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RESUMO

Navegando nas aguas da atualidade, seguindo a tendéncia por um processo Ccivil
constitucional preocupado com a busca de caminhos mais &geis e eficientes para a
consecucdo dos ideais da Justica, o presente estudo faz uma analise se o principio da
cooperacgédo, considerado novo vetor do Direito Processual Civil contemporaneo, seria o
instrumento apto a diminuir o nimero de descumprimento das ordens judiciais, conferindo,
como consequéncia, maior efetividade a prestacao jurisdicional. Assim, serdo alinhavadas
breves consideragfes sobre os modelos tradicionais de organizagdo do processo
desenvolvidos ao longo da histéria até chegarmos na versdo atual. Apresentaremos 0
processo cooperativo como sendo a superacdo dos modelos anteriores, mais compativel com
0 Estado Democratico de Direito, por representar uma verdadeira comunidade de trabalho
entre os sujeitos processuais. Delinearemos, entdo, suas caracteristicas, sua fundamentacédo
constitucional e os direitos e deveres atribuidos aos atores do processo decorrentes dessa
nova gestdo compartilhada. Em momento seguinte, analisaremos se o descumprimento dos
deveres oriundos do modelo cooperativo é passivel de gerar consequéncias processuais ao
incumpridor. Por fim, sob um olhar atento a crise de inefetividade das decisGes judiciais,
analisaremos até que ponto seria possivel, com base nos deveres de cooperagdo, a adogao de
medidas coercitivas atipicas pelo juiz, fazendo valer o seu poder geral de efetivacdo, sem

que tal conduta ultrapasse a barreira da imparcialidade ou signifique autoritarismo.

Palavras-chave: Processo cooperativo. Efetividade. Medidas coercitivas atipicas.

Autoritarismo.



ABSTRACT

Navigating the waters of today, following the trend of a constitutional civil process
concerned with the search for more agile and efficient ways to achieve the ideals of Justice,
this study analyzes if the principle of cooperation, considered as a new vector of
contemporary Civil Procedural Law, would be the instrument capable of reducing the
number of noncompliance with judicial orders, conferring, consequently, greater
effectiveness on the judicial rendering. Therefore, brief considerations will be outlined on
the traditional models of organization of the process developed throughout history until we
arrive at the current version. We will present the cooperative process as the overcoming of
previous models, more compatible with the Democratic State of Law, because it represents
a true working community among procedural individuals. We will outline, then, its
characteristics, its constitutional foundations and the rights and duties attributed to the
process actors arising from this new shared management. In the next moment, we will
analyze if the noncompliance of the obligations arising from the cooperative model is liable
to generate procedural consequences to the defaulter. Lastly, with a close eye on the crisis
of ineffectiveness of judicial decisions, we will analyze until what point it would be possible,
based on the cooperation duties, to adopt atypical coercive measures by the judge, asserting
their general power of enforcement, without such conduct exceeding the barrier of

impartiality or signifying authoritarianism.

Keywords: Cooperative proceedings. Effectiveness. Atypical coercive measures.

Authoritarianism.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem o objetivo de analisar a contribuicdo que o modelo de
processo cooperativo® traz para o alcance da efetividade? das decisdes judiciais. Com a
evolucdo da sociedade, entregou-se ao Estado® a incumbéncia de resolver os litigios e
efetivar os direitos através da tutela jurisdicional®. Neste cenario de desenvolvimento das
relacbes e o direito de socorro ao poder judiciario, para que este exerca sua funcédo
pacificadora, ampliou-se 0 acesso a Justica ocasionando um crescimento da litigiosidade em
juizo®.

Essa massificagdo da sociedade exigiu mais dinamismo do poder judiciario para
conferir repostas mais réapidas e adequadas as atuais exigéncias sociais®. O Codigo de

Processo Civil brasileiro de 19737 carecia, entdo, de uma reforma ideoldgica para se adequar

Por ser mais compativel com a ideia do Estado Democratico de Direito, este trabalho sugere uma nova visdo
do processo civil, adotando a cooperacéo para alem de um principio, um modelo processual apto a atender as
necessidades da sociedade contemporanea, ha medida em que a exigéncia de um atuar cooperante ndo é mais
mera luz condutora do processo, sendo mais: 0 processo precisa ser e estar cooperativo.

2Importante observar que, quando falamos em efetividade, na verdade, esta-se querendo falar para além da
efetividade durante a marcha processual, da efetividade do comando normativo da decisdo. A andlise da
efetividade da prestacdo jurisdicional estd ligada a andlise da norma juridica. Se o destinatario cumpre o
comando previsto na decisdo, houve efetividade; conforme entendimento de CAMPOS, Eduardo Luiz
Cavalcanti. O principio da eficiéncia no processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2018.

3A solucéo dos conflitos de interesse desde os povos primitivos era a justica privada, fazendo o uso da forca
quando necessario. Basicamente, quem tinha o poder, tinha o direito. A partir do momento em que o Estado
chamou a si, com exclusividade, a tarefa de assegurar a ordem juridica, proibindo a justica de mao propria,
assumiu para com todos e cada um de nds “o grave compromisso de tornar realidade a disciplina das relacfes
intersubjetivas prevista nas normas por ele mesmo editadas” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela
Sancionatéria e Tutela Preventiva. Temas de Direito Processual. 22 série. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 21).
“Nas palavras de Dinamarco: “Tutela jurisdicional é o0 amparo que o Estado ministra a quem tem razio em uma
demanda. Tutela significa ajuda, protecdo. E é jurisdicional a prote¢do outorgada mediante o exercicio da
atividade do juiz, a fim de que o sujeito, por ela beneficiado, obtenha, no plano da realidade, uma situagdo mais
favoravel do que aquela em que antes se encontrava” (DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do
Processo Civil moderno. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, pp. 807 e ss.).

SE relevante destacar que estamos trabalhando aqui na perspectiva do Estado Constitucional, na jurisdicdo
caracterizada por uma nova dogmatica baseada em direitos fundamentais e nos principios que foram utilizados
cada vez mais como formas de prote¢do e persecucdo das garantias constitucionais.

®No CPC/BR de 1973, o processo civil era visto como fendmeno técnico, como algo independente de fatores
culturais. Conforme Mitidiero: “é certo que o direito processual civil contém uma estrutura técnica, mas isso
ndo elide, no entanto, o carater cultural das op¢des técnicas eleitas para conformagdo do proprio processo”
(MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no processo civil: do modelo ao principio. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 21). Adotamos o entendimento do autor de que 0 processo civil é fruto de comportamentos
sociais de determinado contexto historico e, por isso, abordaremos no préximo capitulo as suas diferentes fases
metodoldgicas, a fim de compreender o processo civil como fendmeno cultural.

"BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1970-1979/lei-5869-11-janeiro-1973-357991-publicacaocoriginal -
1-pl.html>. Acesso em: 04 jul. 2019.

10


https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1970-1979/lei-5869-11-janeiro-1973-357991-publicacaooriginal-1-pl.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1970-1979/lei-5869-11-janeiro-1973-357991-publicacaooriginal-1-pl.html

aos principios e garantias estabelecidos na Constituicdo da Republica de 19888, Sendo assim,
o legislador do CPC/BR de 2015° diante da necessidade de uma reforma processual,
consolidou um modelo constitucional de processo!® com novas diretrizes ao processo
democratico!?, conformando-o aos valores e principios constitucionais®?.

As novas normas fundamentais'® do processo civil, instituidas pelo Cddigo,
preocupam-se, primordialmente, com a efetividade da tutela jurisdicional'®, isto porque é

cedico que um dos entraves enfrentados pelos magistrados, ndo s6 no Brasil, mas em

8Cappelletti ha muito defendia essa necessidade de reforma, afirmando que a sociedade exigia uma mudanca
na percepcdo do processo civil como instrumento de tutela dos direitos, caso contrario, a prépria comunidade
buscaria outros meios de tutela (CAPPELLETTI, Mauro. Appunti sulla tutela giurisdizionale di interessi
collettivi o diffusi. In: Le azioni a tutela di interessi collettivi. (Atti del convegno di studio). Padova: Cedam,
1976, pp. 191 e ss.).

®BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cadigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 04 jul. 2019.
Luis Roberto Barroso consagrou a expressdo “o Direito existe para realizar-se. O Direito Constitucional ndo
foge a este designio” (BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas:
limites e possibilidades da Constituicio Brasileira. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 87). Sendo assim,
se o proprio Direito Constitucional busca este fim, ndo poderia o Direito Processual Civil se desvirtuar de tal
maxima. Lénio Streck, de maneira muito acertada, pontuou que as normas infraconstitucionais, para serem
validas e vincularem os juizes, devem passar pelo “processo de contaminagdo constitucional” para que seu
contelido seja coerente com o conteldo material da Constituicdo (STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica
e(m) crise: uma exploracéo hermenéutica da construgdo do direito. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000, pp. 226-229).

1Pico I Junoy afirma que o “Estado de direito democratico, que tienes la justicia como valor superior del
ordanamiento juridico, el Estado debe poner al servicio de quines lo dirigen los medios y poderes necessarios
para alcanzarse lo justo proceso, la justicia dela decision judicial”, sendo certo que ndo pode alcanga-lo se
n&o atribuir faculdades ao juiz de acertar a verdade em cada caso concreto (PICO | JUNOY, Joan. El juez y la
prueba: Estudio de la errénea recepcion del brocardo iudex iudicare debet secundum allegata et probata, non
secundum conscientiam y su repercusién actual. Barcelona: Bosch Editor, 20074, p. 119).

27 Justica ndo mais se destina apenas a dizer o direito, dirimindo os litigios. Interessa, sim, que este direito
seja realizado concretamente (diante das garantias fundamentais) e que as partes satisfagam os interesses que
a fizeram submeter seu conflito ao Tribunal (justa decisdo) (COMMAILLE, Jacques. A Efecttivité. In:
ALLAND, Stéphane Rials et Denis. (dir.). Dictionnaire de la culture juridique. Paris: Presses Universitaires
de France - P.U.F., 2003, p. 583).

3Marinoni, Arenhart & Mitidiero acrescentam e explicam que as normas fundamentais elencadas pelo
legislador e dispostas nos artigos 1.° a 12.° constituem linhas mestras do CPC/BR de 2015. S0 eixos
normativos a partir dos quais o processo civil deve ser aplicado e estruturado, sendo certo que essas normas
tém origem na Constituicdo (MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; ARENHART, Ségio Cruz.
Novo cédigo de processo civil comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 90).

14Com as deficiéncias do atual sistema, o novo Codigo de Processo Civil, nas palavras de Wambier et al.,
pautou-se em “medidas que tém por finalidade emprestar maior efetividade e conceder uma tutela jurisdicional
mais célere e justa ao cidadéo, pois coibem artificios técnicos no intuito de retardar o desfecho do processo”
(WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. (coord.). Breves comentarios ao novo codigo de processo civil. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 71).
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diversos ordenamentos?®, é de como conferir efetividade as suas decisdes'®, ndo bastando
nos dias atuais!’ uma sentenca meritdria, pois, 0 que se busca, para além de uma justica
célere e uma decisio justa'®, € uma solucio que seja passivel de ser implementada®®.

N&o sdo poucas as vozes na doutrina a denunciar o quadro de inefetividade e a
necessidade de criacdo de novos mecanismos processuais?® e novas técnicas de gestdo.
Ocorre que os juristas do século XXI muito se preocupam em escrever sobre a busca pela
justa composicao do litigio, processo eficiente, mas a impressdo que temos é que essa
preocupacdo termina com a decisdo de mérito?!. A efetividade a qual nos referimos e que
trabalharemos no presente trabalho é justamente a efetividade na fase final do procedimento,

mais conhecida como cumprimento de sentenca??. E exatamente nesta fase que se inicia a

Cumpre ressaltar que, em momentos pontuais no presente trabalho, tendo em vista a sua importancia e
referéncia no processo civil, mencionaremos pensamentos doutrinarios e entendimentos adotados em diversos
ordenamentos europeus sobre o principio da cooperagdo, mas ndo com a inten¢do de fazer um estudo
comparado, uma vez que ndo serdo tratados com a profundidade necessaria. A presente dissertacdo limita-se
ao dmbito dos ordenamentos processuais lusitano e brasileiro.

16Quando a ordem estatal ndo é cumprida por seu destinatario, a credibilidade do Poder Judiciario perante a
sociedade é diretamente afetada, traduzindo-se na falsa impressdo de que o bem da vida perseguido por meio
do processo esta sendo garantido quando, na verdade, o descumprimento redunda em inefetividade.
Partilhamos da visdo contemporanea de que um dos fins do processo civil (ndo o Unico) é proferir uma decisdo
justa, ndo se podendo frustrar o adequado e funcional servico funcional da justica. A justica persegue um fim
social, quais sejam, mantimento e reestruturacdo da paz comum através da justa decisdo dos conflitos, segundo
mandamento constitucional (BERIZONCE, Roberto Ornar. Fin social del proceso y la importancia de los
hechos. In: MORELLO, M. Augusto (director). Los Hechos en el Proceso Civil: en Homenaje al Dr. Clemente
A. Diaz. Buenos Aires: La Ley, 2003, p. 57).

8]sto pois “Por regla general, en efecto, quien piensa en las decisiones de los 6rganos judiciales no piensa en
decisiones cualesquiera, casuales o arbitrarias, 0 mucho menos injustas, sino que piensa, o al menos espera
que los jueces decidan “segun justicia” las controversias que les son sometidas” (TARUFFO, Michele. Sobre
las Fronteras: Escritos sobre la justicia civil. Bogoté: Editora Temis, 2006, p. 199).

A ordem judicial se traduz na concretizacdo do interesse estatal e, por isso, deve ser imposta aqueles que
insistem em desrespeitd-la como forma de supremacia do interesse publico sobre o privado. A disponibilizacéo
de meios para obtencdo do resultado pratico compreende-se ndo apenas em um conceito de efetividade do
processo, mas na propria garantia constitucional de acesso a Justica.

2Todas as pessoas, em qualquer sistema juridico, sdo possuidoras de direitos. No entanto, no basta té-los se
ndo forem exequiveis. De acordo com Jauernig: “uma ordem juridica que renuncie a exequibilidade, renuncia
a si propria, pde a sua observancia ao dispor do interessado” (JAUERNIG, Othmar. Direito Processual Civil.
Coimbra: Almedina, 2002, p. 35). O ponto central é saber quais mecanismos o ordenamento juridico nos
oferece para conferir tal exequibilidade.

ZIMergulhado em uma profunda crise social, 0 século XXI trouxe novos desafios para o sistema processual
civil, constituindo-se os tempos de hoje em um importante momento de reflexdo sobre o que se pretende para
o Direito Processual Civil “enquanto ramo de natureza adjectiva, de direito publico, instrumento de procura da
verdade material e da realizacdo da justica, num Estado de Direito Democratico” (ESTEVES, José. Um novo
Mundo, uma nova Racionalidade, um novo processo Civil. In: I Jornadas de processo civil: “Olhares
transmontanos”, Valpagos, 2012, p. 11. Disponivel em:
<http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/ProcessoCivil/Livro_JornadasDPC.pdf>. Acesso em: 04 jul. 2019).
22Neste enfoque, pertinente é a adverténcia de Assis sobre a finalidade da jurisdicdo, enfocando os processos
de conhecimento e executivo ou as fases de cognig@o e execugdo dos julgados. Em suas palavras: “Revela a
singelissima nogdo de funcdes jurisdicionais algo as vezes obscurecido: a capital importancia da funcéo
executiva. Destinando-se a realizagdo pratica dos direitos outorgados em qualquer provimento do juiz, ela
constitui a forma mais relevante de tutela, a0 menos para o jurisdicionado, destinatario e consumidor do
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problemaética: a implementacdo do comando sentencial no plano fatico.

Neste contexto, vale ressaltar que, mesmo diante de todo o empenho e dedicacao
que um Juiz possa oferecer a causa, 0 processo nunca atingira os seus fins se as partes ndo
cooperarem e estiverem dispostas a atrasa-lo — através de mecanismos legitimos ou nao. Por
esta razdo, decidiu-se analisar, neste trabalho, de que forma um modelo cooperativo? de
processo poderd atenuar — uma vez que resolver parece ser uma pretensao muito ambiciosa
—essa crise de inefetividade?®*, viabilizando, desse modo, a prestacio de uma tutela que possa
ser realmente chamada de justa, participativa e efetiva®®.

Para isso, destinamos a primeira parte do trabalho para realizar a sistematizagéo das
diferentes fases metodoldgicas que o processo civil ja experimentou e as diferentes formas
de pensar 0 processo ao longo da historia, a fim de compreendermos se 0 modelo que
vivenciamos hoje representa uma quarta fase metodoldgica, superando os modelos
tradicionalmente conhecidos, ou se seria apenas um desdobramento da prépria fase
instrumentalista.

No capitulo seguinte, observaremos a ineficacia dos modelos processuais?® até
entdo concebidos, adotando o entendimento de que tais modelos ndo se adequam mais ao
cenario social e politico atual e, por isso, a op¢do por um novo modelo: o cooperativo.
Apresentaremos, entdo, as suas caracteristicas, sua conceituacdo e relagdo com outros

principios processuais, bem como discorreremos sobre a sua eficacia normativa e as traves-

‘produto’ jurisdicional” (ASSIS, Araken de. Fungibilidade das Medidas Inominadas Cautelares e Satisfativas.
In: Revista de Processo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 25, n. 100, p. 33-60, out./dez. 2000).

ZAqui vale uma ressalva. Apesar de alguns autores adotarem a palavra cooperagdo como sendo algo distinto
da palavra colaboracdo e, apesar de possuirem significados superficialmente distintos, utilizaremos no presente
trabalho as suas palavras como sinbnimos. O modelo cooperativo ou colaborativo adotado neste estudo
significa, de forma resumida, partes e juizes formando uma comunidade de trabalho para que, juntos, alcancem
uma solucdo que traduza os escopos sociais, politicos e éticos do processo civil.

240 processo civil, ndo é apenas meio ou instrumento para garantir a efetividade da prestagdo da tutela
jurisdicional justa, sendo, para além disso, instrumento social e politico. De um lado, a parte utiliza o processo
para fazer valer o seu direito, enquanto que, de outro lado, deve agir respeitando as decisfes judiciais, cujo
descumprimento deve lhe gerar consequéncias negativas (DINAMARCO, Céandido Rangel. A
instrumentalidade do processo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, pp. 319-329 e 351-359).

®Tendo em vista a visdo que adotamos sobre o processo, para além de uma visdo técnica, uma visdo de produto
cultural fruto da sociedade em que esta inserido, é certo que a sua prépria funcao sofre variagdes com o tempo.
De acordo com as necessidades da sociedade atual, afirma-se, hoje, que a justica deve ndo apenas marcar
presenca na decisdo jurisdicional, como também permear todo o procedimento em contraditorio. A finalidade
do processo é, hoje, a realizagdo da justiga, e ndo a mera eliminacdo de litigios ou a pacificacdo social
(DINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade do processo. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.
196).

ZEstamos tratando do modelo adversarial, atribuindo-se preponderantemente as partes as tarefas da instrugéo
processual em contraponto com o modelo inquisitorial, marcado predominantemente pela atribui¢do de amplos
poderes ao juiz em tais tarefas, mitigando a vontade das partes. Sabemos que essa diferencia¢do néo é simpldria
da forma descrita nesta nota, apenas a fizemos a titulo introdutorio.
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mestras necessarias para construir esse modelo. Nesse sentido, uma premissa bésica sera
adotada: “a cooperagdo é pauta de conduta constante — e ndo episddica no processo civil”?’.

Na terceira parte, cuidar-se-a de expor como sera a divisdo de trabalho entre partes
e juiz nessa comunidade, descrevendo os seus poderes-deveres tipicos e atipicos, além da
viabilidade de serem aplicadas possiveis san¢des para o caso de inobservancia dos deveres
de cooperacdo®®. A problematica que abordaremos serd em delimitar até que ponto a
legislacdo podera exigir este atuar cooperativo das partes no processo ja que cada qual
defende interesses antagOnicos? Existe cooperacdo entre as partes? Os juizes
contemporaneos, ao se afastarem do mero silogismo juridico e colocarem em prética algum
de seus deveres de cooperacdo, estariam colocando em cheque, de alguma forma, a sua
imparcialidade®®?

Na tentativa de defender pontos de vista e apresentar respostas para tantas
indagac@es, lancaremos as bases tedricas do modelo defendido que servirdo como pano de
fundo para o desenvolvimento do trabalho até chegarmos a ultima parte. Nessa ocasiao,
abordaremos a (im) possibilidade de legitimar a adocdo de medidas coercitivas atipicas pelos
magistrados justificando-as nos deveres de cooperacgéo do juiz.

Explica-se: em consondncia com a nova sisteméatica do CPC/BR de 2015, o
legislador autorizou que o juiz determinasse todas as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatérias necessarias para assegurar 0 cumprimento de ordem
judicial, inclusive nas acdes que tenham por objeto prestacdo pecuniéria®®. Este poder-dever
do juiz ficou conhecido no Brasil como poder geral de efetivacdo das decisdes judiciais.

Sendo assim, pretende-se analisar se poderia 0 juiz, com o propoésito de conferir
efetividade ao seu comando, fazer valer o seu poder geral de efetivacdo justificando essa
atuacdo nos deveres de cooperacéao.

Concluiremos, por fim, analisando se o processo civil, encarado a partir das

premissas colocadas, serd passivel de alcancar os verdadeiros escopos da jurisdicao,

Z'MITIDIERO, 2019, p. 17.

2Nao obstante a importancia do tema e reconhecendo desde ja a sua relevancia como instrumento de
pacificacdo, esclarece-se que ndo sera objeto do presente estudo a questdo da colaboragéo das partes nos meios
alternativos de solucéo de conflitos, sendo o nosso Unico foco o processo judicial.

2Ressalta-se que, neste ponto, enfrentaremos também os argumentos contrarios a maiores poderes do
magistrado, tendo em vista ser sinnimo, para muitos, de um processo civil autoritario sem respeito a liberdade
das partes com o absoluto controle do Estado.

%0Art. 139.° do CPC/BR (BRASIL, 2015).

14



conferindo uma tutela justa, participativa e efetiva ou se, em que pese a evolugdo do modelo,
ainda seré necessaria a evolucdo da mentalidade dos seus operadores.
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1 ANTECEDENTES LOGICOS A COMPREENSAO DO SISTEMA PROCESSUAL
CONTEMPORANEO

1.1 O processo como fendmeno cultural e as suas respectivas fases metodologicas

Ao longo da histdria, o Direito®! foi se desenvolvendo e se estruturando de acordo
com a realidade social e politica de cada época®2. N&o foi diferente com o Direito Processual
Civil que vivenciou diversas fases e foi se adaptando e se moldando conforme o contexto
histérico em que estava inserido®.

Nessa perspectiva, a atual conjuntura juridica é resultado de um longo
desenvolvimento historico® e, por isso, ndo podemos deixar de analisar, ainda que de forma
breve, as diversas fases metodoldgicas que o Direito Processual Civil vivenciou, uma vez
que s6 saberemos manejar de forma adequada os diversos institutos processuais da
atualidade e, principalmente, concretizarmos uma mudanca de mentalidade dos operadores
do Direito se fizermos uma analise das transformacdes, avancos e retrocessos de cada fase

vivenciada até aqui.

3INo tocante ao direito como fendmeno cultural, parafraseando Neves que afirmou que os pensamentos
juridicos se revelam entidades culturalmente histéricas, fruto da concepcdo do direito e dos objetivos
especificos que ele se orienta em cada época. Conforme o autor: “ndo podera estranhar-se que 0s pensamentos
juridicos romano, medieval, moderno-iluminista e actual se ndo confundam — sdo diferentes na sua
intencionalidade e na sua modalidade metddica, na indole da sua racionalidade e no seu tipo especifico de
juizo” (NEVES, A. Castanheira. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora,
1993, p. 13).

$2Nesta tematica, ndo podemos deixar de transcrever as sabias palavras de Mitidiero (2019, p. 26): “Partindo-
se dessa perspectiva cultural, compreendem-se facilmente as razdes pelas quais o direito processual civil tenha
experimentado diferentes perspectivas metodolégicas, j& que toda experiéncia nesse fecundo campo encerra
um modo de ver e trabalhar com o processo, evidentemente condicionada a cultural social historicamente
considerada — ja que essa opera mesmo como uma lente através da qual o homem vé o mundo”.

33De acordo com Oliveira, a maneira como a sociedade esta organizada politica, social e economicamente tem
grande influéncia na estruturacdo do Direito e, portanto, do processo. Isto porque 0 processo, assim como 0
Direito, é produto do homem — ndo existe in res natura —, é fruto da cultura humana e de suas experiéncias
(OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo.
In: Revista da AJURIS, v. 33, n. 104, 2006, p. 58).

34Sobre o assunto, Dinamarco afirma que a leitura a ser feita dos principios processuais constitucionais da
atualidade esta totalmente ligada a evolugdo das ideias politicas e das formas de convivéncia em sociedade em
cada época e, por isso, € necessario fazer uma interpretacao evolutiva dos principios e garantias constitucionais
no processo civil (DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ces de direito processual civil. Vol. I. 5. Ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2005, p. 246).
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Assim, com o intuito de demonstrar a evolugéo do Direito Processual Civil ao longo
dos séculos, sdo elencadas quatro® fases metodoldgicas diversamente pela doutrina®, quais
sejam: praxismo, processualismo, instrumentalismo e processo civil do Estado
Constitucional, mais conhecido como formalismo-valorativo ou neoprocessualismo®’.

Importante frisar que, apesar de cada fase representar uma evolucéo em relagdo a
anterior, todas elas se comunicam/dialogam entre si e estdo presentes, em certa medida, no
processo contemporaneo, que nada mais € do que o produto de todas as fases anteriormente
experimentadas®®.

Nas paginas seguintes, analisaremos sucinta e individualmente essas fases, a fim de
evitar uma leitura muito tedrica as respectivas fases do processo civil, pois sdo essenciais

para compreensdo do método para dar efetividade a prestacéo jurisdicional.

1.1.1 Praxismo

Considerada como a pré-historia do processo civil, a primeira fase metodologica
ficou conhecida como periodo do Imanentismo, Sincretismo, Praxismo ou
Procedimentalismo.

Nesse periodo, “[...] se aludia ao processo como ‘procedura’ e nio ainda como
‘diritto processual civile’, época, com efeito, em que ndo se vislumbrava o processo como
um ramo auténomo do direito, mas como mero apéndice do direito material”*®. Em outras

palavras, 0 processo era visto como simples conjunto de regras procedimentais e estudado

$Tradicionalmente, a doutrina lusitana ndo adota essa quarta fase, entendendo ndo terem ocorrido alteraces
substanciais a justificar a construcdo de uma quarta fase metodoldgica, estudando, entdo, o processo sob a 6tica
do instrumentalismo. Abordaremos a tematica no capitulo oportuno, ressaltando desde ja que, na prética, essa
divergéncia em relacdo as fases do processo civil ndo afasta os ordenamentos, mas, pelo contrario, os dois sdo
bem semelhantes dada a grande influéncia que o ordenamento portugués exerce sobre o brasileiro.

%6Apenas a titulo de formalidades e sem interferir na visdo de processo que se tem de cada fase, vale registrar
as diferentes nomenclaturas utilizadas pela doutrina, como, por exemplo, Camara que fala em fase imanentista,
fase cientifica e fase instrumentalista (CAMARA, Alexandre Freitas. LigGes de direito processual civil. VVol.
I. 24. ed. S8o Paulo: Atlas, 2013, pp. 10-12). J& Cintra, Pellegrini e Dinamarco denominam essas fases de: fase
sincrética, autonomista e instrumentalista (CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, pp. 64-68).
37Sobre o tema, Didier Jr. (DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. 12. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2010a, p. 26 e ss. e MITIDIERO, Daniel. Bases para constru¢cdo de um processo civil
cooperativo: o direito processual civil no marco teérico do formalismo-valorativo. Tese (Doutorado em
Direito) — Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2007, 147 p., p.
18. Disponivel em: <https://lume.ufrgs.br/handle/10183/13221>. Acesso em: 04 jul. 2019).

3Sobre as fases metodolégicas do processo civil, cf.: JOBIM, Marco Felix. Cultura, Escolas e Fases
Metodoldgicas do Processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

SMITIDIERO, 2019, p. 27.
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apenas em seus ambitos praticos, sem preocupagcdes tedricas®®. Em suma, ndo possuia outra
funcdo que nao fosse disciplinar os ritos dos debates judiciais.

Tendo em vista justamente a confusdo entre o plano material e o processual e por
ser considerada apenas uma sucesséo de atos dirigidos por um juiz distante e passivo*!, nota-
se uma clara concepcéo liberal nesta primeira fase com um direito processual privatista®? e
individualista, com clara predominancia do principio dispositivo®.

Com conhecimentos sem qualquer embasamento cientifico, tal fase comecou a ruir
ao final do século XIX, momento marcado por grandes construcdes cientificas do direito
processual e desenvolvimento de diversas teorias**, principalmente a da natureza juridica da
acao.

Esta evolucdo de conceitos resultou na autonomia dos institutos processuais da
propria relacdo processual e, principalmente, autonomia da a¢do®. O Direito Processual
Civil se tornava ciéncia e o periodo sincretista foi ficando para tras. Era o surgimento da
segunda fase metodoldgica do processo civil.

1.1.2 Processualismo

Com o surgimento da segunda fase metodoldgica e a superacao do sincretismo, a
acdo, agora estudada de forma autdnoma*® e reconhecida como verdadeiro polo

40A0 definir a primeira fase metodolégica, Dinamarco descreve que “os conhecimentos eram puramente
empiricos, sem qualquer consciéncia de principios, sem conceitos proprios e sem a definicdo de um método.
O processo, mesmo como realidade da experiéncia perante os juizos e tribunais, era visto apenas em sua
realidade fisica exterior e perceptivel aos sentidos: confundiam-no com o mero procedimento quando o
definiam como sucessdo de atos, sem nada se dizerem sobre a relagdo juridica que existe entre seus sujeitos
(relacéo juridica processual), nem sobre a conveniéncia politica de deixar o caminho aberto para a participagao
dos litigantes (contraditorio)” (DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. Vol.
1. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 255).

411dem, 2009, p. 18.

42Nessa fase, o Estado ndo possufa o menor interesse no objeto litigioso, sendo o processo destinado a
realizacdo de direitos privados, tendo as partes total dominio sobre a relagdo em litigio, o que justifica a
predominancia do principio do dispositivo (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do Juiz e Visdo
cooperativa do processo. In: Revista da AJURIS, ano 30, n. 90, Porto Alegre, junho/2003, p. 56).
“MITIDIERO, 2007, p. 20.

%No assunto, ganha destaque a obra “Teoria das Excegdes e dos Pressupostos Processuais” de Oskar Von
Bullow, em 1868, sendo um divisor de aguas entre a primeira e a segunda fase metodologica. Nas palavras de
Dinamarco (2009, p. 19), a obra de Bullow ¢ tida como “a certiddo de nascimento do direito processual civil”.
Vale destacar que a ideia de processo como relacéo juridica ja era compreendida pela doutrina, Bullow apenas
a “racionalizou” e “desenvolveu”, propondo novos desdobramentos (MITIDIERO, 2019, p. 32).
“DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.
124,

“61bid., p. 125.
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metodolG6gico da nova ciéncia, deixou de ser vista como mero apéndice do direito material,
ou seja, o processo deixava de ser “procedura” e passava a ser um “diritto processual” com
bases publicistas*’. A figura do juiz (ocupando uma posic&o de superioridade em relagao aos
jurisdicionados) passou a integrar a relacdo juridica processual, agora analisada sob uma
nova perspectiva, em dois planos distintos: publico e privado.

Por se tratar de uma nova ciéncia, um novo ramo do Direito, esse periodo foi
marcado pela conceituacdo de novos institutos e pela criacdo e desenvolvimento de inimeras
teorias processuais, motivo pelo qual ficou conhecido como periodo autonomista ou
conceitualista®®. Ancorada no positivismos juridico e com exacerbado apego as formas,
nessa segunda fase, também chamada de processualista, acreditou-se, ilusoriamente, ser
possivel ao direito processual coexistir sem se preocupar com a realidade da vida em
sociedade, tarefa atribuida ao direito material®.

Posto isso, 0 processualismo exacerbado da época, pouco preocupado com as
finalidades essenciais do processo e com a realizagdo da justica das decisdes™, foi se
afastando, paulatinamente, da realidade e dos valores sociais, bem como do préprio direito
material®?.

Destarte, apesar de toda a evolugédo e importancia dessa fase, bem como os altos
niveis técnico-dogmaticos alcancados, falhava o sistema processual quando o assunto era
efetividade da justica — ndo so a formal, mas também a material. O processo carecia de um
olhar atento as questdes sociais e politicas da sociedade e, aos poucos, deixou de ser
analisado apenas como técnica, passando a ser enxergado como instrumento a servi¢o do
direito material.

Eis que surgia, em meados do século XX, a terceira fase metodoldgica, denominada

Instrumentalismo, que, para certa parte da doutrina, é a que ainda vigora hodiernamente,

“MITIDIERO, 2007, pp. 18-19.

“8Nasce, assim, o Direito Processual Civil enquanto ciéncia autdnoma, ramo do Direito, o que justifica a
denominacéo desta fase como Autonomista, igualmente chamada Conceitualista, por ser marcada pelo tragado
de grandes linhas doutrinarias e por ter desenhado conceitos préprios para essa disciplina, como, por exemplo,
litispendéncia, atos processuais, eficacia da sentenca e coisa julgada (Idem, 2019, p. 33).

“SNa pretensdo de manter a neutralidade dos seus conceitos, 0 processo, nessa fase, despreza a realidade
concreta dos sujeitos, falhando em perceber que nenhum Estado € neutro, ao contrario, sempre possui fins e
projetos proprios a perseguir (MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 5. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 406).

%CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015, p. 65.

SIBEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo.
S&o Paulo: Malheiros, 1995, p. 17 apud MITIDIERO, 2019, p. 34.
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considerando, assim, todas as “novas fases” da modernidade meros desdobramentos desse

terceiro momento.

1.1.3 Instrumentalismo

Superadas as fases praxista e processualista, 0os processualistas reconheceram que,
pelo ponto de vista técnico-dogmatico, a ciéncia processual e seus conceitos ja haviam
alcancado um grau de desenvolvimento satisfatorio, “mas o sistema continuava falho na sua
miss&o de produzir justica entre os membros da sociedade™>?.

Com a necessidade de ultrapassar a perspectiva puramente técnica do Direito
Processual Civil e de analisa-lo sob o seu angulo externo — agora focado nos seus resultados
praticos —, surgia o instrumentalismo mostrando que o processo ndo é um fim em si mesmo,
mas, sim, um instrumento a servi¢o do direito material, “atento as necessidades sociais e
politicas do seu tempo™®3,

Por meio da instrumentalidade, o processo deixou de ser enxergado apenas como
um instrumento técnico de resolucéo de litigios, passando a ser instrumento apto a servir a
sociedade e educar o povo para afirmar a autoridade do Estado e, por fim, concretizar a
vontade do Direito®. Houve uma clara redefinicdo dos escopos do processo, que passou a

S2CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015, pp. 66-67.

SSMITIDIERO, 2019, p. 32. O autor destaca que, apesar de ter sido Dinamarco, na década de 1980, arauto
maior da doutrina brasileira na referida fase (motivo pelo qual € inevitdvel ndo transcrever alguns de seus
pensamentos ao longo do presente trabalho), tendo a instrumentalidade ganhado a partir dele “foros de deia
sintese de Escola”, a preocupacdo com a instrumentalidade do processo ja era sentida muito antes dele, na
década de 1950, em ensaios de Lacerda, afirmando que: “Processo, em sentido amplo, ¢ instrumento de
definicdo e realizacdo do direito, assumido pela autoridade do Estado” (LACERDA, Galeno. O c6digo como
sistema legal de adequacdo do processo. In: Revista do Instituto dos Advogados do Rio Grande do Sul,
Comemorativa do Cinquentendrio. Porto Alegre, 1976, pp. 162-170), ao passo que também diz: “o processo,
sem o direito material, ndo é nada. O instrumento, desarticulado do fim, ndo tem sentido” (LACERDA, Galeno.
O cddigo e o formalismo processual. In: Revista da AJURIS, n° 28, ano X, Porto Alegre, julho/1983, pp. 7-14).
Sobre o assunto, Amaral destaca que, no Brasil, importante influéncia teve a presenga de Enrico Tullio
Liebman, considerado o fundador da Escola Processual de S&o Paulo, contando com discipulos como Alfredo
Buzaid, Moacir Amaral Santos e José Frederico Marques, na primeira fase, e Candido Rangel Dinamarco e
Ada Pellegrini na segunda fase (AMARAL, Guilherme Rizzo. A efetivacdo das sentencas sob a ética do
formalismo-valorativo: um método e sua aplicacdo. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2006, 301 p, p. 24. Disponivel em:
<https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/13144/000582345.pdf?...1>. Acesso em: 04 jul. 2019.).
SCINTRA, Antonio Carlos de Araljo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
Geral do Processo. 28. edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 52. Nesses termos: “E indispensavel a
consciéncia de que o processo ndo é mero instrumento técnico a servico da ordem juridica, mas, acima disso,
um poderoso instrumento ético destinado a servir a sociedade e ao Estado”.

20


https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/13144/000582345.pdf?...1

ter como viés a realizacio de justica®® e, além disso, a jurisdicdo passava a ocupar, no lugar
da ac&o, o centro do polo metodoldgico da ciéncia processual®®.

Vale destacar que, no tocante ao reconhecimento das diferencas funcionais entre
processo e direito material nessa fase instrumentalista, um aderia ao outro®” numa relagéo
circular de interdependéncia e completude entre eles, servindo o direito processual para
concretizar efetivamente o direito material, o qual, por sua vez, conferia ao primeiro o seu
sentido®®. Seguindo essa ldgica, as regras do Direito Processual Civil deveriam ser, portanto,
interpretadas e aplicadas de acordo com a sua funcdo: emprestar efetividade as normas
materiais.

Contudo, ocorre que os valores a serem ponderados para conferir tal efetividade
ndo estavam, neste primeiro momento, infiltrados na ciéncia processual. Essa funcdo de
interpretacdo e ponderagdo pertencia ao magistrado que captava e aplicava, caso a caso, 0S
valores sociais e politicos da sociedade de acordo com a realidade social e politica em que
se encontrava®®.

Nestes termos, em que pesem as afirmacdes em sentido contrario, questiona-se até
gue ponto o processo, na fase instrumentalista, deixou de ser mero instrumento técnico. Isto
porque, em um primeiro momento, os valores juridicos, sociais e politicos eram transmitidos
de fora para dento do processo, adstritos ao campo social, cabendo ao Magistrado estar
conectado a carga axioldgica da sociedade em que vive para dar a palavra final na aplicacdo
da lei processual.

Nesse diapasdo, a ciéncia processual em si ndo oferecia nada em termos
axioldgicos, continuando neutra, restrita a mera técnica, pois nao trazia as premissas para a

aplicacdo da norma processual, nada mais era do que a “predisposi¢éo de meios destinados

*Dinamarco (2009, p. 23) destaca que, nessa terceira fase metodolégica, o processo civil comeca a ser
enxergado a partir da problematica sociocultural que o atinge, preocupando-se menos com 0S conceitos
cientificos (sem esquecer da sua necessaria existéncia) para preocupar-se com valores éticos e as ideias de
dever-ser de justica, liberdade, bem comum, etc. E o processo deontoldgico.

%1bid., p.77./

SMITIDIERO, 2007, p. 23.

%80 autor destaca que a instrumentalidade entre o direito material e o processual pode ser explicada por meio
de uma relacdo de complementariedade estabelecida entre um arquiteto e um engenheiro, pois cabe ao direito
material projetar, enquanto compete ao direito processual a concretiza¢do desse projeto. Logo, o processo deve
ser pautado pelo direito material, que possui influéncia direta sobre a criacdo, a interpretacdo e a aplicagdo das
regras processuais (DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo
de conhecimento. 15. ed. Salvador: Editora JusPODIVM, 2013, p. 31).

9“0 processo € uma realidade desse mundo social, legitimada por trés ordens de objetivos que através dele €
mediante o exercicio da jurisdigdo o Estado persegue: sociais, politico e juridico” (CINTRA; DINAMARCO;
GRINOVER, 2012, p. 40).

21



a obter certos resultados preestabelecidos”, aguardando por ser movimentada a partir das
eleicOes de seu operador®,

No instrumentalismo defendia-se, entdo, a pacificacdo, de forma efetiva, da lide
apresentada ao magistrado, que deveria ponderar os critérios de Justica®!, mas, tais critérios
ndo estavam definidos nas formas processuais e, sim, na concepcdo de cada juiz. Com o
passar do tempo, crescia a necessidade de se ter valores relevantes instituidos nas formas
processuais predispostas em lei e ndo mais dependendo de serem captados pelos juizes.
Houve um estreitamento entre processo e Constituicdo, onde novos valores e principios
constitucionais a serem aplicados no ambito processual foram incrementados, ou seja, era
um novo momento do processo civil.

Passou-se a falar em Direito Processual Constitucional com a ‘“condensacdo
metodoldgica e sistematica dos principios constitucionais do processo”®?, destinados a dar
seguranga, confiabilidade e compromisso com a busca da justica no caso concreto®.

Nesse contexto evolutivo, a visdo instrumentalista foi cada vez mais impregnada
pelos ideais do Estado Constitucional, passando-se a pensar de acordo com 0s principios e a
se interpretar em consonancia com os direitos fundamentais, assim, surgia uma nova
classificacdo das normas, agora divididas em principios, regras e postulados normativos e
todo esse cenario constitucional influenciava diretamente na forma de aplicacdo do Direito
Processual Civil®,

Em que pese toda inegavel evolugdo e contribuicdo do instrumentalismo para a
visdo humanizada de processo que se tem na modernidade, tendo em vista ter sido nessa fase
que se estabeleceu como objetivo a pacificagdo com justica, o juiz ainda era mero condutor
dos valores que colhia no campo social para os inserir no processo, utilizando as regras

processuais como seu instrumento de concretizacdo. Essa perspectiva certamente ndo seria

0“De nada valeria uma boa ciéncia, associada a técnica adequadamente modelada nos textos legais, se nio
existisse a consciéncia de praticar a arte do processo com vista aos objetivos que ddo vida ao sistema e o
legitimam perante a sociedade e sua escala de valores. De nada valeriam boas leis e excelentes conceitos, se
ndo tivéssemos homens capazes de fazer justica” (DINAMARCO, 2003, p. 60).

®INas palavras de Dinamarco (Ibid., p. 59): “como toda arte, o processo deve ser manipulado por seus
operadores com senso de criatividade” e ainda “A arte processual fica por conta dos operadores do sistema e
tem muito de intuitivo e sadiamente emocional [...] Assim como o artista plastico é cultor do belo visual e 0
musico, da harmonia de sons e acordes agradaveis ao sentido da audicao, assim também o bom operador do
processo ha de ser um apaixonado pelo belo ético ou pelo valor do justo”.

®2]dem, 2009, p. 25.

SCINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015, p. 30.

MITIDIERO, 2019, p. 44.
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suficiente para garantir o alcance dos escopos do novo momento vivenciado pelo processo
civil, necessitando, dessa maneira, ser desenvolvido.

A vista disso, defendemos o surgimento de uma quarta fase metodoldgica®®, que
nada mais é do que evolucdo, desdobramento, aprimoramento do instrumentalismo, sé que
agora norteado pelos ideais do Neoconstitucionalismo®, uma vez que este, ao final, nos

conduzira ao novo modelo de processo: o cooperativo.

1.1.4 Formalismo valorativo ou Neoprocessualismo: quarta fase metodoldgica?

Como j& afirmado anteriormente, entendemos que todas as fases processuais se
completam, uma sendo sempre evolucdo da anterior. Todas deixaram alguma contribuicédo
para 0 modelo que buscamos efetivar na atualidade®’. O foco de luz que guia a quarta fase
metodoldgica € tdo parecido com a luz condutora do Instrumentalismo que fica dificil saber
exatamente onde uma termina e a outra comeca. Tanto o é que ainda existe uma parcela de
processualistas que entendem que ainda estamos no Instrumentalismo, ndo existindo
qualquer ruptura brusca a ponto de justificar uma quarta fase. Pensamos diferente e

explicaremos a seguir nossas razoes.

5Corroborando com o nosso entendimento, Mitidiero (2019, p. 46) afirma que o processo civil passou por uma
reforma, passando da instrumentalidade ao processo civil do Estado Constitucional, agora sob uma nova visao
metodolégica, uma nova maneira de se pensar o Direito Processual Civil. Destaca ainda, em nota de rodapé,
gue ja existe na doutrina novas vozes defendendo que o processo civil brasileiro jé esté vivenciando, inclusive,
uma quinta fase metodol6gica, derivada da incorporacdo dos estudos de teoria de direitos na sua conformacéo.
%Foi a partir do Neoconstitucionalismo, quando as ideias constitucionais e o desenvolvimento dos principios
impregnavam cada vez mais a ciéncia processual e se reconhecia um modelo de Estado fundado na forga
normativa da Constitui¢do “com eficacia imediata e direta” que se iniciou a virada do pensamento processual
civil a justificar o surgimento da quarta fase metodolégica (DIDIER Jr., Fredie. Teoria do Processo e Teoria
do Direito: o Neoprocessualismo. 2010c. Disponivel em;
<https://www.academia.edu/21687624/Teoria_do_Processo PANORAMA DOUTRIN%C3%81RI0O_MUN
DIAL_-_Volume 2>. Acesso em: 04 jul. 2019). Ainda sobre o assunto, Cambi destaca que ndo ha na doutrina
um entendimento comum sobre as caracteristicas que marcam o Neoconstitucionalismo, mas menciona que o
periodo foi essencialmente marcado pela: “(i) adogdo de uma nogdo de Constituicdo, denominada modelo
prescritivo de Constituicio como norma; (ii) a defesa da tese em que o Direito também é composto por
principios; (iii) a adocdo da técnica interpretativa da ponderacdo ou do balanceamento e (iv) a integracdo da
jurisprudéncia as tarefas pragmaticas da Teoria do Direito”. Ressalta, ainda, entre as principais caracteristicas,
0 conceito de norma juridica como resultado da interpretacdo de regras e principios aplicados ao caso concreto
(CAMBI, Eduardo. Neoinstrumentalismo do processo? Expansdo dos métodos atipicos de resolugdes de
conflitos. In: Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro. Ano 12. Volume 19. Nimero
1. Janeiro a Abril de 2018. Disponivel em:;
<https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/32114/23718>. Acesso em: 26 mai. 2019).
®"Todos os momentos histérico-culturais de formagdo do processo civil dialogam entre si deixando a sua
contribuicdo para o atual momento e, sendo assim, certo é que 0 processo contemporaneo esta impregnado
pelos procedimentos da fase praxista, pelas teorias e conceitos autbnomos da fase processualista, da visdo de
processo como instrumento de realizacdo do direito material da fase instrumentalista.
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Para se adequar aos ideais do seu novo momento, ou seja, aos ideais do Estado
Constitucional, o processo civil precisava ser pensado para trazer solugOes
constitucionalmente comprometidas e compativeis com as normas fundamentais
processuais. As bases tedricas do sistema processual precisavam ser claramente
reconstruidas e remodeladas de maneira que pudessem combater o excesso de formalismo e
rigidez ndo condizentes com o atual estagio de desenvolvimento dos valores do processo.

Foi com base nesse pano de fundo e impulsionado pelas ideias de Oliveira®® que se
desenvolveu no Brasil a quarta fase metodoldgica, mais conhecida como formalismo-
valorativo®, Neoprocessualismo™ ou simplesmente processo do Estado Constitucional,
trazendo, com isso, um novo repertorio tedrico’.

A fim de demonstrar as diferencas dessa nova fase com o Instrumentalismo, haja
vista todo esse momento de reformulacéo do sistema processual, a doutrina costuma apontar
algumas diferencas/alteracbes a ponto de justificar a virada de chave para um quarto

momento metodoldgico. Pontuaremos algumas diferengas nas proximas linhas, mas

880 referido doutrinador desenvolveu, na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
o0 conceito de formalismo-valorativo que busca combater o excesso de formalismo e rigidez, ndo condizente
com o atual estagio de desenvolvimento dos valores do processo (OLIVEIRA, 2006, pp. 11-28; DIDIER JR.,
2010c, p. 7).

®Nas palavras Mitidiero (2007, p. 32): “O formalismo-valorativo seria considerado como uma nova fase
metodoldgica do processo civil, correspondente ao modelo cooperativo de processo, que supera a fase
instrumentalista”. Nestes termos, o formalismo-valorativo pressupde que “Com efeito, o processo vai
dominado pelos valores justica, participacdo leal, seguranga e efetividade, base axiol6gica da qual ressaem
principios, regras e postulados para a sua elabora¢do dogmaética, organizacdo, interpretacéo e aplicacdo. Vale
dizer: do plano axiolégico ao plano deontolégico™.

%Sem ignorar os contributos da fase processualista e principalmente da fase instrumentalista, o
Neoprocessualismo trouxe novas diretrizes, novas premissas teoricas, nada mais sendo do que o estudo dos
institutos processuais a partir das premissas do Neoconstitucionalismo. (DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito
Processual Civil: Introducéo ao Direito Processual Civil e Processo de Conhecimento. V. I. 13. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2011a, p. 6-7).

"Existe uma divergéncia doutrinaria quanto a nomenclatura para denominar essa quarta fase metodoldgica.
Independente da expressao utilizada, a doutrina é pacifica que a questdo se cinge a mera terminologia. Nao se
nega, mesmo os que preferem ndo utilizar a expressdo “formalismo-valorativo” a importancia da delimitacao
dos poderes, faculdades e deveres dos sujeitos processuais nem das demais fungdes atribuidas ao formalismo,
desde que seja o formalismo em sentido amplo (n&o se confundindo com formalidades ou forma em sentido
estrito). O que se rejeita é o formalismo pelo formalismo, o formalismo sem valores constitucionais que o
justifiquem (formalismo oco ou vazio). Aqui, cabe transcrever a definicdo de Oliveira sobre formalismo-
valorativo: “Qualquer reflexdo moderna sobre o formalismo processual ha de se levar em conta suas conexdes
internas e externas. Nessa perspectiva, mostra-se preciso repensar o problema como um todo, verificar as
vertentes politicas, culturais e axiologicas dos fatores condicionantes e determinantes da estruturagdo e
organizag&o do processo, estabelecer enfim os fundamentos do formalismo-valorativo. E isso porque seu poder
ordenador, organizador e coordenador ndo é oco, vazio ou cego, pois nao ha formalismo por formalismo. So é
licito pensar no conceito na medida em que se prestar para a organizagdo de um processo justo e servir para
alcancar as finalidades Ultimas do processo em tempo razoavel e, principalmente, colaborar para a justica
material da decis&o” (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 3 ed. S&o Paulo.
Saraiva, 2009, p. 67).
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concordamos com Dinamarco quando afirma que: “em rela¢io ao processo civil moderno,
mais interessam as solugdes praticas do que precisas colocagdes conceituais ou
estruturais”’2.

Inicialmente, sob o ponto de vista constitucional, afirma-se que o Instrumentalismo
teria vivenciado a primeira constitucionalizacdo do processo’® com a incorporagdo das
normas processuais na Constituicdo. Ja o Neoprocessualismo, momento atual, vivenciou a
segunda constitucionalizacdo do processo que representa uma atualizagdo do discurso
processual para trazer uma nova proposta de classificacdo das normas: normas tipo-
principios e tipo-postulados. Passou-se a falar em plena eficacia e aplicabilidade dos direitos
fundamentais para solucionar os problemas processuais e, com isso, teria havido a condugéo
do processo de volta a um caréater pratico, deixando o direito processual civil de ser encarado
apenas como uma scientia juris para ser igualmente juis prudentia’.

A preocupacado primordial passa a ser a realizagédo da justica, a pacificacdo social e
a concretizacdo dos principios e valores fundamentais, principalmente o da efetividade e
seguranca’. Observa-se aqui outra diferenca para com o Instrumentalismo.

Pois bem, com o Neoprocessualismo, tivemos o reconhecimento dos valores a
serem concretizados, como, por exemplo, 0 acesso a justica, a dignidade da pessoa humana,
o devido processo legal e sua duragdo razoavel, enquanto que, no Instrumentalismo, tais
valores encontravam-se apenas no campo social para serem captados pelo intérprete que
usava 0 processo apenas como instrumento de concretizagéo.

Nesse aspecto, podemos apontar ainda como diferenca o fato de o processo ser, na
fase Instrumentalista, apenas um instrumento de realizacdo do direito material que buscava
a realizacdo concreta do Direito e, na quarta fase metodolégica, passou a ser instrumento de
realizacdo de valores, mas, agora com uma releitura, tendo como objetivo primordial para

além da busca da vontade concreta do Direito a realizacdo dos valores fundamentais’®.

2DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016,
p. 823.

3De acordo com Didier Jr. (2011a, p. 33) podemos dividir em dois momentos a constitucionalizacdo do
processo civil: o primeiro seria marcado pela inser¢do na Constituicdo das normas processuais, recebendo
inclusive o status de direitos fundamentais, enquanto que o segundo seria a interpretacdo das normas
processuais infraconstitucionais como uma concretizagdo das disposi¢fes constitucionais.

MITIDIERO, 2019, p. 43.

OLIVEIRA, 2009, p. 3.

®Nesse mesmo sentido, Marinoni ressalta que: “nfo ha como imaginar o direito processual sem vinculos — ao
menos em tese — com o direito material, isto porque, este € instrumento, seja de realizacdo do direito material,
seja da efetivacido de valores constitucionais” (MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e Tutela dos
Direitos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, pp. 28 € ss.).
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Mudava-se, assim, claramente, a perspectiva em que se analisava o sistema
processual, que deixava de se preocupar apenas em trazer solu¢cdes comprometidas com seu
angulo interno (e. g., a distribuicdo de trabalho entre os sujeitos processuais), para se
comprometer, também, com o seu angulo externo (tutela dos direitos, com decis@es justas e
efetivas)”’.

Para além de todas as diferencas entre as duas fases metodoldgicas até aqui
apontadas, talvez a maior modificacdo que tenha levado a doutrina a acreditar na mudanca
de paradigma a justificar o surgimento da quarta fase metodoldgica foi a mudanca do centro
metodoldgico do sistema processual, que deixava de ser a jurisdi¢cdo para ser 0 processo.
Essa mudanga do polo central “corresponde, em termos de logica juridica, a passagem da
logica apoditica a logica dialética: do mondlogo jurisdicional ao didlogo judiciario”’®.

Nessa senda, tivemos a potencializagdo do valor “participagdo” com o
redimensionamento da posicdo dos sujeitos processuais, incrementando, assim, 0S Sseus
poderes e deveres, a fim de tornar o processo um campo democratico, um espaco de didlogo
e de exercicio dos direitos fundamentais’®. O contraditorio, por conseguinte, passa a assumir
um papel inegavelmente importante para a realizacdo da justica.

Dessarte, perdia espaco o formalismo processual®, a rigidez e o solipsismo do juiz
que obstavam, claramente, o alcance de decisdes justas, efetivas e constitucionalmente
comprometidas. O compromisso do processo com os valores constitucionais € tdo evidente

que 0 CPC/BR prevé, logo em seu art. 1.9, que o processo devera ser ordenado, disciplinado

"MITIDIERO, 2019, p. 49.

"8Para compreendermos o processo civil na perspectiva do Estado Constitucional, ou seja, sob a luz dos direitos
fundamentais processuais, precisamos deixar para tras a visao unilateral do fendmeno processual que enxerga
a jurisdicdo como centro da teoria processual, pois, manter esta visdo significa ignorar a dimenséo participativa
alcangada no Direito Constitucional da atualidade (Ibid., p. 43).

“lbid., p. 45.

8Neste mesmo sentido, Mesquita afirma que “As decisdes formais, avessas ao conhecimento do mérito, nunca
foram, certamente, o melhor remédio para pacificar o mundo e a sociedade” (MESQUITA, Luis Miguel
Andrade de. Principio da gestdo processual: O «Santo Graal» do Novo Processo Civil?. In: Revista de
Legislacéo e de Jurisprudéncia, ano 145, n.° 3995, Coimbra, nov/dez 2015, p. 78).

81Art. 1.° (BRASIL, 2015): “O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores €
as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposicdes deste Codigo”. O CPC/BR, com a aproximagao entre processo e Constitui¢do e a fim de priorizar
0 acesso a ordem juridica justa, estabeleceu como normas condutoras de todo o sistema processual a
cooperacdo, a boa-fé, a prevaléncia do campo material sobre o formal, o dialogo processual, a ndo surpresa, a
duracdo razoavel do processo; enfim, a utilizagdo do processo como instrumento para a concretizagdo dos
valores, principios e regras constitucionais (VASCONCELQOS, Carlos Eduardo de. Mediagdo de conflitos e
préticas restaurativas. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2015, p. 86).
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e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidas na Constituigéo
da Republica Federativa do Brasil.

Feitas as consideracfes acerca das fases metodoldgicas do Direito Processual Civil
de modo a explicar as mudancas pelas quais 0 processo passou até chegar ao estado atual,
podemos concluir que, independente do entendimento que se tenha acerca da classificacéo
dessas fases, todas as transformacgdes nos conduziram para um novo modelo de processo,
preocupado em conferir decisdes céleres, justas e efetivas, sem espacos para decisdes
arraigadas ao formalismo vazio®?.

Esse novo pensar processual do Neoprocessualismo foi concretizado pelo CPC/BR
através das normas fundamentais e, dentre elas, ganha destaque no presente trabalho a trazida
no art. 6.°: “Todos 0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”. Esta norma “caracterizou o processo civil
brasileiro a partir de um modelo e o fez funcionar a partir de um principio: 0 modelo
cooperativo® e o principio da colaboragdo”®.

Analisaremos, nos proximos capitulos, as caracteristicas desse novo modelo, a
distribuicdo de poderes-deveres entre 0s sujeitos processuais e 0 seu contributo para conferir

efetividade as decisdes judiciais.

82De modo a conferir maior concretude ao presente estudo, podemos citar, a titulo exemplificativo, uma deciséo
da Corte Superior brasileira que, influenciada por esse novo pensar processual, alterou o entendimento
consolidado nos ultimos anos, ao admitir embargos de terceiro intempestivos sob o argumento de que haveria
“possibilidade de defesa do direito material mediante o ajuizamento de outras a¢Ges ap0s o transcurso do prazo
dos embargos de terceiro” prestigiando, assim, a economia processual e a duragdo razoavel do processo
(BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial: REsp n.° 1.627.608 - SP (2015/0159835-3). Relator:
Min. Paulo de Tarso Sanseverino. Brasilia, 06 de dezembro de 2016. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/resp-1627608.pdf>. Acesso em: 02 mai. 2019).

8Defendemos que o processo cooperativo é fruto do Estado Constitucional, tendo em vista que todos os atos
processuais possuem com pano de fundo a observancia aos valores constitucionais, tais como a isonomia da
participacdo das partes, o contraditério e ampla defesa e o devido processo legal.

8MITIDIERO, 2019, p. 50.
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2 A SUPERACAO DOS MODELOS TRADICIONAIS DE ORGANIZACAO DO
PROCESSO E A OPCAO POR UM NOVO MODELO: O COOPERATIVO

2.1 O fim dos protagonismos

Uma consequéncia natural da evolucdo do fendmeno processual e de suas ultimas
reformas consiste no fato de se examinar ou reexaminar quais as caracteristicas e quais 0s
mecanismos sdo necessarios em um modelo processual para que “o processo possa atingir
suas finalidades essenciais, em razodvel espago de tempo e, principalmente, com justica”®.

Assim, era necessario encontrar um novo método de trabalho que refletisse os
pressupostos culturais do Estado Constitucional, valorizando decisbes mais justas,
respaldadas no devido processo legal e no contraditorio. Para alcancar esses objetivos, o
Legislador do Cadigo de Processo Civil do Brasil, apresentou como resposta 0 modelo de
processo cooperativo®® no qual a conducio e a instrugdo do processo é feita de forma
participativa e colaborativa, a fim de se garantir o didlogo entre as partes, visando uma

atuacdo pautada em boa-fé®’, ética, lealdade e sem dilaces intteis®.

80LIVEIRA, 2003, p. 56.

8Defendemos, junto a doutrina majoritaria, que o modelo de processo apto a refletir os ideais do Estado
Constitucional é o modelo cooperativo de processo. Neste sentido, Marinoni, Arenhart e Mitidiero afirmam
gue o modelo de processo justo é o modelo cooperativo que reflete os pressupostos do Estado Constitucional
(MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cadigo de Processo
Civil Comentado. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, pp. 152-155).

87A necessidade de uma atuacdo pautada na boa-fé ndo é novidade do modelo cooperativo de processo.
Chiovenda, em 1928 ja destacava que “come ogni rapporto giuridico o sociale il rapporto processuale dever
esser governato dalla buana fede”. Em portugués (tradugéo nossa): “como qualquer relacdo juridica ou social,
a relacdo processual deve ser governada de boa-fé” (CHIOVENDA, Giuseppe. Princippi di diritto processuale
civile. 4. ed. Napoli: Nicola Jovene, 1928, p. 745). Convém destacar que existe uma doutrina defendida por
alguns estudiosos, como Juan Montero Aroca (Espanha), Luis Correia de Mendonga (Portugal) e Franco
Cipriani (Italia), denominada de “garantismo processual” que sustenta a ideia de correlacdo entre maiores
poderes para 0 juiz e o autoritarismo e, sendo assim, pretendem defender o cidaddo dos abusos do Estado.
Neste viés, afirmam que a propria discussdo sobre a boa-fé revela tragos autoritarios, ndo existindo, assim, um
dever positivo de boa-fé no atuar das partes, apenas proibicGes de fazer de uma determinada maneira, isto é,
sdo deveres negativos (as partes estdo proibidas de atuar de ma-fé). (AROCA, Juan Montero. Sobre el mito de
la buena fe procesal. In: AROCA, Juan Montero (coord.). Proceso civil e ideologia: un prefacio, una sentencia,
dos cartas y quince ensayos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2006b, pp. 341-345). Ainda sobre o assunto, Didier
Jr. afirma existir evidente exagero em tal concepcdo, fazendo uma assimilagdo com a ética que deve ser
preservada até mesmo na guerra, entdo, “como nédo defender a existéncia de um principio da boa-fé processual,
em que, ainda que apenas metaforicamente, de modo civilizado e sob supervisdo do juiz, as partes ‘guerreiam’
por seus interesses?” (DIDIER JR., Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e
cooperativo. In: Revista de Processo, v. 36, n. 198, Séo Paulo, 2011b, p. 211).

8FREITAS, José Lebre de. Introdug&o ao processo civil: conceito e principios gerais a luz do novo codigo. 3.
ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 186.
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A postura adotada pelos participantes do processo influenciam diretamente na
efetividade da tutela jurisdicional, sendo elemento estruturante do direito ao processo justo,
visto que “entre os poderes das partes e do 6rgdo judicial hd sempre uma interferéncia
reciproca e dialética, na medida em que a potencializacdo daqueles interfere, em maior ou
menor medida, na forca destes e vice-versa”®®.

Diante disso, pontua-se que de nada adiantardo reformas legislativas indicando as
luzes condutoras para um modelo de processo compativel com a sociedade atual se 0s
operadores do direito ndo reverem as suas concep¢des no que diz respeito a um problema
antigo no estudo do processo civil: a divisdo de trabalho entre os juizes e as partes®.

Por ser o processo fendmeno cultural, tal divisdo foi sofrendo variagdes ao longo
da histéria, de acordo com o modelo processual adotado e com a configuracdo de Estado de
cada sociedade. Neste quesito, os dois modelos que mais se destacaram foram aqueles que
“preponderaram”®! durante o Estado Liberal (estruturado no século X1X) e durante o Estado
Social (inicio do século XX). O liberalismo construiu um processo pautado no protagonismo
das partes e na passividade do magistrado, enquanto que nos modelos ndo liberais o processo
era submetido a atividade do juiz e ao seu protagonismo®.

Na tentativa de tornar a presente leitura um pouco menos tedrica — se isto ainda for
possivel —, ndo realizaremos uma comparacgdo profunda no estudo da evolugédo dos tipos de
Estado e de todos os sistemas relevantes a respeito dos modelos dispositivo e inquisitivo

como usualmente feito pela doutrina, dada a necessidade de um capitulo exclusivo para o

80LIVEIRA, 2009, p.134.

OMOREIRA, José Carlos Barbosa. O problema da “divisdo do trabalho” entre juiz e partes: aspectos
terminoldgicos. Temas de direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 1989b, pp. 35-44.

91As aspas aqui sdo colocadas de forma proposital para chamar a atencéo ao fato que estamos correlacionando
0s modelos processuais dispositivo e inquisitivo ao Estado Liberal e ao Estado Social, por terem preponderado
nessas fases da historia e para realizar o contraponto entre os modelos no quesito de distribuicdo de poderes
entre o juiz e as partes. Equivocadamente, costuma-se relacionar o modelo hierarquico ou inquisitivo a regimes
totalitarios, tendo em vista a preponderancia da atuagdo do Estado e o0 modelo isondmico ou adversarial a
regimes liberais, dada a posicdo de destaque das partes. Vale destacar que ndo ha correlagdes absolutas.
Vincular determinado modelo de processo a um tipo de Estado “A ou B” nio ¢ tarefa facil, posto que existem
diversos aspectos subjetivos e fatores politicos a serem analisados. Os fatores externos (politicos, sociais,
histéricos) da sociedade e do tempo em que o processo estd inserido interferem diretamente em suas
caracteristicas internas. Nas palavras de Dinamarco (2009, pp. 175-176): “Falar em modelo processual é
considerar um dado sistema processual pelos elementos que concretamente o identificam e diferenciam de
outros no tempo € no espago’’.

%2Para um maior aprofundamento no estudo dos modelos processuais, recomenda-se a leitura da tese de
doutoramento desenvolvida por NUNES, Dierle José Coelho. Comparticipagéo e Policentrismo: Horizontes
para a democratizagdo processual civil. Tese (Doutorado). Faculdade Mineira de Direito da Pontificia
Universidade Cat6lica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2008a, 219 p. Disponivel em:
<http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_NunesDJ_1.pdf>. Acesso em: 05 jul. 2019.
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tema e por nos interessar, no momento, apenas em demonstrar como era feita a divisao de
poderes entre 0s sujeitos processuais nas respectivas fases — ora nas maos das partes, ora nas
maos do juiz®. Nesta senda, faremos o contraponto, en passant, entre o0 modelo isonémico
ou adversarial e 0 modelo assimétrico ou inquisitorial®.

Em que pese toda a discussao existente no tocante as caracteristicas de tais modelos
e a terminologia® utilizada para defini-los, a dicotomia nos sera Gtil como instrumento de
comparagao®. Nas palavras de MITIDIERO, vale destacar: “seja qual for a perspectiva, é certo
que a analise histérico-dogmatica da tradicdo processual mostra o rastro pelo qual se formou
e ganhou corpo a colaboragiio no nosso contexto processual”®’.

Destarte, 0 modelo isondmico, também chamado de adversarial system, é

caracterizado por ter se desenvolvido em um clima privatistico, de competicdo, no qual as

%0 enfoque e a preocupacio central do presente trabalho ndo é a de estabelecer rétulos dicotdmicos entre os
modelos processuais, pois a discussdo deve ser voltada para a efetividade do processo. Para um maior
aprofundamento sobre a evolugdo dos modelos de Estado, cf.: TARUFFO, Michelle. Observagdes sobre os
modelos processuais de civil law e common law. In: Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n.
110, abr. 2003b, p. 141; AROCA, Juan Montero. El proceso llamado social como instrumento de justicia
autoritaria. In: AROCA, Juan Montero (coord.). Proceso civil e ideologia: un prefacio, una sentencia, dos
cartas y quince ensayos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2006a.

%A despeito das vozes dissidentes no sentido de que o processo isondmico ndo é equivalente ao processo
adversarial e que o processo assimétrico ndo é equivalente ao processo inquisitivo, entendemos que tal
divergéncia é cercada de formalidades e, por isso, para fins do presente estudo, utilizaremos as expressdes
como sindnimas.

%Mitidiero (2019, p. 51), por exemplo, utiliza a expressio “modelo isondmico ou assimétrico” defendendo a
existéncia de trés modelos processuais: 0 isondmico, o assimétrico e o cooperativo. O autor sustenta ndo ser
apropriado realizar o contraponto entre os modelos utilizando a nomenclatura “dispositivo e inquisitivo”, tendo
em vista que tais expressdes refletem apenas o aspecto ligado as posi¢des juridicas das partes e do juiz no que
tange a conducdo do processo, sendo uma perspectiva incompleta de analise por existirem outros aspectos para
diferenciar os modelos. Para uma acertada critica da contraposicdo de processos dispositivos (adversariais) e
processos inquisitorios, cf.: TARUFFO, Michele. | Processo Civile di Civil Law e di Common Law: Aspetti
Fondamentali. In: Sui Confini — Scritti sulla Giustizia Civile. Bologna: Il Mulino, 2002, pp. 67-97.

%Apesar de tal contraponto ter surgido da dualidade das tradicGes da civil law e common law, ndo as
utilizaremos como base de comparagao e explicaremos o porqué. Tradicionalmente, foi enraizado na doutrina
a percepcdo de que os modelos processuais dos paises da common law sdo vinculados ao modelo dispositivo
de processo, ao passo que 0s paises da civil law estariam submetidos a um modelo inquisitivo. Em que pese tal
equiparacao ja ter feito sentido no passado, hodiernamente esses sistemas se comunicam exercendo grande
influéncia reciproca, o que torna tal vinculacéo defasada no tempo. Segundo Marinoni: “a radical contraposigido
entre common law e civil law, propria ao antigo direito comparado, vem sendo deixada de lado em favor da
ideia de que estes sistemas constituem dois aspectos de uma mesma e grande tradicdo juridica ocidental
(MARINONI, Luiz Guilherme. A for¢a dos precedentes: estudo dos cursos de mestrado e doutorado em direito
processual civil da UFPR. Salvador: JusPODIVM, 2010, p. 7). Ainda sobre o assunto, Zaneti Junior entende
que: “Os ordenamentos juridicos, em ambas as tradi¢gdes, evoluiram muito, no sentido de diminuir a tensao
original, de tal sorte que ja nao é mais legitimo ou realista falar em incompatibilidades paradigmaticas entre os
dois grandes ramos do direito ocidental. Afastada essa incompatibilidade, cresce aos olhos vistos 0 movimento
de harmonizago entre o common law e a tradigio romano-germanica” (ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo
constitucional: o modelo constitucional do processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.
247).

“MITIDIERO, Daniel. Processo justo, colaboracéo e 6nus da prova. Brasilia: Revista dos Tribunais, vol. 78,
n. 1, 2012, p. 69.
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partes debatiam, enquanto o juiz assistia de forma passiva, sem interferir. Todos se
encontravam em um mesmo plano de igualdade. Convém ressaltar que a igualdade aqui
tratada ndo é a igualdade efetivamente pretendida por um sistema juridico e, sim, uma
igualdade formal®.

Assim, as partes eram protagonistas e possuiam ampla liberdade, determinavam a
marcha processual, a producéo de provas, imperando em absoluto sua vontade, dominando
o direito substantivo. A finalidade do processo era a tutela do direito da parte que, segundo
0s meios tipicos de prova que oferecesse, mostrasse ter razao®.

Posto isso, para TARUFFO, o modelo isondmico objetiva reduzir o juiz a um
convidado de pedra com a funcdo de julgar e garantir o bom andamento do feito (igualdade
formal dos sujeitos processuais)'®. Neste modelo, o processo é considerado coisa das partes
e nao do juiz “que possui a sua atividade limitada a ampla disponibilidade que as partes
tem sobre a res in iudicium deducta e sobre a escolha do rito do processo, ndo sendo
consentida qualquer iniciativa judicial na formagio da prova, devendo julgar segundo
alegado e provado no processo”ot,

O processo representava, basicamente, um conflito entre dois adversarios diante de
um orgéo jurisdicional relativamente passivo’®? cuja principal funcdo era decidir'®. Tal

perspectiva pressupde a existéncia de cidaddos autossuficientes que ndo prescindem de

%A igualdade tratada no modelo adversarial é a formal ou seja, a isonomia é apenas perante a lei, sem
preocupacBes com a igualdade material. Na perspectiva da igualdade formal, todos sdo tratados de forma igual
e a norma é aplicada da mesma forma a todos, ainda que existam desigualdade e desiquilibrio entre eles, ndo
fazendo, assim, qualquer distingdo. E uma igualdade abstrata, pois os seres humanos sdo considerados iguais
perante o ordenamento juridico por serem livres e iguais em direitos, tendo as suas desigualdades
desconsideradas. Desse modo, a igualdade entre os litigantes aqui tratada é de natureza juridica estando as
desigualdades no campo pré ou extraprocessual. Nas palavras de Tarufo: “ll modello adversary rimane
ancorato, per ragioni che verranno meglio esaminate altrove, allo schema dello scontro individualistico tipico
dell "ideologia liberale classica, modellato sui presupposti del liberismo economico, tra cui principalmente
quello del non-intervento sulle situazioni di disuguaglianza reale” (TARUFFO, Michele. | processo civile
“adversary” nell "esperienza americana. Padova: CEDAM, 1979, p. 73).

®MENDONGA, Luis Correia de. Virus autoritario e processo civil. In: Julgar, n. 1, Coimbra: Coimbra Editora,
2007, p. 3.

10T ARUFFO, op. cit., pp. 130-131.

WIMITIDIERO, 2019, p. 58.

192Nas palavras de Taruffo: “no tradicional modelo adversarial de processo, a figura do juiz é aquela de um
arbitro passivo, de um ‘umpire desinformado’ e desinteressado, além de neutro que teria a exclusiva funcgéo de
assistir ao livre combate das partes, garantindo a corre¢éo e sancionando os comportamentos ‘unfair’ ou
ilicitos” (TARUFO, 2009, p. 236). Ainda sobre o assunto, Aroca aduz que na concepcao liberal do processo,
prépria do século X1X, “no se hablaba en este aspecto de reparto de facultades entre el juz y las partes, pues
las partes tenian todas las facultades careciando el juel de ellas” (AROCA, 2006a, pp. 149/152).

18DIDIER JR., 2011, p. 208.
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qualquer assisténcia estatal para a defesa de seus direitos, configuracdo inerente de uma ideia
de processo liberal'%,

Ocorre que essa concepc¢ao de processo, pautada nos ideais liberais, dentre 0s quais
as partes eram consideradas dominus litis, i. e., “donas da lide”, favorecia a esperteza da
parte mais forte sobre a mais fraca e o juiz, propugnando apenas pela igualdade formal e
pela politica de ndo intervencdo na disputa processual, nada podia fazer para dirimir a
desigualdade, a desagregacdo social e os abusos do poder econémico. Foram exatamente
essas bases que comprometeram o modelo em tela e o levaram a decadéncia.

Diante das imperfeicbes e insatisfagfes que isso trazia, da necessidade de
intervencdo estatal na economia e na tentativa de dirimir esse jogo de interesses que era a
relacdo processual, buscou-se uma remodelacédo, agora pautada numa visdo publicistica do
fendmeno processual. Era o surgimento do Estado Social, no qual predominou 0 modelo
assimétrico ou inquisitorial de processo.

Neste novo modelo, tivemos a separacdo entre Estado, sociedade e individuo, com
a (tri) angularizacdo da relacdo processual, na qual o juiz passou a ocupar 0 vértice em uma
posicdo de superioridade e protagonismo e as partes os outros dois pontos, ocupando um
papel secundariol® com a consequente diminuicdo dos seus poderes. O juiz deixou de ser
visto “como um boneco de engongos que s6 se poderia mover quando as partes lhe puxassem
pelo cordel”1% ganhando amplos poderes de direcdo formal e material do processo.

O processo civil, para além da funcdo de pacificacdo dos interesses privados, passa
a ter uma funcdo de carater puablico. Em outras palavras, a finalidade do processo deixa de

ser apena a tutela do direito subjetivo da parte, passando a ser também (ou principalmente)

1%4Em que pese o fato de o modelo adversarial ndo ter sido criagdo do liberalismo, precedendo este em séculos,
foi 0 modelo predominante durante o Estado Liberal e, por isso, tendo em vista a relacdo de predominéncia,
para fins do presente trabalho, os correlacionaremos sem qualquer distingdo. Definindo muito bem o processo
liberal sob a influéncia do Estado Liberal, Moreira preconiza que: “Esse pensamento parte de uma premissa: a
melhor solugdo para as questdes da convivéncia humana é a que resulta do livre embate ente os interessados,
com a presenca do Estado reduzida a de mero fiscal da observancia de certas ‘regras do jogo’ [...] Projetada na
tela da Justica, fornece apoio a uma concepgdo do processo modelada & imagem de duelo ou, se quiser
expressdo menos belicosa, de competicdo desportiva” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Correntes e
contracorrentes no processo civil contemporéneo. In: Revista de Processo, vol. 116, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 1084).

1%5Melhor definindo o papel das partes nesse modelo, Mendonga (2007, p. 4) afirma: “a parte que age em juizo
deixa de ser vista como portadora de um interesse proprio, a fazer valer em tribunal, para passar a ser olhada
como um agente de satisfagdo do interesse colectivo. Quer isto dizer que, de particular, a parte se converte num
civicus; a ac¢do € um direito publico subjectivo e o exercicio da acgdo o exercicio privado de uma funcao
publica”.

106Belissima associacdo feita por SPRUNG, Rainer. Os fundamentos do direito processual civil austriaco. In:
Revista de Processo, ano V, n. 17, S&o Paulo, jan/mar. 1980, pp. 143-144.
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a realizagdo do direito objetivo, cabendo ao Estado a busca da verdade!®” para conferir
respostas rapidas e justas, exigindo-lhe, assim, acdes positivas.

Para isso, tivemos um incremento dos poderes instrutorios do juiz, que passou a ter
amplos poderes de impulso. A instrugdo probatoria deixou de ser coisa das partes, pois, nesse
modelo, a prova € o meio de demonstragao da verdade dos fatos que viabilizaré a prolacéo
de uma decisdo justa'®®. E com base nesse viés do juiz como investigador dos fatos que

associa-se 0 modelo assimétrico ou hierarquico ao inquisitivo*®®

, Jd que o juiz ganha relevo
como ator principal do processo, enquanto 0 modelo adversarial é associado ao dispositivo,
Visto que as partes sdo protagonistas na condugéo formal e material do processo.

Quando falamos na dicotomia entre os modelos dispositivo-inquisitivo!'?, estamos
nos referindo a “orienta¢do preponderante” em cada um deles. Ao atribuir as partes as
principais tarefas de conducdo e instrucdo do processo, estamos diante de um modelo
dispositivo e, quando estes poderes estdo nas méos do juiz, estamos diante de um modelo
inquisitivo.

Ao analisarmos os modelos acima mencionados, podemaos verificar a existéncia de
deficiéncias que obstam o alcance dos escopos do processo no Estado Democréatico de
Direito. A falha pode ser resumida no fato de ambos representarem sempre realidades
extremadas, sem relagBes intermediarias, sempre baseado numa relacdo de preponderéncia

— seja das partes, seja do juiz.

107Sem trazer a tona toda a discussdo existente sobre o tema da verdade, a verdade aqui tratada é a objetiva,
gue se baseia nos elementos probatérios produzidos no processo.

1%8pjc | Junoy destaca que o aumento de poderes instrutdrios ao juiz ndo significa afetar a sua imparcialidade,
tendo em vista que as provas produzidas ndo pertencem nem ao autor, nem ao réu, mas, sim, a0 processo,
auxiliando o juiz no alcance da decis&o justa (PICO | JUNOY, Joan. La iniciativa probatoria del juez civil: un
debate mal planteado. In: Revista Uruguaya de derecho procesal, n. 03, Montevideo, 2007b, pp. 576-578).
19T aruffo critica a expressio “inquisitivo” por ser usada, na maioria das vezes, com conotacées negativas para
comparar o modelo inquisitivo com o espirito da Santa Inquisi¢do. Por isso, defende que o modelo inquisitorial
seja chamado de modelo misto, para representar aquele em que sejam estabelecidos, de forma mais ou menos
acentuada, os poderes instrutorios do juiz. Em suas palavras: “O termo inquisitério ¢ enganoso, portanto,
porque nunca existiu e ora ndo existe em nenhum ordenamento um processo civil que possa ser considerado
realmente inquisitério: isto é, no qual as partes ndo tém direitos ou garantias e que todo o processo seja iniciado
e conduzido pelo juiz” (TARUFFO, Michele. Processo civil comparado: ensaios. Apresentacao, organizacao
e traducdo de Daniel Mitidiero. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013).

110Nas brilhantes palavras de Didier Jr. (2011b, p. 209): “A ‘dispositividade’ e a ‘inquisitividade’ podem
manifestar-se em relagdo a varios temas: a) instauracéo do processo; b) produgdo de provas; c) delimitacdo do
objeto litigioso (questdo discutida no processo); d) analise de questdes de fato e de direito; €) recursos etc.
Nada impede que o legislador, em relacio a um tema, encampe o “principio dispositivo” e, em relagdo ao outro,
o “principio inquisitivo”. Por exemplo: no direito processual civil brasileiro, a instauragdo do processo e
afixacdo do objeto litigioso (o problema que deve ser resolvido pelo 6rgdo jurisdicional) sdo, em regra,
atribuicBes da parte (arts. 128, 263 e 460, CPC). Ja em relagdo a investigacao probatoria, 0 CPC admite que o
juiz determine a producéo de provas ex officio (art. 130 do CPC)”.

33



Sendo assim, para ndo tardarmos ainda mais a passagem para o préximo tépico,
indaga-se: por que 0s poderes precisam estar sempre e exclusivamente nas méos do juiz ou
nas maos das partes em uma relacéo de exclusdo? Seria possivel alcancar um equilibrio entre
essa divisdo? Quais sdo as fronteiras ou limites de atuacao dos sujeitos processuais baseando-
se nesses poderes?

Foi com base nessa realidade de extremidades e na necessidade de
comunicacdo/superacdo dos modelos tradicionais até aqui descritos que defendemos o
surgimento de um terceiro modelo processual*'! apto a alcancar os anseios da sociedade

moderna e a dirimir esse cenario de protagonismos: o modelo cooperativo.

2.1.1 A escolha por um terceiro modelo

H& quem afirme que o modelo cooperativo surgiu da superacdo histérica dos
modelos dispositivo e inquisitivo. Para outros, 0 modelo atual ndo é novo, nada mais sendo
do que a evolugéo destes outros dois!*?. Independentemente da teoria adotada, de ser ou ndo
um novo modelo, 0 senso comum é que estamos diante da era da flexibilizacdo. Esses
pensamentos estdo na direcdo do modelo que pretendemos defender. Contudo, ndo podemos
deixar de citar alguns posicionamentos que insistem em classificar o modelo atual no viés
de protagonismos.

Sdo vozes que afirmam, antagonicamente, o seguinte: (i) que o legislador do
CPC/BR de 2015 teria rompido com o publicismo marcante no CPC/BR de 1973 ao

atribuir maiores poderes as partes através das convencgdes processuais, priorizando, assim, o

11Nos filiamos a doutrina que entende que a colaboragdo é um modelo de processo civil e um principio. Um
modelo, pois visa organizar o0 papel das partes e do juiz na conformagdo do processo, e um principio, pois
determina a conformacéo e a compreensdo das regras inerentes a estrutura minima do direito ao processo justo
(MITIDIERO, Daniel. Colaboracédo no Processo Civil como prét-a-porter? Um Convite ao Diélogo para Lénio
Streck. In: Revista de Processo, ano 36, vol. 194, Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, pp. 57/62).
H12Eduardo Grasso, grande processualista italiano, expoente do que conhecemos como principio da cooperagdo
judicial, aponta a cooperagdo como sendo autbnoma, equidistante e diversa do dispositivo e inquisitivo,
principios que regiam os modelos anteriores (GRASSO, Eduardo. La Collaborazione nel Processo Civile. In:
Revista iberoamericana de derecho procesal, Vol. XXI (Il Serie), Padova, 1966, p. 584).

113podemos citar defendendo esse posicionamento Bruno Garcia Redondo. O autor defende que, em razéo da
estipulagdo da clausula geral de negociacdo atipica prevista no art. 190.°, bem como do principio do
autorregramento da vontade (eficacia imediata dos negocios juridicos), verifica-se uma postura clara do
legislador em querer romper com a sistematica do CPC/BR de 1973, trazendo premissas profundamente
diferentes: ampliacdo dos poderes das partes e preponderéncia da vontade destas sobre a do juiz (REDONDO,
Bruno Garcia. Negocios Processuais: necessidade de rompimento radical com o sistema do CPC/1973 para a
adequada compreensdo da inovacdo do CPC/2015. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro
Henrique (coord.). Negdcios Processuais. 2. ed. Salvador: Editora JusPODIVM, 2016, p. 397).
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autorregramento da vontade'!#; (ii) que o legislador do CPC/BR de 2015 teria conferido
maiores poderes ao juiz através dos poderes-deveres oriundos do principio da cooperagédo e
do poder geral de efetivacdo das decisdes judiciais, retomando, assim, a um viés mais
autoritario.

Para iniciar o debate, precisamos ter em mente que modelo cooperativo se ergueu
para “acabar” com a rigidez presente nessa tradicdo falha que insiste em caracterizar os
modelos com base nessa divisdo estanque de poderes que precisam estar necessariamente ou
nas méos do juiz ou nas maos das partes, em uma relacdo de exclusividade. Ndo ha mais
espaco, em nosso ordenamento, para esses rotulos dicotdmicos, pois, além desses modelos
sempre comportarem excecoes, a preocupacdo primordial deve ser com a efetividade da
tutela jurisdicional*®.

Podemos dizer que o modelo cooperativo surgiu para resolver, “em um acorde
harmonioso”, a tradicional contraposicdo entre o modelo dispositivo e inquisitivo'®. Em
outras palavras, ndo podemos falar em um modelo completamente dispositivo ou inquisitivo,
adversarial ou hierarquico, isondmico ou assimétrico, mas, sim, em um modelo em que
prepondere, ou melhor, que una ambas as caracteristicas'!’,

Sobre o0 assunto, parafraseando CABRAL, 0s poderes atribuidos as partes atraves das
convengdes processuais ndo significam um retorno impensado ao privatismo ou ao modelo
adversarial, mas um “tratamento mais balanceado”, mais ponderado, da tensdo entre
publicismo e privatismo. Até porque os poderes do juiz ndo foram esvaziados. A0 mesmo
tempo em que o legislador conferiu as partes o poder de autorregrar as suas vontades,

sopesou/equilibrou!®, consagrando poderes de dire¢io e adequagdo ao juiz.

114Redondo (2016, p. 361) chega a afirmar que a vontade das partes, no que se refere a disposicéo de seus dnus,
poderes, faculdade e deveres processuais, deve preponderar sobre a vontade do juiz.

115Defendemos ndo ser possivel a prolagédo de uma decisdo justa com a consequente prestacdo de uma tutela
jurisdicional efetiva se esta for fruto de uma atividade singular/solitaria. Os escopos do Estado Democratico
de Direito sé serdo alcancados através de uma interacdo entre todos 0s sujeitos processuais.

11644 mais de vinte anos, Moreira, observando a incoeréncia da divisdo de poderes realizada nesses modelos
tradicionais, j& atentava para a necessidade do reinado do principio da cooperagdo afirmando que: “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 doutrina, esta fadado
a resolver, em acorde harmonioso, a tradicional contraposi¢cdo entre o modelo dispositivo e o modelo
inquisitivo do processo civil” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. A participagdo do juiz no processo. Temas
de Direito Processual. 42 série. Rio de Janeiro: Saraiva, 1989a).

117podemos ter atos processuais dento de um mesmo modelo que, ora estdo nas méos das partes, ora estdo nas
maos do juiz, ora prepondera o dispositivo ora o inquisitivo. Cf. nota de rodapé n.° 110 do presente trabalho.
118Estamos diante de um equilibrio de forcas, uma “mentalidade de equacionamento das relagdes de poder entre
jurisdicdo e jurisdicionado, entre administracdo e administrado, entre magistrado e partes” (SERVERIN,
Evelyne. La direction de I’instance civile, en tension entre principe dispositif et contraintes de gestion. Parte 1:
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O surgimento do modelo cooperativo, repita-se, com intuito de dar énfase ao
calcanhar de Aquiles do modelo atual, ndo esvazia e nem significa a morte do dispositivo e
do inquisitivo; oram ambos ainda se fazem presente no sistema processual brasileiro, mas
agora de forma mitigada, sem 0s contornos excessivos e as concepcdes palidas que
representavam?®®,

Com o objetivo de se alcangar a justa composi¢do do litigio, tivemos um
redimensionamento na posicao dos sujeitos processuais, na reparticao de responsabilidades

e nos seus poderes-deveres, ndo reservando o papel de ator principal a nenhum deles*?°

» qué
passaram a atuar juntos, de forma dialogada, em uma verdadeira comunione di lavoro®?,
Ressalta-se que a expressdo “comunidade de trabalho” ¢é alvo de criticas na
doutrina'??, por algumas vozes que, de “forma ironica”, tentam atribui-la uma conotagio
equivocada, como se significasse “um abrago faterno de inimigos”. Cabral, por exemplo,
afirma que o jurista deve evitar cair na ingenuidade de um “fraternalismo excessivo”, pois
ndo se deve acreditar que a cooperacdo pode forcar a colaboracdo processual, até porque

“colaboracdo em demasia pode ser também autoritaria por tolher a acdo estratégica legitima

dos litigantes de pretender, em uma contenda judicial, fazer prevalecer seus interesses

La maitrise du proces par les parties au regard de la jurisprudence récente. In: Le proces est-il encore la chose
des parties? Collection Bibliotheque de I'Institut de Recherche Juridique de la Sorbonne - André Tunc.
Laurence Flise, Emmanuel Jeuland (Dir.). IRJS Editions, 2015, p. 72).

H1SCUNHA, Leonardo Carneiro da. Negdcios juridicos processuais no processo civil brasileiro. In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Neg6cios Processuais. 2. ed. Salvador: Editora
JusPODIVM, 2016, pp. 57-61. Concordamos com o autor ao afirmar que: “o modelo cooperativo de processo
[...] funciona como um modelo intermediério entre 0 modelo social ou publicista e 0 modelo garantista. O juiz
mantém seus poderes, mas € preciso atender aos deveres de cooperacao, esclarecendo, prevenindo, auxiliando
e consultando as partes. O modelo cooperativo diminui o protagonismo do juiz, mas também restringe sua
passividade, evitando o resgate da ideia liberal do processo como uma ‘luta’ ou ‘guerra’ entre as partes”.
120Nesse assunto, Taruffo destaca que, na maioria dos ordenamentos juridicos comparados, ha tendéncia em
fortalecer de forma simultanea e com total compatibilidade os poderes do juiz e os direitos processuais dos
jurisdicionados (TARUFFO, Michele. Investigacion judicial y produccién de prueba por las partes. In: Revista
de derecho, v. 15, n. 2, Valdivia, dez. 20033, p. 205).

21Expressdo utilizada por Grasso (1966, pp. 580 e ss.). Em suas palavras: “a comunidade de trabalho deve ser
compreendida como um feixe de relagdes colaborativas que se desenvolvem em um plano paralelo, com plena
predominancia do dialogo” Enquanto isso, Sousa também utiliza a denominacéo criada pelo autor italiano,
porém utiliza-a para denotar um desdobramento desta comunidade de trabalho, isto é, afirma que o processo
dever ser uma comunidade de comunicagéo, posto que o legislador optou por um novo paradigma processual
consubstanciado em ter-se uma comunidade processual, baseado na logica da informacgéo e cooperagao
(SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil. Lisboa: Lex-Edigdes Juridicas, 1997, p.
88).

1220 doutrinador alemdo 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
0s interessados no processo ndo se acham desligados ao lado um do outro. Enganadora se leva a sugerir que
ndo exista antagonismos entre os interesses do tribunal, do autor e do réu (JAUERNIG, 2002).
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materiais”*?3, Inclusive, defendemos que essa comunidade de trabalho!?* possui como base
duas concepgoes, quais sejam:

(i) ndo significa auséncia de antagonismos e nem representa auséncia de litigio: “a
adversariedade quanto aos interesses de mérito nao deve se confundir quanto a cooperacao
em termos de processo”?°. O que se espera é um atuar probo, leal?®, ético e honesto das
partes que, através da dialética, possuem o poder de influenciar a construcdo do provimento
jurisdicional viabilizando/facilitando o alcance com celeridade de uma decisao justa;

(ii) a paridade do juiz com as partes na condugéo do feito, atuando como uma “Gnica
forza operosa” (unus actus)!?’ ndo significa que as partes decidem com o juiz, mas apenas
que a atividade cognitiva é compartilhada. O juiz no modelo cooperativo ¢ “isondmico na
conducéo do processo e assimétrico na hora de decidir, desempenhando uma dupla posicéo:
paritario no didlogo e assimétrico na decisao”*?8,

A comunione di lavoro pressupde, portanto, uma disputa leal atraves de um atuar

conjunto, dialogado e colaborativo, afinal, nas palavras do ilustre professor MESQUITA!?, o

13CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais. Salvador: JusPODIVM, 2016, pp. 190-191.

24No mesmo sentido, Sousa (1997, p. 62) entende que: “na condugio e intervencdo no processo, 0s
magistrados, os mandatarios judiciais e as préprias partes devem cooperar entre si, concorrendo para se obter,
com brevidade e eficacia, a justa composicao do litigio. Este importante principio da cooperagéo destina-se a
transformar o processo civil numa ‘comunidade de trabalho’ e a responsabilizar as partes e o tribunal pelos
seus resultados”. Ainda sobre o assunto, Silva destaca que a comunidade de trabalho pressupde que a correta
divisdo das fungdes entre as partes e o tribunal que atende aos reclames de um estado Democratico de Direito,
é, sem davida, aquela que imp&e que, ao longo de todo iter processual, seja mantido um diélogo entre todos o0s
sujeitos processuais, devendo o processo ser entendido, essencialmente, como uma “comunidade de
comunicagdo”, que permita uma discussdo a respeito de todos os aspectos faticos e de direito relevantes para
0 deslinde da causa (SILVA, Paula Costa. Acto e processo: o dogma da irrelevancia da vontade na
interpretacéo e nos vicios do acto postulativo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 589).

5MULLER, Julio Guilherme. A producéo desjudicializada da prova oral através de negdcio processual:
analise juridica e econdmica. Tese (Doutorado em Direito) - Programa de Estudos Pés-Graduados em Direito,
Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2016, 421 p, p. 357. Disponivel em:
<https://tede2.pucsp.br/handle/handle/19591>. Acesso em: 05 jul. 2019.

1%6Mas, afinal, o que seria agir com lealdade? A resposta divide a doutrina. Para alguns autores, agir de forma
leal € agir conforme o que esta na lei, sendo sinbnimo, portanto, de legalidade (BUZAID, Alfredo. Processo e
Verdade no Direito Brasileiro. In: Revista de Processo, n. 47, S&o Paulo, jul./set. 1987, pp. 92-99, p. 96). Para
outros autores, ndo basta que a atuacdo dos sujeitos processuais observe apenas aos comandos legais, € preciso
mais. A lealdade estaria relacionada com a honestidade, sendo necessario, dessa forma, um atuar que nao utilize
de expedientes desonestos, desleais para obter o ganho (ALVIM, Arruda. Tratado de Direito Processual Civil.
2. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 2, 1996, pp. 401-402).

127IGRASSO, 1966, p. 609.

12ZMITIDIERO, 2019, pp. 64-65.

12%Essa afirmagdo foi retirada da palestra realizada pelo referido autor sobre “A revelia no processo
cooperativo”, ocorrida na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, em 13 de margo de 2019, no |
Congresso lus6fono de Direito Processual Civil: convergéncias e divergéncias dos sistemas processuais Civis
de Portugal, Brasil, Angola e Cabo Verde.
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processo é um campo conflitual, mas ndo precisa ser conflituoso®®. A vista disso, para
melhor compreendermos as bases que sustentam essa comunidade de trabalho, bem como
0s principios que a guia, faz-se necessaria uma analise do ordenamento que serviu de

inspiracdo para legislador brasileiro: o portugués.

2.1.2 A inspiracgéo no direito portugués

Quando o assunto é cooperacdo, é inegavel que bebemos na fonte do ordenamento
juridico portugués que, ha muito, inspirado na experiéncia germanica®3!, ja falava sobre. Em
1926, o tema foi introduzido no ordenamento lusitano através do Decreto n.° 12.353 de 22
de Setembro de 1926 que prescrevia, em dois artigos (arts. 27.° e 28.°), deveres de
cooperacio entre as partes e terceiros®?. Essa tendéncia permaneceu com o advento do
CPC/PT de 1939, mas vale ressaltar que a prescri¢ao era apenas para as partes, nao se falando
em deveres de cooperacéo do juiz.

O Direito portugués, contudo, com a reforma de 1995/1996, deu um passo a frente

ao inserir expressamente®3® uma clausula geral da cooperacio, prevista no art. 266.2, n.° 1,

130Nas palavras de Porto & Ustarroz, é como se o processo se transformasse em laboratério onde todas as partes
sdo convidadas a trabalhar, tal como cientistas fossem (PORTO, Sergio Gilberto & USTARROZ, Daniel.
Licdes de direitos fundamentais no processo civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. pp. 54-55).
1810 impulso e a dindmica processual cooperativa sdo previstos na legislagdo alema muito antes da Reforma
de 2002, contendo raizes desde a Reforma de 1924. Hodiernamente, a cooperagdo (kooperationsmaxime)
imbricada com a gestdo processual, estd prevista no § 139.° da ZPO, o qual atribui a0 magistrado o papel de
diretor do processo incumbindo-lhe a dar impulso material do processo, traduzidos em cinco deveres: a) dever
de auxilio b) dever de instrugcdo e de consulta; ¢) dever de esclarecimento e funcdo saneadora; d) deveres de
documentacéo e registro do processo; e) prazo para manifestacdo e conclusdo das audiéncias (evitar deciséo
surpresa). Tal é aimportancia deste dispositivo legal que a maioria da doutrina processualista alema o considera
como um dos pilares do justo processo (RUSSMANN, Helmut. Beweisfihrung mit elektronischen
Dokumenten. In: Jusletter 8. November 2004, pp. 1016-1020). Em nosso entender, o dever de auxilio disposto
no n.° 1 traduz a esséncia colaborativa do sistema processual tedesco, visto que estipula um dever de o tribunal
colaborar com as partes para que estas se pronunciem de maneira adequada, completa e em tempo, sobre as
questbes de fato relevantes, em especial no tocante aquelas questfes de fato ndo suficientemente trazidas ao
processo, assim como os meios de prova. Por fim, embora 0 § 139.° seja louvado em diversos aspectos, a
doutrina critica a falta de sancao processual para a inobservancia e violagdes do juiz com os deveres dispostos
no referido pardgrafo (Gerichtsverfassungsgesetz. 3. ed. Colonia-Berliin-Munich: Heymanns, 2005, pp. 161-
237 apud RAGONE, Alvaro J. Pérez & PRADILLO, Juan Carlos Ortiz. Cadigo Procesal Civil Aleman (ZPO):
traduccion con un estudio introductorio al proceso civil aleman contemporaneo. Montevideo: Konrad
Adenauer Stifung, 2006, pp. 50-53.

12MATOS, José Igreja. O juiz e o processo civil (contributo para um debate necessario). In: Julgar, n. 2, Maio-
Agosto de 2007, p. 103.

133Através do Decreto-Lei n.° 329-A/95 (PORTUGAL. Decreto-Lei n.° 329-A/95 (1.2 Parte). Revé o Cédigo de
Processo Civil. Altera o Cddigo Civil e a Lei Organica dos Tribunais Judiciais. Disponivel em:
<https://dre.pt/pesquisa/-/search/226051/details/maximized>. Acesso em: 05 jul. 2019).
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do diploma revogado®®*, passando a ser um principio angular e exponencial do processo civil
portugués, aplicavel, quer as partes, quer ao juiz. A referida clausula foi mantida com a
entrada em vigor do Cdédigo lusitano atual, Lei n.° 41 de 26 Junho de 2013, com a mesma
redacdo, mas em nova localizagdo: no titulo referente aos principios fundamentais do
processo civil, art. 7.9, 1.

Aqui, imperioso uma breve nota, abrindo um paréntese: apesar de estarmos
tratando, até 0 momento, a cooperacdo como novo modelo processual, tal afirmacgédo néo ¢
pacifica entre a doutrina portuguesa que se divide entre posicionamentos que enxergam a
cooperagdo como novo modelo e, outros, que julgam ser apenas uma acentuagao do Vviés
publicistico do processo. Nesta temética, ndo podemos deixar de citar MENDONGA e
GOUVEIA representando posicionamentos antagonicos.

O primeiro autor, fazendo um retrospecto unanime, afirma que, a partir de 1926, o
sistema portugués abandonara a concepcao liberal de processo que até entdo vigorava para
adotar um modelo social e autoritario, com a concessao de inumeros poderes ao magistrado,
modelo este seguido pelo Codigo de 1939. O ponto de divergéncia surge com a reforma de
1995/1996.

Isto porque MENDONGA™®, além de ndo vislumbrar a possibilidade da aplicacéo de
um modelo processual cooperativo no plano real, elucida que a reforma acabou por conceder
ainda mais poderes para o juiz, ndo significando, assim, um novo modelo ao revés, mas, para
ele, apenas se manteve o modelo vigente, qualificando-o como publicista e totalitario®®.

Em sentindo contrario e na linha adotada neste estudo, GOUVEIA afirma que a
reforma de 1995/1996 significou uma mudanca ideoldgica-paradigmatica no processo civil

portugués, trazendo uma nova visao de processo e de postura a ser adotada pelos sujeitos

134Art. 266.°: Principio da cooperagdo: “Na conducéo e intervengdo no processo, devem os magistrados, os
mandatarios judiciais e as proprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com brevidade e
eficacia, a justa composigéo do litigio” (BRASIL, 2015).

1SMENDONCA, 2007.

136]_ameiras, apesar de ndo se manifestar expressamente em relagdo ao tema, qual seja, se estariamos ou ndo
diante de um novo modelo de processo, interpreta a Reforma de 1995/1996 de forma diversa, afirmando ter
ocorrido uma descontinuidade do modelo até entdo vigente, representando “um marco fundamental de
viragem” (LAMEIRAS, Luis Filipe Brites. A importancia da colaboracéo das partes. In: BRITO, Rita (coord.).
Regime processual experimental: simplificacdo e gestdo processual. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 124).
Na mesma toada, Silva (2003, p. 590) afirma que o principio da cooperacéo testificado no art. 266.° representa
a escolha do legislador portugués “por um determinado modelo processual relativamente a realizagdo da
justi¢a”.
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processuais, ndo significando, em nenhuma hipdtese, qualquer autoritarismo, sendo
“exactamente o oposto — ¢ igualdade, ¢ democracia”®®’,

Conforme ja mais que demonstrando até aqui, defendemos tratar-se de um novo
modelo de processo: “colaborante, flexivel e proximo”. Fecha paréntese.

Jano Brasil, a concretizacdo da cooperacao s6 ocorreu com o advento do CPC/2015
(Lei n.° 13.105, de 16 de marco de 2015) que prevé, em seu art. 6.°, que: “todos os sujeitos
do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de
mérito justa ¢ efetiva”. Em que pese a concretizacdo tardia, a jurisprudéncia brasileira ja
vinha adotando o principio da cooperagéo em alguns de seus julgados®3®.

Apesar do ordenamento brasileiro ter bebido na fonte do direito portugués (o art.
6.° do CPC/BR tem clara inspiracdo no art. 7.° da lei processual lusitana), ambos possuem
entendimentos divergentes no que diz respeito a eficdcia normativa e aos deveres oriundos
da cooperagdo, temas que serdo tratados nos préximos tépicos. O importante é termos em
mente que, em que pesem eventuais divergéncias, a consagracao expressa da cooperagdo nos
respectivos Codigos de processo civil mostra a tendéncia contemporanea em cultuar a
razoavel duracdo do processo, a justa composicdo dos litigios e a efetividade da tutela
jurisdicional, pilares estes que s serdo implementados através de uma perspectiva mais

colaborativa.
2.2 O principio da cooperacao e a sua eficacia normativa
Em um passado ndo muito distante da nossa sociedade e do nosso ordenamento

juridico, a Unica regra de conduta que orientava a atuacao das partes ao longo da relacdo

processual era um atuar ético. A ética sempre foi um conceito ligado ao processo civil,

1S’"GOUVEIA, Mariana Franca. Os poderes do juiz civel na accdo declarativa - em defesa de um processo civil
ao servigo do cidadao. In: Julgar, n.° 1, Lisboa, Janeiro-Abril de 2007, p.24.

138A titulo exemplificativo podemos citar 0 acérddo do Superior Tribunal de Justica proferido em sede do
Agravo. n.° 1221946: “[...] Por aplicacdo do Principio da Cooperacéo, tem-se que na conducdo e intervencao
do processo, devem 0s magistrados, 0s mandatarios judiciais e as préprias parte cooperarem entre i,
concorrendo para se obter, com brevidade e eficécia, a justa composicéo do litigio. O chamado principio da
cooperacao, que orienta 0 magistrado a tomar posi¢éo de agente-colaborador do processo, de participante ativo
do contraditério e ndo mais um mero fiscal de regras, encara o processo como produto de atividade cooperativa:
cada qual com suas fungdes, mas todos com o objetivo comum, que é a prolagdo do ato final” (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n° 1.221.946 - ES (2009/0161577-6). Relator: Min. Aldir
Passarinho Junior. Brasilia, 22 de setembro de 2010. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/16139943/ag-1221946>. Acesso em: 21 abr. 2019).
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presente nos mais diversos modelos historicos de processo, ainda que em alguns de forma
implicita. O que se buscava evitar era uma atuagao dolosa, fraudulenta, o famoso “jogo sujo”.

De um conceito implicito, passamos, com o tempo, a positivacdo de varios
principios que se destinavam a orientar a atuacdo das partes, estabelecendo regras de
conduta, como probidade, boa-fé e lealdade processual. O juiz apenas velava pelo seu
cumprimento evitando uma atuagdo abusiva, temeraria e maliciosa. Dito de outro modo, 0
sistema processual ndo prescrevia acdes positivas a cargo das partes e do juiz, ndo se exigiam
comportamentos em favor do processo, apenas abstencGes: nao litigar de forma inapropriada,
desleal ou de ma-fé*°,

Com o desenvolvimento cultural e reformas legislativas operadas no ordenamento
juridico, tivemos a positivacao de diversos principios que ndo mais previam apenas uma
atuacdo negativa, um dever de abstencdo, mas estabeleciam formas positivas de atuacao a
serem observadas pelas partes e pelo juiz. Podemos citar: devido processo legal, boa-fé
processual, primazia da decisdo de mérito e respeito ao autorregramento da vontade. Da
juncéo desses principios, podiamos extrair o principio da cooperacdo antes mesmo de sua
positivacao.

Em vista disso, de deveres implicitos até a positivacdo de diversos principios que
prescreviam normas de conduta, chegamos a0 momento atual. A sociedade em que vivemos
é completamente desenvolvida e interessada. Ora, as pessoas possuem acesso praticamente
irrestrito a qualquer tipo de informacéo e, quando litigam em juizo, ndo se satisfazem mais
com qualquer tipo de prestacao jurisdicional'*°, ndo bastando apenas ndo fazer um jogo sujo,
é preciso mais. O processo de hoje, guiado pelo principio da cooperacdo, requer ndo sé
comportamentos éticos, mas exige acdes positivas, um atuar colaborativo entre 0s sujeitos
processuais a fim de se obter uma decisdo justa e em prazo razoavel.

Mas afinal, quais as linhas orientadoras desse principio? O principio da cooperacao

é um entrecruzamento entre diversos principios constitucionais!** que ganhou rasgo

139GIANNINI, Leandro J. Principio de Colaboracion y carga dindmica de la prueba (uma distincion necessaria).
In: Revista La Ley, Bs. As., 2010-F-1136.

140As partes querem fazer parte da construgdo do ato decisério, podendo, assim, influencia-lo a fim de torna-
lo, no fim, mais legitimo. Fazendo nossas as palavras do antigo Procurador Geral da Republica de Portugal
Cunha Rodrigues, trata-se de legitimar a decisdo judicial perante o jurisdicionado, pois as pessoas passaram a
querer conhecer os métodos de formagdo da decisdo judicial e ndo a se contentarem com um discurso
meramente declarativo; deixaram de se persuadir sem acesso a razées (RODRIGUES, José Narciso da Cunha.
Em nome do povo. Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 303).

141A doutrina costuma divergir quanto aos fundamentos do principio da cooperagdo. Alguns autores sustentam
que a cooperacao é extraida do direito fundamental de participagdo, outros que a mesma advém do art. 3.°,
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auténomo face a sua previsdo expressa como norma fundamental do processo#?, disposta
no art. 6.° do CPC/BR pelo qual tal principio passou a ser a luz condutora do modelo
processual cooperativo!*3,

Sem maiores divergéncias, tem-se 0 principio da cooperacdo como uma regra geral
de comportamento sobre todos os intervenientes processuais**4, impondo-lhes um dever de
cooperacdo direcionado a justa composicéo do litigio, de modo célere e eficaz, para, enfim,
realizar & Justical#.

Inversamente, um dos pontos nevralgicos do debate doutrinario acerca do principio
da cooperagdo centra-se, entdo, em saber se este principio implica em uma aplicacdo
imediata (eficacia direta) ou, ao invés, necessita de normas concretizadoras para a sua
aplicacdo (eficacia indireta).

Consoante AVILA, em sendo o0 principio espécie normativa, impde-se um estado de
coisas a ser seguido*®, logo: o principio estabelece um dever de adotar comportamentos

necessarios a realizacdo deste estado de coisas e/ou estabelece o dever de efetivacdo do

inciso 1, da Constituicdo Federal brasileira, que estabelece como objetivo fundamental da Republica a
construcio de uma sociedade livre, justa e solidaria. A titulo exemplificativo, pelo fato de a controvérsia possuir
pouca aplicabilidade pratica, podemos citar o entendimento de Redondo quando elucida que os fundamentos
constitucionais do principio da cooperagdo séo o devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa, a teor
do art. 5.%, incisos LIV e LV. Ja& para Didier Jr., os principios do devido processo legal, da boa-fé processual e
do contraditorio, juntos, servem de base para o surgimento de um novo principio do processo, qual seja, 0
principio da cooperacdo. Na realidade, seguimos o entendimento de Mitidiero (2019, p. 53), que afirma que a
cooperacao é um modelo normativo que encontra fundamento em diversas normas juridicas como a igualdade,
contraditério, boa-fé, tendo como base, portanto, “um conjunto de normas constitucionais processuais”. Todos
esses sao valores que ndo se excluem, mas, pelo contrario, se complementam.

142Nesta senda, a majoritaria doutrina brasileira enxerga a cooperagédo para além de um modelo processual,
como também um principio processual autdbnomo. Por exemplo, cf.: MITIDIERO, 2019, p. 61; assim como
RAATZ, Igor. Colaborag&o no processo civil e o projeto do novo codigo de processo civil. In: Revista da SIRJ,
vol. 18, n. 31, Rio de Janeiro, ago. 2011, pp. 23-36.

143para o ilustre Professor Mesquita, “o principio da cooperacéo ¢ a trave mestra”, a qual é seguida por meio
do dialogo entre partes e juizes ao longo de todo o processo. Esta afirmacgdo foi retirada da palestra realizada
pelo referido autor sobre A revelia no processo cooperativo, ocorrida na Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, em 13 de margo de 2019, no | Congresso luséfono de Direito Processual Civil: convergéncias e
divergéncias dos sistemas processuais civis de Portugal, Brasil, Angola e Cabo Verde.

144Deter-nos-emos neste primeiro momento em apenas afirmar que impende a todos os intervenientes um dever
de colaboracdo no atuar dentro do processo judicial para, em momento posterior, detalhar os deveres de cada
um dos sujeitos processuais separadamente. Nesse sentido, acentua Nunes & Bahia, apesar de haver papéis
distintos, todos devem cooperar para o resultado final (NUNES, Dierle José Coelho & BAHIA, Alexandre.
Processo e Republica: uma relagdo necesséaria. In: Revista Brasileira de Direito Processual Civil, ano 22, n. 8,
outubro/dezembro 2014. Disponivel em:

<https://www.researchgate.net/publication/271443918 Processo_e_Republica_uma relacao_necessaria>.
Acesso em: 03 mar. 2019).

145Conforme definicdo de SILVA, 2003, p. 590.

USAVILA, Humberto. Teoria dos principios. 5. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 79.
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estado de coisas pela adogdo de comportamentos a ele necessarios'*’. E, transpondo-o para
0 Nnosso cenario, 0 principio cooperativo torna devidas atua¢Ges e comportamentos
necessarios a organizagio de um processo justo idoneo a alcangar decisio justal®®,
Resta-nos saber se esse principio é passivel de aplicacdo imediata (eficacia direta),
ndo necessitando de regras para sua imposicdo, ou se s6 é passivel de aplicacdo mediata
(eficécia indireta), dependente de regras para sua concretizagdo. Embora um caminhar na

mesma direcdo do principio da cooperacdo dos ordenamentos luso-brasileiro*®

, exsurge
uma dissonancia doutrinaria entre estes sistemas juridicos que influi diretamente no melhor
aproveitamento e abrangéncia do principio da cooperacéo.

Nesse entendimento, a opinido majoritaria da doutrina portuguesa é a de que o
principio da cooperacdo ndo tem eficacia imediata, o que significa dizer que o sujeito
processual s6 podera tomar qualquer atitude em nome do referido principio caso disponha o
Codigo de alguma regra e/ou norma concretizadora que permita o seu atuar™ e,
conseguintemente, essas regras surgem dispostas ao longo do Cédigo traduzidas em
maultiplos deveres, tais como: dever de pedir esclarecimento, dever de prevencdo, dever de
auxilio e dever de consulta®™?.

Diversamente — e mais bem posicionada, ao nosso ver — a doutrina brasileira
enxerga que a mais-valia da clausula geral da cooperacdo é justamente ter sua eficacia
imediata®? porque coatar a atuacdo dos sujeitos processuais a mera previsio de deveres

especificos'® podera significar o impedimento na transformacio do processo em uma

4DIDIER JR., Fredie. Fundamentos do Principio da Cooperacdo no Direito Processual Civil Portugués.
Coimbra: Coimbra Editora, 2010b, p. 52.

“8MITIDIERO, 2019, p. 62. E, para Didier Jr. (op. cit., p. 49), o fim do principio da cooperagéo é tornar o
processo obtencdo de num ambiente cooperativo, dialégico, leal.

1491ss0 porque, como visto precedentemente, o CPC/BR bebeu diretamente da fonte do direito portugués no
tocante a previsao expressa do principio da cooperagao.

10Embora ndo concordante com a doutrina majoritaria, de acordo com Silva (2003, p. 591), a maioria da
doutrina lusitana entende pela eficacia indireta do principio da cooperagéo.

51Deveres estes descritos por Sousa (1997). No terceiro capitulo do presente estudo esmiugaremos os deveres
extraidos do principio da cooperacdo, restando por agora, tdo somente, assinalar algumas regras legais
concretizadoras do principio da cooperagdo no sistema portugués.

12DIDIER JR., 2011b, p. 213.

153para nos, ndo excluindo o perigo inerente (no abuso de sua aplicagdo), essa é a vantagem de o principio da
cooperagdo vir em uma clausula geral, porque, justamente em razdo desses tipos de normas nao estarem prontas
e acabadas, ou melhor, fechadas a interpretacdo, permite os operadores do direito aplicarem-na nas infinitas
situacdes que poderdo ocorrer no processo (maximizacéo da aplicacdo do principio da cooperagao), mais ainda
no campo da cooperacao e lealdade, de modo que o direito responda a crescente evolugdo e problemas da
sociedade contemporanea. Para um maior aprofundamento no tema de clausulas gerais, cf.. MENKE, Fabiano,
A interpretacdo das clausulas gerais: a subsuncgdo e a concre¢do dos conceitos. In: Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 50, 2004, pp. 09/35.
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comunidade de trabalho®*, i. e., no estado de coisas que o principio da cooperagdo pretende
promover®®,

Afirmamos mais, sufragando da visdo de DIDIER JR., a inexisténcia de regras que
delimitem o contetdo do principio da cooperacdo permite-nos abranger deveres atipicos a
atender os fins do modelo cooperativo, exatamente em razdo de ndo haver limite prévio
estabelecido pelo legislador!®.

Se se assim nao fosse, fazendo das palavras de Silva as nossas, “amputar-se-ia este
principio na raiz de sua esséncia: o de impor a intervencao justificada diretamente por uma
justa composicéo do litigio™>”.

Imperioso destacar que, para além da justa composicao do litigio, o principio da
cooperacdo atua diretamente como medida de resposta a problematicidade trazida pelo
presente estudo, é dizer, a influéncia que o modelo cooperativo tem sobre o tempo de duracao
do processo reflete diretamente na efetivagdo da tutela jurisdicional por meio da fase
executoria, pois, quanto mais rapido o processo for julgado, maiores chances para a

efetivacdo do direito reconhecido®®®,

2.2.1 Inconstitucionalidade por violagéo ao contraditério?

N&o obstante o reconhecimento majoritario da doutrina em reconhecer a

coopera¢do como um principio, como se ha visto antecedentemente, ndo o € para alguns

154Freitas aduz que, ante a consolidagéo do principio da cooperacgdo, leva-se a consequente afirmagdo de uma
“comunidade de trabalho (Arbeitsgemeinschaft) entre parte e o 6rgdo jurisdicional para a realizacdo da
funcdo processual” (FREITAS, José Lebre de. Introducéo ao processo civil: conceito e principios gerais. 2.
ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 168).

1SImporta-nos, na esteira de Didier Jr. (2010c, pp. 53-58), pontuar que a aplicacdo direta do principio da
cooperagdo ndo ocorre a todo o momento, isto porque, por vezes, o dito principio poderd estar frente a norma
mais ampla, significa dizer, para o processualista brasileiro, que hd normas que servem como ponte a
intermediar a aplicacdo, podendo ser outros principios/normas mais amplas e/ou regras. Assim, exemplifica, 0
principio da cooperagdo pode ser encarado como um subprincipio do principio do devido processo legal (nesta
relagcdo, uma norma mais ampla): o processo para ser devido (estado de coisas que se busca alcancar) passa
pela efetivacdo de um processo cooperativo e leal. Por fim, “as regras também podem exercer uma funcéo
definitéria em rela¢do aos principios”, na medida em que delimitam o comportamento a ser adotado no
momento da concretizagdo do principio da cooperacéo, isto é, € exigéncia do principio da cooperacao que o
orgdo jurisdicional tenha o dever de dar oportunidade de a parte se manifestar sobre a questdo de fato e de
direito, relevante para o julgamento da causa.

1%6]bid., p. 53.

1S7SILVA, 2003, p. 591.

1%8pontua-se ser essa a primeira aproximativa de uma das problematicas a serem dirimidas por este estudo, isto
é, no quarto capitulo apresentaremos 0s argumentos que relacionam a duragdo razoavel do processo com
maiores chances da satisfacdo do direito reconhecido em sentenga, dentre outros desdobramentos do modelo
cooperativo e a efetividade do direito.
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doutrinadores. STRECK E MONTELEONE — expoentes da doutrina cética —, negando a
cooperagdo como um principio, partem, dentre outros argumentos™®®, substancialmente de
uma premissa: (i) inconstitucionalidade por violacéo ao principio do contraditorio e acesso
a justicat®?,

Pois bem, ha de serem realizadas algumas notas sobre tal afirmacéo. A primeira diz
respeito ao argumento da impossibilidade de um principio infraconstitucional (cooperacéo)
redimensionar o principio constitucional do contraditorio, bem como de o contraditorio ser

161 'sendo assim, contra-estatal'®?. Em outras palavras, tendo em vista ser

exclusivo as partes
o0 contraditério um direito fundamental apenas das partes, e ndo dos juizes, ndo se poderia
incluir o 6rgéo julgador como sujeito do didlogo processual.

Inicialmente, cabe observar que o principio constitucional do contraditorio ndo fora

redimensionado pelo principio da cooperacéo — esta mudanca ocorrera a feicdo democratica

159Tais como: perda da sua imparcialidade, autoritarismo no processo, violagdo do principio do contraditério e
suas consequéncias, etc., assuntos que serdo rebatidos mais a frente.

%0|nicialmente, Streck nega o reconhecimento da cooperagdo como um principio, pois ndo é dotado de
densidade normativa e, por assim, as regras que tratam dos procedimentos processuais ndo adquirem espessura
ontolégica face a incidéncia desse standard. Isto porque, nas palavras do autor, “como vem sendo propolada
ndo passa de um elemento que ornamenta e fornece aderegos a boa-fé”. Ndo adentramos nessa questdo, visto
que, no tépico anterior, dedicamos extensas linhas defendendo a coopera¢do ndo s6 como modelo, mas também
como principio. Interesse-nos enfrentar o argumento de inconstitucionalidade do art. 6.° do CPC/BR por
violacao ao contraditdrio e acesso a justica, pois, se 0 advogado for obrigado a cooperar com a outra parte
ou com o juiz, o direito constitucional de acesso & justica do cidaddo estard sendo violado, assim como 0
principio do contraditério, eis ser um direito as partes contra o poder estatal, logo o juiz ndo pode fazer parte
do dialogo (contraditério) (STRECK, Lenio Luiz et al. A cooperacao processual do novo CPC é incompativel
com a Constitui¢do. Consultor Juridico, 2014. Disponivel em: <www.conjur.com.br/2014-dez-23/cooperacao-
processual-cpc-incompativel-constituicao>. Acesso em: 04 mai. 2019).

161Em uma leitura apressada do CPC/BR de 2015 e sem a devida observéncia do contexto historico por detras
do principio da cooperagdo, isto &, que a cooperagdo tem sua raiz em diversos principios constitucionais (ndo
sO o contraditério), Streck et al. (Ibid.) afirma o “limite semantico-pragmatico imposto pelo art. 5°, LV, da
CF/BR [que prevé o contraditério e ampla defesa] impede que o principio da cooperagao o redimensione, tendo
em vista ser uma norma infraconstitucional”.

162Segundo Echeandia, esse argumento tem como ideario propulsor a ideia roméantica, mas enganosa, de que
democracia consiste na absoluta autonomia da vontade individual, e que por meio da qual o devido processo
legal e o contraditério — direitos fundamentais - surgem como prote¢do das liberdades individuais e da
propriedade privada contra as acfes do Estado. A nosso ver, nenhum poder é irrestrito, como por exemplo, a
liberdade econémica sofre restricdo do Estado, assim como os poderes do Estado sofrem restricGes ante as
garantias fundamentais das partes; pelo que uma ideia de liberdade total no contraditério (ideia formal) ndo
contribui para o debate processual amplo e igualitério, diga-se, fim a que o contraditorio (ideia material) fora
destinado no processo contemporaneo, porque, do contrario ter-se-ia 0 contraditério controlado “por la
habilidade o el poder economico de un apoderado sobre un hipossuficiente o por el descuido, la
irresponsabilidade o la ignorancia de una parte” (ECHEANDIA, Hernando Devis. La iniciativa probatoria
del juez civil en el proceso contemporaneo. In: Revista iberoamericana de derecho procesal, n. 1V, 1967, p.
20).
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insita ao Estado Constitucional'®®, encampada de ha muito pelo STF/BR na qual o
contraditério e a ampla defesa inseridos no corolario do devido processo legal®®® deixam de
ser apenas informacdo e manifestacdo (dimensao formal) e passam ser considerados como
a garantia de interferir na decisdo do 6rgéo jurisdicional (dimenséao substancial), ou melhor,
nas palavras da mais alta corte do sistema juridico brasileiro: “o direito de ver seus
argumentos considerados”.

Entdo, sob a perspectiva/interpretacdo adotada hodiernamente, o contraditorio
efetivo ter-se-a por concretizado no processo quando as, partes dentro do plano da igualdade,
puderem influir a decisdo final com seus argumentos, ideias e alegacéo de fatos!®. Soma-se
a isso um plus: a participagcdo no modelo cooperativo ndo fica adstrita somente as partes,
alcancando também a atividade jurisdicional, pois o juiz também é um dos sujeitos do

contraditdrio'®’. O contraditorio dindmico em um ambiente de processo justo, diante disso:

[...] constitui uma verdadeira garantia de ndo surpresa que imp6e ao juiz o dever
de provocar o debate acerca de todas as questdes, inclusive as de conhecimento
oficioso, impedindo que, em “solitaria onipoténcia”, aplique normas ou embase a
decisdo sobre fatos completamente estranhos a dialética defensiva de uma ou de
ambas as partes',

183CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e a teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1989, pp. 88-89.

184Como, por exemplo, no julgamento do MS n.° 24268, em sintese, 0 Supremo decidiu que o acesso a Justica
(pretensdo a tutela juridica) ndo se traduz apenas no direito de manifestacéo e o direito de informacéo, mas
também o direito de ver os seus argumentos contemplados pelo érgdo jurisdicional. Por conseguinte,
determinou o tribunal que s6 havera tutela jurisdicional efetiva aquando houver respeito ao devido processo
legal (contraditdrio e ampla defesa), consagrado no art. 5.°, inciso LV, da CF/BR, significa dizer: aquando fora
oportunizado as partes o direito de informagdo, manifestacao e de ver seus argumentos considerados (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguran¢a: MS 24268 MG. Relator: Min. Gilmar Mendes. Brasilia, 17
de setembro de 2004. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14813829/mandado-de-seguranca-ms-24268-mg-stf>. Acesso em:
05 jul. 2019). Observavel, pois, ter ocorrido a releitura do principio constitucional do contraditério bem antes
da promulgacéo do CPC/BR de 2015, por assim, muito antes da previsdo do principio da cooperacéo, logo: cali
por terra 0 argumento de que o juiz figurar no plano do debate processual (via cooperacdo) seria a mesma coisa
gue a violagdo do contraditorio, posto que ja é admitido de had muito antes mesmo da previsdo expressa do
principio da cooperag&o.

165Nesse sentido Nery Junior entende que garantir o contraditdrio e a ampla defesa significa “que tanto o direito
de acdo quanto o direito de defesa sdo manifestacdes do principio do contraditério” (NERY JUNIOR, Nelson.
Principios no Processo Civil na Constituicdo Federal. 5. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 128).
186DIDIER JR., 20112, p. 52.

167posicionamento adotado também por Mitidiero (2019, p. 66).

18NUNES, 2008, p. 229. Ainda sobre o contraditério moderno, nas palavras de Theodoro Junior: “o
contraditorio do processo justo vai além da bilateralidade e da igualdade de oportunidades proporcionadas aos
litigantes, para instaurar um didlogo entre o juiz e as partes, garantindo ao processo ‘uma atividade
verdadeiramente dialética’, em proporgdes que possam redundar ndo s6 em um procedimento justo, mas
também em uma decisdo justa, quanto possivel” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria geral do direito processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum.
59. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 86).

46


https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14813829/mandado-de-seguranca-ms-24268-mg-stf

Por ser impossivel dialogar com quem esta em um patamar diverso, o juiz se coloca
no mesmo nivel das partes'®® para que possa dialogar e rebater todos os argumentos
relevantes, evitando, assim, o proferimento de decisdes inesperadas'’® ou que constituam
“terza via”, vale dizer, a respeito de questdo ndo debatida, um desvio do dialogo ocorrido no
processol’t,

Por conseguinte, dentro desta perspectiva, perguntamo-nos: haver-se-4& um
contraditério efetivo em havendo uma exposicdo de fatos deficitaria? Caso 0 juiz nédo
detenha poder a suplementar tal deficiéncia, ter-se-4 uma justa decisdo que colocara fim ao
litigio por inépcia da inicial? Evidente que ndo'’2. E é aqui, em nosso sentir, que o relevo do
principio da cooperacdo foi trazido com o CPC de 2015 como norma fundamental do
processo, eis que veio a reforcar aquilo que ja ha tempos é reconhecido na doutrina e na
jurisprudéncia, ¢ dizer, a catapultar a constitucionalizago do processo justo’® através do
qual os intervenientes processuais participam compartilhadamente no percurso processual

ao proferimento de uma justa e rapida decisdo!’*.

189Aqui, ressalta-se mais uma vez o nosso entendimento no sentido dessa paridade ser apenas durante a
conducdo do processo, ndo se ignorando, assim, a imperatividade da jurisdicdo e a submissdo das partes em
uma posicao de assimetria no momento decisdrio. Dizer que o 6rgdo judicante assume uma posicao paritaria
com as partes na conducdo do feito significa dizer que tanto ele, quanto as partes, trabalham em conjunto para
o deslinde final da controvérsia na medida de suas responsabilidades e interesses.

1700 principio da proibicdo das decisGes surpresa — ou principio da ndo-surpresa — é uma derivagéo do principio
do contraditdrio. O contraditério participativo deve ser observado e respeitado em todas as fases do processo
pelo juiz (art. 7.° do CPC/BR) que ndo pode proferir nenhuma decisdo contra uma das partes sem que
previamente ela seja ouvida (art. 9.° do CPC/BR) e, além disso, ndo pode decidir com base em fundamento que
a parte ndo tenha tido a chance se pronunciar, ainda que se trate de assunto que possa ser decidido de oficio
(art. 10.° do CPC/BR).

"INeste sentido, necessdria a reproducdo das palavras de Marinoni que, acertadamente, afirma: “O
reconhecimento do carater problematico do direito e o papel reconstrutivo da sua interpretacdo judicial fez com
que a divisdo do trabalho entre o juiz e as partes fosse impactada sensivelmente: as partes ndo estdo mais
confinadas na matéria de fato, assim como o juiz ndo esta mais circunscrito a matéria de direito. Isso porque,
a uma, as partes tém o direito de se pronunciar previamente sobre as normas juridicas que serdo aplicadas ao
caso concreto pelo juiz e, a duas, o juiz tem o poder de conhecer de oficio fatos secundarios e de determinar
prova de oficio. Dai que a colaboracéo judicial e o contraditorio como direito de influéncia alteraram a
tradicional solucéo outorgada a divisdo do trabalho processual pelo brocardo da mihi factum, dado tibi ius — e
destinava as partes tdo somente o papel de narrar os fatos e ao juiz o de aplicar o direito. O novo Codigo
reconhece que as partes tém direito de se pronunciar sobre o material juridico de forma prévio a sua aplicacdo
judicial” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo Civil: teoria do processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 173).

172por isso, de assaz importancia como desdobramento do principio da cooperacéo, por exemplo, o dever de
esclarecimento do magistrado acerca da insuficiéncia das alega¢6es ou pedido.

13A tal ponto que Mitidiero (2011, p. 61) afirma que “ndo héa processo justo sem cooperagdo”.

174Nesta toada, Cunha assevera que o contraditdrio deve instaurar um didlogo no processo entre o juiz e as
partes, garantindo uma atividade verdadeiramente dialética, “com que se assegura a prolagéo de uma decisao
justa e, de resto, de um procedimento justo” (CUNHA, Leonardo Carneiro da. O processo civil no estado
constitucional e os fundamentos do projeto do novo cédigo de processo civil brasileiro. In: Revista de Processo,
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 335).
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Distamos, assim, portanto, em condic6es de afirmar que o principio da cooperacéao
ndo é uma violagdo ao principio constitucional do contraditério — ndo s6 porque sua
redefinicdo se deu antes do advento do principio da cooperagdo, mas por ser mais uma
ferramenta de sua maximizacao a possibilitar condi¢Ges para que as partes possam exercer
este direito adequadamente, até porque em nada adianta oferecer o direito a defesa sem que
esta possa ser efetivamente exercidal’.

Posto isso, foi possivel analisar e concluir até aqui os seguintes pontos: (i) a
cooperacdo pode ser analisada sob duas vertentes: como principio e como modelo; (ii) como
principio possui eficicia e aplicablidade direta; (iii) como modelo estabelece poderes-
deveres para todos 0s sujeitos processuais que, a partir de um contraditorio constante,
formardo uma verdadeira comunidade de trabalho na busca da justa decis&o.

Entdo, notorio que ainda nos resta responder: quais sdo, afinal, esses poderes-
deveres? Existe algum limite para eles? Existe alguma san¢do em caso de descumprimento?
Com base nesses questionamentos, passemos a analise dessa comunidade de trabalho e o

papel desempenhado por cada sujeito processual.

175Sendo assim, na visdo de Mitidiero (2019, p. 89), o contraditdrio passa a ser um instrumento indispensavel
ao aprimoramento da decisdo judicial e ndo apenas como uma regra formal que deveria ser observada para que
a deciséo fosse valida.
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3 O PAPEL DOS JUIZES E DAS PARTES NO MODELO COOPERATIVO

3.1 A gestdo compartilhada do processo

Voltando ao assunto tratado algumas linhas acima, defendemos que o processo civil
encarado como uma comunidade de trabalho'’® pressupde um trabalhar em conjunto na
construcio do resultado do processo'’’, tendo em vista que nio pode mais ser encarado como
coisa exclusivamente das partes ou exclusivamente do juiz — mas, sim, algo comum ao juiz
e as partes (chose commune des parties et du juge), isto é, um ato formado por trés pessoas®’®
em uma verdadeira gestdo compartilhada do processo*”®.

O principio da gestdo processual'® e o principio da cooperagdo estdo
completamente interligados, ambos vetores do modelo processual contemporaneo, contudo,
ndo se confundem, possuindo existéncia autbnoma'®!. Podemos dizer que a cooperacéo
possui um alcance maior e a gestdo atua como um “acelerador” do principio da
cooperacio'®. Para melhor compreendermos o que seria essa gestdo compartilhada, faz-se
necessario dedicarmos algumas linhas ao principio da gestdo e a sua ligagdo com 0 nosso
tema.

Esse principio ndo foi criacdo do ordenamento portugués; suas origens podem ser

encontradas na obra de FRANZ KLEIN que estimulava o juiz a dirigir ativamente o processo

176para Nunes, a comunidade de trabalho deve ser revista em perspectiva policéntrica e coparticipativa,
afastando qualquer protagonismo e se estruturando a partir do modelo constitucional de processo (NUNES,
Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico. Curitiba: Jurua, 2008b, p. 215).

1ICAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 11.
8MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, pp.
74-75.

179podemos comparar essa comunidade de trabalho & prépria comunidade familiar, na qual os membros ocupam
posicOes e fungdes diversas, muitas vezes em uma relagdo de conflito, com pensamentos e atitudes diversas,
mas, no fim, todos buscam sempre dialogar, conversar, para 0 bem comum que é o bem-estar e harmonia da
familia.

180De acordo com Mesquita (2015, p. 79), a gestdo processual pode ser vista em dois sentidos. No primeiro,
esta ligada ao tribunal enquanto 6rgdo, compreendendo a gestao de recursos humanos e materiais, métodos de
trabalho e avaliacdo de desempenho, enquanto que, no segundo sentido, diz respeito a atividade ligada ao
processo em si mesmo. Trabalharemos no segundo sentido.

181Em sentido contrdrio, Freitas ndo enxerga autonomia no dever de gestdo processual. Para ele, tudo que se
diz sobre a gestdo é decorréncia do principio inquisitdrio (direcdo do processo pelo juiz) e do principio da
adequacdo formal (simplificaco e agilizacdo do processo) (Ibid., p. 81).

182Expressdo utilizada pelo professor Mesquita em sua palestra sobre o principio da cooperacéo ocorrida na
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, em 13 de margo de 2019, no | Congresso lus6fono de
Direito Processual Civil: convergéncias e divergéncias dos sistemas processuais civis de Portugal, Brasil,
Angola e Cabo Verde.
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em contraposicdo ao processo liberal e individualista do século X1X*3, Em Portugal, apesar
da concretizagdo de uma norma prevendo expressamente que o principio da gestdo
processual ocorreu apenas com o advento do CPC/PT de 2013, suas raizes no ordenamento
lusitano sdo mais antigas. Na primeira metade do século XX, Reis ja defendia a ideia de juiz
com atribuicGes de direcdo efetiva do processo e 0 CPC/PT de 1939 ja falava em eliminagdo
de obstaculos pelo juiz!8* para o bom andamento do processo*®®.

O principio da gestdo como esta hoje consagrado (art. 6.° do CPC/PT)*® atribui
poderes de direcdo ativa ao magistrado que adotara mecanismos de simplificacdo e
agilizacdo, atuando como verdadeiro gestor a fim de solucionar a equacao processual: “uma
decisdo justa do processo com 0s menores custos, a maior celeridade e a menor
complexidade que forem possiveis no caso concreto”®’. Vale destacar que a gestdo
processual ndo se limita apenas a possibilidade de flexibilizacdo ou adaptacédo
procedimental. Evidente que quando o juiz realiza uma adequagdo formal, por exemplo,
estamos diante de um puro ato de gestdo processual, sendo, todavia, apenas uma de suas

facetas, tendo em vista que pode ser dividida entre gestdo formal e gestio material®®®,

183Na Alemanha, a gestdo processual é aceita em seus dois aspectos: a gestdo formal e a gestdo processual.
Contudo, ganha relevancia e destaque a gestdo material, consagrada no § 139.° da ZPO, pois interfere
diretamente com a substancia ou com coracao do processo (MESQUITA, 2015, p. 88).

1840 CPC/BR de 1939 previa, em seu art. 266.°: “ao juiz cumpre remover todos os obsticulos que se oponham
ao andamento regular da causa, quer recusando o que foi impertinente ou meramente dilatério, quer ordenando
o que for necessario para o seguimento do processo” (BRASIL. Decreto-Lei n® 1.608, de 18 de setembro de
1939. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-
1946/del1608.htm>. Acesso em: 05 jul. 2019).

185Até chegar em sua feico atual, a gestdo processual em Portugal passou por diversas transformacdes, se
apresentando pela primeira vez como poder de impulso em 1926. Para um aparato cronolégico do principio da
gestdo processual em Portugal, aconselha-se a leitura de MESQUITA, op. cit., p. 79.

186Art.6.0: “1 - Cumpre ao juiz, sem prejuizo do 6nus de impulso especialmente imposto pela lei as partes,
dirigir ativamente o processo e providenciar pelo seu andamento célere, promovendo oficiosamente as
diligéncias necessérias ao normal prosseguimento da acdo, recusando o que for impertinente ou meramente
dilatério e, ouvidas as partes, adotando mecanismos de simplificacdo e agilizacdo processual que garantam a
justa composicao do litigio em prazo razoavel. 2 - O juiz providencia oficiosamente pelo suprimento da falta
de pressupostos processuais suscetiveis de sanacdo, determinando a realizacdo dos atos necessarios a
regularizacdo da instancia ou, quando a sanacéo dependa de ato que deva ser praticado pelas partes, convidando
estas a pratica-lo” (PORTUGAL. Lei n.° 41/2013, de 26 de Junho. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1959&tabela=leis>. Acesso em: 05 jul. 2019).
187SOUSA, Miguel Teixeira de. Apontamento sobre o principio da gestdo processual no novo Cbdigo de
Processo Civil. In: Cadernos de Direito Privado, n. 43, Julho/Setembro de 2013, p. 10

188\/ale destacar que ndo se tem por objetivo importar as discussdes existentes na doutrina portuguesa sobre a
gestdo material e a sua aplicabilidade, visto que extrapolaria os limites do presente trabalho.
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A gestéo processual em sua vertente material (materielle Verfahrensleitung) e o seu
respectivo alcance é muito discutida em Portugal, despertando uma grande controvérsia
entre a doutrina lusitana que, em sua maioria, ndo a reconhece?®,

Neste assunto, coadunamos com o entendimento do professor MESQUITA ao
defender que a gestdo se divide em: (i) poderes de diregcéo de processo (direcdo formal) e
sua finalidade puramente processual, qual seja, a duracdo razoavel do processo; e (ii) poderes
de direcdo material e a sua finalidade mais profunda: a justa composicéo do litigio.

Ora, isto porque os objetivos do modelo de processo defendido no presente trabalho
sO poderdo ser alcangados atraves da atuagdo de um juiz sensivel ao mérito e que assente em
uma ideia de cooperacdo, interfira no processo, julgando néo apenas com celeridade, mas
que “desca ao coracdo do processo” para obter uma composi¢do materialmente justa dos
interesses conflitantes!®?.

No ordenamento brasileiro, apesar ndo haver previsdo expressa e autbnoma da
gestdo processual, podemos extrai-la do principio da cooperacdo (art. 6.°) e do principio da
eficiéncia (art. 8.°), em razdo de que, uma vez que estamos diante de uma clausula geral,
transfere-se ao aplicador a tarefa de empregar técnicas processuais necessarias visando
atingir o estado ideal de coisas almejado, qual seja, um processo eficiente. Além desses dois
artigos, diversos dispositivos estabelecem verdadeiros comandos de gestdo, seja para o juiz,
seja para as partes. Ressaltemos que, diferentemente de Portugal, onde os poderes-deveres

189podemos citar alguns autores que reconhecem apenas a existéncia de uma gestdo formal como, por exemplo,
Alexandre, Freitas e Sousa. Para eles, a gestdo material seria incompativel com o ordenamento portugués, uma
vez que a lei ndo prevé autorizagdo expressa para ingeréncia do juiz no pedido e na causa de pedir, 0 que
colidiria com o principio do dispositivo. Em contrapartida, quem defende a sua existéncia afirma que o
legislador estabeleceu como um dos objetivos da gestdo o alcance da justica, sendo assim, todos os meios
idoneos para tal sdo legitimos, incluindo a gestdo do objeto do processo e a consequente mitigagéo do principio
do dispositivo (SANTOS, Leonardo Valverde Susart dos. Gestdo Material do Processo do Trabalho.
Dissertagdo (Mestrado) — Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2015, 129 p, pp. 70-71.
Disponivel em:

<https://estudogeral.uc.pt/bitstream/10316/29884/1/Gestao%20material %20d0%20process0%20do%20trabal
ho.pdf>. Acesso em: 07 jul. 2019).

1%0Na doutrina, defendendo uma diregéo material, podemos citar Cappelletti, que entendia que, em um ambiente
avesso as preclusoes, o juiz teria poderes para estimular, intervir, chamando a atengdo das partes ndo so para
as irregularidades formais de suas alegagdes, mas, também, para eventuais imprecisdes ou incompletudes,
podendo possibilitar a modificagdo, ampliacéo ou correcdo (CAPPELLETTI, Mauro. Iniziative probatorie del
giufice e basi pregiuridiche dela struttura del processo. In: Rivista di Diritto Processuale, bol. XXII, Padova:
CEDAM, 1967, pp. 419 e ss. apud MESQUITA, 2015, p. 89).

PlExpressdo utilizada por Mesquita (Ibid., p. 78). Em suas sabias palavras: “julgar o mérito das causas, descer
ao coragdo do processo, é sempre bem melhor do que, com base em questdes puramente processuais, enterrar
a forga, com vida, o litigio debaixo do estrado do tribunal”.
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de gestdo sdo atribuidos apenas ao juiz!%, o Direito brasileiro seguiu um caminho diferente,
atribuindo tal possibilidade também as partes, ndo sendo o juiz o Unico protagonista da
gestao.

Seguindo as luzes condutoras de um modelo cooperativo de processo em que a
participacdo de um néo exclui a participagdo do outro, ou seja, a participacdo das partes ndo
exclui a participagdo do juiz como sujeito do processo, 0 CPC/BR, ao lado das técnicas de
gerenciamento tomadas pelo juiz, preocupou-se com as medidas de gestdo processual que as
préprias partes podem tomar, privilegiando, desse modo, a autonomia da vontade. Em outras
palavras, o sistema processual brasileiro permite que as partes atuem na gestdo do processo
em uma perspectiva de equilibrio entre o papel do 6rgéo jurisdicional e das partes (modelo
cooperativo) em uma verdadeira gestdo compartilhada do processo.

Diante desse cenario, podemos afirmar que sdo atores da gestdo processual no
Direito brasileiro: a) o juiz, individualmente; b) as partes; ¢) o juiz e as partes de forma
compartilhada. A titulo exemplificativo e ndo com o intuito de esgotar o assunto, tendo em
vista que esmiucaremos 0s poderes-deveres nos proximos tépicos, podemos citar o artigo
139.°, VI*%, que dispde que “o juiz dirigira o processo” possibilitando a alteracdo dos prazos
processuais e até mesmo da ordem probatoria em uma clara medida de gestdo a ser tomada

pelo juiz!®,

192Mesquita (Ibid., pp. 78-108), com base no principio da gestdo processual trazido pelo legislador portugués
no art. 6.°do CPC/PT de 2013, entende que o0 juiz deve ser o gestor do processo, isto &, caberd ao juiz a direcao
do processo em um ambiente de didlogo e cooperagdo com as partes. Isto porque, em razdo de a realidade dos
fatos ndo aparecer (muitas das vezes) com clareza nos articulados, aproximando-se o juiz das partes,
invariavelmente ficara mais proximo da realidade e, com isso, de alcancar a justa composic¢do do litigio.
Acrescenta que, na pratica, as técnicas de gestdo material do processo se consubstanciam em avisos,
adverténcias ou sugestdes as partes pelo juiz sob a forma de questéo e ndo de conselho.

193Art. 139.° “O juiz dirigira o processo conforme as disposicdes deste Cadigo, incumbindo-lhe:

| - assegurar as partes igualdade de tratamento; Il - velar pela duragdo razoavel do processo; Il - prevenir ou
reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justi¢a e indeferir postulagdes meramente protelatérias; 1V -
determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias para assegurar
o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agdes que tenham por objeto prestacdo pecuniaria; V -
promover, a qualquer tempo, a autocomposicéo, preferencialmente com auxilio de conciliadores e mediadores
judiciais; VI - dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de producdo dos meios de prova, adequando-os
as necessidades do conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito; V11 - exercer o poder de
policia, requisitando, quando necessario, forca policial, além da seguranca interna dos féruns e tribunais; V111
- determinar, a qualquer tempo, o comparecimento pessoal das partes, para inquiri-las sobre os fatos da causa,
hip6tese em que ndo incidira a pena de confesso; 1X - determinar o suprimento de pressupostos processuais e
o saneamento de outros vicios processuais; [...]” (BRASIL, 2015).

1%Didier Jr. cita os artigos 139.%, VI; 377.°, § 1.°; 355.0 e 356.%; 334.°, § 4., II; 970.° e 723.°, paragrafo Unico,
como exemplos de artigos que conferem aos magistrados o poder de gestdo, de conformar o procedimento as
peculiaridades do caso concreto, visando melhor tutelar o direito material (DIDIER JR., Fredie. Curso de
Direito Processual Civil: Introducdo ao Direito Processual Civil e Processo de Conhecimento. 18. ed.
Salvador: Editora JusPODIVM, 20164, p. 119).

52



Quanto ao emprego de técnicas de gestdo processual pelas partes, 0 CPC estabelece
uma clausula geral de negociacéo processual (art. 190.°) 1% autorizando que as partes, através
dos negocios juridicos processuais®®®, realizem adaptacdes procedimentais a fim de adaptar
o0 procedimento as especificidades de seus interesses desde que contribuam para o alcance
da eficiéncia processual. Os acordos sobre matéria processual sao “verdadeiros mecanismos
de gestdo do processo e funcionam como técnicas de organizacdo e reorganizagdo de
relagdes juridicas?®’.

Por fim e para exemplificar a gestdo compartilhada entre juizes e partes, podemos
citar o saneamento compartilhado (art. 357.°, § 3.9)!% e a possibilidade de calendarizagio
dos atos processuais (art. 191.9)!%. A calendarizagio s6 podera ser fixada e apenas produzira

efeitos se realizada em comum acordo entre juizes e partes?®

, sendo mais uma medida que
contribui para a eficiéncia do processo, tendo em vista que diminuird a morosidade com a
eliminagdo dos “tempos mortos” do processo?%. Além disso, a previsibilidade das datas em
que 0s atos processuais serdo praticados, relacionando disponibilidade e conveniéncia de
todos os envolvidos, traz maior seguranca juridica e, por conseguinte, a tendéncia é diminuir

a perda de prazo por parte dos advogados.

195Art. 190.° “Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigdo, ¢ licito as partes plenamente
capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre
0s seus Onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo. Paragrafo Unico. De
oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convenc¢des previstas neste artigo, recusando-lhes
aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de inser¢do abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte
se encontre em manifesta situa¢do de vulnerabilidade” (BRASIL, 2015).

1960 CPC/BR de 2015, da mesma forma que atribui poderes de gestdo ao juiz, prestigia a autonomia da vontade
das partes, permitindo que se negocie sobre o procedimento, ou seja, é possivel as partes que estipulem
mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa sempre que estiverem envolvidos no
processo direitos que admitam autocomposicdo. Trata-se dos acordos processuais, tendéncia de gestdo
procedimental com origem no direito francés, que foi adotada pelo novo CPC/BR (CABRAL & NOGUEIRA,
2016, pp. 61-62).

"CABRAL, 2016, pp. 200-201.

198Art, 357.° “Ndo ocorrendo nenhuma das hipdteses deste Capitulo, devera o juiz, em decisdo de saneamento
e de organizacdo do processo: § 3° Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito, devera
0 juiz designar audiéncia para que o saneamento seja feito em cooperagdo com as partes, oportunidade em que
0 juiz, se for o caso, convidard as partes a integrar ou esclarecer suas alega¢des” (BRASIL, 2015).

19Art. 191.° “De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calendario para a pratica dos atos processuais,
quando for o caso. § 1° O calendéario vincula as partes e 0 juiz, e 0s prazos nele previstos somente serdo
modificados em casos excepcionais, devidamente justificados. 8 2° Dispensa-se a intimagdo das partes para a
pratica de ato processual ou a realizagdo de audiéncia cujas datas tiverem sido designadas no calendario”
(Ibid.).

20ALMEIDA, Diego Assumpcdo Rezende de. A contratualizagdo do processo — das convengdes processuais
no processo civil. S&o Paulo: LTr, 2015, p. 206.

21Com datas pré-fixadas para a pratica dos atos processuais, se evitara a perda de tempo com juntadas
aleatorias de peticdo e posterior conclusdo para despacho, diminuindo, por consequéncia, o trabalho da
secretaria e dos juizes.
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Em relacdo ao saneamento compartilhado nas causas de maior complexidade,
podemos afirmar que é a mais clara traducdo de cooperagdo entre 0s sujeitos processuais,
pois tira das méos do juiz a fungéo de protagonista quando o0 assunto é organizar 0s pontos
controvertidos e as matérias de direito que serdo objeto de enfrentamento na sentenga®?,
passando a considerar todos 0s sujeitos processuais como pecas fundamentais para essa
construcdo, tornando, desse modo, o processo mais efetivo, célere e qualitativo. Portanto,
em uma verdadeira comunidade de trabalho, as partes, sob orientagcdo do juiz, indicam os
pontos que entendem ser relevantes (questdes de fato e de direito) e o juiz, por sua vez,
indicard quais elementos e quais as provas necessarias para proferir uma decisao justa e,
acima de tudo, bem fundamentada.

Né&o era incomum no ordenamento brasileiro o proferimento de sentencas nas quais
0s magistrados julgavam apenas com base nos fatos e argumentos que lhe pareciam
oportunos, ndo apreciando e desconsiderando, muitas vezes, pontos controvertidos. Esse tipo
de sentenca coloca em cheque a credibilidade do proprio Judiciario e ndo se coaduna com o
modelo de processo atual. O saneamento compartilhado veio para substituir o despacho
saneador do CPC/BR de 1973 que era considerado praticamente um ato ordinatério,
padronizado, dotado de pouca ou nenhuma eficécia préatica que, em sua maioria, ndo levava
em conta os argumentos apresentados pelas partes e as especificidades da causa. O despacho
saneador do CPC/BR de 2015 estabelece praticamente um roteiro de julgamento.

Logo, defendemos que o modelo cooperativo de processo nada mais é do que uma
gestdo compartilhada ou uma “gestdao cooperativa”, realizada por todos os sujeitos
processais. E um somatorio de atuagdes colaborativas em uma atuagdo pautada em poderes-
deveres: quando aplicada aos magistrados, a cooperacdo gera uma série de poderes-deveres
que visam aperfeicoar a prestacdo jurisdicional e garantir a prolacéo de decisdes mais justas.

Com relacgdo as partes, a cooperacdo também é apta a gerar deveres que tém como objetivo

2020 proferimento de decisdes mal fundamentadas e “pré-modeladas” é tio usual no Judicidrio brasileiro que
0 proprio Superior Tribunal de Justi¢a chegou a firmar Jurisprudéncia desobrigando o juiz a responder todos
0s argumentos apresentados pelas partes: “[...] Nao ha o que falar em violagdo aos artigos 165, 458, inciso 11,
e 535, do CPC, visto que houve o julgamento das questdes de maneira fundamentada, apenas ndo tendo sido
adotadas as teses da agravante. O julgador ndo precisa responder, nem se ater a todos os argumentos levantados
pelas partes, se ja tiver motivos suficientes para fundamentar sua decisdo, COmo ocorreu no caso em exame.
Precedentes”. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo De Instrumento: AgRG
no Ag 1140811/RJ. Relator: Min. Marco Buzzi. Brasilia, 23 de fevereiro de 2016. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/diarios/116258477/stj-20-05-2016-pg-5698>. Acesso em: 16 jun. 2019).
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incentivar uma atuacdo mais ética e escorreita, e, com isso, colaborar para a entrega da
prestacdo jurisdicional em tempo razoavel e com menor custo.

Até aqui, ja se afirmou e enfatizou, talvez até demais, que todos o0s sujeitos
processuais atuardo de forma colaborativa, mas ainda temos algumas perguntas sem
respostas: a cooperacdo é apenas do tribunal para com as partes e vice-versa ou as partes
também devem cooperar entre si? Quais sdo os deveres oriundos da cooperacéo?2°® O seu

descumprimento gera algum tipo de san¢édo?

3.1.1 Poderes-deveres do juiz

Para que o juiz possa cumprir com maestria a sua funcdo de gestor/diretor nessa
atividade compartilhada pela busca da justa composicio do litigio?®, o CPC/BR, visando
restringir a passividade e a fim de exigir posturas mais ativas, reservou aos magistrados um

conjunto de poderes-deveres?®. Ao exercé-los?®, o juiz estara eliminando os formalismos

203Nas palavras de Mitidiero: “Os deveres cooperativos do juiz para com as partes informam toda a conducio
do processo civil. A necessidade de o juiz ser paritario no didlogo e assimétrico na decisdo — atuando seus
deveres de esclarecimento (arts. 139, VIII, e 321, 357, 83°), de didlogo (arts. 9°, 10, 191, 357, §3°, 487,
paragrafo Unico, 489, §1°, 1V, 493, paragrafo Unico, 927, §1°), de prevencdo (arts.139, IX, 317, 932, paréagrafo
Unico 1.007, 882°,4°e 7° ¢ 1.017, §83°) e de auxilio (arts. 319, §1°, 373, §1°, 400, paragrafo Unico, e 772, Il1) —
permeia a estruturacdo de todo o procedimento comum: da formacdo ao escoamento das vias recursais, a
colaboracdo determina o novo equilibrio de forgas no processo civil brasileiro” (MITIDIERO, Daniel.
Colaboracao no Processo Civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015,
p. 108).

204Em sentindo contrario, Matos, em que pese reconhecer que o principio da cooperacdo visa restringir a
passividade do juiz, afastando-se a velha ideia liberal de processo, afirma que, no processo judicial, o juiz ndo
coopera, mas decide, pois esta diante de um antagonismo, um conflito e é com base nele que ele foi convidado
a intervir. Para o autor, a cooperagdo possui uma “ideia de solidariedade que se mostra arredada da prépria
16gica endémica ao processo judicial nuclear” (MATQOS, José Igreja. Um modelo de juiz para o processo civil
actual. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pp. 78-80).

205V/ale destacar que ndo ha consenso na doutrina em relagdo aos deveres inerentes a cooperacio. Para Didier
Jr. (2011, pp. 214-217), por exemplo, a colaboragdo gera para os juizes os deveres de esclarecimento, consulta
e prevencgdo. Outros, inserem neste grupo o dever de auxilio (MITIDIERO, 2011, pp. 55-68). E ainda h& quem
diga que esses deveres sdo oriundos do dever de engajamento, considerado com ideia-méae (CABRAL, Antonio
do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditério, protecdo da confianca e validade prima facie dos
atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 236). Rego também aborda o assunto. O autor refere que a
cooperacao do tribunal com as partes abrange: a consagracdo de um genérico poder-dever do juiz em promover
o suprimento de insuficiéncias ou imprecisdes na exposi¢do ou concretizacdo da matéria de fato alegada pelas
partes; a consagracao de um genérico poder-dever de providenciar, mesmo que oficiosamente, pelo suprimento
de obstéaculos procedimentais a prolacdo da sentenca de mérito; a consagracdo do poder-dever de auxiliar as
partes na remogdo ou ultrapassagem de obstaculos que impecam de atuar eficazmente no processo; e a
consagracdo da efetividade do contraditério, com vistas a prevenir “decisdes surpresas” (REGO, Carlos
Francisco de Oliveira Lopes do. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. 1. 2. ed. Coimbra: Almedina,
2004, pp. 267-269). Muito mais importante nos atermos em compreender a aplicabilidade pratica desses
poderes-deveres do que a nomenclatura utilizada para os definir.

26T ratando dos deveres processuais oriundos da cooperagao, Silva (2003, pp. 143-145) lista alguns deveres
que impendem sobre o tribunal, tais como: “dever de garantir a igualdade substancial ao longo de todo o
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desnecessérios, esclarecendo as duvidas, adequando o procedimento as especificidades da
causa, bem como facilitando e estimulando a participagdo das partes na conducdo e na
formacdo do resultado do processo. Tradicionalmente, a doutrina, seguindo a diviséo
proposta por SOUSA?’’, costuma dividir esses poderes-deveres em quatro: dever de
esclarecimento, dever de consulta, dever de prevencéo e dever de auxilio.

O primeiro, de esclarecimento, aplica-se aos juizes e as partes. Toda vez que 0 juiz
tiver qualquer tipo de davida sobre as alegacBes ou sobre os pedidos formulados, antes de
proferir uma decisdo equivocada sobre tais questdes ou até mesmo de indeferir a inicial
diante de possiveis obscuridades®®, devera dialogar com as partes visando esclarecer tais
pontos para melhor entender as questdes de fato e de direito que servirdo de base para sua
decisdo. Importante ressaltar que ndo basta pedir o esclarecimento de forma genérica; o juiz
precisa informar adequadamente e de forma objetiva o que devera ser esclarecido ou
retificado, bem como o que entende defeituoso, evitando, assim, futura invalidade.

Isto porgue ndo se coaduna com o modelo de processo atual, a prolacéo de decisdes
permeadas de incertezas, quando era possivel o esclarecimento dos fatos, muito menos o
proferimento de decisdes com extingdes anémolas do processo (sem resolu¢do do mérito)

por algum tipo de obscuridade processual®®. Nas palavras de MOREIRA: “um juiz

processo, o dever de observar o contraditdrio, o dever de se declarar impedido verificadas determinadas
circunstancias, o dever de administrar a justica, o dever de fundamentar as decisdes, o dever de cooperar para
a justa composicéo do litigio, o dever de dirigir o processo com vista ao célere e regular desenvolvimento da
instancia”, dentre outros. Para a processualista portuguesa, “em todas elas o legislador regula a conduta dos
intervenientes processuais”, impedindo-lhes a observancia de determinados padrdes de comportamento. “Ao
longo do processo, 0s sujeitos processuais encontram-se adstritos a necessidade de cooperar, de litigar de
boa-fé, de se tratarem reciprocamente com correcgao e urbanidade”.

27SOUSA, 1997, pp. 64-67. Nesse mesmo sentido, Marinoni & Mitidiero ressaltam positivamente a previsio
dos deveres de esclarecimento, prevenc¢do, didlogo e auxilio inerentes a colaboragdo ao longo de todo o Projeto
do Codigo de Processo Civil (MARINONI, Luiz Guilherme & MITIDIERO, Daniel. O Projeto do CPC:
Criticas e Propostas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 73).

28podemos citar recente Jurisprudéncia neste sentido: Apelacdo n.° 0286011-84.2016.8.19.0001.
“Indeferimento da inicial por inépcia. Irresignacdo dos autores. A modernizagdo do direito processual patrio
mira a maxima eficicia da relagéo processual objetivando o seu resultado til e, consequentemente, o desfecho
do processo com sentenga definitiva com vista a pacificacdo da relacdo contenciosa e tutela do direito material.
Principio da cooperacdo. Art. 6.° do CPC/15. Cabia ao magistrado da primeira instancia intimar previamente
0s autores, ora apelantes, para emendarem a inicial antes de indeferi-la. Art. 321 do CPC/15. ERROR IN
PROCEDENDO. PRECEDENTES DESTE E. TJRJ. CASSACAO DA SENTENCA. RECURSO PROVIDO”
(BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacdo: APL 02860118420168190001. Relator: Min.
Fernando Cerqueira Chagas. Rio de Janeiro, 08 de maio de 2019. Disponivel em: <https://tj-
rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/707140146/apelacao-apl-2860118420168190001/inteiro-teor-
707140156?ref=juris-tabs>. Acesso em: 07 jul. 2019).

29NEVES, Daniel Amorim Assumpgédo. Novo Cadigo de Processo Civil Comentado. Salvador: JusPODIVM,
2016, p. 234.
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consciencioso e criativo permite salvar do naufragio postulagdes mal formuladas, mas
suscetiveis de correcdo™?.

Em contrapartida, as partes possuem a obrigacdo de prestar os esclarecimentos
pedidos, tratando-se, portanto, de um dever reciproco das partes para com o tribunal e do
tribunal para com as partes?!!, Quando as partes formulam suas pretensdes com clareza ou
quando prestam esclarecimentos necessarios, precisam ter em mente que estdo contribuindo
para que o juiz dirija 0 processo de forma mais adequada, com a consequente prolacao de

decisbes mais fundamentadas?!?

, consistentes e condizentes com a realidade do processo.
DIDIER JR. acrescenta ainda que o dever de esclarecimento também imp®e aos juizes que 0s
seus pronunciamentos sejam claros as partes e fundamenta a existéncia do dever de
esclarecimento no proprio dever de motivacdo das decisdes judiciais (art. 489.%, § 1.9)?%3,
bem como na garantia dos embargos de declaracéo (art. 1022.° CPC/BR)?%4,

Tal poder-dever de esclarecimento, sem duvida, contribui para a celeridade e a
eficiéncia, uma vez que, quanto mais consistente for uma decisdo, menos sujeita estara a
interposicao de recursos. Podemos citar como exemplos?*® do dever de esclarecimento o art.

139.2, V11126 e art. 321.92Y7 ambos do CPC/BR, e 0 art. 7.°, n.° 2 do CPC/PT%8,

2I0MOREIRA, José Carlos Barbosa. Efetividade do processo e técnica processual. In: MOREIRA, José Carlos
Barbosa. Temas de Direito Processual. 62 série. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 24.

2 Aprofundaremos no préximo item os deveres de cooperagéo atribuidos as partes, contudo, quanto ao dever
de esclarecimento, oportuno falarmos agora. Nas palavras de Sousa (1997, pp. 65-67), o dever de
esclarecimento ¢ “o dever de o tribunal se esclarecer junto das partes quanto as duvidas que tenha sobre as suas
alegacdes, pedidos ou posi¢des em juizo [...], de modo a evitar que a sua decisdo tenha por base a falta de
informagéo e ndo a verdade apurada”. Em contrapartida, as partes tém a obrigacdo de prestar os esclarecimentos
pedidos — trata-se de um dever reciproco das partes para com o tribunal e do tribunal para com as partes.
212DIDIER JR., 2010b, p. 16.

213Art, 489.° “Sdo elementos essenciais da sentenca: [...] § 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo
judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acdrdao, que [...]” (BRASIL, 2015).

214Art, 1.022.° “Cabem embargos de declaracio contra qualquer decisdo judicial para: | - esclarecer obscuridade
ou eliminar contradicdo; Il - suprir omissdo de ponto ou questdo sobre o qual devia se pronunciar o juiz de
oficio ou a requerimento; Il - corrigir erro material” (Ibid.).

215Todos os artigos que citaremos sdo apenas a titulo exemplificativo e ndo taxativos para ilustrar cada poder-
dever.

26Art. 139.° “O juiz dirigird o processo conforme as disposicdes deste Codigo, incumbindo-lhe: VIII -
determinar, a qualquer tempo, 0 comparecimento pessoal das partes, para inquiri-las sobre os fatos da causa,
hipdtese em que ndo incidird a pena de confesso” (Ibid.).

27Art. 321.° “O juiz, ao verificar que a peti¢do inicial ndo preenche os requisitos dos arts. 319 e 320 ou que
apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, determinara que o autor, no
prazo de 15 (quinze) dias, a emende ou a complete, indicando com precisdo o que deve ser corrigido ou
completado” (Ibid.).

218Art, 7.2 - O juiz pode, 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-se conhecimento a outra parte dos resultados da diligéncia” (Ibid.).
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O segundo dever é o de consulta (ou didlogo®!®) e possui ligacdo direta com o
principio do contradidrio no viés do poder assegurado as partes de influenciar, em todo o
processo, na solucdo da controvérisa. Sendo assim, tendo o juiz o dever de respeitar tal
principio, antes de decidir sobre qualquer matéria, incluindo as reconheciveis ex officio,
sobre as quais as partes ndo tenham se pronunciado, devera oportunizar a possibilidade de
manifestacdo??, permitindo, assim, que os jurisdicionados influam e participem na
construcio do pronunciamento judicial e no rumo da causa®?.

O objetivo de tal dever € evitar que o julgador trilhe caminhos diversos ou decida
com base em normas ou argumentos ndo suscitados pelas partes???, evitando, dessa maneira,
as decisBes-surpresa??®. Imperioso esclarecer que o juiz continua tendo o poder de escolher
a norma que sera aplicada ao caso concreto, mas agora precisa necessariamente franquear as
partes a oportunidade de manifestacdo, sendo uma nova roupagem. Podemos, entdo, afirmar

que € uma releitura do brocardo iura novit curia®?,

215Nomenclatura utilizada por TALAMINI, Eduardo. Saneamento do processo. In: Revista de Processo, v.22,
n.86, Sao Paulo, abr.-jun./1997, p. 97.

220v/ale lembrar que ndo entra nessa regra as questdes urgentes como, por exemplo, tutelas provisérias (art. 9.9),
bem como a deciséo prevista no art. 701.° (expedi¢do de mandado de pagamento em a¢do monitdria).
221Conforme falado linhas acima, “a manifestagio do Estado [...] sera tanto mais legitima quanto maior for a
possibilidade de os destinatarios de seus atos, de suas decisdes [...] poderem se manifestar para influenciar a
autoridade competente antes de ela decidir” (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito
processual civil. V. 1. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 130).

222Neste sentido, podemos citar a decisio do Superior Tribunal de Justiga: “RECURSO ESPECIAL. ACAO
DECLARATORIA. MANDATO. SUCESSAO. INCORPORADORA. VALIDADE. CONTRATO.
PRORROGAGCAO. RESCISAO UNILATERAL. PRINCIPIO DA ADSTRICAO. VIOLACAO. NULIDADE.
RECONHECIMENTO. [...] 2. Segundo o principio da adstricdo, o provimento judicial deve ter como balizas
0 pedido e a causa de pedir. Sob essa perspectiva, 0 juiz ndo pode decidir com fundamento em fato ndo alegado,
sob pena de comprometer o contraditério, impondo ao vencido resultado ndo requerido, do qual ndo se
defendeu. 3. A Corte local, ao inovar no julgamento da apelagdo, trazendo a afirmacdo de que o contrato
ajustado entre as partes era de agéncia, cerceou o direito de defesa do réu, impondo-lhe as consequéncias
previstas pela Lei n°® 4.886/1965 para a rescisdo imotivada do contrato de representacdo comercial sem que
houvesse requerimento da autora e sem a possibilidade de apresentar argumentos ou produzir provas em sentido
contrario” (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. Recurso Especial: REsp 1641446 Pl 2016/0190366-0.
Relator: Min. Ricardo Villas Boas Cueva. Brasilia, 21 de mar¢o de 2017. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/443240300/recurso-especial-resp-1641446-pi-2016-0190366-
O/relatorio-e-voto-443240322?ref=serp>. Acesso em: 07 jul. 2019).

23S0USA, 1997, pp. 66-67.

24Nas palavras de Cunha (2012, p. 360): “a concretizagdo do principio da cooperagdo acarreta um
redimensionamento da maxima ‘iuri novit cdria’, fazendo com que o juiz consulte previamente as partes e
colha suas manifestac@es a respeito do assunto, antes de aplicar o direito ao caso concreto”.
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O dever de consulta concretiza ndo s6 o principio da cooperagdo, mas também do
contraditdrio, e esta expresso no art. 9.°, caput??®, e no art. 10.° do CPC/BR??®. Assim como
0s outros deveres oriundos da cooperacdo, o dever de consulta contribui na busca da justa
composicao do litigio quando, por exemplo, evita-se o julgamento antecipado do mérito pelo
juiz, ao oportunizar a manifestacdo da parte e verificar a necessidade de producéo de outras
provas (art. 355.° do CPC/BR)%?’. Igual ocorre nas causas em que 0 juiz iria julgar
liminarmente improcedente o pedido e, apds escutar a parte, verifica que ndo seria o caso de
aplicar tal disposicdo (art. 332.° CPC/BR)??®. As questdes praticas oriundas do dever de
consulta sdo inumeras, mas, por ora e a fim de correlacionar com 0 nosso tema, €
significativo destacarmos uma em especial??®, qual seja: se o magistrado devera respeitar o
dever de consulta antes de fazer uso do art. 139.%, I, que lhe autoriza a “determinar todas as
medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias necessarias para assegurar
0 cumprimento de ordem judicial, inclusive nas a¢Oes que tenham por objeto prestacao
pecuniaria”?%,

Em nosso entender, toda a decisdo deve ser precedida do contraditério, inclusive ou
principalmente na execucdo, tendo em vista o direito do proprio executado de influir
eficazmente em seu resultado, solicitando, por exemplo a substituicdo do bem penhorado,
entre outras hipdteses. Além disso, talvez mais importante, é a possibilidade do executado
que, ao saber de anteméo a medida coercitiva que lhe serd imposta, acabe por cumprir com
a obrigacdo principal ou, em sentido contrario, se tal medida for lhe causar danos
imensuraveis, que ele tenha a possibilidade de demonstrar tal fato ou indicar outros meios

menos onerosos?3!,

25Art, 9.° “NAo se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida” (BRASIL,
2015).

226Art, 10.° ““O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito do qual
ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva
decidir de oficio” (Ibid.).

22TArt. 355.° “O juiz julgara antecipadamente o pedido, proferindo sentenca com resolugdo de mérito, quando:
I - ndo houver necessidade de produgédo de outras provas” (Ibid.).

28Art. 332.° “Nas causas que dispensem a fase instrutdria, o juiz, independentemente da citacéo do réu, julgara
liminarmente improcedente o pedido que contrariar [...]” (BRASIL, 2015).

229Em que pese o fato que so iremos tratar sobre as medidas coercitivas atipicas no préximo capitulo, se faz
necessario correlacionarmos de pronto com o dever de consulta.

20Art.139.° “O juiz dirigira o processo conforme as disposicOes deste Codigo, incumbindo-lhe: [..] IV -
determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessarias para assegurar
o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas a¢des que tenham por objeto prestacdo pecuniaria” (Ibid.).
Z81Dessa forma, o juiz estard homenageando, para além do due process of law, o principio da dignidade da
pessoa humana e da regra da menor onerosidade, prevista no art. 805.°: “Quando por varios meios o0 exequente
puder promover a execugao, o juiz mandara que se faga pelo modo menos gravoso para o executado. Paragrafo
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Contudo, defendemos uma situacdo na qual o dever de consulta podera ou devera
ser relativizado sob pena de atentar contra propria efetividade da medida. E o caso daquele
devedor que, intimado a cumprir uma decisao, mesmo apos a aplicacdo das medidas tipicas
executivas, como, por exemplo, penhora ou multa, ignora por completo a ordem judicial e
nem se da ao trabalho de “aparecer” nos autos e justificar o ndo cumprimento. Intimar esse
devedor, mais uma vez, antes de deferir a providéncia atipica que sera tomada pode
atrapalhar, inclusive, o resultado pratico da medida. O dever de consulta é justamente para
as partes terem a chance de se manifestar, podendo influenciar na construgdo da deciséo e,
no caso narrado, ndo nos parece que esse tipo de executado esteja buscando participar da
construcdo do decisum, mas, pelo contrario, parece-nos que o objetivo é justamente frustrar
a execucao descumprindo as ordens que Ihe sdo dirigidas.

Passemos ao terceiro dever do juiz, o de prevencdo ou sanac¢io??. Conhecido por
ter cunho assistencial, é o dever de o tribunal prevenir as partes sobre eventuais deficiéncias
e irregularidades nas suas alegacGes ou pedidos, passiveis de gerar a nulidade ou refazimento
dos atos, dificultando ou até mesmo obstando o julgamento do mérito, o que importaria na
violacdo dos principios da economia, celeridade processual e razoavel duracdo do processo.
Assim, 0 juiz, em um atuar diligente e atento, tem o dever de apontar as deficiéncias
postulatdrias, permitindo que tais irregularidades sejam supridas a tempo.

No CPC/PT, podemos encontrar o dever de prevencdo inserido no dispositivo que
trata da gestdo inicial do processo (art. 590.2)2%, visando providenciar o aperfeicoamento

dos articulados das partes através do convite destas a correcao de irregularidades presentes

Unico. Ao executado que alegar ser a medida executiva mais gravosa incumbe indicar outros meios mais
eficazes e menos onerosos, sob pena de manutencdo dos atos executivos j& determinados™ (Ibid.). Cf. TUCCI,
Jose Rogério Cruz e. Ampliacdo dos poderes do juiz no novo CPC e principio da legalidade. Consultor Juridico,
2016. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-set-26/paradoxo-corte-ampliacao-poderes-juiz-cpc-
principio-legalidade>. Acesso em: 27 mai. 2019.

227 sanagdo dos vicios processuais é td0 importante em um modelo de processo cooperativo que 0 Férum
Permanente de Processualista Civis, evento que relne centenas de processualistas no Brasil, editou dois
Enunciados, possuindo o seguinte teor: n.° 278: “O CPC adota como principio a sanabilidade dos atos
processuais  defeituosos” (FORUM  Permanente de Processualistas Civis. Disponivel em:
<http://fpprocessualistascivis.blogspot.com/>. Acesso em: 07 jul. 2019).

2BArt. 590.° “1 — Nos casos em que, por determinacéo legal ou do juiz, seja apresentada a despacho liminar, a
peticdo é indeferida quando o pedido seja manifestamente improcedente ou ocorram, de forma evidente,
excecdes dilatdrias insupriveis e de que o juiz deva conhecer oficiosamente, aplicando-se o disposto no artigo
560.° [...] 3 — O juiz convida as partes a suprir as irregularidades dos articulados, fixando prazo para o
suprimento ou corre¢do do vicio, designadamente quando carecam de requisitos legais ou a parte ndo haja
apresentado documento essencial ou de que a lei faca depender o prosseguimento da causa. 4 — Incumbe ainda
ao juiz convidar as partes ao suprimento das insuficiéncias ou imprecises na exposicdo ou concretizacdo da
matéria de facto alegada, fixando prazo para a apresentacdo de articulado em que se complete ou corrija o
inicialmente produzido” (PORTUGAL, 2013).
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em tais pecas processuais (n.° 3) e/ou de deficiéncias relativamente a matéria fatica (n.° 4).
Tal dever também possui previsdo expressa no direito brasileiro, podendo ser extraido de
diversos dispositivos. A titulo exemplificativo, podemos citar a oportunidade conferida a
parte de: (i) completar/emendar a inicial que apresente defeitos ou irregularidades (art.
321.9)%*: (ii) corrigir eventuais vicios antes da prolacdo da sentenca (art. 317.9)%%; (iii)
regularizar a representacdo processual (art. 76.°)%%; e (iv) regularizar a documentagéo
exigivel ou sanar o vicio apontado no recurso para nao ser inadmitido art. 932.°, 1.017.°, §
3.0, 1.029.9, § 3,0237-238,

sousA?®, aproximando-se do conceito adotado no processo civil alemao, onde o
exercicio desse dever pode culminar em uma modificacéo do préprio objeto do processo, em

uma alteracdo das partes na causa ou na formulagdo de novos pedidos®*, identifica quatro

23Art, 321.° “O juiz, ao verificar que a peticdo inicial ndo preenche os requisitos dos arts. 319 e 320 ou que
apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, determinara que o autor, no
prazo de 15 (quinze) dias, a emende ou a complete, indicando com precisdo o que deve ser corrigido ou
completado” (BRASIL, 2015).

25Art. 317.° “Antes de proferir decisdo sem resolucdo de mérito, o juiz devera conceder a parte oportunidade
para, se possivel, corrigir o vicio” (Ibid.).

26Art. 76.° “Verificada a incapacidade processual ou a irregularidade da representacdo da parte, 0 juiz
suspendera o processo e designara prazo razoavel para que seja sanado o vicio” (BRASIL, 2015).

B7Art, 932.° “Incumbe ao relator: [...] Paragrafo Ginico. Antes de considerar inadmissivel o recurso, o relator
concedera o prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente para que seja sanado vicio ou complementada a documentagao
exigivel”; Art. 1.017.° “A peti¢do de agravo de instrumento serd instruida: [...] 8 3% Na falta da copia de
qualquer peca ou no caso de algum outro vicio que comprometa a admissibilidade do agravo de instrumento,
deve o relator aplicar o disposto no art. 932, pardgrafo Unico”; Art. 1.029.° “O recurso extraordinario e o recurso
especial, nos casos previstos na Constituicdo Federal, serdo interpostos perante o presidente ou o vice-
presidente do tribunal recorrido, em peti¢Bes distintas que conterdo: § 3° O Supremo Tribunal Federal ou o
Superior Tribunal de Justica podera desconsiderar vicio formal de recurso tempestivo ou determinar sua
correcdo, desde que ndo o repute grave” (Ibid.).

238Comentando sobre tais artigos, Marinoni, Arenhart & Mitidiero (2016, pp. 997-999) afirmam que o
pardgrafo Unico do art. 932.° do CPC/BR de 2015 traz o dever de prevencdo que decorre da estrutura
cooperativa do processo civil e pelo qual o relator deve, antes de considerar inadmissivel o recurso, conceder
0 prazo de cinco dias ao recorrente para que seja complementada a documentagao exigivel ou sanado o vicio,
que deve ser indicado precisamente face o dever de esclarecimento”. No mesmo sentido, Neves (2016, pp.
1.517-1.518) acrescenta que o art. 932.°, paragrafo tnico, do CPC/BR de 2015 consagra o principio da primazia
no julgamento do mérito (art. 4.° do CPC/BR) além dos deveres de prevencdo e esclarecimento do principio da
cooperagao (art. 6.° do CPC/BR).

23%Explicando o dever de prevencdo, Sousa (1997, p. 63) sustenta que: “[...] Ele vale genericamente para todas
as situacdes em que o éxito da accdo a favor de qualquer das partes possa ser frustrado pelo uso inadequado do
processo. S8o quatro as areas fundamentais em que a chamada de atencdo decorrente do dever de prevencao
se justifica: a explicitacdo de pedidos pouco claros, o caracter lacunar da exposicdo dos fatos relevantes, a
necessidade de adequar o pedido formulado a situagdo concreta e a sugestdo de uma certa actuagdo. Assim, por
exemplo, o tribunal tem o dever de sugerir a especificacdo de um pedido indeterminado, de solicitar a
individualizacéo das parcelas de um montante que s6 é globalmente indicado, de referir as lacunas na descri¢do
de um facto, de se esclarecer sobre se a parte desistiu do depoimento de uma testemunha indicada ou apenas
se esqueceu dela e de convidar a parte a provocar a intervengdo de um terceiro”.

240No direito alemdo, em alguns casos especificos, o tribunal pode sugerir a modificacdo do pedido
(Hinweisepflicht). Um exemplo é quando o autor, por falta de informacéo e experiéncia juridicas, deduza
pedidos que, na pratica, o irdo injusticar (JAUERNIG, 2002, p. 133).
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areas de aplicagdo do instituto: (i) explicitacdo dos pedidos obscuros; (ii) lacunas na
exposicao de fatos relevantes ao deslinde da controvérsia; (iii) adequacao do pedido aos fatos
narrados; e (iv) sugestdo de uma certa atuacédo pelo sujeito parcial do processo.

Né&o entendemos por elencar as areas de incidéncia do dever de prevencéo sob pena
de restringi-lo, pois defendemos a sua maximizagdo. Em outras palavras, o dever de
prevencdo deverd ser adotado todas as vezes que o juiz se deparar com situagdes das quais,
caso ndo oportunize a correcdo do vicio, possam decorrer prejuizos, penalidades e
entendimentos equivocados, sempre priorizando a sanacao na busca da justa composicao do
litigio?*!. As criticas realizadas em relacdo ao exercicio desse dever seriam em torno do fato
de que o magistrado estaria fazendo o trabalho das partes e de seus advogados e, ainda,
fomentando um atuar menos atento e mais preguicoso dos mesmos. Essa perspectiva se
mostra equivocada a partir do momento em que 0 juiz, a0 exercer esse dever, apenas
oportunizaré a correcao da falha ou deficiéncia apontada, mas em nenhum momento suprira
tal falta. O juiz, a fim de assegurar a efetividade do processo, indica 0 equivoco ou 0 uso
inapropriado da técnica, cabendo a parte fazer uso dessa oportunidade para
aperfeicoar/corrigir e, assim, obter, como consequéncia, uma melhor prestacao jurisdicional.

Nesse assunto, podemos citar JAUERNIG**? quando descreve que o dever de
prevencgao viabiliza a vitéria da verdade no processo, ocupando o juiz “o papel de auxiliar
imparcial de ambas as partes”. E acresce: “no processo ndo pode vencer a parte — e isto nunca
deve esquecer-se — mais habil ou mais esperta, mas sim a que tem razdo. O processo ndo é
um jogo de futebol e o tribunal nenhum arbitro, que sé tem de atender a observancia das
regras do jogo e depois da luta entrega o prémio, a sentenga”.

Por fim, mas longe de esgotar os deveres oriundos da cooperacédo, temos o dever de
auxilio, que é o dever que o 6rgdo jurisdicional possui visando assegurar a paridade de
tratamento e para reduzir as desigualdades, de auxiliar as partes na supera¢do de obstaculos
e dificuldades que as impecam de exercer seus direitos, faculdades e até mesmo no

cumprimento de 6nus ou deveres processuais. No entendimento de SOUSA?*3, tais obstaculos

241Neste assunto, Neves (2016, pp. 1.517-1.518) aponta que a oportunidade de saneamento do vicio independe
de sua gravidade, podendo ser aplicado até em caso de erro grosseiro, mas apenas em casos de vicio sanavel
ou irregularidade corrigivel, ndo cabendo, portanto, no caso de recurso intempestivo, por exemplo, o que,
entretanto, ndo afasta o dever de consulta. Assim, mesmo sendo invencivel o vicio formal, devera o relator
intimar a parte para se manifestar.

242)AUERNIG, 2002, pp. 140-141.

24350USA, 1997, p. 67.
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precisam ser justificadamente apontados pela parte interessada na sua remogéo sob pena de
restar configurado o abuso processual da parte.

Aclara-se. Muitas vezes, principalmente no campo probatdrio, as partes podem se
deparar com obstaculos capazes de inviabilizar a obtencdo de determinado documento ou
informacdo relevante, o que afetara o deslinde da causa com a consequente prolacdo de
decisdes injustas ou equivocadas. Assim, ndo sendo compativel com o modelo cooperativo
de processo o proferimento de decisdes desfavoraveis apenas pelo fato de a parte ndo ter
conseguido remover um obstaculo e demonstrar seu direito, cabera ao juiz auxiliar as partes
a desempenhar o seu 6nus?**. Vale lembrar que isso ndo significa qualquer parcialidade,
tendo em vista que a prova pertence ao processo e se destina ndo s6 ao juiz, mas a todos 0s
sujeitos processuais, podendo beneficiar ou prejudicar qualquer das partes,
independentemente de quem a tenha produzido®®. A atuacdo do juiz é importante, pois,
muitas vezes, a omissao da parte na instrugdo do feito se deve a “fatores econdémicos ou
culturais e ndo a intencdo de dispor do direito”?*°,

No CPC/PT, o dever de auxilio esta previsto, entre outros, no art. 7.2, n.° 4247 e no
art. 418.%, n.° 128, No Brasil, podemos citar como exemplo do dever de auxilio o dever do
6rgdo judicial diante do insucesso dos esfor¢os envidados pelo autor em localizar o réu, de
expedir oficios aos 6rgaos da administracdo indireta, concessionarias de servi¢cos publicos e
demais empresas privadas, possibilitando a angularizacdo do feito e regular andamento
processual, sob pena de violacdo ao devido processo legal e, por consequéncia, ao principio

da cooperacdo®?®. Além disso, como cumprimento do dever de auxilio, podera inverter a

24MARINONI, Luiz Guilherme & MITIDIERO, Daniel. Cddigo de processo civil: comentado artigo por
artigo. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 112.

25Traducdo de tal afirmagdo é o art. 371.° dispondo que: “o juiz apreciara a prova constante dos autos,
independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicard na decisdo as razdes da formacdo de seu
convencimento” (BRASIL, 2015).

26BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutdrios do Juiz. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991,
p. 67.

247Art, 7° “4 — Sempre que alguma das partes alegue justificadamente dificuldade séria em obter documento ou
informagdo que condicione o eficaz exercicio de faculdade ou o cumprimento de 6nus ou dever processual,
deve o juiz, sempre que possivel, providenciar pela remogdo do obstaculo” (PORTUGAL, 2013).

248Art, 418.° “A simples confidencialidade de dados que se encontrem na disponibilidade de servigos
administrativos, em suporte manual ou informatico, e que se refiram a identificacdo, a residéncia, a profissao
e entidade empregadora ou que permitam o apuramento da situacdo patrimonial de alguma das partes em causa
pendente, ndo obsta a que o juiz da causa, oficiosamente ou a requerimento de alguma das partes, possa, em
despacho fundamentado, determinar a prestacéo de informacdes ao tribunal, quando as considere essenciais ao
regular andamento do processo ou a justa composicao do litigio” (Ibid.).

249Neste sentido, podemos citar a decisdo proferida em sede do Agravo de Instrumento n.° 70067803999, que
refere em sua ementa que: “E dever do Poder Judiciario, diante do insucesso dos esfor¢os envidados pelo autor
em localizar o réu, expedir oficios aos 6rgaos da administracdo indireta, concessionarias de servigos publicos
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ordem das provas, dilatar prazos processuais (arts. 222.92°° ¢ 437.°, § 2.92°1), ordenar que a
parte ou terceiros exibam documentos ou coisas que estejam em seu poder (arts. 396.9%°% ¢
401.°%3), entre outras medidas.

Mais uma vez, transpondo para o assunto tratado no presente trabalho, imperioso
relacionarmos a utilizacdo do art. 139.°, inciso 1V, pelo magistrado, com o dever de auxilio.
Isto porque, diante do esgotamento de todas as medidas executivas tipificadas no
ordenamento e da ineficacia de todas elas, estando as partes ja de “maos atadas”, cabe ao
juiz, com base no dever de auxilio, determinar todas as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatérias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem
judicial®4,

Em que pese a existéncia de todos os deveres expressos pelo Codigo, como 0s
exemplificados acima, que servem a concretizacdo do principio da cooperacao, temos que
ter em mente que o mesmo n&o depende da intermediagio de regras para ser aplicado?®. Em
outras palavras, o principio torna devido todos os comportamentos necessarios a obtencdo
de um processo cooperativo e, sendo assim, podemos cogitar poderes-deveres atipicos
decorrentes de sua eficicia direta. Perfilhando o entendimento comedido de REGO,

entendemos que:

[...] na realidade das coisas, o principio da cooperagdo — bem como outros que lhe
s80 conexos, como o da direccdo do processo e o incremento da inquisitoriedade
judicial — vem, de algum modo, restringir, é a passividade do juiz, afastando-se
claramente da velha ideia liberal do processo como uma “luta” entre as partes,
meramente arbitrada pelo julgador?®,

e demais empresas privadas, possibilitando a angularizagéo do feito e regular andamento processual, sob pena
de violacéo ao devido processo legal e, por consequéncia, ao Principio da Cooperacéo, base da nova ordem
legal processual civil” (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento: Al n°
70067803999. Relatora: Min. Ana Paula Dalbosco. Rio Grande do Sul, 27 de janeiro de 2016. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/>. Acesso em: 07 jul. 2019).

20Art. 222.° “Na comarca, secdo ou subsecdo judiciaria onde for dificil o transporte, o juiz podera prorrogar
0s prazos por até 2 (dois) meses” (BRASIL, 2015).

BIArt. 437.° “O réu manifestar-se-4 na contestacdo sobre os documentos anexados a inicial, e o autor
manifestar-se-a na réplica sobre os documentos anexados a contestacdo. § 2° Poderd o juiz, a requerimento da
parte, dilatar o prazo para manifestacdo sobre a prova documental produzida, levando em consideracdo a
quantidade e a complexidade da documentag¢do” (Ibid.).

Z2Art. 396.° “O juiz pode ordenar que a parte exiba documento ou coisa que se encontre em seu poder”
(BRASIL, 2015).

Z8Art. 401.° “Quando o documento ou a coisa estiver em poder de terceiro, o juiz ordenara sua citagdo para
responder no prazo de 15 (quinze) dias” (Ibid.).

Z4Detalharemos no quarto capitulo o assunto em questao.

Z5DIDIER JR., 2010b, p. 52.

ZBREGO, 2004, p. 266.
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3.1.2 O aumento dos poderes do juiz e a crise de autoritarismo e imparcialidade

Vistos alguns dos poderes deveres do 6rgao jurisdicional, resta-nos, ainda, pontuar
alguns tracos demarcatdrios sobre uma possivel quebra de imparcialidade do magistrado em
utilizar esses poderes-deveres de cooperagdo, bem como se um modelo de processo com
maiores poderes ao juiz ndo teria caracteristica de autoritarismo®’.

Em um primeiro momento, AROCAZ?*® e CIPRIANI associam a origem historica das

normas processuais ao regime na qual foram promulgadas®®®

, € dizer, fazem uma ligacao
direta do surgimento dos maiores poderes ao juiz tendo como base Estados totalitarios e
fascistas?®®. A trazer uma maior concretude ao plano de fundo desta teoria, trazemos a
colacdo o proprio exemplo dado pelos autores supramencionados, qual seja, o contexto
historico-processual do surgimento do principio da boa-fé: a promulgacdo do § 138.°, n.° 1,
norma que previu o referido principio, dera-se na Reforma de 1933 da ZPO/ALE em pleno
poder autoritario do Terceiro Reich??, a qual, dentro de um novo contexto ideoldgico, criou-
se uma esquizofrenia concernente em retirar das partes o direito de lutarem pelo seu direito

com todas as armas que o ordenamento Ihes proporcionam e dar maiores poderes ao juiz?®.

27 ideia central dessa doutrina é a de evitar poderes e/ou faculdades ao juiz que impliquem interferéncia nos
aspectos materiais da causa e, em sendo assim, rechagam maiores poderes ao 6rgéo jurisdicional porque esta
seria uma visdo autoritaria do processo, devendo, portanto, 0 processo seguir a vontade e 0s contornos dados
pelas partes.

28Aroca afirma que o CPC/IT de 1940 teve o fascismo como fundamento ideolégico, posto que colocou o
“interesse publico sobre os interesses dos siditos™. E, para o autor, na esséncia desse autoritarismo o cidaddo
passou “a ndo ter mais direitos frente ao Estado, mas sim deveres”. Cita ainda como autoritario os codigos
austriaco, soviético e o alemdo (AROCA, Juan Montero. Los principios politicos de la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil: los poderes del juez y la oralidade. Valencia: Tirant lo Blanch, 2001, p. 69).
29Compartilhamos do entendimento do processualista italiano Verde que diz haver “uma carga ideoldgica
muito forte por parte desse argumento, que pouco ou nada tem a ver” com aquilo que o0 processo — e doutrina
— deve se preocupar: criar mecanismos para “maior rapidez e eficiéncia do processo” (VERDE, Giovanni. Las
ideologias del proceso em un reciete ensayo. In. AROCA, Juan Montero & VELLOSO, Adolfo Alvarado.
Proceso civil e ideologia: un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos: Mocién de Valencia (2006),
Declaracion de Azul (2008). Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, 2011, p. 87).

260Cipriani denomina o CPC/IT de 1940 como sendo um “codice facista per eccelenza”, porque alterou
profundamente a ideologia do CPC de 1895 que se baseava nos interesses individuais, para — em pleno Estado
Fascista — dar maiores poderes para o juiz “na direcdo do processo para administrar a justica de um modo
ativo, para que entre em jogo interesse publico na solu¢do da demanda”. Contrario & mudanga de postura
legislativa do c6digo, propugna que é “tiempo de convencerse que cuando se elimina derechos de las partes y
se dan poderes direcionales al juez, esto es, cuando se busca obtener la eficacia en perjuicio de las garantias,
no se resuelve nungln problema y s6lo un autoritarismo indtil y contraproducente” (CIPRIANI, Franco. Il
processo civile italiano tra efficienza e garanzie. In: Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, n. 4, 2002,
pp. 1243-1261, p. 1250.

#1Aroca (op. cit., p. 106) afirma que o mito da boa-fé tem “origens muy claros en las normas procesales
realizados en regimes totalitarios”, tais como nos c6digos soviético, alemé&o e italiano de 1940.

%52Mais uma vez, Aroca (2006b, pp. 313 e 341-345) — expoente da doutrina liberal do processo — ataca a fase
social e o principio da colaboragdo processual e afirma que a doutrina comunista sobre o processo civil traz
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N&o obstante o fato de o § 138.° néo ter sido uma construcado legislativa do partido
nacionalista?®3, como acertadamente acentua PICO | JUNOY, a leitura sobre uma norma ser
autoritaria ha de ser feita sob a dtica especifica do seu alcance e conteddo, mais do que a
época e/ou regime politico de sua promulgacdo®®*. Trocando em mildos, se quisermos
examinar as instituicbes processuais como sendo presumidamente autoritarias ou fascistas,
temos que analisar se vulneram alguma garantia processual; se sim, sdo autoritarias; se nao,
ndo o sdo. Por assim, pode um governo autoritario emanar uma norma democratica, sendo o
inverso também verdadeiro®®,

Voltemo-nos ao exemplo anteriormente colacionado: o legislador alemdo na
Reforma de 2002 da ZPO/ALE, a qual resultou na alteragdo de mais de duzentos artigos,
optou por manter intacto o conteudo do § 138., ou seja, o que ratifica a validez democratica

do seu conteido?®. Decerto, entdo, ndo existir vinculo direto e inexoravel entre regimes

uma ideia de que o processo ndo é uma luta entre as partes, mas, sim, a busca da verdade calcada no principio
da colaboracién entre todos que intervienen en el proceso, havendo uma colaboracdo entre juiz e partes. Nesse
contexto de colaboracion entre el juez y las partes se insere a necessidade de boa-fé. Segundo o autor espanhol,
esta se apresenta como algo relativo a moralizagdo do processo, como também para lograr a verdade objetiva.
Entretanto, ndo concorda com tal viragem axioldgica, visto que enxerga o0 processo como sendo um jogo no
qual as partes deverao respeitar as regras deste, ndo significando que ambas as equipes se ajudem a determinar
guem é o melhor e/ou o vencedor, sendo ndo haveria sentido jogar a partida. Mais ainda, assevera
contundentemente que “o processo ndo é uma recreacdo para a parte, pelo que néo se trata de colaborar para
o melhor ganhar, mas sim ganhar”. Sendo assim, sob essa perspectiva ideoldgica processual, conclui que ndo
é um “dever positivo de boa-fé no atuar das partes, apenas proibicoes de fazer de uma determinada maneira,
isto €, séo deveres negativos (as partes estdo proibidas de atuar de méaf-fé)”.

231sso porque, conforme Grossmann, a redacdo do § 138.° ja havia sido proposta muito antes de sua
promulgacdo no estado totalitario, mais detidamente em trés ocasifes diferentes: em 1923 no projeto para a
simplificacdo da via judicial, em 1928 a Reforma do Procedimento Alem&o e em 1931 no projeto do Novo
Cddigo de Procedimento Civil. Sendo assim, é errdnea a afirmacao de que o principio da boa-fé e/ou deber de
decir la verdad tenha surgido do Estado de Terceiro Reich, pelo contrério, sua construcdo fora anterior
(GROSSMANN, Kate. El deber de veracidad de las partes litigantes en los juicios civiles. Exposicion de
Derecho Comparado. In: Jurisprudencia Argentina, Tomo 71, Buenos Aires, 1940 apud PICO 1 JUNQY, Joan.
El derecho procesal entre el garantismo y la eficicia: um debate mal planteado. In: AROCA, Juan Montero
(coord.). Proceso civil e ideologia: un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2006, p. 117).

264Pjcd | Junoy (Ibid., pp. 124-125) ja parte da premissa de que atribuir é uma questio puramente técnica, pelo
que politiza-la é planeé-la incorretamente. Dessa maneira, ensina-nos que o debate processual devera buscar a
origem histérica de uma determinada instituicdo, isto é, qual regime politico em que h& surgido, mas em
analisar a dita instituicdo é valida ou ndo para lograr a melhor justica sem sacrificar nenhuma garantia
processual. Ou seja, “se quisermos examinar as instituicbes processuais como sendo presumidamente
autoritaria ou fascista temos que analisar se vulneram alguma garantia processual”.

285pois, como antecedentemente afirmamos, o contetido da norma que ha de ser questionado. A reforcar tal
afirmacdo, Moreira traz dois exemplos de leis com contetdo essencialmente democraticas promulgadas na
época da Ditadura Militar no Brasil, a saber: Lei n.° 4.717 de 1965, que regula a acdo popular e a Lei da Acao
Civil Pdblica, n.° 7347 de 1985. Ambas as normas ndo ferem, sequer levemente, as garantias das partes, ou
melhor, protegem ainda mais direitos dos cidaddos (MOREIRA, José Carlos Barbosa. El neoprivatismo en el
proceso civil. In: AROCA, Juan Montero (coord.). Proceso civil e ideologia: un prefacio, una sentencia, dos
cartas y quince ensayos. Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, 2006, p. 203).

266p|CO | JUNQY, op. cit., p. 125.
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politicos autoritarios com o aumento dos poderes do magistrado®®’, até porque, diz-nos
Verde, se assim o fosse ndo haveria sentido falarmos de direito de acdo ou direito ao
contraditério efetivo porque, na figura do juiz ditador, este imporia sua decisdo sem ter que
respeitar qualquer direito de influéncia das partes no contetido decisorio?®,

Ultrapassada tal questdo, urge necessario precisar alguns pontos sobre outra
associacdo de dito autoritarismo feita pelos revisionistas, nomeadamente, por
MONTELEONE?®’, i. e.: dar maiores poderes de dire¢éo ao juiz significa supressdo de poderes
das partes?’®. Podemos afirmar que é precisamente o inverso que ocorre no ordenamento
juridico brasileiro?’?, visto que o modelo cooperativo, propugnado em linhas anteriores, ndo
despreza a vontade das partes em detrimento de maiores poderes para o juiz?’?, contudo, pelo
contrario, o legislador, através de uma gestdo compartilhada do processo, rompeu com a
tradicional divisdo entre juiz liberal e juiz autoritario que publiciza o litigio privado, a trazer

a figura do juiz colaborante?”.

%7Segundo Moreira (op. cit., p. 202), este argumento constitui um exagero de simplificagdo na discussao sobre
a influéncia do regime juridico na norma porque o aumento dos poderes do 6rgdo jurisdicional pode ocorrer
em diversas estruturas politicas, sendo erréneo inferir categoricamente deste fato a indole do regime como se
um fosse consequéncia inexoravel do outro.

258N as palavras de Verde (2011, p. 79): “los cddigos totalitarios poniendo en discusién la existencia misma del
monopolio de las posiciones juridicas individuales, destruyen de raiz la ideia de um proceso a servicio de los
derechos de las partes y, aln mas, la ideia de la lay procesal. No tiene sentido, en ese contexto, hablar de
drecho de acién, derecho de defesnsa, derecho a la prueba a la decision. El proceso se resuelve en um mero
procedimiento, em uma secuela de actos que el juez dispone de la manera mas ordenada posible y coordenada
con la finalidade de proporcionar una decisén”.

29Monteleone aponta que: “los poderes de direccion material del proceso del juez no son mas que la concreta
manifestacion de uma ideologia facista o totalitaria basada en la rechazable subordinacién de las partes a los
poderes del juez, lo que viene a reprimir o conculcar la liberdad de los ciudadanos condicionando
insoportablemente el pleno y auténimo ejercicio de sus derechos subjetivos sustanciales y procesales”
(MONTELEONE, Girolamo. Principi e ideologie del processo civile: impressioni di un “revisionista”. In:
Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, n. 2, 2003, pp. 575-582, p. 575). Na mesma toada, Aroca (2001)
imagina que, em um regime totalitario, a concessdo de maiores poderes direcionados ao juiz se justifica
somente se, a0 mesmo tempo, se priva os poderes das partes.

270para CIPRIANI, Franco, para além de os problemas do processo civil ndo se resolver retirando poderes das
partes e aumentando os do juiz, esta concepgdo € contraria a CFit, porque o constituinte italiano ha querido um
processo civil construido em cima do ponto de vista dos jurisdicionados (CIPRIANI, Franco. El proceso civil
italiano entre revisionistas e negativistas. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, p. 61).

2"INomeadamente com a previsdo dos negdcios juridicos processuais.

272Nesse sentido, Gouveia (2007, p. 53) afirma que a cooperagéo assim percepcionada (respeitando a vontade
das partes) nao pode dizer-se que é autoritaria, sendo exatamente o0 oposto — é igualdade, é democracia.
2B3Ainda em uma ultrapassada concepcdo, a titulo de exemplo, Aroca (2006a, p. 155) faz a distingdo de juiz
autoritario que quer fazer justiga entre os homens, enquanto o juiz liberal e garantista se preocupa em apenas
em fazer efetivo o direito objetivo entre os cidaddos. Raatz (2011, p. 30), elucidando essa associa¢do dos
modelos de Estados com relacdo ao tipo de juiz destes, apresenta a seguinte distin¢do: o juiz passivo do Estado
Liberal, o juiz ativo do Estado Social e o juiz colaborativo do Estado Democrético de Direito.
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Por conseguinte, consoante GOUVEIA, ndo ha cariz autoritario na atribuicdo de
poderes ao julgador?™#, eis que tem-se como fulcral objetivo regular um meio pacifico de
debate dialético entre dois antagonistas em pé de igualdade ante um terceiro que
heterocompoderéa o litigio®”®, i. e., 0 6rgdo judiciario ndo se desinteressa do destino da
demanda, entregando-o a disputa das partes?’®, mas antes se preocupa com sua resolugio
justa de maneira célere e eficaz?"’.

Ou seja, pela colaboracgéo, concretizar-se-a uma Justica proxima do jurisdicionado,
porque o magistrado ndo decidira sem antes levar todas as questfes ao debate com as partes
e, assim, permitir-lhes influir efetivamente com seus argumentos na formagdo do contetdo
decisorio?’®.

A tudo isso podemos obtemperar dizendo que, dimanante da visdo participada,
colaborante entre todos 0s sujeitos processuais, implica-se uma revogacdo do paradigma

autoritario, ou melhor, da solitaria onipoténcia do magistrado?°.

2743antos diz que o reforco de poderes do juiz tem como fito o magistrado dar celeridade que se coadune com
o desenvolvimento regular dos atos processuais, na conformidade da sua disciplina legal, pois, do contrério,
do desrespeito da direcdo a esta disciplina resultara prejuizo a defesa dos interessados, de maneira que o
reforco aos poderes do juiz deve ser exercido em conformidade com as normas processuais o que redunda na
negacgdo do poder discricionario, que caracteriza o juiz autoritdrio (SANTOS, Moacyr Amaral. Contra o
processo autoritario. In: Revista da Faculdade de Direito de S&o Paulo, vol. 54, fasc. 11, 1959, pp. 212-229, p.
222).

2VELLOSO, Adolfo Alvarado. La imparcialidad judicial y el sistema inquisitivo de juzgamiento. In:
AROCA, Juan Montero (coord.). Proceso civil e ideologia: un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince
ensayos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2006, p. 229. O processualista argentino diz que a esséncia do processo é
garantir a igualdade das partes e a imparcialidade do julgador.

26Na acertada visdo da processualista portuguesa: “quanto mais se defender a postura colaborante do
magistrado mais autoritarismo Ihe retiraremos”. A necessidade de um juiz colaborativo traz uma maior
proximidade com as partes, implicando-se em um ambiente de igualdade, reforcado pela oralidade e da
concentragdo na audiéncia. Conclui a autora que esse ambiente de proximidade e igualdade s6 existira se o juiz
estiver completamente a vontade frente as partes, de modo a solucionar adequadamente o litigio concreto que
Ihe é apresentado (GOUVEIA, 2007, p. 56). Ou seja, em todo 0 momento, as partes estardo em diadlogo com o
juiz a contribuir para a construgdo do contetdo decisorio, pelo que, ndo havendo vestigio de autoritarismo na
decisdo judicial (sem respeito as garantias, designadamente o contraditorio), mas, sim, uma democratica
decisdo.

27 Apesar de em alguns momentos divergir de nosso posicionamento, neste, de forma aproximativa, Matos
(2010, p. 74) diz que juiz ha de procurar enquadrar a eficacia e a celeridade da deciséo, com a outorga de
poderes alargados de gestdo e agilidade processual. Na mesma linha, Greger aduz que o juiz ndo deve
conduzir o processo passiva e nem autoritariamente: ele deve interagir com a atividade das partes, para o fim
de se obter o propoésito do processo o mais facil, rapida e completamente possivel (GREGER, Reinhard.
Cooperagdo como principio processual. In: Revista de Processo, vol. 37, n. 206. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, abr. 2012, pp. 123-134, p. 127).

28Dessa maneira, aponta-nos Theodoro Junior, o contraditério moderno “constitui uma verdadeira garantia
de ndo surpresa que impde ao juiz o dever de provocar o debate acerca de todas as questdes” a ndo aplicar
normas ou embase a decisao sobre fatos completamente estranhos a dialética defensiva de uma ou de ambas as
partes (THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo justo e contraditorio dindmico. In: Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, 2010, pp. 64-71, p. 70).

291bid., p. 71.
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Por fim e ndo menos importante, afloram-se outros dois argumentos de entrave ao
poder-dever colaborativo do magistrado: (i) quebra de sua imparcialidade; e (ii) destruicdo
da autorresponsabilidade das partes®.

Desde logo afastamos a ideia de que o juiz, no uso de seus poderes-deveres, estar-
se-ia substituindo as partes?®! e/ou incentivando um atuar negligente do advogado?®?, posto
que pressupbe-se o0 atuar minimo e diligente das partes e, por assim, o poder colaborativo
da-se num carater complementar ou corrector da actividade da parte?®®, de maneira que o
poder oficioso ndo se converta em um suprimento de comportamentos flagrantemente
negligentes das partes?4,

Afirmamos mais: na perspectiva da problematica do presente trabalho, é dizer, a
utilizacdo do poder geral de efetivacdo através do poder colaborativo de auxilio na fase
executoria, a suposta imparcialidade ou substituicdo das partes é muito mais atenuada quanto
na fase postulatoria e instrutoria, porque o direito ja fora reconhecido, restando tdo somente
— por meio de alguns atos processuais — transforma-lo de uma folha de papel ao efetivo bem

da vida buscado pelo exequente, conforme explana SOUSA:

280Sjlva (2003, p. 600) faz este questionamento. E, em breve sintese, conclui que a imparcialidade do
magistrado ndo restara afetada se fora através “do estabelecimento do dialogo com cada um dos sujeitos
processuais, de maneira a minimizar as diferencas extra-processuais, que acabam por se reflectir na escolha
do mandatario”.

Z1Monteleone, critico a atribuicdo de poderes ao 6rgéo julgador, defende que dar poderes ao juiz é atribuir-
Ihe roupagem e poderes das partes. Além, ainda, de causar confusdo entre 0s papéis dos sujeitos processuais
€, por isso, 0 juiz e as partes, cada um, tém que ficar em seu sitio, pois, caso se coloque o0 juiz no mesmo plano
que as partes, nomeadamente dando-lhe direito de produzir provas, acaba-se por violar o principio do
contraditério e do direito de defesa das partes (que passardo a ter que se defender do juiz) (MONTELEONE,
Girolamo. El actual debate sobre las orientaciones publicisticas del proceso civil. In: AROCA, Juan Montero
(coord.). Proceso civil e ideologia: un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2006, p. 195).

22De maneira oposta ao que pensamos, Jauernig (2002, p. 149) direciona duras criticas ao principio da
cooperacdo a comegar pela “rentincia ao primado da autorresponsabilizagdo das partes”. Continua o autor e
assevera que essa supressdo de responsabilidade se liga necessariamente, mas, muitas vezes, de forma nédo
identificada, com a limitagcdo da auto-determinagdo das partes. A consequéncia disso € que a vinculagdo do
tribunal a0 comportamento das partes manifesta-se, sem divida, constitucionalmente sempre mais do que um
incdbmodo corpo estranho, porque a vinculagdo do juiz “como joguete das partes” é degradante. Nesta linha
tem de entender-se o dever de verdade como “proibi¢do de auto-mutilagdo processual” e negar, ja de lege lata,
0 Onus da alegacdo, bem como a vinculagdo a confissdo conscientemente falsa. Seguindo os passos do
processualista alemdo, Aroca (2006a, p. 170) diz que uma ideologia dessa de processo — de assisténcia do juiz
as partes — faz com que a parte “seja tratada com incapacidade intelectual, podendo ser o advogado negligente
ou ignorante”.

23S0OUSA, Miguel Teixeira de. Omissdo do dever de cooperacéo do tribunal: que consequéncias? 2015.
Disponivel em:

<https://www.academia.edu/10210886/TEIXEIRA_DE_SOUSA M. Omiss%C3%A30_do_dever_de coope
ra%C3%A7%C3%A30_do_tribunal_que_consequ%C3%AAncias_01.2015 ?auto=download>. Acesso em:
05 mai. 2019, p. 03.

Z4REGO, 2004, p. 533.
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o0 dever de cooperacdo ndo visa substituir as partes pelo tribunal na defini¢do do
objecto do processo e ndo de destina a substituir o tribunal pelas partes na pratica
dos actos proprios destas. Pelo contrario: o dever de cooperacdo é exercido no
enquadramento da actuacdo das partes em processo, ja que € esta actuacdo que
pode justificar o exercicio da fungdo assistencial do juiz?®.

Ja no que diz respeito a quebra da imparcialidade do magistrado, inteira razéo
assiste MESQUITA quando afirma que a imparcialidade néo restara afetada se o juiz exercer
seus poderes de forma objetiva, a ndo demonstrar preferéncia por uma das partes®®, bem
como seja fornecida a ambas as partes, em caso de necessidade, de forma igual®®’.

No mais, para além de oportunizar a igualdade no modo de velar pelo exercicio dos
direitos e garantias para as partes®®®, restar-se-a imaculada a imparcialidade do juiz na
medida em que houver o respeito as garantias fundamentais dos sujeitos processuais,
designadamente, o respeito ao contraditdrio prévio e efetivo?®.

Em outra perspectiva, para n6s, como a doutrina critica & cooperacao quer fazer
crer, imparcialidade ndo significa impassividade do juiz. Explica-se na senda de SOUSA: se
0 poder geral de efetivacdo das decisbes judiciais € um dever cooperativo de atuacdo do
magistrado, ndo o cumprindo, se torna parcial a favor da contraparte quando omite o dever
de cooperacéo perante uma das partes?®.

Destarte, distamos em condi¢6es de afirmar que ndo é a inagdo do magistrado que

garante sua imparcialidade, mas, sim, atuar preocupado com o destino do processo,

2530USA, 2015, p. 03.

ZMESQUITA, 2015, p. 100.

27SOUSA (op. cit.), tal postura do magistrado é indispensavel para que a colaboracio do juiz seja realizada
sem quebra da sua imparcialidade.

288Com posicionamento muito préximo a dos doutrinadores portugueses supramencionados, Theodoro Junior
(2018, p. 445) aponta que a "imparcialidade, em processo perpassa justamente em respeitar a igualdade no
modo de velar pelo exercicio dos direitos e garantias de ambas as partes. Ademais, diz que o juiz da sociedade
democratica — a qual estamos inseridos — devera fazer uso de seus poderes-deveres de cooperacao na gestdo do
processo, porque este ndo pode ser indiferente “a justica do provimento a ser produzido”.

289 luch, escrevendo sobre a possibilidade de o magistrado indicar a insuficiéncia probatéria de uma parte,
determinou que a imparcialidade do magistrado estard assegurada se forem respeitados “los presupuestos,
limites y garantias das partes”. Ou seja, em sendo garantido o contraditério prévio e efetivo, bem como deciséo
fundamentada sobre o uso deste poder, ndo havera usurpacgéo de qualquer direito das partes (LLUCH, Xavier
Abel. Iniciativa probatoria de oficio en el processo civil. Barcelona: Editora Bosch, 2005, p. 76).
20Explica-nos o Professor da Universidade de Lishoa (SOUSA, op. cit., p. 04): “passando, nesta matéria, para
uma outra perspectiva, ndo é dificil demonstrar que o dever de cooperacdo do tribunal se situa num plano
diferente daquele em que se pode discutir a parcialidade do tribunal. Efectivamente, se [se] afirma que o
tribunal se torna parcial a favor de uma das partes quando cumpre em relacéo a esta parte o seu dever de
cooperacao, entdo também se deve concluir que o tribunal se torna parcial a favor da contraparte quando omite
0 dever de cooperagédo perante uma das partes”.
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assegurado dentro do clima de efetiva colaboragdo e, principalmente, com respeito as

garantias fundamentais das partes®®:.

3.2 Deveres de cooperacdo das partes: cooperacao inter partes?

Apos analisarmos o papel dos magistrados na comunidade de trabalho formada no
modelo cooperativo, bem como seus poderes-deveres, faz-se necessario analisarmos essa
comunidade sob a perspectiva das partes, dado que 0 processo cooperativo ndo opera em
uma via de méo Unica®®?, estabelecendo novas situag@es juridicas apenas ao 6rgdo julgador.
Com relacéo as partes, a cooperacdo também € apta a gerar deveres entre elas com o objetivo
de incentivar uma atuacdo mais ética e escorreita e, com isso, colaborar para a entrega da
prestacdo jurisdicional em tempo razoavel e com menor custo.

Vale ressaltar que essa segunda afirmacdo ndo é pacifica na doutrina, existindo uma
parcela que entende a cooperagdo sendo apenas do juiz para com as partes €, N0 maximo,

das partes para com o juiz?®

, partindo da premissa de que: “as partes ndo querem ¢ nao
devem colaborar entre si no processo, pois defendem interesses diversos no litigio”?%*. Essa
corrente, portanto, adota uma concepg¢édo do processo como sendo uma guerra, na qual as

partes ja chegam ao tribunal impulsionadas por um conflito, por um litigio, ocupando, assim,

21Visto que os poderes-deveres cooperativos do magistrado lhe sdo designados como um instrumento de
justica, mais rapido e eficaz, “incompativel com o processo dominado pelas partes em contraposicdo a um juiz
passivo e inoperante” (RAATZ, 2011, p. 27).

2920 processo cooperativo ndo opera em uma via de mao Unica, estabelecendo novas situagdes juridicas apenas
ao 6rgéo julgador (DIDIER JR., Fredie. Principio da cooperacéo. In: DIDIER JR., Fredie; NUNES, Dierle;
FREIRE, Alexandre (coord.). Normas fundamentais. Salvador: JusPODIVM, 2016b, p. 352). Mais ainda,
as partes devem cooperar entre si (art. 6.°, CPC/BR) e atuar de acordo com a boa-fé (art. 5.°, CPC/BR).

293Ha muito Pontes de Miranda ja falava do dever de cooperagéo das partes com o magistrado, a fim de “colimar
rapido e justo desenvolvimento do processo” (MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios ao
Cadigo de Processo Civil. Tomo 1. 5. ed. Séo Paulo: Forense, 1997, p. 22). No mesmo sentido, Grinover ja
afirmava, em 2008, que por mais que as partes estejam na busca da vitoria, os litigantes “devem assumir uma
dimensdo de cooperagdo com o drgdo judiciario, de modo que de sua posicdo dialética no processo possa
emanar um provimento jurisdicional o mais aderente possivel a verdade” (GRINOVER, Ada Pellegrini. O
advogado e os principios éticos do Processo. In: Revista Magister de Direito e Processual Civil, vol. 5, n. 25,
Porto Alegre, jul./ago. 2008, p. 23).

24MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 497. Neste mesmo sentido, Mitidiero (2015, p. 114)
afirma que: “a colaboragéo no processo ndo implica colaboragéo entre as partes”. As partes ndo querem
colaborar. A colaboragdo no processo que € devida no Estado Constitucional é a colaboracéo do juiz para com
as partes. Gize-se: ndo se trata de colaboracéo entre as partes. As partes ndo colaboram e ndo devem colaborar
entre si simplesmente porque obedecem a diferentes interesses no que tange a sorte do litigio. O maximo que
se pode esperar € uma colaboracdo das partes para com o juiz no processo civil. Ainda sobre o tema:
“Evidentemente que nao se trata de cooperagao entre as partes, posto que “a propria estrutura adversarial insita
ao processo contencioso que repele a ideia de colaboragéo entre as partes” (MARINONI & MITIDIERO, 2010,
p. 73).
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posicdes antagdnicas e extremadas por natureza, querendo, através das mais variadas
estratégias, obter uma decisdo favoravel, ja que ninguém procura uma luta para perder. Posto
iSs0, nao seria possivel “rasurar ou iludir o antagonismo ¢ fingirmos que somos todos
amigos, que o processo € um alegre passeio de jardim que as partes ddo de maos dadas, na
companhia do juiz”?%.

MENDONGA expressa que esperar um atuar da parte que ndo visa persuadir o
tribunal, que ndo atue estrategicamente, que apenas apresente a sua versdo dos
acontecimentos pedindo somente o que a lei lhe permite e mais, que ainda coopera com a
parte contraria, além de ser irrealista, € enganador, porquanto se insinua que, entre 0s
interesses do Estado representado pelo tribunal, do autor e do réu ndo ha antagonismos a

resolver. Acresce ainda que:

Ora, este tipo de parte nada tem a ver com a realidade. A parte processual, tal como
tipicamente é, é alguém que vive o conflito de modo emocional e ndo de modo
racional. Estamos (de novo), na concep¢do que critico, na presenca da
conceptualizagdo da realidade, que d4 vida a figuras sem existéncia, ou, perante a
substituicdo de uma cadeia de conceitos a realidade viva?®,

Partindo dessas ideias, AROCA enxerga 0 processo como sendo um jogo no qual as
partes deverao respeitar suas regras, ndo significando que ambas as equipes se ajudem a
determinar quem é o melhor e/ou o vencedor, sendo ndo haveria sentido jogar a partida.
Contundentemente afirma o processualista espanhol: “o0 processo ndo é uma recreacao para
a parte, pelo que ndo se trata de colaborar para o melhor ganhar, mas sim ganhar”. Sob essa
perspectiva ideoldgica processual, conclui que ndo ha um “dever positivo de boa-fé no atuar
das partes, apenas proibicGes de fazer de uma determinada maneira, isto €, sdo deveres
negativos (as partes estio proibidas de atuar de ma-f¢”?’.

No entanto, embora respeitavel a posicdo da doutrina, aqui se entende que o dever
de cooperagdo incumbe também as partes. A colaboracdo devida em um processo civil
democratico é do 6rgao jurisdicional para com as partes, destas para com ele e, por fim e
mais controverso na doutrina: entre as proprias partes. Conforme ja defendido linhas acima,
entendemos que a comunidade de trabalho formada no modelo cooperativo ndo significa

auséncia de antagonismos e nem representa auséncia de litigio. Pensar assim € entender de

29VELLOSO, Adolfo Alvarado., Garantismo procesal contra actuacion judicial de oficio. Valencia: Tirant lo
blanch, 2005, p. 98, nota de rodapé n.° 50.

2%MENDONCA, 2007, pp. 20-23.

ZTAROCA, 2006b, pp. 341-345.
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forma equivocada o sentido do principio da cooperacéo. Nas palavras de DALLA?%, cooperar
ndo ¢ sinénimo de “jogar a toalha”. Ninguém espera que uma parte forneca a outra teses
juridicas ou ajude-a a melhorar sua argumentacdo, mas, sim, que as partes nao atuem mais
de forma egoista sem qualquer preocupacdo com o resultado final?®. A individualidade de
cada litigante é respeitada e preservada, mas o que se espera € um caminhar probo e leal para
que se chegue a solugdo de mérito mais justa possivel3®.

Além disso, foi opc¢éo do legislador, tanto do CPC/PT (art. 7.°), como do CPC/BR
(art. 6.°) afirmar expressamente que todos os sujeitos do processo devem cooperar “entre si”
e, por isso, ndo devemos interpretar o dispositivo de maneira diversa do que realmente esta
claro e expresso. Limitar os escopos da cooperacdo é tentar restringir sua finalidade, qual
seja, de tornar o processo civil algo mais eficaz, mais célere e menos custoso. A experiéncia
do Judiciario brasileiro mostrou que ndo ha como se falar em processo justo e,
principalmente, célere sem a cooperacao das partes, pois estas possuem inmeros recursos e
instrumentos a sua disposicao que, utilizados de forma inadequada, geram o “verdadeiro
caos”.

Sendo assim, defendemos que as partes devem observar, para além do dever de
esclarecimento jA& comentado, uma série de outros deveres decorrentes do modelo
cooperativo. DIDIER JR.3 divide os deveres das partes em: (i) dever de esclarecimento,
através do qual os demandantes devem redigir a sua demanda com clareza e coeréncia, sob
pena de inépcia; (ii) dever de lealdade, que impde que as partes ndo podem litigar de ma-fé,;

e (iii) dever de protecdo, no sentido de a parte ndo pode causar danos a parte adversaria.

29%pPINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A cooperacdo no novo cddigo de processo civil: desafios concretos
para sua implementacéo. In: Revista Eletrnica de Direito Processual — REDP, vol. 15, 2015.

2%No mesmo sentido, Sousa (1997, p. 62) compreende que: “na condugio e intervengio no processo, 0s
magistrados, os mandatarios judiciais e as préprias partes devem cooperar entre si, concorrendo para se obter,
com brevidade e eficacia, a justa composicdo do litigio. Este importante principio da cooperagao destina-se a
transformar o processo civil numa ‘comunidade de trabalho’ e a responsabilizar as partes e o tribunal pelos
seus resultados”. Ainda sobre o tema, Silva (2003, p. 589) destaca que a comunidade de trabalho pressup®e
que a correta divisao das fungdes entre as partes e o tribunal que atende aos reclames de um estado Democratico
de Direito é, sem duvida, aquela que impde que ao longo de todo iter processual seja mantido um didlogo entre
todos os sujeitos processuais, devendo o processo ser entendido, essencialmente, como uma “comunidade de
comunicagdo”, que permita uma discussdo a respeito de todos os aspectos faticos e de direito relevantes para
o deslinde da causa

30Gouveia (2007, p. 12) afirma que, para além de o modelo cooperativo ndo traduzir-se em autoritarismo
judicial, também a cooperagao que impende as partes ndo as faz abrir mao de seus direitos, posto que, em suas
palavras: “na medida em que é uma mera consequéncia da aplicagdo do principio da boa-fé no direito
processual e, portanto, ndo impde as partes que desistam da sua pretensao e da sua versdo dos factos em prol
de uma verdade material ou verdadeira. Apenas Ihes atribui a responsabilidade de um comportamento ético na
defesa dos seus interesses”.

S0IDIDIER JR., 2011b, p. 214.
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A doutrina costuma falar, de um modo geral, que a colaboragéo das partes perpassa
pela ideia de um agir com boa-fé e lealdade. Defendemos, para além dessa ideia, que a
cooperacdo € mais do que um mero agir com honestidade, boa-fé e lealdade, exigindo
também condutas proativas das partes. Assim como os deveres dos juizes, também podemos
dividir os deveres das partes em tipicos e atipicos, tornando devido todos os comportamentos
necessarios a obtencdo de um processo cooperativo ainda que nao tipificados em lei.

Podemos citar como exemplo de deveres tipificados no CPC/BR o dever de
contibuir para a rapida solucio do litigio (art. 4.°)%%2; de agir de boa-fé (art. 5.2)°%; de ndo
litigar de ma-fé (art. 80.2)*%*: de expor os fatos em juizo conforme a verdade (art. 77.9, 1)3%;
de ndo formular pretensdo ou de apresentar defesa quando cientes de que séo destituidas de
fundamento (art. 77.°, Il); de ndo produzir provas e ndo praticar atos inateis ou
desnecessarios a declaracdo ou a defesa do direito (art. 77.°, 111); cumprir com exatidao as
decisdes jurisdicionais, de natureza provisoria ou final, e ndo criar embaragos a sua
efetivacdo (art. 77.°, IV); indicar ao juiz onde se encontram os bens sujeitos a execucao (art.

847.°, § 2.9)%% entre outros.

302Art. 4.° “As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucéo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa” (BRASIL, 2015).

38Art. 5.° “Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”
(Ibid.).

304Art. 80.° “Considera-se litigante de ma-fé aquele que: | — deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso
de lei ou fato incontroverso; Il — alterar a verdade dos fatos; Il — usar do processo para conseguir objetivo
ilegal; IV — opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo; V — proceder de modo temerario em
qualquer incidente ou ato do processo; VI — provocar incidente manifestamente infundado; VII — interpuser
recurso com intuito manifestamente protelatério” (Ibid.).

305Art. 77.° “Além de outros previstos neste Codigo, sdo deveres das partes, de seus procuradores e de todos
aqueles que de qualquer forma participem do processo: | — expor os fatos em juizo conforme a verdade; Il —
ndo formular pretensdo ou de apresentar defesa quando cientes de que sdo destituidas de fundamento; Il — ndo
produzir provas e ndo praticar atos inGteis ou desnecessarios a declaragdo ou a defesa do direito; 1V — cumprir
com exatidao as decisdes jurisdicionais, de natureza provisoria ou final, e ndo criar embaracos a sua efetivagéo;
V —declinar, no primeiro momento que Ihes couber falar nos autos, o endereco residencial ou profissional onde
receberdo intimagdes, atualizando essa informagdo sempre que ocorrer qualquer modificagdo temporaria ou
definitiva; VI — ndo praticar inovagéo ilegal no estado de fato de bem ou direito litigioso” (Ibid.).

36Art. 847.° “O executado pode, no prazo de 10 (dez) dias contado da intimagdo da penhora, requerer a
substituicdo do bem penhorado, desde que comprove que lhe sera menos onerosa e nao trard prejuizo ao
exequente [...] 8 2° Requerida a substitui¢cdo do bem penhorado, o executado deve indicar onde se encontram
0s bens sujeitos a execucgdo, exibir a prova de sua propriedade e a certidao negativa ou positiva de 6nus, bem
como abster-se de qualquer atitude que dificulte ou embarace a realiza¢do da penhora” (lbid.).
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Como deveres atipicos®”’, podemos citar, inicialmente, o 6nus da postulagio
analitica como corolario do principio da cooperagdo. Explica-se: o art. 489.°, § 1.0¢e § 2.%%8,
estabelece o dever de fundamentagédo das sentencas pelos magistrados. Desse modo, a partir
do momento em que, para uma sentenca ser valida, precisa ser motivada, isto tambeém se
aplica para as postulagdes das partes. Consequentemente, as partes precisam expor de forma
clara e precisa as suas postula¢cbes como forma de cooperagdo com o juiz que proferirg, a

partir disso, sentencas motivadas e fundamentadas®®®

. Outro dever atipico é o de apontar 0s
problemas processuais, as falhas processuais que impecam, dificultem ou embaracem o
andamento do processo, logo na primeira oportunidade de manifestacdo dos autos, pois néo
se deve aceitar as “nulidades de algibeira”, ou seja, as partes ndo podem “ficar caladas” e
apenas no momento que julgarem conveniente “tirar do paletd” essa nulidade.

Sejam tipicos ou atipicos e independentemente da nomenclatura utilizada pela
doutrina, 0 importante € a atuagdo cooperativa de todos os sujeitos processuais, cada um com
a sua parcela de contribuicdo e atribuicdes, na formacdo da matéria-prima que serd o
substrato para a prolacdo da decisdo que, quanto mais participativa, mais legitima e efetiva.
Nas palavras de CAMARA: “s6 decisdes judiciais construidas de forma comparticipativa por
todos os sujeitos do contraditério sdo constitucionalmente legitimas e, por conseguinte,

compativeis com o Estado Democratico de Direito”31°,

307Precisamos esclarecer que todos os exemplos que mencionaremos como deveres atipicos foram retirados da
Palestra ministrada pelo professor Fredie Didier Jr. A cooperacao entre as partes e 0 juiz, ocorrida na Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, em 13 de margo de 2019, no | Congresso luséfono de Direito
Processual Civil: convergéncias e divergéncias dos sistemas processuais civis de Portugal, Brasil, Angola e
Cabo Verde.

S8Art, 489.° “Sdo elementos essenciais da sentenca: § 1° Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo
judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acdrdao, que: § 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve
justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razbes que autorizam a
interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusdo” (BRASIL, 2015).

30%0u seja, atingir aquilo que Didier Jr. denomina como dnus especifico da postulagdo. O processualista, tendo
como base o art. 6.° do CPC/BR, fez uma releitura do contetdo de diversos énus e/ou normas que ja existiam
no ordenamento juridico brasileiro. Sendo assim, se o legislador imp&e o dever analitico da fundamentagdo da
judicial (art. 489.%, 8§ 1.9 e 2.9), tal qual sd serd atingindo se as partes expuserem seus argumentos e provas de
maneira analitica também, isto é, na visdo do autor: “o reconhecimento de um dnus de justificagdo analitica de
todas as postula¢des formuladas pelos demais sujeitos processuais”, de modo a contribuir com a construgao da
fundamentacdo da deciséo judicial. Para um maior detalhamento do assunto, cf.: DIDIER JR., Fredie. O art.
489, 81°, do CPC e a sua incidéncia na postulacéo dos sujeitos processuais — um precedente do STJ. In: Revista
Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR, ano 3, n.1, maio de 2018b, p. 06.

SICAMARA, 2018, p. 12.
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3.3 Descumprimento do dever de cooperacao

O CPC/BR, apesar de ter caminhado bem ao adotar o modelo cooperativo de
processo, sofreu criticas por ndo ter elencado, taxativamente, quais as condutas podem ser
consideradas um desrespeito ao dever de cooperagdo®! e quais as sangBes em caso de
descumprimento. Para os criticos, tal fato pode gerar duas consequéncias: (i) abrir portas aos
arbitrios do juiz — néo tendo pardmetros limitadores — no momento de repreensdo de conduta
anticooperativa, corre-se 0 risco de limitar demasiadamente os direitos e garantias
processuais; e (i) a auséncia de previsdo de sangdes poderia desestimular que as partes e
procuradores cooperem3!?,

N&o concordamos com nenhuma das afirmacfes. Primeiro porque, ao atribuir
alguma sanc¢do para suposta conduta anticooperativa da parte, o magistrado terd que fazé-la
de forma fundamentada (arts. 11.° e 489.%, § 1.° do CPC/BR) e, sendo assim, existem
mecanismos para combater eventual arbitrariedade, pois tal decisdo esta sujeita a recurso ou
impugnacdo3!®, Em relacdo & auséncia de cooperagdo pelas partes e procuradores pela
auséncia de san¢do nos parece equivocado, pois a cooperacdo ndo € norma de conduta que
pode ou ndo ser observada, mas, sim, um principio norteador que orienta toda a atividade
jurisdicional®*, Além disso, as condutas anticooperativas das partes estio sujeitas a
condenacéo por litigancia de ma-fé, ato atentatdrio a dignidade da justica (art. 77.°, § 1.9)31°

e até mesmo multa.

311Na mesma perspectiva, Neves (2016, pp. 14-16) critica o fato de ndo haver qualquer previsdo de sancéo para
0s casos de desrespeito/descumprimento.

S12MAZZOLA, Marcelo Leite da Silva. Tutela jurisdicional colaborativa: a cooperacdo como fundamento
auténomo de impugnagéo. Curitiba: CRV, 2017.

S13A fundamentagdo da decisdo judicial, antes que arbitraria, deve dizer respeito ao caso concreto, estruturar-
se em conceitos e critérios claros e dialogar com todos os argumentos levantados pelas partes em suas
manifestaces (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 492). Nesse sentido, ndo cremos que a
deciséo judicial usurpara poderes das partes s6 porque ndo ha delimitagbes expressas de quais sao as atividades
anticooperativas, visto que o ordenamento juridico brasileiro (como ja assinalamos anteriormente) adotou a
fundamentacgdo analitica de toda e qualquer decisdo judicial. Mais ainda, caso haja qualquer desrespeito as
garantias das partes, estas contam com recursos disponiveis a questionar esta decisdo (PICO | JUNOY, 2007a,
p. 110).

314De maneira aproximativa, Gouveia (2007, p. 55) diz que a cooperacio é mais “uma postura de atitude do
que propriamente de vinculagio”.

315Cf. decisdo recente proferida pelo Tribunal Regional Federal da 4® Regido: Ag.Inst. n.° 5018971-
32.2019.4.04.0000, julgado em 11 de junho de 2019. A intimacgdo do executado para indicar bens a penhora
informando sobre sua localizagdo tem lastro na aplicagéo dos principios da cooperacao e da boa-fé processual.
O STJ reiterada vezes decidiu favoravelmente a aplicacdo do principio da cooperagcdo em sede de fase
executoria, antes mesmo da promulgacdo do Codigo de 2015. Mais detidamente, afirmou que é necessaria a
intimacéo especifica para o executado indicar 0s bens penhoraveis sob pena de, omitindo-se injustificadamente,
ser punido por ato atentatério a dignidade da Justica, utilizando-se como base legal para essa interpretacdo o
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Da mesma forma que temos a previsdo de deveres atipicos tanto para as partes,
como para o juiz, o ndo cumprimento de um dever atipico gerara um ilicito atipico e, por
conseguinte, as san¢des também serdo atipicas. Ao ndo tipificar as consequéncias, permite-
se que sejam elas adequadas as peculiaridades do caso concreto e, assim, poderdo, por
exemplo, gerar uma invalidade, uma precluséo, um dever de indenizar, uma condenagao ao
pagamento de multa, um direito a uma tutela inibitdria, etc.31°.

Em relacdo & inobservancia dos deveres de cooperacéo por parte do magistrado®’,
temos que tal conduta € inconstitucional por violar o direito fundamental ao processo justo
(art. 5.°, LIV, CF/BR)!8, estando sujeita as aces cabiveis e, ademais, 0 mesmo pode
responder civilmente quando “no exercicio de suas fung¢des, proceder com dolo ou fraude”
(art. 143.9, 11)%° ou “recusar, omitir ou retardar, sem motivo justo, providéncia que deva

ordenar de oficio ou a requerimento da parte” (art. 143.°, 11). MITIDIERO defende ainda que

0 magistrado que deixa de observar reiteradamente os deveres inerentes a cooperacéo viola

principio da boa-fé processual, ou seja, o dever de indicagdo de bens & penhora da-se em nome do principio da
cooperacdo extraido de uma leitura constitucional do principio da boa-fé processual. Em sendo assim, concluiu
gue o magistrado tem o dever de provocar as partes a noticiarem complementos indispensaveis a lide na busca
da efetiva prestacédo da tutela jurisdicional (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento:
Agravo Regimental no Recurso Especial: AgRg no REsp n.° 1191653/MG. Relator: Min. Humberto Martins.
Brasilia, 04 de novembro de 2010. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/17553033/agravo-regimental-no-recurso-especial-agrg-no-resp-
1191653-mg-2010-0076330-0-stj/relatorio-e-voto-17863169?ref=serp>. Acesso em: 09 jul. 2019).
S16DIDIER JR., 2010b, p. 71.

SI"Em Portugal, nas palavras de Sousa (2015, p. 06): “A omissdo destes deveres traduz-se numa nulidade
processual, porque o tribunal deixa de praticar um acto que nao pode omitir (cf. art. 195.%, n.° 1). Sucede, no
entanto, que esta nulidade sé se torna patente quando o tribunal profere uma deciséo, apontando, por exemplo,
a falta de um pressuposto processual que ndo convidou a parte a sanar ou decidindo uma questao de direito que
as partes ndo discutiram no processo. Isto significa que a nulidade processual decorrente da omissdo de um
acto devido é consumida pela nulidade da decisdo que conhece de matéria de que, nas condigdes em que o faz,
ndo podia conhecer: em concreto, a sentenca é nula por excesso de pronuncia (cf. art. 615.°, n.° 1, al. d), dado
que o tribunal ndo pode considerar o pedido improcedente com fundamento na falta de factos que a parte
poderia ter invocado em resposta ao convite”.

318Art. 5.9 “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal” (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal: Centro
Graéfico, 1988).

S19A titulo de exemplo, pode o magistrado ser punido administrativamente pela falta do dever de cooperagéo,
tal como fez o Orgéo Especial do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo (Brasil) quando abriu processo
administrativo disciplinar em face da magistrada Juliana Nobre Correia, da 2.2 Vara do Juizado Especial Civel
Central de S&o Paulo porque, de maneira reiterada e sistematica, extingue os processos sem resolucdo do
mérito, a violar — por certo — o espirito cooperativo da duragdo razodvel do processo. Disponivel em:
<www.migalhas.com.br>. Acesso em: 06 mai. 2019.
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o direito ao processo justo e pode ser responsabilizado por omisséo ou auséncia®?, assim
como gerar nulidade do ato processual caso ndo atinja sua finalidade®2L.

Certo € que, pois, haver-se-a0 consequéncias processuais negativas, quer seja se as
partes atuarem iniquamente — nomeadamente, condenacdo em ma-fé processual —, quer seja
claudicando o magistrado na fundamentacdo do conteldo decisério em razdo da

inobservancia de um poder-dever cooperativo, vindo a ensejar uma nulidade processual.

320MITIDIERO, 2011, pp. 55-68.

321pois o art. 276.° do CPC, que se conecta diretamente ao principio da boa-fé e da cooperacdo, determina que
havera nulidade “quando a lei prescrever determinada forma sob pena de nulidade”, ao passo que ¢ possivel
extrair dessa norma que o juiz, ndo respeitando um dever-poder cooperativo de auxilio, por exemplo, podera
repercutir um indeferimento do processo prematuramente, sem respeito a primazia do mérito, o que acarretaria
na nulidade do decisdrio (que devera ser alegado em recurso de apelagéo e tal decisdo havera de ser reformada
pelo tribunal) (MAZZOLA, 2017, p. 207). Pontua-se, ainda, que so havera nulidade se houver prejuizo, é dizer,
segundo Cabral (2009, p. 185), que houve a preferéncia normativa pela validez dos atos processuais — uma
diretiva que, em caso de dlvida e ndo prejuizo, deve-se prestigiar a validade do ato.
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4 O PRINCIPIO DA COOPERACAO COMO MECANISMO DE EFETIVIDADE E
EFICIENCIA DA SENTENCA

4.1 A crise de inefetividade e o poder geral de efetivacdo das decisdes judiciais: o art.

139.°, 1V, do Codigo de Processo Civil brasileiro

E chegada a hora de finalmente adentrarmos no dilema do sistema de justica
brasileiro que estd no dificil equilibrio entre o processo justo, célere e efetivo.
Conseguintemente, analisaremos de que forma um modelo cooperativo de processo pode
contribuir no equacionamento dessa balanga.

Com as inovac0es tecnoldgicas e o desenvolvimento — principalmente na area da
comunicacdo —, as relacdes em sociedade também evoluiram, se intensificaram, se
massificaram, o que, a vista disso, reverberou no &mbito de atuacdo do poder judiciario, pois,
junto ao desenvolvimento das relagdes e com a autonomia da vontade, as pessoas, livres para
se relacionarem e negociarem, passaram a assumir os mais diversos tipos de obrigaces e a
celebrar os mais variados negdcios juridicos. Ocorre que ser livre para assumir obrigaces e
celebrar negécios juridicos ndo significa ser livre para descumpri-los®?2. De forma genérica,
podemos afirmar que a obrigacdo surge como uma relagdo juridica por forca da qual um
sujeito, denominado devedor, assume uma obrigacdo traduzida no dever de prestar e se
vincula a outro sujeito, denominado credor, que possui o direito a prestacdo que lhe é
devida3%,

Destarte, quando o devedor ndo honra voluntariamente a prestacdo assumida, nasce
para o credor o direito de exigir judicialmente o seu cumprimento e executar o patrimonio
do devedor®®*. Neste cenario, os litigios se multiplicaram, impossibilitando a resposta
adequada aos anseios de quem busca a tutela jurisdicional, notadamente sob o prisma da

efetividade.

322Com excecdo dos casos de vicio de vontade, uma vez celebrado livremente e ancorado na autodeterminagéo,
0 pacta sunt servanda deve ser observado pelas partes em respeito ao principio da boa-fé, da moral e da
seguranga juridica.

3ZSILVA, Jodo Calvéo da. Cumprimento e Sangdo Pecuniaria Compulséria. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2002,
p. 111.

324Nas palavras de Varela: “sem agdo creditoria, desprovida do seu elemento real, o direito de crédito mal
passaria, com efeito, de uma pura expectativa do credor ao cumprimento. E a acio creditoria que converte a
expectativa do credor num verdadeiro direito, fortalecendo decisivamente o seu poder de exigir a prestagdo”
(VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigaces em geral. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2015, p. 157).
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Explica-se melhor. Apds essas “ondas de acesso & justi¢a3® propiciando a todos o
direito de buscar no judiciario a tutela de seus direitos, passou-se a ter como premissa que o
“sistema deve ser igualmente acessivel a todos e produzir resultados que sejam individual e
socialmente justos”®?®, O principio do acesso a justica®?’ em conjunto com o principio da
efetividade passaram a ser garantidores do processo adequado, bem como da efetiva
realizacdo de direitos. O Estado-Juiz, entdo, detém a tarefa de efetivamente entregar ao
jurisdicionado o bem da vida perseguido por meio do processo, entretanto, infelizmente, nem
tudo é tdo simples como parece.

A situacdo chega a ser dramatica. Os relatérios realizados pelo Conselho Nacional
de Justica mostram que, no periodo de 2009 a 2017, a taxa de crescimento médio foi de
31,9%, ou seja, em 2017 ingressaram 29,1 milhdes de processos novos. O poder judiciario
brasileiro finalizou o ano de 2018 com 80,1 milhdes de processos em tramitacdo aguardando
alguma solucdo definitiva®?®,

Os magistrados enfrentam, ha muito, um cenério de grande dificuldade em dar
efetividade as suas decisOes, as quais visam justamente dirimir os litigios e satisfazer o
interesse do credor. O legislador do Codigo de Processo Civil brasileiro de 2015, ciente de
que a questdo da efetividade da prestagdo jurisdicional tem inquietado a sociedade
contemporanea e, em particular, a comunidade juridica, para além de ter disposto na
Exposigéo de Motivos do novo CPC que “sendo ineficiente o sistema processual, todo o

9329

ordenamento juridico passa a carecer de real efetividade”><”, consagrou, no art. 4.%, “que as

35Ndo adentraremos em cada onda de acesso, tendo em vista que, no inicio do presente trabalho, ja
apresentamos um aparato histérico da constitucionalizacdo do processo que é o Viés que nos interessa no
momento.

S26CAPPELETTI, Mauro. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 8.

327Nas palavras de Oliveira “o acesso & justica requer um processo justo, a luz de uma justica imparcial, que
permita ndo apenas a participacdo igualitaria das partes, independente das posicfes sociais, mas, sobretudo, a
efetiva realizacdo de direitos. Nesse contexto, no que concerne aos objetivos fundamentais da Republica insta
salientar que o acesso a Justi¢a contribui, sobremaneira, para a inclusdo social e, portanto, para a redugdo das
desigualdades econdmicas. Portanto, 0 acesso a ordem juridica justa é, antes de tudo, uma questao de cidadania.
Por esta razdo, a Justica deve ser pensada sob o ponto de vista dos consumidores da prestagdo jurisdicional”
(OLIVEIRA, Flavio Luis. Principio do acesso a justica In: Principios processuais civis na Constituicdo.
OLIVEIRA NETO, Olavo de; LOPES, Maria Elisabeth de Castro. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, pp. 79-80).
328Estatisticas que podem ser consultadas no sitio do Conselho Nacional de Justica. Disponivel em:
<www.cnj.jus.br>. Acesso em: 03 mai. 2019.

329 Acrescentou ainda: “Um sistema processual civil que ndo proporcione & sociedade o reconhecimento e a
realizacdo dos direitos, ameacados ou violados, que tém cada um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza com
as garantias constitucionais de um Estado Democratico de Direito [...]. Sendo ineficiente o sistema processual,
todo o ordenamento juridico passa a carecer de real efetividade. De fato, as normas de direito material se
transformam em pura ilusdo, sem a garantia de sua correlata realizagdo, no mundo empirico, por meio do
processo. Nao ha formulas magicas” (VERBO Juridico. Exposi¢édo de Motivos do Codigo de Processo Civil:
Lei n.° 13.105, de 16 de marg¢o de 2015. Disponivel em:
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partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a
atividade satisfativa”.

Na toada do legislador brasileiro, € dizer que atribuiu a efetividade status de norma
fundamental processual (art. 4.° do CPC/BR). DIDIER JR. propde uma releitura do principio
do devido processo legal pelo que: processo devido é processo efetivo®°. E algo para ser
efetivo deve funcionar, produzir os resultados almejados®*!, ou melhor — na acepgdo de
DINAMARCO —, a efetividade do processo se mede pela sua aptidao para “cumprir
integralmente toda a sua funcdo sécio-politico-juridica, atingindo em toda a plenitude todos
0s seus escopos institucionais”332,

A crise de inefetividade vivida pelo judiciario se deve a diversos fatores politicos,
sociais e econdémicos, mas, no presente trabalho, deter-nos-emos na analise da inefetividade
causada por condutas anticooperativas dos sujeitos processuais na fase do cumprimento de
sentenga e/ou processo executivo que, em nosso sentir, € 0 momento que define se 0 bem da
vida sera ou ndo entregue, se a tutela sera ou ndo efetiva. Ora, 0 acesso a Justica nos dias de
hoje ndo se resume apenas ao direito e a liberdade de bater as portas do judiciario, sendo
mais. Espera-se receber do judiciario aquilo que se tem direito em tempo habil e ndo apenas
uma sentencga que nao passara de “um pedaco de papel que exprime uma vontade, mas que
ndo é capaz de dar ao credor aquilo que tem direito”3%,

Tudo isso porque é exatamente no momento da execucdo®* que os destinatarios do

comando criam obstaculos e, na maioria das vezes, descumprem as ordens judiciais. Nas

<http://www.verbojuridico.com.br/vademecum/CPC_EXPOSICAO_DE_MOTIVOS.pdf>. Acesso em: 10 jul.
2019).

3%0DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introdug&o ao Direito Processual Civil e Processo
de Conhecimento. 19. ed. Salvador: Editora JusPODIVM, 2017b, p. 128.

%1Guerra trata o principio da efetividade dentro do direito fundamental a tutela efetiva e, por conseguinte,
escreve que o juiz passa a ter deveres para a concretizagdo/efetivacdo deste direito fundamental, tais como: 1
— O juiz tem o poder-dever de interpretar as normas relativas aos meios executivos de modo a extrair delas um
significado que assegure a maior protecéo e efetividade ao direito fundamental a tutela executiva; 2 — O juiz
tem o poder-dever de deixar de aplicar normas que imponham uma restrigdo a um meio executivo, sempre que
tal restricdo — a qual melhor caracteriza-se, insista-se, uma restri¢cdo ao direito fundamental a tutela executiva
— ndo for justificavel pela protecdo devida a outro direito fundamental, que venha a prevalecer, no caso
concreto, sobre o direito fundamental a tutela executiva; 3 — O juiz tem poder-dever de adotar os meios
executivos que se revelem necessarios a prestacao integral da tutela executiva, mesmo que nao previsto em lei,
e ainda que expressamente vedados em lei, desde que observados os limites impostos por eventuais direitos
fundamentais colidentes aquele relativo aos meios executivos (GUERRA, Marcelo Lima. Direitos
fundamentais e a protecdo do credor na execucéo civil. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, pp. 103-104).
322DINAMARCO, 2002, p. 330.

3BSILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, cap. V.

83 Analisando o processo executivo, Assis (2000, p. 33-60) observa que: “Revela a singelissima nogio de
funcdes jurisdicionais algo as vezes obscurecido: a capital importancia da fungéo executiva. Destinando-se &
realizacdo préatica dos direitos outorgados em qualquer provimento do juiz, ela constitui a forma mais relevante
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palavras de CASTRO FILHO: “a execugdo se mostra como campo fértil para as chicanas, por
via de procrastinacdes®*® e formulagdes de incidentes infundados”*®. Os devedores néo
respeitam e ndo temem a méo do Estado-Juiz e a sua forca imperativa®*’, tendo a seu favor
a morosidade do judiciario e a ineficcia dos meios sancionatérios®®. Corroboramos
veemente com 0 juiz canadense O’LEARY ao afirmar que “permitir ordens judiciais a serem
desobedecidas seria trilhar o caminho para a anarquia. Se ordens de tribunais podem ser
tratadas com desrespeito, toda a justica da administracdo é levada em desdém. Perda de

respeito pelo tribunal rapidamente se culto na destruigao da sociedade”%.

de tutela, ao menos para o jurisdicionado, destinatario e consumidor do ‘produto’ jurisdicional. De fato, a
sociedade de massas importa, sobretudo, a efetividade especifica das situagdes subjetivas, pouco interessando
sua simples e solene declaracéo, tipica da fun¢éo de conhecimento, ainda que objeto de procedimento em juizo,
ressalva feita a circunstancia dela prépria produzir a satisfacdo concreta deste interesse, resultado somente
eventual e contingente”.

335podemos citar como exemplo de conduta anticooperativa da parte punida com multa por ato atentatdrio a
dignidade da justica a decisdo proferida pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais: TJ-MG — agravo de
instrumento n.° 10024122484611001. Recusa da executada em fornecer o endereco completo do bem — ofensa
ao principio da cooperacdo e da boa-fé. Considerando que a tutela jurisdicional executiva deve, sobretudo,
buscar a satisfacdo do direito do credor, deve ser diligenciado no que cerne a localizagdo precisa do imovel
penhorado, e também quanto & desapropriacdo noticiada pela parte executada (...) tendo em vista que a
executada estd se opondo injustificadamente ao deslinde do feito, embaragcando a efetivagdo da penhora e
tumultuando o processo, ha de lhe ser aplicada a multa prevista no art. 774, § Unico do CPC, por conduta
atentatdria a dignidade da justica no processo de execugdo. O art. 6° do CPC ¢ categorico ao dispor que “todos
0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito
justa e efetiva” (BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Agravo de Instrumento: Al n.
10024122484611001. Relator: Min. Mota e Silva. Belo Horizonte, 22 de agosto de 2017. Disponivel em:
<https://wwwh5.tjmg.jus.br >. Acesso em: 07 jul. 2019).

3%6CASTRO FILHO, José Olimpio de. Abuso do direito no processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p.
111.

387Como preceitua Neves: “o resultado eficaz da execugdo, entregando ao exequente exatamente aquilo que
receberia se ndo precisasse do processo, além de fonte de prestigio ao Poder Judiciario, sera também fonte de
plena satisfacdo do proprio exequente” (NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de Processo Civil. 6.
ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2014, p. 1.080).

338Como ressalta o Armelin: “somente diante da caréncia de higidez patrimonial do devedor, a considerar que,
em Gltima instancia, a execucao esbarra em seu patriménio, o Estado-Juiz estaria inapto a proporcionar a tutela
executiva efetiva. Ou seja, ndo ha remédio para a falta de patrimdnio suficiente para adimplir a divida ou
reparar o dano, pois a responsabilidade ndo pode passar da pessoa do devedor. No entanto, é possivel
incrementar as medidas executivas para torna-las mais eficazes e impedir a chicana do devedor durante a
execucdo, ou seja, ao coibir os abusos praticados no processo executivo, pode-se conferir maior efetividade a
tutela executiva” (ARMELIN, Donaldo. Tutela jurisdicional diferenciada. In: Revista de Processo, vol. 65. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, jan-mar. 1992).

33%<To allow court orders to be desobeyed would be to tread the road towards anarchy. If orders of courts can
be treated with disrespect, the whole administration justice is brought into scorn. Loss of respect for the court
will quickly cult in the destruction of our society”. (O’Leary em Canada Metal Co. Itd. vs. Canadian Broadcast-
Corporation (1975), 48 DLR 3d, 669 apud GIABARDO, Carlo Vittorio. La efetividad de la tutela
jurisdiccional, medidas coercitivas y papel del juez em la comparacién entre civil law y common law: la
experiencia inglesa. In: BELTRAN, Jordi Ferrer & VAZQUEZ, Carmen (coord.). Debatiendo con Taruffo.
Madrid: Marcial Pons, 2016, p. 95).
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Assim, é inconcebivel, no modelo de processo hodierno, que os destinatarios das
ordens deixem de cumprir as decisdes judiciais®*° e os processos acabem por ser arquivados
ou tenham reconhecida a prescricio intercorrente®*, Essa é uma realidade antiga vivida pelo
judiciario brasileiro, tanto que, ja na exposi¢do de motivos do Codigo de Processo Civil de
1973, ALFRED BUZAID ressaltava a necessidade de armar o poder judiciario de poderes para
prevenir e reprimir qualquer ato atentatorio a dignidade da Justiga, segundo o autor,
fendmeno mais frequente no processo de execucdo do que no processo de conhecimento.
Explica-nos: “a execugdo se presta, contudo, a manobras protelatorias, que arrastam os
processos por anos, sem que o Poder Judiciario possa adimplir a prestagdo jurisdicional”342,
Em uma “pesquisa estatistica”, realizada por Rodrigues, conclui-se, por exemplo, que menos
de 2% das condenacdes para pagamento de quantia deram-se de maneira espontanea, tendo
que, desse modo, 0 exequente sempre buscar auxilio no Estado-Juiz para impor a sentenca e

buscar aquilo que fora-Ihe reconhecido®®,

$0|mportante destacarmos o posicionamento adotado pelo Ministro Luis Roberto Barroso sobre a
respeitabilidade das decisdes judiciais no importante julgamento do ex-Presidente do Brasil (habeas corpus n.°
152751). Segundo ele: “a demora na aplicacdo indefinida de san¢Ges proporcionais abala o sentimento de
justica da sociedade e compromete a respeitabilidade das instituicGes judiciais. Um sistema penal
desmoralizado ndo serve a ninguém, ndo serve a sociedade, ao poder judiciario e ndo serve para a advocacia”,
disse. Assim também acontece com os desrespeitos das decisdes judiciais na esfera civel, retiram por completo
a confianga da administracéo da Justica (EXAME. Barroso segue relator e vota contra habeas corpus a Lula.
04 de abril de 2018, on-line. Disponivel em: <https://exame.abril.com.br/brasil/barroso-segue-relator-e-vota-
contra-habeas-corpus-a-lula/>. Acesso em: 10 jul. 2019).

341E consabido, para os juristas praticos, que muitos devedores com determinadas técnicas e habilidades
processuais dilapidam seu patrimdnio sem deixar qualquer rastro de tal postura desleal, a fim de obter a
suspensdo do processo por falta de bens expropridveis (art. 921.2, 1ll, CPC/BR) e, com esta paralisacao
processual, aguardam sorrateiramente cinco anos para que 0 processo seja extinto pela prescri¢do intercorrente
(art. 924.°, VV, CPC/BR) (RODRIGUES, Marcelo Abelha. O que fazer quando o executado é um cafajeste?
Apreensdo do passaporte? Da carteira de motorista? In: DIDIER JR., Fredie. (coord.). Medidas executivas
atipicas. Colecéo de grandes temas do novo CPC. Vol. 11. Salvador: JusPODIVM, 2018, p. 80).
$2Acrescenta: “E que o processo de conhecimento se desenvolve num sistema de igualdade entre as partes,
segundo o qual ambas procuram alcancar uma sentenca de mérito. Na execugdo, ao contrario, ha desigualdade
entre 0 exequente e o executado. O exequente tem posi¢do de preeminéncia, o executado, estado de sujeicao.
Gracas a essa situacdo de primado que a lei atribui ao exequente, realizam-se atos de execuc¢do for¢ada contra
0 devedor, que ndo pode impedi-los, nem substrair-se a seus efeitos” (BUZAID, Alfredo. Exposicao de motivos
do CPC. Brasilia: Senado Federal, 1972).

33Marcelo Abelha Rodrigues é Mestre e Doutor pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo — PUC
(RODRIGUES, op. cit., p. 76). Neste mesmo sentido, acrescenta Assis: “E manifesto, conforme a natureza das
coisas, e passivel de constatagdo do quotidiano forense, que a obtengdo concreta e efetiva dos efeitos derivados
da condenacdo, da execugdo e do mandamento exige uma atividade complementar para atingi-los.
Frequentemente o vencido se mantém inerte ou resiste a0 comando judicial. Ter-se-a por necessario, entéo
necessaria atividade subsequente a emissdo do provimento final ou antecipatorio, transformando o mundo dos
fatos para alcangar ao vitorioso o bem da vida contemplado pela regra juridica concreta da sentenga de
procedéncia: por meio do processo de execucdo” (ASSIS, Araken de. Cabimento e adequacdo dos meios
executorios “atipicos”. In: DIDIER JR., Fredie. (coord.). Medidas executivas atipicas. Colecdo de grandes
temas do novo CPC. Vol. 11. Salvador: JusPODIVM, 2018, p. 117).

83


https://exame.abril.com.br/brasil/barroso-segue-relator-e-vota-contra-habeas-corpus-a-lula/
https://exame.abril.com.br/brasil/barroso-segue-relator-e-vota-contra-habeas-corpus-a-lula/

O grau de desenvolvimento das técnicas e habilidades para enganar o
credor/exequente sdo infinitamente mais desenvolvidas e mais &geis que as técnicas
existentes para coibir ou reprimir condutas desleais do devedor/executado e, dessa forma, se
faz necessario o estudo de quais meios pde o ordenamento juridico a disposicédo do credor
para lhe assegurar o cumprimento a que tem direito e que meios ha, no ordenamento juridico,
de constranger, pressionar ou coagir o devedor inerte de forma a induzi-lo a cumprir as
obrigacGes. Como adverte Santos: “qualquer tutela, seja mandamental ou executiva, sera
tao ineficaz quanto a condenatdria se os meios predispostos a atua-la forem insuficientes
ou inadequados™*4,

Em consonéncia com essa nova sistematica, bem como diante desse cenério de
inefetividade, o legislador do CPC/BR de 2015 autorizou que 0 juiz determine todas as
medidas indutivas, coercitivas®*®, mandamentais ou sub-rogatorias necessarias para
assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusivamente nas a¢fes que tenham por objeto
prestacdo pecuniaria®*®. Este poder-dever do juiz ficou conhecido no Brasil como poder
geral de efetivacdo das decisdes judiciais. Com isso, além dos meios expressamente

previstos pelo legislador no Codigo de Processo Civil (medidas tipicas)®*’, foi dado o espago

S#“BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 5609.

35Taruffo ja apontava que o direito americano, diante da inefetividade dos meios executivos at law, comegou
a autorizar o magistrado a tomar medidas executivas adequadas ao caso concreto. Para o autor italiano, trata-
se de ampliacdo do principio da adequacdo, segundo o qual as regras processuais devem ser adaptadas as
necessidades do direito material (TARUFFO, Michele. A atuacdo executiva dos direitos: perfis comparisticos.
In: Revista de Processo, n. 59. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 78)

346No presente trabalho nos ateremos a atipicidade das medidas do art. 139.%, IV, mas precisamos destacar que
a possibilidade de uso de medidas coercitivas atipicas ndo se restringe apenas na atividade executiva por meio
do art. 139.°, IV, do CPC/BR, mas também em outras duas hipoteses: art. 297.° e 536.°, § 1.° do CPC. O art.
297.° circunscreve ao ambito de garantia e efetivacdo da tutela provisoria por meio de medidas atipicas,
estabelecendo que o “juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para efetivacao da tutela
proviséria”. J& 0 art. 536.°, § 1.° d&-se no &mbito do cumprimento de sentenca de obrigacdo de fazer e ndo
fazer, a qual podera ser no cumprimento provisorio o definitivo da sentenca. Mais ainda, por forca do § 3.° do
art. 538.2, também se aplica ao cumprimento de sentenga para entrega de coisa, bem como ao abrigo do art.
771.° 8§ (nico, o dispositivo também se aplica a execucao para efetivar prestacdo de fazer, ndo fazer e entregar
coisa distinta de dinheiro fundada em titulo extrajudicial (DIDIER Jr., Fredie & CUNHA, Leonardo Carneiro
da. Diretrizes para a concretizagdo das clausulas gerais executivas dos arts. 139, 1V, 297 e 536, §1°, CPC. In:
DIDIER JR., Fredie. (coord.). Medidas executivas atipicas. Cole¢do de grandes temas do novo CPC. Vol. 11.
Salvador: JusPODIVM, 2018, p. 309).

3470 ordenamento juridico brasileiro possui como medidas tipicas as medidas sub-rogatérias e as medidas
coercitivas. Como exemplo de medidas tipicas sub-rogatorias podemos citar a multa coercitiva (astreinte) nas
execucOes de obrigacdo de fazer e ndo fazer a imissdo na posse, a busca e apreensdo e a penhora e expropriacéo
de bens (leildo, adjudicacao, etc.). Fazendo um curto retrospecto, em 1990, o Cddigo de Defesa do Consumidor
no Brasil comegou a construir um sistema de atipicidade das medidas coercitivas. Em 1994, a Lei n.°
8.952/1994 fez uma alteracéo e o que era utilizado apenas para as relagdes de consumo passou a ser utilizado
também para as obrigacGes de fazer e ndo fazer (art. 461.°, 8 5.°). Em 2002, a Lei n.° 10.444 realizou outra
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para que o juiz pudesse buscar novas alternativas ao cumprimento de suas decisoes (medidas
atipicas).

Para CAMARA, 0S meios executdrios atipicos ja eram previstos na execucdo de
obrigacOes de fazer e de ndo fazer e de entrega de coisa (art. 461.°, caput e 461.°-A, § 3.° do
CPC/BR de 1973). A novidade com CPC/BR de foi estender a atipicidade para as obrigac6es
pecunidrias e, por isso, entende essa extensdo apenas como “uma pequena mudanga”348,
Ocorre que, conforme veremos a seguir, a inclusdo aparentemente inofensiva desse poder

349 acabou

geral, por ter sido implementado através de uma clausula geral de efetivacdo
suscitando intimeras possibilidades de atuagio do juiz®*° como forma de conferir efetividade

a ordem judicial®®, dividindo a doutrina e dando margem as mais diversas interpretagges.

4.2 Medidas coercitivas: aspectos gerais

Antes de analisarmos as medidas coercitivas que o ordenamento coloca a disposicao
do judiciario como forma de dar efetividade as suas decisdes, precisamos observar que 0
credor, principal interessado no cumprimento de uma obrigacao, antes de acionar o Estado-
juiz, pode adotar medidas como forma de precaucao e para prevenir o ndo cumprimento por

parte do devedor®2, Estamos falando de meios de constrangimento indireto como a clausula

alteracdo, agora estendendo para as obrigagdes de entregar coisa (art. 461.°-A, § 3.9). Finalmente, em 2015, tais
previsdes foram estendidas para as obrigacdes pecuniarias.

348 Afirmagdo retirada da palestra realizada pelo referido autor sobre “Medidas coercitivas atipicas no processo
executivo brasileiro”, ocorrida na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, em 13 de marco de 2019,
no | Congresso luséfono de Direito Processual Civil: convergéncias e divergéncias dos sistemas processuais
civis de Portugal, Brasil, Angola e Cabo Verde.

349Nas palavras de Didier Jr., a clausula geral “é uma espécie de texto normativo, cujo antecedente (hipotese
fatica) é composto por termos vagos e 0 consequente efeito juridico é indeterminado. Ha, portanto, uma
indeterminacdo legislativa em ambos 0s extremos da estrutura I6gica normativa. A existéncia de clausulas
gerais reforca o poder criativo da atividade jurisdicional. O drgéo julgador é chamado a interferir mais
ativamente na construgdo do ordenamento juridico, a partir da solucdo de problemas concretos que lhe séo
submetidos. As clausulas gerais servem para a realizagdo da justi¢a no caso concreto” (DIDIER JR., Fredie.
(coord.). Medidas executivas atipicas. Cole¢do de grandes temas do novo CPC. Vol. 11. Salvador:
JusPODIVM, 20183, p. 111).

3500 longo do capitulo apresentaremos alguns casos jurisprudenciais a fim de exemplificar algumas medidas
atipicas que estdo sendo adotadas pelos magistrados no Brasil.

3INenhum outro dispositivo, em matéria de execucéo, suscita tantas preocupac@es e celeumas quanto o inciso
IV do art. 139.° (ASSIS, 2018, p. 111).

32N4o se trata de fazer justica com as proprias mdos, o que ndo cabe em uma sociedade civilizada com um
Estado dotado de soberania. O ordenamento juridico da espaco para que o credor adote meios de
constrangimento indireto visando salvaguardar os seus direitos e evitar o descumprimento sem que precise
recorrer ao poder estatal. Nas palavras de Silva (2002, p. 375): “A coercéo privada visa compelir o devedor ao
cumprimento, isto é, fazer presséo sobre a sua vontade a fim de evitar o inadimplemento. A expressao coer¢éo
privada — tal como constrangimento privado — reflete bem a sua natureza juridica: trata-se de uma coercéo
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penal (art. 408.°, CC/BR), o sinal (art. 417.°, CC/BR), a clausula de resolucéo expressa (art.
474.°, CC/BR), o direito de retencdo, entre outros meios (art. 571.°, CC/BR)®3. A sua
utilizacdo ou a simples ameaca de a eles recorrer assegura uma certa pressao ao obrigado
que, por vezes, pode preferir pelo cumprimento as desvantajosas consequéncias a que a
utilizagio desses meios conduz>>*,

O credor deve utilizar os meios de coercdo privada como primeira medida, como
forma de evitar o recurso aos tribunais e os inconvenientes que Ihe sdo proprios e, apenas
diante da resisténcia do devedor e da ineficacia dos meios, deve recorrer ao judiciario. E
evidente que essas medidas sdo muito mais simples e céleres do que recorrer a lentidao,
complexidade e rigidez do judiciario, mas, muitas vezes, o credor ndo tem outra alternativa
a ndo ser recorrer as maos do juiz.

O problema surge quando o credor recorre ao judiciario e o devedor descumpre a
ordem emanada pelo tribunal. Cada ordenamento juridico, nesses casos, apresenta solucdes
diversas na tentativa de dar efetividade a ordem judicial®**®. O legislador portugués, por
exemplo, previu a sangdo pecuniaria compulsoria (art. 829.°-A, CC/PT)%*¢, que nada mais é
do que uma condenacdo pecuniaria decretada pelo juiz para constranger e determinar o

devedor recalcitrante a cumprir a sua obrigacdo. E, pois, “um meio de constrangimento

(compulséo ou constrangimento do devedor, para o determinar a cumprir) e ndo de uma medida executiva
(realizacdo do crédito independentemente ou mesmo contra a vontade do devedor), mas de coercao privada e
nado pablica”.

33vale destacar que ndo sera objeto do presente trabalho a analise dessas medidas de coercéo privada, tendo
em vista ser o foco central as medidas coercitivas atipicas.

3% A coercdo privada ¢ uma forma de “justica privada auxiliar” ou “justica privada subsidiaria”. Leia-se mais
em SILVA, 2002.

35A titulo exemplificativo, podemos citar o ordenamento francés que criou, no século XIX, um meio de
constrangimento indireto que ficou conhecido como astreinte. Acompanhando a obrigacdo principal do
devedor, o juiz estabelece uma “pena” pecunidria por cada periodo de tempo de descumprimento. Nas palavras
de Silva (Ibid., p. 375): “E um meio de constrangimento indireto que incide sobre os bens do devedor, a fim
de o levar a obedecer a decisdo judicial e a realizar a obrigacdo a que esté adstrito e no cumprimento do qual
foi condenado”. A astreinte francesa, com toda a sua evolucdo legislativa e jurisprudencial, serve de modelo
de medida coercitiva judicial para diversos ordenamentos juridicos contemporaneos, inclusive o brasileiro,
gue, no entanto, ndo dedicou a mesma quantidade de dispositivos legais para tratamento do instituto como o
francés.

36Art. 829.-A “1 — Nas obrigacOes de prestacdo de facto infungivel, positivo ou negativo, salvo nas que
exigem especiais qualidades cientificas ou artisticas do obrigado, o tribunal deve, a requerimento do credor,
condenar o devedor ao pagamento de uma quantia pecunidria por cada dia de atraso no cumprimento ou por
cada infraccdo, conforme for mais conveniente as circunstancias do caso. 2 — A sang¢do pecuniaria compulsoria
prevista no nimero anterior sera fixada segundo critérios de razoabilidade, sem prejuizo da indemnizacéo a
gue houver lugar. 3 — O montante da sangdo pecuniaria compulsoria destina-se, em partes iguais, ao credor e
ao Estado. 4 — Quando for estipulado ou judicialmente determinado qualquer pagamento em dinheiro corrente,
sdo automaticamente devidos juros a taxa de 5% ao ano, desde a data em que a sentenca de condenacao transitar
em julgado, 0s quais acrescerdo aos juros de mora, se estes forem também devidos, ou & indemnizagéo a que
houver lugar” (PORTUGAL, 1966).
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judicial que exerce presséo sobre a vontade do devedor para que acate a deciséo do juiz e
cumpra a sua obrigacdo, sob a ameaca da sancdo pecunidria, distinta e independente de
indenizagao, suscetivel de acarreta-lhe elevador prejuizos”®’.

No ordenamento brasileiro, podemos sintetizar duas formas de atuacéo do juiz na
tentativa de conferir efetividade a sua deciséo: através da sub-rogagao (direta) que independe
da concordancia do devedor e o exequente obtém a satisfacdo do seu direito através do

préprio Estado que substitui a vontade do exequente; e através da coercdo (indireta)>®

» que
¢ a atuacao do juiz de forma indireta a convencer o executado a cumprir sua obrigacao,
exercendo uma pressdo psicologica e/ou econdmica sobre o executado para que ele
modifique o seu desejo de frustrar a pretenséo do exequente.

Em vista disso, essas medidas coercitivas devem possuir forca suficiente para
alcancar o objetivo de pressionar o recalcitrante a cumprir o comando judicial. Nas palavras
do professor ROBERTO ROSAS: “a autoridade dos julgados esta diretamente ligada ao seu
cumprimento. Onde n&o ha forca coercitiva para fazer valer o julgado ndo héa firmeza”3®°.

Podemos citar também, além dos meios de coercdo privado e das medidas
coercitivas a serem adotadas pelo juiz, os mecanismos extrajudiciais de persuasdo do
devedor que servem para divulgar sua conduta e situacdo patrimonial e que, muitas vezes,
possuem maior potencial de obrigar o executado ao cumprimento do que a propria deciséo
judicial. S&o elas: (i) a possibilidade de protesto da deciséo transitada em julgado depois de

transcorrido o prazo para pagamento voluntario (art. 517.°, CPC/BR)®® e (ii) a possibilidade

357 sancdo pecunidria compulséria é medida coercitiva patrimonial porque incide apenas sobre o patrimdnio
do devedor, sobre 0s seus bens e ndo sobre a sua pessoa. O legislador portugués consagrou apenas a coer¢do
patrimonial, ndo adotando a coercdo pessoal, se preocupando com a tutela da liberdade e da dignidade da
pessoa humana e evitando um retrocesso de valores. Silva (2002, p. 382), sobre a sangdo pecunidria
compulsoria, diz que: “A utilizagdo da san¢ao pecuniaria compulsoria visa obter a realizacdo de uma prestagao,
judicialmente reconhecida, a que o credor tem direito, constituindo, apenas, uma forma de prote¢do do credor
contra o devedor relapso”.

38A medida coercitiva tipica mais conhecida no ordenamento brasileiro é prevista no art. 523.2, § 1.°, que
estabelece uma multa de 10% caso o executado ndo pague o débito em 15 dias. A multa tem natureza puramente
coercitiva, uma vez que se destina a forcar o cumprimento da obrigacdo de maneira espontanea e diretamente
pelo devedor, sem estar vinculada a qualquer questdo reparatéria ou indenizatdria pelo atraso ou pelo
descumprimento da ordem. Neste sentido, Marinoni afirma: “A multa ndo tem o objetivo de penalizar o réu
que ndo cumpre a ordem; seu escopo € o de garantir a efetividade das ordens do juiz. A imposi¢do da multa
para o cumprimento da ordem é suficiente para realizar este escopo, pois a coercdo esta na ameaga do
pagamento e ndo na cobranca do valor da multa (MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica: arts. 461
CPC e 84 CDC. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 110.).

3%ROSAS, Roberto. Direito processual constitucional: principios constitucionais do Processo Civil. 3. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 177.

30Art. 517.° “A decisdo judicial transitada em julgado podera ser levada a protesto, nos termos da lei, depois
de transcorrido o prazo para pagamento voluntario previsto no art. 523” (BRASIL, 2015). Assim, sem prejuizo
da incidéncia da multa de 10% sobre o valor devido e do pagamento de honoréarios advocaticios (art. 523.2, §
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de inserir o nome do devedor nos cadastros de inadimplentes (art. 782., § 3.9%! O
magistrado pode determinar a inclusdo do nome do executado em cadastro de inadimplentes
até que a obrigacéo seja cumprida, se for garantida a execucgéo ou se for extinta por qualquer
outro motivo, o que se aplica também as execucoes de titulo judicial.

A questdo que se coloca é: se nenhuma dessas medidas resolver? E se, apos
utilizados todos os meios de coerc¢éo tipificados, ainda assim o devedor ndo cumprir com a

sua obrigacdo? Quais sdo as técnicas processuais®®?

potencialmente aptas para efetivar as
ordens judiciais?*®® No Brasil, a liberdade que o juiz possui para determinar medidas a serem
aplicadas para dar efetividade as suas decisdes sdo muito restritas e a ideia de coercédo
psicoldgica vem sendo aceita e legislada aos poucos, pois, uma vez mais a questdo ideoldgica

do processo turva o horizonte da inovacdo de um instrumento processual®®, colocando as

1.9), o exequente poderd indicar para protesto a sentenca, desde que transitada em julgado. Pesquisas apontam
gue mais de 65% dos créditos apresentados a protesto sdo recuperados dentro do prazo legal de trés dias Uteis,
fato este que ndo passou despercebido pelo legislador do Cédigo de 2015. Essa informacdo foi extraida da
entrevista concedida por Claudio Margal Freire, Secretério Geral do Instituto de Estudos de Protesto de Titulos,
ao jornal Tribuna do Direito, edi¢do de fevereiro de 2015.

31Art. 782.° “Nio dispondo a lei de modo diverso, o juiz determinara os atos executivos, e o oficial de justica
o0s cumprird. [...] § 3° A requerimento da parte, 0 juiz pode determinar a inclusdo do nome do executado em
cadastros de inadimplentes. § 4° A inscri¢do sera cancelada imediatamente se for efetuado o pagamento, se for
garantida a execucéo ou se a execucéo for extinta por qualquer outro motivo. § 5° O disposto nos 8§ 3° e 4°
aplica-se a execugdo definitiva de titulo judicial” (BRASIL, 2015).

362Grinover fez as seguintes sugestdes: Além da multa compensatdria, destinada ao Estado, pela injustificada
resisténcia as ordens judiciais, proponho que em cada ordenamento latino-americano se analise a conveniéncia
da adogdo das seguintes medidas: a) a prisdo civil, a ser aplicada pelo juiz civil, & parte recalcitrante, até o
cumprimento da decisdo judiciéria; b) a multa coercitiva (astreinte), nos ordenamentos que ainda ndo a
contemplem. Seria, ainda, oportuno que, juntamente com essas medidas, se disciplinasse o procedimento a ser
seguido para a aplicagdo das sanc¢des, podendo para tanto servir de inspiracdo o modelo do contempt indireto
anglo-saxdo [...]. N&o se pretende, com isso, importar simplesmente solu¢des de outros sistemas, mas convidar
a uma reflexdo que conduza ao restabelecimento da autoridade do Poder Judiciario, por forca da efetividade de
suas decisdes (GRINOVER, Ada Pellegrini. Etica, abuso do processo e resisténcia as ordens judiciarias: o
contempt of court. In: Revista de Processo, v. 26, n. 102, Sdo Paulo, abr./jun. 2001, pp. 219-227, p. 225).
33Nas palavras de Zollinger: “niio se pode olvidar que a efetividade do direito material depende, a0 menos
guando ndo atendido voluntariamente, da existéncia de procedimentos jurisdicionais habeis a realizar o desejo
de protegdo da norma de direito material”. Dai o conceito recorrente de que o direito processual existe para
assegurar a atuacdo da norma substancial e, por outro lado, que a efetividade do direito material depende do
processo (ZOLLINGER, Marcia Branddo. Protecdo Processual aos Direitos Fundamentais. Salvador:
JusPODIVM, 2006, pp. 115-116).

364E é exatamente esta a preocupacdo de Comoglio que, ao analisar a Reforma de 1973 sobre o processo do
trabalho, na qual a lei reservou um mais generalizado impulso do juiz “inquisidor” na assuncdo probatoéria, isto
é, sem trazer maiores contornos e limites funcionais a esse poder, gerou perdurantes incertezas e os contrastes
de natureza ideologica, sobre o tema nevralgico da imparcialidade, alimentando com isso limitadas
interpretagdes, que correm o risco (se assim se pode dizer) de desvitalizar a priori ou, ainda, neutralizar as
inovacdes (COMOGLIO, Luigi. Le Prove Civile. 2. ed. Torino: UTET, 2004, p. 94). Dessa maneira, ndo
podemos deixar que questbes ideologicas, face ndo haver limites pré-estabelecidos pelo legislador, retire a
potencialidade que uma inovacdo processual pode trazer para resolver um dos problemas estruturais do
processo: dar efetividade as suas decisGes. Pelo contrério, os operadores do Direito, em conjunto com a
doutrina, hdo de trabalhar para estabelecer critérios concretizadores e delimitadores a fim de extrair o melhor
para a ciéncia processual.
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medidas coercitivas — embaladas pela cultura do autoritarismo —, como sendo a expressao
da ira do magistrado a punir o executado que descumpre uma decisdo judicial®*®® quando, a
bem da verdade, o proprio legislador previu na Exposicdo de Motivos a importancia da
efetividade do processo através do poder geral de efetivacéo, isto porque: sendo ineficiente
o sistema processual, todo o ordenamento juridico passa a carecer de real efetividade®®.
Assis, por exemplo, um dos maiores criticos ao poder geral de efetivacdo do juiz, afirma que
os termos “clasticos” da redacdo do art. 139.°, 1V, do CPC trouxe uma alavanca a “fértil
imaginacédo das pessoas investidas na fungdo judicante” que, exasperadas por execugdes que
ndo progridem e embaladas pela cultura do autoritarismo disseminada na literatura
processual, concebeu ao juiz cometer as maiores arbitrariedades visando compelir o
executado a cumprir a obrigagdo ou o direito exequendo®®’.

Urge, portanto, indagarmo-nos: estar-se-a o julgador, ao determinar uma medida
coercitiva atipica, despejando sua “ira” por ndo ver sua decisdo cumprida? Ou, ainda, o
direito de crédito pecuniario se sobrepor-se-4 a um direito fundamental do executado?

Construiremos as respostas nos proximos itens.

4.2.1. Medidas coercitivas atipicas

Inicialmente, cumpre dizer que as medidas coercitivas atipicas ndo poderdo ser

aplicadas indiscriminadamente, dado que entendemos ser necessario gque a situacdo se

368

enquadre dentro de alguns critérios de excepcionalidade®® para que ndo haja abusos,

transformando-se em prejuizo aos direitos da personalidade do executado. Cada modalidade

365Expressdo essa utilizada por ASSIS, 2018, p. 129.

366Mais ainda, o legislador afirmou que o processo que se harmoniza com as garantias constitucionais de um
Estado Democratico de Direito deve trazer a efetividade ao direito, porque, “de fato, as normas de direito
material se transformam em pura ilusdo, sem a garantia de sua correlata realizagao, no mundo empirico, por
meio do processo. N&o ha formulas magicas” (VERBO JURIDICO, on-line). Observavel, pois, que o legislador
brasileiro ndo se preocupou apenas com que 0 processo seja dirimido por uma justa decisdo, como também
para aquilo que Giabardo (2015, p. 93) questiona-se: 0 que ocorre depois do proferimento da sentenca? Ha de
se “garantizar la realizacion material del derecho tal como se ha caracterizado (necesariamente) en uma
providencia jurisdicional”. Daqui, em nosso sentir, exsurge com mais importancia ainda explorar o uso das
medidas atipicas de modo a dar efetividade a decisdo judicial, trazida com maior abrangéncia pelo Cédigo de
2015 para atender a este fim (efetividade do processo).

7ASSIS, op. cit., p. 129. Mais a frente analisaremos as decisdes judiciais as quais o autor se refere ao apontar
“as maiores arbitrariedades”.

38Nas palavras Medina, a regra do nosso sistema continua a ser o da tipicidade dos meios executivos, sé que
agora “temperado” pelo sistema atipico (MEDINA, José Miguel Garcia. Novo cddigo de processo civil
comentado. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 241).
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de execucgdo seguira a ordem de medidas previstas para a espécie, as quais deverdo ser
observadas & luz do principio da tipicidade e adequacdo dos meios executivos3®®. Apds
observado todo o procedimento comum executivo, caso reste infrutifero, o juiz tem o poder-
dever cooperativo de aplicar medidas excepcionais para auxiliar a parte a ter seu crédito
satisfeito.

Na esteira da linha de raciocinio da doutrina negativista da cooperagao porque, em
razdo da litigiosidade — esséncia do processo —, as partes nao andaréo de maos dadas, exsurge
de ainda mais importancia os poderes-deveres cooperativos do juiz na fase executiva, pois,
se este afastamento € “natural” na fase de conhecimento, é mais ainda na fase executiva.
Diante das condutas anticooperativas do executado, é dever cooperativo do juiz auxiliar o
exequente na obtencdo do meio da vida buscado e, para além disso, fazer valer as suas
decisbes que ndo podem simplesmente ser ignoradas.

E o caso, por exemplo, do processo no qual ndo tenham sido encontrados bens
penhoréveis e, concomitantemente, haja indicios de que referido contexto ndo retrate a
realidade patrimonial do executado®°. Entéo, neste caso, o que fazer? “Guardar a sentenca
no bolso”? “Ganhar mas nao levar?”’” Colocar “em cheque” a confiabilidae na propria justiga?
A que serve, entdo, o processo célere e efetivo se, no fim, as sentencas carecem de efetividae?

Para resolver quais medidas serdo adotadas, primeiramente, o juiz deve ter a
sensibilidade de aferir a capacidade de o devedor cumprir a ordem e o faz com base em sua
experiéncia e no senso comum. Para isto, o juiz tera que fazer uso de um “raciocinio” que
ndo é regulado nem ensinado pelo Direito. O raciocinio do juiz deriva do senso comum, de
sua experiéncia, com a familiarizacdo com determinados assuntos pela repeticdo dos casos

e vai além das amarras da lei®"%.

369podemos citar, por exemplo, na fase de cumprimento definitivo da sentenga que reconheca a exigibilidade
da obrigagdo de pagar quantia certa, serd o devedor intimado para efetuar o pagamento do débito no prazo de
15 dias, sob pena de multa de 10% (dez por cento) sobre o valor do débito além de honorarios sucumbenciais
no mesmo percentual. Decorrido tal prazo sem a satisfacdo da obrigacdo, tera lugar a penhora dos seus bens
como forma de resguardar a garantia do juizo. Caso ndo sejam encontrados bens penhoraveis, serd o devedor
intimado para indicé-los, advertido de que sua conduta, inclusive omissiva, podera ser considerada atentatoria
a dignidade da justica e assim por diante.

370sto ocorrera sempre que, apesar de ndo serem encontrados bens penhoraveis, o devedor ostente padréo de
vida incompativel com a aludida escassez financeira, a exemplo da ampla veiculagdo em suas redes sociais de
fotografias ilustrando constantes viagens ao exterior.

371Sem retirar a importancia da doutrina em definir e tracar limites na adocdo dessas medidas, ndo se pode
olvidar o elemento humano, os valores subjetivos intrinsecos do homem que julga. O juiz deve zelar pela
idoneidade da prestagdo jurisdicional através da aplicacdo da técnica processual adequada para que se possa
evitar uma tutela ndo efetiva, imprestavel ou tardia, o que ndo significa que a decisdo ndo esteja sujeita a
nenhum controle.
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Posto isso, é essencial distinguirmos o devedor que ndo consegue quitar a divida,
mas esforca-se para fazé-lo, do devedor que se vale de todos os meios, especialmente 0s
desleais e ilicitos, para ndo satisfazer a pretensdo do exequente. Ora, ndo se pode admitir que
um devedor contumaz, sujeito passivo de diversas execucdes, utilize de subterfugios
tecnoldgicos e ilicitos para esconder seu patriménio e frustrar os seus credores. E a
diferenciagdo que RODRIGUES faz entre o “executado decente” e o “executado “cafajeste” e,

aqui, permita-nos utilizar a definicdo adotada pelo autor:

Executado decente é aquele que por dificuldade financeira ndo consegue honrar
com seus compromissos, se constrange por ser devedor inadimplente, que nédo
dorme direito porque sabe que deve a alguém, que se arrepende do que fez, que se
oferece para pagar a divida de mil jeitos e maneiras de acordo com suas
possibilidades; e o executado cafajeste, que se comporta como verdadeiro
criminoso ao esconder o seu patrimdnio, propositadamente, com o fim de frustrar
as tentativas de satisfacdo do débito. Ostenta uma vida real, fora do processo, de
viagens para o exterior, de festas, colunas sociais e jantares em bons restaurantes,
guiando carros de luxo e demonstrando nas redes sociais que o seu cotidiano é
oposto a sua realidade processual. No processo € um pobre coitado, e na vida real
apresenta uma condicdo oposta®’2,

O executado cafajeste tem dois objetivos: primeiro obter a suspensdo do processo
por falta de bens expropriaveis (art. 921.°, 111, CPC/BR)*"3, enquanto que o segundo consiste
em esperar cinco anos de paralisacdo do processo para que este seja extinto pela prescri¢cao
intercorrente (art. 924.°, V)34, Antes da possibilidade de aplicacdo de medidas atipicas, o
exequente, ineficazmente, tentaria penhorar os bens, pediria a aplicacdo de multa, mas nao
obteria éxito em nenhuma medida, pois o devedor ja teria ocultado seu patriménio ou
transferido fraudulentamente para um terceiro. Esse tipo de devedor obstrui 0 acesso a tais
bens, ndo colabora minimamente para permitir que os agentes jurisdicionais 0s apreendam e
mais, desrespeitam todas as ordens judiciais. O que faz o juiz diante deste cenério?
Felizmente suas méos foram desatadas e, agora, em coopera¢do com o0 exequente, podera
adotar alguma medida a fim de coagir o devedor a cumprir, finalmente, a sua obrigagéo

principal.

S2RODRIGUES, Marcelo Abelha. O que fazer quando o executado é um cafajeste? Apreensdo do passaporte?
Da carteira de motorista? Migalhas, 21 de setembro de 2016. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1245946,51045-
O+que+fazer+quando+o+executado+e+um+cafajeste+Apreensao+de+passaporte>. Acesso em: 14 mar. 2019.
3T3art. 921.° “Suspende-se a execugdo: [...] 111 — quando o executado ndo possuir bens penhoraveis” (BRASIL,
2015).

374 A1t 924.0 “Extingue-se a execu¢do quando: [...] V — ocorrer a prescrigdo intercorrente” (Ibid.).
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Resta acrescentar que a medida coercitiva atipica ndo é uma pena ao incumpridor
da decisdo e/ou um castigo, mas, sim, um meio de pressdo psicoldgica que impende ao
executado, de modo com que este cumpra a sentenca. Ameaca-se 0 devedor com medidas
constritivas que o induzem a — voluntaria, ainda que ndo espontaneamente — cumprir a
determinacéo do juiz. O meio de coercdo ndo pode inviabilizar o cumprimento da ordem em
funcdo da qual ele foi adotado. N&o é providéncia que se destine a penalizar o destinatario
da ordem: o sacrificio que se Ihe impde ndo € castigo nem visa a sua educacdo; esta
instrumentalmente vinculado a perspectiva de cumprimento®’>,

Assim, estamos prontos para responder a indagacdo realizada no fim do tdpico
anterior: estar-se-4 o julgador, ao determinar uma medida coercitiva atipica, despejando sua
“ira” por nao ver sua decisdo cumprida? Evidente que ndo0%’®. De notar, desde ja, que
nenhuma ponderacdo de valores na aplicacdo de principios ha de ser feita — na expressao de
DWORKIN — com base no tudo ou nada®”’, assim como ndo significa que, com as medidas
coercitivas atipicas, estar-se-iam a permitir a figura de Shylock — Mercador de Veneza — no

processo®’®. O juizo de ponderabilidade deve estar informado pelos principios do meio mais

$Rodrigues (2016, on-line), ao tratar do tema, distingue com muita propriedade as medidas processuais
punitivas das medidas processuais coercitivas, ambas aplicaveis ao executado, por meio de um “duplo dever
do magistrado”. As primeiras, aplicaveis as situagdes que atentem ao dever de lealdade e boa-fé, estariam
previstas no inciso Il do art. 139.°, enquanto as segundas, destinadas & promocéo das ordens judiciais, se
enguadrariam no inciso 1V do mesmo dispositivo legal. Nesse contexto, se 0 comportamento do executado
estiver voltado para atos de improbidade processual (arts. 77.°, IV e 774.°), aplica-se uma medida processual
de caréter punitivo (art. 139.%, 111). Contudo, se a conduta do executado se relacionar ao descumprimento da
ordem judicial, cabivel se torna a aplicacdo de medidas processuais coercitivas ou sub-rogatdrias (art. 139.°,
1V), desde que adequadas, proporcionais e razoaveis para atingir sua finalidade. De toda sorte, as medidas
processuais punitivas devem seguir o regime de tipicidade, pois esta é a propria consequéncia (fim), em
contraposicdo a aplicacdo de medidas processuais coercitivas, que adotam o regime de atipicidade, sendo
apenas um instrumento (meio) para o alcance do resultado pretendido, embora ambas possam ser cumuladas.

376Porque, pelas regras basicas de Direito Constitucional, o intérprete terd que comparar 0 peso genérico que a
ordem constitucional confere, em tese, a cada um dos interesses envolvidos. Para este mister, ele deve adotar
como norte a tabua de valores subjacentes a Constituicdo (SARMENTO, Daniel. A ponderacéo de interesses
na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 97).

SDWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Massachusetts: Harvard University Press, 1977, p. 24.

378 fazer referéncia ao personagem (The Merchant of Venice) de William Shakespeare, o qual empresta
dinheiro ao seu rival colocando como fianga uma libra da carne de Antdnio (seu devedor). Por 6bvio, o art.
139.9, 1V, ndo alberga esse tipo de exequente que, a qualquer custo e sob o pretexto de receber aquilo que lhe
é devido, ndo respeita qualquer garantia do executado. Rodrigues (2018, p. 83) afirma que é por conta de
associacBes como esta que se cultua na doutrina brasileira — apesar da estipulacdo da clausula geral de
efetivagdo — uma timidez nas medidas visa garantir o respeito as decisfes judiciais, a descaracterizar o0 processo
como método estatal de solugdo de conflitos e do desrespeito que isso representa a justica enquanto bem
juridico da coletividade. Ao comparar com o modelo norte-americano do coontempt of court, conclui o autor
gue as medidas sancionatdrias, no que dizem respeito ao incumprimento das decisGes judiciais, sdo acanhadas
no sistema brasileiro por causa “da formagéo civilista, liberal e privatista do nosso direito processual onde o
processo sempre foi visto como uma arena, quase particular, de disputa de conflitos privados” Nesta mesma
toada, sob a vigéncia do antigo C6digo de 1973, Marinoni (2004, p. 43) fez criticas ao legislador brasileiro
que, “ligado aos valores liberais, controlava a atividade do juiz por meio de este apenas poder ser valer de
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idéneo e da proporcionalidade®” a fim de que a lesdo de um bem, em detrimento de outro

bem, ndo va além do necessario.

4.3 Limites e pressupostos das medidas coercitivas atipicas

O poder geral de efetivagdo fora estipulado por meio de uma clausula geral®®,
designadamente sem critérios limitadores prévios e, por isso, tem-se na fundamentacéo da
decisdo judicial a legalidade da medida coercitiva adotada pelo magistrado®!. Dito de outra
forma: os limites da medida coercitiva atipica adotada pelo juiz a atingir-se o cumprimento
da decisdo serdo delineados a partir do caso concreto, pelo que é necessario que o 6rgdo
decisor exponha racionalmente os motivos para aquela ado¢do, de modo a justificar
adequac&o, necessidade e proporcionalidade da medida executiva adotada®?,

E o que significa, de fato, a medida executiva estar adequada, ser necessaria e
proporcional? Certo é que esta questdo é o ponto nevralgico da problematicidade trazida pelo

presente estudo, o qual gera profundos debates tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia —

medidas tipicamente expressas no cddigo para garantir o cumprimento de uma decisdo, de maneira a garantir
gue o magistrado ndo atuasse arbitrariamente e, assim, garantir a liberdade ou a seguranca psicoldgica do
cidadao”.

3$7%Como bem ressaltado por Talamini: “A elei¢do concreta das medidas coercitivas atipicas, mediante a
aplicagio dos principios da proporcionalidade e razoabilidade, tende a ser tarefa delicada. E da esséncia do
instrumento coercitivo certa despropor¢do entre o bem atingido pela sancdo e o bem tutelado. Para ser eficaz,
a medida de coercdo tera de impor ao réu um sacrificio, sob certo aspecto, maior do que o que ele sofreria com
o cumprimento do dever que lhe cabe. Dai a extrema dificuldade de estabelecer limites de sua legitimidade,
sem destruir-lhe a esséncia: a medida coercitiva deve configurar efetiva ameaga ao réu, apta a demove-lo da
intencdo de transgredir e, simultaneamente, ndo afronta os principios acima mencionados” (TALAMINI,
Eduardo. Medidas judiciais coercitivas e proporcionalidade: a propésito do bloqueio do WhatsApp por 48
horas (em 17/12/15). Migalhas, 18 de dezembro de 2015. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1231699,61044-
Medidas+judiciais+coercitivas+e+proporcionalidade+a+proposito+do>. Acesso em: 14 mar. 2019).

380Guerra (2003, p. 66) elogia o fato de o legislador ter disposto o poder geral de efetivagio das decisbes
judiciais através de uma clausula geral porque, em sendo tarefa impossivel de o legislador em prever todas as
peculiaridades dos direitos merecedores de tutela executiva (o que significa dizer, aqueles direitos consagrados
em titulos executivos) e preordenar meios executivos diferenciados, melhor é deixar para o escrutinio do
magistrado no caso especifico, de maneira a dar maior efetividade para aquele caso concreto.

%1Como pontuam Didier Jr. & Cunha (2018, p. 324), todo e qualquer conteldo decisério ha de ser
fundamentado, segundo os arts. 93.%, IX da CF/BR (BRASIL, 1988) e art. 489.°, 1I, CPC/BR (BRASIL, 2015).
Ainda mais importancia ganha o papel da fundamentagdo quando o 6rgdo julgador exercita o poder geral de
efetivagdo previsto no inciso IV, art. 139.°, de maneira que a decisdo adentra aos critérios de adequagao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

3B2Até porque, diz-nos Talamini, a atipicidade ndo deve significar auséncia de parametros e, por consequéncia,
uma decisdo fundamentada que a determina é imprescindivel (TALAMINI, Eduardo. Principio da
proporcionalidade: o caso do WhatsApp. In: DIDIER JR., Fredie. (coord.). Medidas executivas atipicas.
Colegdo de grandes temas do novo CPC. Vol. 11. Salvador: JusPODIVM, 2018, p. 782).
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tanto o é que chegara no Supremo Tribunal Federal na Acédo Direta de Inconstitucionalidade
de n.°5941 MC/DF questionando a constitucionalidade do inciso 1V, do art. 139.° do CPC3,

A guestdo que colocamos, nesta sede, € a de saber quais sao os limites de legalidade
das medidas coercitivas atipicas. Para tanto, analisaremos a escolha da medida executiva
atipica sob quatro filtros: (a) adequacdo; (b) necessidade; (c) proporcionalidade; (d)
respeito ao principio da menor onerosidade do executado e proibig¢do de excesso.

(a) De observar gue o critério de adequacdo impde uma relacdo de meio/fim entre a
medida executiva e o resultado a ser obtido®®, i. e., o magistrado ha de lancar mao de uma

medida coercitiva apta — logo, mais adequada — a configurar uma efetiva ameaga ao

383Em breve sintese, fora proposta uma agdo direta de inconstitucionalidade pelo Partido dos Trabalhadores, a
qual alega que, por conta das medidas atipicas coercitivas emanadas pelo judiciario a fazer com que o executado
pague a condenacdo, nomeadamente, a suspensdo do direito de dirigir e apreensdo de documentos (e. g.
passaporte), violam os direitos fundamentais de liberdade de locomocgdo e da dignidade da pessoa humana. O
Min. Rel. Luiz Fux abriu vista para a Advocacia Geral da Unido e Procuradoria Geral da Republica se
manifestarem. A AGU — acompanhada pelo Presidente da Camara Nacional dos Deputados e do Senado — deu
parecer pela improcedéncia da referida acéo, sob o fundamento de que “a proporcionalidade da aplicagéo de
referidas medidas indutivas, coercitivas e mandamentais - que buscam a efetividade do processo — apenas
pode ser avaliada diante das especificidades do caso concreto”. Por outro lado, a PGR opinou pela procedéncia
da agdo direta de inconstitucionalidade, pois, “mesmo com a autorizagdo legislativa presente na clausula geral
que possibilita a fixacdo de medidas atipicas para cumprimento da sentenca, o juiz ndo é livre para restringir
mais direitos que o legislador. Ampla discricionariedade judicial, nessa tematica, ameaca o principio
democrético”. Em nosso ponto de vista, o posicionamento mais acertado é o da AGU, isto porque, como
defendido antecedentemente, a anélise dos limites é realizada caso a caso, que, ap6s um rigoroso escrutinio, o
magistrado expora racionalmente seus fundamentos a justificar a adogdo daquela medida. Dessa forma, ao
contrario do que afirma a Procuradoria, a discricionariedade judicial ndo significa desrespeito as garantias
processuais e/ou em livre escolha da medida coercitiva (conveniéncia), porque o magistrado fica adstrito a
fundamentagdo analitica da decisdo judicial, bem como no respeito adequagdo, necessidade e
proporcionalidade da medida executiva adotada, sob pena de sua decisdo ser revogada pelo tribunal. Mais
ainda, ndo entendemos que a inconstitucionalidade seja 0 meio correto para trazer parametros balizadores a
clausula geral, pois seria aniquilar com o préprio objetivo do legislador ao estipular uma clausula geral:
realizacdo da justica no caso concreto. Por isso, compreendemos 0 meio adequado para construir os critérios
densificadores e concretizadores da clausula geral é justamente para quem incumbe este trabalho: para a
jurisprudéncia (com uma uniformizacdo de jurisprudéncia por exemplo) e juristas (BRASIL. Ministério
Plblico Federal. Procuradoria-Geral da Republica. Parecer n°® 449/2018 — SFCONST/PGR. Medida cautelar
na Acédo Direta de Inconstitucionalidade n.° 5.941/DF. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/pgr-
adi-documentos.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2019).

34De acordo com Didier Jr., na relagdo de meio/fim na escolha da medida atipica, o juiz deve “determinar a
providéncia que se mostre mais propicia a gerar aquele resultado (que se mostre mais adequada de promover
algum resultado significativo, de maneira a alcangar o resultado almejado)”. Assim, por exemplo, as vezes, a
divulgacdo de um andncio publicitario dando conta de que a empresa descumpre ordem judicial pode ser mais
eficaz do que multa coercitiva (DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: execucdo. 7. ed.
Salvador: JusPODIVM, 20173, p. 140).
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incumpridor (meio), demovendo-o da intengdo de transgredir®® e, por assim, cumprir com a
ordem judicial/pagar a condenagao (fim)38°.,

(b) Como se ha visto antecedentemente, o primeiro ponto concernente ao critério
da necessidade relaciona-se ao fato de que a medida coercitiva atipica sera utilizada como
ultima ratio ao cumprimento da decisdo. Partindo desta premissa, DIDIER JR. diz-nos que a
necessidade impde um limite a atuacdo judicial, funcionando como uma espécie de
contrapeso ao critério da adequacio®’,

Ter-se-a, por necessario, entdo, que a medida atipica quede-se adstrita precisamente
ao fim almejado, ndo podendo ir para além deste, sob pena de acabar impossibilitando o réu
de cumprir a ordem®®8, Ou melhor, como acentua AVILA, para sabermos se a medida
executiva atende ao critério de necessidade, ha de responder a seguinte indagacédo: dentre 0s
meios disponiveis e igualmente adequados para promover o fim, ndo ha meio menos
restritivo do direito fundamental afetado?38®

Conquanto ainda ndo ser o momento de analise aos casos concretos, aflora-se
necessario trazermos uma decisdo judicial de utilizacdo de medida coercitiva, de modo a
trazer mais concretude ao critério de necessidade da medida. Vejamos um caso analisado
pelo Tribunal do Estado de Salvador — Bahia, no qual o juiz determinou que fosse cortada a
energia do imovel onde funciona a Secretaria de Administracdo da Bahia para obrigar o

governo a nomear uma candidata aprovada em concurso plblico®®.

385para Talamini (2018, p. 780), essa é a maior dificuldade na escolha das medidas coercitivas atipicas, isto é,
impor adequadamente ao réu/executado um sacrificio, sob certo aspecto, maior do que o que ele sofreria com
o cumprimento do dever que lhe cabe, e — a0 mesmo tempo — ndo afrontar outros critérios limitadores,
principalmente, a proporcionalidade (que seré objeto de anélise a frente).

386Sendo aquilo que Rodrigues (2018, p. 85) denomina como um link. Segundo o autor, o juiz, no momento de
emanar a decisdo judicial, deverd estabelecer um link necessario, logico, razoavel e proporcional de
instrumento e fim, meio e resultado, respectivamente, entre a medida coercitiva e o cumprimento da ordem.
S'DIDIER JR & CUNHA, 2018, p. 328.

388Segundo observa Talamini (op. cit., p. 780).

389Avila analisa o critério de adequacao sob o0 postulado da razoabilidade, isto &, a “razoabilidade também deve
presidir a escolha da medida executiva a ser utilizada”. E, dentre outras formas que se revela o postulado da
razoabilidade, o autor afirma que hé de ter-se o dever de equivaléncia, “a exigir equivaléncia entre a medida
adotada e o critério que a dimensiona” (AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplicacéo
dos principios juridicos. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 206).

3%0pPontua-se que o caso ora citado trata da medida coercitiva atipica na efetivacdo da tutela proviséria (art.
297.° do CPC/BR), a qual néo é objeto de andlise detida do presente estudo; mas, ainda que ndo tratemos das
medidas como forma de coer¢do ao cumprimento das decisfes de tutela, a escolha da medida pelo magistrado
encaixa na analise da necessidade das medidas coercitivas atipica em geral. Pois bem, o juiz Josevando Souza
Andrade, da 1* Vara do Sistema dos Juizados Especiais da Fazenda Publica de Salvador, decidiu que: “Tendo
em vista a resisténcia da ré em cumprir a determinacdo judicial mesmo ja intimada, determino que seja
novamente intimada para comprovar o cumprimento da decisdo em 48 horas. Decorrido o prazo sem
atendimento, valendo o Julgador do artigo 297, aplicavel supletivamente em sede dos juizados especiais, sera
determinado o corte no abastecimento de energia elétrica que abastece a unidade imobiliaria onde funciona a
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Transpondo a deciséo supra ao filtro da necessidade, parece-nos que a medida
adotada pelo magistrado é excessiva/desarrazoada, visto que, do ponto de vista axioldgico
do bem juridico que fora protegido, se sobrepds a um bem juridico mais relevante: ofensa

ao interesse puablico na continuidade do servico publico®*

. Ademais, para além de milhdes
de pessoas tomadoras desse servigo publico serem afetadas pelo ndo funcionamento da
Secretaria®®?, haver-se-iam outros meios disponiveis e igualmente adequados para promover
o fim, como, por exemplo, multa cominada a pessoa do agente publico que cabia nomear os
candidatos daquele concurso publico®®, dentre outras medidas®®.

(c) A mais-valia da medida coercitiva atipica estad no sinténico equilibrio dos
ideérios constitucionais, i. e., no exame da proporcionalidade o magistrado ponderara os
interesses contrapostos em colisdo®®, de modo a tragar critérios balizadores para que a

medida coercitiva emitida supere as desvantagens de seu uso®%,

Secretaria de Administragdo”. Vale ressaltar que, apos essa decisdo, o Estado da Bahia cumpriu com a decisdo
e nomeou a candidata (BRASIL. Tribunal de Justica da Bahia. Processo n.° 8001293-26.2015.8.05.0001. 18 VV
do Sistema dos Juizados Especiais de Fazenda Pulblica, 26 de setembro de 2015. Disponivel em:
<http://www5.tjba.jus.br/portal/busca-resultado>. Acesso em: 01 jun. 2019).

391 Antes de mais, entendemos pela primazia do interesse publico, o que néo significa este ser absoluto. Pastor
afirma que a continuidade do servigo publico € indispensavel para a realizacdo do interesse primario da
sociedade, mais ainda, diz que “es uma atividad que cubre importantes necesidades colectivas se encuentre
disponible para los ciudadanos de modo continuo y regular, sin que su efectiva realizacipon efectiva depende
de la libre decision de un particular” (PASTOR, Juan Alfonso Santamaria. Principios de derecho
administrativo. 3. ed. Madrid: Editorial Universitaria Ramén Areceres, 2002, p. 333). Talamini (2018, p. 787)
diz que essa diretriz, é dizer, de sopesar a medida coercitiva com o bem juridico atingido, é extraivel dos
precedentes do Supremo Tribunal Federal.

392Compartilnamos do entendimento de Didier Jr. (20182 p. 324), segundo o qual — ao analisar 0 mesmo
decisério — afirmou ndo ser possivel enxergar a medida adotada pelo juiz como necesséria, porque, em suas
palavras: “no sentido de ser a menos gravosa para o devedor — observe que se trata de uma medida que, uma
vez aplicada, ensejaria restricdo de funcionamento de toda uma reparticdo publica, em prejuizo de servigos
publicos essenciais ao funcionamento da Administracdo, o que, além de ser excessivamente gravoso, parece
ndo se confortar com a necessidade de ponderacéo de interesses em jogo — além de afetar um sem-ndmero de
pessoas tomadoras desses servigos”.

398A0 nosso ver, essa seria uma medida adequada porque recairia diretamente ao agente pablico incumpridor
da deciséo judicial (e ndo atingiria a coletividade), pois, ndo raro os agentes publicos descumprem decisdes
judiciais e se escondem sob a protecéo de que ndo sdo eles que estdo descumprindo a decisdo, mas, sim, o ente
ao qual servem.

3%4Bloqueio de verbas publicas, por exemplo. O STJ admite o bloqueio de contas publicas em obrigacdes de
entrega de coisas desde que ndo haja prejuizo para a continuidade do servico publico, conforme entendimento
exarado no Resp. n.° 1069810/RS (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial: REsp 1069810
RS 2008/0138928-4. Relator: Min. Napoledo Nunes Maia Filho. Brasilia, 20 de outubro de 2013. Disponivel
em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24588336/recurso-especial-resp-1069810-rs-2008-0138928-
4-stj/relatorio-e-voto-24588338?ref=juris-tabs>. Acesso em: 10 jul. 2019).

3%Segundo Assis (2018, p. 122), ndo podemos a todo custo ir atras do patriménio do executado, posto que o
principio da responsabilidade patrimonial é contrabalanceado com o principio da dignidade da pessoa
humana, logo, conclui o autor, “a cabal satisfacdo do exequente esbarra em fronteiras aviventadas pelos direitos
fundamentais processuais, previstos na CF de 88, e ao 6rgéo judiciario ndo se afigura licito ultrapassa-las”.
3%Consoante ensinamentos de Didier Jr. & Cunha (2018, p. 330), o magistrado dever encontrar/conciliar os
interesses contrapostos em jogo, ou seja, ho ambito da proporcionalidade a perspectiva circunscreve-se ao
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Trocando em miudos, para saber se a ado¢do da medida a ser aplicada no caso
concreto é proporcional, o magistrado deve se autoquestionar: as vantagens trazidas pela
promogcao do fim correspondem as desvantagens provocadas pela adogdo do meio?3" Até
porque, como pontua TALAMINI, poder-se-a4 a desproporcionalidade da medida causar o
efeito inverso porque, uma vez manifestamente excessiva, incutira no destinatario da ordem
a percepgdo e esta ndo prevalecerd, ndo sera mantida em grau de jurisdicdo superior, logo:

n&o precisara respeitar a decisio desde sua emanacio®®%.

(d) O limite da proibicdo do excesso3%

impbGe uma barreira intransponivel ao
nacleo essencial de um direito fundamental, isto €, na analise do sinténico equilibrio dos
ideérios constitucionais, a opcao de prestigio a um determinado direito fundamental néo

podera significar a restricdo total do outro direito fundamental em analise®.

4.3.1. Os limites do poder geral de efetivacdo na analise dos casos concretos

De modo a trazer maior concretude de teoria analisada até aqui para a pratica,
avaliaremos alguns casos emblematicos sobre a aplicacdo de medidas coercitivas atipicas
pelos juizes brasileiros e suas respectivas repercussdes a fim de averiguarmos como a

jurisprudéncia brasileira tem se posicionado sobre o0 assunto.

encontro do equilibrio: “deve-se privilegiar a solugdo que melhor atenda aos valores em conflito (equilibrio da
proporcionalidade, razoabilidade e eficiéncia)”.

397Questionamento este feito por Avila (2015, p. 205).

3%0 autor traz um caso pratico em que ocorrera exatamente esta situacdo. Trata-se de um processo penal no
qual trés pessoas eram investigadas por trafico de drogas. Devida as circunstancias da instrugdo probatoria,
mostrou-se relevante para o deslinde do caso as conversas trocadas entre os réus por meio do WhatsApp. Para
tanto, o magistrado intimou o administrador do referido aplicativo a fornecer ao juizo dados atinentes a
conversas feitas sob pena de multa. Ocorre que, mesmo com aplicacdo de multa, houve recusa na apresentacédo
de tais dados, pelo que o juiz entdo renovou a ordem de apresentacdo, sob pena de bloqueio por 48 horas.
Descumprida sua ordem, efetivou-se o bloqueio como medida coercitiva. Tal como este aplicativo — ao menos
no Brasil — tornara-se um meio de comunicagdo (até com chamadas para a policia e diversos entes publicos),
em razdo do bloqueio, a medida coercitiva ao atingir a liberdade do meio de comunicacdo de mais de cem
milhdes de usuérios mostrou-se demasiadamente desproporcional, aquando ainda havia outros meios
coercitivos a imporem & obrigacéo da ordem judicial (multa e constricdo patrimonial direta, por exemplo). Por
assim, a empresa incumpridora da decisdo judicial confiante na sua reforma ndo atendeu & nova ameaca
coercitiva, tornando-se esta ineficaz e indtil, e mais, essa confianca na desproporcionalidade fora confirmada
porque houvera reforma da decisdo em instancia superior (tendo-se como fundamentos principais a ponderagéo
de valores e a existéncia de outros meios para o cumprimento da decisdo) (TALAMINI, 2018, pp. 788-791).
39 Afigura-se-nos importante destacar que, em razdo de o respeito ao principio da menor onerosidade do
executado tratar-se de limite expresso pelo legislador no art. 805.° do CPC/BR, ndo teceremos maiores
comentarios acerca deste. O referido artigo dispde que: “Quando por varios meios o exequente puder promover
a execucdo, o juiz mandara que se faga pelo modo menos gravoso para o executado” (BRASIL, 2015).
400pserva Avila (op. cit., p. 188) que: “a realizagdo de uma regra ou principio constitucional nfo pode conduzir
a restricdo a um direito fundamental que lhe retire um minimo de eficacia”.
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O primeiro caso que gerou maior repercussao e dividiu a doutrina no Brasil foi uma
decisdo proferida por uma juiza de Séo Paulo que, diante do comportamento do executado
de ndo pagar a divida, ndo indicar bens a penhora, ndo fazer proposta de acordo e ndo cumprir
de forma adequada as ordens judiciais, considerou esgotadas as medidas executivas cabiveis
e determinou a suspensédo da Carteira Nacional de Habilitacdo, a apreensdo do passaporte do
devedor e o cancelamento dos cartdes de crédito do executado até o pagamento da divida®®?.
O executado reagiu impetrando habeas corpus e obteve decisdo liminar favoravel sob o
argumento de que o art. 8.° do CPC/BR de 2015 também preceitua que, ao aplicar
ordenamento juridico, o juiz ndo atentara apenas para a eficiéncia do processo, mas também
aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, devendo ainda resguardar e promover a
dignidade da pessoa humana, observando a proporcionalidade, a razoabilidade e a
legalidade.

O caso repercutiu nacionalmente, com posi¢des divergentes sobre o tema. Por se
tratar de clausula geral o debate torna-se importante, tendo em vista que 0s conceitos
indeterminados, por sua esséncia, ndo podem ser aprioristicamente esgotados ou
determinados pela doutrina e necessitam de uma concretizacao por parte da jurisprudéncia.

Analisando o caso em questdo, faz-se necessario averiguar se as medidas atipicas
escolhidas pelo juiz, de forma conjunta, violam a Constituicdo Federal, se cada uma delas,
individualmente consideradas também o fazem e se a escolha eleita pelo juiz se traduz em

violéncia fisica contra a pessoa do devedor colocando-o0 em situacdo desproporcionalmente

401A juiza ressaltou que as medidas indutivas inominadas, conquanto cabiveis, “ndo poderdo ser aplicadas
indiscriminadamente”, devendo seguir “alguns critérios de excepcionalidade, para que ndo haja abusos, em
prejuizo aos direitos de personalidade do executado”, quais sejam, “o esgotamento dos meios tradicionais de
satisfagdo do débito” e a existéncia de “indicios que o devedor usa a blindagem patrimonial para negar o direito
de crédito ao exequente”, relevante este Giltimo porque “ndo se pode admitir que um devedor contumaz, sujeito
passivo de diversas execucdes, utilize de subterflgios tecnolégicos e ilicitos para esconder seu patrimdnio e
frustrar os seus credores”. Também destacou a necessidade de buscar a medida menos onerosa ao executado
(art. 805.°, CPC/BR) e de respeitar os direitos e garantias assegurados na Constituicdo, pré-excluida a priséo
civil. Sobre a sucessdo fatica, registrou que: “o processo tramita desde 2009; de 14 para c4, foram utilizadas e
frustradas medidas executivas tipicas cabiveis; o executado ndo paga, ndo indica bens a penhora, ndo faz
proposta de acordo e ndo cumpre de forma adequada as ordens judiciais” (embora sem explicitar o que seja
este descumprimento). Ponderou que “se o executado ndo tem como solver a presente divida, também nao
pOSssui recursos para viagens internacionais, ou para manter um veiculo, ou mesmo manter um cartdo de crédito.
Se porém, mantiver tais atividades, podera quitar a divida, razdo pela qual a medida coercitiva podera se
mostrar efetiva” (BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Processo n.° 0121753-76.2009.8.26.0011/01. 22
V Civel de Pinheiros, 26 de outubro de 2009. Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/>. Acesso em: 10 jul.
2019).
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detrimentosa. As medidas judiciais foram: (i) suspensédo da Carteira Nacional de Habilitag&o;
(ii) apreensdo de passaporte; e (iii) cancelamento dos cartdes de crédito do executado.

Iniciaremos a analise das medidas pela suspensdo da CNH, talvez a mais polémica
junto a apreensdo do passaporte. O direito ao transporte é considerado um direito social,
previsto no art. 6.° da Constituicdo Federal*®? e o seu cumprimento é realizado através do
Estado que assim o faz por meio dos transportes publicos. Dirigir veiculo automotor € direito
de todo cidad&o, mas ndo pode ser confundido com o direito fundamental ao transporte, com
excecdo dos que usam o veiculo como instrumento de trabalho. Neste caso, no nosso
entendimento, ter a Carteira de Habilitagdo suspensa ndo configura qualquer violagéo a
direito fundamental ou social, nem a direito da personalidade ou colocagdo do devedor em
situagdo desproporcionalmente detrimentosa®®3. Sendo assim, a0 menos com relacdo a essa
parte, seria completamente vidvel a suspenséo da carteira de motorista®®,

Da mesma forma se passa com a medida restritiva do cancelamento dos cartdes de
crédito do executado. Também ndo nos parece haver qualquer violacéo a direito fundamental
ou social, nem a direito da personalidade ou colocacdo do devedor em situacao
desproporcionalmente detrimentosa. Isto porque, ser titular de cartdo de crédito significa
possuir uma presuncdo de crédito e, além disso, se, porventura, passando por dificuldades
financeiras, a pessoa deixa de honrar com pagamentos, a mesma instituicdo financeira
concedente do cartdo de crédito pode cancelé-lo ou recusar-lhe a concessdo. Entdo, se
instituigdes financeiras, para sua prote¢do patrimonial, podem ferir esse suposto “direito
fundamental” ou esse suposto “direito da personalidade”, por que ndo poderia 0 poder

judiciario igualmente fazé-lo contra aquele devedor moroso que, instado ao pagamento e

402Art. 6.° “Sio direitos sociais a educacio, a satide, a alimentagio, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer,
a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constitui¢do” (BRASIL, 1988).

403Tanto assim 0 é que a Administracdo Publica pode por condicBes ao seu exercicio, bem como pode
administrativamente suspender esse direito. Ademais, milhares ou mesmo milhdes de cidadaos, por questdes
financeiras ou por mera opg¢do pessoal, ndo dirigem. Pode, ainda, haver outras restri¢oes ao exercicio do direito
de dirigir, tais como as impostas pelo rodizio de veiculos e/ou por pedagios em rodovias.

404A parcela da doutrina que é contra a suspensao da carteira de motorista alega que a mesma é consequéncia
de infracdo administrativa regida pela legalidade estrita e s6 aplicAvel ao cabo de devido processo
administrativo no bojo do qual haja sido oportunizado o contraditério e a ampla defesa a pessoa fisica
envolvida.
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frustradas todas as tentativas de constricdo patrimonial, leva vida luxuosa, valendo-se de
cartdes de crédito como forma de ocultar renda e patriménio®®>?

Em relacdo a apreensdo de passaporte, assim como o direito a dirigir carro € um
direito de amplitude especial, mas sem se tratar de direito fundamental, viajar de avido
também. Realizar uma viagem internacional, ainda mais hodiernamente, ndo faz parte da
realidade de quem ndo tem dinheiro, inclusive, muita das vezes, é necessario comprovar
algum valor minimo para entrar em determinados paises, por exemplo. Pressupde-se, entdo,
ter uma condicdo financeira que o devedor justamente diz ndo possulir.

Em que pese o fato de cada medida, isoladamente analisada, ndo ferir o
ordenamento juridico, essa cumulagdo pode acabar por violar o principio da
proporcionalidade. Em nosso entender, o juiz poderia, sim, adotar todas as medidas, mas de
forma gradativa até chegar a sua cumulacdo, caso o descumprimento permanecesse e nao,
desde logo, aplica-las de uma Unica vez. Mas isto ndo significa que tais medidas ndo possam
ser aplicadas por serem violadoras de principios constitucionais e, nesse ponto, precisamos
fazer uma ponderacdo. Quem entende que essas medidas ndo poderiam ser aplicadas alega
que configuram uma restricdo do direito de ir e vir previsto constitucionalmente e que o art.
139.%, 1V, do CPC/BR de 2015 ndo pode dar ensejo a restricdo unilateral de direitos
individuais para que seja obtida a satisfacdo de pretensdes pecuniérias.

Ocorre que, assim como o direito de ir e vir faz parte do rol dos direitos
fundamentais, igualmente é o caso do direito de propriedade do credor, previsto no caput do
art. 5.° da Constituicao brasileira®®®. Sendo assim, estamos diante de um conflito entre dois
principios amparados constitucionalmente. Ndo conseguimos ver subsistir o argumento de
impossibilidade de ser apreendido o passaporte e suspensdo da carteira de habilitagdo
simplesmente pelo fato de estar sendo promovida uma restricao ao direito constitucional de
ir e vir, ja que, do outro lado, esta a pretenséo de satisfazer-se uma obrigacdo pecuniaria que,
em Ultima andlise, encontra amparo também em direito fundamental que é o direito

constitucional de propriedade.

4050 entendimento contrario ao exposto entende que ter cartdo de crédito néo é sindnimo de possuir crédito e
nem de se fazer dele para uso supérfluo. Ademais, é da realidade de parte significativa das pessoas de classe
média e média-baixa brasileiras utilizarem o cartdo de crédito para pagarem parte das suas despesas ordinarias.
Por isso, priva-las desse recurso crediticio pode onerar demasiadamente a ordenacéo basica de suas vidas, ndo
produzindo qualquer resultado (til para a execugao

406Art. 5.° “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes [...]” (BRASIL, 1988).
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Precisamos ter em vista que 0s principios constitucionais ndo podem servir de
“barreira” para a aplicacdo de medidas coercitivas, pois, se tudo for considerado direito
fundamental, entdo nada mais o sera. O que deve ser feito, portanto, é que o magistrado, no
caso concreto, em coparticipacdo com 0s demais sujeitos processuais, devera sopesar 0S
principios constitucionais analisando qual deles merece sofrer uma restricdo em detrimento
do outro. Sem duvidas, a aplicacdo dessas medidas exige uma sensibilidade muito grande
dos juizes.

Atualmente, a jurisprudéncia majoritaria entende pela impossibilidade de apreenséao
do passaporte e suspensdo da CNH em virtude de serem medidas restritivas de direito
desnecessérias e inadequadas, devendo a liberdade do devedor prevalecer em relacdo a
satisfacdo do crédito do credor. Em sentido contrario, ainda que minoritario, podemos citar
recente julgado da 6.2 Camara do Estado de S&o Paulo, no qual deu-se provimento ao agravo
de instrumento*®’, com o fim de determinar a suspenséo do direito de dirigir e passaporte do
executado para compeli-lo ao pagamento do debito. Afirmou a relatora em acertadas
palavras que tal medida se mostra bastante razoavel e proporcional, uma vez que ndo cerceia
o direito de ir e vir do executado, posto que este podera deslocar-se em outros meios de
transporte ou até mesmo em veiculo de outra pessoa e, quanto ao passaporte, “caso seja tao
pobre como alega, a carteira de habilitacdo de veiculos e passaporte para viagens ao exterior
nao fardo falta”. Ainda, ndo ha que se falar em violagéo do principio da menor onerosidade,
eis que outras possibilidades ja lhe haviam sido apresentadas sem qualquer éxito.

Por fim, no viés adotado no presente trabalho, ressaltou ser inadmissivel que um
condenado por ato de improbidade administrativa se utilize de subterfagios ilicitos com o
fim de pulverizar seu patrimoénio, tornando-se inadimplente e deixando toda a sociedade
descrente na Justica, cuja imagem fica maculada pela sensacdo de impunidade que a falta de

efetividade da decisdo judicial traz em circunstancias como tais.

407BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Agravo de Instrumento: Al 21848370620168260000 SP
2184837-06.2016.8.26.0000. Relator: Min. Silvia Meirelles. S&o Paulo, 20 de margo de 2017. Disponivel em:
<https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/440944766/agravo-de-instrumento-ai-21848370620168260000-
sp-2184837-0620168260000/inteiro-teor-440944784>. Acesso em: 10 jul. 2019. Ainda no mesmo sentido,
podemos citar a decisdo proferida pelo Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos que, em seu voto, destacou
gue: “se 0 nosso ordenamento juridico constitucional admite até prisdo do devedor de alimentos, por que ndo
autorizar a suspenséo do direito de dirigir? Evidentemente que isso é muito menos do que o levar a prisdo”
(BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Habeas Corpus n.° 70072211642 (n.° CNJ: 0431358-
49.2016.8.21.7000). Relator: Des. Luiz Felipe Brasil Santos. Rio Grande do Sul, 23 de marco de 2017.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/acordac-8a-camara-civel-tj-rs-mantem.pdf>. Acesso em: 10
jul. 2019).
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A divergéncia sobre a aplicabilidade de tais medidas coercitivas é tdo relevante que
0 assunto esta na agenda do Superior Tribunal de Justica. Nos trés primeiros habeas corpus
ou recursos deles decorrentes que ali aportaram, a matéria de mérito ndo chegou a ser
enfrentada sob o argumento de inadequagao da via eleita’®, Podemos adiantar, contudo, que
a divergéncia é clara. A 4.2 Turma, por exemplo, sob a relatoria do MINISTRO LUIS FELIPE
SALOMAO*®, considerou desproporcional a suspensdo do passaporte de um devedor
determinada nos autos de execucdo de titulo extrajudicial como forma de coagi-lo ao
pagamento da divida. O relator entendeu que a retencdo do passaporte € medida possivel em
tese, mas deve ser fundamentada e analisada caso a caso a fim de emprestar-se razoabilidade
ao ato. No caso, considerou-se existente coacao porque a medida foi adotada exclusivamente
como forma de coercédo para pagamento de divida.

Em direcdo oposta, a 3.2 Turma do referido tribunal, sob relatoria da MINISTRA
NANCY ANDRIGHI*?, entendeu que, quando o devedor ndo indica meios para quitar sua
divida, pode ter seu passaporte blogqueado como meio coercitivo para pagamento do débito.
Ressaltou a relatora, na ocasido, que os principios da atipicidade dos meios executivos e da
prevaléncia do cumprimento voluntario, ainda que ndo espontaneo, permitem ao juiz adotar
meios coercitivos indiretos sobre o executado para que ele, voluntariamente, satisfaca a
obrigacédo de pagar a quantia devida. A ministra também lembrou que o devedor ndo propds
meio de menor onerosidade e de maior eficicia da execucgdo, 0 que representa viola¢do aos
deveres de boa-fé e colaboracao.

Finalmente, em recente decisdo, a 2.2 Turma do STJ, sob a relatoria do MINISTRO

FRANCISCO FALCAO, em um processo por dano ambiental envolvendo o ex-jogador de

408BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus: HC 428553 SP 2017/0321807-5. Relator: Min. Paulo
de Tarso  Sanseverino. Brasilia, 12 de dezembro de  2017. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/531284702/habeas-corpus-hc-428553-sp-2017-0321807-5>.
Acesso em: 10 jul. 2019; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus: RHC 88490 DF
2017/0211675-0. Relatora: Min. Maria Isabel Callotti. Brasilia, 08 de novembro de 2017. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/518623346/recurso-em-habeas-corpus-rhc-88490-df-2017-
0211675-0>. Acesso em: 10 jul. 2019; BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Habeas Corpus: HC 439214 RJ
2018/0048599-3. Relatora: Min. Maria Isabel Callotti. Brasilia, 13 de mar¢o de 2018. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/555422688/habeas-corpus-hc-439214-rj-2018-0048599-3>.
Acesso em: 10 jul. 2019.

409BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus: RHC 97876 / SP 2018/0104023-6.
Relator: Min. Luis Felipe Salomé&o. Brasilia, 05 de junho de 2018. Disponivel em:
<http://portaljustica.com.br/acordao/2119189>. Acesso em: 10 jul. 2019.

410BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus: RHC 99.606 -SP (2018/0150671-9).
Relatora: Min. Nancy Andrighi. Brasilia, 13 de novembro de 2018. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/arquivos/2018/12/art20181212-01.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2019.
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futebol Ronaldinho Gadcho e seu irméo, manteve a apreensdo dos passaportes como forma
de coagi-los a pagar multa e indenizacdo fixadas. Os dois foram condenados pela Justi¢a do
Rio Grande do Sul em virtude da construgdo de um trapiche na orla do Lago Guaiba, em
Porto Alegre, sem prévia licengca ambiental (HC n.° 478.963, Relator: MINISTRO FRANCISCO
FALCAO, em 20 de abril de 2019). O relator entendeu que as medidas atipicas sdo cabiveis
em situagdes em que o executado adota “uma postura processualmente desleal e néo

cooperativa” gque ocorre, por exemplo, quando:

A busca persistente de bens do devedor ndo descortina patriménio sujeito a
execucdo, mas o comportamento social do executado evidencia o descolamento
desse dado com a realidade: sinais de solvéncia em redes sociais ou no trénsito
publico em oposicdo a indisponibilidade patrimonial dentro das paredes do
processo.

Nesses casos, “o descumprimento do principio da boa-fé objetiva, para além da
sancdo punitiva, deve irradiar efeitos juridicos para repelir as consequéncias da atuacao
maliciosa”.

E exatamente para compelir o comportamento desse tipo de devedor que
defendemos a aplicacdo das medidas atipicas. Aquele que no processo nao possui bens, mas
no meio social sabe-se que ndo é a realidade. Esse tipo de conduta e de devedor é praxe no
judiciario brasileiro, muitos, sabendo que serdo processados, espertamente ja dilapidam os
bens para ndo pagarem a divida. E a cultura da esperteza, da malicia, das estratégias que
tanto buscamos mudar. Assim 0s exequentes e 0s juizes ndo precisam mais se sentir de maos
atadas perante esses descumprimentos, ja que agora ambos 0S sujeitos processuais
cooperardo na busca de uma tutela efetiva. “O direito existe para se realizar. A realizacao €
a vida e a verdade do direito: é o préprio direito. O que ndo passa a realidade, o que ndo

existe sendo nas leis e no papel, é s6 um fantasma de direito, séo sé palavras™!.

“1JHERING, Rudolf Von apud SILVA, 2002.
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CONCLUSAO

Nessa jornada, fizemos uma analise do processo como fenémeno cultural,
passeamos por sua evolucao e pelos diversos modelos assumidos ao longo da historia, cada
um com caracteristicas e fins peculiares, sempre se moldando aos conflitos e ao tipo de
sociedade de cada época até chegarmos, por fim, no momento atual.

Podemos afirmar que a sociedade democratizada em que vivemos, com o grau de
evolucdo no qual chegamos, deixou para tras a preocupacao excessiva com a forma e com
conceitos, passando a exigir uma Justica proxima, preocupada em realizar valores
constitucionais e a efetivar, de fato, os direitos. Queremos sempre saber “o porqué” das
coisas, ndo aceitamos mais o “ndo, porque nao!”, nem o “sim, porqué sim”, estamos na era
das opinides, dos debates, da informacgdo. Sabemos quais sdo 0s nossos direitos e queremos
vé-los sendo respeitados.

Neste cenario, entendemos que o modelo ideal para este tipo de sociedade ndo podia
ser outro que ndo o cooperativo, atraveés do qual juizes e partes atuam numa verdadeira
comunidade de trabalho, na qual a gestdo é exercida de forma compartilhada, sem
protagonismos. Independentemente das criticas feitas ao modelo cooperativo de processo e
se este modelo realmente “funcionara” ou ndo, algo é certo: nem o modelo que atribui amplos
poderes para as partes diante de um juiz passivo e nem o modelo que deu amplos poderes
para o juiz restringindo o das partes funcionou até aqui. Quando falamos em funcionar,
estamos querendo dizer que ou éramos vitimas de decisfes através das quais vencia a parte
com maior expertise ou de decisdes que ndo correspondiam a realidade dos fatos e a justa
composicdo do litigio.

Precisamos advertir que ndo possuimos a ilusdao de que o CPC/BR de 2015 e 0
modelo cooperativo de processo resolverdo de modo definitivo todos os problemas atinentes
a0 acesso a justica e a inefetividade da prestacdo jurisdicional, até porque séo problemas que
envolvem, para além de questdes processuais, a deficiéncia estrutural da propria maquina
judiciaria, questdes humanas e principalmente ideoldgicas. O que precisa de fato ocorrer € a
mudanca de mentalidade para que possamos parar de discutir questdes ideoldgicas e fazer
uso, sem timidez, dos mecanismos que o legislador nos ofereceu para diminuir essa crise de

inefetividade.
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O incremento de poderes executivos do juiz, com a possibilidade de determinagédo
de medidas atipicas, ndo significa qualquer carta branca para o magistrado, uma vez que ele
atuara de acordo com os balizadores constitucionais da proporcionalidade e razoabilidade,
garantindo o contraditério e fundamentando as suas decisdes. O poder geral de efetivacao
implica ndo apenas em maior responsabilidade judicial, mas também exige maior
sensibilidade e criatividade do juiz que, diante dos casos de descumprimento de suas ordens,
tera que analisar o tipo de executado e 0 seu comportamento para perceber se se trata de
descumprimento de ordem judicial ou de efetiva impossibilidade de cumpri-la.

Essas potencialidades executivas podem representar grande avanco na efetividade
das decisdes judiciais, mas ainda demandardo amadurecimento cultural e juridico para se
solidificarem em nosso ordenamento. Ha ainda um longo caminho para sua aplicacdo ocorrer
sem timidez e para consolidarmos um entendimento jurisprudencial sobre o tema, definindo-
Ihe contornos e limites.

Afinal: “Aqui esta a sintese de tudo. E preciso romper preconceitos e encarar o
processo como algo que seja realmente capaz de ‘alterar o mundo’, ou seja, de conduzir as
pessoas a ‘ordem juridica justa’. A maior aproximacao do processo ao direito, que € uma
vigorosa tendéncia metodoldgica hoje, exige que 0 processo seja posto a servigo do homem,
com o instrumental e as potencialidade de que dispde, e ndo o homem a servigo de sua

técnica”*12,

“2DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p.
297.
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