano 2017. p. 138. Nota 96.

%7 MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do novo processo civil brasileiro: o processo civil do formalismo
valorativo. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 207.



130

reciprocos entre as partes no modelo cooperativo de processo.’®® Compreende-se correta a
posicdo de Didier Jr. quanto ao fato de que “o processo é um feixe de relacGes juridicas, que
se estabelecem entre os diversos sujeitos processuais, em todas as dire¢des”, sendo “por isso
que o art. 6° do CPC determina que todos os sujeitos do processuais devem cooperar entre si”.
Portanto, “os deveres de cooperacdo sdao conteido de todas as relagdes juridicas processuais
que compdem 0 processo: autor-réu, autor-juiz, juiz-réu, autor-réu-juiz, juiz-perito, perito-

autor, perito-réu etc.”.>®

Com efeito, a redagdo literal do art. 6° do CPC-2015 dispbe que a cooperagdo grava
todos 0s sujeitos processuais, ao estabelecer que “todos 0s sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.
Assim, mostra-se inadequada interpretacdo que limite o comando legal, vez que se trata de
escolha feita pelo legislador que guarda sintonia com a Constituicdo de 1988.>° No entanto,
compreende-se que a analise dos deveres cooperativos a partir da relacdo entre os sujeitos
processuais tem a potencialidade de induzir a ideia de que os deveres cooperativos Sao
imputados entre as partes a partir de uma perspectiva subjetiva, por outras palavras, esquece-
se que é irrelevante qual relagdo sera gravada pelo cooperacdo; o que o art. 6° determina é que
todos os sujeitos processuais devem atuar em cooperacdo com vistas a obtencdo de uma
decisdo de mérito justa e efetiva. Destarte, em verdade, o que dispositivo busca € que as partes

cooperem para 0 processo, como sustenta Hermes Zaneti Jr.>*

No Estado Democratico Constitucional o processo tem como finalidade a tutela
adequada, tempestiva, justa e efetiva, de forma previsivel e constitucionalmente compativel
aos direitos fundamentais. Disso resulta a necessidade de civilizacdo do litigio, que no direito
brasileiro se verifica a partir da positivacdo da clausula geral da boa-fé pelo art. 5°°* do
Codigo de Processo Civil de 2015. A clausula geral da boa-fé se apresenta sob duas

perspectivas: (i) o0 modelo de processo civil cooperativo é delineado de forma a garantir um

%% MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 70-71.

% DIDIER JR., Fredie. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coords). Comentarios ao Novo
Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 19.

%% Em sentido contrario, cf. STRECK, Lenio; DELFINO, Lucio; BARBA, Rafael Giorgio Dalla; LOPES, Ziel
Ferreira. A cooperagdo processual do novo CPC é incompativel com a Constituicdo. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2014-dez-23/cooperacao-processual-cpc-incompativel-constituicao>. Acesso em
07. mar. 2018.

511 ZANETI JR., Hermes. CPC/15: o ministério plblico como instituicdo de garantia e as normas fundamentais
processuais. Revista Juridica Corregedoria Nacional. A atuagdo das corregedorias do ministério publico. v. 2.
Ano 2017. p. 138.

512 CPC-2015: “Art. 5% Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a
boa-fé”.
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ambiente confidvel e seguro em que o contraditorio e a igualdade processual conformam todo
0 arco procedimental e (ii) conformar o comportamento das partes para garantia da aderéncia
a realidade e da confianca no trafego processual, até mesmo mediante sancdes para 0S

comportamentos contrarios a boa-fé, & lealdade objetiva e em abuso de direitos processuais.>*?

Toda essa estrutura cooperativa visa conformar os comportamentos das partes
normativamente de modo a alcancar as referidas finalidades do processo no Estado
Democratico Constitucional. Assim, a todos 0s sujeitos processuais sao impostos deveres
cooperativos para com o processo. H4, inclusive, artigos no Cddigo de Processo Civil de
2015 que corroboram essa posicd0, como, respectivamente, os artigos 190°* e 191°%

(negécios processuais) e o art. 357 § 3° (saneamento compartilhado).**®

Os primeiros dois artigos tratam de negdcios processuais e possibilitam que as partes,
nos casos em que O processo verse sobre direitos disponiveis, estabelecam mudancas no
procedimento de modo a ajusta-lo as especificidades da causa, sendo possivel convencionar
sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, bem como fixar calendario
para a pratica de atos processuais. Disso extrai-se que 0s artigos em comento preveem
situacbes em que os adversarios cooperam entre si durante o processo, contrariando 0
posicionamento de Daniel Mitidiero. No entanto, em verdade, o CPC-2015 permite que as
partes realizem ajustes quanto ao procedimento para possibilitar que o processo seja um
instrumento para a tutela dos direitos de forma justa, adequada e tempestiva. Portanto,
compreende-se que as partes estardo de fato cooperando para o processo.

Por sua vez, o § 3° do art. 357 (CPC-2015) prevé o saneamento compartilhado,
facultando ao juiz designar audiéncia para que 0 saneamento seja feito em cooperacdo com as
partes, podendo convida-las para integrar ou esclarecer suas alegacGes. Quanto a esse

dispositivo, Zaneti Jr. pontua que ele “traz o espirito da comunidade de trabalho”.>'” Por sua

13 ZANETI JR., Hermes. CPC/15: o ministério ptblico como instituicdo de garantia e as normas fundamentais
processuais. Revista Juridica Corregedoria Nacional. A atuacdo das corregedorias do ministério publico. v. 2.
Ano 2017. p. 132.

14 CPC-2015: “Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao, é licito as partes
plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e
convencionar sobre os seus énus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo”.

*15 CPC-2015: “Art. 191. De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calendério para a pratica dos atos
processuais, quando for o caso”.

°18 CPC-2015: “Art. 357 [...] § 3° Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito, devera o
juiz designar audiéncia para que o0 saneamento seja feito em coopera¢do com as partes, oportunidade em que o
juiz, se for o caso, convidara as partes a integrar ou esclarecer suas alegagdes.

517 ZANETI JR., Hermes. CPC/15: o ministério ptblico como instituicdo de garantia e as normas fundamentais
processuais. Revista Juridica Corregedoria Nacional. A atuacdo das corregedorias do ministério publico. v. 2.
Ano 2017. p. 141.
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vez, Fernando da Fonseca Gajardoni considera que o dispositivo permite que o juiz se
esclarecer e ser esclarecido a luz dos deveres inerentes a cooperagdo (esclarecimento,
consulta, prevencdo e auxilio) e a seguir tomando as decisbes a respeito das questdes
processuais pendentes, questbes de fato, quanto as provas que devem ser produzidas, a
distribuicdo do 6nus de prova e questdes de direito relevantes para a decisdo de mérito, tudo
isso com a participacéo cooperativa das partes.®*®

Vé-se, pois, que todos os feixes de relagdes juridicas entre 0s sujeitos processuais
devem ser orientados em torno de comportamentos cooperativos, uma vez que 0 Processo
contemporaneo possui como dimensdo publica a garantia dos direitos fundamentais e a tutela
aos direitos de forma justa, adequada e tempestiva. Desse modo, todos aqueles que de alguma
forma participam do processo estdo gravados por deveres cooperativos para com 0 processo,
que poderdo estar tipificados na legislacdo ou podem ser imputados diretamente por meio do
principio da cooperacdo. A partir da anélise dos dispositivos acima, demonstrou-se, ainda, que
0 proprio Codigo de Processo Civil de 2015, de maneira expressa, ndo limita os
comportamentos cooperativos a relacdo do juiz para com as partes e vice-versa, pelo que se
deve ler que a cooperagdo processual no Direito brasileiro se configura como cooperagao

para 0 processo, conforme sustenta Hermes Zaneti Junior.”®

58 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O saneamento compartilhado no novo CPC. Disponivel em: <
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/novo-cpc/o-saneamento-compartilhado-no-ncpc-08082016>.
Acesso em 16. abr. 2018.

519 %19 ZANETI JR., Hermes. CPC/15: o ministério plblico como instituicdo de garantia e as normas
fundamentais processuais. Revista Juridica Corregedoria Nacional. A atuacdo das corregedorias do ministério
publico. v. 2. Ano 2017. p. 137-138.
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CONCLUSOES

1. Este estudo tem por objetivo examinar se a cooperagdo processual prevista no
Caodigo de Processo Civil de 2015 (art. 6°) imputa deveres cooperativos entre as partes, ou se
apenas a relacdo entre o juiz e as partes estaria gravada por deveres cooperativos.

2. A pesquisa teve inicio com o estudo dos modelos de organizacao de processo,
identificados como adversarial, inquisitivo e cooperativo.

2.1 O modelo adversarial tem como principais caracteristicas o protagonismo das

partes na conducgédo do processo e a postura relativamente passiva do juiz durante o
arco procedimental. A razao teorica para essa estrutura de processo tem raizes no
modelo liberal de Estado, no qual o valor liberdade assume posi¢cdo preponderante,
de modo que é vista como impropria qualquer interferéncia do Estado-juiz na
esfera privada das partes, inclusive no ambiente processual. Predominam no
modelo adversarial o principio dispositivo e a igualdade formal.

2.2 O modelo inquisitivo organiza 0 processo enquanto uma “investigacao-oficial”.

Desse modo, o 6rgdo judicial terd protagonismo durante o arco procedimental,
uma vez que é seu papel a busca pela “verdade real”. Esse modelo de processo tem
origem na doutrina do Estado-Social, produto do movimento da socializacéo
processual, que teve como expoentes os juristas Anton Menger, Franz Klein e
Oskar von Bullow.

2.3 O modelo cooperativo se configura como uma nova espécie de modelo processual,
que encontra fundamento no principio da cooperacdo e objetiva transformar o
processo em uma comunidade de trabalho, de modo que tanto o juiz quanto as
partes sejam responsaveis pelos resultados do processo. Os principios da boa-fé
(boa-fé objetiva) e do contraditorio tém singular importancia para a formatagéo do
modelo cooperativo processual.

3. Na sequéncia, apresentou-se as fases metodoldgicas do processo civil, quais
sejam, 0 praxismo (sincretismo), o processualismo (autonomismo), o instrumentalismo e 0
formalismo valorativo, de forma a relaciona-las a cada um dos modelos de processo
(adversarial, inquisitivo e cooperativo).

3.1 0 praxismo corresponde a fase mais primitiva do processo, quando ndo se

vislumbrava o processo enquanto disciplina distinta do direito material.

Compreende um longo periodo historico, no qual € possivel identificar processos
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préximos tanto ao modelo adversarial quanto ao modelo inquisitivo. O processo
romano classico (legis actiones e per formula), o processo grego antigo e o
processo italiano medieval se aproximam do modelo adversarial, dada a
importancia conferida as partes durante o arco processual. Também a fase da
cognitio extra ordinem do processo romano e 0 processo prussiano do século
XVIII sdo compreendidos na fase praxista, mas se aproximam do modelo
inquisitivo, uma vez que conferem ao 6rgéo judicial acentuados poderes na direcao
do processo, relegando as partes um papel secundario.

3.2 O processualismo e o instrumentalismo conceberam o juiz enquanto protagonista
da relacdo processual, sendo sua tarefa corrigir os rigores da lei e equilibrar as
condicbes das partes na relacdo processual, guardando, portanto, maior
proximidade ao modelo inquisitivo de processo.

3.3 0 formalismo-valorativo se caracteriza pela opcdo tedrica de redirecionar o
processo para o centro da Teoria Geral do Processo, bem como pela construcéo e
aplicacdo de um formalismo preenchido por principios constitucionais. Dentro
desse contexto, pontuou-se que emergem como pontos fulcrais do formalismo
valorativo a ideia de um contraditério reforcado e a preocupacdo com o aspecto
ético do processo. Essa construcdo tedrica se amolda ao modelo cooperativo de
processo, que € fundado em torno de uma comunidade de trabalho, pelo
redimensionamento do principio do contraditério e pela aplicacdo do principio da
boa-fé objetiva ao ambiente processual.

4. Ato continuo, demonstrou-se a viragem ocorrida na Teoria do Direito a partir
do Pés-Segunda Guerra mundial, quando o Direito Constitucional passa a servir de
fundamento para todos os ramos do Direito, inclusive o Direito Processual. Discorreu-se,
ainda, sobre a emergéncia do Estado Democratico Constitucional, bem como acerca do
aumento da complexidade na interpretacdo e aplicacdo do direito a partir da absorcdo de
principios, clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados pelo ordenamento juridico, o
qgue impede a escolha de modelo processual que ndo seja pautado em uma ldgica
argumentativa.

5. Adiante, destacou-se que, se no Estado Democratico Constitucional, o processo
ndo pode mais ser encarado como uma ‘“guerra”, uma ‘“batalha particular”, que deve ser
travada entre as partes com reduzida participacdo do 6rgdo julgador (como nos moldes do
modelo adversarial), ele também ndo pode mais ser compreendido como uma forma de

aplicacdo do Direito pelo Estado-juiz, que estaria autorizado a fazé-lo sem a participacédo
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efetiva das partes durante o arco procedimental (caracteristica do modelo inquisitivo). Disso
resulta a identificacdo do modelo cooperativo como o modelo processual capaz de atender, no
ambiente processual, as exigéncias do Estado Democratico Constitucional.

6. Registrou-se, ainda, que o modelo cooperativo retira 0 seu fundamento do
principio da cooperacdo, que é principio juridico dotado de normatividade, porque imp&e um
estado de coisas (como a exigéncia de que o ambiente processual se forme em torno de uma
comunidade de trabalho, de que o processo seja marcado pelo didlogo entre todos 0s sujeitos
processuais, de que as partes possam influenciar a deciséo judicial, assim como de que 0 juiz
possa se esclarecer junto aos litigantes, de que as partes atuem no processo com boa-fé, etc).
Para promover esse estado de coisas serdo imputados deveres cooperativos aos sujeitos do
processo. O descumprimento dos deveres cooperativos pode gerar sangdes expressamente
tipificadas em lei. Além das hipdteses tipificadas pela legislacdo, observou-se que a falta de
cooperacao tem o potencial de acarretar uma série de desvantagens processuais, seja por meio
de sentenca de revelia, seja por meio de preclusdo dos argumentos intempestivos, seja por
sentenca de mérito por insuficiéncia de provas ou de comprovacdo. Portanto, a revelia, a
preclusdo e aplicacdo de regras de 6nus sdo possiveis san¢bes para 0 comportamento nao
cooperativo.

7. Constatou-se, ainda, que é licito ao juiz impor determinado comportamento
cooperativo durante o arco procedimental, uma vez que o principio da cooperacdo € norma
juridica que tem aplicabilidade imediata. Porém, como ndo ha tipificacdo quanto ao
comportamento desejado pelo érgdo judicial, devera o juiz intimar a parte para se comportar
de uma determinada maneira, de modo que, apenas quando ignorada a ordem judicial, a parte
podera ser sancionada em razdo do comportamento ndo cooperativo.

8. Por fim, a partir das disposi¢des legislativas do Codigo de Processo Civil de
2015 e do estudo do modelo cooperativo de processo, assentou-se que 0s deveres
cooperativos decorrem do principio da boa-fé objetiva e exigem comportamentos
cooperativos para todos 0s sujeitos processuais durante todo o arco procedimental. Defendeu-
se que 0 objetivo do processo contemporaneo é a tutela dos direitos de forma adequada,
tempestiva e efetiva, previsivel e constitucionalmente compativel aos direitos fundamentais,
de modo que todos 0s sujeitos processuais, sem excecdo, devem observar os deveres
cooperativos. A cooperacao processual deve ser entendida como cooperagédo para 0 processo
e, assim, ndo sO 0 juiz e as partes (considerados conjuntamente) devem cooperar entre si, mas
todos aqueles que participam do processo. Os deveres cooperativos devem ser compreendidos

a partir da funcdo contrafatica do fenémeno juridico, de modo que serdo impostos
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comportamentos contraintuitivos aos sujeitos processuais. Assim, a conclusao que se impde é
0s deveres cooperativos decorrem de normas juridicas e preveem comportamentos que sdo

impositivos a todos aqueles que participam do processo.
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