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RESUMO

O presente estudo é fruto de uma pesquisa desenvolvida no ambito do Direito Processual
Civil, que tem o escopo de encontrar um ponto 6timo de equilibrio entre os dois modelos
classicos de processo: o dispositivo e 0 inquisitivo. Logo, tais paradigmas serdo analisados,
para que possamos detectar 0S seus Vvicios e 0S seus pontos positivos, e a partir deles
defender, com base na doutrina mais abalizada, um novo modelo de processo, o
cooperativo, que mais se coaduna com 0s novos ares da processualistica moderna. Nesta
senda tal modelo tem o cond&o de dividir equilibradamente as funcGes do juiz e das partes
no iter do processo, transformando o ambiente processual em uma comunidade de trabalho,
que por meio do dialogo ira buscar a justa composicdo do litigio, respeitando sempre o
principio da paridade de armas, do contraditério, da economia processual e da tutela
jurisdicional efetiva. O principio que ird permitir a harmonizacdo desse modelo é o da
cooperacdo. Vale salientar que o foco de andlise ser& os deveres do juiz que sdo extraidos
da maxima da cooperagdo (esclarecimento, dialogo, prevencdo e auxilio). Para essa
andlise, o ordenamento portugués e o aleméo, que consagram o principio da cooperacéo,
serdo utilizados como base para o estudo das principais caracteristicas do modelo
cooperativo, por meio da andlise de doutrina, de textos legais e de jurisprudéncias, com o
objetivo de propor solugbes para o ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Superacdo dos modelos classicos. Modelo Cooperativo de Processo.
Principio da Cooperacdo. Deveres do juiz.



ABSTRACT

This study is the result of a research carried out under the Civil Procedural Law, which has
the scope to find an optimum balance between the two classical models of the process: the
adversarial and inquisitive. Therefore, such paradigms will be analyzed so that we can
highlight their negative and positive points and from them to defend, based on the most
respected opinions of jurists, a new process model, the collaborative, which is more
consistent with modern Civil Procedural Law. For that reason, such a model has the ability
to evenly divide the functions of the judge and the parties along the process, transforming
the procedural environment in a real work community that through dialogue will seek a fair
trail, respecting the principle of parita delle armi, the contradictory principle (right
to a judicial hearing), economy and effective judicial protection. The principle that will
enable harmonization of this model is that of cooperation. It is noteworthy that the focus of
analysis will be the duty of the judge which are extracted from the maximum cooperation
(clarification, dialogue, prevention and aid). For this analysis, the Portuguese and German
legal system, which establishes the principle of cooperation, will be used as the basis for
the study of the main characteristics of the cooperative model, through the analysis of
doctrine, legal texts and jurisprudence, in order to propose solutions to the Brazilian legal
system.

Keywords: Overcoming the classical models. Collaborative process model. Principle

of Cooperation. Duties of judge.
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INTRODUCAO

A presente dissertagdo propde-se a abordar o problema da “divisdo do trabalho
entre o juiz e as partes” (BARBOSA MOREIRA, 19893, p. 35) no arco do processo, ponto
gue constitui uma “importante area de debate” (JOLOWICZ, 2003, p. 283), uma “questao
absoluta” (DEL CLARO, 2009, p. 17), um “tema transcendental” (PESSOA VAZ, 2002,
p.312) no estudo do direito processual civil moderno.

Percebe-se, que ha uma constante tenséo entre o ativismo do juiz e a autonomia
das partes, tensdo esta que ndo pode ser ignorada pela processualistica hodierna, ja que,
como afirma o ilustre doutrinar carioca: “¢ um problema central de politica judiciaria, a
cujo respeito todo sistema processual é chamado a definir-se” (BARBOSA MOREIRA,
1989b, p. 45).

Por esta razdo, a ideia do presente estudo surge da necessidade de oferecer algum
contributo construtivo e harmonizador na tentativa de determinar a linha ténue que separa a
intervencéo do juiz e o exercicio da liberdade das partes no curso do processo.

Nesse contexto, essencial nos indagarmos: como precisar as fronteiras dos
comportamentos dos sujeitos processuais? Qual o conteudo, a relacéo e a linha limitrofe
entre os poderes do juiz e a liberdade das partes? E possivel alcancar um ponto dptimo de
equilibrio entre a posicdo das partes e o perfil do juiz? Como harmonizar o principio
dispositivo com o inquisitério em um modelo processual?

Vasta doutrina ja se incumbiu de responder a tais interrogacfes, no entanto, o
consenso?! a respeito do tema parece estar distante. Percebe-se, pois, claramente, que cada
sujeito processual possui sua parcela de contribuicdo durante o iter processual e tal
reparticdo funcional costuma variar no tempo e no espaco, sob a influéncia de inimeros
fatores (BARBOSA MOREIRA, 19893, p.35). Isto posto, balancear e definir os contornos
de tal distribuicdo é tarefa ardua para o processualista hodierno.

Registre-se que, o propdésito desse estudo € lancar algumas luzes sobre os
modelos? tradicionais do processo, sob a Gtica da reparticio de poderes, 6nus e deveres

! Del Claro assevera que milhares de paginas ja foram escritas sobre o tema, mas a discussdo acerca do ideal
balanceamento entre a acdo e a inércia judicial estd longe de atingir um consenso. E talvez esse consenso
nunca seja atingido, ja que de acordo com cada periodo, cada sociedade e cada sistema processual precisam
por si sé decidir quais parametros sdo a elas melhor adaptados (DEL CLARO, 2009, p.17).

2 Para uma correta compreensdo do tema € preciso atentar para uma breve nogdo do que seria um modelo
processual. De modo que € suficiente salientar que o conceito de modelo deve estar associado & construcéo
de protétipos ideais dos diversos ordenamentos juridicos pode estabelecer um nivel de analise sobre o qual a
comparagdo é possivel e proveitosa, evitando que se perca na massa infinita de detalhes (TARUFFO, 2009a,
p. 229).
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aos sujeitos processuais (KESSLER, 2005, p.2) visto que, tal entendimento €
imprescindivel para compreensao da evolugdo do fendbmeno processual, e, por conseguinte,
para que com a observacdo critica dos seus erros e acertos se possa defender um novo
modelo integrador, ja apontado pela doutrina mais moderna, com uma visdo democratica e
participativa do processo.

Sob essa perspectiva, hd um tradicional duelismo de modelos de processo,
adversarial-inquisitorial que € identificado por grande parte da doutrina como instrumento
de comparagdo®. Em consonancia com tal critério, assevera-se que no modelo adversarial
prepondera o principio dispositivo, pois as partes sao protagonistas na conducdo formal e
material do processo, enquanto no modelo inquisitorial prepondera o principio inquisitorio,
jaque o juiz ganha relevo como ator principal do processo.

Apesar de tal contraposicéo ter surgido no &mago da dualidade entre o civil law e
comom law, o presente estudo ird focar sua analise na experiéncia civil law por meio da
relagdo de quase simbiose que existe entre o processo e cultura.

Importa notar, que esse trabalho parte da premissa de que o processo civil € um
fendmeno cultural (TARUFFO, 2009, p. 63-92). H&, pois, uma relacdo de mutua
implicagéo entre processo e cultura, de tal forma que, utilizaremos um importante elemento
cultural que possui assaz intimidade com o processo, que é o Estado, para analisar as
influéncias e as ressonancias dessas concepces dominantes no meio processual.

Deste modo, os dois paradigmas que obtiveram maior éxito no curso da historia
foram dois: o Estado Liberal, estruturado no periodo iluminista da Revolugdo Francesa
(Séc. XIX), que delineou um modelo processual com protagonismo das partes e dominio
do principio dispositivo. E o Estado Social que se consolidou por meio das lutas sociais e
do desenvolvimento teérico do comec¢o do século XX, e que arquitetou um processo com
nitido protagonismo judicial e dominio do principio inquisitorio.

Evidente, ainda, ndo adentraremos em uma comparacdo completa de todos os
sistemas relevantes a respeito dos modelos dispositivos e inquisitivos. Durante o presente
estudo serdo feitas referéncias dispersas a sistemas especificos e a ordenamentos,

principalmente, ao modelo dispositivo elaborado na Franga no periodo Liberal cléssico e

® Como bem afirma Francesco Parisi: “escolas processuais de comparagio, muitas vezes, contrapdem o
modelo Americano ao modelo Continental Europeu pondo em relevo as distintas funcdes exercidas por juizes
e advogados nas duas tradi¢des juridicas. A distincdo é feita entre sistemas processuais “adversarial” and
“inquisitorial”. Os dois paradigmas se referem aos diferentes papéis desempenhados pelo juiz e pelas partes
na conducdo do processo” (PARISI, 2002, p. 195).
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ao modelo inquisitivo austriaco elaborado na Austria no Estado Social e as ressonancias de
tais modelos no ordenamento Portugués.

Destarte, no primeiro capitulo serd feito um estudo a respeito do modelo
adversarial que dominou nos paises europeus durante o Século XIX, que estava inundado
dos ideais do paradigma liberal e que refletiu em um processo visto como coisa das partes,
com amplo dominio destas na conducdo formal e material do processo (principio
dispositivo em sentido classico), a consagracao de uma igualdade meramente formal, e o
perfil de um juiz neutro e espectador que observava o desenvolver do processo sem
contribuir para a atenuacdo das desigualdades e sem a possibilidade de participar no
aprimoramento do material fatico e de ter iniciativas probatdrias préprias para a busca de
uma decisao justa e efetiva.

O segundo capitulo sera feito a analise do modelo inquisitorial que representou
uma guinada ideoldgica de 180° na esfera processual. O seu desenvolvimento se deu com o
surgimento do paradigma social. Movimento que eclodiu a partir do Século XX, que
consagrou o principio inquisitério como a locomotiva do processo e concedeu a conducgéo
do processo ao juiz, inclusive, com a concessdo de amplos poderes instrutorios ao juiz.

Essa posicédo, diametralmente oposta ao modelo anterior, transformou o perfil do
juiz que passou a atuar ativamente na busca de uma verdade material e da igualdade das
partes a todo custo, gerando, em contrapartida, um amesquinhamento do papel das partes e
a desvalorizacgdo do principio dispositivo.

Ao final do capitulo serdo analisadas, ainda, algumas notas explicativas a respeito
do movimento garantista, que ataca o modelo inquisitivo e defende um neoprivatismo
processual, que tenta resgatar a esséncia do modelo dispositivo para os dias hodiernos.

Vale ressaltar, que tais paradigmas chegaram ao seu esgotamento devido as
degeneracdes por eles prdprios criadas, pois tentaram resolver o problema da divisao do
trabalho entre o juiz e partes, de forma extremada, conformando duas visfes extremadas da
problematica, muitas vezes, influenciados pela ideologia subjacente aos modelos
processuais.

Portanto, é imprescindivel perceber os pontos de convergéncia e de divergéncia de
tais modelos classicos com a processualistica atual para que se possa apontar para uma
nova tendéncia predominante no processo moderno que tentar resolver essa tensdo de
forma harmoniosa, por meio do reinado do principio da cooperagéo na légica do processo.

Nesta senda, o terceiro capitulo serd destinado a analisar as bases para

concretizacdo de um modelo cooperativo de processo. Percebe-se, entdo, que a crise do
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Estado Social e o correlato surgimento do Estado Democratico de Direito aliado ao
fendmeno da constitucionalizacdo do processo civil trouxeram todo caldo ideoldgico e
cultural fundamental para extrair a valia do principio da cooperacdo. Principio este que
sera o fio condutor da logica do processo com o fulcro de potencializar os ideais de
participacdo, mostrando a preocupagdo com a concretizacdo dos direitos fundamentais,
com o acertamento do material fatico, com a igualdade processual das partes, enfim, com a
justa composicao do litigio.

Serdo, ainda, analisadas as principais caracteristicas do modelo cooperativo que
tem o escopo de harmonizar a incidéncia dos principios dispositivo e inquisitorio por meio
da formacdo de uma verdadeira comunidade de trabalho na busca da justa composicao do
litigio, privilegiando a busca da verdade no processo, a igualdade formal e material, o
contraditorio dindmico e a imprescindivel imparcialidade do juiz.

O cerne do estudo sera a andlise do plexo de deveres extraidos da cooperagdo
(esclarecimento, prevencao, dialogo e auxilio) que pesam na cabeca do juiz e sdo os pilares
fundamentais para a concretizacdo de um modelo cooperativo do processo, pois buscam
por meio do didlogo, da comparticipacdo, da reparticao de responsabilidades, e da ativacao
do contraditério dindmico, o esclarecimento dos fatos e do direito, a prevencdo e a
correcdo de alegacdes faticas, a densificacdo do direito fundamental a prova e, méxime, a
possibilidade de inversdo do dnus com base na teoria da carga dindmica, tudo isso, com
intento de proporcionar a justa composic¢éo do litigio.

Para isso, serd utilizado como pardmetro o ordenamento portugués que possui
uma doutrina de exceléncia a respeito do principio da cooperacdo cujos expoentes S&o:
Miguel Teixeira de Sousa, Ana Paula Costa e Silva, José Lebre de Freitas, Mariana Franca
Gouveia, Lopes do Rego, bem como todo o contributo intelectual ensinado pelo prof. Dr.
Miguel Mesquita nas sessdes de mestrado do ano 2011/2012.

J& no tocante a doutrina brasileira, temos como referéncias para o trato do tema os
professores: José Carlos Barbosa Moreira, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Daniel
Mitidiero, Fredie Didier Jr, Ldcio Grassi, Luis Guilherme Marinoni e Dierle Nunes.

E, ainda, na doutrina italiana: o professor Eduardo Grasso que em artigo seminal
delineou 0 modelo cooperativo de processo, bem como o professor da Faculdade de Pavia
Michelle Taruffo que possui valiosas obras no campo da verdade e da prova. Serdo ainda
feitas breves referéncias ao ordenamento alemado que € referéncia no que concerne ao

principio da cooperagéo.
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Vale salientar que esse estudo servird de parametro para o aperfeicoamento da
legislacdo processual brasileira onde tramita um projeto de lei de um novo CPC que
consagrara em seu texto, expressamente, o principio da cooperacéo.

Por fim, a pesquisa foi desenvolvida por meio de uma metodologia exploratoria
que analisa os pensamentos de doutrinadores que guardam uma pertinéncia tematica com o
estudo em tela e com os objetivos e conclusdes a serem desenvolvidos. Além da investida
tedrica se buscara enriquecer a presente investigacdo com a insercdo de textos legislativos
e jurisprudéncias, de Portugal, do Brasil e estrangeiros, com o intento final de atingir
conclusBes no campo tedrico que possam refletir e influir verdadeiramente no seio social
por meio da adocdo de um modelo processual cooperativo que garanta um a justa
composicao do litigio, a busca da verdade, a paridade de condicgdes e a potencializacdo dos

ditames do Estado de Direito Democratico.
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CAPITULO I: MODELO PROCESSUAL DISPOSITIVO

1.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Uma primeira premissa que deve ser fixada é que o modelo dispositivo, entendido
como aquele onde hd um nitido protagonismo das partes na conducdo do processo,
encontra suas raizes historicas bem estruturadas na tradi¢do da familia do “commom law”,

pois como bem define Taruffo:

No tradicional modelo adversarial de processo, a figura do juiz € aquela
de um arbitro passivo, de um “umpire desinformado” e desinteressado,
além de neutro que teria a exclusiva funcdo de assistir ao livre combate
das partes, garantindo a corre¢do e sancionando os comportamentos
“unfair” ou ilicitos (TARUFFO, 2009a, p. 236). (traducdo livre)

Dessa maneira, em rigor, o surgimento da nomenclatura adversarial system tem
sua base nos paises da commom law. Tal denominacdo surge associada a tradicional
contraposicao criada pelos common lawyers, de que o modelo adversarial* dominado pelas
partes € superior ao modelo inquisitorial tipico dos paises de civil law, onde o juiz possui
bem mais poderes na conducdo do processo (PARISI, 2002, p.4).

Diante desse contexto, criou-se um verdadeiro dogma na processualistica que
vincula os modelos processuais dos paises de common law a um modelo adversarial de
processo, ao passo que os paises de civil law estariam submetidos a um modelo inquisitivo
de processo (JOLOWICZ, 2003, p. 281), de forma que tal associacao foi se enraizando por
meio de ampla difusdo doutrinaria na cultura juridica de varios paises.

Na realidade, tal correlagdo, num primeiro momento, ndo é uma descri¢do de todo
falsa, ja que tal cenario pode até ter tido algum significado no passado (PARISI, 2002,
p.3), no entanto, hodiernamente, encontra-se superada e defasada no tempo, pois néo deve
ser ignorada a relacdo de comunicacao e de influéncias que esses sistemas vém causando
um no outro (DIDIER, 2010, p.44).

Ha, pois, uma imagem fortemente idealizada e ideologizada do processo
adversarial como modelo ideal do processo anglo-americano, em contraposicdo a uma
imagem igualmente ideologizada do processo inquisitorial como modelo tipico do processo
europeu, sem advertir, que nenhuma das duas imagens corresponde a realidade efetiva
(TARUFFO, 20093, p. 246; KESSLER, 2005, p.2).

4 O modelo adversarial ou dispositivo quando utilizado no presente estudo é um aportuguesamento do termo
inglés: adversarial sytem.
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Nesse momento, € oportuno enfatizar que o presente estudo ndo possui a
pretensdo de realizar uma analise comparada® entre os modelos processuais de civil law e
de common law.

No entanto, € preciso deixar claro que tal associag¢do rigida ndo encontra mais
sentido na processualistica moderna, tendo em vista que, como bem aponta Taruffo, “ndo
h& um critério cientifico para tal ligacdo, estando a mesma superada e incapaz de prover
conhecimentos confidveis, pois sdo pura propaganda ideoldgica a favor de um ou outro
sistema e sao completamente ilogicas sob um ponto de vista cientifico” (TARUFFO,
2009a, p.233).

Logo, seguindo o mesmo trilho, defendemos a quebra desse verdadeiro dogma
presente na cultura juridica, sendo certo que ndo cabe mais no processo civil hodierno uma
visdo condicionada por elementos excessivamente ideoldgicos e que de forma rigida
associe toda familia do common law ao modelo adversarial e toda familia do civil law a um
modelo inquisitivo. Curial assentar, portanto, que em ambas as familias, existem
ordenamentos juridicos que se enquadraram nesses dois modelos tradicionais.

Nesse contexto, outro ponto precisa ser desmitificado, o de que os modelos
devem ser vistos como substancias “quimicamente puras” (BARBOSA MOREIRA, 2003,
p.178), inundados apenas do principio dispositivo ou do principio inquisitorio. Tal
realidade ndo se perfaz, pois, tal pureza é praticamente utopica no plano concreto, visto
gue 0 maximo que se pode afirmar € que os ordenamentos sdo preponderantemente
adversariais ou inquisitoriais.

Portanto, o enquadramento dos ordenamentos em categorias (inquisitivo e
dispositivo) sera realizado por meio da utilizagdo de um “critério de predominancia e nédo
de exclusividade” (BARBOSA MOREIRA, 2003, p.179).

Por isso, o estudo dos modelos processuais deve ser analisado por intermédio de
uma escala, onde em uma extremidade encontra-se um modelo ideal puramente dispositivo
em que hd um pleno protagonismo das partes, e no outro extremo, um modelo ideal
puramente inquisitivo onde hd um pleno protagonismo judicial. E dentro dessa escala, 0s
ordenamentos juridicos estardo localizados em pontos intermediarios que o aproximam do
modelo dispositivo ou do modelo inquisitivo, e nunca nas extremidades (JOLOWICZ,
2003, p 284).

5 Para uma analise mais aprofundada de tal tema remetemos o leitor para seguintes obras: (DAMASKA,1986;
TARUFFO, 2009).
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Feita tais consideracOes, € vital destacar que a dissertacdo em tela se concentrara
na andlise do forte elo existente entre 0 modelo adversarial e a ideologia liberal classica
(TARUFFO, 2009a, p. 234; DAMASKA, 1986, p. 98), focando mais no estudo da
experiéncia adversarial do civil law, demostrando, com isso, que a experiéncia historica do
século XIX desmente a correlacdo entre modelo dispositivo e commom law, comprovando
a existéncia de modelos dispositivos no seio de paises pertencentes a familia do civil law.

Apesar das sensatas criticas acima analisadas, tal dicotomia serd adotada, por uma
questdo estritamente didatica, ndo para estabelecer uma associagcdo matematica (adversarial
= civil law; inquisitorial = common law), ou para enxergé-los como modelos puros, mas
para agrupar as caracteristicas que predominam em um e noutro modelo, e que indicam
para uma predominancia da atividade das partes no modelo dispositivo, e um protagonismo
judicial no modelo inquisitivo.

Isto posto, o escopo principal deste primeiro capitulo é o de descrever as
principais caracteristicas do liberalismo processual que vigorou durante o século XIX na
Europa Ocidental, experiéncia que pode ser enquadrada, por aproximacdo, no modelo
dispositivo de processo a fim de demonstrar seus principais vicios (privatismo processual,
partes como donas do processo, analise excessivamente ampla do principio dispositivo,
ideia de imparcialidade negativa do juiz liberal, busca de uma verdade meramente formal e
consagracdo da igualdade meramente formal) e ndo sO derrota-los como enterra-los,
expurgando- os de vez da pratica civil hodierna, bem como observar 0s pontos positivos
que se referem, em esséncia, na preocupacdo com liberdade das partes e com a
imparcialidade do juiz, que séo pontos caros e essenciais e que devem ser preservados em
um modelo cooperativo de processo.

O primeiro passo desse itinerario é analisar a influéncia do Estado Liberal
Classico, com maior énfase no liberalismo francés, na formagdo de um modelo dispositivo

de processo, como se fara no proximo tépico.

1.2 O PARADIGMA LIBERAL E O MODELO DISPOSITIVO

Neste ponto, revela-se substancial analisar a intima relagdo que existe entre o
modelo dispositivo e o liberalismo, pois como defende, com maestria, Cappelletti, o direito
processual pode ser considerado, em certo sentido, como um “espelho que reflete, com
extrema fidelidade, os movimentos do pensamento, da filosofia e da economia de um
determinado periodo historico” (CAPPELLETTI, 1988, p. 15).
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Parece desejavel ressaltar que, historicamente, na Europa Continental, nunca
tinha existido um modelo unitario e homogéneo de processo civil passivel de estudo. Ao
contrario, a disciplina processual estava extremamente fragmentada em funcdo de uma
gama de jurisdicOes e da diversidade de procedimentos. Por esta razdo, havia a vaga
afirmacdo dos commom lawyers de que os paises do civil law possuiam um modelo
inquisitivo, considerado inferior ao modelo adversarial peculiar de sua tradigdo
(TARUFFO, 20093, p. 241-242).

No entanto, no Século XIX com a revolucéo francesa, a consolidacdo do Estado
Liberal e o desenvolvimento de um aparato tedrico vasto subjacente, tal conjuntura ird
influenciar, de modo decisivo, o processo civil europeu a formar sua identidade e sua
unidade em torno de um modelo dispositivo de processo.

Nesse contexto calha relembrar a licdo de Canotilho, de que o termo liberalismo
engloba o liberalismo politico (envolve doutrina dos direitos humanos e da divisdo dos
poderes) e o liberalismo econdmico (economia de mercado livre — capitalista)
(CANOTILHO, 2003, p. 109). A esses dois elementos, Correia de Mendonga acrescenta o
positivismo juridico para sintetizar as trés concep¢des fundamentais do processo liberal do
século XIX (MENDONCA, 2007, p. 86).

Barbosa Moreira define bem a imagem do processo liberal em razdo das

influéncias do Estado Liberal:

Esse pensamento parte de uma premissa: a melhor solugdo para as
questdes da convivéncia humana é a que resulta do livre embate entre os
interessados, com a presenca do Estado reduzida a de mero fiscal da
observancia de certas "regras do jogo". Projetada na tela da economia,
semelhante ideia leva a glorificacdo do mercado como supremo regulador
da vida social. Projetada na tela da Justica, fornece apoio a uma
concepcdo do processo modelada a imagem de duelo ou, se se quiser
expressdo menos belicosa, de competi¢do desportiva (BARBOSA
MOREIRA, 2004, p. 1084).

Essa perspectiva liberal pressupBe, assim, a existéncia de cidadaos
autossuficientes, que ndo prescindem de qualquer assisténcia estatal para defesa de seus
direitos. Por isso esse ideal conduziu a um modelo processual que, como assevera Dierle
Nunes: “sobrevalorizava o principio dispositivo, em razdo da suposicdo de uma cidadania
igualitaria que era capaz de lutar pelos seus proprios interesses, sem alguma intervencéo
estatal” (NUNES, 2008, p. 28).

O principal marco legislativo desse periodo sera o Code de Procédure Civile de

Napoledo Bonaparte, que serd um “codigo modelo” a ser difundido por toda Europa
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criando uma convergéncia de ideias e de legislagbes passiveis de ser estudadas
(TARUFFO, 2009, p. 242).

Na linha da tradicéo liberal, o0 modelo dispositivo sera estudado por meio dessa
intima ligacdo entre o Estado liberal classico e o desenvolvimento de auténticos modelos
processuais dispositivos durante o século XIX, onde ha um protagonismo das partes na
conducdo material e formal do processo, com o fulcro de perceber seus pontos positivos e
preserva-los, bem como seus dogmas e degeneracdes, a fim de, definitivamente, enterra-
los, com vista a defesa de um modelo cooperativo de processo.

E fundamental, ainda, reconhecer a importancia do liberalismo como importante
meio de contencdo dos poderes estatais, principalmente, em relacdo aos juizes, que ainda
tinham uma &urea negativa do periodo absolutista, por terem praticado diversos atos de
corrupgao®.

Assim, tais ideais ndo podem ser simplesmente descartados. Como se vera no
terceiro capitulo, eles serdo redimensionados a luz do Estado Democrético de Direito.
Portanto, 0 modelo cooperativo de processo ndo ird desprezar o carater essencial do
liberalismo que se manifesta na seguranca juridica, na liberdade das partes, na garantia

dos direitos dos cidadaos e na imparcialidade do juiz.

1.3 TRACOS DISTINTIVOS DO MODELO ADVERSARIAL CLASSICO

Com base nesse foco de analise, 0 modelo dispositivo recebia, em regra, assaz
influéncia dos movimentos teoricos desenvolvidos no Estado Liberal formando legislacdes
baseadas em principios estritamente técnicos.

Como bem atenta Couture, a relacdo de direito processual eminentemente privada
era regida nesse periodo pelos principios da prova racional, do impulso processual a cargo
da parte, do processo escrito e do principio dispositivo (COUTURE, 1978, p. 309).

Percebe-se, pois, que esses aportes tedricos liberais se irradiaram de modo intenso
no processo, e tinham o escopo primordial de assegurar o controle do processo as partes,
como também manter a imparcialidade e uma atuacdo passiva do julgador, criando uma

cultura privatistica, duelistica e liberal no ambiente judiciario.

6 Cf. Os juizes anteriores a revolucgdo francesa eram tdo comprometidos com o poder feudal que se recusavam
a admitir qualquer inovacao introduzida pelo legislador que pudesse prejudicar o regime. Os cargos de juizes
ndo eram apenas hereditarios, como também podiam ser comprados e vendidos, e dai a explicacdo natural
para o vinculo dos tribunais judiciarios com as ideias conservadoras e proprias do poder instituido, e para a
consequente repulsa devotada aos magistrados pelas classes populares (MARINONI, 2006, p. 28.).
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Isto posto, serdo estudados a seguir: a visdo do processo como coisa das partes, a
igualdade formal e a sua influéncia no processo, o perfil do juiz na busca pela verdade
material, a imparcialidade do juiz, e, com maior énfase, o principio dispositivo,
caracteristicas que conformaram um perfil de um julgador espectador, convidado de pedra,
que possuia um papel neutro e passivo na condugéo processual e material do processo.

1.3.1 Do processo como coisa das partes

Uma das principais caracteristicas do modelo adversarial classico era a concepcao
do processo como um ambiente de reveréncia a autonomia privada das partes que
dominavam toda a condugdo do processo. O processo, assim, deveria ser visto como o
locus propicio para que as partes exercitassem sua liberdade com a mais plena liberdade,
obstaculizando o julgador de qualquer interferéncia na conducao do processo.

O processo no periodo liberal era concebido como verdadeira “coisa das partes”
(sache der parteien), significando, ndo apenas, o respeito ao carater privado dos direitos
subjetivos deduzidos em juizo, ou seja, o poder monopolistico das partes relacionado ao
objeto do processo, mas também o dominio das partes sobre o desenvolvimento do
processo, sobre a técnica processual, em apertada sintese, sobre todas as regras que fixam
os termos e as modalidades do processo (CAPPELLETT]I, 2002, p. 39).

Nesse contexto, o direito apresentava uma clara dissociacdo entre os interesses
privados e publicos (ACOSTA et al., 2005, p. 104), e como a caracteristica essencial do
processo era seu carater privado, tal condicdo privilegiava a autonomia e a inciativa dos
particulares, concedendo o “absoluto império da vontade das partes em todos os momentos
da tramitagdo” (FRANCA GOUVEIA, 2007, p. 48).

Outro ponto substancial é que a finalidade da jurisdicdo era, exclusivamente, a
protecdo dos direitos subjetivos dos cidaddos, o processo tinha, pois, a exclusiva funcéo de
ser um instrumento de tutela do direito subjetivo e, assim, absolutamente vinculado a
liberdade das partes Dai resulta que o direito objetivo material so interessa as partes, néo
havendo uma preocupacéo publica com a resolugdo daquela lide.

Por conseguinte, o processo era concebido como uma “institui¢do canalizada a
realizacdo dos direitos privados” (OLIVEIRA, 2011, p. 2). Por isso, no liberalismo a
aplicacdo ampla e plena do principio dispositivo se explicava em razéo da completa falta

de interesse do Estado na resolucdo do litigio, como se vera no proximo tépico.
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1.3.2 Do principio dispositivo classico

A priori, importa salientar que o estudo do contetdo juridico do principio
dispositivo torna-se um tanto nebuloso em razdo da existéncia de varios conceitos e
manifestacoes descritas pela doutrina que impedem certa unidade no que toca ao tema. Por
isso temos um termo plurissignificativo cujos contornos variam no espaco e no tempo, nao
havendo clareza nem muito menos uma unidade interpretativa a seu respeito.

Uma nocdo habitual que se denota de tal principio na doutrina é de vincular sob
um rétulo amplo e genérico, sem preocupacfes metodoldgicas, qualquer manifestagdo da
liberdade das partes, seja qual for a intensidade, procurando restringir, maxime, excluindo
por completo, a interferéncia do juiz (BARBOSA MOREIRA, 1989a, p.35-36). Em
apertada sintese: sempre que o legislador atribui as partes as principais tarefas relacionadas
a conducéo e instrucdo do processo vé-se manifestacdo do principio dispositivo (DIDIER
JR., 2011, p. 214).

Essa compreensdo do principio se da, pois, 0 mesmo entronca suas raizes no
antigo Direito Romano, sendo a emanagao da triade “jus utendi, fruendi et abutendi” no
processo, pois traduz a ideia de que: quem é titular de um direito subjetivo tem, sob sua
propriedade, a possibilidade de dispor de tal direito extra ou judicialmente (LEITAO,
1999, p. 25).

Neste modelo, o principio dispositivo possui intima ligacdo com a relacdo juridica
privada, e encontra fundamentacao constitucional no direito de propriedade (ACOSTA et
al., 2005, p. 104), se revelando como uma verdadeira “faceta processual da autonomia
privada” (JAUERNING, 2002, p. 131), um espelho processual da liberdade de contrato
(privatautonomie) (HAAS, 2011, p. 90). Seguindo tal raciocinio, todo exercicio de
autonomia privada na esfera do processo é consequéncia logica do principio dispositivo.

Esclarecedoras sobre o tema € a linha de pensamento desenvolvida por Barbosa
Moreira, que afirma que:

A palavra “dispositivo”, por sua origem, sugere relacdo imediata com o
ambito das relagcdes juridicas disponiveis, dos direitos de que o0s
respectivos titulares podem dispor com liberdade, a seu préprio alvedrio.
A quem ouga ou leia a expressdo e atente na estrutura do adjetivo, &, pois,
natural que ocorra a suposi¢do da coincidéncia entre o conjunto desses
direitos e o das hipdteses submetidas as diversas manifestacbes do
principio que assim se nomeia. Este se justificaria como projecdo Idgica e
necessaria, no campo processual, daquela disponibilidade; os seus
multiplos desdobramentos nada mais seriam, em substancia, que
corolarios de uma proposi¢cdo fundamental; o que é disponivel fora do
processo continua a sé-lo no processo (BARBOSA MOREIRA, 19893, p.
36).
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Desta forma, essa raiz do principio dispositivo, fortemente imbricada com a
autonomia privada, onde tudo girava ao redor da protecdo ao direito de propriedade
(GOZAINI, 2007, p. 116) vai elevar tal principio ao patamar de trave mestra do modelo
dispositivo. Pois, os sistemas liberais concebiam a auto regulagdo como pilar essencial,
fazendo com que o principio dispositivo fosse acolhido com grande amplitude (SILVA,
2003, p. 564).

No mesmo sentido Lebre de Freitas concebe que no seio da concepgéo liberal do
processo civil, o principio dispositivo exprimia a possibilidade que as partes tinham de
dispor do processo, em termos equivalentes aqueles em que lhes era licito dispor da relagédo
juridica material (FREITAS, 2009, p. 135).

Nesta senda esse topico ird analisar os contornos de tal principio sob o viés liberal
que dominou o século XIX o que levava como afirma Lebre de Freitas “a pensar o
processo civil como uma coutada das partes, que melhor do que ninguém pode orientar,
em juizo como fora dele, a prossecucdo dos seus interesses”, e que conformou o que se
chama de concepcéo classica ou principio dispositivo em sentido amplo (FREITAS, 2009,
136).

Desde logo, importa notar que para uma correta analise das manifestacdes do
principio do dispositivo no processo é de assaz importancia visualizar tal principio sob a
Gtica de dois fendmenos que estdo relacionados a distribuicdo de poderes entre as partes e
0 juiz.

Um primeiro, denominado pela doutrina tedesca de dispositionsmaxime, é
relacionado a propositura da demanda e a respectiva delimitacdo do objeto litigioso do
processo; enquanto o segundo chamado de verhandlungsmaxime, atine a estrutura interna
do processo: impulso processual, producdo de provas, efeito devolutivo dos recursos
(DIDIER JR., 2011, p. 87; BEDAQUE, 2011, p. 95).

O inicial sera chamado por Cappelletti de principio dispositivo em sentido
material ou em sentido préprio e ira indicar a existéncia de um “potere esclusivo delle
parti” no requerimento da tutela jurisdicional e na fixacéo do objeto litigioso, j& o segundo
sera identificado pelo mesmo autor como principio dispositivo em sentido processual ou
improprio, aquele que diz respeito a vinculacdo do juiz as iniciativas das partes e que, por
isso, diz respeito a técnica e ao desenvolvimento interno do processo e, ainda, a elei¢éo dos
instrumentos para a formagdo do convencimento judicial (CAPPELLETTI, 1974, p. 357-
358).
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No que concerne ao dispositionsmaxime a doutrina cléssica extrai do mesmo o
principio da demanda, ¢ o utiliza como um “standard para a iniciacdo do processo”. A
consagracdo das maximas nemo judex sine actore, com referéncia a quem pode prover a
demanda e ne procedat iudex ex officio, proibindo o juiz de fazé-lo, deixaram assentado
que jamais o juiz poderia promover a defesa de um interesse particular (GOZAINI, 2007,
p. 117), estando o processo exclusivamente sujeito ao impulso das partes (MENDONCA,
2006, p. 386).

Ainda no que se refere a esse primeiro fendmeno as partes é que tinham o
monopdlio para carrear ao processo todo o material fatico do processo, estando sob sua
responsabilidade a fixacdo do objeto da controvérsia, sem qualquer interferéncia do juiz, de
modo que a Unica base deciséria do juiz eram os fatos alegados pelas partes, sendo
impedido, ainda de conhecer de fatos supervenientes e os notorios, se 0S mesmos nao
fossem alegados pelas partes, como estava expresso no CPC portugués de 1876
(MENDONCA, 2007, p. 70).

Ja no que toca ao segundo fenbmeno o principio dispositivo classico tinha o
conddo, ainda, de impedir a producdo de provas pelo juiz, pois a teoria liberal fazia crer
que todo poder de iniciativa probatoria, reconhecido ao juiz, seria incompativel com a
natureza do direito privado (GOZAINI, 2007, p. 124), resultando na amputacio dos
poderes instrutorios do juiz (BEDAQUE, 2011, p. 94) que se limitava a observar, como um
convidado de pedra, a introducdo das provas nos autos, exclusivamente pelas partes, sendo
vedado de intrometer-se, de oficio, no dominio da prova (secundum allegata et probata
judex judicare debet) (MENDONCA, 2007, p. 70).

O procedimento probatério era todo dominado pelas partes, esvaziando o juiz de
qualquer poder instrutorio ex officio, inviabilizando, assim, a producdo de outras provas
que as partes ndo tivessem submetido a sua apreciacao.

A liberdade de disposicdo do processo era tamanha que a vontade das partes era
capaz de criar, de forma ampla, acordos probatérios que impelia o juiz a colocar como
base da sentenca fatos manifestamente ndo acontecidos ou impossiveis, ndo havendo
comprometimento algum com a realidade dos fatos (CAPPELLETTI, 2002, p. 39).

Desta sorte, é no solo fértil dos ideais liberais que o principio dispositivo encontra
terras fecundas para atingir o apice de sua amplitude e aplicacéo rigida, dominando toda
estrutura légica do processo e sendo aplicado, em absoluto, nos dois fenémenos acima

descritos, tendo as partes o monopdlio de toda a tarefa de iniciacdo do processo, de
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determinacdo do objeto e contetdo, e do impulso processual, bem como o dominio sobre a
producao probatdria.

Uma primeira explicacdo ideoldgica para essa aplicacdo ampla do principio
dispositivo, dominando todas as etapas do processo, é a posicdo de desconfianca do
liberalismo frente a toda e qualquer atividade do Estado, pois tal principio funcionava
como meio de garantir e proteger a autonomia privada dos cidaddos no exercicio das suas
faculdades processuais, sem qualquer interferéncia do 6rgdo judiciario, que deveria se
manter completamente passivo.

Outro fator de assaz importancia para essa aplicacdo ampla do principio
dispositivo era a fase processual a qual o processo civil fazia parte, denominada de
praxismo ou sincretismo, onde havia uma nitida confusdo entre direito material e o
processo, ndo havendo distincdo entre a relacdo juridica processual em face da relacdo
juridica da natureza substancial, de modo que o processo era estudado apenas em seus
aspectos praticos, sem preocupagdes cientificas, o direito processual, enfim ndo tinha
autonomia cientifica (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2012, p. 51; DIDIER JR.,
2012, p. 31).

Disto resulta, que a estrutura interna eminente privada do processo, onde néo era
reconhecida a autonomia da relacdo processual formada, nem muito menos a sua natureza
publica, estruturou o terreno ideal para edificacdo do principio dispositivo, e do monopolio
da atuacdo das partes, ndo s6 na iniciativa processual, como também na sua estrutura
interna.

Por fim, é preciso reconhecer que tal principio, no periodo liberal, desempenhou
um papel de assaz importancia para a doutrina liberal, por impor diversas limitacdes a
atuacdo do juiz, garantindo a sua imparcialidade e vedando a iniciativa probatéria, em um
periodo de total desconfianca na classe judiciaria.

Todavia, importa salientar que essa manifestagdo exacerbada de dispositividade /,
onde as partes eram consideras duefias del processo (AROCA, 2001, p. 66), inundada dos
ideais liberais, que facilitava a esperteza da parte mais forte e habil (NUNES, 2008, p. 45),
se mostrou esgotada ainda no curso do século XIX, em razéo das suas nitidas degeneracoes
e insatisfacdes, fazendo com que a processualistica reconhecesse os efeitos maléficos do
liberalismo processual e buscasse novos horizontes capazes de suprir os déficits mediante

novos paradigmas teoricos.

’ Nesse sentido Jolowicz qualifica o sistema adversarial como uma aplicagdo exagerada do principio
dispositivo (JOLOWICZ, 2000, p. 219).
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1.3.3 Da igualdade formal e a imparcialidade negativa do juiz

A desigualdade, por desgraga, constitui ndo a exce¢do, mas a regra”
(CARNELUTTI, 1952, p. 97)

O presente topico terd como intento primordial, analisar, de forma critica, a
postura que o juiz deveria tomar no modelo dispositivo no que atine a promocdo da
igualdade juridica que foi delineada naquele periodo historico.

Nesta senda, a acepc¢do da igualdade desenhada pelos filosofos liberais tinha o
escopo de desconstruir a teoria do poder absoluto, com o intuito de eliminar todo o feixe de
privilégios que predominavam no ambiente real. Para essa finalidade, a igualdade formal
era 0 remédio ideal para proclamar a igualdade de todos perante a lei (BONAVIDES,
2009, p. 221).

Destarte, 0 ambiente criado pelo Estado Absolutista de discriminagdes em razao
de sua origem ou classe social, aliado aos vigorosos privilégios da época, foi bastante
propicio para o surgimento no periodo liberal de uma visdo igualitaria dos cidadaos perante
a lei, como meio de coibir as desigualdades que marcaram o absolutismo estatal.

Esse desenvolvimento teérico paradigmatico para este periodo historico néo
poderia deixar de influenciar o processo. De tal forma que essa concepcao ird dominar a
distribui¢ao de poderes na dindmica do processo, delineando o perfil de um juiz “tradutor
das necessidades do Estado Liberal” (CANTOARIO, 2011, p. 195).

Nesta quadra, urge ponderar que o liberalismo aliado ao conceito de igualdade
meramente formal imp6s uma leitura da imparcialidade do juiz completamente esvaziada
de conteudo ético, prescrevendo uma caricatura de um “juiz eunuco politico e social, cego
e insensivel a qualquer diferenciacdo sécio- econdmico- cultura das partes no ambito da
relacdo juridica processual” (SOUZA, 2010, p. 28).

De modo que, tal concepcdo obstaculizava uma atuagdo do juiz positiva com o
intento de balancear as desigualdades sociais e econémicas das partes, deixando as partes a
tarefa de conduzir todo o processo solitariamente. A preocupacdo era apenas com a
igualdade meramente formal, que a jurisdi¢do fosse aplicada de modo igualitario a todos os
jurisdicionados, sem observar se, em concreto, os litigantes estavam em paridade de
condicdes para exercerem seu contraditorio efetivo.

O aspecto formal da igualdade demonstra-se, assim, mediante: “rigida previsdo

dos atos processuais, com a disponibilidade privada da tutela jurisdicional, a exigéncia de
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certeza juridica e o acolhimento do principio da igualdade abstrata entre as partes”
(OLIVEIRA, 2003. p. 43).

Analisando essa igualdade formal, Damaska assevera que todas as partes devem
ser tratadas de modo igual aos fins de alocacdo dos instrumentos processuais. Para
descrever tal ideia 0 autor compara os litigantes aos votantes que devem ser considerados
iguais na disciplina das elei¢des (um homem, um voto) (DAMASKA,1986, p.188).

Exatamente em face dessa realidade as regras processuais elaboradas para
assegurar a igualdade dos litigantes eram de carater abstrato, pois tinham como Unico
escopo salvaguardar uma igualdade meramente formal, igualdade perante a lei
(JOLOWICZ, 2004, p. 146-147), visto que, sendo ou ndo iguais na esséncia, todos devem
ser considerados iguais para efeito de aplicacao da lei processual.

Desta forma, a questdo relativa a “situazioni di disuguaglianza reale”
(TARUFFO, 1979, p. 73), entre as partes ndo deveria ser objeto de estudo do direito
processual, e o juiz ndo poderia intervir para promoc¢do de uma igualdade real, de acordo
com 0 caso concreto.

Portanto, o julgador tinha o dever de comporta-se de forma passiva, absenteista,
no que concerne a promocao da igualdade material das partes, ndo lhe incumbindo a tarefa
de auxiliar a parte hipossuficiente, devendo restringir sua atuacdo ao julgamento da
demanda, sob pena de sua interferéncia ser interpretada de modo negativo, como um
indicio de que o magistrado violou o seu dever de imparcialidade (DAMASKA, 1986,
p.107).

E essencial reconhecer a importancia dessa igualdade formal, na evolucio
histérica da sociedade como meio de extirpar os privilégios inaceitdveis do Estado
Absolutista (ROSA, 2006, p. 457-458). No entanto, essa visdo abstrata, estanque da
igualdade, especialmente no ambiente processual, termina por evidenciar ainda mais as
diferencas.

Desta maneira, o ambiente processual é composto por litigios que envolvem
partes que podem estar em patamares de extrema oposi¢do de igualdade pré-processual,
seja técnica ou econémica, como exemplo de processos entre litigante habitual e ocasional
(TARUFFO, 1979, p. 90), grandes multinacionais contra simples consumidores
hipossuficientes, ricos contra pobres, letrados contra analfabetos, capazes contra incapazes
e partes com defensores com alta habilitagdo, contra partes com defensores inaptos.

Assim, o julgador que se mantém inerte e assiste, como um espectador de um

duelo, um convidado de pedra, 0 massacre de uma das partes, permite que uma parte se
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consagre vencedora por razdes de mera superioridade econémica ou técnica, em
detrimento de uma parte hipossuficiente, de modo que o processo foi concebido para
declarar o direito que uma das partes possua e ndo para retirar direitos de quem os tem e
da-los para quem néo os tém (WAMBIER, 2005, p. 40).

Carnelutti, analisando a igualdade no processo, percebe de forma acertada que o
equilibrio perfeito entre as partes ¢ na verdade uma “raridade no meio processual”. E
conclui o autor, que essas disparidades ndo podem ser relevadas, pois, influem, de modo
contundente, sobre a eficacia do contraditério, que é um pilar de qualquer modelo de
processo (CARNELUTTI, 1971, p. 294).

Em face disso, a concepg¢do do contraditério nesse periodo era de um principio
externo e puramente logico formal, que visava apenas garantir uma simples audiéncia
bilateral das partes que se concretizava quando assegurada a outra parte a devida
oportunidade de ser ouvida (OLIVEIRA, 1999).

De acordo com essa concepgéo, a parte era dona da lide (dominus litis), estando
legitimada a comporta-se como preferir, ndo cabendo ao magistrado intervir para corrigir
uma gestdo deficiente dos interesses dos particulares (MENDONCA, 2007, p. 388).

Desse modo, conclui-se que um modelo que pressupde a auséncia de disparidades
entre as partes ndo pode prosperar, pois as razdes de desigualdade entre as partes sao
infinitas e se manifestam de diversas formas no caso concreto.

Calha nesse contexto atentar para as licdes de Oliveira que assevera que:

Esse ambiente onde se considera todos iguais perante a lei, gera como
consequéncia, uma propensdo em dificultar ou mesmo impossibilitar o
aumento dos poderes do 6rgdo judicial, privilegiando-se o predominio
das partes no processo. O juiz é completamente passivo a causa, 0 que da
azo a lentiddo e ao abuso, uma vez que as partes e seus defensores
figuram como éarbitros praticamente absolutos (OLIVEIRA, 2003, p. 41).

Desta sorte, um modelo adversarial, baseado em uma igualdade meramente formal
e numa acepcdo meramente negativista da imparcialidade é assaz inapto para reduzir ou
eliminar a heterogeneidade substancial que se observa entre as partes, bem como para
garantir uma paridade de condi¢Ges de ataque e defesa, um contraditério real e uma

decisdo justa e eficaz.
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1.3.4 Busca da verdade formal

Para um melhor entendimento da busca da verdade no modelo garantista de
oitocentos é substancial perceber que a funcdo e os objetivos do processo, bem como a
concepgdo duelistica, que imperavam no periodo liberal, modelaram uma atuacdo do juiz
visando a busca de uma verdade meramente formal.

Damaska enquadra muito bem o Estado Liberal Classico como um “Estado
Reativo” que tinha como fungdo essencial do processo a de fornecer um foro neutro para
resolucdo das controvérsias, que se limitava a atuar em fungdes meramente burocréticas,
impedindo a atribuicdo de responsabilidade ao 6rgédo jurisdicional no ritmo e no impulso
do processo (DAMASKA, 1986, p. 107). Destarte havia uma preocupagdo apenas com a
composicdo do litigio, de modo que o juiz ndo devia atuar ativamente na concretizacdo da
justica material da decisao.

Sob essa perspectiva, a verdade dos fatos ndo podia ser alcangada porque néao
deve ser perseguida, e nao deve ser perseguida porque a ideia de um processo dirigido a
busca da verdade entra em conflito com a ideologia que concebe o processo civil
essencialmente como um instrumento para resolver conflitos, em particular os que
assumem a forma de controvérsia juridica entre as partes (TARUFFO, 2005, p. 37).

Outro elemento era que o processo era 0 palco de um duelo, onde os combatentes,
ao inves de espadas ou bastdes, usavam os argumentos e as palavras. De tal forma que 0s
advogados eram como gladiadores que utilizavam suas préprias armas do jeito que lhe
parecesse mais eficaz, sem nenhum controle por parte do julgador, que se restringia a
fiscalizar o embate, com o fulcro de evitar ou reprimir golpes desleais e, ao fim, declarar o
vencedor (BARBOSA MOREIRA, 2003, p. 179).

Essa concepgédo do processo se traduz na “sporting theory of justice” que retira
dos escopos do processo a preocupacdo com correspondéncia da sentenga com a realidade
dos fatos, de tal forma que a busca da verdade é vista como um “spreco di attivita, di
tempo e di denaro” (TARUFFO, 2012, p. 1122).

Deste modo, o principal argumento utilizado pelos teoricos liberais era que 0s
modelos dispositivos presumem que as partes terdo todo o interesse em descrever a
fatualidade tal como ocorreu e com a maior completude possivel, negando, pois a
afirmacédo de que um processo assim modelado pressupde uma verdade meramente formal
(SILVA, 2003, p. 564).
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Por esta logica, se as partes sdo as que melhor defendem seus interesses ndo ha
necessidade da intervencdo do juiz, sendo vedada ao julgador uma postura ativa na procura
dos fatos, ele era visto como um mero arbitro na competicdo entre as partes, resolvendo
apenas os incidentes interlocutorios que porventura surgissem, e verificando a observancia
das regras fundamentais de conduta processual e proferindo a decisdo final sobre 0 mérito
(MENDONCGA, 2007, p. 290).

Ocorre que, na verdade, o perfil do juiz imposto pelo Estado Liberal o impedia de
uma postura ativa na busca da verdade processual, pois, como bem assevera Theodoro Jr.,
0 juiz liberal ndo tinha uma preocupacgdo com a verdade propriamente dita, mas apenas em
apurar qual a parte que obteria maior éxito nos complicados jogos processuais, resultando
em uma verdade meramente formal, que impregnava a maioria das demandas, de alta dose
de injustica (THEODORO JR., 2007, p. 74).

Por esta razéo, exclui-se a verdade do conjunto de finalidades perseguidas pelo
processo, de tal forma que o modelo adversarial ndo é estruturalmente orientado ao
acertamento da verdade (TARUFFO, 2012, p. 1122), sendo seu principal escopo garantir a
composicao dos interesses das partes, de forma mais satisfatoria possivel, evitando sempre
que o conflito prossiga, prezando pela autonomia das partes, pela seguranca juridica, e pela
paz social.

Criticando o modelo dispositivo que foca apenas a resolucdo do litigio Echandia

descreve ironicamente o papel que o juiz exerce nesse contexto:

Na realidade, o juiz fica adstrito a reconhecer a justica que as partes
obtém por seus proprios esforcos ou a oficializar a injustica que elas
sofrem em raz&o dos seus erros, de sua incompeténcia ou das limitagfes
gue as sujeita a pobreza ou a ignordncia na escolha dos seus
representantes, na luta probatoria ou no exercicio do direito de recorrer
(ECHANDIA, 1968, p. 393).

E fato, pois, que o processo hodierno ndo se contenta mais com uma verdade
meramente formal, pois a acomodacdo do juiz diante da delimitacdo fatica e probatoria do
litigio retrata uma completa indiferenca no que atine ao fenbmeno do mundo empirico, de

modo que essa realidade vai ser completamente superada como se vera adiante.

1.4 MARCOS LEGISLATIVOS

Essa estruturagdo do processo como um verdadeiro duelo entre os litigantes sera

adotada nas legislacdes processuais liberais, que irdo assimilar as caracteristicas acima
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estudadas, que apontam para um acentuado protagonismo das partes e uma forte restricéo a
atuacdo do juiz, um tipico modelo dispositivo.

Dessarte, as duas principais legislacbes processuais civis do periodo iluminista: o
cédigo napolednico de 1806 e o Codigo Italiano de 1865 serdo inundados de tais
principios, sendo modelos processuais claramente dispositivos, por encampar um nitido
protagonismo das partes durante todo o processo.

Em Portugal, é ponto assente identificar que todo modelo processual civil anterior
as reformas operadas nos anos 20, é de viés liberal, onde se observa o protagonismo das
partes durante todo o iter processual.

Assim, o codigo processual que foi enraizado da ideologia liberal do seu tempo
foi o Cdadigo de 1876, que foi profundamente influenciado pelo principio dispositivo e por
uma concepgao jusprivatista do processo. O codigo instituiu um processo escrito, mediato
e ndo concentrado, que coloca em relevo o respeito pela forma. O processo se desenvolvia
como um duelo entre dois adversarios perante um terceiro judicante (MENDONCA, 2006,
p. 386-387). As partes eram dona da lide (dominus litis) e se comportavam como bem
entendesse, sem a interferéncia do juiz na correcdo da gestdo deficiente dos interesses
particulares (MENDONCA, 2006, p. 386-388).
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CAPITULO Il - MODELO PROCESSUAL INQUISITORIAL OU MISTO

2.1 CONSIDERAGCOES INICIAIS

O proximo passo do itinerario € analisar 0 modelo processual que vem se
contrapor ao dispositivo. A medida que se da a crise do modelo liberal e a ascensdo de um
Estado Social, a divisdo de poder serd, inequivocamente, remodelada em razdo da nova
organizacdo politica, que, dessa vez, em extrema oposi¢do, impora um papel de
protagonismo a magistratura e o consequente enfraquecimento do papel das partes.

Uma primeira observacdo deve ser feita em relacdo a expressao “inquisitivo”, em
razdo de ser um termo de valoragdo negativa usado, muitas vezes, para comparar 0S
modelos inquisitivos com o espirito da Santa Inquisicdo, onde o investigado nédo tinha
nenhum poder de defesa diante de um tribunal onipotente (TARUFFO, 2009b, p.234).

Em razdo disso, Taruffo, sem invalidar a importancia da dicotomia entre os
modelos adversarial-inquisitorial, propGe que essa terminologia seja banida, defendendo
gue o modelo inquisitorial seja chamado de modelo misto, para representar aquele em que
sejam estabelecidos, de forma mais ou menos acentuada, os poderes instrutérios do juiz.

Apesar de concordarmos com a critica de tal eminente processualista, 0 presente
trabalho mantém a nomenclatura em razdo da sua consolidacdo doutrinaria, mas afasta essa
conotacdo incorreta dada ao termo, delimitando o seu uso para significar, unicamente, o
modelo que mais fortemente se contrapde ao dispositivo e que indica para um nitido
protagonismo do juiz na conducgéo do processo, modelo este que apesar de ser criticado, na
maioria dos casos, respeita os direitos e garantias das partes.

Outro ponto que precisa ser enfatizado € que mais uma vez a préatica vai desfazer a
tdo propagada associacdo entre: civil law = inquisitivo e common law = dispositivo, pois as
recentes reformas operadas no direito inglés (common law), promovidas por Lord Woolf
(TARUFFO, 2009b, p. 234) sdo exatamente no sentido de conceder relevantes poderes do
juiz no plano da gestdo do procedimento, bem como controle sobre aspectos da prova
(principal caracteristica dos modelos inquisitivos).

Em razdo disso, o termo inquisitorial deve ser entendido como um modelo que foi
estruturado na maioria dos paises europeus durante 0 XX, com o surgimento do Estado
Social (em sua nocdo multifacetada) e o consequente aumento dos poderes judiciais, que
vai ter como caracteristica tipica o protagonismo judicial na condugéo formal e material do

processo.
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2.2 PARADIGMA SOCIAL E O SOCIALISMO PROCESSUAL

Mais uma vez é preciso fazer uma breve sintese das transformag6es ocorridas na
ideologia subjacente ao processo civil para que possamos entender melhor as
transformacdes que se dard no sistema processual com a crise do Estado Liberal e o
surgimento do Estado Social.

Importa notar, pois, que a base do modelo liberal torna-se descompassado em
relagdo a tudo que o habitava visto que, por inumeros fatores, era nitida a necessidade de
ruptura com esse modelo.

A ldgica do Estado liberal de liberdade de jogo das forcas politicas e econdémicas
acaba por ruir (NUNES, 2008, p. 49), a liberdade econdmica se desvirtua contribuindo
para formacdo de oligopdlios e monopolios, além da revolucdo industrial que imp&e uma
utilizacdo abusiva da forca de trabalho e uma incessante busca por lucros (BONAVIDES,
2009, p. 59).

Essa conjuntura faz nascer, em contraposi¢do ao laissez-faire liberal, um Estado
intervencionista e Social, (MIRANDA, 2012, p. 36), que buscard, por meio de acles
positivas e com a consagracao dos direitos fundamentais de segunda dimensdo (sociais,
econdmicos e culturais), atuar na busca de um Bem Estar Social.

Esse ambiente subjacente ao Estado Social, de desenvolvimento do
intervencionismo estatal, ira propiciar a formacdo de variados interesses politicos,
aparecendo e, depois, desaparecendo no seu seio, regimes autoritarios e totalitarios de
diversas inspiracdes (BONAVIDES, 2009, p. 59). Dai resulta que o conceito de social é
“notoriamente polifacetado” (BARBOSA MOREIRA,1986, p. 51).

Como bem assevera o processualista de Pavia, muitas vezes, ndo se distingue 0s
variados tipos de regime. Os Estados Ativos (fascismo, comunismo, socialismo, Estado
assistencial ou Estado Social) sdo colocados, indistintamente, sem o uso de uma teoria
politica articulada, no rol genérico de autoritarios (TARUFFO, 2009b, p. 268).

Imperioso salientar que, essa ndo é a sede para adentrar em assuntos
constitucionais. O que interessa para o presente estudo é analisar a viragem ideoldgica que
se deu no processo com a superacdo do liberalismo processual e o surgimento de uma nova
divisdo de poderes no iter processual que arquiteta a figura de um juiz protagonista.

O modelo adversarial baseado em um duelo entre as partes, que dirigiam toda a

locomotiva do processo, enquanto 0 juiz ndo era mais que “um paciente colaborador-um
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boneco de engongos, que s6 se poderia mover, quando as partes lhe puxassem o cordel”,
revela sua completa inoperancia (SPRUNG, 1980, p. 140).

Ultrapassa-se, entdo a figura do juiz passivo, espectador do duelo, perfil que se
mostra descompassado com o aparato ideoldgico advindo com o Estado Social. Surge,
portanto, uma nova visdo do processo que tenta publicizar o fendbmeno processual.

O processo do Século XX, denominado de processo social, é desta feita, fruto da
combinacdo de uma concepcao social da ordem juridica, de uma ideia intervencionista do
Estado e de uma nogdo holistica das relagcbes entre o individuo e a sociedade
(MENDONCA, 2007, p. 71).

Desta forma, surge um modelo socializador, onde nas palavras de Dierle Nunes
“ha um nitido reforco dos poderes dos juizes, especialmente oficiosos, de modo a
viabilizar uma engenharia social governada e predisposta para o Judiciario, que com
sensibilidade, aplicaria o direito aos seus clientes” (NUNES, 2008, p. 28).

Por fim, em consonancia com essa concepcdo que dominou a disciplina
processual do século XX, o aumento do poderio Estatal associado a um Estado mais
intervencionista, justificava o aumento de poderes do juiz, fazendo surgir um novo modelo
processual que conferia um nitido protagonismo a figura do juiz.

Assim, a visdo do processo como coisa das partes, bem como o poder
monopolistico das partes no campo da producdo probatoria, caracteristicas estas tipicas do
processo liberal do século XIX, se mostram deficitarias e superadas com o advento dos
ideais propugnados pelo Estado Social (CAPPELLETTI, 1972, p. 122-123).

Essa mudanca de perspectiva representou um completo redimensionamento da
I6gica do processo o que influenciou de forma assaz significativa o mundo juridico da
época, fazendo com que transformasse, de forma radical, a distribuicdo de poderes no

processo civil, transformando a légica de pensar o processo.

2.3 TRACOS DISTINTIVOS DO MODELO INQUISITIVO

Uma vez analisado o modelo estatal social subjacente ao modelo inquisitivo, esse
topico tera o escopo de analisar 0os principais tragos caracteristicos que estruturam o
modelo processual de corte inquisitivo.

Importante assentar que ¢ o modelo legislativo de Franz Klein que ird romper as

bases do modelo liberal, e partindo de uma suposta fungdo assistencial que o juiz
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desempenharia no ambito processual enceta o discurso de protagonismo judicial no meio
processual, (NUNES, 2008, p. 28).

De tal maneira que as ideias base do codigo austriaco se disseminaram, em
diferentes graus, influenciando a reforma dos sistemas processuais do seculo XX, mais
especificamente, nos Estados Sociais, considerados por Damaska como Ativos.

Por conseguinte é sob uma Idgica de ataque ao modelo anterior que se desenha um
novo modelo de processo que sera o extremo oposto do modelo dispositivo. A relacao
juridica, antes eminentemente privada, serd publicizada, o perfil do juiz serd
redimensionando, pois passard a buscar a verdade material e igualdade das partes,
conjuntura gque acarretard uma concentracdo dos poderes nas maos do juiz.

De modo que as caracteristicas a serem examinadas a diante irdo rebater todas as
caracteristicas do modelo liberal conformando uma ideia de processo completamente

oposta e que ira, mais uma vez, levar a degeneragdes.

2.3.1 Da publicizacao do processo

Conveniente destacar, que a visdo do processo como “coisa das partes” rui, Visto
que o ambiente processual passa a espelhar um locus no qual se manifesta a autoridade do
Poder Estatal, com o intento de ndo apenas tutelar interesses privados, como, também,
realizar o interesse publico.

Em apertada sintese, o processo ndo € mais entendido como uma mera explicacao
da autonomia privada no exercicio dos seus direitos, mas como um instrumento que o
Estado pde a disposi¢do dos particulares para atuacao da lei (TARUFFO, 2006, p. 188).

Dai a necessidade de observar o processo sob um duplo viés. O primeiro enfoque
é o interno, onde ha o litigio que € construido pelo start essencial do autor com a peca
inicial e cuja decisdo tem como destinatario direto as partes. Ja o segundo enfoque é de
carater externo, e indica que a decisdo judicial deve se harmonizar também com um viés
social, que exige que a solucédo atue no sentido de apaziguamento social e na realizagdo do
direito objetivo (ASSIS, 2010, p.4).

Por esta razdo, o processo civil, recebe um plus funcional, pois além da funcéo de
pacificacdo dos interesses privados, passa a ter uma funcao de carater publico. Por isso, a
Administracdo Publica, passa a se interessar em um exercicio ordenado, rapido, organico e
imparcial daquela fungéo, influindo na atuacdo das partes, pois as mesmas, apesar de serem

livres para dispor dos seus direitos deduzidos em juizos, ndo podem dispor a seu bel-prazer
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do préprio processo e do modo como o processo deve se desenvolver (CAPPELLETTI,
2002, p. 38).

Desta maneira, apesar de ser certo que aquilo que é discutido no processo, por
regra geral, é de carater disponivel e privado, isto ndo permite que tais caracteristicas
possam ser estendidas ao processo, pois 0 modo de se desenvolver 0 mesmo ndo pertence
aos particulares, sendo ao Estado, unico titular da funcdo jurisdicional, que se utiliza do
processo como instrumento para efetividade dessa funcdo (ACOSTA et al., 2005, p. 124).

Destarte, as institui¢des judiciais adquirem uma concepc¢do publicista onde hd um
substancial incremento da participacdo judicial no processo, afastando o completo dominio
das partes sobre o objeto do litigio, sobre a relacdo em litigio, seu inicio, continuacéo e
conteddo, minimizando, assim, a importancia do principio dispositivo e transferindo os
holofotes das partes para o juiz.

Deve advertir-se, por outra parte, que a publicizacdo excessiva (DINAMARCO,
2003, p. 62), que abarca ndo somente o0 processo, mas o proprio objeto do processo, ou
seja, a relacdo de direito material é assaz preocupante, pois, significaria, em ultimas
consequéncias logicas, a abolicdo do direito subjetivo, tal como ja foi defendido
doutrinariamente na Alemanha Nazista onde se sugeriu a atribuicdo ilimitada de poderes ao
juiz na investigacdo probatdria e o consequente enfraquecimento das garantias e segurancga
dos direitos individuais (OLIVEIRA, 2011, p. 3).

Nesta senda, o apice do modelo inquisitorial, coloca-se com a instituicdo de um
processo civil estritamente ligado as relagcBes de direito publico com propensdo para
exclusdo do principio dispositivo e absoluto reinado do inquisitério e da oficialidade em
prol da ampla investigacdo da verdade real objetiva o que acarretaria a quase total
absorcéo do direito civil pelo direito publico. Transferindo para o plano legislativo temos,
como exemplo a reforma Prussiana, que determinou uma ampla investigacao oficiosa dos
fatos pelo juiz em qualquer tipo de processo (OLIVEIRA, 2011, p. 2-3).

No entanto, esse modelo inquisitivo radical, que estaria posicionado quase na
extremidade da escala inquisitorial, ndo sera o paradigma processual que se disseminara
por toda Europa ocidental durante o século XX, o modelo a ser copiado sera o proposto
pelo austriaco Franz Klein que ira influenciar de modo decisivo as legislagGes
supervenientes.

Um grande contributo da teoria publicistica e que foi o ponto de partida para o
regulamento austriaco de Klein, marco legislativo mais importante do modelo inquisitorial,

foi considerar os conflitos juridicos como um “verdadeiro mal social, que implicam em
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perda de tempo, dispéndio de dinheiro, uma ligagdo infrutifera de valores, de instigacdo de
odio e zanga entre as partes litigantes, e outras funestas emocgdes para vida da comunidade”
(SPRUNG, 1980, p. 140).

Klein ird enxergar, ainda, um enorme significado politico, econémico e social no
processo, mas evidenciara o processo como um caso de crise social, mal este que deveria
ser resolvido mediante a atuacdo mais efetiva do Estado em todas as fases processuais, 0
processo € visto como uma inevitavel instituicdo de bem estar social para a busca da
pacificacdo social (NUNES, 2008, p. 50).

Por conseguinte esse carater socializante, proposto por Klein, evidencia uma
nitida ruptura com os tradicionais modelos liberais, revelando uma funcéo assistencial a ser
desempenhada pelo juiz, e iniciando a defesa legislativa por um protagonismo judicial.

Vale salientar que apesar da legislacdo de Klein ser um modelo inquisitivo mais
ponderado, o ordenamento austriaco apresentara suas degeneracBes por ser um
ordenamento assaz paternalista e que acredita que a defesa pura e simples do
protagonismo judicial sera a solucdo de boa parte dos problemas do processo, posicdo
gue nos parece um tanto simplista e ingénua (NUNES, 2008, p. 55).

Por isso, ¢ medular encontrar o ponto de equilibrio entre o privatismo e
publicismo, harmonia esta que sé pode ser alcancada com a consagracdo de um modelo
cooperativo de processo.

Assim, o presente trabalho defende que o processo deve ser visto sob um prisma
publicista. No entanto, é preciso entender que a ética publicista é mais ampla e nao exclui
a privatista, pois ao buscar a atuacdo do direito objetivo, defendido pela sociedade,
fatalmente o processo servira para defesa do direito subjetivo (GAVIORNO, 2007, p. 286).

Percebe-se, entdo, que o fendbmeno da publicizacdo foi essencial para o
desenvolvimento da processualistica moderna. Nesta senda uma saudavel publicizacdo do
processo aliada a garantia dos interesses privados das partes (principio dispositivo) sao

elementos essenciais no modelo cooperativo a seguir defendido.

2.3.2 O Principio inquisitdrio

Com essa nova perspectiva proposta pela socializacdo do processo, a légica do
processo sofre uma verdadeira revolucdo ideoldgica e tedrica, a partir de uma busca pela

restruturacdo dos poderes processuais representada pelo enfraquecimento do papel das
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partes e pelo reforco do papel dos magistrados, como meio de suplantar os déficits do
modelo anterior, buscando novos meios de ver e interpretar o processo.

Todo esse giro axiologico ird afetar diretamente a divisdo de trabalho entre o
trium personarum. De tal forma que a orientacdo que conforma o processo a uma total e
completa disponibilidade das partes, com um dominio absoluto dos particulares e um
tribunal assumindo uma posicdo puramente passiva, como estudado no capitulo anterior
encontra-se completamente ultrapassada no ambiente da doutrina processual civil
(TEIXEIRA DE SOUSA, 1993).

Resulta intuitivo, com efeito, que o processo que dominou o Século XX ndo
sera mais regido predominantemente pelo principio dispositivo, ganhando forma e forca,
em contraposicao, a aplicacdo do principio inquisitivo, modelando um processo com nitido
protagonismo judicial.

Importa enfatizar que no plano da teoria do processo se desenvolve uma nova fase
metodoldgica do processo que vem romper com a fase sincrética (modelo dispositivo
classico), inaugurando uma fase autonomista, também chamada de processualismo
cientifico, quer tera o conddo de fazer o divdrcio do direito processual e o direito material,
que permitiu a autonomia do processo civil e o desenvolvimento cientifico de categorias
processuais (DIDIER JR., 2012, p. 31).

De tal maneira que essa relacdo juridica processual autbnoma ira receber os
reflexos do fenbmeno da publicizacdo do processo, fazendo com que a relacdo juridica
processual se torne publica, condicdo fundamental para afastar as teses doutrinarias que
rechacavam a iniciativa probatéria do juiz devido a natureza privada processo.

Este ambiente de atague ao modelo anterior ird impor, nesse contexto, uma légica
de contraposicdo entre o principio dispositivo e o principio inquisitério, como se tais
principios tivessem carater absoluto, sendo indispensavel fazer a opcdo por um deles e a
eliminacdo do outro (LOPES, 2006, p. 91).

Consequentemente, temos uma forte ideologizacao da andlise, ligando o principio
dispositivo a ideias liberais consideradas ja superadas e enaltecendo o principio inquisitivo
como o mais adequado ao modelo inquisitivo enaltecido.

O traco marcante da inquisitoriedade do processo € dado em aderéncia ao seu
significado literal (inquirir = indagar, investigar). Dai extrai-se que 0 juiz ndo estd mais
vinculado a julgar secundum allegata et probata a partibus, podendo, livremente, buscar
os fatos ou indagar sobre a verdade dos fatos colocados na base do seu provimento
(BARBIERI, 2000).
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Essa mudanca de perspectiva revoluciona a atuacdo do juiz que passa a ser
responsavel pela conducéo do processo, adotando uma posicao ativa no recolhimento da
prova com o escopo de atingir a verdade real, assumindo o impulso oficial do processo, e
tendo os seus poderes no iter processual assaz reforgados, inclusive, os poderes instrutorios
ex oficio.

Entende-se, pois, que a visao classica do principio dispositivo esta completamente
superada, sendo certo que a concepcdo do processo como uma relacdo juridica de direito
publico foi de assaz importancia para perceber que o monopdlio exclusivo das partes sobre
a prova ndo é uma manifestacdo do principio dispositivo, e que é perfeitamente possivel
harmonizacdo de ambos principios no ambito processual, assim, a doutrina majoritaria
passa a excluir do alcance juridico do dispositivo o monopdlio probatério das partes,
concedendo ao juiz poderes instrutorios em diversos graus.

Por fim, esse modelo comeca a ser atacado e entrar em decadéncia a partir da
Segunda Guerra Mundial por ser um modelo que pregava o progressivo abandono do
principio dispositivo e conferia amplos poderes de determinar de oficio todas as provas
necessarias a formacdo do seu convencimento, sem atentar para a importancia da

cooperagdo como elemento de optimizagédo do processo (GRECO, 2005, p. 102).

2.3.3 Da igualdade material e a imparcialidade do juiz

Como jéa visto anteriormente o conceito de igualdade formal de oitocentos néo se
demostrou suficiente, pois vinculava a igualdade, exclusivamente, a ideia de liberdade. Tal
entendimento sé seria possivel em uma sociedade formada por iguais, 0 que, pela
dimensao concreta da vida, mostrou-se assaz utopico (MARINONI, 2006, p. 42).

Exatamente em face dessa realidade, deixou de ser suficiente assegurar uma
igualdade juridica entre as pessoas, reclamando-se do Estado Social ou interventor a
remocdo dos obstaculos de natureza, social, econdmica e cultural que limitavam de fato a
igualdade de oportunidades que a todos assiste a fim de alcancar uma igualdade real e
efetiva, impondo-se, pois, uma “obrigacdo de diferenciagdo” (RIBEIRO SOUZA, 2012, p.
2), passando a ordem juridica a ter que estabelecer um “direito desigual igualitario”
(MARINONI, 2006, p. 42).

Importa notar que a crise do principio da igualdade nos moldes liberal culminou,
exatamente, na transicdo do Estado Liberal ao Estado Social, quando o positivismo légico-

formal vislumbrava unicamente a norma, enquanto o positivismo socioldgico, mais critico
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e atento as mudancas sociais e historicas, via a norma e a0 mesmo passo a realidade
(BONAVIDES, 2009, p. 224)

Uma vez percebida a distancia que separa a igualdade meramente formal e uma
efetiva igualdade real, a doutrina comega a desenvolver a concepcdo de igualdade
material, e todas essas transformacdes vao incidir de forma direta no processo, por meio de
mecanismos legais tendentes a impedir, a corrigir e a ultrapassar desigualdades, no caso
concreto, existentes no curso da acao.

Ocorre que, com o intento de atacar o conceito anterior, adota-se uma viséo da
igualdade que se pde no extremo oposto, valorizando muito mais a busca por uma
igualdade real e, muitas vezes, esquecendo-se do essencial valor liberdade que deve ser
inerente ao conceito de igualdade, ocasionando mais uma vez a sua degeneracéo.

Registra-se, pois, que se deve ser certo que ndo existe igualdade sem liberdade,
também o é que ndo existe igualdade sem liberdade. Nesta senda, a imparcialidade deve ser
vista como um corolario da igualdade, (RIBEIRO, 1996, p. 203). De tal forma que a
igualdade ndo pode ser buscada de forma cega sem que seja garantida a imparcialidade do
julgador que é um dos seus consectarios 16gicos.

Consequentemente, a busca incessante por uma igualdade material e da justica
material, pontos vitais desse modelo, por meio de um juiz assistencialista e paternalista,
que pbe em risco, muitas vezes, a imparcialidade do juiz e a liberdade das partes ndo pode
prosperar. E de substancial importancia, mais uma vez chegar a um ponto de equilibrio,
entre um juiz ativo e a preservacéo da liberdade das partes, ndo se podendo nunca defender
0 processo como um instrumento de concretizar a justica e a igualdade a qualquer preco,

como se os fins justificassem 0s meios.

2.3.4 Da busca da verdade material

Nesse topico se demonstrard que a verdade formal passa a ser assaz criticada, por
n&o se preocupar com a justa composicéo do litigio, ocorre que, 0 modelo inquisitivo, sob a
forte tendéncia publicista, ira conformar uma busca da verdade no extremo oposto da
verdade formal o que levara mais uma vez a degeneracoes.

Nesta senda, a tendéncia publicista observa a litis como um fendmeno social, e
com uma funcéo social, cuja justa solucdo interessa a coletividade para o restabelecimento

da ordem juridica alterada; dentro desta Otica o processo é, entdo, um instrumento de
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atuacdo do direito objetivo, e em razdo disso, devem-se ampliar as faculdades para a
investigacdo da verdade real frente a verdade formal (VELOSO, 1982, p.4).

O modelo inquisitivo ird negar o modelo dispositivo que se restringia a buscar a
verdade de forma estritamente restrita a0 material apresentado pelas partes, e passara a
dotar os juizes de amplos poderes na busca da verdade, até mesmo fora do material trazido
pelas partes. De tdo modo que o juiz adversarial é confinado ao passo que inquisitivo nao
(MOORHEAD, 2006, p. 14).

Destarte, como se apercebe a visdo extremamente oposta mais uma vez levaré a
defeitos e vicios, visto que a busca da verdade material ndo pode ser entendida como uma
férmula onde s6 ha justica do caso concreto se a verdade objetiva for alcancada (AROCA,
2012, p. 57).

A perseguicdo da verdade material ou objetiva ndo pode se converter em uma
obsessdo ideoldgica (AROCA, 2012, p. 52), pois tal busca excessiva por uma verdade que
por vezes ndo sera possivel alcangar, compromete muitas vezes a celeridade processual, e
transforma o juiz em uma figura paternalista que trata as partes como criangas que ndo
sabem o que querem para Si proprias

Portanto, o juiz ndo pode ser concebido como um carrasco da verdade, como foi
concebido em alguns modelos inquisitivos, pois tal perfil ndo foi capaz de suprir as
necessidades sociais que clamavam por um processo mais justo.

Por isso o reconhecimento do interesse publico do processo nao implica conceder
poderes absolutos do juiz sobre eles, pois, o juiz ndo ¢é seu ‘“senhor exclusivo”
(SCARPARO,2008, p.84).

A busca da verdade material deve ser um dos objetivos da justica como se vera no
préximo capitulo, no entanto ndo pode ser levada ao extremo, sob pena, de ser tachada de
utopica e, maxime, sufocar principios essenciais do processo civil, como os principios do

dispositivo, do contraditdrio e da imparcialidade.

2.4 MARCOS LEGISLATIVOS

Nesta senda, o grande tsunami socializador, na esfera legislativa, foi sem divida,
Ordenanca processual civil do império austro-hiingaro, de 1895 — OZPO, obra do jurista e
socidlogo Franz Klein que foi a grande referéncia e serviu de base para varios codigos

europeus.
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No que toca a Portugal o modelo dispositivo ja ndo mais se adequava,
evidentemente a organizacgéo politica que passou a vigorar em Portugal entre 1926 e 1974,
de modo que logo no primeiro ano do novo regime politico é alterado esse paradigma,
consagrando-se um perfil ideoldgico autoritario, sendo ponto assente na doutrina tal perfil
do cddigo de 1934, sendo caracterizado pela maximizacgdo da funcdo do juiz no processo,
fazendo dele o sujeito processual mais relevante, por meio da atribui¢do de poderes ndo so
em aspectos formais da causa, como também no saneamento de excecdes dilatorias, como
também em matérias objetivas, como poderes oficiosos na investigacao dos fatos da acédo
(GOUVEIA, 2007, p. 49).

Essencial enfatizar que a contribuicdo de Alberto dos Reis para difusdo dessa
concepcao foi paradigmatica, pois o eminente doutrinador da Faculdade de Coimbra
exerceu papel fundamental ao elaborar o cédigo processual portugués, bem como com sua
vasta contribuigdo doutrinaria a respeito do tema.

Assim o segundo CPC portugués ¢ o de 1939, intitulado de “codigo José Alberto
dos Reis” em razao de ter a paternidade intelectual do brilhante mestre de Coimbra, que
tanto contribui para o direito portugués na esfera legislativa, bem como deixou uma
heranga doutrinaria valiosa que permanece para posteridade nas prateleiras da Faculdade
de Coimbra.

Vale ressaltar que a cooperacdo existia no modelo processual portugués no direito
pregresso a revisdo de 1995/1996. Embora latente esse critério, 0 que mais se sobressaia
era um dever de colaboracdo, mas das partes e dos seus mandatarios, apenas, em relacdo ao
tribunal (LAMEIRAS, 2008, p. 124), de modo que como bem assevera GOUVEIA quando
acentua-se apenas os deveres de cooperacdo das partes, sublinha-se o caracter autoritario
do processo (GOUVEIA, 2007, p. 52).

2.5 BREVES NOTAS SOBRE O MOVIMENTO GARANTISTA OU NEOPRIVATISMO
PROCESSUAL

E oportuno notar o compassado movimento pendular ocorrido no processo civil
até agora analisado. O surgimento do Estado Liberal Classico que foi o solo propicio para a
ascensdo de um modelo dispositivo na Europa Ocidental onde havia um protagonismo das
partes, modelo este que a partir do Século XX passa a ser assaz contestado em razao da
ascensdo do Estado Social, onde o0 juiz passa a ser 0 protagonista do processo e a ele ¢

concedido poderes instrutorios e de conducdo em todo iter processual.
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E desse contexto que surge uma recente corrente doutrinaria®, denominada de
garantismo processual, que combate o processo social, e que tem como slogan a protecao
do cidadao diante dos abusos do Estado, caracterizado, no caso, pelo aumento dos poderes
do juiz, principalmente os poderes instrutdrios ex oficio, reagindo contra o fendmeno da
publicizacdo do processo.

O doutrinador portugués, Correia de Mendonca, defensor ativo dessa concepcéo,
assevera que no Século XI1X o processo civil foi invadido por um virus, que a comunidade
cientifica o classificou como autoritario, que apareceu pela primeira vez na casa do
imperador da Austria, Francisco José, virus este transmitido por Fraz Klein, que
contaminou o ZPO austriaco de 1895 e que se propagou por toda Europa, chegando em
Portugal com o codigo processual de 1926 e no Brasil com o CPC de 1940 (MENDONCA,
2007, p.1-2).

Tal movimento tem como base de critica dois pontos centrais: o0 primeiro é o que
Monteiro Aroca chama de “el mito del processo social”, onde ele ataca, principalmente, o
fendmeno da publicizacdo do processo civil, e os mitos derivados deste fenémeno, como o
de que o juiz faz a justica independente das partes e seus advogados, e para isso necessita
de amplos poderes. Assevera o autor neoprivatista que “trata-se da ideia mitica, quica,
iluséria de que sendo o processo um instrumento da justica, quantos maiores forem os
poderes conferidos aos juizes, mais justica se podera obter” (AROCA, 2006, p. 148).

Depois, tal doutrinador leva ao extremo de dizer que todos os modelos processuais
que concedem poderes ao juiz, seja inquisitivo ou cooperativo, sdo fruto de uma concepgéo
autoritaria do processo e que, por esse fator, violam as garantias das partes, (AROCA,
2001, p. 69). Defende, assim, que ao conceder poderes discricionarios ao juiz se esta
automaticamente privando as partes de tais poderes.

O primeiro ponto ndo merece prosperar, pois o fendmeno da publicizacéo, se for
entendido de forma equilibrada, sem adentrar na esfera privada do cidaddo, traduz-se como
uma grande evolucdo do processo civil, que deve ser devidamente defendido desde que

todas as garantias das partes sejam garantidas como de regra acontece.

8 Essa ampliacédo dos poderes do juiz é fortemente criticada por este movimento que é liderado por Cipriani
na Itélia, por Juan Montero Aroca na Espanha, Jorge Peryano na Argentina e por Luis Correia de Mendonca
em Portugal. Para uma analise completa das ideias do movimento garantista remetemos o leitor para a obra
Processo e Ideologia (AROCA, 2006).
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No que concerne ao segundo ponto, parece que tal movimento, talvez imbuido por
uma esséncia excessivamente liberal (virus liberal) °, enxerga a distribuicio de poderes
entre as partes e o juiz do modelo inquisitivo de forma peculiar.

O movimento neoprivatista também parte de uma concepcdo ideoldgica do
processo (AROCA, 2006, p. 134). Ocorre que, utilizam dessa premissa de forma assaz
extremada, ao concluir que todos os codigos do século XX em que os poderes do juiz
foram aumentados, foram editados, e ndo por casualidade, por regimes politicos
autoritarios, nos quais foi limitada ou fortemente suprimida a independéncia judicial
(AROCA, 2006, p. 141).

Apoiado nas licbes de Taruffo (2009c), Barbosa Moreira (2006), que denomina
esse movimento de “neoprivatismo processual”, e de Junoy (2007) o presente estudo
discordara do excessivo garantismo proposto por tal doutrina, rebatendo essa associacdo
excessivamente ideoldgica e rigida entre regimes autoritarios e a concessao de poderes
instrutorios.

Portanto, apesar de concordamos que as concepcdes ideoldgicas e politicas com
perfis mais interventistas tendem a conceder mais poderes aos juizes, a realidade é
sempre mais complexa do que tais afirmacGes simplistas, pois a experiéncia histérica
demostra varias legislagdes que foram editadas sob a égide de regimes autoritarios!!, mas
que ndo refletiram as caracteristicas de tal regime, como também legislacdes editadas
abaixo de regimes autoritarios que, apés a redemocratizacdo dos paises, demonstraram
compatibilidade perfeita com o novo regime estatal (BARBOSA MOREIRA, 2006, p.
199).

Em aperta sintese, como bem afirma Didier Jr., “nem processo dispositivo ¢
sinbnimo de processo democratico, nem processo inquisitivo significa processo
autoritario” (DIDIER JR. 2011, p. 216).

Na mesma linha Taruffo assevera que: “equagdes gerais do tipo (poderes de

instrucdo do juiz = regime autoritario) e (juiz passivo = regime liberal) sdo vagas e

® Tal expressdo foi utilizada para contrapor o texto de Luis Correia de Mendonca, Virus autoritario, que
defende que todos os ordenamentos que concedem poderes ao juiz (seja um modelo inquisitivo ou
cooperativo de processo), sdo manifestacdo de um virus autoritario que foi disseminado por Franz Klein
durante o século XX (MENDONGA, 2006, p. 390).

10 E verdade que hé certa tendéncia em relacionar Estados Autoritarios com modelos processuais onde 0s
juizes sdo munidos de maiores poderes, pois a historia oferece exemplos de Estados Autoritarios cujas
legislagdes processuais investiam o juiz de poderes amplos, na disciplina das provas e em outros aspectos.

1 InGmeros sdo os exemplos que rebatem o raciocinio garantista. No direito brasileiro temos leis processuais
como a de agdo popular e da acéo civil pdblica que sdo insuspeitas de autoritarismo e foram editadas e
preparadas abaixo de governos militares. (MOREIRA, 2006, p. 199).
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genéricas, ¢ se reduzem a slogans polémicos carentes de valor cientifico” (TARUFFO,
2009c, p. 270).

Posto isto, tal pensamento nos parece um salto l6gico muito excessivo, pois,
apesar de ser nitida a influéncia do regime politico sobre o processo, a associa¢do acima
apregoada, a luz da experiéncia historica, parece ser assaz simplista e redutora, pois
concebe tal relacdo de forma rigida e automatica, ao considerar que se determinada lei
processual foi heranca de um governo autoritario, seu conteudo fatalmente sera reflexo das
ideias subjacentes, sendo, por conseguinte, incompativel com o respeito as garantias
democréaticas (BARBOSA MOREIRA, 2006, p. 199).

Né&o bastasse tal associacdo, o ponto central da doutrina garantista que precisa ser
atacado é que a concessdo de poderes instrutorios ao juiz implica necessariamente na
violacdo das garantias das partes, notadamente, o principio dispositivo e a imparcialidade
do juiz.

Rechacando tal lo6gica, Taruffo assevera que é imperioso perceber a diferenca
entre um juiz potencialmente ativo inserido em um contexto processual onde sao
asseguradas as garantias das partes, de um juiz inquisidor, integrado em um sistema
politico e processual de molde autoritario (TARUFFO, 2009c, p. 280).

Tal dissociacdo é fundamental, pois o movimento garantista, de forma
excessivamente ideoldgica e extremada, parece colocar o que é exce¢do como regra,
inserindo todos os modelos processuais que concedem poderes ao juiz*? no segundo perfil
tracado pelo doutrinador italiano.

Onde na verdade o que acontece é o contrario, como defende o citado
processualista, a figura do juiz inquisidor que suprime as garantias das partes nao se da,
hodiernamente, em nenhum dos ordenamentos europeus, nem na maioria dos extra-
europeus, sendo a regra dos ordenamentos processuais modernos a concessdo de poderes
mais ou menos amplos aos juizes, mas sempre preservando as garantias das partes
(TARUFFO, 2009c, p. 280).

Dessa maneira, € vital deixar assente que ndo ha uma correspondéncia biunivoca
entre concessao de poderes instrutdrios e supressdo das garantias das partes, isto é, onde

houver um ndo terd obrigatoriamente de haver o outro, visto que a concessdo de poderes

12 E preciso atentar que com a queda do Estado Liberal, realmente a ideologia que ird dominar o século XX é
de intervencionismo estatal, surgindo diversos regimes autoritarios e totalitarios, que por receberem
influéncias de tal ideologia conformardo processos com um protagonismo do juiz, como foi observado no
segundo capitulo.
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instrutorios ao juiz é perfeitamente compativel com modelos processuais democraticos e
que ndo violam as garantias das partes.

Nesta quadra é imperioso enfatizar que na concepcdo dos sistemas modernos, 0
principio inquisitério que concede poderes ao juiz, ndo vem negar a plena aplicacdo do
principio dispositivo, nem a natureza privada dos direitos subjetivos materiais, como quer
fazer parecer o movimento garantista.

Ora conceder poderes ao juiz ndo pode ser sinbnimo de privacdo dos poderes das
partes e a supressdo de suas garantias. Aqui, ndo se aplica a teoria da torta, segunda a qual
ao conceder poderes ao juiz se esta retirando os poderes das partes, € imperioso chegar,
pois, a um ponto 6timo de equilibrio nessa distribuicdo de poderes, que deve ser alcangado
por meio da adocdo do modelo cooperativo de processo (TARUFFO, 2009c, p. 205).

Por conseguinte, apesar de concordarmos que 0 modelo inquisitivo ndo é o mais
apropriado para um Estado Democratico de Direito, consideramos um salto légico
excessivo demais, acusa-lo de forma genérica de autoritario e violador dos direitos das
partes.

Desta feita, criticamos o modelo inquisitivo em alguns excessos por vezes
praticados, nomeadamente, o protagonismo do juiz e o amesquinhamento das partes, com
intento de defender a introducdo do principio da cooperacdo como o melhor antidoto
contra 0 virus autoritario e contra os vicios de tal modelo, como se vera no terceiro
capitulo.

Vale salientar, ainda, que apesar da doutrina garantista ser notoriamente
ideoldgica e radical nas suas criticas, esses doutrinadores inspiraram um importante debate
ativismo versus garantismo no processo, preocupagdo que serviu como alerta para que o
principio inquisitdrio recebesse limitacdes legitimas e entrasse em sintonia e interacdo com
um novo principio da cooperacdo que serd analisado a seguir, didlogo este que parece
amenizar essa tensdo em tom harmonioso.

Por isso, ndo podemos mais retroceder em busca de reativar um modelo
dispositivo, pois como ja visto apresenta vicios incontornaveis. E imprescindivel, pois,
superar também o modelo inquisitivo para defender uma solugédo que se coadune com um
Estado Democratico de Direito e que distribua de forma mais equilibrada e til os poderes

entre as partes e o juiz, modelo este que sera defendido no terceiro capitulo.
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CAPITULO 11l - MODELO COOPERATIVO DE PROCESSO

3.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Depois de tantos passos prévios, porém necessarios, € vital constatar que ha uma
grande resisténcia da doutrina classica na superagdo dos modelos tradicionais de processo,
por esta razdo sempre se busca encaixar as legislacdes processuais em um dos modelos,
dispositivo ou inquisitivo, de acordo com a andlise da distribuicdo dos poderes processuais
entre as partes e o juiz.

Ocorre que, é indispensavel se ancorar na doutrina mais modernal3e atentar para o
fato de que tais modelos estdo “superados ¢ ndo servem mais para marcar os aspectos mais
relevantes dos sistemas processuais atuais” (TARUFFO, 2009d, p. 236).

Como ja analisado, a evolucdo do processo ndo se fez em trajeto linear, mas foi
muito parecido com uma dialética de oposicdo, em que a antitese (modelo inquisitivo) se
levantou contra a tese (modelo dispositivo), para nega-la.

Dessa maneira, acreditamos que esse € 0 momento da sintese, onde é imperioso
fazer uma ponderacdo das degeneracbes e das virtudes dos modelos dispositivo e
inquisitivo, j& estudados, para se coletar o material genético que formara o ADN do
modelo processual cooperativo. Percebe-se a tensdo entre ambos 0s modelos e procura-se
extrair dos mesmos as preocupagdes tanto com a garantia das partes, quanto com a atuagdo
judicial no iter processual.

Por conseguinte, esse movimento pendular que oscila entre 0 modelo dispositivo e
0 inquisitivo deve atingir o seu equilibrio com o modelo cooperativo de processo cuja
estrutura se coaduna com as exigéncias e 0s anseios tanto dos paises da civil law como da
common law, pois distribuem o0s poderes entre os sujeitos de forma equilibrada,
terminando, finalmente, com esse duelo entre os modelos cléssicos.

O modelo cooperativo de processo surge exatamente para balancear as
manifestacdes de inquisitividade e de dispositividade. Assim, ele ndo repele por completo
os modelos adversarial e inquisitorial, ele apenas os redimensiona, a luz de um modelo

integrador.

13 No mesmo sentido Teixeira de Sousa em recente palestra no IX Congresso Mundial de Direito Processual
Civil, assevera que se é certo que a distingdo entre o processo “continental” e o processo “anglo-saxonico”
deve passar por qualquer outro critério, ha muito que a oposicdo entre inquisitorial system e um adversarial
system deixou de corresponder a realidade (SOUSA, 2008, p. 9).
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Ademais, o carater dialégico do processo relativiza a contraposi¢do entre processo
inquisitorio e processo dispositivo (GRASSI GOUVEIA, 2009, p. 36), viabilizando a
devida harmonizacdo entre os principios que regem tais modelos. Eduardo Grasso aponta o
principio da cooperagdo como: independente, equidistante e diverso dos principios
dispositivo e inquisitivo e que é capaz de organizar o processo de forma mais equilibrada
(GRASSO, 1966, p. 596-597).

Portanto, o ponto nevralgico do presente estudo é defender a existéncia de um
terceiro modelo de processo que percebe a tensdo entre o liberalismo e o socialismo e
propbe uma solugdo que se coaduna com os reclames participativos de um Estado
Democratico de Direito.

Para isso, 0 primeiro passo € determinar se a reforma de 95/96, que veio
estabelecer de forma inovadora o principio da cooperagdo em seu contetdo, pode ser
considerada, de fato, como um pardmetro legislativo, in concreto, legitimo para analise
desse modelo cooperativo?

Teixeira de Sousa, que realizou um dos estudos mais detalhados sobre o principio
da cooperacdo em Portugal, ndo aponta de forma direta para o surgimento de um modelo
cooperativo de processo em terras lusitanas, pois defende que a reforma consagrou um
modelo social de processo civil em contraposicdo ao modelo liberal (TEIXEIRA DE
SOUSA, 1997, p. 59).

No entanto, o eminente doutrinador da Faculdade de Lisboa se afasta do
pensamento garantista, pois, acredita que a base ideoldgica do perfil ativo do juiz pode ser
oriunda tanto de governos autoritarios como social- democratas, sendo perfeitamente
viavel a existéncia de modelos neoliberais que adotam o ativismo judicial, mas que néo
reflitam uma conduta autoritaria do juiz (TEIXEIRA DE SOUSA, 1997, p. 59).

Assim, podemos concluir que citado processualista € um nitido defensor do
socialismo processual com o tempero do principio da cooperacao, visto que ele enxerga a
reforma de 95/96 como uma evolucdo do modelo social criado por Klein com a inovagao
do principio da cooperagdo que vem propiciar uma legitimagcdo externa &s decisdes
judiciais.

Nada obstante, acreditamos que a melhor interpretacdo é a esposada por Daniel
Mitidiero que defende que tal reforma teve o intento de consagrar em Portugal um novel
modelo processual cujo arrimo qualificativo ideal é o cooperativo que encampa o principio
da cooperacdo como uma de suas linhas mestras na tarefa de obter com brevidade e
eficicia a justa composicéo do litigio (MITIDIERO, 2007, p.75).
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Seguindo o pensamento do citado autor, Fred Didier Junior defende que a
conducéo do processo deixa de ser determinada por atuacGes exclusivas seja da parte ou do
juiz, para se buscar uma conducdo cooperativa do processo, sem protagonismos (DIDIER
JR., 2010, p. 47), onde ndo ha barreiras ou obstaculos para a comunicacao entre os sujeitos
processuais.

No mesmo sentido, Mariana Franca Gouveia advoga pela existéncia de um
modelo cooperativo de processo, como uma terceira via que se distancia dos modelos
estudados nos capitulos anteriores, e que tem como espinha dorsal o principio da
cooperacdo que tenta impor uma mudanca de postura a ser adotada pelos sujeitos
processuais no curso de todo o processo (FRANCA GOUVEIA, 2007, p. 46-49).

Seguindo a mesma linha Dierle Nunes aponta como modelo ideal de processo o
comparticipativo, que possui a mesma esséncia do modelo cooperativo, pois afasta
qualquer protagonismo e observa 0 processo sob uma perspectiva “policéntrica e
comparticipativa” (NUNES, 2008, p.163).

Em sentido diametralmente oposto, encontramos o posicionamento de Correia de
Mendonca, adepto da corrente garantista, para quem o modelo proposto pela reforma, nada
mais é do que, uma intensificacdo do modelo inquisitivo que foi aprofundado com a
acentuacgéo dos deveres de cooperacgdo. Para o citado autor o principio da cooperagdo “nao
possui a virtualidade de anular o autoritarismo processual enquanto os objetivos comuns ou
os fins especificos a prosseguir forem os chamados interesses superiores, a verdade
verdadeira” (MENDONCA, 2007, p. 86).

Data vénia, a posicdo de tal doutrinador, 0 modelo cooperativo de processo nao
vai ser a fiel cristalizacdo de uma ideologia, mas sera um modelo de equilibrio, que
observa atentamente a tensdo existente entre os paradigmas liberal e social e propde um
terceiro modelo que visa sugar as concepgdes mais acertadas de tais paradigmas somadas
as contribuicdes do fenbmeno da constitucionalizacdo do direito e do caldo cultural do
Estado Democratico de Direito.

Destarte, se o autoritarismo é um virus, como defende Correia de Mendongca,
parece-nos que o melhor antidoto para imunizad-lo é o principio da cooperagdo
intersubjetiva, que terd o conddo de retirar o protagonismo tanto dos juizes, quanto das
partes, estabelecendo uma verdadeira rede de dialogo entre o trium personarum, por meio
da consagragdo de um contraditorio dindmico, pela valorizacdo da decisdo de mérito, pela
busca da justa composi¢do do litigio, tudo isso, com o colorido essencial do principio da
cooperacéo.
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De modo que, esse trabalho vem defender a posi¢cdo de ampla doutrina que
acredita que a consagracdo do principio da cooperacdo com a reforma de 95/96 plantou um
feixe de raizes para formacao e concretizacdo de um modelo cooperativo de processo em
terras lusitanas.

Ocorre que, a formagdo de um modelo cooperativo do processo exige a introducéo
de uma nova cultura judiciarial*, um verdadeiro giro de mentalidade, uma vez que, os
objetivos do legislador podem virar “letra morta” caso esta fase ndo seja encarada com a
devida seriedade por todos os que tém sua quota de responsabilidade na dindmica do
processo (GERALDES, 2006, p. 90).

Dierle Nunes ja alertava que a reforma portuguesa sé obteria resultados de
eficacia caso o principio da cooperacdo e do contraditério se enraizassem na cultura e na
mentalidade dos litigantes (NUNES, 2008, p.87), revolugdo esta que ndo se deu na
realidade portuguesa.

E imprescindivel reconhecer que a concretizagdo de um modelo cooperativo é um
processo longo e dificultoso, pois estamos diante de uma releitura de conceitos vitais que
durante anos se enraizaram na mentalidade dos sujeitos processuais. Por isso, 0 SUCesso
desse novo paradigma esta condicionado ao envolvimento e ao comprometimento de todos
os operadores do direito, para que essa nova légica do processo adentre na cultura juridica
hodierna.

Foi constatando essa dificuldade que foi formada uma comissdo imbuida do
mesmo espirito da reforma de 95/96 e que elaborou um NCPC que foi publicado em 26 de
julho de 2013, que apesar de ter sido timido em alguns aspectos, tenta dar um salto
qualitativo na concretizacdo de um modelo gerencial cooperativo como serd analisado
adiante.

E preciso, pois, afastar certos padres tradicionais e dogmas processuais
ultrapassados para impor uma nova mentalidade de uma cultura juridica mais adequada aos
vetores estruturantes da processualistica hodierna, para que sé assim o modelo cooperativo
possa sair do papel e apresentar suas potencialidades praticas (LAMEIRAS, 2008, p. 121-
122).

14 Essa necessidade de mudanca de mentalidades estava assente no preambulo do decreto lei n. 329-A/95, que
atrelava o sucesso da reforma a necessidade de “renovagdo de algumas mentalidades, o afastamento de
alguns preconceitos, de algumas inusitadas e esotéricas manifestacGes de um ja desajustado individualismo,
para dar lugar a um espirito humilde e construtivo, sem desvirtuar, no entanto, o papel que cada agente
judiciario tem no processo, idoneo a produzir o resultado que a todos interessa — cooperar com boa - fé numa
sd administragdo da justica”.
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Sob esse prisma, 0 modelo de corte cooperativo consagrado em Portugal sera
analisado com o fulcro de perceber os pontos positivos e 0s negativos da pratica processual
portuguesa para que se possa fazer um dialogo com o ordenamento brasileiro nos pontos
atinentes ao principio da cooperagao, com vistas a propor solu¢des que se coadunam com
uma visdo moderna do processo civil e com os ditames de um Estado Democrético de
Direito, atentando, também, para os contributos do modelo cooperativo consagrado na
Alemanha.

Para isso sera analisado no proximo topico a influéncia da constitucionaliza¢do do
processo e do Estado Democrético de direito na formagdo das bases ideoldgicas para
concretizacdo de um modelo cooperativo e em seguida as principais caracteristicas

necessarias para concretizacdo do modelo cooperativo.

3.2 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A CONSTITUCIONALIZACAO DO
PROCESSO CIVIL

O que se pretende nesse tdpico é analisar o processo civil a luz do atual Estado de
Direito Democratico, demonstrando que o ambiente formado por este modelo estatal
implica na exigéncia de um modelo cooperativo de processo.

A perspectiva democratica deve ser alcancada por meio da problematizacdo dos
modelos estatais da modernidade. N&do se pode mais adotar regulamentacfes
discriminatorias tipicas do direito liberal, nem paternalistas tipicas do Estado social.
Assim, deve-se fazer uma releitura democratica desta tensdo com o escopo de superar as
degeneracdes e 0s equivocos por elas propugnados (NUNES, 2008, p. 28).

No mesmo fio I6gico calha atentar para licdo de Oliveira, que aponta que:

PosicBes extremas dispostas a privilegiar seja o lado privatistico seja o
lado publicistico do processo, ndo encontrariam hoje solo fértil para
frutificar e seriam, de pronto, repudiadas em face das condicdes culturais,
econdmicas, politicas e sociais do mundo atual (OLIVEIRA, 2004,
p.189).

Nesta senda, o Estado Democratico de Direito, aparece como esse terceiro
paradigma, que também recebe o arrimo qualificativo de Constitucional que se enquadra
como uma evolugéo historica do Estado Social que acrescentou o elemento participativo.
Destarte, a doutrina passa a reconhecer o valor participacdo em todo procedimento de
formacéo de decisdes estatais (ZANETI JUNIOR, 2005, p. 169).
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Deste modo, faz-se mister analisar as transformagdes impostas por esse modelo
Estatal e pelo constitucionalismo e sua respectiva influéncia sobre o processo civil,
propugnando uma verdadeira democratizacdo da l6gica processual.

O nascedouro do constitucionalismo moderno se da inicio com o surgimento das
constituicGes democraticas em Alemanha (1949), em Itdlia (1947), que viabilizaram uma
fecunda producdo tedrica e jurisprudencial que se expandiram por todo Europa chegando
em Portugal (1976), em Espanha (1978) e mais tardiamente em Brasil (1988) por meio dos
movimentos de redemocratizacdo (BARROSO, 2005, p. 1).

O nucleo tedrico dessa propagacdo de ideias era o reconhecimento da forca
normativa da Constituicdo, proposta pelo teérico Konrad Hesse, que confere as normas
constitucionais uma forma ativa capaz de imprimir ordem e conformacdo a realidade
politica e social (HESSE, 1991, p. 5).

Essa constru¢do doutrinaria aliada a sua rigidez e a consagracdo de um vasto rol
de direitos fundamentais no seu texto, fez o epicentro do ordenamento se deslocar da lei
para a Constituicdo. A carta magna passa, assim, a poder ser aplicada, diretamente, ao
caso concreto.

Dentro desse contexto, a constitucionalizacdo do direito representa uma mao de
via dupla: a elevacdo de diversas normas legais para o patamar constitucional o que garante
maior eficécia e protecdo com tal estatura, bem como o movimento contrario® que indica a
incidéncia da Carta Maior sobre 0s ordenamentos juridicos, fazendo com que as leis sejam
relidas e reinterpretadas conforme as normas e 0s principios constitucionais.

No campo processual, a primeira via se traduz com a constitucionalizagcdo das
principais garantias processuais e dos principios que estruturam o processo que se da a
partir da metade do Século XX, onde se assegura um minimo de garantias a favor das
partes, que devem presidir qualquer modelo de julgamento.

A constitucionalizacdo do processo sob a segunda via se da com o exame e 0
reexame dos problemas processuais sob o enfoque dos principios e das diretrizes
constitucionais, acarretando uma verdadeira impregnacdo de valores constitucionais na
interpretacéo do direito (BARBOSA MOREIRA, 2009, p. 55).

Por esse fator, a analise do caso concreto a luz da constituicdo passou a ser uma
rotina na pratica judiciaria, aumentando a incidéncia dos principios do devido processo

legal, do contraditério e da boa-fé no processo (PEIXOTO, 2013, p.93). E por meio desse

15 0 fendbmeno da constitucionalizagdo sob esse segundo prisma é também percebido por Peter Giles, que
defende a humanizacdo e a democratizagdo da justica hodierna, e que os sujeitos processuais devem ser
aplicadores e concretizadores da Carta Maior (GILES, 2009, p. 339).
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fio l6gico que o principio da cooperacdo poderé ser extraido da Constituicdo como se vera
no proximo topico.

Apesar deste ndo ser o foco do presente estudo é fundamental enfatizar a
importancia do dialogo que deve ser travado entre o direito processual civil e a
constituicdo'®, para que o processo seja um ponto de encontro dos direitos fundamentais e
as normas processuais possam ser interpretadas a luz dos valores constitucionais.

Por isso é imperioso deixar claro que qualquer posicédo que se eleja em relagdo ao
tema modelo processual ndo pode descurar da moldura axioldgica delineada na
Constituicdo bem como dos principios e garantias processuais por ela protegido.

A constitucionalizacdo do processo e a consequente incidéncia dos valores
inerentes o Estado Democréatico de Direito, como a participacdo, a solidariedade e a
dignidade da pessoa humana, na esfera processual, foram determinantes, assim, para
formar as bases estruturais do modelo cooperativo de processo.

Nesta senda, aumenta a importancia de um principio que “sintetize os valores que
de maneira mais significativa influenciam o processo civil contemporaneo” (STUMPF,
2012, p. 73), sendo o arrimo cooperativo aquele que mais se coaduna com os ditames
participativos do Estado Democrético de Direito.

Por conseguinte, é desse caldo cultural que exsurge a defesa por um modelo
cooperativo de processo, constitucionalmente adequado e que garanta a concretizacdo dos
direitos fundamentais.

Dessa forma, esse conjunto de transformacbes que forma o movimento do
neoconstitucionalismo, reunidas, refletem na esfera processual, refundando a ciéncia do
processo e inaugurando uma nova fase processual chamada de neoprocessualismo ou
formalismo valorativo/axioldgico (OLIVEIRA,2006), que adota o modelo cooperativo
Como 0 que mais se coaduna com os reclames desse movimento.

Dierle Nunes assevera que somente uma mudanca de mentalidade dos sujeitos
processuais e da interpretacdo feita do sistema em um viés democratico — constitucional
viabilizara a busca e percep¢do das virtudes dos dois macros modelos, liberal e
socializador, e dos seus respectivos equivocos (NUNES, 2008, p. 30).

De modo que, novos tempos pedem inovacbes paradigmaticas e o modelo
cooperativo de processo vem representar essa viragem Kantiana, esse novo rosto do

processo, uma mudancga na mentalidade da I6gica do processo.

16 Para uma analise mais adequada do tema remetemos ou leitor para as seguintes obras: (MOREIRA, 2009;
BARROSO, 2005). Na doutrina espanhola ver a importante obra (ACOSTA et al., 2005).


http://jus.com.br/revista/edicoes/2005
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3.3 FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DO PRINCIPIO DA COOPERACAO

O processo deve ser um palco ideal para um ponto de encontro entre os direitos
fundamentais consagrados na constituicdo federal, para que s6 assim se obtenha uma tutela
jurisdicional justa e efetiva. Na esfera constitucional, os principios do devido processo
legal, do contraditdrio, da solidariedade social e da igualdade cumulados servem de base
estruturante para se extrair o principio da cooperacéo.

A relagdo entre a cooperacdo e o Estado Democratico de Direito (participacao,
solidariedade social) ja foi analisada adrede. O vinculo estreito entre a igualdade e o
contraditério com a maxima da cooperacdo serdo analisados mais adiante em topicos
proprios.

Assim sendo, o presente topico terd o intento de relacionar, primeiramente, o
principio da boa fé e o principio da cooperagdo. Para isso, o primeiro passo do itinerario é
buscar a base constitucional da boa fé processual, para assentar que tal principio, apesar de
n&o estar expresso na constituicdo portuguesa nem na brasileira, pode ser considerado um
principio constitucional processual de natureza implicita.

Fredie Didier Jr. realizou um cotejo doutrinario analisando uma gama de autores
que extraem o dever de boa fé de diversas bases constitucionais (DIDIER, 2010, p. 87).
Nesse sentido Menezes Cordeiro entende ser o direito fundamental a igualdade o
fundamento da boa fé (CORDEIRO, 2006, p. 51), Passos Cabral assevera que seja o0
contraditério (CABRAL, 2005, p. 63) e Picd Junoy se apoia no devido processo legal
(JUNOY, 2011, p. 124-147).

Diante de tais constru¢Bes doutrinarias, Didier Jr. chega a conclusdo que tais
opcodes sdo todas “dogmaticamente corretas”, ¢ se posiciona no sentido do dever geral de
boa fé processual ter como conteudo o devido processo legal, pois “o processo para ser
equitativo precisa ser ético e leal” (DIDIER JR., 2010, p. 89-90).

Por conseguinte, ao concluir que o principio da boa fé processual tem estatura
constitucional, é preciso salientar que o principio da cooperacdo exsurge COmo um
corolario da clausula geral da boa fé processual. Nas ligdes de Didier Jr. “o principio da
boa fé é a fonte do principio da cooperacdo, que impde os deveres de cooperagdo entre 0s
sujeitos do processo” (DIDIER, JR, 2010, p.89).

Importa enfatizar que o principio da boa fe, que serve de base constitucional para

a cooperacdo, é a acepcao objetiva, que deve ser concebida como uma “norma de conduta”
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acepcdo mais ampla e que embora englobe a boa fé subjetiva, que ndo é uma norma, mas
sim um fato juridico, com ela ndo se confunde (THEODORO JUNIOR, 2006, p. 328).

E necessario, entéo, salientar a diferenca entre a boa fé objetiva e boa fé subjetiva.
Enquanto a primeira baseia-se nos ideais da lealdade, probidade e honestidade, que se
evidencia na adequacédo da conduta individual a um modelo objetivo de conduta, estando, a
méaxima da confianga, a ela inerente. A faceta subjetiva é atrelada a ideia de vontade,
estando vinculada ao estado psiquico, de consciéncia do individuo, traduzindo-se pela
intima convicgéo de atuacio do individuo conforme o direito (CABRAL, 2005, p. 77). A
vista disso, a boa fé objetiva é mais ampla, sendo uma cldusula geral que engloba a boa fé
subjetiva.

Apesar do principio da boa fé ser mais desenvolvido no campo das partes, faceta
que ndo sera o foco do presente estudo, que se limitara a analisar a cooperacdo enquanto
dever do juiz. E imprescindivel salientar que tal principio também incluira o 6rgéo
jurisdicional na esfera de incidéncia da boa fé, vertente, muitas vezes, esquecida pela
doutrina e também pela legislacdo que no NCPC portugués no art. 8°, com redacao ipse
literis ao codigo anterior, defende que as partes devem agir de boa fé e observar os deveres
de cooperacéo.

Tal artigo, no entanto, deve ser estendido também ao julgador, pois, a cooperacao
no seu sentido juridico se refere a ideia da formacdo de uma plataforma de boa- fé e de
confianca reciproca entre todos os sujeitos processuais, que devem ter como fio condutor
da sua atuacdo a optimizacdo das condi¢Oes necessarias a realizagdo do escopo principal do
processo que se traduz no apuramento da verdade sobre a matéria de fato e com, base
nela, a obtencdo de uma deciséo justa e expedita (LAMEIRAS, 2008, p. 122).

O outro ponto a ser tratado nesse tdpico é o concernente ao devido processo legal.
E forcoso reconhecer que tal principiol’, que possui suas raizes no ordenamento norte
americano, disseminou-se nos paises de civil law estando presente nas principais
constituicdes ocidentais,'® sendo alcado a estatura de um super principio (AVILA, 2012),
que de forma dindmica (OLIVEIRA, 2008, p. 22) ird coordenar e delimitar todos os demais
principios que informam tanto o processo como o procedimento, inspirando e tornando
realizavel a proporcionalidade e a razoabilidade que devem pautar a harmonizacdo de
todos os principios do direito processual hodierno (THEODORO JR., 2009).

70 termo devido processo legal trata-se de uma 6bvia tradugio para o portugués do termo inglés “due
process of law” (MOREIRA, 2009. p. 55).

18 A recente reforma no ordenamento italiano consagrou o devido processo legal no art. 111 da Constituicdo
Italiana.
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O devido processo legal foi uma das normas processuais que em razdo da sua
importancia foi constitucionalizada. Assim tal garantia é reconhecida em Portugal no n°4°
do artigo 20° da CRP (PORTUGAL, 2013) e recebe a denominacdo de processo justo ou
equitativo, assim como no ordenamento brasileiro no art. 5° LIV da Carta Magna
brasileira.

Nesta quadra o direito ao processo justo constitui um principio fundamental para
organizacdo do processo no Estado Constitucional (MITIDEIRO; MARINONI; SARLET,
2012, p. 616), sendo uma formula minima de atuacdo processual do Estado, portanto, sua
consagracao é uma condicdo necessaria, porém ndo suficiente, para a obtencdo de decisdes
justas (MITIDEIRO, 2012, p. 33).

Desde ja é preciso enfatizar que o fulcro do presente tdpico € o de estabelecer a
relagcdo existente entre o devido processo legal e 0 modelo cooperativo de processo, de
modo que ndo se podera exaurir o conteddo da clausula geral do devido processo legal.

Apesar do devido processo legal ou processo justo ser uma clausula geral é
possivel delimitar um perfil minimo, um ndcleo forte ineliminavel, um conteddo minimo
essencial sem o qual ndo se esta diante de um processo justo (MITIDEIRO; MARINONI;
SARLET, 2012, p. 618).

Destarte, sob o ponto de vista da reparti¢cdo do trabalho entre o trium personarum
0 processo justo terd uma importante concretizacdo que € exatamente instaurar um
ambiente processual pautado pela colaboracdo do juiz para com as partes.

Resulta intuitivo destarte que um modelo processual leal e cooperativo parece ser
uma: “nova etapa na concretizagcdo do conteudo do processo justo e equitativo consagrado
no ordenamento portugués” (DIDIER JR., 2010, p. 79), de tal modo que a base
constitucional do principio da cooperagdo é exatamente o processo justo (CUNHA, 2012,
p. 360).

A legislagdo infraconstitucional é, portanto, um instrumento de densificacdo do
direito ao processo justo pelo legislador. Assim sendo, as leis processuais ndo sdo nada
mais nada menos do que concretizagdes desse direito, direcionadas para suprimir entraves
processuais e instaurar um ambiente cooperativo onde orbitam a igualdade, o contraditorio

dindmico e a imparcialidade.
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3.4 CARACTERISTICAS DO MODELO PROCESSUAL COOPERATIVO

Uma vez estudada a influéncia da constitucionalizagéo do processo e do aparato
ideolégico do Estado Democrético de Direito, é imprescindivel analisar as linhas
orientadoras do modelo processual cooperativo.

Vale salientar que o modelo cooperativo de processo encontra-se em constante
construcdo. Por isso, 0 objetivo desse trabalho é dar sua contribuicdo fornecendo um
nacleo minimo que deve ser garantido para formacéo de um processo de corte cooperativo,
bem como apresentar solu¢des que possam se coadunar com a concretizacdo do modelo
cooperativo.

Para isso serdo analisadas as principais caracteristicas desse modelo, dentre elas: a
necessidade do processo ser visto como uma comunidade de trabalho, a igualdade

dindmica, a busca da verdade e o principio da cooperacgdo e suas diversas manifestacdes.

3.4.1 Processo como uma comunidade de trabalho

Como ja estudado adrede no modelo adversarial 0 processo é um ambiente
eminentemente privado, sendo considerado como uma coisa das partes, onde as mesmas
controlam toda a conducdo do processo, em detrimento de um juiz observador, passivo. Ja
no modelo inquisitorial a relacdo juridica processual é reconhecida e publicizada, e 0 juiz
passa a conduzir de forma ativa uma verdadeira pesquisa oficial em busca da verdade
material, ao passo que as partes ficam reduzidas a um papel coadjuvante.

Partindo-se da premissa de que a concepcdo privatista do processo ja ndo encontra
guarida no processo atual é preciso ainda delimitar a concepc¢do publicista do processo
com vistas a afastar aplicacfes degeneradas.

Nesta realidade de extremidades, o modelo cooperativo traduz um verdadeiro
ponto de equilibrio entre a tensdo dos modelos anteriores e propde uma inovadora
distribuicdo de tarefas entre as partes o juiz, de modo a diluir os protagonismos e a

valorizar a atuacdo do trium personarum durante o curso do processo.

O modelo cooperativo encontra seu substrato nodal no principio processual da
cooperacdo intersubjetiva, que sera analisado mais detidamente no préximo topico, de
modo que tal principio destina-se a transformar o processo civil numa “comunidade de
trabalho” (arbeitsgemeinschaft, comunione del lavoro), e a responsabilizar as partes e o
tribunal pelos seus resultados (TEIXEIRA DE SOUSA, 1997, p. 62). A comunidade de
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trabalho imuniza o autoritarismo do magistrado sem priva-lo de uma feicdo ativa, como
também afasta o protagonismo das partes, mas mantendo o principio da

autorresposabilidade.

A expressdo comunidade de trabalho ndo estd infensa as criticas da doutrina. O
doutrinador alemé&o Jauernig defende que a expressdo “grupo de trabalho” deveria ser
evitada. Pois, segundo ele seria “insipida e enganadora”. Insipida se o qualificativo for
utilizado apenas para significar que os interessados no processo ndo se acham desligados
ao lado um do outro. Enganadora se leva a sugerir que nédo exista antagonismos entre 0s
interesses do tribunal, do autor e do réu (JAUERNIG, 2002, p. 149).

O mesmo autor parte, ainda, da pressuposicao de que o principio da cooperagao
estd associado ao Estado Social e afirma que a aceitacdo dessa harmonia de interesses €
mesmo caracteristica do processo civil socialista que tinha como slogan a afirmacéo de que
0s interesses pessoais devem se conjugar com as exigéncias sociais. Em apertada sintese, o
citado processualista conclui que o principio da cooperacéo ndo se coaduna com a ordem
juridica alemd, porque esta reconhece a existéncia real de interesses antagonicos e tenta
resolver tais antagonismos (JAUERNIG, 2002, p. 149).

Data vénia a posicdo do ilustre jurista aleméo, o presente estudo defende que
concepcao do processo como uma comunidade de trabalho ndo desconhece a existéncia de
interesses antagonicos, apenas busca humanizar os antagonismos para que seja garantida
uma disputa leal e que resulte em um resultado justo, seja no aspecto procedimental seja
no aspecto substancial.

Consequentemente, a comunidade de trabalho aqui defendida € a de que exista um
verdadeiro ambiente de fair play processual (MILMAN, 2007, p. 87), onde as partes sdo
parciais e interessadas no resultado favoravel, no entanto jogam de forma leal, sob os
ditames da boa-fé e de forma dialogal.

E, pois, nesta logica dialogal que o modelo cooperativo se espraia como
oportunamente observa Eduardo Grasso: “o juiz, no desenvolvimento do dialogo, move-se
para 0 nivel das partes: a tradicional constru¢do triangular € substituida por uma
perspectiva de posi¢des paralelas” (GRASSO, 1966, p. 609). A comunidade de trabalho
deve, pois, ser compreendida como um feixe de relacdes colaborativas que se desenvolvem
em um plano paralelo, com plena predominéancia do dialogo.

De modo que, a atividade do trium personarum deve se entrecruzar mutuamente
por meio do dialogo, resultando em uma “unica forza operosa (unus actus)”, for¢a essa
que tem uma direcdo certa, a descoberta da verdade (GRASSO, 1966, p. 609).
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A comunidade de trabalho pressupde a quebra dos protagonismos, ndo reservando
0 papel de ator principal para nenhum dos sujeitos processuais. Nesse sentido precisas sdo

as licGes de Greger:

O processo liga os envolvidos (juiz e partes) em um relacionamento cujo
sentido e fim s8o o de alcancar o proposito processual, isto €, a afirmacéo
e a execugdo do direito privado e a restauragdo da paz juridica perturbada.
Essa tarefa necessita de uma interagdo entre os envolvidos, como se
expressa no conceito de comunidade de trabalho de Rosenberg e Schawb.
Também requer particularmente uma condugdo processual do juiz
orientada ao seu objetivo, que ndo pode ser autoritaria, mas sim
cooperativa, tendo em conta certo controle das partes (parteiherrschaft)
sobre o processo civil (GREGER, 2012, p. 124).

Assim, a correta divisdo das fungdes entre as partes e o tribunal que atende aos
reclames de um Estado Democratico de Direito, é, sem divida, aquela que impde que ao
longo de todo o iter processual seja mantido um diadlogo entre todos 0s sujeitos
processuais, devendo o processo ser entendido, essencialmente, nas palavras de Paula
Costa e Silva, como uma “comunidade de comunicacdo”, que permita uma discussao a
respeito de todos os aspectos faticos e de direito relevantes para o deslinde da causa
(SILVA, 2003, p. 589).

E preciso ainda responder a seguinte indagagdo: quais si0 0s sujeitos processuais
que participam dessa comunidade de trabalho e que, portanto, sdo atingidos pela
cooperacgao?

A resposta sO pode ser no sentido de incluir todos os operadores da administracao
da justica: a comecar pelas partes e seus mandatarios judiciais, o juiz, auxiliares da justica
e, inclusive, terceiros. Assim, a maxima da cooperacdo tem o conddo de impor deveres
para todos os intervenientes processuais, a fim de que se produza, no ambiente processual,
uma “‘eticizacdo” comparavel a que ja se observou no direito material com a consagragao
das clausulas gerais da boa fé e do abuso de direito (REGO, 2004, p. 265).

Por fim, deve-se salientar que essa comunidade de trabalho deve ser um palco
onde todos os direitos fundamentais devem atuar, tendo em vista que uma concepgéo
democrética de processo deve fomentar a devida harmonizagédo e concretizacdo éptima dos

direitos fundamentais.
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3.4.2 A igualdade e a imparcialidade no modelo cooperativo

“A balanga que sobre um prato leva dois grossos volumes de folhas, e no
outro a gentileza de uma rosa, e que se v& que naquela balanca, em
contraste com as leis da fisica, a rosa pesa mais do que os dois livros
grossos. A fim de que a justica funcione humanamente é necessario que a
balanga se incline para o lado da rosa” (traducdo livre)
(CALAMANDREI, 1961, p. 94).

Esse topico tem o intuito de analisar o conteddo e os contornos da igualdade em
um Estado Democrético de Direito, para que se possa chegar a conclusdo de que o modelo
cooperativo de processo é o ideal para alcancar a igualdade pretendida pelo processo civil
moderno.

O Estado Democrético de Direito, ao lado do nucleo liberal agregado a questéo
social, tem como questdo fundamental a incorporacdo efetiva da questdo da igualdade
como um contetdo préprio a ser buscado através do “asseguramento de condi¢des minimas
de vida ao cidaddo e a comunidade” (STRECK, 1999, p. 37).

Assim, no plano da igualdade deve ser feita uma devida filtragem dos paradigmas
liberais e sociais, para que se chegue a um ponto de equilibrio onde ganha relevo a
igualdade material, sem, no entanto, descurar da igualdade formal. Essa nova conformagéo
da igualdade vai entdo ressoar na ldgica processual, por meio da incidéncia do principio da
igualdade nesses moldes nos meandros do processo.

O ordenamento portugués é fortemente caracterizado pelo principio da igualdade
que esta consagrado no art. 13° da Constituicdo portuguesa (PORTUGAL, 2013) e que
influencia, de modo decisivo, o0 sistema processual, pois 0 acesso a justica deve ser um
“acesso materialmente informado pelo principio da igualdade de oportunidades”
(CANOTILHO, 2003, p. 501). De tal forma que o art. 3° do NCPC portugués assegura ao
longo de todo o processo um estatuto de igualdade substancial das partes.

Nesta senda o direito fundamental a igualdade irradia-se no processo sob duas
perspectivas: estatica e dinamica. A primeira se relaciona a estrutura¢do do processo, que
deve ser organizado de forma isondmica, coibindo privilégios e corrigindo eventuais
desigualdades por meio da previsdo de instrumentos processuais que Vviabilizem tais
finalidades. A segunda liga-se a direcdo do processo que deverd assegurar a paridade de
tratamento as partes (OLIVEIRA; MITIDIERO, 2010, p. 33).

E é nessa segunda faceta que a cooperacdo exercera papel fundamental, pois a
igualdade dinamica s6 pode ser alcangada por meio da potencializacdo da maxima da

cooperacdo, que € um instrumento valioso para dinamizar a igualdade das partes no
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processo. Logo, o maior contato entre juiz e partes, num ambiente de igualdade, depende
de um juiz de perfil colaborante que se aproxime e esteja a vontade frente as partes, como
também os litigantes perante o julgador.

Destarte, 0 modelo cooperativo de processo impGe uma faceta democratica,
dindmica e positiva a igualdade (ROCHA, 1996, p. 294), que tem como escopo garantir a
“paridade de condi¢des” (BARBOSA MOREIRA, 1989c, p. 70) dos litigantes, para que as
mesmas desfrutem, concretamente, das mesmas oportunidades de sucesso final, em face
das circunstancias da causa (GRECO, 2002).

A faceta da cooperagdo que se estende ao juiz que séo os deveres processuais de
esclarecimento, prevencao, consulta e auxilio, que serdo devidamente analisados em topico
préprio, exercerdo um papel de assaz importancia na mitigacdo das desigualdades
processuais, sem que para tanto o julgador corra o risco de comprometer a sua
imparcialidade, uma vez que séo postos com a finalidade de alcancar a justica do caso
concreto e ndo para beneficiar uma parte em detrimento da outra (SANTOS, 2011, p. 47-
80).

O julgador assumira, assim, uma postura ativa com o fulcro de contrabalancear
os déficits de igualdade real que se demonstravam, in concreto, entre as partes.

Isto posto, a dire¢cdo material do juiz e os poderes instrutorios sdo importantes
instrumentos que visam estabelecer um real equilibrio entre as partes na busca de uma
verdadeira igualdade material (paritd delle armi, egalité des armes, Waffengleichheit).
Essa atuacdo judicial ganha particular relevo quando entre as partes exista relacdo fatica
de subordinacdo ou dependéncia, como nas relacbes de familia, trabalho e consumo
(GRECO, 2002).

O juiz deve, assim, suprir, em carater assistencial, os déficits defensivos de uma
parte que a coloquem em posicdo de inferioridade em relacdo a outra, para que ambas
estejam em paridade de condigcOes para acessar a tutela jurisdicional de seus interesses
(GRECO, 2002).

Nessa senda, é preciso salientar que a imparcialidade do juiz € um pré-requisito do
devido processo legal, que da funcionalidade ao sistema judicial (HASS, 2012, p.88), por
isso, esse novo perfil do juiz impde uma releitura da imparcialidade do juiz sob um viés
cooperativo, que viabilize o efetivo alcance dos objetivos tracados por Estado Democratico
de Direito.

Esse redimensionamento sO sera possivel por meio do principio da parcialidade

positiva do juiz, que preconiza que 0 agir do juiz sera no sentido de concretizagdo dos
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direitos fundamentais e, principalmente, no sentido de reduzir, atenuar, ou mesmo eliminar
as desigualdades reais existentes entre as partes durante o exercicio de sua atividade,
sempre com vista a realizacdo do contraditorio cooperativo e do devido processo legal.
(CARPES, 2006, p.35).

Outro aspecto essencial ¢ que a paridade de condigdes constitui um “pressuposto
para efetiva participacdo das partes no processo e, portanto, é requisito basico para plena
realizagdo do direito ao contraditorio” (MITIDIERO; MARINONI; SARLET, 2012, 641).
Logo, em um processo onde as partes ndo estejam em igualdade de condicdes para
postulacdo de seus direitos o contraditério se transforma em uma farsa (PORTANOVA,
2008, p. 47), pois ndo é suficiente que diante do juiz estejam dois litigantes em
contraditério, mas € imprescindivel também que estas duas partes se encontrem em
condicdo de paridade ndo meramente juridica, mas que quer exista entre elas uma efetiva
igualdade pratica, quer dizer paridade técnica e também paridade econdmica
(CALAMANDREI, 1956, p. 690).

3.4.3 Busca da verdade e a justa composic¢do do litigio no modelo cooperativo

Ponham dois pintores diante da mesma paisagem, um ao lado do outro,
cada um com seu cavalete, e voltem uma hora depois para ver o que cada
um tragou em sua tela. Verdo duas paisagens absolutamente diferentes, a
ponto de parecer impossivel que o modelo tenha sido 0 mesmo. Dir-se-ia,
nesse caso, que um dos dois traiu a verdade? (CALAMANDREI, 1997, p.
125).

Tal passagem do genial doutrinador italiano reflete a subjetividade na
interpretacdo da verdade no processo. E é exatamente por isso que esse topico focara na
analise do perfil que deverd ser adotado pelo juiz no que atine a busca da verdade no
processo civil hodierno, especificamente, em relagdo aos poderes instrutorios e a
necessidade de uma conduta corretiva, preventiva, dialogal e transparente do juiz na
formacdo do material fatico e de direito do processo.

O dualismo existente no tema busca da verdade leva a posi¢des antagbnicas, que
no modelo dispositivo se caracteriza por uma predominancia das partes na busca da
verdade meramente formal, enquanto no modelo inquisitivo essa tarefa era destinada, de
modo preponderante, ao juiz, que buscava a verdade material.

O modelo cooperativo vem superar essa dicotomia verdade material e verdade

formal para propor uma verdade provavel (ZANETI JUNIOR, 2005, p. 123), que sO
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poderd ser alcancada por meio de uma atividade compartilnada entre todos os sujeitos
processuais por meio dos deveres de cooperacao.

Por conseguinte, acreditamos que essa divisdo entre verdade real e formal esta
superada e envelhecida, pois a verdade ndo pode ser medida em graus, s6 existe uma
verdade e esta é a que deve ser perseguida pelo julgador. Parece-nos, entdo, que a
concepcao gque deve prevalecer em um modelo cooperativo de processo € a delineada por
Taruffo (2005), quando assevera que a verdade deve funcionar como um norte, um
objetivo, de forma que o juiz ndo pode se esquivar de procurar a verdade dos fatos.

Assim, 0 que importa é que o processo tenha como bussola a verdade, ainda que
em alguns casos tal intento ndo se concretize. De modo que deve haver uma valorizacao da
matéria de facto visando chegar a um grau de acertamento 0 mais proximo possivel da
realidade. O processo deve ter a pretensdo de verdade, pois a legitimidade da decisdo
pressupde que os cidaddos acreditem que a sentenca esta devidamente baseada com a
verdade dos fatos (TARUFFO, 2005, p.174-180).

Para espelhar a necessidade da intervencéo judicial na verdade é preciso perceber
gue o cenario que geralmente ocorre no processo € de um autor que apresenta um material
fatico incompleto, apresentando apenas as circunstancias fatuais que legitimam o seu
interesse e omitindo os fatos que podem lancar uma luz desfavoravel a sua pretensao.
Enquanto o réu ira se restringir a apresentar sua defesa, omitindo qualquer elemento factual
que possa favorecer ao autor. Seria muito bom que o resultado matematico dessa exposi¢édo
fosse: “Y2 verdade do autor + %2 verdade do réu = 1/1 verdade completa”. Ocorre que,
geralmente, o verdadeiro resultado é: “1/1 inverdade do autor + 1/1 inverdade do réu = 1/1
inverdade” (GILES, 2011).

Dai a necessidade de estabelecer o perfil de um juiz ativo, gestor do processo, que
possa equacionar o material fatico trazido pelas partes buscando um resultado o mais
préximo possivel da realidade extraprocessual. Entendimento contrario, como bem afirma
Taruffo, nos levaria a tirar no cara e coroa o sentido da deciséo.

Nesta senda, 0 processo justo nunca é incompativel com o papel ativo do juiz de
diretor do processo em busca da verdade, desde que sempre se respeite 0 contraditdrio
preventivo entre as partes. De modo que um juiz ativo é imprescindivel para a obtencédo de
uma tutela efetiva dos direitos substanciais e dos interesses legitimos dos cidaddos
(BERIZONCE, 2003, p. 56).

O principio da cooperacao confere, assim, a decisao judicial uma valiosa funcéo

legitimadora, pois uma decisdo imbuida dos deveres de cooperacdo conduz a uma sentenca
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que se coaduna com a verdade e com alta dose de participacdo das partes. Assim, a
delimitacdo do quadro fatico ser4 mais proxima da realidade extraprocessual quanto maior
e mais responsavel for a participacdo do trium personarum.

As legislagbes mais atuais consagram exatamente essa tendéncia irremediavel do
processo civil de ter como norte da deciséo judicial a busca da verdade.

A ZPO alema no § 138 consagra o dever de declaragdo sobre os fatos e o dever de
dizer a verdade no processo. Na alinea 1°, assevera que as partes devem fazer suas
declaraces sobre questdes de fato de forma completa e adequadas a verdade. E na alinea
2° assevera que cada parte deve declaragdes sobre as alegacOes de fato da sua contraparte
(RAGONE; PADILLO, 2006, p. 195).

Na mesma linha o art. 417° do NCPC portugués, corretamente, repetiu o teor do
CPC anterior, que determina que todas as pessoas, sejam ou ndo partes na causa tém o
dever de prestar a sua colaboracéo para a descoberta da verdade, respondendo ao que
Ihes for perguntado e submetendo-se as inspecBes necessarias, facultado sempre o que for
requisitado e praticando os atos que forem determinados.

Apesar de muito se discutir a respeito da impossibilidade de existéncia de uma
verdade. O certo € que é inerente a funcdo social do processo a busca pela verdade, e o
modelo cooperativo fomenta a dialética e o contraditorio por meio do didlogo processual
na busca de uma verdade provavel.

O juiz colaborante, assim, tem o escopo de buscar uma decisdo justa'®, que pode
ser definidas nas palavras de Taruffo, como uma espécie de algoritmo que combina trés
fatores principais: a) a imparcialidade do procedimento (justica processual); b) a
interpretacdo correta e precisa e a aplicacdo das disposicdes juridicas substantivas que
regem 0s 0 caso; c) a reconstrucdo precisa, completa e veridica dos fatos do caso
(TARUFFO, 2009d, p. 346).

Deduz-se, entdo, que a bulssola da verdade deve sempre estar presente no
processo, no entanto, dentro dos limites legais e constitucionais, devendo-se, pois, ter a
consciéncia de que haverd casos em que ndo sera possivel alcanca-la e isso ndo deve
implicar em uma deciséo injusta.

Portanto, a construcdo verdadeira dos fatos € um elemento imprescindivel para

formar a justica da decisdo. De modo que nédo é suficiente a mera observancia da justica

1% No mesmo sentido Sergio Chiarloni aponta que para se alcancar uma sentenca justa é preciso que se passe
por um critério duplo de verdade: a correta interpretagdo da norma bem como uma minuciosa reconstrugao
dos fatos (CHIARLONI, 2008, p.147).
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processual com a observancia de um devido processo, se o resultado da decisdo judicial
ndo seja comprometido com a verdade.

Outro passo importante para obtencdo de uma decisdo justa e qualificada é o
abandono da onisciéncia dos juizes (tipica do modelo inquisitivo), bem como a do
legislador (tipica do modelo liberal), admitindo-se, no mesmo passo, a insuficiéncia da
norma, a priori para fornecer a “verdade” ¢ dos fatos isoladamente para levarem a certeza
juridica (ZANETI JUNIOR, 2005, p.129).

Nessa quadra, para busca de uma verdade provavel que mais se aproxime da
realidade extraprocessual é condi¢do necessaria que se realize uma ampla discussdo do
material fatico e de direito, submetendo ambos a uma alta dose de debate e de correcdo,
por meio da aplicagdo do principio da cooperacdo conjuntamente com um amplo
contraditorio preventivo.

Um ponto sensivel que possui intima relacdo com a busca de verdade é a revelia.
Oportuno aqui criticar o NCPC portugués que no que diz respeito a revelia ndo foi coerente
com a ideia da busca da verdade ao consagrar um tratamento assaz rigoroso ao instituto no
art. 567°, n.1°, que estabelece o efeito imediato da revelia, ou seja, se 0 réu ndo contesta 0s
fatos, consideram-se, automaticamente, confessados os fatos articulados pelo autor, sem
que o réu possa coloca-los em causa no &mbito do processo.

Importa nos indagarmos que garantia se tem que os factos que ndo foram
contestados sdo verdadeiros? Um modelo cooperativo de processo que preza pela verdade
se coaduna com tal solugéo?

Miguel Mesquita acredita que ndo. O citado doutrinador acredita que a regra
consagrada no NCPC ndo se coadunou com o pensamento mais moderno no que atine aos
efeitos da revelia, como acontece em Italia®® e em Espanha?’. Indo de encontro ao
predmbulo do novel codex que aponta para necessidade de dar um contetdo Util ao
principio da verdade material?2,

Assim, concordamos com tal posicionamento, pois, um modelo cooperativo de

processo deve prezar sempre pela verdade e pelo didlogo como fontes produtoras de uma

20 Por regra, a revelia ndo implica quaisquer alteracdes na distribuicdo do 6nus da prova, na medida em que
ndo se consideram admitidos os factos alegados pelo autor em consequéncia da falta de contestacdo (artigo
115.°, n.° 1 do CdPC a contrario) (FRANCA GOUVEIA, et al., 2012, p.63).

2L Ao contrério do que sucede em Portugal, a revelia ndo acarreta — em regra — qualquer efeito cominatério.
Assim, os factos alegados pelo autor ndo se consideram admitidos por falta de resposta e devem ser objeto de
prova nos termos gerais (artigo 496.%, n.° 2 da LEC) (FRANCA GOUVEIA, et al., 2012, p.61).

22 pensamento esposado por Miguel Mesquita em Audiéncia parlamentar no ambito da apreciacdo na
especialidade da Proposta de Lei n.° 113/XI1/2.2 (GOV), proferida no dia 26/02/2013, Disponivel em:
<http://www.parlamento.pt> acesso em: 03 de ago. de 2013.
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decisdo justa e til, de modo que, o efeito imediato, automaético e tabelar da revelia ndo
deve ser a melhor solucéo para o processo civil moderno.

Como bem atenta Daniel Mitidiero, esse tema esta umbilicalmente ligado com o
valor da igualdade e com a maxima da cooperagao no processo civil.

E completa, o citado autor, que em um processo onde se privilegia o didlogo
processual, a melhor solucdo seria que se considerassem fictamente contestadas as
alegacdes de fato do demandante, formando o objeto litigioso do processo e constrangendo
0s seus participantes a um efetivo debate a respeito da causa (MITIDIERO, 2007b, p. 81),
solucdo estd que garante a igualdade substancial dos litigantes e privilegia os ideais
propugnados por um processo civil de corte cooperativo.

Por fim Mariana Franca Gouveia define bem o perfil que o juiz deve busca na
busca da verdade no processo, ao afirmar que em uma sociedade democratica ndo se pode
admitir:

Uma justica autoritaria, que subjuga o interesse privado a uma ideia
publica de verdade; mas também ndo pode admitir-se uma justica autista,
gue abstrai em absoluto da realidade, do mundo, da sociedade em que se
integra para julgar cada acgdo como se de uma ilha se tratasse. Na
sociedade da informacdo, na sociedade da comunicagéo a funcdo judicial
do Estado é uma entre varias e ndo pode desligar-se da justica que aplica,

da justica que transmite, da justica que comunica (FRANCA GOUVEIA,
2007, p. 52).

3.5 PRINCIPI0 DA COOPERACAO

A colocacdo da ideia de cooperacdo na categoria de principios processuais €
majoritariamente rejeitada na Alemanha?®. No entanto, nos filiamos a corrente que
identifica a méxima da cooperacdo como um principio que tem origem na Alemanha, e
corresponde a um dever de perguntar e esclarecer que encontra o seu substrato normativo
no 8139 da ZPO alemd (GRASSI GOUVEIA, 2006, p. 47; GREGER, 2012, p. 212;
MITIDIERO, 2011, p.55).

Silva assevera que o principio da cooperacdo vem refletir-se na: “imputagdo de
situacBes juridicas aos diversos intervenientes processuais, que visam uma atuagdo
colaborante ao longo do processo” (SILVA, 2003, p. 590).

Tal principio, como visto anteriormente, tem uma abalizada fonte constitucional

que o coloca como um principio fundamental exponencial na estruturacdo de um modelo

23 Nesse sentido ver: (JAUERNIG, 2002, p.131; Kooperationsmaxime in Zivilprozess,1983, p.299).
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cooperativo de processo. O cerne da cooperacdo € exigir uma atitude colaborante no
respeito as regras e desenvolvimento processual, sendo aplicado ao juiz em seu
relacionamento com as partes. Séo, pois, via de mao dupla pelas quais a cooperacao
transita de e para cada um dos vértices do trium personarum (BERALDO, 2011, p.457).

O principio da cooperacdo foi consagrado expressamente no art. 266/1 do CPC,
sendo tal redacdo repetida no NCPC portugués no art. 7/1 do CPC. Essa tendéncia vem
sendo seguida nas principais legislacdes modernas, como se vera mais a frente. Portanto, o
ordenamento Portugués juntamente com o Alemé&o serdo as principais referéncias no
direito estrangeiro para a defesa de um modelo cooperativo de processo no Brasil como se

vera adiante.

3.5.1 Coordenacdo entre os principios: dispositivo, inquisitorio e o da cooperacao

A falta de uma correta delimitacdo dos principios dispositivo e inquisitorio, em
razdo das incompreensdes cometidas pelos modelos ja estudados, sensivelmente, em razao
da perspectiva do problema ser observada por angulos distintos e excessivamente
ideologizados (GOZAINI, 2007, p. 121), fez gerar, em sede doutrindria, uma aparente
incompatibilidade entre tais principios, realidade que ndo se coaduna com um processo de
corte cooperativo.

Foi vislumbrando a incoeréncia dessa polaridade ideoldgica, que em artigo ha
vinte quatro anos atras, Barbosa Moreira ja atentava para a necessidade do reinado do
principio da cooperacdo, no @mago do processo civil, como a solucdo para a tensdo entre

tais modelos classicos:

Com alguma ajuda das circunstancias, pode-se comecar a divisar ai 0
advento do reinado- que em geral parece ainda tdo longinquo- daquele
“principio da cooperagdo” que, de acordo com a vanguarda da doutrina,
esta fadado a resolver, em acorde harmonioso, a tradicional
contraposi¢do entre o modelo dispositivo e 0 modelo inquisitivo do
processo civil (BARBOSA MOREIRA, 1989d).

A vista disso parece-nos que chegou a hora e a vez do principio da cooperagio
assumir definitivamente o seu trono, passando a ser a locomotiva do processo civil
moderno, sendo o ponto Optimo de equilibrio na aplicacdo dos principios dispositivo e
inquisitorio, solucionando de forma equilibrada e harmoniosa essa aparente tensao.

Deste modo, neste topico ganha relevancia a delimitacdo da devida coordenagao

entre esses trés principios na perspectiva do modelo cooperativo de processo, defendendo



66

que a exigéncia do principio da cooperacdo ndo contradiz o principio dispositivo, nem tédo
pouco, leva ao seu esvaziamento ou substituicdo, de modo que tais principios devem se
articular e integrar a dindmica do processo.

Como bem afirma o juiz alemé&o Greger:

Uma compreensdo adequada do principio da cooperagdo ndo dilui o
controle das partes, nem conduz a um mixtum compositum do principio
dispositivo e do principio inquisitorio. Ao contrario justamente porque no
processo civil existe o principio dispositivo, o juiz deve cooperar com as
partes, elas ndo podem promover ou permitir uma descoordenacédo
(GREGER, 2012, p. 213).

O principio da cooperagdo surge, entdo, como uma enzima que ird optimizar a
aplicacdo do principio dispositivo e do inquisitorio, expurgando 0S contornos excessivos
ou as concepcdes palidas de tais principios. A maxima da cooperagdo tem, assim, o
conddo de criar uma atmosfera dialogal e cooperante em esferas que antes eram de
monopolio apenas das partes ou do juiz.

Em sentido contréario, Jauernig defende que o principio da cooperacdo esta
conectado, necessariamente, a supressao da responsabilidade das partes e, por via de
consequéncia, a limitacdo da autodeterminacdo das partes, afetando por via transversa o
principio dispositivo (JAUERNIG, 2002, p. 131).

Ousamos discordar de tal posicionamento, pois acreditamos que a cooperacdo néo
despotencializa ou boicota a atuacdo das partes no processo, nem muito menos lhe retira
poderes de influir diretamente no desenvolvimento do processo. Pelo contrario, as partes
sdo a pedra angular, a plataforma estruturante do processo civil, pois a elas competem o
impulso inicial da acdo e da defesa, a delimitacdo fatica essencial, e, subsequentemente, a
arquitetura da respectiva instrucao.

No entanto, é preciso salientar que com a consagracdo do principio da cooperacéo,
o0 principio do dispositivo ndo pode ser visto como um dogma absoluto (GREGER, 2012,
p. 212), deve, portanto, ser mitigado em determinados campos com o fulcro de viabilizar
uma atividade compartilhada e cooperante entre as partes e 0 juiz.

A priori, vale salientar que ndo concordamos com a retirada da epigrafe: principio
dispositivo e a sua substituicdo por dnus de alegacgdo, consagrado no NCPC portugués®*
pois o dispositivo é a matriz do processo civil, por mais que seja necessaria a sua mitigacao

nos parece um salto muito excessivo retirar tal expressdo do ordenamento, mesmo ainda

24 Também criticando essa supressdo Mariana Gouveia Franca em palestra realizada no dia 26 de abril de
2013 em Lisboa sobre a reforma do Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <www.justicatv.com> Acesso
em: 10 de jun. de 2013.
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deixando o seu conteudo, pois tal alteracdo pode gerar uma falsa impressédo de que tal
principio foi eliminado, onde na verdade continua a vicejar como um pilar do processo,
sendo uma constante em todos os ordenamentos juridico-processuais democraticos
(LEITAO, 1999, p. 25).

Isto posto, é essencial redimensionar o principio dispositivo a luz de um modelo
cooperativo de processo. Para isso passaremos a analisar 0s principais pontos sensiveis
atinentes a divisdo de trabalho entre as partes e o0 juiz.

Primeiramente, no que concerne ao campo da iniciativa da acdo, mesmo que se
entenda que se trate de uma manifestacdo do principio dispositivo na sua acepgdo
material/propria (HAAS, 2011, p. 89) ou que se exclua da Orbita do principio dispositivo,?
a cooperacdo e o perfil ativo do juiz ndo interferiram nessa esfera, deixando intocavel o
monopolio das partes para inciativa do processo (HAAS, 2011, p. 104), como se observa
na maioria das legislacdes modernas?.

Outro ponto sensivel e essencial do principio dispositivo que merece ser analisado
€ no que se refere a selecdo da matéria de facto relevante para apreciacdo da causa, aspecto
que representa a autonomia das partes nas “definicdes dos fins prosseguidos pelo processo”
(TEIXEIRA DE SOUSA, 1997, p. 69).

Nesse campo o artigo 5°, n.1°, do NCPC portugués consagrou a maxima de que as
partes incumbe alegar os fatos essenciais?’ que constituem a causa de pedir bem como
aqueles em que se baseiam as excecOes invocadas, deixando, portanto, intacta uma
importante manifestacdo da dispositividade das partes.

Essa consagracgdo é essencial, pois a cooperacdo ndo pode exercer uma influéncia
negativa no direito material da parte, (BERALDO, 2011, p. 457) de tal forma que a funcéo
de constituir a “moldura externa do poder endoprocessual do juiz” (ACIERNO;
BARRECA, 2006, p. 177), estabelecendo quadro delimitativo quanto aos fatos a serem

examinados pelo juiz (BEDAQUE, 2011, p. 102), deve permanecer sempre com as partes,

% Nesse sentido, no qual seguimos, Barbosa Moreira e José dos Santos Bedaque se posicionam por retirar a
iniciativa das partes da 6rbita do principio dispositivo, pois acreditam que a impossibilidade do juiz dar inicio
ao processo ndo é consequéncia do carater disponivel da relacdo material. Para tais autores o monopolio
sobre a iniciativa do processo existe de forma independente da natureza do direito litigioso, sendo mais
correto alocar a exigéncia do monopélio da parte na iniciativa do processo na esfera do principio da inércia
da jurisdicdo. Para comprovar tal raciocinio demonstram que mesmo em litigios que envolvem interesses
publicos a inércia do juiz continua intacta, conferindo o poder de iniciativa a outro 6rgéao estatal, no caso do
Brasil é o Ministério Pablico (BEDAQUE, 2011, p. 99; MOREIRA, 1989a. p. 36-37).

% Art. 3°, n°1 do NCPC portugués (MENDES, 2013, p.29); Art. 262 do CPC do Brasil.

27 Essa alteragdo foi fundamental para impor uma mudanca de mentalidade nas partes na redagdo dos atos
processuais que deve se restringir a alegar os factos essenciais e evitar uma injustificavel prolixidade que
ainda reina no ambiente processual.
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sob pena de mutilar o interesse privado que € inerente ao processo e alterar a esséncia do
principio dispositivo.

No entanto, a divisdo de tarefas entre o trium personarum ndo pode mais ser
resumida de forma absoluta ao brocardo “da mihi facta, dabo tibi jus” (SOUSA, 1997, p.
69), pois a méxima da cooperacdo influenciara os contornos do principio dispositivo, de
forma determinante, ao atribuir ao juiz, no exercicio do dever de prevencdo, a incumbéncia
de participar de forma dialogal e cooperante na delimitacdo fatica do litigio, como se vera
mais adiante de modo mais timido no ordenamento portugués e de forma mais ampla no
ordenamento alemé&o, injetando didlogo em um campo que sempre foi tido como de
monopolio das partes.

Destarte, a cooperacdo ndo implica amesquinhamento do papel das partes, nem
muito menos, a retirada da regra de que a elas incumbe deduzir suas alegag6es. Ocorre que,
0 juiz deve auxiliar, assistir e orientar as partes nessa tarefa, com o fulcro de evitar, que
por erro ou omissdo do advogado, venham as partes a sofrer um injusto prejuizo em seus
direitos (LOPES, 1994, p. 36), buscando sempre a utilidade e a justa composicdo do
processo.

Assim, a grande mudanca que marca o centro de gravidade do principio
dispositivo, estd na copernicana variagdo realizada no objeto do processo civil
contraditério, pretendendo que o classico debate dialético abandone a natureza de luta das
partes, para localiza-se no plano de um “deber de colaboracion de los contradictores” a
encontrar uma solucgo justa firmada sobre a verdade dos fatos (GOZAINI, 2007, p. 124).

E preciso atentar, ainda, para a principal inovagdo trazida pelo NCPC no art. 5°
refere-se ao n.2°, al., que assevera que além dos fatos alegados pelas partes sdo ainda
considerados pelo juiz: os fatos que sejam complemento ou concretiza¢do dos que as partes
hajam alegado e resultem da instrucdo da causa, desde que sobre eles as partes tenha tido
oportunidade de se pronunciar.

Uma primeira critica a este artigo € a manutencdo da classificacdo tripartida dos
fatos do processo (0s essenciais, 0s complementares ou concretizadores e 0S
instrumentais)®. Acreditamos que a reforma perdeu uma 6tima oportunidade de acabar

com esse conceitualismo que sé gera divergéncias e obscuridades.

2 Teixeira de Sousa analisa a classificacdo tripartida como demasiada esquematica. Define os fatos
essenciais como aqueles que integram a causa de pedir ou o fundamento da excecdo e se ausente importa na
inviabilidade da acdo ou da excecdo; ja os instrumentais, probat6rios ou acessorios sdo 0s que indicam os
fatos essenciais e que podem ser utilizado para prova indiciaria dos Gltimos, e por fim os complementares ou
concretizadores sdo aqueles que se ausentes ndo sdo motivo de inviabilidade da acdo ou da excecdo, mas que
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Miguel Mesquita, de forma acertada, entende que essa complexa definicdo gera
uma maléfica incerteza no juiz que, ao se deparar com um fato novo, que brota no iter da
audiéncia, devera analisar se tal fato € essencial principal ou um fato essencial
complementar ou concretizador, para que s6 em ultimo caso permita a entrada do fato
(MESQUITA, 2013).

Destarte, um modelo cooperativo de processo se coaduna com conceitos exatos,
claros, transparentes, que ajudem e ndo prejudiquem a pratica do processo. Como bem
entende o citado doutrinador, em esséncia, s6 devem existir dois tipos de fatos no processo,
aqueles que sdo essenciais e que devem ser trazidos ao processo e 0S que ndo sdo
essenciais e que, por esta razao, ndo devem ser considerados para o deslinde da causa?®.

Sem adotar essa classificacio escolastica®, bizzara (FRANCA GOUVEIA, 2007,
p. 60), que mais diminui do que acrescenta, temos como exemplo o CPT de Portugal que
no seu art. 72° assevera que se houverem fatos (sem especificacdo alguma) que no decurso
da producdo da prova surjam, embora n&do articulados, o tribunal considerando-os
relevantes para a boa decisdo da causa, deve ampliar a base instrutéria, ou ndo a havendo,
toméa-los em consideracdo na decisdo da matéria de fato, desde que sobre eles tenha
incidido discusséo (LISBOA, 2009).

Feita tal consideracdo, importa salientar ainda que o legislador no artigo ora
analisado atinge a esséncia do principio dispositivo ao permitir que o juiz introduza fatos
complementares ou concretizadores que ndo foram alegados na peticdo inicial, sem a
anuéncia das partes®!. Miguel Mesquita entende que o legislador com essa alteracdo quis
eliminar o principio dispositivo do NCPC, mas que ndo foi até o fim, deixando o principio
em estado latente, moribundo, enfim, em um estado complexo (MESQUITA, 2013).

Desta feita, mesmo que a parte ndo demonstre sua concordancia para ampliacdo
do campo fatico, o juiz podera fazé-lo de oficio segundo a redacdo do artigo. Essa
introdugdo compulséria do facto pelo juiz atinge, pois, a espinha dorsal do dispositivo. O

participam da causa de pedir ou de uma exce¢do complexa, sendo portanto indispensaveis a procedéncia
dessa acdo ou excecdo (SOUSA, 1997, p.70).

29 No mesmo sentido Maria José Capelo em palestra dada no Ciclo de Conferéncias sobre o novo cédigo de
processo civil: “Os poderes do juiz a luz do novo codigo de processo civil”, realizada no dia 16 de junho de
2013 na cidade do Porto.

30 Entendendo que essa classificacdo € escolastica, confusa e pouco clara e que, portanto, deveria ser abolida
do moderno processo civil, (MESQUITA, 2013).

31 O modelo anterior consagrado em Portugal s6 permitia, a nosso ver de forma correta, a entrada de fatos
complementares ou concretizadores que resultavam da instrucdo da causa desde que a parte interessada
manifeste vontade de deles se aproveitar e & parte contraria tenha sido facultado o exercicio do
contraditorio.
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juiz, nesse aspecto, passa a substituir a parte, cumprindo o seu papel e as partes passam a
ser “um joguete nas maos do juiz 2.

Portanto, ao permitir que o juiz substitua a vontade das partes, no que atine a
formacdo do material fatico, o legislador parece desvirtuar uma pilar do processo civil que
ndo pode ser desprezado, o de que o processo tem a funcdo de dirimir litigios privados e
que, apesar da constante tensdo com o carater publico do processo, o interesse privado e o
principio dispositivo devem ter um niicleo minimo inatingivel®3.

No mesmo sentido, Lebre de Freitas apregoa a necessidade de valorizagcdo do
principio dispositivo, defendendo que tal inovagdo deve ser interpretada no sentido de dar
as partes a possibilidade de se oporem a introducédo de fatos no processo pelo juiz, pois, a
esséncia do principio dispositivo é que as partes sdo responsaveis por trazerem os fatos ao
processo. Acrescenta, ainda, que no modelo alemé&o onde se admite a introducdo de fatos
no processo até antes da audiéncia final, desde que ndo haja culpa das partes nessa
alegacdo tardia, as mesmas é dado o direito de se opor a introducdo de fatos sugeridos pelo
julgador em respeito ao principio dispositivo que deve continuar sendo uma trave mestra
do processo civil**.

Portanto, na Alemanha, ainda que o juiz possa propor um convite, sugestionar a
parte determinado comportamento, ao abrigo do § 139 da ZPO, sdo as proprias partes que
tomam a decisdo final no sentido de seguir ou nédo a sugestdo do juiz, (HAAS, 2011, p.
104), sendo garantido sempre o livre exercicio da liberdade das partes.

Por conseguinte, discordamos com tal alteracédo, pois acreditamos que essa fungéo
ndo deveria estar nos meandros dos poderes inquisitorios do juiz como consagrou 0 NCPC,
mas sim na Orbita do dever de cooperacdo, de tal forma que, a solucdo ideal seria o juiz,
em diadlogo com as partes, convida-las para introduzir os fatos complementares ou

XA

concretizadores, € caso as mesmas aceitem a “sugestdo” elas proprias o fariam e nao de
forma autoritaria como faz o NCPC.
Outro aspecto criticavel, ainda, nessa seara, é a timidez da reforma no campo da

flexibilizacdo do énus de alegacdo, que ndo permite a introducdo de fatos essenciais que

32 Expressdo dita pelo prof. Dr. Miguel Mesquita durante as sessdes de mestrado do ano de 2011 na
Faculdade de Coimbra e que se aplica ao caso analisado.

33 Também criticando essa introdugdo compulséria dos fatos complementares ou concretizadores sem a
anuéncia das partes, a professora Doutora Maria José Capelo em palestra dada no Ciclo de Conferéncias
sobre o novo codigo de processo civil: “Os poderes do juiz a luz do novo codigo de processo civil”, realizada
no dia 16 de junho de 2013 na cidade do Porto.

34 pensamento esposado em palestra realizada na Universidade Nova Lishoa — Comemoragfes do dia do
advogado- novo cddigo de processo civil- realizada no dia 23 de maio de 2013 sobre “os temas de prova”.
Disponivel em: <www.justica.tv> Acesso em: 21 de jul. de 2013.
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brotam da instrucdo do caso, como acontece no ordenamento alemdo como sera visto
adiante.

Diante de tantas criticas urge elogiar o que parece ser 0 ponto mais positivo da
reforma que é a eliminacdo pela raiz do sistema do questionario/base instrutéria, que tinha
um perfil castrador e era um espartilho para descoberta da verdade, figura que tolheu as
acOes civeis ao longo de mais de 70 anos, e impunha diversos limites artificiais a instrucao
da causa (PIMENTA, 2013, p. 1).

Como bem salienta Miguel Mesquita, apesar de ndo estarmos diante de um novo
CPC, deve-se reconhecer que foram dados passos importantes com a reforma. E o citado
processualista destaca como no vital do NCPC o fim do anacronico questionario, que ha
muito deixou de fazer sentido no processo moderno, pois essa lista pormenorizada e
atomistica de perguntas ndo encontra embasamento em nenhum ordenamento
(MESQUITA, 2013).

Logo, esse sistema processual que por décadas se enraizou na cultura portuguesa
criava um sistema rigido e fechado quanto ao acervo fatico, fechando as portas para
qualquer alteracdo ou aprimoramento fatico apds a fase dos articulados, sem o acordo da
parte contraria. De tal forma que o modelo processual era indiferente a desconformidade
entre 0 que era alegado pelas partes e a realidade das coisas, visdo oriunda de uma
concepcao impregnada de onus e preclusdes. O questionario era, pois, um espartilho que
amarrava as partes e o juiz, trazendo diversos efeitos perversos e artificiais (PIMENTA,
2013, p. 1).

Assim, a eliminacdo pela raiz da base instrutdria e do questionario desamarra o
juiz do seu espartilho bem como “lhe retira do confronto solitirio com o papel”
(GERALDES, 2013). A consagracdo dos temas de prova acaba, finalmente, com a
“quesitacdo atomistica e sincopada dos pontos de facto”, permitindo que a instrugdo se
liberte, nos limites definidos pela causa de pedir e pelas excecOes, de barreiras artificiais,
assegurando a livre investigacdo e consideracdo do material fatico pertinente para decisdo
da causa. O sistema passa finalmente a se preocupar com a verdade dos fatos e com a
prova produzida sobre os mesmos (PIMENTA, 2013, p. 1).

Por fim, o altimo ponto sensivel que interessa ao presente estudo é o referente aos
poderes instrutorios ao juiz, que sdo manifestacdo do principio inquisitorio, e que apresenta

pontos de tensdo com o principio dispositivo e da cooperacao.
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Como ja foi analisada, a distribuicdo dos poderes instrutérios entre as partes e o
juiz recebeu a influéncia de elementos ideoldgicos, sendo uma “op¢ao que transcende com
absoluta nitidez o plano da técnica” (BARBOSA MOREIRA, 2004, p. 1081).

Ocorre que, a reparticdo dos poderes ja analisada, anteriormente, nos modelos
dispositivo e inquisitivo distribuem os poderes instrutorios de forma “demasiadamente
esquematica e em boa medida despistadora, pois pretende constranger em moldes de
rigidez artificial uma realidade matizada ¢ ondulante” (BARBOSA MOREIRA, 2004, p.
1080).

Para esse intento, os doutrinadores utilizavam a amplitude do conceito do
principio dispositivo como principal ferramenta para possibilitar ou ndo a concessdo de
poderes instrutorios ao juiz.

Percebe-se, entdo que essa polaridade ndo pode mais vicejar no modelo
cooperativo que aqui se defende, pois os principios inquisitorio e dispositivo,
hodiernamente, estdo mais para “agua e vinho do que para agua e 6leo” (YOSHIKAWA,
2008, p. 112). E

A vista disso, nenhum ordenamento juridico pode regular a instrucdo probatdria
em termos de monopolio seja em favor das partes, seja em favor do juiz. Deve entdo haver
uma dosagem de participacdo entre o trium personarum, para que se chegue a um ponto de
harmonia, que garanta a justica da decisdo e que ndo comprometa a imparcialidade do
julgador.

Como ja foi visto no tépico sobre o garantismo processual, a solucdo proposta
pelo movimento neoprivatista de tentar reimplantar a esséncia do modelo dispositivo
hodiernamente, castrando novamente os poderes instrutorios do juiz, ndo parece ser a
melhor solucdo. Nesse contexto, o principio da cooperagdo surge para legitimar o uso dos
poderes instrutérios, por meio de um contraditério mais dindmico e efetivo, como também
através da responsabilizacdo de todos os intervenientes processuais.

Resulta intuitivo, com efeito, nos questionarmos qual o papel que exerce o0 juiz e
as partes na instrugdo da causa em um modelo cooperativo de processo? Qual a linha ténue
que separa uma atuacdo do juiz comprometida com a verdade e com justica da deciséo,
sem comprometer a sua imparcialidade?

Logo, o nacleo central da discussdo a respeito da extensdo e do alcance da
cooperacgdo no seio da instrucdo probatdria estd em um embate salutar entre o interesse
publico e o interesse privado. Posto que esse conflito ndo pode ser resolvido com a

afirmacdo peremptéria de supremacia daquele sobre este, como nos casos de estados
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declaradamente fascistas, nem deste sobre aquele ignorando-se 0s pressupostos da
democracia (SCARPARO, 2008, p. 83).

Nesta senda € preciso redimensionar o principio inquisitério a uma logica
cooperativa do processo, que impde uma atividade probatoria compartilhada, formando
uma comunhéo de responsabilidades, onde o juiz sempre atua em conjunto com as partes e
nunca em substituicdo a elas, preservando sempre o nucleo e a esséncia do principio
dispositivo.

Destarte, a atuacdo ativa do juiz ndo pode ter como contrapartida o
amesquinhamento do papel das partes, nem muito menos a eliminagéo ou redugéo das
garantias a que fazem jus, nem tampouco da responsabilidade que pesa as partes
(BARBOSA MOREIRA, 1984, p. 54).

No mesmo sentido, Nuno Lemos Jorge entende que o principio inquisitério deve
ser entendido de forma equilibrada, de tal forma que os poderes oriundos de tal principio
devem ser exercidos por um juiz de perfil: “participante, mas ndo parcial; inquiridor, mas
ndo inquisidor; com autoridade, mas sem autoritarismo” (LEMOS JORGE, 2007, p. 79).

E capital, ainda, nos indagarmos quais poderes encerram o principio inquisitorio
no modelo cooperativo?

Além dos poderes que serdo analisados sob o enfoque do dever de auxilio em
topico préprio, o nd vital do inquisitorio encontra-se no art. 411° do NCPC, que prevé que
incumbe ao juiz realizar ou ordenar, mesmo oficiosamente, todas as diligéncias necessarias
ao apuramento da verdade e a justa composi¢cdo do litigio, quanto aos factos que lhe é
licito conhecer®.

Uma primeira indaga¢do nos surge é se o exercicio dos poderes instrutorios é uma
mera faculdade juridica ou um poder dever? Parece que a resposta s6 pode ser no sentido
de configura um poder- dever®®, em razdo do comprometimento do juiz cooperativo com
uma justa composicdo do litigio.

E ndo poderia ser diferente, pois os poderes instrutorios, desde que seja utilizado

de forma habil e diligente, sdo essenciais para iluminar os principais aspectos da situacdo

% Vale salientar que o Cédigo Brasileiro (art. 130 do CPC brasileiro) e o portugués empregam a mesma
técnica pois legitimam em termos genéricos a atuacao oficial e em regras especificas disciplinam a atuacao
nos demais meios de prova. (MOREIRA, 1989b, p. 49.).

3% No preambulo do Decreto-Lei n.° 329-A/95, de 12 de Dezembro aponta para um reforgo dos poderes de
direcdo do processo pelo juiz, conferindo-lhes o poder-dever de adoptar uma posi¢do mais interventora no
processo e funcionalmente dirigida & plena realizacdo do fim deste, eliminam-se as restri¢des excepcionais
que certos preceitos do Codigo em vigor estabelecem, no que se refere a limitagdo do uso de meios
probatérios, quer pelas partes quer pelo juiz, a quem, deste modo, incumbe realizar ou ordenar, mesmo
oficiosamente e sem restricGes, todas as diligéncias necessarias ao apuramento da verdade e a justa
composicdo do litigio, quanto aos factos de que lhe ¢ licito conhecer”
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fatica, até entdo deixados na sombra por deficiéncia da atuacéo deste ou daquele litigante,
suprindo, pois inferioridades ligadas a caréncia de recursos e de informacgdes, ou a
dificuldade de obter o patrocinio de advogados mais capazes e experientes (BARBOSA
MOREIRA, 1986, p. 60-61).

A grande limitagdo a que se questionava no ordenamento anterior quanto ao art.
265° era a limitagdo dos poderes do juiz na expressao “quanto aos factos que lhe ¢ licito
conhecer”. A interpretagdo dessa limitagdo ja era entendida de forma a englobar ndo
apenas os factos instrumentais, como também os factos principais (essenciais,
complementares ou concretizadores) que foram alegados pelas partes (FRANCA
GOUVEIA, 2007, p. 60).

Com a inovacéo ja analisada do art. 5° n.2°, al. b do NCPC, o art. 411° permite
que o juiz produza provas sobre fatos principais complementares ou concretizadores que
sejam trazidos pelo mesmo, sem a necessidade de anuéncia das partes, posicao ja criticada.

Dentro dessas coordenadas € preciso, ainda, desmitificar alguns dogmas a respeito
da aplicacdo do principio inquisitério. Um primeiro deles é o de que os poderes instrutérios
concedidos ao juiz boicota a atividade das partes, desvirtuando a esséncia do principio
dispositivo.

Moreira elucida a questdo ao constatar que nenhuma intensificacdo de atividade
instrutoria por mais ousada que se revele, tornard dispensavel, ou mesmo secundaria, a
inciativa dos litigantes. Para este autor: “o papel do juiz e o das partes sdo complementares;
absurdo concebé-los como reciprocamente excludentes” (MOREIRA, 1986, p. 63).

Ainda sobre o tema precisas sdo as palavras do ilustre doutrinador carioca:

Nem h& temer que o progresso nessa direcdo redunde em
amesquinhamento do papel das partes, como se se tratasse de uma
espécie de gangorra, em que a subida de um lado corresponde por forga a
descida do outro. Com atuar de modo mais intenso ndo estard o 6rgado
judicial, necessariamente, relegando os litigantes a posi¢do passiva. Ndo
se trata, é evidentissimo, de competicdo ou disputa, em que cada
participante se tenha de preocupar em passar a frente do outro e em evitar
gue o outro lhe passe a frente. Ninguém preconiza o absurdo de cercear-
se a inciativa das partes, para deixar-se tudo, ou quase tudo, por conta do
juiz. Como ja tivemos ocasido de dizer alhures, o lema do processo social
ndo é a contraposicdo entre juiz e partes, e menos ainda o da opresséo
destas por aquele: apenas pode ser o da colaboracdo entre uma e outras
(BARBOSA MOREIRA, 1989b, p. 50).

Nesta senda, um juiz proativo que ndo mutile a atuacdo das partes e ndo

despotencialize suas garantias é essencial num cenario do modelo cooperativo de processo,



75

para que 0 mesmo possa filtrar a atuacdo das partes para que fagam um uso e ndo um abuso
de suas garantias. A maxima da cooperacao impde, assim, um ponto de equilibrio em que
nem o juiz € um joguete na mao das partes, nem as partes sdo um joguete nas maos do juiz,
formando uma rede de dilogo e de responsabilidades compartilhadas.

Tal conclusdo serd de assaz importancia para rebater a tese de que os poderes
instrutorios desvirtuam as regras do dnus objetivo da prova, ponto que sera analisado no
topico sobre a teoria da carga dinamica.

Outra questdo sensivel recorrente € no que atine a possivel violagéo do principio
da imparcialidade com a consagracao dos poderes instrutérios “ex officio”. Mais uma vez
nos parece ser uma visao distorcida do fenémeno.

Um primeiro ponto que deve ficar assente € que, se um juiz carece do requisito de
imparcialidade em razdo de uma falta de desprendimento com o assunto discutido em juizo
ou com as partes, tal julgador ndo deveria participar de nenhum oficial (HAAS, 2011, p.
89). Logo, ndo serd a vedacdo legal apenas aos poderes instrutérios que ira impedir a
atuacdo parcial do juiz no iter do processo.

Nessa senda, o que deve ser aprimorado em um sistema cooperativo de processo
sdo os mecanismos de fiscalizagdo da atuacgdo parcial do juiz, como acontece no § 41 da
ZPO alema que estipula inlmeras circunstancias para prevenir a parcialidade ou até mesmo
uma duvida sobre ela, oferecendo o direito da parte recusar o juiz em razdo de uma
suspeita de parcialidade, (HAAS, 2011, p. 90) bem como a garantia do duplo grau de
jurisdicdo obrigatdria, inclusive no que concerne a matéria fatica, condicdo que permite a
correcédo da decisdo, caso o juiz seja parcial.

Outra constatacdo de essencial importancia feita por Barbosa Moreira é a de que o
juiz ndo é “futur6logo ou dispde de bola de cristal” para prever com seguranca a quem o
resultado da prova ird beneficiar. E conclui, ainda, que se € claro que o resultado da prova
ird beneficiar alguém, a ndo producao da prova também beneficia determinada parte, de
tal maneira que é preferivel ser parcial na tentativa de aproximar-se da verdade real, do que
se omitindo. Além disso, essa suposicao, na pratica, pode levar a uma ilégica concluséo de
que nos procedimentos em que s@o admitidas as inciativas probatorias ex officio, como no
processo penal, haveria um juiz parcial (BARBOSA MOREIRA, 1989b, p. 52).

Assim € preciso enterrar tais dogmas a respeito da conduta do juiz com o intento
de solidificar e concretizar cada vez mais o perfil de um juiz diretor e colaborante que se
coaduna com um modelo cooperativo de processo e que traduza os ditames de um Estado

Democratico de Direito.
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Cirdrgicas sdo as palavras de Alvaro de Oliveira na busca desse equilibrio:

A sentenca final s6 pode ser resultado conjunto de todos os sujeitos do
processo. Ora, a ideia de cooperagdo além de exigir, sim, um juiz ativo e
leal, colocado no centro da controvérsia, importard sendo o
restabelecimento do carater isondmico do processo pelo menos a busca
de um ponto de equilibrio. Esse objetivo impde-se alcancado pelo
fortalecimento dos poderes das partes, por sua participagdo mais ativa e
leal no processo de formacao da decisdo, em consonancia com uma visao
ndo autoritaria do papel do juiz e mais contemporéanea quanto a diviséo
do trabalho entre o 6rgéo judicial e as partes (OLIVEIRA, 2006. p. 17-
18).

Por conseguinte, é com a ado¢do de um modelo cooperativo de processo que ha
uma harmonizacdo entre os principios dispositivo e inquisitivo visto que as partes
continuam a ter o papel determinante no campo da alegagdo dos fatos, sendo o principio
dispositivo basilar do processo civil, no entanto, esta agora em ligacéo direta e constante
com o principio inquisitorio para que possa haver uma potencializacdo da cooperacao entre

o0 julgador e as partes.

3.5.2 Momento mais indicado para intensificacdo do principio da cooperagédo

Nesse momento reputa-se substancial estabelecer qual o momento em que o
principio da cooperacdo devera incidir de forma mais intensa?

Sabe-se que os sistemas processuais modernos da civil law, influenciados pelas
reformas austro-germanicas, dimensionaram suas fases em estruturas bifasicas em que
numa primeira fase técnica, ocorre a preparacao do debate (audiéncia preliminar: fixacdo
dos pontos controvertidos e preparacdo escrita do tema da prova) e, uma segunda fase de
discussdo endoprocessual de todos os argumentos relevantes (audiéncia de instrucdo e
julgamento) (TARUFFO, 2009a, p. 245).

E essencial nesse cenario perceber uma importante novidade nos atuais sistemas
juridicos no sentido de deslocar a preocupacdo com a fase de producdo de provas
(antigamente concentrada na fase instrutdria), para a primeira fase, na qual ocorre a
preparacdo do debate e da producédo de provas, pois percebeu-se que a depuracdo quase
completa das questbes objeto do processo permite um dialogo proficuo, instituindo
procedimentos mais vocacionados a garantir a efetividade, a influéncia e a consideracao

dos argumentos de todos para formagdo do pensamento juridico (NUNES, 2008, p. 185).
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Resulta intuitivo que tal deslocamento € essencial, pois percebe-se que 0 momento
mais apropriado para a irradiacdo de forma intensa do principio da cooperacdo é, sem
davida, na audiéncia prévia®’, onde o juiz ira gerir o processo de modo dialégico com o
intento de concretizar os principios processuais em busca da justa composicdo do litigio e
sem as amarras do principio da precluséo.

Consoante licdo de Dierle Nunes, se a fase preparatdria for utilizada como um
locus de fomento ao debate e ao didlogo entre todos o0s sujeitos processuais, em uma
plataforma horizontalizada, sem protagonismos, como o fulcro de depurar os elementos
faticos e juridicos, tal fase atendera os “anseios comparticipativos da democratizagdo
processual” (NUNES, 2008, p. 186), sendo o ambiente ideal para a irradiacdo intensa do
principio da cooperacéo.

Portanto, se a utilizacdo da fase preparatoria for realmente levada a sério, como
um centro da tramitacdo do processo civil trara beneficios consideraveis de, pelo menos,
duas ordens®®. A primeira de assaz importancia para o processo civil hodierno, e que possui
uma intima ligacdo com o principio da cooperacdo, mas que nao serd o foco do presente
estudo, € no que atine a resultados positivos no que se refere as alternativas formas de
resolucédo de disputa (ADR).

J& a segunda se refere ao didlogo a respeito das questbes de fato e de direito. A
audiéncia prévia €, pois, 0 momento adequado para o juiz expor as dificuldades detectadas,
por meio do didlogo com as partes, promovendo, por meio da oralidade e da cooperacgéo, o
esclarecimento e a correcdo dos fatos e do direito que o demandem, expurgando o
essencial do acessorio (FARO, 2013, p. 5).

Assim, essa tendéncia de utilizacdo metddica da fase preparatoria para com o
intento de filtragem e fomento das questfes endoprocessuais de fato e de direito, teve o seu
inicio com a reforma de Franz Klein (Ordenanca Processual Civil austriaca) de 1895, as
reformas alemés do ZPO e pela reforma de Woolf do processo civil inglés e pela Ley de
enjuiciamento civil espanhola (THEORORO JUNIOR; NUNES, 2009, p. 115).

37 Nesse sentido a Exposicdo de Motivos do NCPC portugués revela um nitido investimento da comissdo na
audiéncia prévia, entendida como meio essencial para operar o principio da cooperagéo, do contraditdrio e
da oralidade (MENDES, 2013, p.15).

% No que diz respeito aos fins da audiéncia prévia no NCPC portugués, exposto na Exposicdo de Motivos,
tem como objeto: a) a tentativa de conciliagdo das partes; b) o exercicio do contraditério, sob o primado da
oralidade, relativamente as matérias a decidir no despacho saneador que as partes ndo tenham tido a
oportunidade de discutir nos articulados; ¢) o debate oral, destinado a suprir eventuais insuficiéncias ou
imprecisdes na factualidade alegada e que hajam passado o crivo do despacho pré-saneador; d) a prolacéo
do despacho saneador, apreciando excecdes dilatdrias e conhecendo imediatamente, no todo ou em parte, 0
mérito da causa (MENDES, 2013, p.16).
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O ordenamento portugués, com a reforma de 95/96, consagrou a audiéncia
preliminar em seu texto, no art. 508°-A, novidade considerada “verdadeiramente
revolucionaria” (FRANCA GOUVEIA, 2007, p. 56).

Neste contexto Lebre de Freitas ja salientava a importancia da audiéncia
preliminar, pois a mesma assume o carater de pivd entre uma fase intermediéria entre o0s
articulados e a fase da instrucdo e julgamento, locus apropriado para incidéncia da
cooperacao reciproca, dos deveres de boa fé processual, da verdade material e manifestas
simplificagcbes e economias processuais (FREITAS, 2002, p. 118), sendo um ponto de
coordenacdo e de intensa cooperacgéo situado entre o ponto inicial e o destino do processo.

No entanto, 0 NCPC percebendo a sua inaplicabilidade pratica®® 4°, consagra em
seu texto uma audiéncia prévia tendencialmente obrigatoria, no seu art. 591°. A
resisténcia a essa fase parece que encontra suas raizes em uma concepgdo liberal e
duelitisca do processo, que ainda associa a audiéncia preliminar a um locus exclusivo para
tentativa de conciliacdo entre partes, funcdo estd ainda muito desprestigiada pela classe
advocaticia que busca sempre a litigancia como fim.

Acreditamos que, a legislacdo portuguesa, de forma intencional ou ndo, avancgou
com a mudanca do arrimo qualificativo da fase para “prévia”, pois essa alteragdo vem
exatamente dar ares de novo ao instituto, com o intento de impulsionar a tdo almejada
mudanca de mentalidade, principalmente dos advogados, contrarios a tal fase, atentando
ainda para essencial funcdo de preparacdo do litigio que deve ser realizado nesse
momento, que tem como locomotiva o principio da cooperacao.

Apesar do nitido avango representado pelo NCPC, e da énfase dada a sua
tendéncia obrigatdria*! acreditamos que o art. 593° do NCPC ainda fornece uma ampla
gama de possibilidades de dispensa da audiéncia prévia pelo juiz (homeadamente no que se
refere aos casos de despacho de agilizacdo e simplificacdo em que o dialogo é essencial
para mostrar as partes 0 Novo percurso a ser tragado no processo e no que concerne a

fixacdo dos temas de prova que exige o ambiente cooperativo para que as partes possam

39 Nesse sentido bem acentua a exposicdo de motivos do NCPC, que a audiéncia preliminar, instituida em
1995/1996, ficou aquém do que era esperado, muito em parte pela inusitada resisténcia de muitos
profissionais forenses, mas também por certos aspectos da regulamentacdo processual que acabavam por
dificultar a efetiva implantacdo desta audiéncia no quotidiano forense (MENDES, 2013, p.15).

40 A audiéncia preliminar na Alemanha também ndo exercia bem as suas funcionalidades antes da reforma de
2002, pois eram tardiamente preparadas e o juiz recebia os expedientes com uma semana ou dias de
antecipacdo da audiéncia oral, o que dificultava na sua eficiéncia. (RAGONE; PRADILLO, 2006, p. 50).

41 Nesse sentido a exposicio de motivos do NCPC assevera que: “a audiéncia prévia ¢, por principio,
obrigatoria, porquanto sé ndo se realizard nas acGes nao contestadas que tenham prosseguido no regime de
revelia inoperante e nas acbes que devam findar no despacho saneador pela procedéncia de uma excegéo
dilatoria, desde que esta tenha sido debatida nos articulados” (MENDES, 2013, p.15).
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estabelecer a sua estratégia processual), possibilidades que deveriam ser obrigat6rias em
um modelo gerencial cooperativo.

Outra ponderacdo importante € feita por Maria Capelo que defende que seria de
bom grado antecipar a audiéncia para um “momento mais Gtil de definicdo e de
conformacdo da instancia”, tal como esta previsto no CTP portugués*?, que “propicia um
espaco privilegiado de dialogo, de informacdo, de contraditério, de cooperacédo e de
compreensdo, suscetiveis de conduzir a solu¢bes mais consentaneas com 0s respectivos
interesses e legitimas expectativas” (CAPELO,2011,p.122), opcdo que ndo foi consagrada
pelo NCPC.

Apesar de ser uma boa opc¢éo a antecipacdo da audiéncia para que a conformacao
da instancia ndo sofra os efeitos preclusivos previstos no ordenamento portugués.
Acreditamos que em um modelo cooperativo de processo, a estabilizacdo da demanda néo
deve se da com a citagdo do réu e sim ap6s o fim da audiéncia prévia, para que o principio
da cooperagdo nao fique confinado em uma redoma sem poder atuar de forma efetiva no
aprimoramento fatico com intento de tornar a acdo Util e buscar uma justa composicdo do
litigio.

Pois acreditamos que audiéncia prévia é o ambiente mais propicio para que por
meio de uma rede de didlogos entre o trium personarum o juiz possa aplicar o feixe
deveres oriundos da cooperacdo, com o intento de aperfeicoar o exercicio da liberdade das
partes, sem as amarras da preclusao, permitindo que acdo se torne Gtil para um julgamento

realmente justo.

3.5.3 Relacdo entre o principio da gestdo processual e o principio da cooperacao

O primeiro passo desse topico é definir os contornos do que vem a ser gestdo do
processo. Na Alemanha tal fenémeno recebe o nome de direcdo material do processo e é
cindida em duas acepc¢0es: a formal e material.

Como bem define Roberto Del Claro, a direcdo formal é necessaria e néo
controversa, ela € uma funcéo burocréatica direcionada as questdes processuais do processo,
sendo o juiz responsavel pela marcacdo de audiéncias, pelas citacfes e pelas intimagoes,

enfim pelo impulso do procedimento em geral. Tal funcdo esta, pois, relacionada aos

42 0 art. 54. Do CPT portugués assevera que recebida a peticdo inicial, caso o juiz verifique deficiéncias ou
obscuridades, deve convidar o autor a completa-la ou esclarecé-la, sem prejuizo do seu indeferimento
(LISBOA, 2009).
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impulsos necessarios para que o procedimento atinja 0s seus objetivos, durante todo o iter
processual, faceta esta, vale salientar, que ndo sera objeto de estudo do presente trabalho
(DEL CLARO,2009, p.175).

Jé a direcdo material do processo é uma forma de ativismo processual, como bem
define BETTERMANN (1978, APUD, DEL CLARO, 2009, p. 17).

O juiz ndo assiste o desenrolar do processo como um arbitro assiste um
jogo de futebol. O juiz participa do processo e busca, da melhor maneira
possivel, fazer com que as partes obtenham aquilo que elas proprias se
dispuseram a obter mediante o processo. O juiz que dirige materialmente
0 processo ndo permite que alegacdes de fato feitas pelas partes fiquem
sem prova; ndo permite que provas relevantes juntadas ao processo
figuem sem discussdo; ndo permite que as partes deixem de lado
importantes aspectos juridicos da controvérsia; ndo permite que matérias
gue podem ser conhecidas de oficio fiquem sem discussdo. Em suma, o
juiz auxilia as partes a obterem 0 maximo do processo, a0 mesmo tempo
em que se mantém neutro e imparcial com relacdo ao resultado do litigio.
O juiz esta proibido de trazer fatos novos para o processo. Ele sé trabalha
com os fatos que foram alegados pelas partes. Se esses ndo estiverem
suficientemente esclarecidos ou provados, ele pode agir.

No mesmo sentido atenta Supponen para existéncia de duas facetas da gestdo do

processo:

Na tradigdo de civil law o juiz ou a corte tem, com certa extensdo um
papel condutor do processo. O case management na doutrina é separado
em dois campos: case management material/substancial e o
formal/processual. O material case management consiste na participacao
da corte na investigacdo e na apresentacdo do caso. E direcionado para o
material do caso, isto é, as reivindicagdes e os seus fundamentos, as
provas, bem como a legislagdo pertinente. J& o formal case management,
consiste na acdo das corte para organizagdo do curso dos procedimentos,
por exemplo, fixando horarios de audiéncias (SUPPONEN, 2008, p. 9)
(traducado livre).

Nesse campo, faz-se mister atentar para o fato de que o principio da gestdo
processual consagrado no NCPC portugués, ndo foi compreendido na amplitude que
deveria, pois sO fortaleceu um dos pilares do poder de gestdo do juiz, funcdo que ja era
desempenhada pelo principio da adequacao formal, pouco agindo no sentido de aprimorar
e desenvolver a faceta material da gestdao processual.

Como bem pondera Miguel Mesquita em audiéncia proferida no Parlamento
Portugués sobre o NCPC portugués:

E fato que o juiz tem poderes de simplificacio e de agilizacdo do
processo. Mas € imperioso realcar outro aspecto fundamental da gestdo

processual que é o juiz com poderes de gestdo para composicao Util, justa
e expedita do litigio. A gestdo ultrapassa e muito a planificacdo do
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procedimento ao nivel de forma dos tramites. E imprescindivel atentar
para outra importante faceta, que é a gestdo processual que interfere com
0 mérito, com o fundo da causa, com o sentido da decisdo, a gestdo pode
ter implicagOes materiais (MESQUITA, 2013).

Portanto, a Comissdo do NCPC parece ter deixado de lado esse importante debate,
esquecendo-se de aprimorar e discutir essa faceta essencial do principio da gestdo do
processo, que foi recentemente reforcada na reforma de 2005 realizada no ordenamento
alem&o. O NCPC enxerga, assim, o fendmeno da gestdo processual de forma redutora e
simplista.

Acreditamos, pois, que o principio da gestdo processual deve ser a pedra angular
de um modelo cooperativo de processo. Pois é imprescindivel atentar que a atuacdo do juiz
sob a egide desse principio apresenta diversos reflexos na esfera do direito material. Logo,
a gestdo processual ampla, que engloba a faceta processual e a material, deve ser um farol
a iluminar toda a ldégica da relacdo juridica moderna, apontado Ssempre para uma
composicdo Util, justa e expedita do litigio.

Nessa senda, o principio da cooperacdo indicard a forma como o juiz ira
comporta-se nessa gestdo material do processo. O juiz no modelo cooperativo reaparece,
entdo, com um perfil inovador, tendo a funcdo de dirigir o processo de modo mais
operativo, interventor e ativo, mas com um papel mais dinamicamente comparticipado
(LAMEIRAS, 2008, p. 123), o juiz passa atuar de forma vertical e descendente na
dinamica do processo®.

Por isso, € preciso reconhecer que o processo civil hodierno é de pendor
marcadamente dinamico, onde deve se valorizar a habilidade de direcdo material do juiz.
Logo, os deveres extraidos da cooperacdo conferem ao juiz um perfil dindmico e
participativo que colabora com as partes no acertamento dos fatos e na aplicagdo do
direito. A méaxima da cooperacdo, enquanto dever do juiz, faz com que a direcdo material
do processo se torne legitima e efetiva, como também impBe ao juiz um papel de
conselheiro que auxilia as partes a exercitarem a sua liberdade da forma mais eficaz
possivel.

Vale salientar, ainda, que esse perfil ativo do juiz no ambito de uma gestéo
material do processo deve respeitar sempre o principio dispositivo que é a pedra angular de
um processo justo, bem como o contraditério dindmico que impede que 0 juiz baseie suas

decisbes em consideracfes que nao foram discutidas devidamente.

43 Nesse sentido o pensamento do Dr. Luis Miguel Andrade de Mesquita durante as sessdes de mestrado do
ano de 2011 na Faculdade de Coimbra.
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Destarte, o grande salto qualitativo do ordenamento portugués no que atine a
gestdo material do processo se deu com a reforma de 95/96 que consagrou o principio da
cooperacdo de onde emanam os deveres de prevencdo, auxilio, consulta e esclarecimento.
No entanto, a comissdo do NCPC como se vera mais adiante pouco avangara nesse sentido,
reforcando apenas a gestdo processual do processo com a consagra¢do do principio da

gestdo processual no art. 7°, cuja redacao se transcreve:

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

A consagracéo de tal principio como a grande novidade do NCPC se restringe a
reforcar a faceta formal da gestdo do processo, como se fosse um mero reforco do principio
da adequacdo formal. De modo que néo reforcar os poderes de gestdo material do processo
e nao inclui-lo dentro do principio da gestdo processual parece ser o grande equivoco do
NCPC, se limitando a fazer pequenas alteragdes semanticas no reforco dos poderes
materiais do juiz como se vera adiante.

De fato, o Unico elemento do art. 7° que aponta no sentido da gestdo material do
processo é a mencao a necessidade das decisdes judiciais buscarem a justa composicdo do
litigio, no entanto, atrelam tal exigéncia apenas a faceta processual da gestao.

Assim, para que se concretize, cada vez mais, 0 modelo cooperativo de processo é
imperioso realcar o aspecto material da gestdo processual que indica para um perfil de um
juiz mais ativo e dindmico que busca a composicao Util, justa e expedita do litigio.

Portanto, o desenvolvimento da cultura do active case management deve receber a
atencdo da processualistica moderna. De modo que, a tdo almejada mudanca de
mentalidade dos operadores do direito no sentido da gestdo material do processo deve se da
por meio da educacdo dos juizes, que devem ser motivados a participar ativamente do
processo sem serem acusados de parcialidade, talvez, s6 com uma completa mudanga na
geracdo de juizes seja possivel implantar uma nova cultura de gestdo ativa do processo
(MAXLAND, 2011, p. 84).

Nesse contexto, sabias sdo as palavras de Jonh Maxland que acredita que para que

um ordenamento amadureca e se aperfeicoe continuamente na dire¢do da gestdo material,
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trés palavras chaves séo essenciais: “tempo, conhecimento e experiéncia” (MAXLAND,

2011, p. 85), realidade que bem se aplica a Portugal e ao Brasil.

3.5.4 Principio da cooperacao enquanto dever das partes

O principio da cooperacdo para ser compreendido como um marco da
democratizagdo processual, que afasta o autoritarismo do modelo inquisitorial, deve ser
entendido sob um duplo enfoque. Uma primeira vertente que se reporta as partes: deveres
das partes e uma segunda vertente, muitas vezes esquecida, que se dirige ao juiz: deveres
do juiz.

Essas dimensdes sdo realidades em absoluto diferentes, pois quando acentuamos
os deveres de cooperacdo das partes, sublinhamos o carater autoritario do processo, ao
passo que quando acentuamos os deveres de cooperacdo do juiz, atenuamos 0 cunho
autoritario (FRANCA GOUVEIA, 2007, p. 52). Consequentemente, enxergar tais deveres
separadamente sem enxergar 0 entrecruzamento muatuo entre eles pode levar a visdes
equivocadas do principio.

Nesse ponto é preciso fazer uma importante nota delimitativa, pois 0 presente
estudo ira focar na analise do plexo de deveres do juiz na conducdo do processo, Gtica que
maximiza o contraditorio e o diadlogo na atuacdo judicial e que tem o poder de afastar
decisdes autoritarias e violadoras das garantias das partes.

Portanto, sem desconhecer a importancia do estudo do dever de cooperacdo
enquanto dever das partes (FRANCA GOUVEIA, 2007, p. 54), principalmente no que se
refere aos pontos de interseccao entre a litigdncia de ma-fé e o dever de boa-fé processual,
que possuem grande importancia para maior responsabilizacdo das partes e para eticizagdo
dos comportamentos das partes na dindmica do processo, o presente estudo focard na
analise no principio da cooperacdo enquanto dever do juiz, por meio da analise minuciosa
do plexo de deveres impostos ao julgador, sem descurar de fazer breves apontamentos ao
dever de cooperacédo na vertente das partes quando pertinente.

3.5.5 Principio da Cooperacgdo enquanto dever do magistrado

Como ja foi enfatizado o presente trabalho focard na vertente da cooperagdo

enquanto dever do magistrado, acepcdo que implica a alteragdo do modo de atuar do
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magistrado perante o litigio e que imuniza o possivel autoritarismo do julgador como bem
define Mariana Franca Gouveia:

Quanto mais se defender a postura colaborante do magistrado mais
autoritarismo lhe retiraremos. Uma magistratura obrigada pela
colaboragdo é a concretizacdo de uma justica proxima ao cidaddo, de uma
justica ao seu servi¢co. Uma justica de igualdade entre todos os homens,
independentemente de sua posicao concreta (GOUVEIA, 2007, p. 56).

Destarte, esse topico terd a funcdo de dissecar o principio da cooperacao
demonstrando suas concretiza¢des no enfoque do juiz, que se evidencia pela imposicao de
um feixe de deveres ao mesmo, visando a democratizacdo do processo, impondo limites e
pautando uma conduta diligente, responsabilizante e efetiva do magistrado.

Teixeira de Sousa é quem vai desenvolver as linhas mestras do plexo de deveres
impostos ao magistrado na conducgédo do processo, dividindo tais deveres em quatro: dever
de esclarecimento, dever de prevencdo, dever de auxilio e dever de diadlogo, que serdo
analisados em tdpico prdprio em razdo de suja importancia (TEIXEIRA DE SOUSA, 1997,
p. 66).

Vale salientar, primeiramente, que o eminente doutrinador da Faculdade de
Lisboa ndo confere ao principio da cooperacéo a eficacia normativa suficiente para que do
mesmo se extraiam 0s poderes-deveres do 6rgdo jurisdicional (TEIXEIRA DE SOUSA,
1997, p. 65). Portanto, tais deveres sdo todos consagrados em regras especificas presente
no ordenamento juridico portugués, e ndo extraidos da clausula geral do art. 266, n° 1,
atual art. 7°/1 do NCPC.

Apesar de reconhecermos a importancia da concretizagdo do principio da
cooperacdo expressamente na norma, tal delimitacdo torna os limites do principio
relativamente claros, resultando da justaposi¢cdo do conteldo dos deveres em que se
manifesta (SILVA, 2003, p. 591).

Tal condicéo leva o juiz a pautar a sua atuacdo de acordo com as concretizagoes
normativas legais o que ocasiona um grande empobrecimento de aplicabilidade de tal
principio, pois ao exigir-se uma norma de concretizagdo, amputa-se este principio do seu
espaco natural de atuacdo que se relaciona a impor uma intervencdo justificada
diretamente por uma justa composicao do litigio (SILVA, 2003, p. 592).

No entanto, essa constatacdo ndo retira a importancia de consagrar os deveres
oriundos da cooperacao, pois a atmosfera cooperativa requer uma mudancga de mentalidade
que s6 é alcancada, muitas vezes, com uma carga imperativa legal que imponha

comportamentos, cuja violagdo incorra em severas sangoes.
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Assim, a sistematica de funcionamento da colaboracdo estrutura-se por meio da
previsdo de regras direcionadas ao juiz na conducdo do processo, que consagram tais
deveres para com os litigantes, conformando um modelo cooperativo de processo
(MITIDIERO; MARINONI; SARLET, 2012, 627).

Para analisar tais deveres o ordenamento portugués serd utilizado como a principal
referéncia normativa, pois representa um modelo cooperativo que consagra ainda que de
forma timida tais deveres extraidos da cooperacdo. Logo, esse tOpico terd 0 escopo
primordial de extrair do principio da cooperacdo um importante nucleo essencial que ja foi
delimitado principalmente na legislacdo e na jurisprudéncia portuguesa que devem ser
sempre assegurados em um processo civil cooperativo

Reconhece-se que o ordenamento portugués é paradigmatico por ter reconhecido
0 principio da cooperagdo no seu ordenamento como uma trave mestra do modelo
processual estruturado na reforma de 95/96.

Ocorre que, a pratica judicial revelou que a aplicacdo de tal principio exigia uma
verdadeira mudanca de mentalidade que ndo foi observada na pratica, em razdo da cultura
portuguesa ainda estar muito arraigada em concepc¢des formalistas e presas a ideais
liberais. Tal realidade exigiu, entdo, a elaboracdo de um NCPC que foi imbuido do mesmo
espirito da reforma de 95/96 e veio tentar aperfeicoar as patologias que se observou no
codigo anterior®,

No entanto, nesse ponto devemos criticar o NCPC que foi timido na sua reforma,
se limitando a reordenar os artigos anteriores* sem mudancas significativas, perdendo uma
Otima oportunidade de analisar as patologias na aplicacdo de tais deveres patentes na
jurisprudéncia portuguesa, modificando detalhes semanticos e potencializando esse plexo
de deveres no sentido de fortalecer de forma mais significativa a coopera¢do com vistas a
lograr um direito processual mais eficiente, mais transparente e principalmente impor a téo
almejada mudanca de mentalidade que o modelo cooperativo apregoa e que torna o

processo mais proximo ao cidadéao.

# E 0 que se deduz de parte da exposigio de motivos do novo CPC que assevera que: “pode, hoje concluir-se
que a reforma de 1995/1996 erigiu corretamente os principios orientadores do moderno processo civil, mas
ndo colocou nas maos dos intervenientes processuais 0s instrumentos adequados para os tornarem eficazes,
viabilizando os fins a que se tinha proposto. E o que ora se visa com a presente reforma, quando se
preconizam e consagram 0s concretos deveres processuais, 0s infungiveis poderes de gestdo, a inevitavel
responsabilizacdo de todos os intervenientes, tudo de molde a viabilizar e conferir conteddo Gtil aos
principios da verdade material, & cooperacdo funcional e ao primado da substancia sobre a forma
(MENDES, 2013, p.8-9).

4 No mesmo sentido Miguel Mesquita critica a reordenacéo dos artigos realizada pelo NCPC. (MESQUITA,
2013).
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Semelhante critica pode ser estendida ao projeto de novo CPC que tramita no
Brasil que apesar de ter evoluido consideravelmente ao prever expressamente no art. 8° o
principio da cooperacdo (BRASIL, 2010)*¢, ndo sistematizou o nticleo minimo do principio
da cooperacédo de forma correta no que concerne aos deveres de esclarecimento, prevencéo,
auxilio e consulta, pois tratou o tema de forma esparsa sem prever expressamente a
existéncia genérica do plexo de deveres, que € o pilar estrutural de um modelo cooperativo
de processo.

Nesse contexto deve-se usar como parametro a recente reforma da ZPO alema,
que teve como espinha dorsal o reforgo da funcéo e do perfil do juiz dentro do processo, no
que se refere a direcdo e ao impulso do processo, por meio da ampliacdo de seus deveres
com o intento de orientar e prevenir as partes na dindmica do processo (RAGONE;
PADILLO, 2006, p. 40). De tal forma que os deveres do § 139 da ZPO é considerado no
processo alemdo como um dos pilares do processo justo (RAGONE; PADILLO, 2006, p.
50).

Assim, acreditamos que o ordenamento alemao é paradigmatico e inovador nessa
seara sendo um modelo cooperativo assaz evoluido e que sera utilizado como um dos
parametros para anélise dos deveres de cooperacdo, servindo, pois, de referéncia para o
didlogo com o processo civil portugués e o brasileiro.

Posto isto, acreditamos que a concretizacdo de forma sistematica e expressa dos
deveres extraidos da cooperacdo € a espinha dorsal para concretizacdo de um modelo
cooperativo de processo e, consequentemente, para valorizagdo da instancia judicial de
primeiro grau.

Assim sendo, é de assaz importancia para concretizacdo de um modelo
cooperativo o fortalecimento da primeira instancia judicial (CAPELO et al., 2005, p. 2-3),
por meio do correto uso de tais deveres de modo a definir uma relagdo regida pelo dialogo,
pelo contraditorio dindmico aproximando a relacdo entre o juiz e as partes promovendo
interacdo, transparéncia e legitimidade as decisGes judiciais.

Portanto, a hierarquizagdo da justica demonstra que “s6 uma base sdlida pode
gerar uma justica equilibrada e eficiente nos tribunais superiores” (CAPELO et al., 2005,
p. 2-3), de forma que o principio da cooperagdo cumpre exatamente com esse desiderato de
construir uma decisdo de primeiro grau sélida e transparente que possa refletir diretamente

na eficacia da decisdo de primeiro grau e no descongestionamento do sistema recursal.

4 Art. 8° do Anteprojeto de Codigo de Processo Civil Brasileiro: “as partes tém o dever de contribuir para a
rapida solucéo da lide, colaborando com o juiz para a identificagdo das questGes de fato e de direito e
abstendo-se de provocar incidentes desnecessarios e procrastinatorios” (BRASIL, 2010).
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Dessa forma, o objetivo primordial do modelo cooperativo deve ser no sentido de
promover a qualidade das decisbes, prevenindo-se, dessa forma, em muitos casos 0
exercicio do direito de recurso (CAPELO et al., 2005, p. 2).

Curial assentar, ainda, que o exercicio correto de tais poderes potencializa o
principal objetivo do processo que é a pacifica¢do da lide por meio de uma solugéo justa do
conflito e que se coadunada com a realidade extraprocessual, utilizando como ultimum
remedium para solucdo do processo a extincdo andémala do processo, que forma uma
sentenca que ndo aprecia 0 meérito da causa.

Como bem afirma Barbosa Moreira uma das condi¢cdes necessarias para
efetividade do processo é assegurar condigcdes e instrumentos propicios para a exata e
completa reconstituicdo dos fatos relevantes a fim de que o convencimento do julgador
possa corresponder tanto quanto possivel a realidade dos fatos (BARBOSA MOREIRA,
1984, p. 27), funcdo que sO pode ser desempenhada por um modelo cooperativo de
processo.

De modo que, a intensificacdo desses deveres do juiz se faz essencial para
eliminar as demoras e as travas da tramitacdo processual e, principalmente, para construgdo
de um modelo cooperativo de processo que privilegia a reconstrucdo do material fatico e
de direito da causa da forma mais completa possivel, a busca da verdade e a justa, a
igualdade material entre as partes, e a justa composicdo do litigio.

Esses deveres oriundos da cooperacdo terdo o escopo de: i) possibilitar uma
reconstrucdo dos fatos o mais proxima possivel da realidade, elemento imprescindivel para
justica da decisdo; ii) privilegiar as decisdes de mérito sobre a de forma; iii) permitir o
dialogo em espacos que eram de monopdlio ou das partes ou do juiz, inclusive no que atine
as questdes de direito, afastando as decisfes surpresa; iv) permitir uma atuacdo judicial
proativa no sentido de alcangar uma igualdade material; v) viabilizar uma decisao judicial
baseada no convencimento do juiz, afastando o quanto possivel, as provas dificeis, o estado
de duvida e as decisbes baseadas no artificialismo do 6nus da prova como regra de
julgamento.

Passemos, entdo, a analise detalhada de cada um dos deveres.

3.5.6 Dever de Esclarecimento

O dever de esclarecimento € um corolario do principio da cooperacéo, sendo um

dos pilares do modelo cooperativo de processo, pois visa evitar que a decisdo do juiz tenha
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por base uma informacdo debil, prezando sempre por um acertamento dos fatos o mais
préximo possivel da realidade extraprocessual tornando o processo transparente e legitimo
e condizente com a realidade dos fatos que € um dos elementos da justica da deciséo.

Desse modo, sempre que o juiz tiver davidas a respeito das argumentacées, das
alegacOes, dos pedidos ou quaisquer posi¢cGes em juizo expressadas pelas partes, tera o
julgador o poder-dever de pedir o esclarecimento de tais pontos obscuros ou deficientes o
quanto antes. Tal atuacdo tem a principal funcdo de impedir que o juiz emita decisdes
baseadas em um material fatico débil que ndo tem comprometimento com a verdade
apurada (TEIXEIRA DE SOUSA, 1997, p. 65).

O termo “esclarecer” pressupde uma predisposi¢do reciproca tanto das partes
quanto do julgador em responder, indagar e disponibilizar o maximo de informacdes para,
com isso, tentarem solucionar o caso (CAMPOS, 2012, p. 32).

Visa-se nesse preceito a prestacdo de esclarecimento para que 0 juiz possa, na
tarefa de diretor do processo, arredar quaisquer davidas sobre a lide, designadamente,
perante situacOes de falta de clareza do raciocinio discursivo (TEIXEIRA DE SOUSA,
1997, p. 65).

O citado processualista ao analisar o tema no ordenamento portugués identifica
que o dever de esclarecimento implica em um dever reciproco do tribunal perante as partes
e destas perante aquele 6rgado: o tribunal tem o dever de se esclarecer junto as partes e em
contrapartida estas tém o dever de responder ao pedido de esclarecimento (TEIXEIRA DE
SOUSA, 1997, p. 65).

O primeiro plano de analise é sob a perspectiva do juiz que impde ao julgador o
dever do julgador de, em qualquer altura do processo, ouvir as partes, seus representantes
ou mandatarios judiciais, convidando-os a fornecer os esclarecimentos sobre a matéria de
facto ou de direito que se afigurem pertinentes e dando conhecimento a outra parte dos
resultados da diligéncia, que foi consagrado no codigo anterior no art. 266°, n°2.

Uma primeira critica que deve ser feita a esse artigo € no que concerne ao seu
carater semantico que consagra um texto sem imperatividade: “o juiz pode ouvir as partes”.
Uma interpretacdo literal apressada pode nos levar a conceber a natureza dessa situacéo
juridica como uma mera faculdade e ndo como um poder dever.

Tal entendimento ndo pode prevalecer, pois tal situacdo juridica é concedida ao
tribunal ndo no seu interesse exclusivo, mas também no interesse das partes, de modo que
a atuacédo do dever de esclarecimento revela como beneficiarios diretos as partes (SILVA,
2003, p. 606).
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De modo que o NCPC portugués, ao repetir a mesma redacdo do codigo anterior,
no art. 7°, al.2° perdeu a oportunidade de enfatizar que tal situacdo juridica é na verdade
um poder-dever, falha semantica esta que ndo impede a defesa do seu carater ndo opcional.

Importante ainda neste momento delimitar o objeto do dever esclarecimento,
respondendo a seguinte indagagdo: quais matérias podem ser esclarecidas pelo juiz? A
resposta deve ser no sentido de englobar tanto o material fatico alegado pelas partes quanto
as questdes de direito, como corretamente consagra o art. 7°, n°2 do CPC. Vale salientar
que o dever esclarecimento deve ser sempre exercido de maos dadas com o principio da
proibicdo de decisbes surpresa, principio este que sera estudado em tépico proprio.

Portanto, a atividade do juiz no pedido de esclarecimento de fatos e de direito,
deve ser englobada em um “dever geral negativo de proibi¢do de decisdes surpresa” (DEL
CLARO, 2009, p.17). Assim, sempre que 0 juiz atue nesse sentido deve dar ciéncia do
resultado de tais providéncias a ambas as partes.

No plano fatico o juiz devera obter esclarecimentos referentes as alegacbes dos
fatos da causa, com o escopo de clarificar o maximo possivel o seu entendimento com
vistas a uma perfeita compreensdo da causa (FREITAS, 2009, p. 165) e para formar o seu
convencimento da melhor maneira possivel.

Vale salientar uma inovacao importante do NCPC portugués que concretiza mais
uma importante expressdo do dever de esclarecimento no art. 452°4" que defere ao juiz o
poder de em qualquer estado do processo, determinar a comparéncia pessoal das partes
para a prestacdo de depoimento, informacdo ou esclarecimento sobre os factos que
interessem a deciséo da causa.

Ja no que atine as questbes juridicas o juiz quando necessario para a justa
composicdo do litigio devera requerer esclarecimentos a respeito da posicdo das partes
quanto aos fundamentos de direito do pedido e das excecbes (FREITAS, 2009, p. 165).

Didier Jr., analisando o dever de esclarecimento nessa Gtica assevera que quando
0 magistrado encontrar-se em duvida a respeito do preenchimento de um requisito
processual de validade devera providenciar o esclarecimento da parte envolvida ao invés
de determinar de forma imediata a consequéncia prevista em lei para tal ilicito processual,
que seria a absolvigéo de instancia (DIDIER JR., 2010, p. 15).

O dever de esclarecimento exerce ainda um papel assaz essencial no campo

probatdrio, pois tdo como ocorre na Civil Procedure Rules, o juiz deve: i) indicar as partes

47 Tal artigo possui correlagdo com o art. 552 do CPC anterior que so previa a determinagdo de
comparecimento da parte para prestar depoimentos, sem incluir as importantes funcBes de prestar
informacdes ou esclarecimentos (MESQUITA, 2011, p. 175)
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as questdes a cujo respeito entende necessitar de provas ii) especificar a natureza da prova
de que carece para resolvé-las, iii) determinar o modelo pela qual a prova deve ser
produzida; iv) ordenar, em qualquer tempo, que a parte ministre esclarecimentos a respeito
do assunto controverso, ou preste informagéo adicional (BARBOSA MOREIRA, 2004, p.
1081).

A outra faceta do dever de cooperacéo € o dever de esclarecer das partes para com
0 juiz que foi consagrado no art. 266°, n. 3° do anterior CPC e foi repetido no art. 7°, n°3
do NCPC. Vale salientar que a cooperagdo da parte para com 0 juiz na prestacdo do
esclarecimento encontra um importante limite legal na parte final desse artigo que
excepciona o dever de esclarecimento da parte em caso da existéncia de alguma causa de
legitima recusa, baseadas em garantias constitucionais.

No que concerne ao ordenamento brasileiro que apesar de ndo ter uma clausula
geral da cooperagdo consagrada em seu ordenamento, extrai-se a necessidade de
cooperacdo de algumas normas esparsas bem como do aparato principiolégico
constitucional.

Uma primeira manifestacdo percebida por Grassi Gouveia é o caso dos arts. 340°
I, e 342° do CPC brasileiro, que prescrevem um dever da parte de comparecer em juizo,
respondendo ao juiz o que lhe for interrogado e permitindo que o juiz, de oficio, em
qualquer estado do processo, determine o comparecimento pessoal das partes, a fim de
interroga-las sobre os fatos da causa (GRASSI GOUVEIA, 2006, p. 51).

O dever de esclarecimento é, pois, um instrumento assaz importante para aquilatar
as desigualdades das partes, privilegiando o principio da paridade de condi¢des, bem como
para inibir decisdes que extinguem o processo por questdes meramente formais e em
contrapartida valorizar o devido acertamento dos fatos em busca da tdo almejada decisao
de mérito, pilar este essencial em um modelo cooperativo de processo.

De modo que o NCPC portugués, ao repetir a mesma redagdo do codigo anterior,
no art. 7°, al.2°, perdeu a oportunidade de enfatizar que tal situacdo juridica é na verdade
um poder-dever, falha semantica esta que ndo impede a defesa do seu carater ndo opcional.

Importante ainda neste momento delimitar o objeto do dever esclarecimento,
respondendo a seguinte indagacdo: quais matérias podem ser esclarecidas pelo juiz? A
resposta deve ser no sentido de englobar tanto o material fatico alegado pelas partes quanto
as questdes de direito, como corretamente consagra o art. 7°, n°2 do CPC. Vale salientar
que o dever esclarecimento deve ser sempre exercido de maos dadas com o principio da

proibicao de decisdes surpresa, principio este que sera estudado em topico proprio.
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Portanto, a atividade do juiz no pedido de esclarecimento de fatos e de direito,
deve ser englobada em um “dever geral negativo de proibi¢cdo de decisdes surpresa” (DEL
CLARO, 2009, p. 17), de modo que sempre que 0 juiz atue nesse sentido deve dar ciéncia
do resultado de tais providéncias a ambas as partes.

No plano fatico o juiz deverd obter esclarecimentos referentes as alegacGes dos
fatos da causa, com o escopo de clarificar o maximo possivel o seu entendimento com
vistas a uma perfeita compreensdo da causa (FREITAS, 2009, p. 165) e para formar o seu
convencimento da melhor maneira possivel.

Vale salientar uma inovacao importante do NCPC portugués que concretiza mais
uma importante expressio do dever de esclarecimento no art. 452°* que defere ao juiz o
poder de em qualquer estado do processo, determinar a comparéncia pessoal das partes
para a prestacdo de depoimento, informagdo ou esclarecimento sobre os factos que
interessem a deciséo da causa.

Ja no que atine as questdes juridicas 0 juiz quando necessario para a justa
composicdo do litigio devera requerer esclarecimentos a respeito da posicdo das partes
guanto aos fundamentos de direito do pedido e das excecbes (FREITAS, 2009, p. 165).

Didier Jr. analisando o dever de esclarecimento nessa ética assevera que quando o
magistrado encontrar-se em duvida a respeito do preenchimento de um requisito processual
de validade devera providenciar o esclarecimento da parte envolvida ao invés de
determinar de forma imediata a consequéncia prevista em lei para tal ilicito processual, que
seria a absolvigéo de instancia (DIDIER JR., 2010, p.15).

O dever de esclarecimento exerce ainda um papel assaz essencial no campo
probatorio, pois tdo como ocorre na Civil Procedure Rules, o juiz deve: i) indicar as partes
as questdes a cujo respeito entende necessitar de provas ii) especificar a natureza da prova
de que carece para resolvé-las, iii) determinar o modelo pela qual a prova deve ser
produzida; iv) ordenar, em qualquer tempo, que a parte ministre esclarecimentos a respeito
do assunto controverso, ou preste informacéo adicional (BARBOSA MOREIRA, 2004, p.
1081).

A outra faceta do dever de cooperacgéo é o dever de esclarecer das partes para com
0 juiz que foi consagrado no art. 266°, n. 3° do anterior CPC e foi repetido no art. 7°, n°3
do NCPC. Vale salientar que a cooperagdo da parte para com o juiz na prestacdo do

esclarecimento encontra um importante limite legal na parte final desse artigo que

4 Tal artigo possui correlagdo com o art. 552 do CPC anterior que so previa a determinagdo de
comparecimento da parte para prestar depoimentos, sem incluir as importantes funcBes de prestar
informacdes ou esclarecimentos (MESQUITA, 2011, p. 175).
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excepciona o dever de esclarecimento da parte em caso da existéncia de alguma causa de
legitima recusa, baseadas em garantias constitucionais.

No tocante ao ordenamento brasileiro que apesar de ndo ter uma clausula geral da
cooperacdo consagrada em seu ordenamento, extrai-se a necessidade de cooperagdo de
algumas normas esparsas bem como do aparato principiol6gico constitucional.

Uma primeira manifestacdo percebida por Grassi Gouveia é o caso dos arts. 340°
I, e 342° do CPC brasileiro, que prescrevem um dever da parte de comparecer em juizo,
respondendo ao juiz o que lhe for interrogado e permitindo que o juiz, de oficio, em
qualquer estado do processo, determine o comparecimento pessoal das partes, a fim de
interroga-las sobre os fatos da causa (GOUVEIA, 2006, p. 51).

O dever de esclarecimento &, pois, um instrumento assaz importante para aquilatar
as desigualdades das partes, privilegiando o principio da paridade de condi¢des, bem como
para inibir decisdes que extinguem 0 processo por questdes meramente formais e em
contrapartida valorizar o devido acertamento dos fatos em busca da tdo almejada decisdo
de mérito, pilar este essencial em um modelo cooperativo de processo.

A principal limitacdo imposta ao dever de esclarecimento € a linha ténue que
separa a imparcialidade da parcialidade judicial. Um primeiro ponto que precisa ser
esclarecido é que o escopo direto do dever de esclarecimento ndo é auxiliar a parte
hipossuficiente, atuacdo mais associada ao juiz paternalista do modelo inquisitivo que
despotencializa a funcdo do advogado no processo.

O nucleo de atuacdo do dever de esclarecimento é delimitado por seu proprio
conceito. Pois a operacionalidade do poder-dever em causa s6 deve ser exercido quando
importa que alguma coisa deva ser esclarecida ou clarificada (LISBOA, 2012). Portanto a
principal preocupacdo do juiz cooperativo é potencializar o exercicio diligente e efetivo da
liberdade das partes, clarificando e esclarecendo todas suas alegagdes por meio da rede de
dialogo que o dever de esclarecimento impde.

Dessa maneira, € preciso deixar claro que o magistrado no exercicio do seu dever
de esclarecimento ndo compromete a sua imparcialidade, pois o juizo de prognose a ser
feito pelo julgador € puramente objetivo incidindo apenas sobre as questdes que demandem
esclarecimento.

Somente na situacdo em que a deficiéncia e a obscuridade do material fatico e de
direito tiver sido resultado dos articulados de uma parte hipossuficiente, como na maioria
dos casos acontece, o dever de esclarecimento ganhara um plus funcional, pois, além de

esclarecer as duvidas do julgador a respeito da verdade dos elementos faticos e juridicos,
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desempenhara um importante papel assistencialista, equilibrando o prato da balanca para o
litigante débil.

Nestes casos, entdo, a atuacdo judicial além de buscar o melhor acertamento fatico
possivel, aprimorando as alegacGes das partes, desempenhard de forma indireta, e sem
comprometer sua imparcialidade, uma essencial funcdo de carater assistencial na
concretizacao da paridade de condicdes entre as partes.

Nesse sentido Igor Raatz assevera que o magistrado ndo coloca em xeque sua
imparcialidade, uma vez que tal dever ndo incide somente a favor da parte com melhores
condicBes econdémicas ou técnicas, mas, sim, em face de qualquer questdo que demande ser
esclarecida para proporcionar um julgamento mais adequado a causa (SANTOS, 2011, p.
51).

Outra questdo é o limite temporal de aplicagdo de tal dever. Como ja dito o dever
de esclarecimento tem o escopo amplo de, por meio do didlogo, arredar quaisquer duvidas,
clarificando as obscuridades e procurando a esséncia da vontade das partes no curso do
processo.

De modo que ndo ha limite temporal para atividade de clarificacdo, pois o
esclarecimento ndo gera alteracdes no campo pratico do processo, mas no convencimento
do juiz e na potencializagdo cognitiva das partes no processo.

Destarte, o dever de esclarecimento deve ser entendido como um dever amplo que
buscard a maxima clarificacdo do objeto do processo. Por esta razdo tal dever deve ser
entendido como um género enquanto os deveres de consulta, de prevencdo e de auxilio
espécies (CAMPOS, 2012, p. 32). Deste modo, o primeiro passo deve ser a aplicacdo do
dever de esclarecimento na busca de um didlogo comparticipado do trium personarum para
que se possa clarificar e perceber os possiveis vicios factuais e juridicos passiveis de
saneamento para que uma vez esclarecido se aplique os demais deveres. Dai a “mens legis”
de estabelecer que o dever de esclarecimento deve ser aplicado em “qualquer altura do
processo’.

No entanto, alerta-se que € dever do magistrado o de proporcionar a transparéncia
e a clareza o mais breve possivel (CABRAL, 2009, p. 305). Isso implica uma atitude
responsabilizante do julgador que durante todo o iter do processo deve primar pela
clarificacdo e pela transparéncia do material fatico e de direito assim que perceber a
necessidade de um esclarecimento, para que o exercicio dos demais deveres de cooperagao
ndo possa ser obstaculizado por outros limites a eles impostos, sendo a audiéncia prévia o

momento mais apropriado para o exercicio de tal dever.
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3.5.7 Dever de Prevencao

O dever de prevencéo é dirigido ao tribunal perante as partes com uma finalidade
claramente assistencial, pelo que ndo implica qualquer dever reciproco destas perante o
tribunal. Assim, em face de tal dever, o julgador vé-se incumbido de prevenir as partes
sobre eventuais deficiéncias ou insuficiéncias de suas alega¢des ou pedidos (TEIXEIRA
DE SOUSA, 1997, p. 57,66).

E tais déficits ocorrem, em razéo da narracdo dos fatos realizada pelas partes, para
0 cumprimento do seu 6nus de alegagdo, ser um processo criativo e complexo, que ndo €
realizado de forma passiva ou neutra (TARUFFO, 2008, p. 95) e que suporta os reflexos de
diversos fatores, que podem ser de ordem técnica*®, econdmica (LOPES, 2009, p. 90) ou
até mesmo de estratégia processual®.

Por esta razdo, um modelo cooperativo exige um perfil de um juiz dinamico e
colaborante na busca da verdade e na garantia da paridade de condigdes entre os litigantes.
E tal intento s sera alcancado se o dever de prevencao for concretizado, para que o juiz
possa aconselhar as partes a exercitarem a sua liberdade da forma mais eficiente e efetiva
possivel.

De tal forma que, sempre que os litigantes exercem o seu 0nus de alegacdo de
forma deficitaria, lacunosa ou inadequada, o juiz tem o dever de orienta-los no sentido de
oportunizar a optimizacdo das suas alegacdes, com o fulcro de evitar futuros prejuizos
(economia processual) e tornar a acdo Util para um julgamento de mérito justo.

Uma vez feita tal digressdo é essencial lancar algumas indagacGes com vistas a
estabelecer os devidos limites ao exercicio de tal dever: até que ponto o juiz pode interferir,
no exercicio do dever de prevencdo, no pedido ou na causa de pedir formulado pela parte?
E qual o limite temporal para essa atuacao?

Para responder a tais perguntas, os parametros legislativos serdo: o ordenamento
portugués que oferece um sistema intermediario de flexibilidade, bem como o modelo
alemdo que é mais flexivel e viabiliza a aplicacdo de tal dever em todas as suas

potencialidades, e por fim, 0 modelo brasileiro que é um sistema ainda excessivamente

49 Leonardo Greco aponta como fatores dessas alegagdes deficientes: “omissdo deliberada ou ndo das partes,
desidia ou incompeténcia dos advogados, incapacidade das partes de descobrirem que provas poderiam gerar
a certeza dos fatos na mente do juiz.” (GRECO, 2008, p. 46).

50 Taruffo elenca diversas situagdes que interferem na correta e completa delimitagdo do material fatico pelas
partes: i) as partes ndo transmitem ao advogado os elementos factuais tal como aconteceram ou porque
desconheciam a importancia daqueles relatos ou porque se tivesse feito integralmente ndo alcancaria a sua
pretensdo; ii) o advogado embora consciente de todas as circunstancias relativa ao caso estudado ndo as
elencou na inicial por despreparo ou de forma proposital como uma estratégia de defesa para obtencdo do
maior éxito possivel na demanda que ndo o obriga a elencar todos os fatos (TARUFFO, 2008, p. 96).
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rigido.

Os principais limites que se impBe ao dever de prevencdo sdo: as regras de
eventualidade e de preclusdo. Tais preceitos fixam 0s momentos oportunos para a pratica
dos atos processuais. Por esta razdo, é pela analise da extensdo dada a tais institutos nos
ordenamentos que se pode classificar a flexibilidade no que concerne a alteracdo do
material fatico.

Nesta senda, o principio da eventualidade determina que: incumbe as partes
carrear para os autos, de forma concentrada, todas as afirmacdes de fato ou de direito que
desejam ser apreciadas no processo. Devendo, ainda, o réu cumular todas as defesas,
sucessivamente, ainda que incompativeis entre si (PORTANOVA, 2008, p.132).

Tal regra € cumulada com a preclusdo temporal, modalidade que interessa ao
tema, que é aquela que atinge o 6nus de alegacdo dos fatos e confere estabilidade a
demanda. Portugal e o Brasil, de forma tradicional, estabelecem de forma semelhante o
momento de estabilizacdo da demanda, sendo apdés a citacdo do réu o momento escolhido,
vedando, pois, a possibilidade de alteracao objetiva do processo apds esse marco, salvo as
permissdes legais.

Tais preceitos foram consagrados no processo civil com o nobre intento de
preservar o contraditorio, a ampla defesa e a seguranca juridica (BEDAQUE, 2002. p.
34), j& que permite a parte contraria, o prévio conhecimento sobre as alegacdes do
adversario, e que as mesmas nao sejam surpreendidas com alteracdes tardias de questdes
Nno processo, em momentos nos quais ndao mais terdo a plena condicdo de participar
ativamente da discusséo (PINTO, 2002. p. 82).

Ao mesmo tempo em que tutelam a economia processual, pois tal tramitacao
rigida e concentrada impulsiona o processo para frente, para que 0 mesmo ndo se torne
uma concha de retalhos, que é remendado a todo instante (LOPES, 2009, p. 90).

Diante dessa conjuntura extremamente rigida no que toca a dindmica dos fatos, o
CPC portugués na reforma de 95/96 deu um importante passo no caminho da flexibilizacéo
da alegacéo fatica. Nessa linha, a dita reforma expande o dever de prevencédo, prevendo
como principal arma para concretizacdo da cooperacao na vertente prevencao, o convite ao
aperfeicoamento dos articulados, consagrado no art. 508°, n° 1°, al. b.

Além do convite ao aperfeicoamento, a reforma de 95/96 inova na possibilidade
de flexibilizacdo do principio da demanda, ao permitir que em qualquer altura, se reduza
ou amplie o pedido até o encerramento da primeira instancia, desde que a ampliacédo seja

desenvolvimento ou consequéncia do pedido primitivo, ainda que sem a concordancia do
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réu. Bem como oferece uma tabua de salvacéo para agdo com a possibilidade de alteracéo
da causa de pedir e do pedido na réplica de acordo com o art. 273°, itens 1 e 2 do CPC
portugués.

Apesar da timidez, pois a reforma mantém todas as regras preclusivas e de
estabilizacdo intactas obstaculizando com peias formalisticas a pretensdo de corre¢do do
dever de prevencdo, ndo podemos deixar de aplaudir o avanco proporcionado pela reforma
de 95/96, pois a cooperagdo exige uma mudanca de mentalidade, condicdo esta que deve
ser concretizada lentamente, de tal forma que esse primeiro passo dado foi essencial para
plantar as raizes de um modelo cooperativo de processo em Portugal.

Nesta senda, o codigo reformado em 95/96 previa no art. 508°, n°. 2°, o convite
ao aperfeicoamento ou despacho pré-saneador em duas situacfes diferentes: quando ha
falta de requisitos exigidos por lei ou a falta de apresentacdo de certos documentos, ou nos
casos articulados deficientes em razdo de um erro técnico na formulacdo dos fatos,
conforme o art. 508°, n°. 3.

Tais hipOteses sdo analisadas por Paulo Pimenta que define os articulados
insuficientes ou incompletos como aqueles em que o arranjo fatico ndo se mostra suficiente
para o preenchimento da figura em causa, ou seja, quando o material fatico trazido pelo
autor é insuficiente para a correta subsungdo do fato a norma (PIMENTA, 2003, p. 257).

Ja no que toca aos articulados imprecisos (inexatos ou inconcretos), esclarece o
mesmo autor, que é quando a narracdo dos pontos de fato realizada pelo autor desencadeia
duvidas, seja por falta de limpidez ou precisdo, seja porque é vaga, ou é obscura, seja
porque é ambigua ou incoerente (PIMENTA, 2003, p. 257).

Logo, quando os fatos que alicercam o pedido e a causa de pedir preencherem tais
conceitos acima descritos faz-se necessario o convite ao aperfeicoamento dos articulados.

Nessa esteira, Montalvdo Machado evidencia uma nitida relativizacdo do
principio dispositivo, ao permitir a participacdo do juiz na delimitacdo fatica do proprio
litigio por meio do convite as partes a esclarecer e tornar mais precisos os fatos narrados
tanto na inicial quanto na contestacdo (MACHADO, 2001, p.159).

Consoante 0 mesmo autor, 0 juiz ndo € mais um sujeito estranho em relacdo a
formacao dos fatos da causa, ndo ¢ mais um mero arbitro, ¢, afinal, um “colaborador” das
pretensdes dos litigantes, ou melhor, do proprio processo, ajudando a clareza, a exatiddo, a
concretizacao das alegacdes faticas seja da parte, seja do autor (MACHADO, 2001, p.160).

No entanto, tal atuacdo do juiz é restringida pela preclusdo que ira atingir a
possibilidade de o autor modificar ou sair da causa de pedir por si invocada, alterando-a
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por outra, como também ao réu é vedado acrescentar novas exce¢des. Nas palavras de
Paulo Pimenta o que se permite é: “arranjar, retocar (complementando ou corrigindo) os
factos originariamente alegados, em cumprimento daquele 6nus” (PIMENTA, 2003,
p.259).

No mesmo sentido € a visdo esposada no acordao do STJ que afirma que o convite
ao aperfeicoamento com o intento de acautelar, em absoluto, a equidistancia e a
imparcialidade do julgador deve ser usado apenas para corrigir as deficiéncias puramente
processuais dos articulados, com intento de permitir ao juiz uma rigorosa e univoca
selecdo ulterior da matéria relevante a decisdo, denegando, pois, a possibilidade de tal
instrumento ser utilizado para suprir aspectos substantivos ou materiais (énus de alegacéo e
prova de elementos constitutivos do seu direito), nomeadamente, a indicacdo de pedidos ou
concretizacdo da causa petendi, em razdo da sua ineptiddo®?.

Essa faceta do dever de prevengdo de retoque e aprimoramento do 6nus de
alegacdo das partes é vital para concretizacdo de um modelo cooperativo. E nesse campo a
jurisprudéncia portuguesa possui decisdes em consideravel espectro, como sera visto a
sequir.

Em decisio do TRP®?, o dever de prevencéo foi aplicado por meio do convite ao
aperfeicoamento de um articulado que estava eivado de um erro material na causa de pedir,
com o fito de clarificar o articulado suprindo a insuficiéncia fatica da peticao, e impedindo
a inépcia da peticdo inicial. J& no TRL%® o dever de prevencdo foi utilizado para
aperfeicoar pedido de assisténcia judiciaria, para que fosse inserido fatos que, relacionem o
pedido a comprovacdo econémico-financeira da parte hipossuficiente.

A aplicacdo pratica de tal dever levou ainda a jurisprudéncia portuguesa a
determinar importantes limitacdes a sua aplicacdo, ja que a praxis revela, muitas vezes,
colisbes aparentes entre principios que devem ser harmonizados na busca da justa
composicdo do litigio.

Um primeiro ponto de tensdo € no que atine a violacdo da igualdade e da
imparcialidade. Ha, ainda, grande parte dos operadores do direito que presos a uma

concepcao liberal de processo associam qualquer atuacdo judicial assistencialista a um

51 Assim foi decidido no Ac. 9184/11.1 do TRL, de Rel. de Catarina Arélo, em 02/05/2013, disponivel em:
<http://www.dgsi.pt>, acesso em: 16/07/2013; Ac. do STJ de 21.11.2006 (P° 06A3687), disponivel
em: <http://www.dgsi.pt>, acesso em: 07/07/ 2013;

52 Ac. n°® 0121026, Rel.: Des. Fernanda Soares, julgada em 20/11/2001, disponivel em: www.dgsi.pt, acesso
em: 01 de mai. de 2013.

%3 Ag. n° 0037111, Rel.: Des. Quinto Gomes, julgado em 08/07/1999, disponivel em: <http://www.dgsi.pt>,
acesso em: 01/07/2013.
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quebra de imparcialidade, em razdo do convite ao aperfeicoamento ser visto como uma
atitude parcial do julgador.

Ocorre que, essa visdo ndo se coaduna mais com um processo de corte
cooperativo. Nesse sentido, esclarecedoras so as linhas do acordéo prolatado pelo TCP>
que ao analisar um pedido de inconstitucionalidade de tal instituto defende que o dever de
prevencdo ndo viola o principio da igualdade na medida em que a previsao abstrata do
convite ao aperfeicoamento contempla ambas as partes, estando preservada a isonomia
processual, bem como o contraditério relativo a parte adversa, nos termos do art. 508°, n°4,
do CPC portugués. Tal instituto ndo viola, ainda, a imparcialidade, pois a atuagéo do juiz
ndo afasta a aplicacdo das regras de impedimento e de suspeicdo e nem confere a parte
beneficiada com o convite a garantia de decisdo favoravel quer sob o ponto de vista fatico
quer sob o ponto de vista juridico.

Outro ponto sensivel é o relativo a aparente tensdo com o principio dispositivo.
Mais uma vez, ndo se sustenta a linha de argumentos. Como ja ponderado no tépico sobre
a coordenacdo dos principios, a coopera¢do ndo empalidece ou enfraquece o principio
dispositivo, ja que ambos devem se coordenar para a busca da justa composi¢éao do litigio.

Assim, o principio da cooperacdo surge para injetar didlogo em um campo que era
pacificamente reconhecido como de atuacdo exclusiva das partes, no entanto, sem atingir a
liberdade das partes.

De forma que, a atuacdo judicial realizada, dessa maneira, ndo interfere na
vontade das partes, que no exercicio da sua autonomia pode rejeitar a indicacdo do
julgador e promover sua estratégia processual, tendo, como garantia a possibilidade de
correcdo da decisdo em segundo grau.

E nessa esteira a “palavra de ouro” que vai potencializar a harmonia entre tais
principios € a expressao “convite” utilizada pelo legislador. Pois, o juiz ao convidar as
partes para um aperfeicoamento esta apenas indicando, sugerindo 0s pontos que podem ser
alterados com o intento de viabilizar uma decisdo de mérito que seja 0 mais proximo
possivel da verdade, ndo podendo ser interpretada nunca como uma imposi¢do autoritaria
do juiz sobre a vontade das partes.

Mauro Cappelleti é cirargico ao analisar o tema afirmando que:

%4Ac. n° 517/00 do TCP, Rel.: Des. Maria Helena Brito, processo n. 944/05, disponivel em: <http:/
www.pgdlisboa.pt>, acesso em: 01 de ago. de 2013.
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E certo que, como se disse, 0 juiz pode advertir as partes de que em suas
conclusdes ou em suas alegacdes haja alguma lacuna ou irregularidade e
convida-las a remediar aquelas lacunas e irregularidades. Mas trata-se
sempre e unicamente de um simples convite, dirigido simplesmente a
ajudar a parte que, por inabilidade ou por alguma outra razdo, caiu em
erro, mas nunca ¢ entendida como dirigida para obriga-la a se comportar
de determinado modo, nem a substituir a vontade do juiz pela livre
disposi¢do da parte em tudo o que se refere & determinacéo do objeto do
juizo (CAPPELLETTI, 2002, p. 58).

Nada impede, assim, que o juiz cumprindo o seu papel responsabilizante de
colaborar com as partes convide-as para o aperfeicoamento e as mesmas rejeitem o ponto
de vista do julgador e mantenha o seus articulados da forma que bem entender, tendo
apenas que suportar as consequéncias oriundas da inadequacdo do seu 6nus, devendo ter
sempre ao seu dispor o duplo grau de jurisdi¢do no que concerne a apreciacgdo fatica.

No mesmo sentido, sdo as palavras de Montalvdo Machado:

Se as partes querem permanecer na obscuridade factica, se insistem (pela
sua passividade) na imprecisdo e na insuficiéncia de alegacdo (ou da
impugnag&o) isso constituira as mais das vezes (como se disse) um risco
para as suas pretensbes, um risco que elas querem (preferem,
porventura) correr, ndo podendo o juiz (por mais poderes que se lhe
reconhegam e por muito que se atenue o dispositivo) contrariar a
intencional posi¢do da parte perante o litigio factico. Por outro lado,
estas possiveis correcbes e completamento dos articulados (através da
consequente apresentacdo de novos articulados, a que podemos passar a
chamar de “judicialmente estimulados”) devem naturalmente respeitar o
principio do contraditorio, como se refere ao n° 4° do art. 508° do CPC,
possibilitando-se a parte contraria a refutacdo dos esclarecimentos,
aditamentos ou corre¢des prestados, o que implica que, além dos tais
articulados judicialmente estimulados a que acima se aludiu, devam ainda
ser admitidos outros para apresentacdo das respostas que se mostrem
necessarias.

Assim, o papel de um juiz colaborante é de alertar e prevenir as partes, em
nenhum momento impor, como acontece com a alteragdo do NCPC que prevé a introducao
de fatos complementares e concretizadores de forma compulséria sem anuéncia das partes,
posicao ja criticada no presente estudo.

Destarte, o principio dispositivo continua sendo um dos pilares num modelo
cooperativo de processo, no entanto, ele deve ser devidamente ponderado com intento de
viabilizar a participacdo do juiz na formacdo do material factico, visto que é fato que a
comparticipagao traz muito mais ganhos do que os monélogos.

Outro ponto importante que merece ser analisado é se essa conduta assistencialista

do juiz ndo conduz a uma pedagogia processual negativa privilegiando um culto pela
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irresponsabilidade das partes na conducdo do processo. Tal linha de pensamento nos
parece assaz redutora e falaciosa. Ora deduzir que a consagracdo de um dever de prevencao
do juiz conduz a um laxismo por parte dos advogados, nos parece uma visao desrespeitosa
e preconceituosa com a classe advocaticia.

Parece-nos que a advocacia é autbnoma e responsavel o suficiente para que a
consagracdo de tal dever interfira em uma atuacdo diligente a ser desempenhada pelo
advogado no processo, na busca dos interesses dos seus clientes.

Além desse fator, a aplicacdo do dever de prevencdo deve sempre ser ponderada
com principio da responsabilidade das partes, ndo podendo as partes pretender, que toda e
qualquer falha sua seja suprida pelo juiz, j& que o julgador ndo pode ser visto como o
depositario de sabedoria infinita, que tudo sabe e tudo resolve, suprindo sempre a lacuna
das partes, devendo, o juiz, impor uma cultura de responsabilidade em detrimento de uma
cultura laxista®®.

Outra recente decisdo do TRG percebendo a necessidade de harmonizar o
principio da auto responsabilidade das partes com o dever de prevencdo, julgou
improcedente um recurso, que pretendia reformar a decisdo de primeiro grau, no sentido de
viabilizar o depoimento da parte que fora indeferido, em raz&o do autor ndo ter cumprindo
0 Onus de indicacdo especificada dos factos sobre os quais deveria incidir o requerido
depoimento de parte da ré, imposto pelo n° 2, do artigo 552°, do CPC, fundamentando no
fato do juiz do tribunal a quo ndo ter convidado a parte ao aperfeicoamento do seu

articulado®.

Assim, assevera o texto do acérddo que: "ndo cremos que o principio da
cooperacgdo tenha um alcance tdo extenso que possa significar uma obrigacdo permanente
do tribunal de socorrer a parte a propdsito de todo e qualquer erro processual cometido,
designadamente nos casos em que a lei é absolutamente cristalina na sua estatuicéo

quanto ao meio ou a forma como deve ser exercido determinado direito processual"®’.

De tal forma que tal limitacdo, se bem aplicada, é essencial para prestigiar o
principio da responsabilidade das partes no processo que se acomodariam diante de um

juiz paternalista que supriria todas as dificuldades que porventura surgissem no processo.

55 Ag. n° 0620384, Rel.: Des. Candido Lemos, julgado em 14/02/2006, disponivel em: <http://www.dgsi.pt>,
acesso em: 01/08/13.

% Ac. 02629/11.2, Rel.: Edgar Gouveia, julgado em 21/05/2013, disponivel em: <http://www.dgsi.pt>,
acesso em: 10/06/13.

57 Ac. 02629/11.2 do TRG, Rel.: Des. Edgar Gouveia, julgado em: 21/05/2013, disponivel em: <http://www
.dgsi.pt>, acesso em: 10/06/13.
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Assim, o magistrado deve utilizar tal ferramenta com critério, afastando os abusos, e se
mostrando diligente e responsavel para desconstituir a imagem geradora do “deixar andar”
ou do “‘erra que o Juiz corrige”.

Outro ponto importante é o defendido em acordédo do STJ®®, que com o intento de
harmonizar o dever de prevengdo com o principio da responsabilidade das partes e com a
economia processual assevera que o convite ao aperfeicoamento € insusceptivel de ser
renovado ou reiterado, ndo havendo uma segunda oportunidade para as partes. Posicao
contréria seria absolutamente incompativel com as necessidades de fluidez e celeridade na
tramitacdo da causa, bem como com principio da responsabilidade das partes.

Portanto, a necessidade de concretizar tal funcdo ao dever de prevengdo com as
devidas limitacGes é incontestavel, sendo essencial em um modelo cooperativo de
processo. Percebe-se, com nitidez, que nesse campo, Portugal tem grande contributo
doutrinério e jurisprudencial para servir de parametro para mudancas legislativas no Brasil,
sendo certo que esse instituto do convite ao aperfeicoamento parece viajar bem o atlantico
para concretizar mais uma faceta da cooperagédo no Brasil.

Uma vez acentuado os pontos positivos da reforma de 95/96 € preciso tecer alguns
comentarios sobre o NCPC portugués, acentuado os beneficios e o que poderia ter
avancado mais no sentido da flexibilizacdo do processo com o intento de potencializar o
uso do dever de prevencao no ordenamento portugués.

Uma primeira alteracdo que precisa ser aplaudida foi de carater seméantico que
veio acabar com uma forte corrente doutrinaria (GERALDES, 1999, pp. 78 a 80;
FREITAS, 200, p. 34; FREITAS; MACHADO e PINTO, 2008) e jurisprudencial® que
despontecializava o uso do convite ao aperfeicoamento por razdes meramente semanticas,
atrelando o n°.2 do art. 508° (“o juiz convidara”) a uma situagdo juridica de poder-dever ao
passo que associava o n°.3 (“pode ainda o juiz”’) do art. 508° a uma situacao juridica de
discricionariedade.

Assim, o art. 590°, n. 4° do NCPC®, com uma redacdo clara, confirma o

posicionamento de parte da jurisprudéncia® e da doutrina (SOUSA, 1997, pp. 65 a 68;

8 Ac. 373/06.1TBARC-A.P1.S1, Rel: Lopes do Rego, julgado em 06/12/2012, disponivel em: www.dgsi.pt.,
acesso em: 01/07/2013.

9 Nesse sentido o Ac. do TRL, Rel.: Des. Ondina Carmo Alves, julgado em: 25/10/2012, disponivel em:
www.dgsi.pt., acesso em: 10/06/2013, que defendia que o n°2 do art.508° previa uma obrigagdo do juiz, ao
passo que 0 n°3 do 508° ndo fazia nenhuma imposi¢do, sendo uma mera faculdade.

80 «Art. 590°, n. 4 - Incumbe ainda ao juiz convidar as partes ao suprimento das insuficiéncias ou imprecisdes
na exposicao ou concretizagdo da matéria de facto alegada, fixando prazo para a apresentacdo de articulado
em que se complete ou corrija o inicialmente produzido (MENDES, 2013, p.15).
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SILVA, 2003, pp. 405 e 406; PIMENTA, 2003, pp. 194 a 207), que ja defendia que ambas
as hipoteses do convite ao aperfeicoamento faziam parte de um poder-dever do juiz que
deve ser utilizado por meio do prudente critério do juiz quando for necessario para alcangar
a justa composicado do litigio, tendo, desta forma, natureza vinculada, ndo opcional.

Nesse sentido, Paulo Pimenta que participou da Comissdo de Reforma do NCPC ja
atentava para necessidade de considerar o carater vinculado do convite ao aperfeicoamento
fatico dos articulados, pois em caso contrdrio o0 novo sistema perderia a coeréncia
estabelecendo entraves para a concretizagdo do modelo cooperativo (PIMENTA, 2003, p.
194).

No entanto, apesar da nitida evolucao no sentido de tornar imperativo o uso do convite
ao aperfeicoamento nos casos pertinentes, 0 NCPC perde a oportunidade de avancar mais,
indo ao encontro das mais modernas tendéncias do processo que aponta para flexibilizagdo
da preclusdo no que atine a introdugdo do material fatico, com o intento de tornar o
processo Util para ser julgado e mais préximo da verdade material, campo em que o dever
de prevencao poderia agir de modo determinante, tal como ocorre no ordenamento aleméo.

Neste sentido, Paula Costa e Silva pondera a incongruéncia de consagrar o principio
da cooperacdo como principio exponencial de um modelo processual e ao mesmo tempo

deixar intacta a rigidez da tramitacéo:

Quer este dever seja autbnomo, impondo todo o tipo de intervencdo ao
tribunal quer concorra para a justa composi¢do do litigio, quer tenha o
respectivo conteldo demarcado pelos deveres de pedir esclarecimentos,
de auxilio, de prevencdo e de consulta tal como previsto no CPC, a
manutencdo de uma tramitacdo rigida, associada a uma estabilizacdo do
objeto em momento anterior ao do exercicio daquele dever podem
frustrar grande parte das potencialidades que a descricdo realizada pelo
art. 266/1 sugere (SILVA, 2003, p. 601).

Destarte, acreditamos que o0 NCPC nesse campo ndo se coadunou com 0S Novos
ares do moderno processo civil. Como bem sustenta a citada autora, no que se refere ao
codigo reformado em 95/96, mas que se aplica também ao NCPC, o legislador “se limitou
a dar um pequeno passo na desformalizagdo da decisdo”, pois ndo previu o dever de
prevencdo como uma “clausula geral de seguranca contra a faléncia da acdo por ma
aplicagéo do direito da parte” (SILVA, 2003, p. 593-594).

Teixeira de Sousa também acredita que o dever de prevencdo, tal como no direito

alemé&o, deve ser visto por um ambito mais amplo, valendo genericamente, para “todas as

61 Nesse sentido Ac. 9184/11.1 do TRL, Rel.: Catarina Arélo Manso, julgado em 02/05/2013, disponivel em:
www.dgsi.pt., acesso em: 16/07/13.
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situacGes em que o éxito da acdo a favor de qualquer das partes possa ser frustrado pelo
uso inadequado do processo”. Elenca ainda o autor quatro areas fundamentais em que o
dever de prevencdo justifica-se: a) explicitacdo de pedidos pouco claros; b) o carater
lacunar da exposi¢do dos fatos relevantes c) necessidade de adequar o pedido formulado a
situacdo concreta d) sugestao de certa atuacdo (TEIXEIRA DE SOUSA, 1997, p. 66).

Tal exigéncia parece ser uma nova tendéncia encontrada nas recentes reformas
(RHEE, 2008, p. 191-212) onde o ativismo judicial é utilizado como instrumento de
buscar o melhor acertamento fatico possivel, pois acredita-se que o melhor remédio para as
patologias factuais é, sem duvida, o saneamento preventivo.

No entanto, 0o NCPC, no seu art. 260°, repete a regra de estabilizacdo da demanda
prevista no art. 268° do CPC anterior, esséncia esta também consagrada no Brasil no art.
264° do CPC, mais uma vez frustrando as potencialidades e a pretensao de correcao que o
principio da cooperacdo pode proporcionar.

Para restringir ainda mais a possibilidade de alteracdo do material fatico o NCPC,
que tanto conclama a flexibilidade e atenuac&o da preclusio®, estreita os casos de réplica®®
que era, muitas vezes, a tabua de salvacdo do articulado, pois permitia alteracdo da causa
de pedir e do pedido na peticdo de réplica.

De tal modo que, sob o enfoque da carga de afirmacdo, a preclusdo temporal que
atinge o 6nus de alegar fatos, deve admitir mitigacdes com o intuito de permitir que o
dialogo ndo seja interrompido tdo precocemente, sem que o juiz possa realizar a sua fungéo
de aquilatar as desigualdades entre as partes, que comprometem a justa composi¢do do
litigio (LOPES, 2009, p. 90).

Destarte, 0 NCPC poderia ter evoluido mais nesse aspecto permitindo ndo apenas
0 retoque, como a possibilidade das partes modificarem a causa de pedir ou pedido para
tornar a acdo Util prestigiando o principio da economia processual e da justa composicao
do litigio. Assim, a preclusdo deveria ser mitigada quebrando esse ritualismo que ndo se
coaduna com a tendéncia moderna do processo civil.

Pois, apesar da eventualidade e da preclusdo prestigiarem o0s principios da

economia processual e do contraditorio, o dever de prevencdo também possui

62 A exposicdo de motivos do aponta no sentido que o NCPC reconhece as restricdes decorrentes de uma
concepgdo assente num rigido esquema de énus e preclusdes, bem como que tal concepcdo tem por efeito
condicionar a prova e limitar os poderes cognitivos do tribunal, criando-se, assim sérios obsticulos &
desejada adequacdo da sentenca a realidade extraprocessual, acreditando estar diante de um novo paradigma
que, por isso mesmo, tem necessarias implicacdes, na eliminagdo de precluses quanto a alegacdo de fatos
(MENDES, 2013, p.16- 17).

83 Art. 584° do NCPC assevera que s6 é admissivel a réplica para o autor deduzir toda a defesa quanto a
matéria da reconvencdo, ndo podendo a esta opor nova reconvengdo (MENDES, 2013, p.186).
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potencialidades para tutelar tais valores que sdo imprescindiveis para um processo justo e
equitativo.

No que toca a tutela do principio da economia processual, acreditamos que se 0
dever de prevencdo for bem aplicado, a justica expedita e justa estard garantida, pois a
repeticdo de demandas entre as mesmas partes, com a apresentacdo dos fatos, que foram
impedidos de ser alterados pela preclusdo, afronta diretamente a economia processual. De
modo que a quebra da rigidez tem a capacidade de tutelar a economia de forma até mais
eficiente, visto que permitira que, em um Unico processo, todas as questdes que tenham
pertinéncia com a acdo possam ser, de logo, apreciadas (LOPES, 2009, p. 167).

Na mesma linha de raciocinio, é questionavel a ligacdo entre a eventualidade e a
economia, ja que é muito raro que, logo de inicio, a demanda se apresente completa, o que
costuma a acontecer no iter do processo. Portanto, é imperioso analisar a economia
processual sob um viés macro, ou seja, levando-se em consideracdo 0s possiveis novos
processos que serdo acionados com os fatos que foram impedidos de ser discutidos,
violando a economia e a seguranca juridica (TEIXEIRA, 2005, p.54 -55).

Precisas, ainda, sdo as licdes de JAUERING a respeito da relacéo entre o principio

da precluséo e a economia processual:

O “puro” principio da preclusdo s6 raramente é seguido nas leis
processuais; j& que, em vez dos desejados efeitos de aceleracdo, seria
alcangado o contrario: a matéria processual crescia monstruosamente,
porque cada uma das partes apresentaria todas as alegacGes e provas
imaginaveis por medo da ameagadora preclusdo; a demora do processo
era consequéncia. Para, além disso, havia o receio de que o juiz tivesse de
proferir uma evidente sentenca injusta se, e porque, as partes ndo
pudessem apresentar corretamente a matéria de fato essencial.

Deste modo, para que a prevencdo atinja todas as suas potencialidades, é
imprescindivel temperar o principio da preclusdo, ja que o cumprimento da carga da
afirmacdo sofre os reflexos das condi¢des sociais e econdmicas das partes envolvidas no
conflito, o que muitas vezes compromete seriamente a justica da decisdo, caso ndo seja
permitida a atuacao do juiz (LOPES, 2009).

Assim, acreditamos que a preclusdo estatica e excessiva sufoca os efeitos
benéficos que o principio da cooperacdo pode trazer para o processo. Desta maneira, de
nada adianta que o juiz em didlogo com as partes perceba os defeitos do material fatico,
durante a audiéncia prévia, e ndo possa concretizar essa pretensédo de correcéo, em razao do
processo estar de portas fechadas, precocemente, para a entrada de novos fatos. E como se

um medico diagnosticasse um paciente, tivesse a vacina correta para a doenca e fosse
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impedido de aplica-la.

Nesta senda, apesar das barreiras legais impostas pela legislacdo portuguesa,
defenderemos que, na audiéncia prévia, e ao abrigo do principio da gestdo processual sob
sua faceta material, o juiz deve dirigir materialmente o processo, possibilitando a alteracéo
fatica e do pedido nessa fase vestibular.

A modificagao do titulo referente ao dever de prevengdo para “da gestao inicial
do processo” no art. 590° do NCPC parece indicar que tal dever deve ser iluminado pelo
principio da gestéo processual sob o seu viés material.

Destarte, imbuido desses novos ares da gestdo material do processo, o juiz Paulo
Ramo Farias em decisdo tomada sob a égide do regime experimental admitiu em resposta
ao convite de aperfeicoamento do juiz, a alteracdo do pedido e da causa de pedir (para
acrescentar relagdes contratuais ndo referidas), privilegiando o principio da gestdo
processual, celeridade, adequacéo e economia processual (BRITO, 2009, p. 51).

O juiz, a nosso ver, de forma correta, acredita que ampliagdo/alteracdo da causa de
pedir e do pedido nessa fase vestibular do processo ndo viola o principio do pedido e do
dispositivo, nem muito menos o do contraditorio, ja que a vontade da parte foi preservada,
e ao réu foi dada a possibilidade de defesa sobre a alteracdo autorizada, concedendo o
prazo como se fosse uma nova peticéo inicial (BRITO, 2009, p. 51).

Além, da protecdo da economia processual, € vital enfatizar que essa atuacdo
gerencial do juiz ndo afetara o contraditorio. Porque como se vera adiante o principio da
proibicéo surpresa deve iluminar todo o processo e em todas as suas fases.

De tal maneira que sempre que o juiz viabilizar a entrada de um novo fato é
obrigatdria a imediata ativacdo do contraditorio, concedendo prazo igual ao da contestacdo
para que a parte possa se manifestar sobre o novo fato.

Assim sendo, apesar do NCPC ter deixado tal debate de lado, e ter consagrado
uma regra ainda bastante preclusiva. Acreditamos que uma interpretacdo sistematica do
NCPC levando-se em consideracdo o principio da gestdo material do processo, da
cooperacdo processual, da responsabilidade das partes, da economia processual e da justa
composicdo do litigio, deve viabilizar que o magistrado, no caso concreto, permita tal
alteracdo fatica ou do pedido na audiéncia previa, desde que seja garantido o efetivo
contraditorio.

Isto posto, conclui-se que a audiéncia prévia deve ser o locus ideal para o
exercicio da cooperacéo, sendo capital estender essa possibilidade de alteragdo objetiva, ao
abrigo do principio da gestdo processual, até o final dessa fase, para que se possa
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aproveitar todas as potencialidades de correcdo que o debate, 0 esclarecimento e o didlogo
entre o trium personarum proporcionam.

Por fim, um dltimo ponto sensivel sobre o dever de prevencdo no ordenamento
portugués €: se é factivel imaginarmos a sua aplicacdo para além de um retoque, ndo
apenas na audiéncia como ja foi defendido, mas também, posteriormente, até o final da
audiéncia de instrucdo, com a possibilidade de alteracédo da causa de pedir e do pedido
para tornar a acdo Util, tal como acontece no ordenamento aleméao?

No que toca a possibilidade de alteracdo da causa de pedir, ou seja, a introducéo
de um fato novo durante a fase de instrucdo, nada modificou o NCPC, que a contrario
senso da tendéncia mais moderna, ndo permite que o dever de prevencdo tenha essa
amplitude de aplicacéo.

Consequentemente, o novel cddigo perde a oportunidade de dar um passo
significativo na concretizacdo da gestdo material e de um modelo cooperativo de processo,
ao manter limitacfes e condicOes assaz apertadas a alteracdo do material fatico durante
outras fases do processo.

Nesta senda, apesar da novel redacdo deslocar o dever de prevencdo para a
epigrafe referente a gestdo inicial do processo, 0 NCPC ndo atentou para a possibilidade
da gestdo material do processo incidir nas fases subsequentes, tornando a agcdo mais Util e
mais condizente com a realidade extraprocessual.

Posto gque, como ja criticado, a escolastica divisdo tripartite foi mantida com o
NCPC e s6 foi permitida a entrada dos fatos complementares e concretizadores em
momento posterior, vedando a entrada dos fatos essenciais principais.

Criticando a opcdo do legislador, Miguel Mesquita acredita que o processo civil
moderno caminha para uma ideia de flexibilidade. De tal forma que o processo ndo deve
ser algo excessivamente rigido ou preclusivo, mas aberto, poroso, fluido. Os fatos devem
poder chegar ao processo mais tarde, visto que ndo ha sentido o excesso de preclusividade,
nomeadamente, no que concerne a matéria de fato. Em apertada sintese, nas palavras do
citado processualista, “o excesso de preclusividade faz com que o processo feche as portas
para a justica” (MESQUITA, 2013).

Portanto, é assaz nitida a timidez da reforma no campo da flexibilizagdo do 6nus
de alegacéo, que ndo permite a introdugéo de fatos essenciais que brotam da instrucdo do
caso, como acontece no ordenamento aleméo.

O exemplo dado por Mariana Franga Gouveia, ao analisar o NCPC é tradutor

dessa incongruéncia. Com bem atentou a citada autora, no caso de um acidente de viagédo
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em que a parte autora alega como causa de pedir do acidente o excesso de velocidade da
parte ré, caso no curso da instru¢do, brote outro fato essencial principal, como uma
manobra perigosa ou embriaguez ao volante, elementos extraidos do depoimento de uma
testemunha, por exemplo, tal elemento fatico ndo poderd ser aproveitado, j& que a
preclusdo atinge os fatos novos principais, s6 permitindo a entrada do complementar ou
concretizador 4,

Logo, conclui a citada processualista que € preciso eliminar a esquizofrenia ou a
bipolaridade que existe entre o contetdo dos articulados e o que brota da instrucdo da
causa, ja que € essencial haver uma correspondéncia entre tais fases, sob pena, de se criar
injustica no caso concreto.

Assim, o NCPC n&o estd em consonancia com essa ideia de maleabilidade, tal
como ocorre nos sistemas inglés e alemdo onde se concede ao tribunal uma flexibilidade
consideravel neste dominio, facultando-se ao juiz a possibilidade, de forma relativamente
ampla, de solicitar as partes, no decurso da instancia, novas informacdes factuais
(FRANCA GOUVEIA et al., 2012, p. 319).

A estrutura alema viabiliza a modificacdo da alteracdo fatica por ter uma estrutura
da acdo assaz flexivel. De tal maneira que o processo esta sujeito ao principio da unidade e
ndo ao da eventualidade (SILVA, 2003, p. 595), como ocorre em Portugal e no Brasil.

Costa e Silva assevera que tal caracteristica:

Tem reflexo direto no modo como o legislador desenhou a tramitag&o.
Poucos sdo os atos sujeitos a um prazo, que é fixado de acordo com o
prudente arbitrio do tribunal. E mesmo quando a pratica do ato depende
de prazo, o respectivo decurso ndo determina uma imediata preclusdo do
que poderia ter sido deduzido e ndo foi. Apenas se impede a dedugéo de
nova matéria de facto ou de direito quando os autos sdo conclusos ao juiz
para que seja lavrada a decisdo. (SILVA, 2003, p. 595)

A essa caracteristica soma-se que na tramitacdo alema a estabilizacdo do objeto do
processo ndo se da apds a citacdo do réu. Destarte, esta estrutura aduba o terreno ideal para
que a cooperacdo se desenvolva sem peias formalisticas. O modelo alemé&o confere, entéo,
mais valor aos beneficios oriundos da flexibilidade, que abre as portas do processo para o
aproveitamento de tudo quanto possa ser til a justa composi¢do do litigio, minorando a

importancia de uma sequéncia de atos formalmente ordenada. (SILVA, 2003, p. 595).

6 Entendimento esposado por Mariana Gouveia Franga em palestra realizada no dia 26 de abril de 2013 em
Lisboa sobre a reforma do Codigo de Processo Civil. Disponivel em: www.justicatv.com. Acesso em:
10/06/2013.
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Aliada a essa estrutura flexivel o ordenamento alemao consagra a dire¢cdo material
do processo e o principio da cooperacdo de forma ampla no § 139 da ZPO. Assim, tal
paragrafo é a pedra de toque da cooperacao.

A primeira alinea do 8 139 da ZPO, no nosso entender, consagra o dever de
esclarecimento na primeira parte e na segunda parte o dever de prevencdo, como se

observa:

O o6rgdo judicial deve esclarecer os fatos relevantes e as questdes em litigio
com as partes, 0 quanto seja necessario, no que atine as questdes de fato e
de direito aclarando-as e realizando perguntas. O juiz deve agir para que as
partes de forma oportuna e completa se esclarecam sobre os fatos
relevantes, em especial nos casos de declaragdes insuficientes que dizem
respeito aos fatos invocados com o fulcro de completa-los, de indicar os
meios de prova e formular pedidos baseados nos fatos afirmados.”
(traducéo livre).

Esse texto legal que recebe a alcunha genérica de dever de pergunta determina que
incumbe ao juiz a funcdo de colaborar com as partes para aclarar as suas peticOes
relacionadas as questdes de fato e direito contraditrias, consideradas como
insuficientemente claras. Por conseguinte, pode o juiz por meio do seu direito de pergunta,
em relacdo a todas as questbes ndo devidamente precisadas, aclara-las, descrever da
melhor maneira possivel os meios de prova empregados as partes, como também solicitar
todos os esclarecimentos necessarios para determinacdo das questbes de fato e direito
(RAGONE; PRADILLO, 2006. p. 51).

Pois como bem atenta Costa e Silva:

Perante o sistema alem&o, a regra € a da impossibilidade de rejei¢do de
gualquer conduta relevante para uma boa decisdo da causa. O sistema
basta-se com a garantia do contraditério quanto a matéria que vai sendo
introduzida na acdo ou quanto as alteracdes a pretensGes ja deduzidas
(SILVA, 2003, p. 595).

Nessa quadra, 0 NCPC focou em reforgar apenas a gestdo processual do processo
que ja tinha o principio da adequacdo formal para desempenhar tal funcdo, enquanto a
gestdo material/ substancial parece ter sido negligenciada pelo legislador. Resulta intuitivo,
com efeito, que o grande déficit do NCPC repousa nessa falha legislativa que deixou de
consagrar um juiz gestor que busca o melhor acertamento dos fatos para uma deciséo a
mais proxima possivel da realidade extraprocessual tal como ocorre no ordenamento
aleméo.

No que se refere a possibilidade de alteracdo do pedido o NCPC mais uma vez

nada evolui nesse sentido. A Unica maleabilidade permitida nesse campo € expressa no art.
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265° do NCPC, que repete o teor do CPC anterior. Sendo certo que tal possibilidade nédo
permite a alteracdo do pedido com o intento de tornar a acdo util para uma justa
composicao do litigio.

No entanto, a jurisprudéncia portuguesa tem casos onde o principio do pedido é
redimensionado, permitindo uma atuagdo dinamica do juiz com o intento de tornar a acao
mais til e justa.

Nesse sentido, em acorddo® onde a parte AA propds uma acgdo contra um
restaurante circunvizinho que exercia uma atividade geradora de ruidos e mau cheiro,
alegando a violacdo dos direitos da personalidade (direito ao sossego, repouso e
tranquilidade), pedindo a condenacdo da parte ré a abster-se de exercer tal atividade no
local, o juiz decidiu pela procedéncia do pedido da parte autora.

Inconformado, com tal decisdo a parte ré interpds recurso a Relacdo, que
ponderando o conflito entre o direito a iniciativa e exploracdo econdmica e o direito ao
sossego, decidiu por uma decisdo intermediaria de compatibilizacdo. O tribunal alterou a
sentenca, impondo a condicdo de que a abstencdo perdurard até que se realizem, no
restaurante, obras que assegurem, eficazmente, o isolamento acustico do mesmo, de tal
forma que ndo perturbe os direitos da personalidade dos autores e dos familiares.

Com essa decisdo da Relacdo, a parte autora interpde recurso ao STJ afirmando
que a decisdo recorrida contraria flagrantemente o principio dispositivo, quer no plano da
disponibilidade, quer no plano da conformacdo de instancia, porque a ré, durante o
processo, jamais se predispds a realizar obras ou sequer introduziu a questdo e formulou
semelhante pretensdo. Por fim o STJ decidiu pela procedéncia do pedido de AA e pelo
encerramento das atividades do restaurante.

Nesse caso acreditamos que agiu certo o tribunal da relacdo, pois redimensionou
principio do pedido, permitindo uma terceira solucdo que foge ao que foi pedido pelo
autor, mas que melhor se coaduna com a harmonizacédo dos direitos e principios em jogo e
com a justa composicdo do litigio.

E preciso, pois, ter uma visdo de futuro no que concerne ao principio do pedido,
pois 0 NCPC portugués continua a ser excessivamente rigido, ndo demonstrando nenhuma
flexibilidade, como se observa no art. 615°, al. 3° do NCPC que considera a sentenga, onde

0 juiz condena em quantidade superior ou em objeto diverso do pedido, nula.

8 Ac. 419/06.3TCFUN.L1.S1 do STJ, rel.: Lopes do Rego, julgado em 07/04/2011. Disponivel em:
www.dgsi.pt. Acesso em: 16/07/2013.
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Bem como o art. 3/1 do NCPC que assevera que o tribunal ndo pode resolver o
conflito de interesses que a acdo pressupde sem que a resolucdo Ihe seja pedida por uma
das partes e a outra seja devidamente chamada para deduzir oposicéo.

E essa visdo de futuro pode ser encontrada no ordenamento alemdo, que
redimensiona o principio do pedido a uma visdo comparticipada e dialogal, ao permitir que
0 juiz em didlogo com as partes possa sugestionar a alteracdo do pedido com o intento de
tornar a acao util.

Assim, a ZPO alem& permite no § 263 que logo que se produza a litispendéncia, o
pedido possa ser alterado ou tolerado, quando o réu autoriza ou quando o juiz a considerar
pertinente (tal atuacdo deve ser interpretada em conjunto com o principio da cooperacao,
com a proibicéo de decisdes surpresa e com o0 § 296), possibilidade esta que, infelizmente,
n&o foi consagrada pelo ordenamento portugués.

Essas caracteristicas do modelo cooperativo alemédo permite que o juiz, de forma
correta, a0 nosso sentir, dialogue com as partes chegando, até mesmo, a sugerir uma
adequacao do pedido feito pela parte com o fulcro de tornar a agdo Uutil, privilegiando as
decisbes de mérito, a justa composi¢do do litigio e a economia processual.

Tal importante possibilidade também nédo se vislumbra no atual CPC portugués,
ndo havendo nenhuma norma que atribua esse poder-dever ao julgador. Agindo dessa
forma o juiz colabora para que as partes se pronunciem de maneira mais completa possivel,
fazendo com que as mesmas exercitem a sua liberdade da forma mais efetiva, clara e
transparente possivel.

Por fim, vale salientar que a aplicacdo ampla desse dever de prevengdo no
ordenamento alemdo ird receber criticas semelhantes a ja analisadas no que concerne ao
modelo de prevencdo portugués.

A primeira € o pior ataque que um modelo processual pode receber: o de que o
juiz pode ser tornar parcial. Tal critica mais uma vez ndo se sustenta, pois a atuacdo do
juiz sera de convite ou sugestdo, nunca devendo ultrapassar a linha da imparcialidade,
prezando sempre pela preservacdo da liberdade das partes em conformarem o processo da

sua forma, nesse sentido precisas séo licoes de HASS:

A fina linha entre a independéncia do juiz e a sua parcialidade nédo é
atravessada em tanto quanto a utilizagdo do poder de investigacéo judicial
for necesséaria (HAAS, 2011, p.106). (tradugdo nossa)

Outro ponto sensivel é a compatibilidade com o principio da responsabilidade das

partes. Nesse campo o ordenamento alemao € paradigmatico, pois é um sistema flexivel
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que admite a entrada de novos fatos. No entanto, para impedir a entrada desenfreada de
fatos, a todo o momento, no processo, 0 que violaria o contraditério e a economia
processual, a ZPO no seu 8 296 prevé um instrumento de controle essencial chamado de
rejeicéo das declaracdes tardias.

Segundo tal parédgrafo as alegacOes tardias s6 serdo admissiveis quando, de acordo
com o livre convencimento do tribunal, sua admissibilidade nédo dilate a resolucéo da
causa, ou quando a demora na sua incorporacao nao é suficientemente imputavel a culpa
da parte. Tal instrumento também é essencial para equilibrar o sistema flexivel que
predomina no ordenamento alemao.

Destarte, 0 juiz, por meio dos poderes de direcdo material do processo, podera
auferir, no caso concreto, se a auséncia do fato foi imputdvel a culpa da parte,
privilegiando também o principio da responsabilidade das partes.

Por isso, 0 presente estudo, mais uma vez, pondera pela defesa de um ponto
optimo de equilibrio que afasta tanto o rigor estrito, quanto elasticidade absoluta, visto que
essa parece ser a diretriz tomada pelo ordenamento aleméao.

Apesar de ser certo que “as evolugdes ndo se fazem aos saltos”, acreditamos que o
legislador processual deu a primeira investida no sentido da cooperagdo com a reforma de
95/96, e passados 18 anos de tal reforma, o NCPC pouco avangou nessa seara, perdendo
uma 6tima oportunidade de dar mais um passo na concretizacdo de um modelo processual
mais democratico e cooperativo, que se preocupa coma justica das decisbes, com uma
verdade processual legitima e com a liberdade das partes.

Por fim, no que concerne ao ordenamento brasileiro, a situacdo parece ser ainda
pior nessa seara, pois temos um CPC com regras excessivamente preclusivas, pois veda a
introducdo de fatos novos pelo autor, apds a estabilizacdo da demanda (que se da apos a
contestacdo), salvo em caso de anuéncia do réu, conforme o art. 264° do CPC, como
também veda a investigacao oficiosa de fatos ndo articulados pelas partes e o julgamento
diverso do pedido feito na inicial, salvo os fatos simples de acordo com o art.131, sob
pena, de invalidade da sentenca (art. 128° do CPC - proibicdo da sentenca ultra ou extra
petita). Essa estrutura excessivamente rigida impede que a cooperacdo possa dar 0s seus
reais contributos para utilidade e efetividade da ag&o.

No que se refere & cooperagdo o dever de prevencdo possui algumas
concretizac@es timidas no atual codigo. De tal forma que acreditamos que tal dever é muito
palido no ordenamento brasileiro em razdo da cultura excessivamente preclusiva e

duelistica enraizada no atual CPC.
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Nesse campo, a mais importante concretizacdo € o direito a emenda da peti¢ao
inicial. Tal instituto é aplicado quando o juiz, ao apreciar a peti¢do inicial, verifica a
presenca de defeitos ou irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito,
determinando que o autor a complete ou a emende no prazo de 10 dias.

Vale salientar que apesar desse momento ser mais apropriado para a prevengéo e
correcdo da peticdo inicial, pois ainda ndo se deu a estabilizacdo do processo. Tal previsao
quebra a isonomia entre as partes, pois ndo estende a parte ré a possibilidade de emendar
e corrigir a sua contestacgao.

Além disso, outro ponto criticAvel é que 0 momento mais salutar para a prevencao
e correcdo dos articulados é apds o amplo debate e esclarecimento, que deve ocorrer
durante a audiéncia preliminar, de tal forma que o instituto da emenda a peticdo retira a
parte ré do dialogo, pois ndo permite que a conviccdo do juiz a respeito dos articulados
seja realizada ap6s amplo debate com o trium personarum, empalidecendo, assim, o
dialogo e o principio da cooperagao.

Posto isso, acreditamos que a melhor opcdo para o ordenamento brasileiro seria a
importacdo do convite ao aperfeicoamento dos articulados do CPC portugués, desde que
fosse acompanhada da mitigacdo da preclusdo, para que a pretensdo de corregdo do dever
de prevencdo néo fosse frustrado.

Apesar disso, o instituto da emenda a peti¢do inicial vem sendo redimensionado
sob um prisma cooperativo. Ja no atual codigo ha forte interpretacdo doutrinaria que
defende que sé ha legitimidade no indeferimento da peticdo inicial caso o juiz tenha
dialogado com a parte a respeito do problema por ela verificado, devendo preveni-las das
falhas e vicios que a referida peca detenha e concedendo a oportunidade de correcdo dos
defeitos para que sé assim seja possivel o indeferimento (MITIDIERO, 2007b, p. 79).

Esse vies cooperativo é defendido, pois a auséncia do didlogo pode gerar um
circulo vicioso de propositura de sucessivas emendas indteis, pois a parte ndo possui uma
bola de cristal para saber o que o juiz considerou inepto. Portanto, a correcdao da peticao
ndo pode ser feita solitariamente pela parte, mas por meio da transparéncia e da
comparticipagdo. Sendo certo que o juiz deve indicar, de forma clara e precisa, 0s vicios a
serem sanados para que a acédo se torne util.

Nessa quadra, na esteira da doutrina e da jurisprudéncia, o projeto de novo CPC
brasileiro tras, de forma expressa, o dever de prevencao, ao estabelecer no art. 295° que é

dever do juiz, caso verifique que a peticdo inicial ndo preenche os requisitos legais ou que
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apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento do mérito®,
determinar a emenda ou a complementacdo da peticdo inicial, indicando com precisdo o
que deve ser corrigido.

Assim, tal concretizagdo é essencial em um modelo processual cooperativo, pois
prestigia uma decisdo de mérito em detrimento das meramente formais, bem como legitima
a atuacdo do juiz tornando-a transparente e dialogal e por fim traz nitidos ganhos

financeiros e de tempo, pois ndo submete a maquina judiciaria a atuar inutilmente.

3.5.8 Dever de Consulta ou Didlogo

O dever de consulta é delineado por Teixeira de Sousa como um dever de carater
assistencial do tribunal perante as partes. De tal maneira, que o tribunal ndo pode decidir
uma questdo de fato ou de direito, mesmo que seja de conhecimento oficioso, sem que as
partes tenham tido a possibilidade de se pronunciarem e de influenciarem a respeito do
trajeto a ser dado pela causa (TEIXEIRA DE SOUSA, 2000, p. 66).

O dever de consulta esta consagrado no ordenamento portugués no art. 3°, n°® 3°,
que dispde que o tribunal deve consultar as partes sempre que pretenda conhecer a matéria
de fato ou de direito sobre a qual aquelas ndo tenham tido a possibilidade de se
pronunciarem. Assim, dada a estreita afinidade de tal artigo com o principio do
contraditorio, o seu tratamento ser realizado, em conjunto, no proximo topico.

Outra importante manifestacdo do dever de didlogo é no que atine a necessidade
de motivacdo das sentencas, que deve conter uma completa analise das razdes arguidas e
debatidas pelas partes para encontrar a solucdo da controvérsia, pois a justificacdo da as
partes a possibilidade de controle da decis&o jurisdicional (DEXHEIMER, 2013, p. 532).

H4&, assim, no modelo cooperativo, uma “‘assimetria condicionada” no momento
da decisdo judicial, que obriga o juiz a valorizar o dialogo exercido durante todo o
procedimento, devendo analisar todos os argumentos enfrentados durante todo o arco
processual (PEIXOTO, 2013, p.96)

Defendendo o dever de motivacdo a ser cumprido pelo juiz o recente acorddo do

% Vale salientar que a falta de clareza ndo se confunde com uma completa ininteligibilidade da peca inicial,
hip6tese em que se justifica a extingdo do processo sem resolucdo do mérito, mesmo sem o convite a emenda
da inicial. Tal entendimento foi adotado nesse ac6rddo, que extinguiu 0 processo, sem oportunizar a emenda
a peticdo, em razdo da mesma ter sido interposta em extensa ininteligibilidade, com dizeres desconexos,
desordenados e impertinentes, sem ao menos dar a conhecer sobre o que litigaria nem o fundamento juridico
dos seus interesses processuais. (Peticdo. 3794, Rel.: Min. Ellen Gracie, STF, deciséo veiculada no DJE de
06.08.2009).
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STJ de Portugal decidiu pela nulidade do acordao da Relacdo determinando que o mesmo
aprecie de forma clara o que foi posto a consideracdo para ndo deixar duvidas sobre a
ocorréncia de tal apreciacdo de molde a poder aferir-se e concretizar-se o duplo grau de
jurisdicdo, o que no caso sub judice nédo se afigura ter sido cumprido, exigindo que o
tribunal recorrido se pronunciasse sobre os vicios suscitados em relacdo a intervencdo do
perito da autora e as eventuais repercussdes na matéria dada como provada, que nédo foi

devidamente motivada no acérdao®’.

3.5.8.1 Principio da cooperacdo e o contraditorio

Esse tdpico tem como principal escopo determinar a relagdo entre o principio da
cooperacdo e o contraditério, precisamente, no que atine a proibicdo de decisfes surpresa,
evidenciando o ponto de interseccdo existente entre tais principios. Para isso é preciso,
primeiramente, perceber que o contraditorio ndo possui uma acepgdo estanque, infensa ao
caldo cultural que lIhe medeia.

A trajetoria percorrida pelo contraditério € bem atipica. Haja vista que a
conjuntura social da ldade Média conformou uma acepcdo dialogal do contraditorio,
estruturando um processo de cariz isondmico voltado a descoberta da verdade provével,
com altas doses de didlogo na solucdo do caso concreto, conformando um ambiente
processual dialético em que a verdade seria extraida a partir de um esfor¢o conjunto das
partes (MITIDIERO, 2009, p. 79-82).

Ocorre que, com o surgimento da Idade Moderna a compreensao do contraditorio
ird sofrer uma grande involucdo passando a ser concebido sob uma 6tica estritamente
mecanica, de contraposi¢des de teses (dizer-contradizer), como uma mera garantia formal
de bilateralidade da audiéncia, (THEODORO, JUNIOR; NUNES, 2009, p. 109-110)
inserido em um processo assimétrico em que 0 juiz buscava a solucdo do litigio
solitariamente, enfraquecendo a concep¢do comparticipativa do contraditério dos moldes
da idade média (MITIDIERO, 2009, p. 84-90).

Essa concepgdo logo se mostrou ultrapassada e escolastica, pois o contraditorio
estatico, de cunho l6gico formal ndo era suficiente para ser a trave-mestra do moderno
processo civil que prima pela participacdo, previsibilidade e pela possibilidade de

influéncia efetiva de todos 0s sujeitos processuais. Assim, € com o segundo pés - guerra

67 Ac. do STJ 41/06.4TBCSC.L1.S1, Rel.: Des. Ana Paula Bouralot, julgado em 21/03/12, disponivel em:
www.dgsi.pt, acesso em: 09/03/13.
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que se inicia o renascimento do principio do contraditorio (GRECO, 2005b, p. 73).

O fendmeno da constitucionalizacao do direito faz com que o contraditério dé um
grande salto de principio a garantia fundamental, transformando-o em uma ponte de
comunicacgdo de dupla via entre as partes e o juiz (GRECO, 2005b, p. 73). Constata-se,
pois, a insuficiéncia dessa concepcao palida e débil do contraditorio e desenvolve-se uma
nova faceta para o principio do contraditorio representada pelo principio da proibicao de
decisbes surpresa. Nesse contexto, ha uma divergéncia doutrinaria no sentido de encontrar
fundamento de tal principio no contraditério ou na cooperagao.

A doutrina liderada por Eduardo Grasso assevera que a obrigacdo do juiz de
indicar aos litigantes as questdes a serem decididas ex officio, antes da tomada de decisao,
estd relacionada na realidade ao principio da leal colaboracdo entre as partes e 0 juiz
(GRASSO, 1966, p. 585; RAMALHEIRA,2011, p.49-51).

Jé& outra parte da doutrina aponta o contraditério como a base constitucional para
extracdo do principio da deciséo- surpresa, defendendo que o contraditdrio passou a ser um
direito de incidir ativamente no desenvolvimento e no éxito do processo (FREITAS, 2009,
p. 108; GRADI, 2010, p.115).

Vale salientar que esse duelo doutrinario nos parece ildgico e ndo traz reais
contributos para o debate, ja que ambas as concepg¢Bes chegam ao mesmo resultado, qual
seja: reconhecer a importancia da proibicdo da decisdo surpresa no ordenamento juridico
hodierno.

Destarte, a melhor visdo, em nosso entender, é que o0 principio da cooperacao tem
0 escopo de ativar esse novo rosto do principio do contraditério, fazendo surgir o principio
da proibicdo das decis@es surpresa como corolario de ambos 0s principios.

Portanto, é por meio do dialogo entre o principio da cooperacdo e o principio do
contraditério que surge a ideia de proibicdo de decisdes surpresa, como a pedra de toque do
processo civil moderno.

Assim, tal principio consubstancia, formalmente, uma nova face do tradicional
principio do contraditério, transformando a tradicional estrutura vertical do processo numa
“estrutura horizontalizada”, mutacdo esta que resulta de uma adaptacdo da ideia do
contraditério num verdadeiro afloramento do principio da cooperagdo entre as partes e 0
juiz (GRAZIOLL, p. 2008, p. 13).

E desse cenario que surge o principio da cooperacdo na sua faceta dever de
didlogo como um instrumento que “confere luz a verdade procurada” (DINAMARCO,

2003, p. 349), para atualizar e dinamizar o conceito do contraditorio, ressuscitando a
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esséncia da concepcdo medieval, injetando a previsibilidade, participacdo e influéncia
como elementos essenciais dessa nova faceta do contraditorio.

O dever de didlogo deve ser visto, entdo, como uma verdadeira “atualizacdo do
principio do contraditério” (BUENO, 2006. p. 55). H4, assim, um verdadeiro resgate da
concepgdo, que passa a garantir as partes a influéncia efetiva no juizo, e redimensiona uma
acepcao mais ampla do contraditorio (MITIDIERO, 2009. p. 90-91).

Consequentemente, o contraditério é devidamente relido, representando uma
faceta evoluida e fortificada da dimensdo medieval, inserindo também o juiz como sujeito
do contraditério e criando uma verdadeira mesa redonda de didlogo entre o trium
personarum.

O contraditério é alcado a condicdo de pilar de uma concepcdo democratica de
processo (SANTOS, 2011, p. 193), tornando tdo trilateral quanto possivel o debate das
questdes de fato e de direito no curso do processo.

Percebe-se que a interagdo entre o trium personarum através do dialogo sobre
todos os atos e fatos componentes do processo tem o conddo de ampliar o quadro de
analise, reduzindo consideravelmente o risco de opinides preconcebidas e beneficiando a
construcdo de um juizo ponderado, transparente e aberto (LIRA; CARVALHO;
QUEIROZ, 2012, p. 1). E no contexto desse plexo de inovagdes, que o contraditorio passa
a ser a plataforma de sustentacdo de um modelo cooperativo de processo, passando a ter
estatura constitucional, sendo fundamental para concretizacdo do processo justo e
equitativo (CONSTATINO, 2012, p. 2).

O juiz ndo pode ter o poder de “scavalcare le argomentazioni delle parti” por
meio da inser¢do de temas ndo submetidos ao contraditorio, assumindo uma “concezione
‘debole’ del contraddittorio> (SOMMAGGIO, 2007, p. 107 -108). Esse
redimensionamento do contraditorio é uma tendéncia mundial do processo civil moderno,
sendo um tema de vital importancia para a concretizacdo de um modelo cooperativo de
processo.

Assim, tal principio foi consagrado no ordenamento ltaliano, com a recente
reforma de 2009, que consagrou nos arts. 101.° ¢ 183.° do “Cadice di Procedura Civile”, o
principio da proibicdo da “sentenza di terza via”, “deicisioni solitarie” 0U
solipsisticamente adoptada” (CONSTATINO, 2012, p. 1).

Esses novos ares também chegaram em Franca que consagrou no art. 16° do CPC

do codex francés um contraditério em sentido amplo ao ampliar a necessidade da ativacéo
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prévia do contraditorio no que concerne a adogdo de questdes de direito ndo contidas na
peticdo inicial, inclusive as de ordem publica®®.
O ordenamento alemao € paradigmatico nessa seara, pois consagra tal principio,

primeiramente, na alinea 2° do § 139 da ZPO que possui a seguinte redacao:

Caso exista um ponto de vista que nédo tenha sido reconhecido pela parte
ou que tenha sido considerado como irrelevante, pode o tribunal fundar
sua convicgdo sobre os mesmos desde que advirta as partes e lhe
outorgue a possibilidade de se expressarem a respeito salvo se tratar de
questdo secundaria. (traducao livre)

A presente alinea € considerada um corolério do julgamento justo e assevera que a
corte deve chamar a atencdo das partes para qualquer fator que avalia de forma diferente,
protegendo as partes contra as decisdes desconcertantes (“bewildering decisions”) ou
decisdes por emboscada (“ambush decision”) (HAAS, 2011, p. 95).

O ordenamento alemdo estende, ainda, a proibicdo de surpresa as matérias que
podem ser conhecidas, ex oficio, em consonancia com a alinea 3° do § 139 da ZPO. De
acordo com tal texto legal o tribunal deve consultar as partes sempre que forem realizados
atos de oficio, seja em relacdo a questdes de direito ou de fato, garantindo sempre a
manifestacdo das partes para que a influéncia sobre a decisdo seja garantida. Vale salientar
ainda que mesmo quando o ponto de vista a ser enveredado pelo juiz € completamente
contrario ao das partes, o contraditério deve ser ativado (RAGONE; PRADILLO, 2006. p.
52).

No gue concerne ao direito brasileiro, tal aplicagdo ampla do contraditério s6 veio
a receber o tratamento adequado por meio da releitura constitucional do instituto. No
entanto, o projeto de NCPC brasileiro® vem consagrar expressamente a necessidade do
contraditério dindmico em terras brasileiras, muito por influéncia da doutrina e da
jurisprudéncia portuguesa que sera analisada a seguir.

Esses novos ventos irdo aportar em terras lusitanas com a reforma de 95/96, que
consagra no art. 3°, n°3 o principio da de proibicdo de decisGes surpresa. Primeiramente
importa notar que tal artigo engloba no seu raio de incidéncia tanto as questdes de fato,

quanto as questdes de direito. A incidéncia de tal principio no que concerne as questoes

% Art. 16° do Cddigo de Processo Civil francés na traducdo de Eduardo Ferreira Jorddo: "O juiz deve, em
todas as circunstancias, fazer observar e observar ele mesmo o principio do contraditorio. Ele ndo pode
considerar, na sua decisdo, as questdes, as explicacbes e os documentos invocados ou produzidos pelas partes
amenos que estes tenham sido objeto de contraditério. Ele ndo pode fundamentar sua decisdo em questdes de
direito que suscitou de oficio, sem que tenha, previamente, intimado as partes a apresentar suas observacoes".
89 Art. 10. O juiz ndo 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 tenha
que decidir de oficio.
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faticas ja foi analisada no capitulo sobre o dever de prevencdo, resta-nos agora analisar,
primordialmente, a sua influéncia no que se refere as questdes de direito.

Nessa quadra, ganha relevancia a analise da maxima do jura novit curia que
segundo JOLOWICZ, (2006, p. 163) determina que, contanto que se respeite o “objet du
litige” de acordo com a moldura endoprocessual delineada pelas partes’™, o juiz pode levar
em consideracao questdes de direito que lhe parecam apropriadas, apesar de ndo suscitadas
pelas partes e julgar a causa a essa luz, ndo estando o julgador peado ou confinado a
alegacdo de direito feita pelas partes’:.

Esse principio em sua acepg¢do tradicional tinha uma repercussdo pratica quase
que absolutizada, apontando para uma diviséo de tarefas estanque e separada entre o juiz e
as partes. Situacdo em que as partes se preocupavam, exclusivamente, em provar os fatos
ja alegados por si, ao passo que ao juiz se restringia a fazer a subsuncdo do material fatico
trazido pelas partes a norma, considerada por ele, a juridicamente mais adequada.

Montesano assevera que essa nova conformacdo do contraditério ndo elimina ou
atenua o principio fundamental do "iura novit curia”, pois o juiz continua a ter o poder-
dever de identificar a regra aplicAvel em questdo ndo estando vinculado as definicdes
legais da causa propostas entre as partes’?, no entanto, o “iura novit curia” recebe uma
nova conformacdo pratica, pois o contraditério, afeta, 0 modo e o tempo adequado do
exercicio desse poder dever (MONTESANO, 2000, p. 929).

Neste ponto a trilateralidade da decisdo é fundamental para torna-la legitima.
Assim, apesar do juiz ndo estar peado ou confinado a alegacdo de direito feita pelas partes,
tal indagacdo sofre limitacfes endoprocessuais que atinam com a configuragdo fatol6gica
que as partes pretendem conferir ao processo.

Vale salientar que a jurisprudéncia portuguesa é vasta na aplicacao do principio da
proibicdo de decisdes surpresa, vedando sentencas de terza via emitidas por juizes e
tribunais.

Nesse sentido, em acorddo do TRL™3, a parte A demandou uma aco de danos
contra dois advogados que foram contratados para patrocinar a parte autora em uma agao

de atropelamento, mas que por deficiéncia técnica ou de descuido, a defesa foi

0 A indagacdo de direito sofre constrangimentos endoprocessuais que atinam com a configuragéo factoldgica
que as partes pretendam conferir ao processo. (Ac. 1860/07.0TVLSB.S1, Rel.: Santos Bernardino, julgado
em 11/03/10, disponivel em: www.dgsi.pt. acesso em 05/04/13).

1 Ac. 2005/03 do STJ, Rel.: Gabriel Catarino, julgado em 27/09/11, disponivel em: www.dgsi.pt. acesso
em 05/05/13.

72O principio do jura nove curia esta consagrado no art. 5°, n.3, do NCPC que diz que o juiz ndo esta sujeito
as alegacdes das partes no tocante a indagacao, interpretacdo e aplicacdo das regras de direito.

8 Ac. 7892/19, rel.: Ana Resende, julgado em 02/07/13, disponivel em: www.dgsi.pt, acesso em 14/08/13.
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grosseiramente negligente, violando deveres de honestidade e diligéncia e defraudando por
completo as expectativas que Ihe haviam criado, causando prejuizos.

Na contestacdo os advogados rebateram as alegagdes, alegando a sua
ilegitimidade e a nulidade dos atos praticados. Fizeram, ainda, um pedido reconvencional,
incluindo danos materiais, morais e a condenacgdo da parte autora por litigancia de ma-fé. O
juiz ao apreciar o caso proferiu despacho inadmitindo o pedido reconvencional, ao julgar
improcedente a excecdo da RR e considerou a peticao inicial inepta por falta de causa de
pedir.

Inconformado com a deciséo, a parte A impetrou recurso para TRL, que decidiu, a
nosso ver corretamente, que a decisdo da primeira instancia, violou dois deveres da
cooperacdo simultaneamente. Primeiramente, o principio da proibicao de decisao surpresa,
pois o0 juiz elegeu uma solucéo que se desvincula totalmente do sufragado pelas partes, sem
dar a ciéncia prévia e a oportunidade das partes se pronunciarem sobre a “terza via” eleita
pelo tribunal.

Como também violou o ja estudado dever de prevencao, pois a parte autora alegou
todos os fatos estruturantes da causa de pedir, subjacente ao pedido deduzido, de tal forma
que atuacdo correta do julgador, seria, antes de determinar a inépcia da peti¢cdo inicial,
convidar as partes a aperfeicoar os seus articulados privilegiando o principio da cooperacdo
e da economia processual. Diante de tais violacbes ao principio da cooperacdo, nas
vertentes prevencdo e dialogo, o tribunal decidiu que a decisdo de primeira instancia foi
nula, determinando que o processo fosse retomado, pois, existe factualismo controvertido,
sem prejuizo do convite a parte a aperfeicoar o seu articulado, privilegiando, assim a
prevaléncia da decisdo de mérito sobre as decisdes meramente formais.

Outro caso onde o juiz tomou uma decisdo solitariamente ocorreu, em recente
julgado, onde o TRG™ anulou decisdo do juiz a quo que destituiu administrador de
insolvéncia por ter publicado uma venda judicial sem dar dela conhecimento ao processo,
no entanto, sem ouvir o0 mesmo, violando, assim, o principio da proibicdo da indefesa.
Entendeu o Tribunal, corretamente, que é inquestionavel que esta omissdo influi na
deciséo, pois, 0 juiz a quo ndo deu a oportunidade do apelante defender-se, nem tampouco,
Ihe comunicou que seria destituido, violando claramente o principio da proibicdo de
decisdo surpresa.

Ainda nesse sentido o STJ portugués, em recente decisdo, decidiu que a

4 Ac.4223/08, de rel. de Fernando Fernandes Freitas, julgado em 19/02/13, disponivel em: www.dgsi.pt.,
acesso em 05/04/13.
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condenacdo por litigancia de ma fé, apesar de ndo estar vinculada ao principio do pedido,
ndo pode ser decretada, sem prévia audicdo da parte a sancionar, sob pena, de violar o
principio do contraditério na vertente proibicdo de decisdo-surpresa, cometendo-se entao
nulidade que influi na decisdo da causa e infringe os principios constitucionais da
igualdade, do acesso ao direito, do contraditério e da proibicio da indefesa™.

Calha nesse contexto a licdo de Lebre de Freitas no sentido de que a condenacéo
como litigante de ma-fé deve ser precedida de discussdo contraditoria, em obediéncia ao
disposto no art. 3°, n°3, que proibe as decisdes- surpresa, de modo que quando nao tenha
sido objeto de discussdo entre as partes, designadamente, em alegacdo que preceda a
decisdo, deve o tribunal, antes de a proferir proporcionar o contraditorio, ouvindo parte
contra a qual tem a intencdo de proferir a condenacdo como litigante de ma — fé
(FREITAS; MACHADO; PINTO, 2008, 197).

Uma vez analisada tais manifestacGes, o proximo passo do nosso itinerario é
analisar o &mbito de aplicacdo do principio da decisdo surpresa no ordenamento portugués.
Para essa tarefa o no vital da questdo é analisar o que deve se entender pela expressao
“manifesta desnecessidade”, expressa no art. 3°, n°3.

Lebre de Freitas aponta que como redator do art. 3°, n°3 na reforma de 95/96, teve
a preocupacao de estabelecer uma formula que estabelecesse limites e restricdes ao
principio da proibicdo das decisdes surpresa por meio da expressdo ‘“‘salvo
manifestadamente desnecessaria”, com o intento de que o juiz respeitasse o principio do
contraditorio e s6 o afastasse quando manifestadamente inttil™®.

De tal forma que essa restrigdo tem a “mens legis” de impedir a pratica de atos
inGteis no processo e ndo de servir como fundamento genérico para que 0 juiz se
desincumba de respeitar o contraditério amplo e dindmico, como muitas vezes ocorre na
jurisprudéncia portuguesa sendo aplicado de forma timida e débil. Essa expressdo é
nitidamente destinada a casos excepcionais em que ndo se demonstra manifestadamente
necessario o contraditério entre o trium personarum.

E nesse ponto o citado doutrinador € enfatico ao defender que o NCPC portugués
poderia ter avancado mais alterando a formula da redacéo do artigo de modo a fomentar a

ativacdo do contraditorio prévio evitando decisGes surpresas, impondo, a0 menos, a

> Ac.2326/11.09TBLLE.E1.S1, Rel: Des Fonseca Ramos, julgado em 11/09/12, disponivel em:
www.dgsi.pt. acesso em 05/04/13. No mesmo sentido Ac. 39/12 do TRG, rel.; de Rosa Tching, julgado em
02/07/13, disponivel em: www.dgsi.pt. acesso em 01/08/13.

76 pensamento esposado em palestra realizada pelo catedratico José Manuel Lebre de Freitas na Universidade
Nova Lishoa — Comemoragdes do dia do advogado- novo cédigo de processo civil- realizada no dia 23 de
maio de 2013 sobre “os temas de prova”. Disponivel em: www.justica.tv. Acesso em: 21/07/2013.
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necessidade de uma devida motivagdo quando houver a necessidade de dispensa da
aplicagdo do principio”’.

Nessa linha concordamos com a critica de Freitas, pois acreditamos que para a
mudanca de mentalidade que o modelo cooperativo exige é preciso impor condutas, com
textos imperativos e aplicacbes de sangdes para que o ambiente processual va se tornando,
de forma impositiva, gradualmente, cooperativo. Dentro dessas coordenadas, € imperioso
analisar o contributo de grande valia que a jurisprudéncia portuguesa oferece ao
estabelecer um ponto de equilibrio para uma aplicacdo ponderada do principio da proibi¢c&o
da deciséo surpresa, sempre de acordo com o caso concreto.

Em recente acordao do STJ, analisou - se um julgado onde cada parte atribuia a
responsabilidade por um incumprimento de um contrato de promessa a outra, e as partes
tiveram a possibilidade de esgrimir todos os argumentos necessarios para defesa do seu
ponto de vista. Nesse caso entendeu o STJ que era previsivel que o tribunal a quo pudesse
vir a enveredar por uma posicdo em que a atribuicdo da responsabilidade fosse
parcialmente fixada e na proporcdo da contribui¢do de cada uma para a ruptura do vinculo
ou da relacdo contratual, de modo que, as partes tiveram a oportunidade de debater as
questBes e fatos perante as instancias e o quadro factoldgico adquirido ndo necessitava ser
ampliado’®.

O tribunal concluiu, assim, que a decisdo ndo violou os deveres de colaboracdo ou
de cooperacdo, pois as partes tiveram a possibilidade de debater sobre as respectivas
responsabilidades na quebra da relacdo contratual ao longo de todo o processo, sendo a
decisdo tomada, uma emanacéo dos fatos adquiridos nas instancias, mediante a atribuicéo
de culpas repartidas na responsabilidade que cada um imputava a outra, ndo proferindo,
entdo uma decisdo surpresa.

Portanto, na esteira dessa jurisprudéncia, as partes sé podem arguir a nulidade de
uma decisdo de terza via, caso a solugéo eleita pelo tribunal se desvincule totalmente do
alegado e sufragado pelas partes, na sua substancialidade. Logo, somente se as partes ndo
tiverem a oportunidade de aportar e debater sobre os fatos que poderiam trazer alguma luz

sobre a “terza via”, oficiosamente assumida pelo tribunal, € que as partes terdao o direito de

7 pensamento esposado em palestra realizada pelo catedratico José Manuel Lebre de Freitas na Universidade
Nova Lisboa — Comemoracdes do dia do advogado- novo codigo de processo civil- realizada no dia 23 de
maio de 2013 sobre “os temas de prova”. Disponivel em: www.justica.tv. Acesso em: 21/07/2013.

8Ac. 2005/03 do ST, rel.: Gabriel Catarino, julgado em 27/09/11, disponivel em: <www.dgsi.pt.> acesso em
05/05/13.
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anular a deciséo e tentar refazer a atividade do tribunal de modo a encarrilar e adequar a
estrutura do processo ao resultado decisorio.

No mesmo sentido o acorddo do TRE'®, que assevera que a proibicdo de decisio
surpresa permite decisdes que, embora ndo tenham sido invocadas, sejam juridica e
abstratamente possiveis e jurisdicionalmente debatidas, de tal modo que as partes tenham
obrigacao de as preverem.

Seguindo ainda 0 mesmo raciocinio, recente Acérdio do STJ® entende que da
articulacdo do principio do iura novit curia com o principio da proibicdo de decisdo
surpresa, o julgador deve facultar as partes o exercicio do contraditério, apenas quando a
qualificacdo juridica a ser adotada ndo corresponda, de todo, aquilo com que estas, pelas
posicBes assumidas, possam contar. E conclui que o principio da proibicdo de terza via ndo
pode ser levado tdo longe que esqueca que as partes sdo representadas por técnicos que
devem conhecer o direito, e que por isso devem prever qualificagBes juridicas de que os
mesmos Sao susceptiveis.

Dentro dessas coordenadas, importa, ainda, nos questionarmos: quais 0s principais
beneficios e quais 0s pontos negativos do principio da proibicao das decisfes surpresa?

O principio da proibigdo de decisdes surpresa possui nitidos beneficios se aplicado
de forma correta e equilibrada como defendido nesse tdpico sendo, entdo, uma pedra de
toque do modelo cooperativo. Tal principio possui a essencial funcdo de legitimar as
decisbes do juiz trazendo grandes contributos para justica material e processual, bem como
para paridade de condicOes, elementos considerados essenciais para a justa composi¢ao do
litigio.

Outro ponto que precisa ser clarificado é que a garantia do contraditorio dindmico
ndo constitui um entrave para obtencdo de maior celeridade, ja que em um processo sem
seu exercicio, em que ndo houve a colocagdo prévia, clara e transparente dos pontos
controversos €, pelo contrério, fonte geradora uma infinidade de recursos violando,
claramente, o principio da razoavel duracdo do processo.

Além disso, é imperioso salientar o aspecto preventivo do dever didlogo que
viabiliza as partes o poder de influenciar o trajeto decisério a ser trilhado pelo julgador,
gerando um efeito saudavel ao processo que seria a propensao da parte em ndo recorrer, em

razdo da sua participagdo efetiva na formacao da decisdo, que foi submetida a um alto

 Ac. do TRE, rel.: de Maria Alexandra A. Moura Santos, julgado em: 13/09/12, disponivel em:
<www.dgsi.pt.> acesso em 05 /08/13.

8 Ac. 1860/07.0TVLSB.S1, de relatoria de Santos Bernardino, julgado em: 11/03/10, disponivel em:
www.dgsi.pt. acesso em 05/08/13.
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grau de debate e de correcgéo.

Nessa quadra ganha a énfase a valorizacdo da funcédo jurisdicional exercida em
primeiro grau, pois a partir do momento em que as questdes a serem inseridas pelo juiz séo
postas todas em contraditdrio antes da decisdo, se viabiliza uma antecipacdo do embate de
argumentos que, provavelmente, seria realizado por meio de recursos.

Uma vez analisados os pontos positivos de tal principio € imprescindivel
estabelecer alguns limites relacionados aos contornos de sua aplicacéo pratica, para que se
harmonize sua amplitude de forma equilibrada com os demais principios também
imprescindiveis em um modelo cooperativo de processo.

Um primeiro ponto de tensdo da proibicdo de decisdo surpresa é com o principio
da auto responsabilidade das partes, pois, € essencial distinguir uma linha ténue que separa
a diligéncia da parte e a sua irresponsabilidade ou ma fé, para que se possa identificar as
situacBes em que a invocagdo da violacdo as sentencas de terza via constituem um abuso
de direito, visando procrastinar a causa.

Portanto, para achar o ponto de equilibrio na harmonizacdo de tais principios,
Abilio Neto assevera que a compreensdo equilibrada do alcance do dever do juiz de
respeitar a proibicdo de decisfes surpresa implica na conjugacdo com o importante dever
da boa-fé processual, dever este que impedira as partes de se aproveitarem de sua propria
desidia, como um trunfo para, em fase posterior, quando lhe parecer conveniente, a
suscitarem e obterem a destrui¢éo do processado (NETO, 2013, p.55).

Nesse sentido, recente acorddo do STJ entende que a proibicdo de decisGes
surpresa ndo € uma imposic¢do rigida ao juiz que comunique as partes a propria orientacdo
e valoracdo do caso previamente a decisdo ou de um dever de auscultacdo das partes
perante a minima variacdo dos pressupostos normativos da decisdo projetada face ao
discutido, mas de coloca-las em paridade de condicdes de influir no processo decisério,
chamando-as a pronunciar-se sobre aspectos juridicos anteriormente ndo debatidos e que
ndo possam considerar-se abrangidos pelo principio da auto responsabilidade processual no
circulo da diligéncia razoavelmente exigivel, tomando como padrdo de justa previsdo e
atuacdo um operador judiciario normalmente informado no estado da questdo na doutrina e

na jurisprudéncia®?.

81 Ac. do STJ, rel.: Ana de Azeredo Coelho, julgado em: 11/04/13, no processo n° 5539/04, disponivel em:
www.dgsi.pt, acesso em 21/06/13.
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Outro acorddo importante do STJ® atenta para importancia da criagdo e
desenvolvimento de uma cultura judiciaria de responsabilidade, e de saber, que ndo tenha
no juiz, o limite corretor dessa responsabilidade (ou irresponsabilidade: inconsciente ou
provocada) ou desse saber, (ou ignorancia: inconsciente ou provocada), quando se estd
perante uma clara auséncia de um preceito legal, e de processo, que permita contar com a
ajuda dos outros, suprindo faltas processuais graves, essenciais ao objeto do conhecimento,
exatamente do que se pede ao tribunal, que conheca.

Por fim, é preciso enfatizar que o juiz ndo esta submetido a uma mera faculdade
juridica, mas a uma verdadeira obrigacdo censuravel com um vicio in procedendo, ha,
pois, um vinculo no exercicio do poder decisorio do juiz, cuja inobservancia é sancionada
por meio da nulidade da sentenca prolatada em violagdo ao contraditorio (GRADI, 2010,
p.115).

3.5.9 Dever de Auxilio

Barbosa Moreira ja cogitava na possibilidade do juiz atuar na mitigacdo das
desigualdades substancias entre as partes por meio da prestacdo de informacdes as partes
sobre o 6nus que lhe incumbem, convidando-as, sugestionando-as a esclarecer e
complementar suas declaracdes acerca dos fatos (BARBOSA MOREIRA, 1986, p. 60).

Tal dever € concretizado no ordenamento portugués com a reforma de 95/96 e
com base no art. 266°, n° 4°. A luz do entendimento de Teixeira de Sousa, trata-se do
dever que o tribunal tem de auxiliar as partes na superacdo das eventuais dificuldades que
venham a impedir o exercicio de direitos ou faculdades ou o cumprimento de énus ou
deveres processuais (TEIXEIRA DE SOUSA, 1997, p.67).

Assim, o0 juiz desempenhard um papel fundamental como removedor de
obstaculos. Nesse sentido, o art. 436° do NCPC portugués, que repetiu o texto do art.535°
do cddigo anterior, afirma que incumbe ao juiz, por sua inciativa ou a requerimento das
partes, a requisicdo de informacdes ou documentos indispenséveis ao esclarecimento da
verdade. Vale ressaltar que essa requisi¢cdo pode ser feita aos organismos oficiais, as

partes ou a terceiros.

Da mesma forma o art. 418° do NCPC, que repete o texto do art. 519° - A, do

82 Ac. do STJ, de rel.: do Conselheiro Neves Ribeiro, julgado em: 24/05/2004, disponivel em: www.dgsi.pt,
acesso em 21/06/2013.
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cbdigo antecessor, permite que o juiz requisite a dispensa da confidencialidade de dados,
oficiosamente ou a requerimento de alguma das partes, por meio de um despacho
fundamentado determinando a prestacao de informacoes ao tribunal, quando as considerem

essenciais ao regular andamento do processo ou & justa composicao do litigio.

Nessa quadra ganha relevancia a cooperacdo de terceiros para com o 0rgao
judicial, visto que, sempre que a parte alegue, de forma devidamente justificada, um
obstaculo convencedor e devidamente motivado em obter um documento ou uma
informag&o que seja necessaria para o exercicio efetivo de uma faculdade ou cumprimento
de um Onus ou um dever processual, o juiz deve atuar no intento de remover tais

obstaculos.

Vale salientar ainda que essa cooperacdo tem limitacbes ja que a legislacdo
consagra hipdteses recusa legitima a cooperagao®3, por envolver interesses de maior relevo
como as inviolabilidades constitucionais, por este motivo a legislacdo consagra casos de
recusa legitima a cooperacdo presentes no atual art. 417°, n°.3 do NCPC, que, no entanto,
devem ser apreciados no caso concreto de acordo com o principio da prevaléncia do
interesse preponderante.

Utilizando tal principio, em acdo onde a parte visava ter acesso aos dados
bancarios do ex-marido com o intento de atualizar sua pensdo por estar desempregada, o
TRL ponderou a colisdo entre o principio da privacidade e o principio da cooperacdo para
descoberta da verdade material, e decidiu pela quebra do sigilo bancario da parte ré, em
razdo dos dados bancarios configurarem elementos imprescindiveis para auferir se 0 ex-
marido possui disponibilidade financeira para arcar com a prestacdo de alimentos a favor
de sua mulher, para satisfacdo de suas necessidades basicas de sustento, habitacdo e
vestuario®.

A jurisprudéncia portuguesa é rica na aplicacdo do dever de cooperacdo de
terceiros® quando partes que ndo estdo no processo possuem o dever de colaborar com a

descoberta da verdade quando solicitado pelo juiz.

8 Em Ac. do STJ 2420/07, de 03/03/11, Rel.: Maria dos Prazeres Pizarro Beleza, disponivel em: <http://
www.dgsi.pt>, acesso em 04/05/13, assenta que a recusa é legitima caso o fornecimento de dados implique
intromissdo na vida privada da ré e na correspondéncia, ndo podendo a recusa ser livremente apreciada pelo
tribunal.

8 Ac. 101420-K/1998.L1-7 do TRL, julgado em 29/04/04, Rel.: Rosa Ribeiro Coelho, disponivel em:
<http://www.dgsi.pt>, acesso em 06/05/13.

8 A necessidade de cooperagdo mesmo de terceiros se evidencia na redacéo do art. 519° do antigo CPC e que
foi repetido no art. 417° do NCPC, que assevera que todas as pessoas, sejam ou ndo partes na causa, tém o
dever de prestar a sua colaboracdo para a descoberta da verdade, respondendo ao que Ihes for perguntado,
submetendo-se as inspecdes necessarias, facultando o que for requisitado e praticando os atos que forem
determinados.
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Interessante aplicacdo se evidencia quando a parte, depois de vérias diligéncias, e
alegando justificadamente sérias dificuldades no cumprimento dos seus dnus e deveres, se
frustra na localizagdo do réu & ou do executado &'. Nesses casos deve o juiz, ex officio ou a
pedido da parte, solicitar o endereco do réu ou do executado a um determinado 6rgao que
possua em seu banco de dados, removendo os obstaculos a justa composigéo do litigio.

Nesta senda, conveniente destacar que o principal limite a ser imposto ao dever de
auxilio encontra-se na expressao “alegue justificadamente dificuldade séria”, presente no
art. 266° — n° 4 do CPC reformado em 95/96, que impde a parte a devida comprovacao das
eventuais dificuldades que venham obstaculizar o efetivo exercicio dos seus direitos®,
demonstrando que a mesma utilizou-se de todos 0s meios possiveis para se desincumbir
das suas responsabilidades, mas ndo obteve sucesso, comprovando as razGes do seu
INsucesso.

A colaboracéo do tribunal para com as partes so € possivel caso a parte alegue, de
modo justificado e convincente, o obstidculo para o exercicio da sua faculdade ou
cumprimento do 6nus processual, em razdo de ndo dispor dos documentos ou informacdes
necessarios (BAPTISTA, 1997, p. 74).

Destarte, decidiu corretamente o STJ ao rejeitar um recurso em razéo da parte ndo
ter juntado um documento essencial para sua admissdo, sem ter demonstrado sérias
dificuldades para sua obtencéo, ressaltando que o dever de auxilio s6 surge quando a parte
alegar escolhos que, por si, embora tenha tentado, ndo possa ultrapassar. De tal forma néo
se justifica qualquer iniciativa do julgador quando a omissdo € resultado de incuria, ou
menor atencdo da parte, ndo colocada perante uma interpretacdo inédita, ou mais

inovadora, do Tribunal®®.

8 Aplicando o dever de auxilio o Ac. n° 1358/2008-7, do TRL, Rel.: Des. Ana Paula Boularot, julgado em
29/03/01, disponivel em: http:// www.gde.mj.pt/jtrl.nsf?OpenDatabase, acesso em 10/05/13, defendeu-se a
possibilidade de o juiz auxiliar o autor da causa, na identificacdo de réus desconhecidos, ocupantes de
imovel objeto da demanda reivindicatdria.

87 Nesse sentido o acorddo de 28/06/04 do TRP, Rel.. Des. Antonio José Pinto da Fonseca Ramos,
disponivel em: <http://www.dgsi.pt>, acesso em: 06/03/13, decidiu, depois de requerimento da parte,
solicitar a TMN (empresa de telemével) a indicacdo do endereco do executado.

8 No Ac. n. 735 do TRL, Rel.. Gouveia de Barros, julgado em 14/02/12, disponivel em:
<http://www.dgsi.pt>, acesso em: 04/05/13, ficou estabelecido que fica de dificil compreensdo o caso em que
um autor possua uma sentenca condenatoria transitada em julgado ao seu favor, mas na pratica fica sem
efetividade alguma pois ndo consegue identificar os bens passiveis de penhora. Caso em que conhecidas as
dificuldades, virtualmente insuperaveis, que se impdem em uma sociedade urbana e massificada, podendo
nesses casos solicitar o auxilio do juiz na averiguacdo da efetiva situagdo patrimonial do devedor e
confrontando-se ainda com a possivel invocacdo de excessivos e desproporcionados «sigilos profissionais»
sobre tal matéria.

8 Ac. 08A660, Rel.: Des. Sebastido Povoas, julgado em: 06/05/2008, disponivel em: http://www.dgsi.pt,
acesso em: 05/04/2013; Ac. 941/08.7 do STJ, Rel.. Des. Sebastido Povoas, disponivel em:
<http://www.dgsi.pt>, acesso em 06 /03/13.
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Lebre de Freitas, analisando 0 n° 4 do art. 266° do CPC, da como exemplo pratico
0 caso de falecimento de uma parte, e o autor comprove dificuldade séria em identificar os
seus herdeiros ou em provar a qualidade destes, devendo, entdo, o juiz notificar o co-réu ou
um terceiro familiar do falecido para que coopere esclarecendo e prestando as informacoes
necessarias a observancia do o6nus de requerer a habilitacdo (FREITAS, 2009, p. 153).

No mesmo sentido o TRL, analisando agravo que requisitava ao juiz que, no
exercicio do seu dever de auxilio, providenciasse a remoc¢do de obstaculo, determinando
que a parte ré lhe prestasse informacfes, negou provimento em razdo da parte autora ndo
ter alegado sérias dificuldades para saber se 0 seu ex-marido deixou descendentes ou
ascendentes, ou se instituiu herdeiro ou legatario®.

Vale salientar, ainda, que o julgador ao analisar o critério da “manifesta
dificuldade” deve ponderar o grau de conhecimento, a condi¢do financeira e as
circunstancias do caso.

Outro elemento importante, que deve ser analisado, é o principio constitucional
da tutela jurisdicional efetiva, previsto no art. 20° da CRP. Assim a dificuldade devera ser
avaliada em consonancia com o que seja um processo agil, expedito, de tal forma que se a
obtencdo do documento € possivel pela prépria parte, mas com um grau de dificuldade
passivel de comprometer a celeridade processual prevista no art. 20°, n°4 da CRP, devera
o tribunal mesmo assim solicitar a remessa do mesmo a juizo, cooperando com a parte
(GRASSI GOUVEIA, 2006, p. 57).

O ordenamento brasileiro apresenta algumas concretizagdes do dever de auxilio
quando, por exemplo, concede ao juiz o poder de ordenar que a parte exiba documento ou
coisa, que se ache em seu poder ou ainda determinar a exibicdo de documento ou coisa que
esteja em poder de terceiro, consoante dispdem os arts. 355° e 360° do CPC brasileiro.

Pode ainda inspecionar pessoas ou coisas para esclarecer fato que interesse a
decisdo da causa (art. 449° do CPC), tudo com o escopo principal de obstaculizar que a
parte seja prejudicada por ndo ter conseguido obter documento ou informacao
imprescindiveis para o julgamento do seu pedido ou para o desenvolvimento de sua defesa.

No ordenamento alemdo também encontramos o dever de auxilio no § 142
(RAGONE; PRADILLO, 2006. p. 196) da ZPO que traz no seu texto a possibilidade do
tribunal ordenar a uma parte ou a um terceiro que apresente documentos ou outros objetos

gue se encontrem em seu poder, 0s quais uma parte fez remissdo. O tribunal pode ainda

% Ac. 1552/2004-2 do TRL, Rel.: Tibério Silva, julgado em: 29/04/2004, disponivel em:
<http://www.dgsi.pt>, acesso em 06/04/13.
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impor um prazo e ordenar que a documentacdo permaneca por um determinado tempo na
secretaria do tribunal.

Outra concretizacéo do dever de auxilio no ordenamento alemé&o encontra-se no §
144 (RAGONE; PRADILLO, 2006. p. 196) que permite que o tribunal possa ordenar a
inspecdo ocular, como também um ditame pericial. Para esse intento pode o juiz dar um
aviso prévio a parte ou terceiro para que ponha em disposicdo o objeto que se encontre em
seu poder.

Portanto, o dever de auxilio exerce um papel fundamental na esfera probatdria,
pois permite que as parte tenham acesso a documentos ou objetos que ndo estejam sob sua
guarda. Assim tal dever é de assaz importancia para que a parte ndo se depare com um
onus diabolico, mesmo sendo responsavel e diligente no cumprimento do seu énus.

Ocorre que essas manifestacbes do dever de auxilio nem sempre conseguem
solucionar todos os problemas oriundos da prova diabdlica, por esta razdo é que parte da
doutrina defende a existéncia de outra manifestacdo do dever de auxilio, nomeadamente a
teoria da carga dinamica do 6nus da prova, que em razdo de sua importancia sera

estudada em topico separado.

3.5.9.1 A cooperacao e a distribuicdo dindmica do 6nus da prova

Entre o sim e 0 ndo, o juiz, quando absolve por insuficiéncia de provas,
confessa a sua incapacidade de superar a divida e deixa 0 acusado na
condicdo em que se encontrava antes do processo: acusado por toda a
vida (CARNELUTTI, 1965, p. 7).

O trecho acima descrito revela a importancia de uma efetiva producao probatdria
para a justa composicao do litigio. Por este motivo, é essencial deslocar o direito a prova,
que é um postulado incontornavel do acesso a uma ordem juridica justa, do estrito campo
jusprocessualistico para localiza-lo no terreno constitucional (CANOTILHO, 2004, p.170).

Dentro desse universo da prova, a reparticdo do encargo probat6rio é um no vital
do processo civil moderno, pois tem o escopo de atribuir as partes o que cada uma devera
provar nos autos. Nesta senda o processo seria, em apertada sintese, “a arte de administrar
as provas” (BENTHAM, 2003, p. 14).

Nessas coordenadas, importa nos indagarmos: como solucionar o problema da
prova dificil, impossivel ou diabolica no processo civil? (PEYRANO, 2011, p. 86.96).
Qual das partes podera ser prejudicada por ndo ter provado certo fato juridico? Como o

juiz deve decidir quando permanece o estado de divida? Até que ponto a natureza privada
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disponivel da relagdo material se deve (ou ndo) projectar no processo?

9293 adotam um

Em regra a doutrina classica® e a maioria das legislacoes
posicionamento tradicional para responder a tais indagacdes e encontram como solucéao
natural para tais problemas a consagracdo de uma “distribui¢do prévia e abstrata do 6nus
da prova, que ndo leva em consideragio as peculiaridades do caso concreto”
(HOFFMANN; CAMBI, 2011, p. 67), sendo uma regra fixa e estatica funcionando apenas
como uma norma de julgamento®*, onde o juiz s6 focara no onus probandi no momento de
julgar o pleito, quando, de fato, ira identificar a auséncia de provas para formar o seu
convencimento.

Tal conformacéo ¢é herdada do periodo liberal que se preocupa basicamente com a
seguranca juridica e com a auto responsabilidade das partes. Nesta senda, cabe, ao juiz, a
simples verificagdo da observancia das regras do jogo e decidir em funcdo da verdade
construida pelas partes (BELEZA, 2012, p. 2).

Tal pensamento classico valoriza, apenas, o 6nus da prova sob o viés objetivo que
se perfaz como uma nitida regra de julgamento. S8o0 normas que apontam para qual das
partes sera prejudicada, caso a producdo probatoria seja sem éxito e viabiliza, assim, uma
decisdo de mérito mesmo pairando o estado de duvida, afastando o malfadado non liquet
(BARBOSA MOREIRA, 1988. p. 74-75).

Ocorre que, essa decisdo judicial que utiliza o onus probandi como uma regra de
julgamento ¢é baseada em uma ficcéo juridica que ndo tem como fundamento a averiguacao
da verdade. E, nessa seara, um instrumento criado para tutelar o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, impedindo que o judiciério se exima de dar uma resposta aos
seus jurisdicionados.

Por esta razdo, acreditamos que um modelo cooperativo de processo deve se
afastar o maximo possivel deste tipo de decisdo, visto que o julgador deve sempre buscar a

aproximacéo da sua decisdo com a realidade extraprocessual, utilizando esse instrumento

91 N&o possui relevancia quando as provas forem suficientes nos autos, observou que tais normas possui uma
caracteristica substitutiva, pois representam as provas que restaram insuficientes ou faltosas no momento da
decisdo. (ROSENBERG, 1956).

%2 No atual ordenamento brasileiro adota-se no art. 333 a distribuigéo rigida do 6nus da prova ao determinar
gue, cabe ao autor o encargo da prova do fato constitutivo do seu direito; enquanto cabe ao réu o 6nus de
provar a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. Essa opgéo do legislador
teve nitida influéncia da teoria de Chiovenda em razdo da sua distribuicdo estar fundada no interesse e na
oportunidade de a parte provar o fato que alegou.

% O ordenamento portugués adota também uma distribuicdo rigida baseada na teoria das normas de
Rosenberg. A sua regulamentacéo esté4 presente no artigo 342 do CC portugués.

% MOREIRA delineia o 6nus da prova objetivo como sendo uma nitida regra de julgamento, pois sdo as
normas que apontam para qual das partes sera prejudicada em razdo de uma producdo probatoria sem éxito,
que viabilize a decisdo do julgador mesmo na prevaléncia de ddvidas, afastando o malfadado non liquet.
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como um “ultimum remedium”, por se tratar de uma decisdo automatica e muitas vezes
cega do caso concreto.

Nesta senda, um processo de corte cooperativo prega uma participacdo ativa do
trium personarum na busca de uma tutela mais efetiva, de tal forma que a decisdo pela
regra objetiva do 6nus da prova deve ser evitada ao maximo, j& que ndo garante o
acertamento fatico e desprestigia a justica da decisdo que ndo é baseada na verdade factual
subjacente ao caso.

Assim, os deveres extraidos da cooperagdo ja estudados até o presente momento,
exercem um papel essencial para formagdo da convic¢do do julgador e para dirimir o
quanto possivel o estado de ddvida do juiz. Ocorre que, muitas vezes, mesmo com a
utilizacdo de todo esse aparato (dever de prevencdo, poderes instrutorios ex oficio, dever
de didlogo) a parte a quem incumbe provar determinado fato ndo o faz e o estado de divida
permanece.

O nucleo do problema reside exatamente no fato de que, muitas vezes, a parte ndo
cumpre satisfatoriamente o seu 6nus, ndo por laxismo ou falta de comprometimento, mas
em razdo da dificuldade ou até mesmo da impossibilidade de fazé-lo. De modo que
inimeros sdo os casos em que essa dificuldade ou impossibilidade se evidencia.

Para entendermos melhor o problema enunciaremos um rol meramente
exemplificativo, onde invariavelmente a parte ndo consegue provar os fatos, sdo as
chamadas provas diabolicas ou matérias mala praxis®: a) casos de responsabilidade
médica®; b) a identificacdo negativa dos fatos®’; c) alimentos provisérios; d) relagdes

consumeristas.

% Analisando a jurisprudéncia argentina a respeito do tema a Corte Suprema de la Nacion, se manifestou no
sentido de que a distribuigdo a carga de provar tem relagdo ademais com o “deber de colaboracon que tienen
las partes del litigio”. Nessa quadra estabelecendo um importante limite para utilizacdo da distribuicdo
dindmica assevera que em matéria de “mala prdxis” aonde se trata de situacbes complexas que ndo resultam
de facil comprovacdo, revela- se o campo fundamental de aplicacdo do conceito de carga dindmica da prova
ou prova compartida, de modo que o énus deve ser distribuido de modo a recair sobre quem se encontre em
melhor situacdo de aportar os elementos tendentes a obter a verdade objetiva (Sumaério: 10078242 de la
Camara de apel. en lo civil, comercial y laboral (gualeguaychu), entre rios, Mansila, Susana Raquel. Sentenca
de 13/03/12, disponivel em: http://www.infojus.gov.ar, acesso em: 10/05/13)

% Neste sentido um recente acérdao da Argentina enfatiza bem a dificuldade de prova dos pacientes em acdes
de responsabilidade médica. Evidencia, pois, que os dados utilizados na historia clinica podem implicar em
uma voluntaria ocultacdo dos antecedentes, que favorece 0 médico ou o estabelecimento em detrimento dos
pacientes. Nos casos de responsabilidade médica, as partes se encontram em posicao débil para demonstrar
contundentemente as provas, pois o afetado e sua familia encontram-se, obviamente preocupados e ocupados
pela recuperacdo da sua salde e ndo, por definir se as lesdes produzidas sdo resultado acidental da préatica
médica, se obedecem a outro problema distinto ou se sdo consequéncia de uma infracdo dos deveres
funcionais.

9 Conforme Taruffo (2009) a identificacdo dos fatos pela parte se mostra complicada quando se refere a
identificacdo negativa. Tal situacdo acontece quando a norma contém a negacdo de uma identificacdo
positiva ou usa termos equivalentes a essa negagdo como “incompetente”, incorreto”, “ausente”, “carente
de”.


http://www.infojus.gov.ar/
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Destarte, foi percebendo que as sacrossantas regras aprioristicas de distribuicéo
estatica resultam em dadas situacGes insuficientes ou inadequadas e que violam 0s
principios da igualdade material, da tutela jurisdicional efetiva, do direito a prova e da justa
composicdo do litigio, que, j& no século XIX, Jeremias Bentham propunha uma solucéo
diametralmente oposta a essa rigidez (BENTHAM, 2003, p. 407).

Segundo tal doutrinador a regra geral deve ser no sentido do 6nus probatorio ser
distribuido, ndo pela funcdo que os fatos exercem no processo, mas em funcédo do conceito
de prova mais facil, atribuindo-o, casuisticamente, a parte que estiver em melhores
condicOes de provar.

E nesse posicionamento que encontramos as raizes da teoria distribuicdo dos 6nus
probatorios. Todavia, € somente no final do século XX que Jorge Peyrano ira sistematizar e
delinear um ponto de equilibrio entre as regras estaticas excessivamente rigidas e a teoria
assaz elastica do americano, criando mais um instrumento de assaz valia para distanciar o
juiz das decis6es por regra de julgamento.

O processualista argentino ira propor uma “concepcdo menos radical”
(FERNANDES, 2013, p. 814), que funcionara como um mecanismo de correcdo de
eventual injustica decorrente da aplicacdo das regras estaticas ao caso concreto. Destarte,
sO quando as normas tradicionais resultarem em decisdes injustas, configurando a chamada
prabatio diabdlica é que a teoria podera ser aplicada.

Assim, o ponto crucial que distingue a teoria dos citados doutrinadores é que o
jurista argentino mantém as regras legais de distribuicdo do 6nus da prova e defende a
possibilidade de dinamizagdo do 6nus da prova de forma “excepcional, in extremis”
(PEYRANO, 2008, p.21), de acordo com analise das circunstancias do caso concreto,
enguanto, o segundo defende a distribuicdo dinamica como regra geral.

Feita tal digressdo, o que importa para o presente topico é responder a seguinte
indagacdo: a teoria da distribui¢do dindmica do 6nus da prova é a que mais se coaduna com
um modelo cooperativo de processo?

E a resposta s6 pode se afirmativa, pois como bem afirma Peyrano, a teoria possui
intima relacdo com um processo de corte cooperativo, podendo ser chamada, ainda de
principio da necessaria solidariedade, da efetiva colaboracdo das partes com o 6rgao
jurisdicional, ou teoria das cargas probatorias compartilhadas. Portanto, acreditamos que
a convivéncia harmoénica, de forma complementar e ndo excludente, entre as regras
estaticas do Onus da prova e a teoria da carga dindmica é um espinha dorsal de um modelo
cooperativo de processo (PEYRANO, 2008, p.20).
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De tal forma que, a dinamizagdo do 6nus da prova, apesar de ser uma espécie de
ampliacdo de poderes do juiz, a0 nosso sentir, ndo é perniciosa, em sentido contrario, é
adequada e salutar e tem o intento de reequilibrar as forcas entre os litigantes,
viabilizando um processo mais igualitario, justo, cooperativo e paritario.

Tal teoria se enquadra, ainda, ao ideal ja defendido nesse estudo, de ajustar o
processo moderno o quanto possivel as circunstancias do caso concreto, evitando-se, ao
maximo, abstracGes desconectadas com a realidade (BARBERIO, 2008, p. 101).

A distribuicéo da carga de provar tem relacdo, ademais, com dever de colaboracéo
que tém as partes do litigio, no que compreende o aspecto probatorio do mesmo. Assim, a
carga dindmica vem ganhando um novo brilho ao ser analisada sob o enfoque que prega
uma ideia de solidariedade e colaboracédo das partes na etapa probatéria do processo
(ARAZI, 2008, p. 85).

Essa nova dimensdo se corporifica com a valorizacdo da faceta subjetiva do 6nus
da prova que determina que o 6nus da prova impulsiona as partes a produzir determinada
prova, ja que a sua falta acarreta julgamento desfavoravel ao inerte (SCARPARO, 2008, p.
85). Nesta linha, a imposicdo aprioristica das regras do 6nus conduz a uma excessiva
rigidez que petrifica a atuacdo das partes e desestimula a cooperacdo das mesmas para 0
deslinde da causa.

Dai resulta que, a teoria da carga compartilhada possui o conddo de enfatizar a
faceta subjetiva do 6nus da prova. Pois, como bem aduz Arthur Carpes, no campo das
regras de conduta o Onus probatdorio funciona como um “catalisador da atividade
probatéria das partes” que tem o escopo de incentivar as partes a cooperarem com o
processo e, com isso, evita-se a falta de prova e o estado de davida do juiz (CARPES, 2006,
p. 54).

No mesmo sentido, Daniel Mitidiero enfatiza a funcionalidade dual do 6nus da
prova no modelo cooperativo de processo: por um lado mantém-se carater objetivo do énus
da prova como regra de julgamento que visa evitar-se o arbitrio do julgador no processo, e
por outro lado tem ganhando renovado folego o desenvolvimento do énus da prova como
regra de instrucd@o, o que se leva a efeito com o escopo declarado de revestir 0 processo
com todo aparato imprescindivel a formacdo da conviccéo judicial (MITIDIERO, 2008,
p.125-126).

Desta feita, a aplicacdo da Teoria da Carga Dinamica fortaleceria o 06nus
subjetivo, visto que, na maioria dos casos, em que se aplica o instituto, como regra de

julgamento, a parte sobre quem néo recai 0 peso da prova deixa de colaborar, pois sabe
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que sua inércia prejudica o sujeito onerado com a prova. Tal situacdo € modificada com a
teoria da carga dindmica, que com a possibilidade de inversdo do oOnus prolifera um
importante efeito de incentivar uma atitude cooperante das partes.

Nesta senda, o 6nus devera recair na cabeca do litigante que estda em uma
condicdo mais favoravel para producdo de prova, independentemente da posicéo
processual das partes ou da natureza do fato a ser provado (PEYRANO, 2008, p. 19-20).
Desta forma, tal teoria tem o escopo de fortalecer o papel das partes no processo e
estimular a parte que detenha as melhores condic¢des de produzir as provas imprescindiveis
a justa composicéo do litigio.

Seguindo esse enfoque, em matéria de distribuicdo da carga probatoria ndo ha
espaco para principios inflexiveis, existindo tanto uma necessidade de cooperacdo em
matéria probatoria, de modo que o 6nus de provar devera pesar sobre a parte que goza de
“facilidade probatoria”®,

Em vista disso, é capital armar o juiz de diversos instrumentos no combate a
escassez probatdria, sendo a carga dinamica um meio imprescindivel capaz de evitar, ao
maximo, a formacéo de provas diabolicas.

Logo, vasta doutrina traz o principio da cooperacdo como base estrutural que da
suporte a teoria da carga dindmica. Nessa linha Daniel Mitidiero, acertadamente, extrai a
teoria do dever de auxilio que é um dos corolarios da cooperacao. Nesta linha o juiz deve,
no exercicio do dever de auxilio, dinamizar o encargo probatorio removendo os obstaculos
e desobstruindo o iter probatdrio, atribuindo o peso na cabeca de quem se encontre em
melhor posigéo de provar (MITIDIERO, 2007, p.94).

No entanto, essencial se faz que tal teoria seja devidamente delimitada e usada
com muita cautela e prudéncia, pois sua ma utilizacdo € perigosissima e Seu UuSO
inadequado pode ensejar injusticas. Portanto, para o uso correto da teoria faz-se mister a
demonstragéo de determinadas condicionantes: materiais e processuais.

Uma primeira condicionante material € analisar se a parte, a priori, desincumbida
de provar encontra-se em posicdo privilegiada, ou seja, se possui maior facilidade para
producéo da prova (MITIDIERO, 2007b, p. 95).

Vale ressaltar que para uma correta aplicacdo da teoria, a inversdo nao deve
fomentar a inércia e o marasmo do litigante previamente onerado. Este devera provar,

fundamentadamente, que estd onerado com uma prova diabélica e que apesar de todos 0s

% Sumario N°20882 de la Base de Datos de la Secretaria de Jurisprudencia de la Camara Civil, Sentenca de
26/03/11, Disponivel em: <http://www.infojus.gov.ar.>, acesso em: 10/08/13.
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esforcos ndo conseguiu se desincumbir do seu 6nus e, ainda, que a contraparte possui
melhores condi¢6es de prova (BARBERIO, 2008, p. 104).

Além disso, o0 juiz podera se utilizar de indicios para decidir qual parte detém a
melhor condicdo de provar durante todo o arco processual para que, sO assim, possa
dinamizar o 6nus da prova de acordo com o caso concreto (BARBERIO, 2008, p. 103).

Outra hipotese que legitima reparticdo do 6nus da prova é quando a prova
diabdlica for fabricada pela contraparte, que age dolosamente e violando os deveres de
cooperacdo e da boa-fé com a intencdo de prejudicar o direito a prova da parte onerada
(KNIINIK, 2006, p. 947), tal hipdtese é a Unica que é expressamente prevista no
ordenamento portugués, como se vera adiante.

Outra condicionante essencial é de carater negativo, ou seja, ela ndo pode existir
para que a carga dinamica seja vidvel. Assim, a inversdo do 6nus ndo pode resultar em
uma prova diabolica reversa, situagdo em que a parte onerada com a dinamizagdo passa
encontrar sérias dificuldade de produzir a prova (CARPES, 2006, p. 94).

Como bem atenta Taruffo, a inversdo do énus da prova pode apenas deslocar o
problema de uma parte para outra, colocando nas maos do juiz a predeterminacdo da
sucumbéncia (TARUFFO, 1992, p. 750-751). Destarte, é imprescindivel muita cautela do
juiz na aplicacdo da teoria, para que a mesma nao seja acusada de autoritéria e violadora da
justa composicao do litigio e da igualdade entre as partes (PEYRANO, 2008, p. 96).

Ja as condicionantes processuais sdo duas: a motivacdo da decisdo e a atribuicdo
do 6nus da prova com a correlata oportunidade de provar (MITIDIERO, 2007b, p.95).

A primeira € a motivacdo da decisdo que tera o conddo de dar legitimidade a
dinamizacdo. Logo, o juiz devera fundamentar a razdo pela qual ndo incide a regra estatica
tradicional ao caso concreto, bem como os motivos que levaram o julgador a considerar
que a parte, a priori desonerada, possui uma facilidade maior de produzir a prova e ainda a
auséncia da prova diabdlica reversa. Ja a segunda condicionante é a necessidade do juiz
conferir a correlata oportunidade de provar a parte que foi onerada com dinamizacéao.

Outro ponto medular dessa teoria € identificar qual o0 momento processual ideal
para efetivar a dinamizagao?

Marinoni e Daniel Mitidiero apontam a audiéncia preliminar (em Portugal
audiéncia prévia) como o locus ideal para realizar a organizacdo prospectiva do processo
em tema de prova, de forma oral e em regime de dialogo entre as pessoas do juizo ou,
ainda, por escrito. Porém, o mesmo autor vislumbra, corretamente, a possibilidade de tal

dinamizacdo ocorrer em momento posterior, desde que seja garantida a correlata
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oportunidade de provar (MITIDIERO 2007b, p. 96; MARINONI; MITIDIERO, 2010, p.
336)

Assim sendo, o presente estudo so defende a aplicacdo da teoria se a mesma for
feita de forma sistematica e ponderada, de forma a cumprir todas as condicionantes acima
descritas, com o0 escopo de primar sempre por uma tutela efetiva e uma justa composicao
do caso concreto. E é exatamente essa concepcdo mais ponderada, com a observancia das
condicionantes acima descritas, que sera difundida com ares de novidade, na Argentina®®,
na Espanha'®, no Brasil e com escassa repercussio em Portugal.

Destarte, importa salientar que o ordenamento brasileiro econtra-se mais evoluido
do que o portugués, pois ha forte tendéncia da jursprudéncia em dinamizar o énus da prova
em casos de prova dificil, mesmo sem a expressa previsdo no CPC, utilizando-se do
aparato principiolégico oferecido pela Constituicéo.

Nessa linha, em recente acorddo, o STJ entendeu que embora ndo se olvide que o
onus da prova deve ser aplicado, em regra, a quem alega de acordo com art. 333°, I, do
CPC, no caso analisado a norma exige abrandamentos, nomeadamente em casos de prova
de fato negativo (ndo envio dos carnés pelo Municipio), cuja impossibilidade de realizacao
de realizacdo o faz surgir uma prova diabdlica, que déa ensejo a invers&o®ot,

No mesmo sentido acérddo relativo a prova diabdlica gerada pela dificuldade de
provar um fato negativo, no caso de inexisténcia de intimacdo da decisdo recorrida, caso
gue com base nos deveres de cooperacdo o tribunal inverteu o 6nus da prova em razdo da
dificilima producéo, cabendo aos agravantes a demonstracdo do contrario®2.

Para além da experiéncia jurisprudencial, o projeto de NCPC brasileiro que foi
recentemente alterado e aprovado na Camara dos Deputados, pretende consagrar a teoria

da carga dinamica no ordenamento brasileiro, como se observa o texto do artigo:

Aurt. 380. O dnus da prova incumbe:
| — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

% Em outro acdrddo argentino é defendida que a regra do art. 377 do Codigo processual ndo deve ser
interpretada rigorosamente e parece finamente moderada pela tese das cargas probatorias dindmicas, que
defende que nem sempre a vitima deve se onerar com exclusividade com a prova da culpa, pois existe um
dever de colaboragdo entre ambas as partes litigantes, de modo que coloca na cabeca de que esta em
melhores condicbes técnicas, profissionais e faticas a carga de produzi-las. Disponivel em:
http://www.infojus.gov.ar/.).

100 No ordenamento Espanhol a distribuicdo dindmica do dnus da prova esta consagrada no art. 217 da Ley de
Enjuiciamiento Civil ao definir que na aplicacdo das regras do énus o juiz deve observar as peculiaridades
das partes quanto a disponibilidade e facilidade na producéo das provas.

101 AgRg no Aresp 241317, de Rel. do Min. Mauro Campbell Marques, de 26/11/12, disponivel em:
<http://www.stj.jus.br>, acesso em 15/06/13.

102 Ac. do STJ, Resp 883656, Rel.: Des. Herman Benjamim, julgado em 09/03/2010, disponivel em:
www.stj.jus.br, acesso em 03/06/13.
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Il — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor.

8 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 obtencédo da prova
do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso,
desde que o faca por decisdo fundamentada. Neste caso, o juiz devera dar
a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido.

8§ 2° A deciséo prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situagdo em
gue a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou
excessivamente dificil.

A comissdo de jurista responsavel pela elaboracdo do NCPC, percebendo os perigos
de uma atuacdo discricionaria do juiz e seguindo as propostas de aperfeicoamento da
doutrina (PACIFICO, 2012, p. 231), alterou a redagdo do artigo do projeto*®,

O primeiro ponto importante alterado foi 0 deslocamento da teoria (antes pertencia
a um art. autbnomo), para integrar um paragrafo do art. referente a distribuicao estatica.
Tal alteracdo se mostra essencial, pois demostra que a teoria sé deve ser aplicada de forma
excepcional, respeitando sempre a distribuicdo tradicional.

Outra alteracdo crucial foi a devida regulamentacé@o dos casos em que a teoria deve
ser aplicada. Assim, o novo art. 380° aponta duas hipdteses de incidéncia da teoria pelo
juiz: quando a parte onerada pela lei encontra-se diante de uma “probatio diabdlica”
(“impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo”) ou quando a parte ndo
onerada, a priori, possua uma maior facilidade para obtencdo da prova do fato contrario,
hipotese dirigida para as hipoteses de impossibilidade de prova do fato negativo.

Além disso, tornou expressa no § 2° uma ideia que é um nd vital da teoria, qual
seja, a vedacdo a probatio diabdlica reversa.

Destarte, se o projeto de NCPC for realmente aprovado, acreditamos que o Brasil
dara um salto qualitativo essencial na concretizacdo de um modelo cooperativo de processo
e no aperfeicoamento da instrucéo probatoria, privilegiando a justa composi¢édo do litigio, a
igualdade material e tutela jurisdicional efetiva.

J& o ordenamento portugués encontra-se assaz defasado nessa seara, pois apesar de
ser mais evoluido na concretizacdo dos demais deveres de cooperacdo, a Comissdo de

Juristas responsaveis pela elaboracdo do NCPC nem sequer debateu e discutiu a respeito da

103 Redagdo anterior: Art. 358. Considerando as circunstancias da causa e as peculiaridades do fato a ser
provado, o juiz poderd, em decisdo fundamentada, observado o contraditério, distribuir de modo diverso o
Onus da prova, impondo-o a parte que estiver em melhores condi¢des de produzi-la. 8 1° Sempre que o juiz
distribuir o 6nus da prova de modo diverso do disposto no art. 357, devera dar a parte oportunidade para o
desempenho adequado do 6nus que lhe foi atribuido. & 2° A inversdo do Onus da prova, determinada
expressamente por decisdo judicial, ndo implica alteracdo das regras referentes aos encargos da respectiva
producéo.
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possibilidade ou ndo de consagrar a teoria em terras lusitanas, deixando tal debate de lado,
sendo poucos os doutrinadores a tratar do tema®4,

Destarte, 0 NCPC portugués repetindo a norma do art. 519°, n°2, enumera apenas
uma opgdo que permite a inversdo do 6nus da prova: que € a hipotese de recusa de
colaboracdo da ré na descoberta da verdade.

A nosso sentir, essa hipotese de inversdo do dnus da prova € muito restrita e nao
abarca todos os casos concretos de prova dificil. Pois, tal regra so tutela os especificos
casos em que a parte ré recusou de cooperar com 0 proposito de sonegar a justica
impedindo a descoberta da verdade, sendo um caso de apreciacdo da conduta da parte
para efeitos probatorios.

Nessa senda, 0 STJ'% ao aplicar tal artigo aponta que para se da a inversio do onus
da prova deve haver uma indicacédo detalhada e precisa de que a parte ré dispusesse dos
meios de prova que Ihe foram solicitados, e que o circunstancialismo apurado permita
concluir que tenha havido uma recusa intencional e culposa, por parte da ré, no que
respeita a apresentacao dos pertinentes mapas de trabalho suplementar.

Outra decisdo do STJ estabelecendo critérios para recusa de cooperacao estabelece
que a mera falta de juncdo dos documentos ndo é suficiente, unicamente, para o juiz
formar sua convicgéo pela existéncia do dolo. Assim, o incumprimento pode ter resultado
de mera negligéncia ou descuido. Estabelece, ainda, que para ocorrer a inversdo a conduta
da ré tem que tornar impossivel ao autor a producdo da prova dos documentos que forem
recusados. Atentando que, pra o caso analisado, as cOpias pretendidas poderiam ser
requisitadas a instituicio bancéria competente,

Portanto, apesar de tal artigo ser imprescindivel para concretizacdo de um modelo
cooperativo de processo, ele ndo é capaz de tutelar o direito a prova da parte que se depara
com uma prova diabdlica ou dificil, sendo as regras estéaticas consagradas em Portugal
incapazes de garantir, in concreto, a tutela juridica efetiva, a justa composi¢do do litigio e a
igualdade material.

Maria dos Prazeres Beleza, apesar de reconhecer a insuficiéncia dos critérios fixos,

acredita que o sistema probatorio portugués ndo da suporte a uma jurisprudéncia, que sem

104 No campo de estudo realizado pelo presente trabalho a analise da teoria da carga dindmica somente foi
referida durante as sesses de mestrado do prof. Sr. Dr. Miguel Mesquita e em dois artigos onde analisam a
possibilidade de aplicacdo da teoria da carga dindmica em Portugal, onde ambos concluem pela
impossibilidade de aplicagdo da teoria em Portugal (BELEZA, 2012 p. 2; FERNANDES, 2013, p. 814).

105 Ac. 0653210 do STJ, Rel.: Pinto Hespanhol, julgado em 01/03/07, disponivel em: www.dgsi.pt, acesso em
10/08/13.

106 Ac. do STJ 085149, Rel.: Sousa Peixoto, julgado em: 17/04/2008, disponivel em: http://www.dgsi.pt,
acesso em: 10/08/13.
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texto legal expresso, possa inverter o 6nus da prova, por razdes de facilidade/dificuldade
como propde a teoria da carga dindmica (BELEZA, 2012, p. 2).

Apesar de defendermos que a melhor solucdo € a expressa codificacdo da teoria,
acreditamos que o juiz, data vénia tal posicionamento, por meio da aplicacdo do dever de
auxilio (MITIDIERO, 2007b, p.93), deve dinamizar o énus da prova com o fulcro de
concretizar o principio da cooperacao e garantir uma decisao justa e efetiva da lide.

E que com o fortalecimento de um processo democratico, amplia-se a participacio
das partes na busca de uma tutela mais efetiva, apoiada nos alicerces da cooperacdo e do

contraditorio.
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CONSIDERACOES FINAIS

A ciéncia processual é uma atividade humana assaz dinamica, que se encontra em
um processo de constante aperfeicoamento. Por isso, a ciéncia ndo pode ficar imune as
novas conquistas e aos novos ares que surgem por meio da doutrina mais abalizada, sob
pena, de renunciar a si propria.

A palavra de fé no desenvolvimento do processo é, pois, a confianca de que as
respostas ainda ndo encontradas poderdo ser alcancadas por meio da reflexdo das
construcdes doutrinérias legadas pelo passado e no seu repensar no presente, para que 0s
resultados obtidos possam ser relevantes e postos a disposi¢do da ciéncia do processo.

Dessa forma, imbuidos desse espirito critico e inovador é que ao analisar as
consideracGes e premissas elaboradas na presente dissertacdo tivemos a pretensdo de
demonstrar a insuficiéncia e os perigos da defesa do liberalismo processual (modelo
dispositivo), bem como da socializacdo do processo (modelo inquisitivo), buscando o
delineamento de uma perspectiva democratica, participativa e cooperativa do processo.

No que concerne ao modelo dispositivo, trabalhado no primeiro capitulo, conclui-
se que o mesmo foi estruturado com o fulcro principal de conter os arbitrios estatais
patentes no Estado Absoluto, visto que no contexto em que foi elaborado era justificavel, ja
que exercia uma funcédo essencial ao processo civil de garantir os direitos das partes.

Ocorre que, o temor do poder judicial nutrido pelo periodo liberal ndo encontra
mais espago hodiernamente, tal visdo excessivamente libertaria, quase caricatural, ndo
pode mais sobreviver na dindmica realidade da moderna processualistica, pois, com a
prépria experiéncia pratica, o modelo dispositivo revelou suas falhas, ja que o seu
funcionamento dava margem a chicana das partes, ao uso de instrumentos procrastinatérios
demasiados que tornam o processo pouco célere e com excessivos custos.

Portanto, a auséncia de um controle judicial sobre a atuacdo abusiva das partes
implicava em uma prestacéo jurisdicional débil e que ndo se coadunava com uma justica
material. Dai resulta que o perfil de um julgador inerte e estadtico modelado pela
perspectiva liberal que buscava petrificar a atuacdo judicial visando a protecdo de sua
imparcialidade acabou por ter um efeito reverso, pois a contenc¢éo judicial na conducgéo do
processo acabava por revelar sua parcialidade por néo tutelar de forma efetiva e justa os
direitos das partes.

Concluimos assim que o modelo adversarial ndo consegue distribuir os poderes

entre 0s sujeitos processuais de forma equilibrada, concentrando todo o protagonismo do
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processo nas partes, e defendendo um perfil de um juiz desinteressado com 0 processo,
conformado com as deficiéncias fatuais e instrutérias que ndo controla em nenhum
momento 0 andamento e o impulso do processo.

No entanto, é preciso deixar assente que a preocupacao inerente aos defensores
de um modelo dispositivo ndo pode ser meramente excluida do debate, resulta imperioso
extrair de tal modelo a preocupacdo com a protecdo das garantias das partes, com a
imparcialidade do juiz e com a seguranca juridica, ja que como bem assevera Rolf Stiirner
(pud DEL CLARO, 2009 p.17) o moderno processo civil “deve muito ao liberalismo, se ndo
tudo”.

De tal forma que, 0 modelo cooperativo buscara proteger tais intentos, no entanto
sem descurar de garantir a figura de um juiz proativo protetor dos direitos fundamentais,
que se preocupa com uma justa composicao do litigio. O juiz serd, nesta senda, 0 peso
necessario, para que se encontre o equilibrio 6ptimo entre as partes em conflito.

Ele ird balancear o conflito pesando para o prato da balanca mais leve (parte
hipossuficiente, mal defendida), com o fito primordial de assegurar a paridade de
condicdes, suprindo as necessidades de tal parte no exercicio dos seus meios de defesa.

Ja no que se refere ao segundo capitulo curial assentar que o modelo inquisitivo
foi uma importante fase de evolucédo do processo. De tal forma que os contributos dados
pelos doutrinadores publicistas foram essenciais para superar uma Vvisdo privatista do
processo.

Ocorre que, como natural de uma doutrina de contraposi¢cdo o modelo inquisitivo
revela, muitas vezes, uma posicdo extremada que coloca na extrema oposi¢do 0s poderes
de conducdo do processo ndo maos do juiz, levando mais uma vez a uma distribuicdo
inadequada e desequilibrada dos poderes.

Destarte, tal concep¢do ndo pode mais prosperar em face do atual Estado
Democratico de Direito, que imp&e novos ares culturais, econdmicos politicos e sociais.

E preciso reconhecer o contributo dado no campo legislativo por Franz Klein ao
editar o codigo austriaco que iria a influenciar varios cddigos europeus, e no campo
doutrinario por Bulow ao publicizar defitivamente a relacdo juridica foram essenciais para
a formacéo de uma teoria publicista no processo.

Ocorre que, tal modelo diametralmente oposto ao dispositivo, ird apresentar suas
degeneracfes. De modo que, é fato que tais modelos opostos de articulagdo dos poderes

entre as partes o juiz logo se mostraram insuficientes e defasados.
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No entanto, muitos conceitos e concepcdes desses modelos serdo utilizados no
modelo de processo a ser defendido no terceiro capitulo.

Conclui-se, portanto, pela necessidade de impor uma nova forma de enxergar a
l6gica do processo que visa encontrar um ponto 6ptimo de equilibrio ao cortar excessos e
revisitar institutos e conceitos a luz de um viés cooperativo e uma concep¢do democratica
do processo, fazendo com que os pontos positivos dos modelos dispositivos e inquisitivos
sejam aproveitados e se forme um modelo integrador que seja mais apto a justa
composicgdo do litigio.

Nesse campo, Portugal possui uma legislacdo paradigmatica a
respeito do tema, porque de forma inovadora consagrou o principio da
cooperacdo em seu ordenamento na reforma de 95/96, bem como uma doutrina
de exceléncia que bem tratou sobre tal principio.

No entanto, acreditamos que o NCPC portugués poderia ter dados
passos mais largos na concretizacdo do modelo cooperativo de processo,
devendo receber a influéncia da nova tendéncia doutrinaria que caminha no
sentido da gestdo material e da cooperacido como acontece na Alemanha.

Por isso, a doutrina portuguesa e alemd foram analisadas com o
escopo de darem um contributo ao ordenamento Brasileiro, que pretende
consagrar expressamente o principio da cooperacido no projeto de NCPC que
esta em tramitacéo.

Apesar da adocdo desse modelo no Brasil ja ser vislumbrada, de
forma timida pela doutrina e pela jurisprudéncia e por legislacdes
infraconstitucionais, ela se encontra plenamente fundamenta na
Constituicdo Federal do Brasil, por meio da extracdo do principio da
cooperacdo dos diversos principios por ela consagrados: democracia
participativa, contraditorio, igualdade, devido processo legal, boa- fé.

Vale ressaltar que o modelo cooperativo de processo aqui estudado tem como
escopo primordial a justa composicdo do litigio, bem como pretende transformar o
ambiente processual em uma verdade comunidade de trabalho, onde ha uma real reparti¢do
de responsabilidades e deveres entre 0s sujeitos processuais.

A presente dissertacdo analisou o modelo cooperativo sob a ética dos deveres
extraidos da cooperacdo que pesam sob a cabeca do magistrado, sendo eles: o dever de
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esclarecimento, o dever de prevencao, o dever de consulta e o dever de auxilio.

Portanto, para concretizacdo de um modelo cooperativo de processo faz-se
necessaria a escorreita observacdo de tais deveres extraidos da maxima da cooperacao
durante todo o arco processual.

O dever de esclarecimento é um dever reciproco do tribunal perante as partes e
destas perante aquele érgdo que visa evitar que o juiz decida com base em uma informacao
lacunosa ou débil, privilegiando sempre a busca da verdade, a legitimidade da deciséo
judicial e o contraditorio cooperativo. Assim a consagracdo de tal dever é essencial para
que o ambiente processual cooperativo seja realmente efetivado, como ocorre em
Alemanha e Portugal e de forma mais timida no Brasil.

Ja o dever de prevencdo é um dever do tribunal perante as partes com nitido
carater assistencial. O julgador deve no exercicio de tal dever prevenir as partes sobre
eventuais deficiéncias ou insuficiéncias de suas alegaces. O maior expoente do dever de
prevencdo no ordenamento portugués é o convite ao aperfeicoamento que permite ao juiz
convidar as partes para que possam complementar os seus articulados insuficientes. Ja no
ordenamento brasileiro € o instituto da emenda a peticdo inicial.

Ocorre que tais previsdes encontram Obices de natureza formal (excesso de
preclusdo, regras de eventualidade) que impedem que a cooperacdo e a gestdo material
contribuam com todas as suas potencialidades na composicdo Util e justa do litigio, tal
como ocorre no modelo alemao.

No que se refere ao dever de auxilio na esfera probatoria deve-se utilizar a regra
de julgamento com base no énus da prova como uma ultima ratio, ja que como se sabe tal
convencimento judicial tem um carater tipicamente ficticio que ndo garante que a decisdo
seja justa e condizente com a verdade. De tal forma que defende-se a aplicacdo da teoria da
carga dindmica como um instrumento de que vela pela igualdade e pela justa composi¢édo
do litigio.

Nessa senda, o Brasil se encontra bem mais evoluido, visto que, ja tem forte
corrente jurisprudencial e doutrinaria que defendem a aplicacdo de tal teoria, bem como o
projeto de NCPC consagra a teoria da carga dindmica. Apesar da pouca repercussdo da
teoria em terras lusitanas, acreditamos que por meio de uma interpretacao sistematica dos
principios constitucionais e do dever de auxilio, seja possivel a defesa da aplicacdo da
teoria em Portugal.

Por fim, o dltimo dever extraido da cooperagdo é o de didlogo. E por meio dele

que se redimensiona o contraditorio no arco processual. Assim, o dever de consulta ou
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didlogo impde um ambiente processual dialogal, em que a decisdo € formada por meio de
feixe de comunicacgdes entre 0s sujeitos processuais, evitando, assim, as decisdes surpresas,
desconcertantes ou por emboscada, e viabilizando o aprimoramento da deciséo de primeiro
grau, e consequentemente, diminuindo os recursos e privilegiando a economia processual.
Destarte, conclui-se que o modelo processual cooperativo € o que mais se coaduna
com 0s paises que estdo sob a egide de um Estado Democratico de Direito, a exemplo de
Brasil e Portugal e que tais paises ainda precisam dar saltos qualitativos na concretizagdo

de um modelo cooperativo de processo, a exemplo do modelo aleméo.
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