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RESUMO

O objetivo central do presente trabalho reside na demonstracdo dos fundamentos
constitucionais que sustentam a ado¢do do modelo processual civil cooperativo no sistema
juridico brasileiro. Para a consecucdo dessa finalidade, desenvolve-se a pesquisa partindo-se
do estudo das principais tradi¢gdes juridicas do mundo ocidental (common law e civil law),
cujas caracteristicas primordiais e tragos distintivos sdo ressaltados, assim como sua
importancia para a compreensao dos modelos processuais, especialmente os tradicionalmente
a elas vinculados: o adversarial e o inquisitivo. Analisa-se, entdo, a tradi¢do juridica brasileira.
Em seguida, passa-se ao exame individualizado de cada um desses modelos processuais,
apresentando-se suas peculiaridades, a forma como neles se estrutura a divisdo de tarefas
entre juiz e partes na conducdo formal e material do processo, bem assim as ideologias
politicas que com eles mais bem se ajustam. O modelo processual cooperativo, lastreado no
principio da cooperacao, €, entdo, apresentado como um novo modelo, distinto dos dois
anteriormente analisados. Sua marca diferenciadora, consistente na organizacao do processo a
forma de uma verdadeira comunidade de trabalho, ¢ realgada, ao tempo em que se demonstra
a existéncia de manifestagdes topicas de aplicagdo desse modelo no direito brasileiro,
encontraveis tanto na legislagcdo infraconstitucional como na jurisprudéncia patria. O sistema
processual civil portugués, em que o principio da cooperagdo ¢ previsto expressamente,
também ¢ examinado, tanto sob o ponto de vista doutrinario quanto no que diz respeito as
manifestagdes jurisprudenciais ali encontradas. Com base em tais premissas, torna-se
possivel, entdo, a confrontagdo dos trés modelos processuais com a Constitui¢do Federal de
1988. Essa andlise ¢ realizada a luz dos fundamentos constitucionais da democracia
participativa, da dignidade da pessoa humana, da solidariedade, do devido processo legal, do
contraditério e da boa-fé objetiva, de modo a se aferir qual dentre os modelos processuais
mais bem se coaduna com o ordenamento constitucional brasileiro.

Palavras-chave:. Modelo cooperativo — Fundamentos constitucionais —

Processo civil brasileiro.



ABSTRACT

The main objective of this work lies in the statement of the constitutional fundaments
that support the adoption of the cooperative model of civil procedure in the Brazilian legal
system. To achieve this purpose, the research is developed starting from the study of the
major legal traditions of the western world (common law and civil law), whose prime
characteristics and distinctive features are highlighted, as well as its importance for the
understanding of process models, especially those traditionally related to them: the adversarial
and inquisitorial. Brazilian legal tradition is, then, analyzed. It then passes the scrutiny of each
individual process models, presenting its unique characteristics, how they structure the
division of tasks between judge and parties in conducting formal and material process, as well
as political ideologies that with them better fit. The collaborative process model, based on
principle of cooperation, is then presented as a new model, distinct of the two previously
analyzed. His distinguishing mark, the organization of the process as a real working
community, is enhanced at the time that it demonstrates the existence of manifestations of
topical application of this model in Brazilian law, both in infra-constitutional legislation as in
the homeland jurisprudence. The Portuguese civil procedure system, where the principle of
cooperation is explicitly provided, is also examined, both from the doctrinal point of view as
with regard to jurisprudence found therein. Based on these premises, it becomes possible,
then, a comparison of the three process models with the Brazilian Constitution of 1988. This
analysis is conducted in the light of the constitutional foundations of participatory democracy,
of human dignity, solidarity, due process, of adversarial principle and of objective good faith
in order to assess which of the procedural models better fit with Brazil legal system.

Keywords:. Cooperative model — Constitutional fundaments — Brazilian

civil procedure.
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INTRODUCAO

O estudo do principio da cooperagdo ¢ assunto assaz atual, por diversas razdes. Em
primeiro lugar, referido principio reflete, em grande monta, o pensamento processual civil
contemporaneo, voltado a busca de uma efetiva participagdo dos sujeitos processuais no
procedimento (nos moldes do chamado neoprocessualismo) como fundamento para a
legitimacdo do exercicio do poder jurisdicional, hoje enxergado mais claramente como uma

das manifesta¢des do poder politico.

Em segundo lugar, o estudo de principios juridicos, de uma forma geral, ganha nova
perspectiva diante da consagracdo, no direito brasileiro, da teoria que defende possuirem eles
conteudo juridico-normativo (em contraposicdo a teoria precedente, que atribuia aos
principios apenas carater ideolodgico ou programatico). Ou seja, a teoria normativa dos
principios ¢ fator que, igualmente, confere atualidade ao exame dos principios de uma forma

geral, cujo contetido havera de ser repensado e reformatado.

Em terceiro lugar, por preconizar a efetiva participacdo de todos os sujeitos
processuais no procedimento que desencadeard, ao final, o surgimento do ato jurisdicional
decisorio, o principio da cooperagao converge para a sempre atual e incessante busca do
aperfeicoamento do Estado Democratico de Direito brasileiro. Ele insere a ideia de
democracia participativa no ambito do exercicio do poder jurisdicional — faceta que ¢, repita-
se, do poder politico, na exata medida em que confere aos cidaddos a real possibilidade de

influir e de contribuir na formacao de um ato de poder.

Além disso, o principio da cooperagdo extrai a sua importancia do fato de refletir um
novo pensar processual, consentaineo com o Estado Constitucional, preocupado com a

realidade e com a concretizagdo dos direitos fundamentais.



Objetiva a presente pesquisa demonstrar ndo apenas a viabilidade da adogao, pelo
sistema processual civil brasileiro, do modelo cooperativo, calcado no principio da
cooperagdo, como, ainda, que esse modelo ¢ o que mais bem se compatibiliza com o
ordenamento constitucional patrio, encontrando na Constitui¢do Federal de 1988 seus

fundamentos.

O trabalho desenvolve-se em cinco capitulos. No primeiro deles, as duas principais
tradi¢des juridicas do mundo ocidental (civi/ law e common law) sdo analisadas em suas
perspectivas histdricas, destacando-se as principais caracteristicas de ambas, bem assim os
seus tracos distintivos marcantes. Apos, explicita-se a relevancia do estudo dessas tradigdes
para a compreensao dos modelos processuais, circunstancia diretamente associada a natureza
cultural do fenémeno juridico, uma vez que as variacdes culturais ensejam o surgimento de
diferentes modelos de direito, estes que, por sua vez, contemplam distintos modelos

processuais. Ao final do capitulo, ¢ examinada a tradi¢ao juridica brasileira.

O segundo capitulo destina-se a analise do modelo processual adversarial. Sua especial
conformacao ¢ revelada, investigando-se 0 modo como se estrutura a divisdo de trabalho entre
juiz e partes nesse modelo, fortemente influenciado pelo principio dispositivo, em suas duas
acepgOes (material e formal). Em seguida, evidencia-se o profundo elo existente entre o
modelo adversarial e a ideologia liberal, afastando-se, inclusive, a premissa de que o processo
adversarial somente seria tipico de sistemas juridicos atrelados a familia da common law. Para
tanto, apds a investigacdo do liberalismo na Franca (pais integrante da tradicdo da civil law), o
modelo adversarial francés ¢ apresentado. Encerra-se o capitulo com o exame do modelo

adversarial nos Estados Unidos da América.

O modelo processual inquisitivo € o tema tratado no capitulo terceiro. Seu exame inicia-
se pelo esclarecimento das bases ideologicas que possibilitaram o seu desenvolvimento, as
quais decorrem do surgimento do Estado social. Partindo-se dessa premissa, sdo delineadas as
caracteristicas do modelo inquisitivo, com destaque a iniciativa judicial e ao reconhecimento
da atividade criativa do magistrado, testificada, especialmente, pela necessidade de
concretizacdo de textos normativos abertos (cldusulas gerais). Verifica-se, nesse modelo, o
aumento dos poderes do juiz no processo € uma correspondente subsidiariedade do papel das
partes na conducdo do feito, em posi¢ao diametralmente oposta aquela por elas ocupada no
modelo anterior, que lhes conferia a primazia nessa atividade. Ao final do capitulo, analisa-se
o movimento do garantismo processual, que se contrapde ao modelo inquisitivo e defende a

adocgdo, pelos sistemas processuais democraticos, do processo adversarial.



O quarto capitulo cuida de descortinar o modelo processual cooperativo. E inaugurado
com a discussdo acerca da existéncia ou nao desse modelo de processo como algo distinto dos
modelos adversarial e inquisitivo. Firmada a premissa positiva, segue-se a andlise de suas
caracteristicas, destacando-se a estruturagdo do processo como uma comunidade de trabalho,
com a defini¢do dos papéis reservados as partes e ao juiz nesse contexto. O contetudo eficacial
do principio da cooperagdo, base do modelo cooperativo, €, entdo, explicitado, examinando-
se, apos, os deveres de cooperacdo, com analise das jurisprudéncias portuguesa e brasileira e
breve alusdo a legislagdo alema. O encerramento do capitulo ¢ feito com a demonstracao de

manifestagdes normativas do modelo processual cooperativo no direito brasileiro.

Por fim, o ultimo capitulo, dedicado ao exame dos fundamentos constitucionais do
modelo processual cooperativo no direito brasileiro, busca perquirir, com base nas premissas
erigidas nos capitulos anteriores, que modelo processual, dentre os examinados, melhor se
coaduna com o ordenamento constitucional do pais. Para tanto, os modelos processuais
adversarial, inquisitivo e cooperativo sao contrastados com alguns principios basilares
previstos na Constituicdo Federal de 1988, quais sejam: a democracia participativa, a
dignidade da pessoa humana, a solidariedade, o devido processo legal, o contraditorio e a boa-
fé objetiva. Busca-se, com essa confrontagdo, definir qual o modelo processual que melhor se
harmoniza com o Estado Democratico de Direito patrio, escolha politica fundamental do povo

brasileiro.

A metodologia utilizada no desenvolvimento da pesquisa ¢ a exploratdria, com a
exposicdo dos pensamentos de autores que guardem pertinéncia tematica com o problema
proposto € com os objetivos a serem alcancados. Ao mesmo tempo, procura-se enriquecer a
investigacdo do tema com o exame de textos legislativos e jurisprudéncias, nacionais e
estrangeiros, de modo a que, ao final, possam ser atingidas ndo apenas conclusdes puramente
teoricas, mas, sim, reflexdes capazes de influir verdadeiramente no seio social, estimulando,
no ambito processual, o exercicio mais proficuo da cidadania e uma maior realizagdo do

Estado Democratico de Direito.

Essas sdo as linhas gerais sobre as quais se conduz o presente trabalho.



1 AS TRADICOES JURIDICAS

1.1 PREMISSAS INTRODUTORIAS

1.1.1 O direito como fenémeno cultural

Em 05 de agosto de 2010, um deslizamento na mina de ouro e cobre de San José, no
Chile, que cerrou a tUnica entrada existente no local, pds em confinamento for¢ado, a
setecentos metros de profundidade, trinta e trés mineiros. Somente cerca de trés semanas
depois foi constatada a sobrevivéncia desses trabalhadores, iniciando-se, assim, uma longa
operacao de resgate, com prazo estimado de cem dias, a principio. Em 13 de outubro de 2010,
sessenta e nove dias apos o acidente, todos os mineiros foram retirados com vida da mina

chilena, durando o salvamento vinte e trés horas, aproximadamente.

Dito evento, que originou uma experiéncia sem precedentes em razao da grande duracao
do confinamento enfrentado, desperta a atencdo de inimeras areas do saber, interessadas em
descobrir os efeitos desse acontecimento na mente, no corpo € no comportamento humanos
(psicologia, medicina, estudos espaciais etc.)’. De fato, o acidente ocorrido e seus
desdobramentos sdo um exemplo claro de que a vivéncia do homem se descortina na
complementacdo de duas realidades: a do mundo natural ou do ser e a do mundo cultural ou

do dever ser.

O conhecimento humano voltado ao mundo natural objetiva, antes de tudo, apreender o
objeto em sua esséncia, naquilo, pois, que ele ¢. Existindo independentemente de qualquer
atividade humana, tais objetos regem-se por leis proprias, as leis naturais, submetendo-se a
regras de causalidade. Assim, por exemplo, a for¢ca da gravidade que ensejou o

desmoronamento de rochas, mantendo presos os mineiros.

2 SALVADOR, Alexandre. A vida no fundo do poco. Revista Veja, Sdo Paulo, ano 43, n. 35, set./2010, p. 134-
141.



Existem conhecimentos, todavia, cujo objeto decorre de uma criacdo humana.
Modificando a natureza, o homem cria produtos, movidos por uma razao e destinados a uma
finalidade. No exemplo dado, a maquina de perfuracdo utilizada e a capsula que transportou
0s mineiros constituem-se produtos derivados da atuagdo do homem sobre o meio natural.

Esses objetos ja sao considerados como decorréncia da cultura humana.

Ha, ainda, conhecimentos voltados a objetos que, embora culturais, ndo se reificam, nao
assumem a condigdo de produtos. E o que ocorre com o direito. O mundo juridico integra,
assim, o mundo da cultura, necessitando, para existir, ser vivido, aplic:ado3 . Sem descurar do
exemplo examinado, o relato do acidente havido com os mineiros d& conta de que dentre as
primeiras decisdes tomadas pelo grupo recluso figurou a de eleger, no seio deles, um lider,
que resolveria os conflitos de interesses ali surgidos, bem como a de estabelecer regras quanto
ao racionamento de comida e a delimitacdo de areas de transito seguro, de descanso e de
realizacdo das necessidades basicas de excre¢do. Ainda que rudimentares, frente as
manifestagdes juridicas contemporaneas, ja imersas no complexo aparelho estatal detentor de
um poder institucionalizado, essas decisdes tomadas pelos mineiros, com o fito de tentar
garantir a sobrevivéncia de todos, corporificam normas de direito®, expressdo da cultura que

lhes foi legada e que por eles se acha internalizada.

Vai longe o tempo em que as ideias de René Descartes, erigidas no Século XVI,
poderiam encontrar eco no ambito da ciéncia juridica. De fato, a se entender que “os que
buscam o caminho da verdade ndo se devem ocupar de nenhum objeto acerca do qual nado
possam ter uma certeza igual a das demonstracdes da aritmética e da geometria™, o direito,

. ~ . 6 .
nos contornos que hoje lhe sdo reconhecidos, como fato, valor e norma’, sequer poderia
afirmar-se ciéncia. O pensamento cartesiano ¢ tido como um dos marcos do paradigma da
modernidade, este que se pauta por uma estrita separacdo entre o homem e a natureza,

buscando o primeiro o conhecimento da segunda a fim de dominé-la.

3 A explicitagdo dos objetos do conhecimento humano é delineada por J. J. Calmon de Passos, para quem “o
direito somente ¢ enquanto processo de sua criacdo ou de sua aplicagdo no concreto da convivéncia humana”.
PASSOS, J. J. Calmon de. Direito, poder, justica e processo: julgando o que nos julgam. Rio de Janeiro:
Forense, 2000, p. 09-23.

*Abstraindo-se a discussio sobre se a fonte formal de onde emana essa norma juridica ¢ valida e outras tantas
questdes como a possibilidade de o lider ou o grupo impor san¢des compativeis com o estado precario em que se
encontram, no exercicio da autotutela, em regra vedada pelos ordenamentos estatais da atualidade. Por certo que,
dentro dos limites juridicos impostos pelo ordenamento chileno, é possivel enquadrar-se a situagdo sob exame
como o resultado da formacao de uma sociedade de fato, fundada na autonomia da vontade dos mineiros, a quem
¢ licito regular reciprocamente as suas condutas.

> DESCARTES, René. Regras para a direcdo do espirito. Tradugdo: Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin Claret,
2008, p. 77.

6 Trata-se da visdo do direito como estrutura tridimensional, enfatizada por Miguel Reale (REALE, Miguel.
Ligoes preliminares de direito. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 64-65).



A visdo mecanicista das ciéncias sociais, vigente no Século XIX, conferia-lhes um
carater empirico e lhes oferecia o titulo cientifico em troca de uma submissao cega a métodos
proprios das ciéncias naturais, com elas incompativeis. Tal perspectiva sucumbiu juntamente
com o proprio ideario moderno, sob a pressio de toneladas de complexas e diversas
condicionantes sociais, economicas, historicas e politicas, que a cada momento erodiam os
sustentaculos daquele paradigma, cedendo lugar a chamada pds-modernidade. Nesta, até
mesmo as certezas matematicas sdo postas em discussdo e as ciéncias sociais, inclusive o
direito, sdo estudadas respeitando-se suas peculiaridades proprias, especialmente o conteudo

axiologico.

Nos tempos de hoje, as mudangas processam-se em uma velocidade sem precedentes e a
informagao ¢ gerada e transmitida quase que instantaneamente. O mundo da globalizacdo, da
informatizacdo e da massificacdo ¢ um lugar onde a cultura, que compreende, em sentido
amplo, “tddas as atividades humanas dirigidas por fins conscientes e os produtos dessas
atividades™, produz-se e reproduz-se incessantemente, gerando reflexos nos seus objetos,
inclusive no direito. Por outro lado, a cultura apenas ¢ adequadamente compreendida quando

posta em contraste com a sua evolucao historica.

Assim, as descobertas cientificas, sejam decorrentes da evolugdo da ciéncia normal ou
consequéncia de uma revolugao paradigmatica, partem de um ponto precedente, para dar-lhe
continuidade ou para infirmar a crenga nele mantida, respectivamente®. Isso ocorre no ambito
das ciéncias naturais — que sdo manifestacdes da cultura, vista em seu sentido amplo,
supramencionado — como, igualmente, no seio das ciéncias sociais — a despeito da resisténcia

de Thomas Kuhn em conferir, a estas, carater paradigmatico’.

Logo, embora o caso concreto dos mineiros, ja analisado, guarde peculiaridades que
muito distam das condicionantes socio-culturais sob as quais o direito se desenvolve nas
diversas sociedades contemporaneas, o fato é que, sob toneladas de pedras, presos em um
ambiente insalubre ou nos grandes centros urbanos, o homem esta constantemente conectado
ao mundo cultural, para o qual confere novos produtos e objetos e do qual ele mesmo, pode-se

afirmar, ¢ produto.

7 SAMPAIO, Nelson de Sousa. Prélogo a teoria do estado: ideologia e ciéncia politica. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1960, p. 235.

¥ KUHN, Thomas S. 4 estrutura das revolucées cientificas. 9. ed. Tradugdo: Beatriz Vianna Boeira ¢ Nelson
Boeira. Sao Paulo: Perspectiva, 2006, passim.

’ KUHN, Thomas S. O caminho desde a estrutura: ensaios filosoficos, 1970-1993, com uma entrevista
autobiografica. Tradugdo: Cesar Mortari. S8o Paulo: UNESP, 2006, p. 271-273.



No que tange especificamente ao direito, o seu enquadramento como fendomeno cultural

¢, de resto, testificado por A. Castanheira Neves:

Os pensamentos juridicos revelam-se deste modo entidades culturalmente
historicas. Sdo funcdo da concepgdo do direito e dos objectivos praticos
especificos por que ele se orienta em cada época e nos diversos sistemas
juridicos. Mais do que isso, sdo fun¢do inclusivamente do sentido
fundamental da cultura englobante, do sistema cultural global, porquanto ai
se oferecem ja os ultimos referentes intencionais (o proprio sistema de
valores que o direito assimilard), ja as estruturas noéticas que nessas épocas
condicionam as possibilidades de pensar abertas a qualquer pensamento
integrado nesse mesmo universo cultural [...]. Pelo que ndo podera estranhar-
se que os pensamentos juridicos romano, medieval, moderno-iluminista e
actual se ndo confundam — sdo diferentes na sua intencionalidade e na sua
modalidade metodica, na indole da sua racionalidade e no seu tipo especifico
de juizo'’.

Fixada a premissa de que o direito ¢ manifestacdo cultural, permeéavel a valores e
suscetivel a mudancgas segundo o curso da evolugdo social, ndo ha como negar que a mesma
ideia deve perpassar, com maior ou menor intensidade, todos os seus ramos, inclusive o do
direito processual civil, que a este trabalho interessa em particular. Os reflexos da cultura
geral no fendmeno juridico sdo de tal ordem determinantes que, conforme a ideologia vigente
em certo local e num dado momento histérico, poder-se-ao vislumbrar modelos de direito
inteiramente distintos, seguindo escopos diferenciados e, pois, estruturados de formas
diferentes. Esses modelos de direito, por sua vez, contemplardo modelos processuais

igualmente peculiares.

Essa perspectiva lancada sobre o direito processual permite, assim, que se busque
compreender as suas fases metodoldgicas (praxista ou sincrética, cientifica, instrumentalista e
do neoprocessualismo) e o desenvolvimento destas dentro de um ou mais ordenamento(s)
juridico(s). De igual modo, abre o caminho para o exame critico de modelos juridico-
processuais, de maneira a que se perquira se os existentes na atualidade sdo melhores do que
os que lhes precederam (desde que se presuma a comensurabilidade entre ambos os
modelos'") ou, ainda, se se revela possivel a importagdo de institutos processuais especificos

adotados em outros paises e em que medida.

" NEVES, A. Castanheira. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra, 1993, p. 13.

""" A nogio de incomensurabilidade é haurida na matematica, significando “auséncia de medida comum”.
Thomas Kuhn, utilizando este termo para tratar de tema afeto a filosofia da ciéncia, qualifica de incomensuraveis
duas teorias quando entre elas inexiste uma “linguagem comum”. Em suas palavras: “a afirmagdo de que duas



Deve-se ter em mente, portanto, seguindo-se o quanto afirmado por Eduardo
Kochenborger Scarparo, que “diferentes modos de organizagdo cultural promoveram diversas
formas de resolver e delinear a administragdo da jurisdi¢do. O estudo histdrico e sociologico
do processo civil demonstra que a variacdo do seu conteido tem relacdo direta com
movimentos de impacto social”'>. O trabalho que ora se propde desenvolver reflete, antes de
tudo, os efeitos da diversidade cultural sobre o processo, forjando distintos modelos
processuais, que se ajustam ou ndo a sistemas juridicos conforme seus elementos culturais
sejam, respectivamente, compativeis ou dissonantes com as caracteristicas do modelo
examinado. Assim, a criagdo de um modelo processual decorre da cultura e a importagao
desse modelo a outro pais depende, por sua vez, de uma compatibilidade com a cultura que o

recebe.

Do mesmo modo, uma vez que este capitulo destina-se, precipuamente, ao
descortinamento das duas principais tradi¢des juridicas da modernidade (que lutam por
sobrevivéncia na pos-modernidade), ¢ preciso deixar assente que os elementos a serem
apresentados de relacdo a cada uma dessas tradi¢des sdo emanagdes diretas e pulsantes das
culturas que lhes deram origem, condicionando seu evoluir histérico tanto quanto o
delineamento de suas caracteristicas particulares e as diferengas encontraveis entre as familias

confrontadas.

Imperiosamente, porém, um esclarecimento terminologico hé de ser feito a seguir, antes

do exame das referidas tradi¢oes.

1.1.2 Esclarecimento terminoldgico: tradi¢io, familia ou sistema juridico?

Tomando-se por premissa que o direito ¢ um fenomeno cultural, tem-se que ele ¢é

condicionado pelos usos e valores correntes em dada sociedade. Nao por outra razdo, cada

teorias sd0 incomensuraveis ¢, assim, a afirmac¢do de que ndo ha uma linguagem, neutra ou ndo, em que ambas as
teorias, concebidas como conjuntos de sentencgas, possam ser traduzidas sem haver residuos ou perdas”. (KUHN,
Thomas S. O caminho desde a estrutura: ensaios filosoficos, 1970-1993, com uma entrevista autobiografica.
Tradugdo: Cesar Mortari. S8o Paulo: UNESP, 2006, p. 50). De fato, sendo diversos os contextos culturais nos
quais se desenvolveram certos modelos processuais, falta-lhes, ndo raro, uma “medida” ou “linguagem comum”
a possibilitar essa comparag@o. Dai que certas criticas feitas a um determinado modelo processual (ex.: de que a
adocdo de um sistema processual que confira maiores poderes ao juiz possa conduzir a um regime processual
autoritario e arbitrario) ndo deva ser feita de modo acritico, tendo por base delineamentos culturais presentes
outrora e que ja ndo mais se coadunam com a realidade circundante (o contexto socio-politico atual ndo se
confunde com aquele, por exemplo, vivenciado na época do absolutismo monarquico do Antigo Regime).

2. SCARPARO, Eduardo Kochenborger. Contribuicdo ao estudo das relagdes entre processo civil e cultura.
Revista da Ajuris, Rio Grande do Sul, v. 34, n. 107, set./2007, p. 113-114.



grupo social tem o seu proprio “conjunto de instituicdes legais, processos € normas
vigentes””, a que se convenciona chamar de sistema juridico. Um Estado pode contemplar
diversos sistemas juridicos locais, além do sistema juridico nacional, bem como pode estar
atrelado a sistemas juridicos supranacionais. Tais sistemas terdo, como dito, caracteristicas

condicionadas pelas peculiaridades do grupo social a que se referem.

Todavia, quando se fala em tradicao juridica, € preciso levar em consideracdo que ela
pode ser identificada a partir de sistemas juridicos distintos, com caracteristicas proprias, mas
que guardam entre si alguns elementos de unidade que demonstram o pertencimento ao

mesmo tronco. Nas palavras de Merryman e Pérez-Perdomo,

uma tradigdo juridica €, na verdade, um conjunto de atitudes historicamente
condicionadas e profundamente enraizadas a respeito da natureza do direito
e do seu papel na sociedade e na organizagdo politica, sobre a forma
adequada da organizagdo e operacdo do sistema legal e, finalmente, sobre
como o direito deve ser produzido, aplicado, estudado, aperfeicoado e
ensinado. A tradi¢do juridica coloca o sistema legal na perspectiva cultural
da qual ele, em parte, ¢ uma expressio'.

Do quanto se pode extrair a partir do conceito supracitado, constata-se que a tradi¢ao
juridica ndo se relaciona a uma especifica regulamentacdo comum a mais de um pais, ou seja,
a identidade normativa entre sistemas neste ou naquele ponto, sendo que o conjunto de
atitudes que a conforma diz respeito a questdes que tocam mais a fundo o fenomeno juridico,
a comegar pela propria natureza do direito e pelo papel que este desempenha no contexto
socio-politico, influenciando, ainda, a estruturagdo do sistema como um todo e condicionando

a forma de producao do direito e de sua transmissao as novas geragdes.

4

E imperioso destacar que a palavra sistema pode, a despeito da conceituagdo
supramencionada que lhe foi atribuida por Merryman e Pérez-Perdomo, ser também
empregada como sindnimo de tradi¢do juridica. Nesse sentido mais amplo o termo ¢ utilizado
por René David, em obra intitulada “Os grandes sistemas do direito contemporaneo”,

. . ‘ . o~ . 7 1° r1: 15
conferindo, ainda, as diferentes tradi¢des juridicas a nomenclatura de “familias™ ".

5 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradi¢do da civil law: uma introdugio aos
sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Tradugdo: Cassio Casagrande. Porto Alegre: Sérgio Antdnio
Fabris, 2009, p. 21.

' Ibidem, p. 22-23.

> DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contempordneo. 4. ed. Tradugdo: Herminio A. Carvalho. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 21-23.



De outro lado, hd quem faga uso do termo tradigdo sem pretender conferir-lhe,
necessariamente, a amplitude tragada por Merryman e Pérez-Perdomo. Na medida em que se
possa reconhecer uma tradicdo como a permanéncia, no tempo, em dada sociedade, de “certas
formas historicas das instituigdes, de certos caracteres dessas formas ou de certas crengas e

~ .. N ~ o S|
concepgdes que as fundamentam, resistindo a ac¢io das transformagdes sociais™'®

, por certo
que a palavra sob exame muito se aproxima do conceito mais restrito de sistema desenhado

pelos referidos juristas.

Grassa, pois, na doutrina, uma divergéncia terminoldgica que, se ndo chega a
comprometer a compreensdo do tema por quem se dedique a estudad-lo, pode levar a
equivocos indesejados, especialmente porque as nogdes de tradigdo e de sistema nao sdo
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univocas sequer em direito, galgando, ainda, outras significagdes fora do &mbito juridico .

Buscando minorar esse problema, o presente trabalho adotard o sentido de tradi¢do tal
como o descrevem Merryman e Pérez-Perdomo, reputando sindnima de tal termo a palavra
familia. Para o vocabulo sistema reservar-se-a o uso quando referente a um ordenamento
juridico nacional (ex.: sistema brasileiro, sistema inglés, sistema francés etc.) ou quando o
estudo voltar-se ao exame de determinado conjunto de caracteristicas que revelem, por
exemplo, a existéncia de um modelo de ramo do direito (ex.: sistemas processuais

adversariais).

Feita a devida ressalva terminoldgica, passar-se-4, entdo, inicialmente, ao estudo das
tradi¢des ou familias juridicas. O direito comparado centra-se, precipuamente, no estudo de
duas grandes tradi¢des do direito: a civil law (familia romano-germanica) e a common law'®.
No auge da vigéncia do regime socialista em paises como a Russia, falava-se, ainda, na

tradi¢do socialista, a qual, entretanto, perdeu muito de sua importancia (salvo a historica) com

' MONCADA, Luis Cabral de. Estudos de filosofia do direito e do estado. Lisboa: Imprensa Nacional — Casa da
Moeda, 2004, v. 1, p. 72.

'7 Sem ultrapassar os limites da ciéncia juridica, ¢ imperioso destacar que a palavra sistema pode ser aplicada em
uma conotagdo ainda mais restrita, quando se toma em conta um conjunto especifico de regras juridicas de um
determinado ramo do direito, a exemplo do sistema processual de um dado pais. Ja por tradigdo pode-se referir,
também, a um modo de transmissdo da propriedade (SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico.12. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1997, p. 242-243 ¢ 397-398).

'8 Nido ¢ pacifica a utilizagdo das expressdes civil law e common law no género feminino. John Gilissen, por
exemplo, utiliza-as no género masculino, sob o argumento de que o artigo “a”, antecedendo esses vocéabulos,
remeteria a lei, enquanto que o artigo masculino relaciona tais termos ao direito, o que seria mais apropriado
(GILISSEN, John. Introducdo historica ao direito. 3. ed. Tradugdo: A. M. Hespanha e L. M. Macaista
Malheiros. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 208, em nota de rodapé). Neste trabalho, a opgao
pela utilizagdo das expressoes em tela no género feminino afasta-se da logica apresentada pelo citado autor;
common law e civil law s@o vocabulos que designam tradigdes juridicas, motivo pelo qual, sem descurar do fato
de que a escolha aqui formulada ndo encerra questdo pacifica na doutrina, serdo as expressdes em comento
antecedidas do artigo feminino, como referéncia as tradigdes juridicas que representam e, ndo, a lei.



o regresso, a civil law, de diversos paises que adotaram aquela tradi¢do. Fala-se, ainda, em
concepgoes apartadas de direito, a exemplo do direito mugulmano. Todavia, dadas as suas
amplitude e relevancia, despertaram o especial interesse dos comparatistas as duas primeiras

tradi¢des antes mencionadas, as quais serdo dedicados os proximos itens deste capitulo.

1.2 PERSPECTIVA HISTORICA

1.2.1 Breve relato historico da formacao da civil law

E comum atribuir-se a origem historica da tradicdo da civil law'" ao renascimento do
direito romano ocorrido nos Séculos XII e XIII, na Europa continental. A partir da queda do
Império Romano do Ocidente, no Século V, em decorréncia das invasdes barbaras, ha uma
regressdo do direito romano na Europa ocidental, o qual, se ndo chega a desaparecer por
completo (mormente em razdo do principio da personalidade das leis, aplicado pela maioria
das tribos germanicas e segundo o qual cada pessoa ¢ julgada consoante as suas leis,
independentemente de onde se encontre®®), perde consideravel espago para o direito barbaro a

medida em que os povos assumem modos de vida mais primitivos.

Assim, o direito na Alta Idade Média (Séculos V a X) apresenta-se de forma
predominantemente oral, sem validade universal (possui ambito regional), fundando-se em
decisdes de autoridades mondrquicas ou religiosas, que se limitam a reproduzir regras
costumeiras antigas, passiveis, embora, de evolugdo’'. Naturalmente, pouco a pouco os
direitos romano e germanico vao sofrendo influéncias reciprocas. Todavia, as compilacdes
resultantes da fusdo desses direitos ndo alcancaram a importincia cultural comparéavel a
grande obra de Justiniano, produzida no Século VI no Império Bizantino: a compilagdo do
direito romano em trés obras, quais sejam, o Digesto (ou Pandectas), o Codigo e as

Institui¢des, obras cujo conjunto, ao qual se somam as Novelas (estas uma atualizacao das

"% Interessante registrar que os integrantes desta tradi¢io estudada costumam denominé-la de tradi¢io romano-
germanica, por referéncia a direitos que influenciaram a formagdo dessa familia. A designacdo civil law é
conferida aquela tradi¢do pelos partidarios da familia da common law, justamente para realizar a contraposi¢ao
com esta segunda nomenclatura. Neste trabalho, as duas expressdes serdo utilizadas como sindnimas,
especialmente porque a terminologia civi/ law ja se encontra arraigada em paises de tradicdo romano-germanica.
20 CASTRO, Flavia Lages de. Historia do direito geral e Brasil. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
129.

2INAY, Oliver. Histéria das idéias politicas. Tradugdo: Jaime A. Clasen. Petropolis: Vozes, 2007, p. 111-112.



anteriores), mais tarde sera apelidado de Corpus Juris Civilis™.

De se notar que, com o desaparecimento do supracitado principio da personalidade do
direito, ocorrido, sobretudo, nos Séculos VIII e IX, o costume ganha ainda maior espaco,
seguindo cada comunidade as suas regras costumeiras proprias®. A partir do Século XI, uma
progressiva associacdo entre os direitos romano e candnico favorece a redescoberta do
primeiro, culminando com a sua inser¢do, no Século XII, como cadeira autdbnoma, nas
universidades, o que, por sua vez, dd ensejo ao surgimento de uma disciplina erudita,
formadora de profissionais detentores de prestigio e penetracdo social, a quem competira,
ademais, a administracdo da justica’®. Esse quadro favoravel ao ressurgimento do direito
romano tem suas bases no renascimento das cidades europeias € do comércio, o que
impulsionou o desenvolvimento de um pensamento racional extensivel, inclusive, ao
fenomeno juridico, sendo o direito romano aquele que melhor atende a “exigéncia de um

direito a luz da razdo””,

A Universidade de Bolonha, na Italia, tem, nesse particular, importancia curial, sendo a
sede na qual a autonomia disciplinar do direito romano primeiro se estabeleceu, com o estudo,
pelos intitulados “Glosadores”, do Digesto de Justiniano. Essa investigagdo, inicialmente
dirigida apenas para a analise literal dos textos romanos, aos poucos vai ganhando maiores
importancia e independéncia, verificdveis pelo surgimento, no Século XIV, dos
“Comentadores”, vinculados a Universidade de Orleans (Franga) e mais preocupados em
adaptar os textos romanos a realidade circundante. Sua maior expressdo ¢ Bartolo de
Saxoferrato, cujas obras influenciaram enormemente os direitos espanhol, portugués™ e,
mesmo, o brasileiro, em movimento denominado de “bartolismo”, consoante o qual a opiniao

daquele comentador era tida por obrigatéria para os magistrados, prevalecendo diante de

22 LOSANO, Mario G. Os grandes sistemas juridicos. Tradugdo: Marcela Varejdo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007, p. 35-38.

2 GILISSEN, John. Introducio histérica ao direito. 3. ed. Tradugdo: A. M. Hespanha e L. M. Macaista
Malheiros. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 190.

* NAY, Oliver. Histéria das idéias politicas. Tradugdo: Jaime A. Clasen. Petropolis: Vozes, 2007, p. 112-114.

» DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contempordneo. 4. ed. Tradugdo: Herminio A. Carvalho. So
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 40. Explica o autor, inclusive, que o direto erudito ensinado nas universidades,
por melhor se adequar a uma sociedade em expansdo, aberta, ganha espaco para os costumes locais, mais
consentaneos com um modelo social fechado (Ibidem, p. 53-54).

% A Carta Régia de 18 de abril de 1426, dirigida por D. Jodo I ao Conselho de Lisboa, atribuiu valor normativo
em Portugal as opinides de Bartolo, utilizadas como verdadeiro direito subsidiario até o advento da Lei da Boa
Razdo, de 1769 (SILVA, Clovis do Couto e. O direito civil brasileiro em perspectiva histdrica e visdo do futuro.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 77, v. 628, fev./1988, p. 09).



conflitos hermenéuticos’’ 2%,

A visdo do direito romano como um direito racional e fonte de justica favoreceu,
ademais, a sua expansao pela Europa ocidental, formando, juntamente com o direito candnico,
as bases do ius commune europeu. Essa concep¢do do direito romano ¢ formada e reforcada
pelo fato de se tratar de um direito escrito (e, portanto, menos incerto e inseguro que o direito
costumeiro), comum a varios mestres, mais completo (comportando instituigdes entdo
desconhecidas ou esquecidas pelos povos feudais) e mais evoluido (uma vez que sociedade
romana era, de fato, mais evoluida que as sociedades feudais) que os direitos locais,
atendendo, assim, aos anseios de uma sociedade que se expandia social e comercialmente. O
direito romano foi utilizado por uns como um direito supletivo (ex.: Itdlia, Alemanha,
Espanha e Portugal) e, por outros, como razio escrita (ex.: Franga)®. O fato ¢ que, em maior
ou menor grau, o renascimento dos estudos de direito romano conferiu uma base juridica
comum aos paises da Europa continental, possibilitando, assim, o surgimento da tradi¢do da

civil law.

Esse breve escorco histérico, que revela o ressurgimento do direito romano no periodo
medieval, para o qual os costumes locais cedem consideravel espago, marca, pois, o
nascimento da tradi¢io juridica romano-germanica®, sendo este o principal trago de sua
eclosdo. Entretanto, ¢ for¢oso afirmar que a familia em questdo ndo deriva uUnica e
exclusivamente do tronco romano. Malgrado a codificagdo justinianeia represente a

subtradicdo mais antiga da civil law, sua conformacdo integral depende, ainda, de outros

" LOSANO, Mario G. Os grandes sistemas juridicos. Tradu¢io: Marcela Varejdo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007, p.51-54.

% O bartolismo contou, para o seu desenvolvimento, com um fator que Ihe foi sobremodo positivo: os defeitos
encontraveis nas Ordenagdes Filipinas. Esta legislagcdo, além de lacunosa, era em muitos pontos prolixa e
antiquada, obrigando a utilizagdo do direito romano como fonte supletiva, o qual se fazia acompanhar das glosas
de Acursio e das opinides de Bartolo. Na pratica, os tribunais portugueses chegaram a aplicar diretamente os
comentarios de Bartolo, desprezando a legislacdo de Portugal. Essas as raizes que explicam a importancia
conferida, até os presentes dias, a opinido da doutrina na aplicacdo judicial do direito em Portugal e no Brasil,
este por influéncia daquele (MARTINS-COSTA, Judith. 4 boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no
processo obrigacional. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 241-246).

¥ GILISSEN, John. Introducdo histérica ao direito. 3. ed. Tradugdo: A. M. Hespanha e L. M. Macaista
Malheiros. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 203-204.

30 Cumpre salientar que Merryman e Pérez-Perdomo associam o nascimento da tradigdo da civil law ao ano de
450 a.C., quando se deu o surgimento da Lei das XII Tabuas em Roma (MERRYMAN, John Henry; PEREZ-
PERDOMO, Rogelio. 4 tradi¢do da civil law: uma introdugdo aos sistemas juridicos da Europa ¢ da América
Latina. Tradugdo: Cassio Casagrande. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2009, p. 23). Todavia, outros autores
preferem estabelecer tal marco com a retomada dos estudos de direito romano pelas universidades medievais.
Nesse sentido: DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4 ed. Traducdo: Herminio A.
Carvalho. S@o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 39. Neste trabalho, adota-se o marco histdrico referido por René
David, seja por se tratar do termo inicial adotado por outros comparativistas no trato do tema, seja, ainda,
porque, na Europa continental, o direito romano foi paulatinamente desprezado por ocasido das invasdes
barbaras e ao longo da Alta Idade Média, pelo que ndo se reputa adequado deixar de fazer esse corte historico.



fatores, indicados como outras subtradigdes daquela familia, estas que, aparecendo no
decorrer de séculos de historica, marcaram, cada uma por seu modo, profundamente, a
tradicdo romano-germanica, conformando-a para que assumisse O aspecto que tem

atualmente.

Merryman e Pérez-Perdomo destacam, além do direito romano, o direito candnico, o
direito comercial, a Revolug¢do intelectual (personificada, sobretudo, pela Revolugdo
Francesa) e a ciéncia juridica como subtradigdes da civil law. O direito candnico, por
influenciar o direito romano, na medida em que juntamente com este era ensinado antes de o
direito romano galgar autonomia como disciplina universitaria. O direito comercial lega a
tradicio o seu lado mais pragmatico, tendo se desenvolvido no periodo das Cruzadas®. A
Revolugdo cria as bases consentdneas com o surgimento das codificagdes, marcas quase
sempre indissociaveis da tradigdo romano-germanica em sua acepgio classica®. Por fim, a
ciéncia juridica, obra dos pandectistas alemaes, inspirados por Savigny, no Século XIX,
conferiu carater cientifico ao direito e contribuiu para a formatacao de diversos conceitos e
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para a criacdo de uma metodologia juridico-cientifica propria™.

Sem sombra de duvidas, tendo a tradi¢ao da civil law perpassado séculos de evolugdo,
sendo identificada em povos e paises diversos, culturalmente diferentes, longe estd de
representar um todo homogéneo e harmoénico. Ao revés, a familia sob exame retne, em seu
corpo, paises com historias juridicas por vezes discrepantes (tal a diferenga entre os
movimentos de codificacdo e positivismo legalista, na Franga, e o cientificismo juridico de
Savigny, na Alemanha, que repugnou a cria¢do de um direito novo e propugnou pelo
desenvolvimento historico e gradual do direito, sem cortes paradigmaticos), havendo mesmo
quem negue a existéncia dessa tradicdo, tanto na atualidade, quanto em seu aspecto
histérico™.

E fato que essa tradigdo, ao longo dos cerca de nove séculos em que se vem
desenvolvendo, encampou e encampa ordenamentos juridicos com acentuadas diversidades

historicas, tanto dentro de um mesmo pais como em sede comparativa. Assim, pertence a civi/

' MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. 4 tradi¢do da civil law: uma introdugdo aos
sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Tradugdo: Cassio Casagrande. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 2009, p. 34-36.

32 Ibidem, p. 45-49.

3 Ibidem, p. 98-101.

** TARUFFO, Michele. Icebergs do common law e civil law? Macrocomparagido e microcomparagio processual
e o problema da verificagdo da verdade. Tradugdo: Hermes Zaneti Junior. Revista de processo, Sdo Paulo, ano
35, n. 181, mar./ 2010, p. 168. O autor distingue trés modelos diferenciados que sdo enquadrados genericamente
nessa denominagao civil law: o austro-alemao, o franco-italiano e o espanhol.



law o ordenamento juridico liberal francés pos-revoluciondrio, na mesma medida em que
também o integra o ordenamento social portugués da atualidade. Inserem-se nessa familia,
além da Franca, Alemanha e Portugal, acima citados, paises como a Itdlia, a Espanha, a
Grécia, a Austria, a Suica, a Bélgica, a Holanda, a Dinamarca, a Suécia, a Finlandia, a
Noruega e a Escocia, no continente europeu’ . Fora dele, a tradi¢do da civil law expandiu-se
pela colonizacdo de uns povos (ex.. México, Argentina, Chile etc.) ou por recepgao

esponténea por outros (ex.: Ird, Etiopia etc.)*®.

A tradi¢do romano germanica assistiu a ascensdo do Estado liberal, ao seu declinio e a
ascensdo do Estado social; comportou o movimento de codificagdo tanto quanto vem
assistindo a progressiva descodificacio de seus paises-membros, com a criacdo de
microssistemas e a proliferacao de legislagdo extravagante; a civi/ law, surgida no seio de uma
estrutura social que se libertava dos campos para recompor cidades e estruturar a atividade
comercial, assistiu & Revolu¢do Industrial ¢ hoje convive com uma sociedade de consumo
massificada. Essa familia, outrora conformada em Estados-Nacao que buscavam a cada dia a
sua propria identidade normativa e cultural, hoje se depara com um mundo globalizado e
movido pela velocidade inalcangdvel com que se processam as informagoes.

E dificil definir, assim, o que de fato seja a civil law. Mais dificil, ainda, vislumbra-la
como um iceberg, se a tal comparacdo feita se remete a uma unidade orgénico-estrutural®’.
Mas o fato ¢ que, passados nove séculos desde o seu marco histérico inicial, ainda hoje os
historiadores do direito e os estudiosos de direito comparado, convencidos, embora, em sua
maioria, de que essa tradi¢do e a da common law tém sofrido interferéncias mutuas, como

decorréncia de uma aproximacdo entre ambas, enxergam diferengas ainda vividas entre as

familias.

De qualquer modo, sendo a histéria um conhecimento retrospectivo, nao se faz possivel
definir, na atualidade, se essa reciproca interferéncia entre a civil law e a common law
implicara o surgimento de uma terceira tradi¢cdo, na fusdo de ambas ou, ainda, na manutengao

das peculiaridades proprias de cada familia, reduzindo-se certas disparidades entre elas®. O

% GILISSEN, John. Introdugdo histérica ao direito. 3. ed. Tradugdo: A. M. Hespanha e L. M. Macaista
Malheiros. Lisboa: Fundagido Calouste Gulbenkian, 2001, p. 20.

3 Ibidem, p. 206-207.

37 A alusio ao iceberg da civil law, para critica-la, é feita por Michele Taruffo (TARUFFO, Michele. Icebergs do
common law e civil law? Macrocomparagdo e microcomparacdo processual e o problema da verificagdo da
verdade. Tradugdo: Hermes Zaneti Junior. Revista de processo, Sao Paulo, ano 35, n. 181, mar./ 2010).

38 Merryman e Pérez-Perdomo, embora afirmem que fendmenos como a descodificaggo, a constitucionalizaggo e
o federalismo tém provocado uma erosdo na tradi¢do da civil law, sustentam que ditas mudangas ndo se revelam
capazes de afetar a sua existéncia e vitalidade. Trata-se, segundo pensam, de uma possivel sexta subtradi¢do que,



fato ¢ que, revelando-se ainda hoje importante e debatida a bipolarizacdo dessas tradicoes,
cumpre verificar quais as caracteristicas que conferem peculiaridade a familia romano-
germanica e em que medida elas se diferenciam daquelas atribuidas a familia da common law,

tema de que se ocupardo os topicos subsequentes deste capitulo.

Antes do encerramento do presente item, uma ultima observacao se faz imperiosa. Pode
causar estranheza a quem quer se proponha a ler uma sintese historica da civil law que se
tenha limitado a presente exposi¢do, basicamente, a expor a sua origem, sem adentrar o seu
desenvolvimento historico, sobretudo no que tange a aspectos como o perfil da tradicdo em
comento sob a égide do Estado liberal ou do Estado social, ou, ainda, a sua visdo

contemporanea.

Os limites impostos a esta perspectiva historica sdo propositais e decorrem da
circunstancia de que o estudo de tais organizacdes estatais e das contingéncias socio-culturais
que marcaram os seus surgimento e desenvolvimento ¢ tema que guarda estreita relagdo com
os modelos processuais a serem estudados nos capitulos subsequentes deste trabalho, de modo
que se optou, portanto, por fazer os recortes historicos apropriados nos capitulos pertinentes,
assumindo-se o risco de uma certa assistematizacao historica em prol de uma sistematizagao
substancial: convergir em cada capitulo os elementos teoéricos, técnicos e histéricos

necessarios ao seu adequado desenvolvimento.

A mesma observacdo ¢ valida para o topico em que se expordo as raizes da tradi¢do

juridica da common law.

1.2.2 Sintese historica do nascimento da tradicio da common law

O exame das raizes da common law confunde-se, inexoravelmente, com a historia do
direito inglés. Por certo que ela compreende outros paises, dominados ou colonizados pela
Inglaterra, ou, ainda, que recepcionaram o seu direito, sendo os Estados Unidos da América o

.. 39 L. .. .
principal exemplo™ . Mas, ao contrdrio do que ocorre com a civil law, em que o renascimento

uma vez conformada, sera agregada as cinco antecedentes na composicdo de uma nova etapa da tradigdo sob
exame. (MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. 4 tradi¢do da civil law: uma introducao aos
sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Tradugdo: Cassio Casagrande. Porto Alegre: Sérgio Antdnio
Fabris, 2009, p. 201-210).

3 De se notar que, ao contrario do que ocorreu com o renascimento do direito romano, cuja expansdo, ensejando
o surgimento da tradicdo da civil law, foi resultado de uma escolha de diversos paises (e, posteriormente, o
crescimento da familia romano-germénica decorreu dos fendmenos da colonizagdo e da recepcdo), a common



do direito romano foi fendmeno que ndo se conteve nos limites de um unico pais, sofrendo,
antes, uma expansdo pela Europa continental, a ponto de se poder falar em um ius commune
europeu, o nascimento da common law ¢é obra solitaria, criagdo inglesa que depois se vai
difundir, abarcando outros paises que, entdo, sdo reunidos em uma tradicdo que leva aquele

nome.

Costuma-se dividir a historia do direito inglés em quatro fases distintas: na primeira,
denominada periodo anglo-saxdnico, que se inicia com a cessagdo do dominio romano na
Inglaterra e vai até o ano de 1066, tem-se um direito estritamente local, consuetudindrio e
pouco conhecido na atualidade. A segunda fase tem inicio no referido ano, com a chamada
conquista normanda (Guilherme I, o Conquistador), perdurando até o ano de 1485, intersticio
no qual ocorre a formacdo da common law ou da comune ley, entendida como o direito
comum a toda a Inglaterra, em oposi¢ao aos costumes locais antes dominantes. Este direito
comum ¢ elaborado pelos Tribunais Reais de Justica, também conhecidos como Tribunais de

Westminster, por referéncia ao local em que se estabeleceram™.

Segundo relato de R. C. Van Caenegem, “durante toda a Idade Média inicial e até
meados do século XII, era possivel reconhecer o Direito inglés e o Direito continental como
pertencentes a uma familia juridica, germénica e feudal na substincia e no processo”™'. Foi
mais precisamente no reinado de Henrique II, no Século XII, que se processou uma
modernizagdo do direito inglés propulsionador da criacdo da common law. De origem
francesa e ja habituado a atividades de governo naquele pais, Henrique II criou um sistema de
tribunais reais que seriam responsaveis pela aplicagdo de um direito comum em toda a
Inglaterra, em lugar dos tribunais feudais, “onde os magnatas locais ministravam uma justica

. . , . SR
cuja qualidade e carater variavam de acordo com os costumes e o temperamento da area’".

Essa criagdo foi realizada de modo paulatino, sem desrespeitar os costumes existentes

nem obrigar as pessoas a se submeterem a novel estrutura judiciaria. A solu¢do encontrada foi

law teve sua difusdo vinculada a um movimento de forga, sendo decorréncia, sobretudo, do dominio exercido
pela Inglaterra sobre outros paises, antes do que de uma adogdo espontdnea desse direito. Tal aspecto &,
inclusive, salientado por S. F. C. Milsom, em cujas palavras “the common law has proved immensely strong. It
crossed the Atlantic and reached the antipodes, and it has flourished in all its homes. But it came to those homes
among the cultural baggage of emigrants. No society has reached out to choose it, as Roman law has been
chosen”. (MILSOM, S.F.C. 4 natural history of the common law. New York/USA: Columbia University Press,
2003, p. 19-20).

“ DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contempordneo. 4. ed. Tradugdo: Herminio A. Carvalho. Sio
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 355-359.

* CAENEGEM, R. C. Van. Juizes, legisladores e professores: capitulos de histéria juridica européia. Tradugdo:
Luiz Carlos Borges. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 80.

* CHURCHILL, Wiston S. Histéria dos povos de lingua inglesa. Tradugio: Aydano Arruda. Sio Paulo: Ibrasa,
2005, v. 1, p. 209.



atrair as demandas para os tribunais reais criando uma justica diferenciada, marcada por um
processo novo, em que os julgamentos sdo levados a cabo por um juri popular (ficando a
prerrogativa da convocagdo de tal juri a cargo exclusivo do rei, motivo pelo qual quem dele
quisesse se valer teria, necessariamente, de acorrer aos tribunais reais). Assim, lancava as
bases de uma justica melhor do que aquela estruturada nos tribunais feudais, em que ainda
prevaleciam métodos probatorios misticos e/ou cruéis, sem carga racional, como os
juramentos (em que um grupo de homens deveria jurar que a causa levada a juizo era justa,
submetendo-se a castigos divinos acaso mentissem), as provas (em que a parte, por exemplo,
era submetida a segurar um ferro em brasa e teria razo se ele ndo a queimasse) ¢ os duelos

(em que se acreditava que Deus auxiliaria quem tinha razdo)*.

Muito embora os tribunais reais fossem tribunais de exce¢do (ou seja, um caso concreto
somente seria submetido ao seu exame se aceito o requerimento de justica formulado pela
parte, ndo possuindo esta qualquer direito a prestacao da atividade jurisdicional em comento),
pouco a pouco eles vao se sobrepondo as jurisdi¢cdes locais antes existentes, até elimind-las

por completo.

Em sua forma originaria, a common law inglesa era, antes de tudo, um aglomerado de
questdes processuais e de formas de processo (forms of action). A preocupagdo primordial era
com o formalismo, em detrimento da substancia, de modo que se tornou conhecida, quanto ao
direito inglés, a expressao remedies precede rights (em primeiro lugar o processo). A decisdo,

quanto ao contetido da demanda, era absolutamente incerta**.

A terceira fase evolutiva do direito inglés, que se descortina entre os anos de 1485 e
1832, ¢ marcada pelo surgimento da Equity, em contraposicdo a common law. Os casos
recusados pelos tribunais reais ou, ainda, aqueles com cujo julgamento ndo concordava a parte

sucumbente eram objeto de um recurso dirigido ao rei, instituto que, existente hd bastante

# CHURCHILL, Wiston S. Histéria dos povos de lingua inglesa. Tradugio: Aydano Arruda. Sdo Paulo: Ibrasa,
2005, v. 1, p. 209-211.

*“ DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contempordneo. 4 ed. Tradugio: Herminio A. Carvalho. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 361-364.

* Essa caracteristica do direito da common law decorre da circunstincia de que os tribunais reais somente eram
acessiveis se as causas a ele direcionadas se subsumissem a writs especificos, cujo rol sofreu expansdo até
meados do Século XIII, quando a criag@o de novos writs foi proibida, permanecendo tal lista até o Século XIX.
Sobre o tema, explica John Gilissen: “O direito desenvolveu-se em Inglaterra desde o séc. XIII, com base nesta
lista de writs, isto €, as ac¢des judiciais sob a forma de ordens do rei. Em caso de litigio, era (e continua a ser)
essencial encontrar o writ aplicavel ao caso concreto; o processo € assim aqui mais importante que as regras do
direito positivo: remedies precede rights. O common law elaborou-se com base num numero limitado de formas
processuais ¢ ndo sobre regras relativas ao fundo de direito. E por isso que a estrutura do common law é
fundamentalmente diferente da dos direitos dos paises do continente europeu”. (GILISSEN, John. Introdu¢do
historica ao direito. 3. ed. Traducdo: A. M. Hespanha e L. M. Macaista Malheiros. Lisboa: Fundagao Calouste
Gulbenkian, 2001, p. 210-211).



tempo, nao era considerado violador da esfera de atuagdo dos tribunais reais. Passando pelo
Chanceler, este, se entendesse pertinente, transmitia o recurso ao soberano, sendo a solugdo

para o caso conferida pela Corte Real da Chancelaria.

Uma vez que os juizes dos tribunais da common law haviam galgado certa
independéncia do poder real no Século XV e tendo em vista que aquele direito, para muitos,
era visto como obsoleto (além do que nao favorecia o desenvolvimento do poder absoluto dos
reis ingleses, como por estes pretendido), novamente se criou uma forma de acesso judicial ao
rei, desta feita pela via dos processos de equidade.*® De se notar, todavia, que esse processo,
conduzido pelo Chanceler (que, na maioria das vezes, era um bispo, valendo salientar que os
tribunais eclesiasticos ingleses na era medieval aplicavam o direito da Igreja de Roma, o
direito romano-candnico), ndo raro continha aspectos do direito romano, o que, aliado a
circunstancia de que o direito romano era ensinado em universidades inglesas, foi considerado
como parte de uma etapa em que a common law viu-se ameagada pelo crescente aumento da

influéncia da tradi¢io romano-germanica em seu territorio® .

Assim, essa nova via judicial — a Equity — foi, pouco a pouco, institucionalizando-se e
contrapondo-se a common law, baseadas as suas decisdes na equidade do caso concreto. Esse
desenvolvimento das rules of Equity gerou intenso conflito com os Tribunais de Westminster
— que se sentiam usurpados em suas atividades —, sendo, por conseguinte, contido no século
XVII, quando, a despeito da persisténcia de ambos os direitos, common law e equity, o
segundo teve seus espacos delimitados, aplicando menos a equidade e mais as regras de
direito*™™*. Logo, a ameaca representada pela influéncia e aplicagio do direito romano na
Inglaterra nao chegou a abalar, ao final, as sélidas estruturas em que se firmara a common law

naquele pais.

A quarta fase do direito inglés, inaugurada em 1832, por seu turno, caracteriza-se pelo
desenvolvimento expressivo da legislacdo (statute law), com o aniquilamento de inumeros
ritos processuais, sendo outros simplificados € modernizados, tornando possivel aos ingleses
voltar as suas atencdes para o direito material, tdo desprestigiado outrora. Também a distin¢ao

formal entre common law e Equity é suprimida. O papel do legislador cresce em importancia,

% GILISSEN, John. Introdugdo histérica ao direito. 3. ed. Tradugdo: A. M. Hespanha e L. M. Macaista
Malheiros. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2001, p. 213.

* CAENEGEM, R. C. Van. Juizes, legisladores e professores: capitulos de histéria juridica européia. Tradugdo:
Luiz Carlos Borges. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 84.

®DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contempordneo. 4 ed. Tradugdo: Herminio A. Carvalho. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 370-372.

49 DAVID, René. O direito inglés. Tradugdo: Eduardo Branddo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 09-10.



mas nao se pode afirmar que na Inglaterra tenha a lei alcangado o grau de relevo que lhe foi
conferido nos paises de tradi¢do romano-germanica. O direito ingl€s construiu-se sobre uma
base eminentemente jurisprudencial e, pois, suas peculiares caracteristicas impediram a
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dissemina¢do desse modelo romano-germanico em sua estrutura juridica™ °', calcada em

precedentes judiciais e em suas especiais regras de interpretacdo e aplicagdo.

Nao ¢ demais salientar que, antes mesmo do advento dessa quarta fase do direito inglés,
era ja reconhecida a supremacia do Parlamento daquele pais, fruto da Revolug¢do Gloriosa de
1688, consistindo na submissdo do executivo e do judicidrio as leis elaboradas pelo
legislativo, como forma de contengdo do absolutismo monarquico e de disciplina de uma
separacao de poderes. Dita supremacia parlamentar, inclusive, impedia o controle judicial de

constitucionalidade das leis promulgadas pelo Parlamento.

A common law, portanto, nascida na Inglaterra, expandiu-se para outros paises por ela
dominados ou colonizados. Como exemplos, t€ém-se o Pais de Gales, a Irlanda, os Estados
Unidos da América (a excecdo da Louisiana, atrelada a civil law), Canadd (menos Quebec,
vinculado a tradicdo romano-germanica), Australia, Nova Zelandia, Jamaica, Africa do Sul
(que detém influéncias de ambas as tradi¢des, civil law e common law), Nigéria, Quénia,

A . N . . . A . , .- 52
Uganda, Tanzania, Zambia, India, Birméania e Malasia™.

Do mesmo modo como se sucede com a tradi¢gdo romano-germanica, a familia da
common law tampouco guarda uma unidade organico-estrutural firme. De fato, ndo sdo raros
os pontos em que, confrontados os sistemas juridicos inglés e norte-americano, tidos como os
principais representantes dessa tradi¢do, constatar-se-ao diferencas notaveis. Naquele pais, o
controle de constitucionalidade de leis pelos juizes foi repudiado, enquanto que, em sua ex-
colonia, ele ndo so foi aceito como ai reside o berco da criacao do sistema difuso de controle
de constitucionalidade, que remonta ao famoso caso Marbury x Madison, no ano de 1803. Por
outro lado, rompendo em parte com a prépria tradi¢do que criou e distanciando-se do sistema
norte-americano, o sistema inglés, a partir de 1999, conta com um verdadeiro Cédigo de

Processo Civil (as RPC — Rules of Civil Procedure).

Também essa familia perpassou por distintos periodos histdricos, orientados por

ideologias diversas e, mesmo, contrapostas (ideologias liberal e social, p. ex.). Mas, da mesma

" DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contempordneo. 4 ed. Tradugdo: Herminio A. Carvalho. Sio
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 377-378.

SIDAVID, René. O direito inglés. Traducdo: Eduardo Branddo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 10-11.

52 GILISSEN, John. Introducdo histérica ao direito. 3. ed. Tradugdo: A. M. Hespanha ¢ L. M. Macaista
Malheiros. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 216-217.



forma com que se pode afirmar que a tradi¢ao da civil law contém uma certa esséncia capaz
de manté-la viva, idéntica conclusdo pode ser direcionada a common law. Por maiores que
sejam as mudancas empreendidas e a despeito dessa inequivoca aproximagdo entre as
familias, com trocas importantes de experiéncias e institutos juridicos, a polaridade remanesce
visivel em alguma medida, o que permite, pois, que se busque demonstra-la, tarefa cuja

consecugao sera empreendida no item 1.3 deste capitulo.

1.2.3 O paradoxo da common law (a origem continental do direito inglés) e a

sobrevivéncia dessa tradi¢io a expansao da familia romano-germéanica

Uma questdo que desperta o interesse dos estudiosos da common law consiste em
identificar o porqué de essa tradicdo, nascida de modo solitdrio e convivendo tao
proximamente com outra que se expandia pela Europa continental — a civil law, haver-se ndo

apenas quedado intacta, mas se expandido por outros paises do mundo.

Em verdade, a tradicdo da common law ¢ paradoxal em seu nascimento, uma vez que o
que se convencionou chamar de common law, em seus primordios, ¢ consequéncia da atuagao
de um direito continental feudal desenvolvido em terreno inglés por reis e juristas
continentais, especialmente franceses, a exemplo de Henrique II. Trata-se de um paradoxo
porque esse sistema, criado por influéncia de franceses, baseando-se em uma estruturacao
feudal particularmente desenhada por monarcas continentais, ndo vingou em seu pais de

origem™.

Mais do que a particularidade de se transformar em um modelo de direito diferenciado,
porém, o mais interessante a se vislumbrar na common law € a sua permanéncia através dos
séculos, ndo sendo a Inglaterra sugada pela tradicdo romano-germanica, que arrebatou, de
forma avassaladora, a Europa continental. Qual a razdo, pois, para essa persisténcia em um
modelo diferente? Por que o direito romano nao penetrou também a senda do direito inglés,

desestruturando a common law?

» CAENEGEM, R. C. Van. The birth of the english common law. 2. ed. New York/USA: Cambridge University
Press, 1988, p. 109-110. Nas palavras do autor: “This seems to be feudalism at its Best and it is one of the
paradoxes of history that kings and lords of French extraction built in England a better feudal system than at
home: this feudal law, the stone which the continental builders disallowed, when they turned to Roman law,
became the cornerstone of the Common Law” (p. 109). E prossegue: “I [...] will only submit the paradox that
the Common Law, which became a real hallmark of English life, was originally not English at all. It was a
species of continental feudal law developed into an English system by kings and justices of continental
extraction.” (p. 110)



Concluir que o direito inglés ¢ tdo fundamentalmente diferente do direito continental
apenas porque o povo daquele pais também ¢ diferente dos povos que habitam os paises
continentais ¢, para R. C. Van. Caenegem, uma solug¢do por demais simplista e 6bvia, ndo
devendo afastar a perquiricdo, em profundidade, do cerne da questdo posta. Salienta o autor
que uma resposta como a acima formulada talvez se revelasse satisfatoria a estudiosos
alemaes do Século XI, sequiosos de identificar, em toda e em cada uma das manifestagcdes
culturais, o “espirito do povo” (Volksgeist). Nao o €, porém, nos tempos atuais, em que tal
explanacdo facilmente seria vista como mero joguete de palavras (o que €, afinal, o espirito do

povo?)*™.

Tampouco residiria essa justificativa no clima inglé€s ou, mesmo, no fator econémico, ja
que, nas origens do common law, a economia inglesa ndo diferia substancialmente daquela
existente na Europa continental. Na verdade, a Inglaterra experimentou avangos importantes
mais cedo do que qualquer outro pais da Europa: no Século XII, era o unico pais que tinha,
por exemplo, uma corte central a disposi¢ao de qualquer homem livre. Foi em territorio inglés
onde primeiro se estruturou, ademais, um sistema legal capaz de banir os métodos arcaicos de
prova entdio vigentes>’. Essa a razdo de a common law ter sobrevivido ao avango da tradigdo
romano-germanica: a precedéncia no tempo. Houvesse a civil law se desenvolvido antes do
direito inglés e provavelmente a common law nao teria existido. O fato € que, quando se deu a
expansdo da tradi¢do romano-germanica, ndo havia mais espaco para que esta afetasse o
direito inglés™.

O fato é que, a despeito dos percalgos vivenciados pela common law no decorrer dos
séculos, bem como dos variados periodos de crise pelos quais o direito inglés passou, sua
continuidade é marcante e Unica na histéria dos sistemas legais europeus’’. A tradigio em
comento superou periodos como a Guerra das Rosas, no Século XV, que desestruturou o
poder central e nocauteou a justica com golpes diversos (a exemplo da atemorizacdo de juizes

por homens ricos, do controle dos xerifes, dentre outras atrocidades), a recepcao do direito

* CAENEGEM, R. C. Van. The birth of the english common law. 2. ed. New York/USA: Cambridge University
Press, 1988, p. 86-87.

> Ibidem, p. 87-90.

%6 “In other words, when at the turn of the twelfth century Romano-canonical learning began to conquer the
practice of Europe’s ecclesiastical courts and, in the course of the thirteenth century, to influence its lay courts
and writers on customary law, it was too late for the Common Law to be affected in any substantial way”.
Ibidem, p. 92.

°7 Como destaca Arthur R. Hogue: “The history of English law and politics is much more than a slow broadening
down from precedent to precedent. England has known periods of terrible violence and disorder. More than once
the common-law system has been in peril of its life. Its continuity through almost eight centuries is unique in the
history of European legal systems” (HOGUE, Arthur R. Origins of the common law. Indianapolis/USA: Indiana
University Press, 1966, p. 241-242).



romano apoiada por Henrique VIII, no Século X VI, a tentativa de imposi¢ao, no Século XVII,
da teoria da origem divina do poder real (que estaria, pois, acima da common law), frustrada
pela Revolugdo de 1688, o risco de se operar uma drastica mudanga no sistema inglés em
decorréncia do advento da supremacia do parlamento, sobretudo no Século XVIII e, mesmo,

as reformas implementadas no Século XIX°®.

Para Arthur R. Hogue, os fatores que atuaram em prol da manutengdo da common law
foram variados, destacando-se, em especial, dois: a precoce maturidade da common law, que
criou um modelo perpetuado pela comunidade profissional que o aprendeu e o praticou e o

fato de a common law ser um direito da terra, da propriedade.

Acercando-se mais da ideia de common law ndo propriamente como aquele direito
desenvolvido na Inglaterra, mas, sim, como uma tradi¢do juridica, composta de diversos
paises, a coesdo dessa familia de direito ¢ potencializada, na atualidade, ndo apenas pela
identidade linguistica (geral — o inglés — e juridica), mas, também e sobretudo, pela natureza
jurisprudencial dos sistemas que a integram, o que possibilita que o juiz de um dado pais,
valendo-se de sua discricionariedade na busca da solu¢do de um caso novo ou duvidoso, possa
levar em consideracdo, como precedente com forca persuasiva, decisdes proferidas sobre o

. ’ . -61
mesmo assunto por cortes superiores de outros paises integrantes da common law™™°'.

Em suma, por distintas razdes, a common law, nascida em bergo inglés, ndo apenas se
desenvolveu antes da expansdo da civil law na Europa continental como, também, difundiu-se
e conservou peculiaridades no decorrer de mais de oito séculos de historia. As caracteristicas
subjacentes a common law devem, assim, ser pontuadas, fazendo-se a devida distingdo entre

dita familia e a romano-germanica.

*» HOGUE, Arthur R. Origins of the common law. Indianépolis/USA: Indiana University Press, 1966, p. 242-
244,

> Ibidem, p. 245-247.

% Este ¢ o ensinamento ministrado por Luigi Moccia: “Ma la maggiore coesione tra i sistema giuridici di
common law, oltre ad essere favorita — naturalmente — dalla comunanza di lingua (e di linguaggio giuridico), si
spiega pure sul piano della natura giurisprudenziale di questi sistemi, con specifico riguardo alla ‘discrezionalita’
concessa al giudice di common law nella ricerca del diritto (regula juris) concretamente applicabile in presenza
di casi nuovi o dubbi; 1a dove — cioé — il giudice puo tener conto, come ‘autorita persuasiva’, di precedenti
decisioni in pari materia pronunciate dalle corti (di grado superiore) di altri Stati facenti parte del
Commonwealth e, in genere, dell’orbe di common law” (MOCCIA, Luigi. Glossario per uno studio della
“common law”. Milano/Italia: Edizioni Unicopli, 1983, p.39).

6! Deve-se enfatizar, no entanto, que essa realidade de intercambio de precedentes, que permite, nos dias atuais,
uma maior coesdo dos sistemas de common law, nem sempre existiu. A doutrina dos precedentes ¢ elemento
recente daquela tradi¢do, datando do século XIX. No final do mesmo século, surge a ideia de vinculagdo dos
precedentes (stare decisis). Logo, ndo se pode confudir a tradi¢do da common law com a teoria dos precedentes
ou com sua eficacia vinculante, tendo em vista que esses ndo sdo da natureza daquela, sendo um traco da
moderna concepcdo da common law (MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximacdo critica entre as jurisdi¢des de
civil law e de common law e a necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. Revista brasileira de direito
processual, Belo Horizonte, n. 68, out./dez.2009, p. 17-18).



1.3 PRINCIPAIS CARACTERISTICAS E DIFERENCAS QUE MARCAM AS
TRADICOES

Explicitadas as origens historicas das tradi¢des da civil law e da common law, cumpre
sejam apresentadas as peculiaridades que as identificam e diferenciam. O desenvolvimento de
um topico que tenha por escopo especificar as diferencas entre as familias em comento ¢
deveras desafiador. Primeiro, porque as caracteristicas distintivas apontadas pelos
comparatistas nem sempre sdo equivalentes; segundo, porque as peculiaridades de cada
tradi¢do costumam ser relacionadas tomando-se em consideracdo a visao classica haurida de
cada uma delas, descurando-se, por vezes, de notas evolutivas encontradas nas familias
confrontadas, sobretudo como decorréncia da influéncia reciproca verificada entre elas na

contemporaneidade.

As divergéncias existentes entre os comparativistas tornar-se-ao explicitas a medida que
sejam expostos seus pontos de vista, em especial as caracteristicas por eles enumeradas para
cada tradicdo e distingdes por eles apresentadas para as familias de common law e de civil
law. Apesar das dissonancias que fatalmente aparecerdo (mormente na extensao do rol dessas
caracteristicas e, pois, no reconhecimento, ou ndo, desta ou daquela peculiaridade como nota
distintiva entre as familias), cré-se que elas ndo inviabilizam a tentativa de sistematiza¢cdo do
tema. Quanto ao segundo aspecto mencionado, deve-se esclarecer que a evolucdo das
tradi¢des examinadas, especialmente em decorréncia de influéncias reciprocas sofridas pelas
familias da common law e da civil law, se tornou mais frageis algumas diferengas, antes
extremadas, ndo logrou extermind-las, de modo que a distingdo a ser tracada ainda guarda

utilidade, conforme se pretende demonstrar, igualmente, no desenvolvimento deste topico.

As adverténcias, porém, ndo cessam por ai. Ha de se ter em mente, ainda, ao se perquirir
sobre o estudo e a confrontacdo de modelos no ambito do direito comparado, que eles ndo se
encontram, na realidade, em seu formato puro. Consoante o enfoque de Hermes Zaneti Junior,
“ndo ha o modelo puro, mas, simplificando na comparagdo, apresentam-se os modelos como
na arquitetura, na qual se define o estilo de uma construgdo pelas suas caracteristicas mais

marcantes e pela énfase em determinados elementos no desenho do prédio”®.

62 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil brasileiro. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 52. A observac¢do formulada pelo autor é pertinente. Ao valer-se do método



E mais: o contraste entre as tradi¢cdes da civil law e da common law nao tem por objeto
os contetidos dos direitos atinentes aos sistemas que as compdem, mas, sim, o aspecto formal
dessas familias, ou seja, aquele relacionado aos enfoques, a metodologia, as fontes do direito,
a estrutura e ao procedimento®. Postas tais premissas, passa-se, pois, a0 exame de algumas
posicdes doutrindrias que explicitam as caracteristicas das tradigdes em apreco, bem como os

seus principais tragos diferenciais.

Seguindo-se a linha de raciocinio esposada por René David, identifica-se a tradigao
romano-germanica ou de civil law como sendo aquela que tem como uma de suas bases o
direito romano, muito embora, obviamente, evoluido e submetido a outras influéncias. Os
sistemas legais vinculados a tal tradicao organizam-se segundo a edi¢do de regras de direito,
tidas como regras de conduta gerais e abstratas que objetivam regular a vida em sociedade,
prevendo determinados comportamentos passiveis de concretizagdo no seio social e atrelando-
lhes consequéncias pré-definidas ou, mesmo, conferindo ao juiz poderes para definir tais

efeitos (como ocorre na técnica de legislar por clausulas gerais).

O direito ¢ estudado e aperfeigoado pela ciéncia juridica na busca pela determinagdo
dessas regras gerais e abstratas, ou seja, os juristas tém a missdo, dentre outras, de identificar
que condutas devem ser regradas pelo direito, que comportamentos devem ser objeto de
futuras regras juridicas. A aplicagdo do direito ¢ assunto deixado, via de regra, aos praticos,

ocupando um lugar de menor destaque em relacdo a descoberta de futuras regras.

Nos paises que adotam a tradi¢do da civil law, a lei ¢é vista, pois, como fonte primordial
do direito, sendo comuns as codificagdoes. O direito surge, nesse tronco, visando regular as
relagdes entre os cidadaos, pelo que o ramo a primeiro se desenvolver foi o direito civil. Dita
tradicdo encontra o elemento de coesdo entre os paises que a adotam ndo tanto no que diz
respeito ao contetido das regras de direito (cuja variagdo ndo permite que se tome tal critério
como determinante do pertencimento a familia em questdo), mas, sim, na estrutura do direito,

a exemplo da adogdo da grande divisdo direito publico — direito privado®.

comparativo, especialmente em se tratando de tradi¢des juridicas — cada uma delas abarcando diversos paises,
com suas peculiaridades culturais e, mesmo, juridicas —, ha de se ter em mente que as caracteristicas soerguidas
para definir um dado modelo sdo o resultado de uma “busca dos elementos determinantes” dele, sendo cedigo
que cada sistema integrante da familia serd o reflexo daquelas caracteristicas, de forma mais ou menos intensa;
jamais, porém, correspondendo a moldura ideal criada pelo estudioso.

% MACHADO FILHO, Sebastido. O sistema da common law. Noticia do direito brasileiro, Brasilia, Faculdade
de Direito, n. 04, ago./dez. 1997, p. 21.

% DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contempordneo. 4. ed. Tradugdo: Herminio A. Carvalho. Sdo
Paulo: Martins Fontes, p. 23-24.



Por outro lado, a tradi¢ao da common law tem origem diversa daquela atinente a civi/
law. O direito, na common law, ¢ formado, sobretudo, pelos juizes. Nesta familia, as regras de
direito ndo possuem carater geral e abstrato; ao revés, visam, antes de tudo, dar solugdo a um
caso concreto e ndo regular condutas. Justamente por tal especificidade, as regras que
primeiro se desenvolveram na tradi¢do da common law foram as processuais ou de forma,
para depois surgir a preocupacdo com as de fundo. Enquanto a civil law principia a sua
estruturacao juridica desenvolvendo preceitos de direito privado — direito civil —, a common
law nasce produzindo regras de direito publico®. Ademais, a fonte primordial do direito nessa

tradi¢do € a jurisprudéncia.

John Gilissen atribui aos paises integrantes da tradicdo romano-germanica algumas
caracteristicas proprias, quais sejam: o uso de uma terminologia comum, o reconhecimento de
um papel especial a regra de direito geral e abstrata, a estrutura¢do do raciocinio juridico que
parte de preceitos gerais para a solu¢do do caso concreto e o acolhimento dos principios de

justica e de razoabilidade do direito®.

Ao confrontar a tradi¢do da civil law com a da common law, Gilissen destaca seis
diferencas basicas entre as familias. A primeira delas consiste no papel primordial da
jurisprudéncia na formacdo e evolucdo da common law (que é, eminentemente, um direito
jurisprudencial, um judge-make-law) em comparagao com o papel secundario dessa fonte do
direito na génese e no desenvolvimento da civi/ law. Em segundo lugar, o autor aponta para o
fato de ser a common law um direito judicidrio (predominio de normas processuais), em
contraste com a acessoriedade do processo na concep¢do romano-germanica. A influéncia
importante do direito romano na tradi¢ao da civil law, que embasou o direito erudito surgido
no final da Idade Média, em contraposi¢do a pouca romanizagdo da common law ¢ o terceiro

trago distintivo entre as familias.

O quarto trago diferenciador consiste no fato de que os costumes locais nio tiveram
papel na evolugdo da common law, cuja fonte costumeira residia nos costumes do reino,
enquanto que, na Europa continental, a influéncia dos costumes locais ¢ sentida de modo
consideravel até o Século XVIII. Em quinto lugar, Gilissen salienta que a legislacdo torna-se a
principal fonte do direito no ambito da civil law, galgando importancia progressiva entre os

Séculos XIII e XIX, enquanto que, na common law, seu papel ¢ secundario. Por fim, o autor

% DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contempordneo. 4. ed. Tradugdo: Herminio A. Carvalho. Sio
Paulo: Martins Fontes, p. 24-26.

6 GILISSEN, John. Introducdo histérica ao direito. 3. ed. Tradugdo: A. M. Hespanha e L. M. Macaista
Malheiros. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2001, p. 204.



contrapde a adogdo das codificagdes na civil law e seu quase desconhecimento no direito

inglés como a sexta principal diferenca entre as tradicdes®’.

R. C. Van Caenegem, a seu turno, aponta as seguintes caracteristicas distintivas entre as
tradi¢des: a) a common law era vista como um conjunto de a¢des ou remédios legais (ao
menos até os Judicature Acts de 1873 e 1875), enquanto que a civil law, em matéria
processual, consistia em um conjunto de regras gerais e abstratas que abarcava muitas classes
de demandas; b) a common law toma como base de seus julgamentos os precedentes,
produzindo um raciocinio decisério de tipo empirico e indutivo (caso a caso), a0 passo que a
tradi¢do continental ¢ mais tedrica, privilegiando raciocinios decisérios dedutivos, baseados
em principios abstratos, sendo, ainda, desenvolvidos diversos conceitos e distingdes; c) a
common law ndo se baseia precipuamente em livros e no estudo tedrico, dando primazia a
pratica dos tribunais (dai a enorme utiliza¢ao dos Year books, que contemplam coletaneas de
jurisprudéncias), enquanto que a civil law preocupa-se com a formagdo universitaria dos
profissionais do direito, a luz de livros tedricos; d) a common law ¢é formada segundo
elementos encontraveis no proprio quadro medieval, ao contrario da civil law, moldada com o
uso de elementos exteriores aquela realidade, como os de origem romana; e) auséncia de
codificacdo na Inglaterra, ber¢o da common law, sendo os cddigos marca registrada da
tradicdo oitocentista da civil law; f) parcos estudos de direito romano na common law
(realizados, por exemplo, por Glansvill e Brancton) ndo conferiram representatividade aquele
nessa tradi¢do, ao revés do ocorrido com a civil law, cujo sistema assenta-se, dentre outras

influéncias, nos estudos romanisticos®®.

Pietro D" Amico assevera que as tradigoes da common law e da civil law sao antitéticas,

. . . . .. . . 69
haja vista achar-se a primeira calcada no empirismo e a segunda, no racionalismo’ . Esta
contraposi¢do confere a cada uma das tradi¢des pilares igualmente dispares. A civil law,
ligam-se, além do racionalismo, o dogma, o apriorismo, o pensamento teérico e o método
dedutivo; ja a common law, de cunho empirista, ¢ antidogmatica, valoriza a experiéncia

o i . - . 70-71
historica, o pensamento pratico e o método indutivo™ .

7 GILISSEN, John. Introdugdo histérica ao direito. 3. ed. Tradugdo: A. M. Hespanha e L. M. Macaista
Malheiros. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2001, p. 208-209.

% CAENEGEM, R. C. Van. The birth of the english common law. 2. ed. New York/USA: Cambridge University
Press, 1988, p. 88-91.

9 “Common law e civil law constituiscono il binomio antitetico e parallelo di giuridicita che governano tutto il
diritto sul nostro pianeta, riflesso dell’antitesi empirismo/razionalismo”. (D’AMICO, Pietro. Common law.
Torino/Italia: G. Giappichelli Editore, 2005, p. 222).

70 “Gli stessi passaggi da una fase allaltra, da un sistema all altro, sono segnati da conflitti immani, sciagurati,
che ne riscontrano 1'inconciliabilita oppositiva rilevata nella storia tra dogma e antidogma, razionalismo ed



No Brasil, Andréia Costa Vieira tratou de apresentar as caracteristicas distintivas entre
as familias. A autora aponta a influéncia da tradi¢ao do Corpus Juris Civilis na civil law — o
que ndo ocorreu na common law — como o principal ponto de diferenciagcdo. De relagcdo as
fontes primarias do direito, destaca ser a lei a unica para a civil law, enquanto que a common
law abarca, além da lei, a jurisprudéncia, com certa primazia para esta. A codificagdo como
marca peculiar da civil law em contraposi¢cdo a common law ¢ vista pela autora com reservas,
uma vez que, na tradicdo romano-germanica, os codigos propriamente ditos, no sentido
moderno da palavra, surgem somente em 1804 (Cddigo Civil napolednico), sem olvidar a
circunstancia de que em paises da common law também s3o encontradas codificagdes (ex.:
Estados Unidos da América e India). A diferenca reside em que as codificagdes em paises da
common law sdao mais raras e, ademais, os codigos ali existentes ndo pretendem ser genéricos
e abarcantes de todo o conhecimento pertinente a uma drea, como ocorreu com as
codificagdes classicas da civil law, tampouco galgando a mesma importincia que o0s

precedentes’.

Além dessas distingdes, Andréia Costa Vieira apresenta outras, dentre as quais cabem
destacar as seguintes: a) diferencas de nomenclatura (sendo a da tradi¢do romano-germanica
mais precisa, enquanto que a da common law ¢, por vezes, plurivoca); b) desenvolvimento do
direito conduzido precipuamente por académicos na civil law e pelos praticos, na common
law; ¢) predominio do raciocinio indutivo na common law e do raciocinio dedutivo na civil
law; d) certeza e previsibilidade do direito, na common law, estdo calcadas na doutrina do
stare decisis (precedentes vinculantes)”, enquanto que, na civil law, essas caracteristicas do

direito sdo garantidas pela lei escrita’”.

empirismo, apriorismo ed esperienza storica, teoria e passi, deduzione e induzione, ecc”. (D’AMICO, Pietro.
Common law. Torino/Italia: G. Giappichelli Editore, 2005, p. 222).

' Realgando positivamente a experiéncia historica como caracteristica da common law, em detrimento do
raciocinio 16gico vigorante na tradigdo romano-germanica, afirmou Oliver Holmes Junior, em livro publicado
originariamente em 1881: “It is something to show that the consistency of a system requires a particular result,
but it is not all. The life of the law has not been logic: it has been experience. The felt necessities of the time, the
prevalent moral and political theories, intuitions of public policy, avowed or unconscious, even the prejudices
which judges share with their fellow-men, have had a good deal more to do than the syllogism in determining the
rules by which men should be governed” (HOLMES JUNIOR, Oliver Wendell. The common law. New
York/USA: Dover Publications, Inc., 1991, p. 01).

7 VIEIRA, Andréia Costa. Civil law e common law: os dois grandes sistemas legais comparados. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 2007, p. 217-224.

7 Ressalvando que o stare decisis ¢ elemento surgido no século XIX e que integra a moderna concepgdo da
common law, ndo sendo contemporineo ao surgimento dessa tradicio (MARINONI, Luiz Guilherme.
Aproximagdo critica entre as jurisdi¢des de civil law e de common law e a necessidade de respeito aos
precedentes no Brasil. Revista brasileira de direito processual, Belo Horizonte, n. 68, out./dez.2009, p. 17-18).

" Para conferir essas e outras diferengas apontadas pela autora, ver: VIEIRA, op. cit., p. 229-252.



Lancado o olhar sobre as estruturas juridico-normativas normalmente encontradas nos
sistemas que integram cada uma dessas tradigdes, por certo que a visao kelseniana classica de
ordenamento juridico como estrutura piramidal 16gica” melhor se amolda aos paises da
familia romano-germanica, em que a lei, como visto, ¢ a fonte primaria principal do direito.
Uma vez que, “na common law, a idéia que permeia o sistema ¢ a de que o direito existe nao
para ser um edificio 16gico e sistematico, mas para resolver questdes concretas”, Guido Soares
conclui que a figura que melhor representaria o ordenamento juridico nessa tradi¢cao seria uma

“colcha de retalhos”’®.

Partindo-se do quadro doutrinario acima apresentado, ¢ possivel extrair-se uma sintese
esquematica das principais caracteristicas que extremam as tradigdes da civil law e da

common law:

Common law

Civil law

Surgimento e desenvolvimento marcados pela

pouca influéncia do direito romano.

Surgimento e desenvolvimento marcados por uma

forte influéncia do direito romano.

Desenvolvimento, em primeiro lugar, de
regras de processo (ramo do direito publico,

na biparticdo adotada pela civil law).

Desenvolvimento, em primeiro lugar, de regras de

direito civil (ramo do direito privado).

Jurisprudéncia surge como fonte primordial

do  direito.  Posteriormente, com 0

aparecimento do stare decisis, os precedentes
a fonte de certeza e

passam a Ser

previsibilidade do direito.

Lei surge como fonte primordial do direito, estando

nela pautados os ideais de certeza e de

previsibilidade do direito.

Predominio do raciocinio juridico empirico-

indutivo e antidogmatico.

Predominio do raciocinio juridico teérico-dedutivo e

dogmatico.

7> “A relagdo entre a norma que regula a produgdo de uma outra e a norma assim regularmente produzida pode
ser figurada pela imagem espacial da supra-infra-ordenag@o. A norma que regula a produgdo ¢ a norma superior,
a norma produzida segundo as determinacdes daquela ¢ a norma inferior. A ordem juridica ndo ¢ um sistema de
normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas ¢ uma construcio escalonada
de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas”. (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7. ed. Tradugdo:
Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 246-247).

® SOARES, Guido Fernando Silva. Common law: introdugio ao direitos dos EUA. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2000,
p. 53-54.



Surgimento de regras voltadas a conferir

solugdo a casos concretos.

Edi¢do de regras gerais ¢ abstratas, destinadas a

regulagdo de condutas.

Codificagdes exercem papel de menor

relevancia nesta tradicdo.

As codificagdes foram marca da tradigdo romano-

germanica, especialmente no Século X VIII.

Profissionais recebem uma formagdo pratica,

Profissionais recebem uma formagdo teorico-

notando-se o predominio desta  no | universitaria, com predominio da ciéncia juridica
desenvolvimento do direito. sobre a pratica no desenvolvimento do direito.
Ordenamentos juridicos integrantes desta | Ordenamentos juridicos integrantes desta familia

familia sdo representados pela imagem de

uma colcha de retalhos, ndo possuindo o rigor

sdo graficamente representados sob a forma de uma

estrutura piramidal, segundo visao kelseniana.

logico-formal da tradi¢do da civil law.

Excluidas as caracteristicas relacionadas ao surgimento histérico dessas tradigdes (a
exemplo da maior ou menor influéncia do direito romano ou, ainda, do ramo do direito que
primeiro se desenvolveu), ¢ especialmente sob o ponto de vista do raciocinio juridico, do
enfoque conferido ao direito por cada uma dessas familias que se pode tragar a principal linha
distintiva entre elas, util até os presentes dias para divisd-las, a despeito das constantes

influéncias reciprocas que sao sentidas nessa seara pelos comparativistas.

Assim, em termos comparativos, ainda ¢ possivel reconhecer a tradi¢do da common law
o predominio de um raciocinio juridico empirico-indutivo, apesar da crescente influéncia do
direito legislado (e, mesmo, da codificacao, de que ¢ exemplo o surgimento de um Codigo de
Processo Civil na Inglaterra, as RCP — Rules of Civil Procedure, de 1999), sobretudo quando
posto em comparagdo com o enfoque juridico conferido pela tradi¢do da civil law, na qual,
malgrado o avango, temporario ou nao, da importancia dos precedentes em alguns paises

(citando-se, como exemplos, a figura dos assentos portugueses’' e o efeito vinculante da

" Tais assentos tém origem nas Ordena¢des Manuelinas (1521), sendo mantidos nas Ordenagdes Filipinas e
afastados com a Constituigdo portuguesa de 1822. Novamente retomados em 1926, com o Decreto n® 12.353,
foram previstos no art. 2° Coédigo Civil de 1966. Na década de 1990, o Tribunal Constitucional portugués
declarou a inconstitucionalidade parcial do dispositivo em comento, ao afastar a obrigatoriedade geral de tais
assentos, limitando-a, apenas, aos membros do Poder Judiciario vinculados a tribunal emitente dos assentos. Por
fim, na reforma processual portuguesa havida nos anos de 1995/1996, o referido art. 2° do Codigo Civil foi
revogado, extinguindo-se a figura dos assentos vinculantes (SOUZA, Marcelo Alves Dias. Do precedente
Judicial a sumula vinculante. Curitiba: Jurua, 2008, p. 178-184).



jurisprudéncia do Bundesverfassungsgericht, o Tribunal Constitucional Federal alemio’®),

ainda se adota um raciocinio predominantemente tedrico—dedutivo.

De todo modo, essas distingdes sublinhadas sofrem intensas mitigacdes na
contemporaneidade: assim, as codifica¢des oitocentistas da tradicdo romano-germanica cedem
relevante espago, no Século XX, as leis extravagantes e aos microssistemas juridicos, sem
olvidar que as constitui¢des assumem papel central nos sistemas juridicos. Por outro lado, a
técnica de legislar por meio de clausulas gerais amplia o papel do juiz, inicialmente
circunscrito a mera aplicagdo da lei (no rigor exegético, supostamente sem sequer interpreta-
la). Essas tendéncias conduzem a uma maior aproximacdo da civil law com a realidade

histérica e com o empirismo, caracteristicas mais afetas, originariamente, & common law.

A common law, por sua vez, viu florescer a crescente influéncia do direito legislado,
chegando ao ponto de a Inglaterra, posta no centro dessa tradi¢do — até mesmo por se tratar do
pais no qual ela se originou — ter adotado, no final do Século XX, um Codigo de Processo
Civil, embora com estrutura bastante diferente daquela usualmente encontrada nos codigos
romano-germanicos. Sob esse viés processual, reconhece-se que a Inglaterra, com o advento
das RCP, distanciou-se do modelo processual adversarial”’, tipicamente relacionado a tradigio
da common law, aproximando-se de um viés mais inquisitorial, termo forjado pelos common

lawyers para definir o modelo processual tipico da familia da civil law.

As diferengas classicamente apontadas entre as tradigdes da common law e da civil law
tém cedido terreno para a crescente miscigenagdo entre as familias. Segundo Luiz Guilherme
Marinoni, “a radical contraposi¢do 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

_ D . 80-81
dois aspectos de uma mesma e grande tradi¢do juridica ocidental”™ ™.

® Sobre a vinculatividade dos precedentes oriundos do Tribunal Constitucional Federal alemdo, ver DEL
CLARO, Roberto. Coisa julgada e efeito vinculante na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
alemdo. /n: MARINONI, Luiz Guilherme (coord.). 4 for¢a dos precedentes: estudos dos cursos de mestrado e
doutorado em direito processual civil da UFPR. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 175-182.

" MOREIRA, José Carlos Barbosa. Uma novidade: o Cédigo de Processo Civil inglés. In: . Temas de
direito processual: sétima série. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 179-189.
% MARINONI, Luiz Guilherme. Apresentagdo. /n: (coord.). 4 for¢ca dos precedentes: estudos dos cursos

de mestrado e doutorado em direito processual civil da UFPR. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 07.

81 No mesmo sentido, Hermes Zaneti Janior: “Os ordenamentos juridicos, em ambas tradi¢des, evoluiram muito,
no sentido de diminuir a tensdo original, de tal sorte que jA ndo ¢ mais legitimo ou realista falar em
incompatibilidades paradigmaticas entre os dois grandes ramos do direito ocidental. Afastada essa
incompatibilidade, cresce a olhos vistos 0 movimento de harmonizagdo entre o common law ¢ a tradi¢do romano-
germanica” (ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil
brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 247).



Diante desse quadro, o painel de contraposi¢des entre as familias ¢ pintado com cores
cada vez mais brandas. Conhecer as diferengas classicamente atribuidas as tradigdes ¢
essencial para a melhor percepcdo de suas evolucdes historicas e de suas diferencas atuais,
ainda existentes, sobretudo nos aspectos estrutural (modo de organizacdo dos ordenamentos) e
metodologico (predominio de raciocinios indutivos ou dedutivos, praticos ou teoricos). Por
outro lado, atentar para as conformacdes atuais dessas tradi¢cdes, que se tém imbricado
progressivamente, permite, a luz dessas referéncias classicas estudadas, compreender o
porqué de alguns institutos pertencentes a outras tradicdes serem recepcionados com

peculiaridades distintas ou ndo galgarem aceitacao em certos paises.

Um maior aprofundamento acerca da importacao, pelos diversos ordenamentos juridicos
ocidentais, de institutos juridicos oriundos de paises de distinta tradicdo refoge aos limites
deste trabalho, cujo enfoque volve-se, no particular, ao exame dos modelos processuais
extraiveis dessas familias, base a partir da qual sera estudado o principio da cooperacdo e seus
fundamentos constitucionais no direito brasileiro. Assim, feito o corte epistemoldgico
necessario a conferir suporte ao escopo perseguido, impende clarificar a importancia do
estudo ora empreendido para a compreensdo dos modelos processuais, que serdo objeto de

analise dos capitulos subsequentes deste estudo.

14 A IMPORTANCIA DO ESTUDO DAS TRADICOES JURIDICAS PARA A
COMPREENSAO DOS MODELOS PROCESSUAIS

Uma vez caracterizado o direito como fendomeno cultural e estando assente que, a
despeito da diversidade de culturas existentes, o mundo ocidental pode, em linhas gerais, ser
dividido juridicamente em duas tradi¢cdes basilares, cada uma delas com suas caracteristicas
proprias, pode-se concluir que, sendo o processo um ramo do direito, também ele se mostra
suscetivel a tais influéncias, o que ensejard, por conseguinte, a identificacdo de modelos de

processo diferentes em paises atrelados a familia da civi/ law ou da common law.

Segundo José Carlos Barbosa Moreira, “o confronto entre civil law e common law tem
sido feito por diversos prismas. No campo do processo, ¢ critério recorrente o que se tira da

‘divisdao do trabalho’ entre juiz e partes (rectius: entre juiz e advogados das partes) na



instrucdo probatoria”®. Tradicionalmente, afirma-se que a common law adotaria um processo
adversarial, em que o juiz seria um fiscal de regras, deixando, em especial, a condugao da
atividade instrutdria a cargo das partes, enquanto que a civi/ law calcar-se-ia em um processo
inquisitivo ou inquisitorial®’, que confere ao seu juiz maiores poderes na condugdo do

processo que o modelo antes referido, especialmente os poderes instrutorios.

Merryman e Pérez-Perdomo destacam, dentre outras caracteristicas, que o processo civil
da common law, em razdo de, em suas origens, ter sido estruturado sob o formato de jari (hoje
remanescente apenas nos Estados Unidos da América, embora de fora minoritaria), guarda,
ainda hoje, as caracteristicas da concentracdo de atos, da imediatidade no julgamento e da
oralidade, em medidas maiores que aquelas existentes no processo civil dos paises de civil
law, cujos atos sdo, em relacdo aos do processo da common law, menos concentrados, com
predominio maior de forma escrita e com menor imediatidade no julgamento (ja que o juiz
que colheu as provas pode nao ser aquele que ird julgar, uma vez que a decisdo nem sempre €

proferida no curso de uma audiéncia de instrucio e julgamento)™*.

Todavia, segundo afirma Michele Taruffo, as diferencas antes referidas acham-se
superadas. Argumenta o autor, por exemplo, que os processos da common law contemplam
diversos atos escritos, enquanto que nio sao desconhecidos os procedimentos forjados no seio
da civil law e que se acham calcados na oralidade. Quanto a diferenciacdo entre processo
adversarial e inquisitivo, Taruffo acusa a distingdo em tela de puramente ideologica, chegando
a duvidar de sua validade para o fim a que se destina (diferenciar modelos processuais). De
todo modo, sustenta que dita contraposicdo, ainda que pudesse ter sido valida no passado, nao

o ¢ mais atualmente, ja que ha processos de cunho inquisitivo na common law (a exemplo do

%2 MOREIRA, Jos¢ Carlos Barbosa. O processo civil contemporineo: um enfoque comparativo. Revista
brasileira de direito comparado, Rio de Janeiro, n. 25, 2004, p. 68.

% Barbosa Moreira critica o uso da expressdo “modelo inquisitorio”, sob o fundamento de que ndo existe um
modelo processual tinico comum aos paises da familia romano-germanica (Ibidem, p. 75-76). A despeito da
critica pertinente, trata-se de expressdo ja arraigada no ambito do direito comparado, motivo pelo qual serd
utilizada neste trabalho, destacando-se que, tal como ja salientado quando apresentada a distingdo entre as
tradi¢des de civil law e de common law, a pretensdo perseguida ndo € a de apresentar modelos de processo que
correspondam exatamente aos sistemas processuais vigentes nos distintos paises, ja que nenhum deles adota um
modelo puro. Ao revés, o intuito da investigagdo a ser realizada é o delineamento de caracteristicas basicas
compositivas de cada um desses modelos, passiveis de serem encontradas, em maior ou em menor grau, nos
sistemas reais.

¥ MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. 4 tradi¢do da civil law: uma introdugdo aos
sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Tradugdo: Cassio Casagrande. Porto Alegre: Sérgio Antdnio
Fabris, 2009, p. 155-159. Saliente-se que o Coédigo de Processo Civil brasileiro preve, no art.132, o principio da
identidade fisica do juiz, segundo o qual “o juiz, titular ou substituto, que concluir a audiéncia julgara a lide...”.
Todavia, uma vez que essa sentenca nao ¢, de regra, no procedimento comum ordinario, proferida em audiéncia,
diversas situacdes podem impedir que esse principio se efetive, como as hipdteses previstas no proprio artigo
comentado, de convocagdo, licenciamento, afastamento, promogao ou aposentadoria do juiz.



processo in equity na Inglaterra) e de cunho adversarial na civil law (exemplificando o autor

com o processo liberal classico)™.

Jos¢ Carlos Barbosa Moreira, por sua vez, apresenta, ainda, alguns aspectos que
diferenciam os modelos processuais civis das tradi¢des de civil law e de common law. Nos
ordenamentos anglo-saxdnicos, ou de common law, ha uma primazia reconhecida as partes,
ndo apenas no que pertine a iniciativa do processo e a definicdo do objeto (o que também se
verifica em paises da civil law), mas, igualmente, na condu¢do da marcha do feito, em
especial no que concerne as atividades instrutdrias. Ja4 nos paises que integram a familia
romano-germanica, a primazia na condug¢ao do feito é reconhecida ao juiz. Dai se caracterizar

0 primeiro como um sistema adversarial e o segundo como um sistema inquisitorial.

Ainda Barbosa Moreira registra que a oralidade, na common law, foi resultado de
necessidades praticas (julgamento pelo juri, pessoas leigas, a exigir o predominio da forma
oral sobre a escrita), enquanto que, na civil law, a oralidade ¢é resultado antes de especulagdes
académicas do que da praxe. O autor, no entanto, destaca que tais distingdes devem ser
temperadas e vistas com parcimdnia, uma vez que colocé-las de forma radical e sem esses
devidos temperamentos — decorrentes de evolugdes dos sistemas e de influéncias reciprocas

por eles sofridas — levaria 4 apresentagdo de formas mais caricaturais que reais*’.

E dizer: as tradigdes juridicas da civil law e da common law guardam especificidades
também no ambito do processo, sendo, pois, o estudo de tais familias relevante para uma
adequada compreensdo dos modelos processuais delas extraiveis. De se notar, no entanto,
que, da mesma forma que se critica, atualmente, a separagdo rigida entre as duas tradi¢des,
também sdo relativizadas as distingdes basicas entre os seus modelos processuais, ndo se
podendo olvidar da existéncia de doutrinadores, a exemplo de Michele Taruffo, que
propugnam a ideia de superacdo da diferenciacdo em comento, defendendo a chamada
“circulagdo dos modelos” como decorréncia logica da globalizagdo, fendmeno que

potencializa a tendéncia a uma certa uniformidade cultural®’.

% TARUFFO, Michele. Observagdes sobre os modelos processuais de civil law e de common law. Tradugdo:
José Carlos Barbosa Moreira. Revista de Processo, Sdo Paulo, abr./jun.2003, p. 143-145.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre alguns aspectos do processo (civil e penal) nos paises anglo-
saxonicos. In: . Temas de direito processual: sétima série. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 157-165.

¥ TARUFFO, Michele. Observagdes sobre os modelos processuais de civil law e de common law. Tradugdo:
José Carlos Barbosa Moreira. Revista de Processo, Sdo Paulo, abr./jun.2003, p. 152-155. O autor em debate
sugere a definicdo de novos modelos processuais, quais sejam: a) os modelos estruturais, que, como o proprio
nome indica, definiriam a estrutura de um processo, segundo aspectos basilares como a atuagdo das garantias
fundamentais, a simplificagdo processual, as fungdes e responsabilidades do juiz na condug@o do processo e a
defini¢do das fases procedimentais; b) os modelos funcionais, que analisariam o processo sob o viés da



1.5 A TRADICAO JURIDICA BRASILEIRA

Em sua formag¢do académica, a maioria dos estudiosos do direito no Brasil certamente
sera instruida no sentido de que tal pais integra a tradi¢do da civi/ law. Quando tal afirmagao
ndo se revele explicita em livros de doutrina®, chegar-se-4 a essa conclusio examinando-se as
caracteristicas basilares do sistema juridico brasileiro em compara¢do com aquelas que
norteiam a familia juridica em comento. A influéncia do direito romano, a lei vista,
classicamente, como fonte primordial do direito, em que estdo pautados os ideais de certeza e
previsibilidade, a existéncia de codificagdes (hoje mitigadas pelo crescimento dos
microssistemas juridicos e das leis extravagantes, movimento assente em diversos paises da
tradi¢ao de civil law), o predominio do raciocinio teérico-dedutivo, dentre outras, sdo marcas

que evidenciam uma estreita relagdo do Brasil com a tradi¢ao romano-germanica.

E cedigo, alids, que uma das principais causas de expansido das tradi¢des juridicas foi a
colonizacdo. De fato, existe uma tendéncia natural de as colonias seguirem a familia juridica
adotada por suas metropoles, das quais recebem as influéncias culturais de um modo geral, ai
ndo escapando o direito, também fendmeno da cultura. Com o Brasil ndo se passou de forma

diferente.

Nao ha, pois, como negar que o direito portugués exerceu decisiva influéncia na
formagao do direito brasileiro, mesmo apds a sua independéncia (ainda o influenciando,
inclusive, nos tempos hodiernos). José Fabio Rodrigues Maciel e Renan Aguiar testificam que
o sistema juridico portugués (pais que se vincula a tradi¢do da civil law) foi imposto ao povo

nativo, desprezando-se os antigos costumes indigenas” .

A insercdo do Brasil na familia da civi/ law, porém, é tema que merece reflexdo. E que o
direito brasileiro, embora, em suas origens, inegavelmente encartado na familia romano-

germanica, apresenta hoje significativa influéncia também da tradi¢ao anglo-saxonica, o que

instrumentalidade, tomando por base aspectos como a efetividade da tutela jurisdicional, a celeridade e a
adequacdo procedimental as finalidades perquiridas; ¢) os modelos supranacionais, que extravasam os limites
dos ordenamentos nacionais, podendo ser estruturais ou funcionais (Ibidem, p. 155-157).

% “E a este sistema [referindo-se a0 romano-germanico] que pertence o direito brasileiro, bem como se filiam
todos os direitos que tomaram por base o Direito Romano” (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria
geral. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 77). Também Guido Soares sustenta pertencer o Brasil a tradi¢cdo da civil
law (SOARES, Guido Fernando Silva. Common law: introducao ao direitos dos EUA. 2. ed. Sdo Paulo: RT,
2000, p. 31).

% AGUIAR, Renan; MACIEL, José Fabio Rodrigues. Historia do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008,
p-120.



se pode vislumbrar, por exemplo, pela ado¢ao, no ordenamento juridico patrio, do chamado
controle difuso de constitucionalidade, desenvolvido nos Estados Unidos da América, tendo
como marco a decisdo proferida pelo Chief-Justice Marshall no caso Marbury x Madison, em
1803. Trata-se, por conseguinte, de instituto surgido e desenvolvido no seio da common law e

transplantado ao direito brasileiro, desde a Constituicdo Republicana de 1891.

Também a preocupagdo com a tutela de direitos supra-individuais, a nocao de devido
processo legal e a ideia de supremacia da Constituicdo tal como talhada pelo direito norte-
americano sdo notaveis influéncias da common law no direito brasileiro. Recentemente, vem
ganhando importancia, ainda, o sistema de precedentes (sumulas vinculantes, julgamento de
causas repetitivas etc.), a demonstrar que, de fato, os sistemas vém se aproximando e sofrendo

, . oA 90
reciprocas e importantes influéncias™ .

De mais a mais, deve-se levar em consideragdo a adverténcia feita por Daniel Francisco
Mitidiero, tratando especificamente do processo civil brasileiro — mas em ligdo que se pode
estender a outros ramos do direito —, no sentido de que, malgrado a inequivoca influéncia
lusitana no direito patrio, este também ¢ dotado de identidade e caracteristicas proprias, que

- . . e~ , 91
ndo podem ser olvidadas no estudo das institui¢des do pais” .

Quer se afirme que o sistema brasileiro pertence a tradi¢ao da civil law com profunda
mitigacdo das caracteristicas especificas daquela familia, quer se diga que ele nao se enquadra
em qualquer das tradi¢des estudadas, sendo um ordenamento juridico sui generis’*, & fato que
ndo se pode perder de vista a dimensdo dessas peculiaridades que se inserem no contexto do
sistema juridico patrio, sob pena de impossibilitar a compreensdo do direito brasileiro, ambito
no qual serdo perquiridos os fundamentos constitucionais do modelo processual cooperativo,

escopo deste trabalho.

Assim, para o que interessa ao presente estudo, impende deixar assente que o sistema
juridico brasileiro convive, também do ponto de vista processual, com um verdadeiro
paradoxo metodologico: a necessidade de compatibilizar uma tradicdo constitucional

extremamente influenciada pelo direito norte-americano (common law) e uma tradi¢do

% DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2010, v. 1, p. 38-40.
' MITIDIERO, Daniel Francisco. Processo e cultura: praxismo, processualismo e formalismo em direito
processual civil. Revista de direito processual civil, Curitiba, n. 33, jul./set.2004, p. 498.

%2 Para Fredie Didier Junior, o pensamento juridico brasileiro compatibiliza-se com institutos provenientes de
distintas tradi¢des (a exemplo do principio do devido processo legal, oriundo da common law, e do principio da
boa-fé objetiva, de raiz romano-germanica). Defende o autor, por conseguinte, que o Brasil possui um modelo
proprio de sistema juridico, irredutivel a qualquer das duas tradigdes examinadas. Trata-se de uma tradigdo
juridica peculiar (DIDIER JUNIOR, op. cit., p. 39-40).



infraconstitucional sustentada em influéncias oriundas da Europa continental (civil law), a
exemplo do que ocorre com o Codigo de Processo Civil de 1973, tal como originariamente
talhado”®. E dentro desse contexto ¢ a luz dessa especificidade que o tema objeto deste

trabalho sera tratado.

% ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil brasileiro. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 17. O autor afirma que a tradigdo brasileira ¢ hibrida, misturando-se aspectos
das tradigdes romano-germanica e de common law.



2 O MODELO PROCESSUAL ADVERSARIAL

2.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Por processo adversarial’* costuma-se definir aquele em que prepondera a atividade das
partes na condugdo material e formal do processo’. Trata-se de nomenclatura difundida
pelos juristas integrantes da common law e utilizada comumente para definir o modelo
processual civil existente nos sistemas que compdem aquela tradi¢do, contrapondo-se ao
modelo processual civil inquisitorial, o qual seria afeto aos paises de civil law, tendo por
caracteristica peculiar uma maior interferéncia do érgao judicial na condugdo do processo e na
atividade probatoria. A contraposicdo entre os modelos adversarial e inquisitorial de processo
civil surge, pois, no universo dos common lawyers, que reputam o modelo inquisitorial

inadequado, uma vez que autoritario e invasivo da liberdade das partes.

Entretanto, o exame do modelo processual civil adversarial, para que seja feito de modo
mais preciso, ndo pode prescindir do esclarecimento de algumas premissas bésicas, a primeira
delas consistente na natureza do préprio objeto de estudo. Quer-se com isso afirmar que os
modelos juridicos, com a pureza com que sdo apresentados, resultam de ficgdes, abstragdes
construidas a partir de realidades juridicas. Nao ha, no mundo real, modelos puros. Em
nenhum sistema juridico serd encontrado um processo civil de cunho adversarial que reuna
absolutamente todas as peculiaridades que lhe sdo atribuidas. Qualificar-se-4 um dado sistema

juridico-processual como adversarial quando suas caracteristicas forem predominantemente

Aa S6

* Trata-se de um aportuguesamento usualmente utilizado do termo inglés “adversary”, sem correspondente na
lingua patria.

% Apontando a posi¢do de proeminéncia das partes no modelo adversarial: GAJARDONI, Fernando da Fonseca.
A flexibilizagdo do procedimento processual no ambito da common law. Revista de processo, Sdo Paulo, ano 33,
n. 163, set./ 2008, p. 164; ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A4 iniciativa instrutoria do juiz no processo penal.
Sdo Paulo: RT, 2003, p. 42; BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sio
Paulo: RT, 2003, p. 126; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito a prova no processo penal. Séo Paulo:
RT, 1997, p. 39; GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutoria do juiz no processo penal acusatorio.
Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 347, ago./set. 1999, p. 04.



consonantes com o modelo apresentado, nao se exigindo, pois, uma identidade entre sistema e

modelo para realizagio desse enquadramento’®.

A segunda premissa que se deve deixar assente concerne a afirmac¢do de que o processo
adversarial seria tipico dos sistemas integrantes da tradi¢do da common law, enquanto que o
processo inquisitorial corresponderia aos paises que compdem a civil law. De plano, deve-se
registrar que dita assertiva ¢ equivocada. Nao ¢ correto sustentar que o processo adversarial
estaria restrito aos paises da common law, a cujo modelo contrapor-se-ia o inquisitorial,
encontravel em paises de civil law. No que interessa ao presente capitulo, faz-se mister

destacar que o modelo adversarial ndo ¢ exclusividade da tradicdo da common law.

Sobre o tema, alids, preconiza Mirjan DamasSka que essa justaposicao entre os modelos
processuais adversarial e inquisitorial como forma de contrastar os sistemas processuais civis
de paises de common law e de civil law, embora se revele frequente, ¢ imprecisa. A diferenca
em tela, pontua o autor, serve antes para representar contraposi¢des entre modelos processuais
penais dessas duas tradi¢cdes, ou, mesmo, para divisar os modelos processuais civis ocidentais
daqueles outrora vigentes na extinta URSS (Unido das Republicas Socialistas Soviéticas), do
que para identificar tragos distintivos entre sistemas processuais civis pertencentes a essas
duas tradi¢des ocidentais’”’. Em suma, ¢ possivel encontrar sistemas processuais civis
enquadraveis no modelo adversarial tanto em paises integrantes da common law como em
paises componentes da tradicdo da civil law, sempre se tendo em mente que o sistema

concreto ndo equivalerd, em sua integralidade, ao modelo apresentado.

% Impende destacar a adverténcia feita por José Carlos Barbosa Moreira, no particular: “Existira, no mundo
contemporaneo, sistema processual que se ajuste a esse modelo? Nao seria adequado responder a pergunta sem
primeiro advertir que modelos ndo costumam ver-se reproduzidos na realidade como substancias ‘quimicamente
puras’. A caracterizagdo ¢ a inclusdo dos ordenamentos em categorias inspira-se em critério de predomindncia e
nao de exclusividade. Descrever um tipo €, forgosamente, por entre parénteses uma série de marcas e notas que
imprimem a cada espécime sua inconfundivel singularidade. Cumpre ter em mente essa importantissima ressalva
ao ouvir ou ao ler qualquer exposicdo sobre o assunto” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Duelo e processo.
Revista brasileira de direito comparado, Rio de Janeiro, 1° semestre de 2003, p. 45).

%7 “The contrast between common law and civil law systems of civil procedure is often expressed by juxtaposing
adversarial and inquisitorial models of procedure. On the conventional understanding of these two models, civil
litigation in common law systems then appears as controlled by litigants who present their respective cases to a
passive judge, and its civil law counterpart as controlled by an active judge who conducts an inquiry into the
facts and the law of a dispute. But while these two contrasting models capture many salient differences between
traditional forms of criminal justice in the two branches of the Western legal tradition, and while they bring out
some important contrasts that existed between Western and Soviet approaches to civil procedure, they could be
misleading as means to identify distinctive features of Anglo-American and continental European style of civil
litigation. The models overemphasize differences that exist in control over procedural action, and neglect
disparities related to their unequal institutional contexts. This was clear in the past, but is in attenuated form
visible even today” (DAMASKA, Mirjan. The common law/civil law divide: residual truth of a misleading
distinction. /n: CHASE, Oscar et al. (coord.). Common law-civil law: the future of categories of the future.
Toronto: International Association of Procedural Law, 2009, p. 01).



Em outra obra, Damaska, ao contrapor o processo de resolucdao de conflitos, tipico do
Estado reativo (liberal), ao processo como instrumento de concretizacdo de politicas,
relacionado ao Estado ativista (social), afirma que a primeira categoria de processos
identifica-se tanto com o processo adversarial da common law quanto com o processo
contraditorio ou governado pela parte na cultura continental. Ou seja, embora reserve a
denominagdo “adversarial” para identificar o processo civil na tradicdo da common law, o
autor deixa claro existir uma similitude entre este tipo processual e aquele que chama de
“contraditorio ou governado pela parte” na cultura ocidental continental (civil law), o que

retine sob o rotulo de processo de resolugdo de conflitos™.

Uma ultima observacdo se faz imperiosa. Ante os estreitos lacos existentes entre
processo civil e ideologia — consequéncia logica de se reputar o fendmeno juridico, de modo
geral, e o processual, em particular, como fruto da cultura —, ¢ possivel identificar na
ideologia liberal o solo mais propicio ao desenvolvimento do modelo adversarial de processo
civil, haja vista a sintonia entre as caracteristicas do Estado liberal — privilegiador da liberdade
individual e de uma menor intervencdo do Estado na autonomia privada — e aquelas que

estruturam o processo adversarial.

Alias, os distintos modelos processuais estdo intrinsecamente relacionados com um
“problema central de politica juridica”, que consiste em estruturar a “divisao de trabalho entre

99-100 ,
” . Em verdade, ¢é central no estudo desses modelos o exame da

0 o0rgdo judicial e as partes
relacdo entre o juiz — e os poderes que lhe sdo conferidos para o exercicio de sua funcdo — e as
partes e seus advogados. Essa distribuicdo de tarefas, se muitas vezes ¢ evidenciada pela
doutrina no trato do tema da instrucdo probatodria (aferindo-se a existéncia de maiores ou
menores poderes instrutdrios do juiz, em comparagdo com a atividade probatoria das partes), a

ele, todavia, ndo fica restrita, incidindo sobre temas outros, a exemplo da delimitacdo do

objeto do processo e da propria iniciativa para instauragdo da demanda.

Por outro lado, essa divisdo de tarefas decorre, em medida bastante consideravel, da

maior ou menor importancia dada ao Judiciario pela ideologia dominante e pelo sistema

% DAMASKA, Mirjan. The faces of justice and state authority. New Haven/EUA: Yale University Press, 1986,
p- 80. Mais adiante, porém, Damaska complementa sustentando que o modelo adversarial ndo é exclusivo dos
paises de common law, existindo aspectos de procedimentos continentais mais “adversariais” que os
correspondentes anglo-americanos (Ibidem,p. 98).

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Os poderes do juiz na dire¢do e na instrugdo do processo. In: . Temas
de direito processual: quarta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 45.

10" Assunto este considerado por Alexandre Mario Pessoa Vaz como “um dos temas mais vastos, mais
complexos e transcendentes da actual Teoria Geral do Processo Civil” (VAZ, Alexandre Mario Pessoa. Direito
processual civil: do antigo ao novo Codigo. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 312-313).



politico. Dai que o papel conferido ao juiz em cada sistema processual pode ser examinado
ndo apenas na contraposi¢cdo entre os seus poderes € o espaco de atuagdo e de influéncia das
partes no processo, mas, também, na relacio mantida entre o Judicidrio e as demais fungdes
estatais (legislativa e executiva). Alids, sob essas duas diferentes e conexas perspectivas
costuma ser estudado o fendmeno do ativismo judiciario'®', muito embora o presente trabalho
tome como base precipuamente a primeira dessas vertentes, mais diretamente relacionada
com o exame dos modelos juridicos, fazendo a devida referéncia a segunda delas, quando

pertinente.

2.2 AS CARACTERISTICAS DO MODELO PROCESSUAL ADVERSARIAL

O exame dos modelos processuais civis de modo geral e, em particular, do modelo
processual adversarial perpassa, necessariamente, pela investigacdo do modo como nele se
opera a divisdo de trabalho — e de poderes — entre o orgdo jurisdicional e as partes.
Compreender a dindmica desse relacionamento €, pois, passo crucial no delineamento das
caracteristicas fundamentais do modelo analisado.

Dessa relagdo advirdo outras particularidades do modelo, concernentes a busca da

verdade e a nogao de justica por ele adotada.

2.2.1 Posicao das partes no modelo adversarial

Sob a perspectiva da posi¢cdo ocupada pelas partes no modelo adversarial, duas vertentes
devem ser consideradas: a que toma como parametro a relacdo entre as partes, destacando-se a
necessidade de seu tratamento isondmico (0 que pressupde a perquiricao sobre em que sentido
essa isonomia ¢ considerada no ambito do processo) e, por outro lado, a predominancia da

atividade das partes sobre a do juiz na condugao do procedimento.

2.2.1.1 Igualdade formal entre as partes

No relacionamento inter partes, o modelo adversarial funda-se na premissa de que se

deve resguardar a igualdade entre elas. Entretanto, uma vez que dito modelo tem profunda

""" VAZ, Alexandre Mario Pessoa. Direito processual civil: do antigo ao novo Codigo. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 2002, p. 313.



sintonia com as regras do laissez-faire, ou seja, da livre iniciativa e do nao-intervencionismo
estatal, ¢ natural que essa igualdade propugnada ndo seja sendo a igualdade formal —
igualdade perante a lei ou igualdade de oportunidades —, sendo indiferente ao modelo que, do
ponto de vista substancial ou real, as partes ndo ostentem o mesmo equilibrio.

A igualdade formal ¢é abstrata, porque consiste em uma previsdo de tratamento
isondmico dos seres humanos pelo ordenamento juridico. Sendo consideradas iguais em
oportunidades, porque nascidas livres e iguais em direitos, as pessoas tém desconsideradas as
desigualdades que, no plano da realidade, as tornam profundamente diferentes,
desequilibrando ndo apenas as relagdes sociais ¢ econdmicas de um modo geral, como, em
particular, a relagao juridica processual.

Humberto Avila esclarece que a igualdade formal ou perante a lei “garante a aplicagio
uniforme da lei: os cidaddos [...] devem ter o mesmo tipo de aplica¢do da lei, sem qualquer
distin¢do”, independentemente do conteudo ostentado pela norma a ser efetivada. Trata-se de
um dos aspectos do principio da isonomia, haja vista que nele também se insere a igualdade
material ou igualdade na lei, esta que se refere ao teor da norma a ser aplicada, que somente
deve conter discriminagdes fundadas, voltadas ao atingimento de um escopo
constitucionalmente protegido'*.

Orientada apenas pela ideia de igualdade formal, deixa a norma de conferir o necessario
discrimen as situagdes que o merecam, ou seja, ndo trata desigualmente os desiguais na
medida em que se desigualem e se abstém de seguir as regras basilares de correta aplicacdo do
principio da igualdade material ou real ou de fato (escolha de um adequado critério de
diferenciagdo, aferi¢do da existéncia de um fundamento logico entre esse critério e a
desigualdade a ser suprida e, por fim, verificacdo da conformidade desse fundamento logico
com os interesses juridicos tutelados pela Constituicio)'”. A formula retorica e abstrata de
simplesmente reputar todos iguais em oportunidades culmina por ampliar as gritantes
desigualdades vivenciadas no plano real.

Com isso ndo se quer negar a importancia que representou o reconhecimento da
igualdade, ainda que formal, pelo Estado liberal, na medida em que ele forneceu as bases para
o futuro desenvolvimento da igualdade material, propugnada pela grande maioria das
Constitui¢des atuais. O fato ¢ que, no entanto, especialmente no ambito do processo, reputar

como iguais empregados e empregadores, consumidores e fornecedores, capazes e incapazes,

192 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributdria. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p. 74-77.
1% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Conteiido juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 21-22.



alfabetizados e analfabetos etc. ¢ premissa que, ao contrario de favorecer o desenvolvimento
de uma luta justa, termina por acentuar ainda mais essas diferencas, promovendo a ditadura
do mais forte sobre o mais fraco'®.

Desse modo, a igualdade entre os litigantes ¢ de natureza formal ou juridica, sendo
decorréncia das regras processuais abstratas. As questdes atinentes a desigualdade real entre
as partes sao tratadas como assunto pré-processual ou extraprocessual, ndo estando inseridas

nas preocupagdes peculiares do modelo estudado, afinado aos ideais do liberalismo. Como

explica Michele Taruffo,

il 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'®.

Dessa caracteristica resulta que, de um lado, ndo se incluird no papel do juiz, a quem
cabe o julgamento da demanda, qualquer tarefa tendente a auxiliar a parte hipossuficiente, o
que, nesse modelo, pode ser visto, inclusive, de modo negativo, como um sinal de que o
magistrado rompeu com o seu dever de imparcialidade'*’. Eventuais solugdes para o problema
do desequilibrio entre as partes no plano substancial serdo encontradas, por exemplo,
promovendo-se medidas assistenciais a parte menos favorecida, tendo-se como exemplo a
assisténcia judiciaria (legal aid). De se notar que tal providéncia, exterior a configuracdo do
modelo examinado, ja reflete tendéncias sociais vinculadas ao Welfare State.

Nem mesmo esse assistencialismo, todavia, galga resolver a problematica da
desigualdade substancial entre as partes no plano processual, tendo em vista que, por vezes,
esse auxilio limitar-se-4 a possibilitar o acesso dos menos favorecidos a justi¢a, aqui
entendendo-se o acesso a justica em sua concepgao classica, ou seja, de simples propositura
da demanda. A razdo de ser dessa restri¢do consiste no fato de que o exercicio desse direito
pelos hipossuficientes enseja um elevado custo para o erario, havendo de ser feita a escolha
entre maior garantia de extensdo do beneficio ao seu publico-alvo ou aumento da qualidade da

assisténcia prestada.

' MORALLES, Luciana Camponez Pereira. Acesso a justica e principio da igualdade. Porto Alegre: Sérgio
Antdnio Fabris, 2006, p. 90.

1% TARUFFO, Michele. 1l processo civile “adversary” nell ’esperienza americana. Cedam: Padova, 1979, p. 73.
" DAMASKA, Mirjan. The faces of justice and state authority. New Haven/EUA: Yale University Press, 1986,
p. 107.



Como se observa, a uma, a tendéncia prevalecente nos diversos paises, de se ampliar a
assisténcia juridica em sua extensdo, enseja, como regra, uma insuficiente qualidade do
auxilio prestado; a duas, dito assistencialismo, embora ndo se contenha nos limites de anélise
do modelo adversarial, por certo que ja representa uma distorcdo desse modelo puro,
sobretudo quando se opta pelo aumento da qualidade da assisténcia prestada, ja que revela
uma disposicao do Estado de influir no procedimento, na contramdo das premissas
tradicionais do processo civil adversarial.

Assim sendo, pode-se concluir que o modelo adversarial, firmado em premissas liberais
de predominio da livre iniciativa no processo, ¢ incapaz, por si, de reduzir ou eliminar as
discrepancias substanciais existentes entre as partes. Essa desigualdade pode ser vislumbrada
ndo apenas sob o ponto de vista econdmico-social. De igual modo, avulta quando se
contrapdem, em uma demanda, um litigante habitual e um ocasional, quando as diferengas
sobressaem, principalmente, nas capacidades defensivas dos contendores'®’. Considerando
que a maioria das demandas atuais tem em um de seus polos um litigante habitual e, no outro,
um eventual, pode-se afirmar que, por sua postura ideologicamente alheia ao problema do
desequilibrio entre as partes — bastando-se que se garanta uma isonomia formal —, o modelo
adversarial ndo apenas ndo promove uma redugdo dessa desigualdade, como, ainda, a
reforca'®.

As melhores estratégias, os advogados mais preparados e as melhores condi¢des de
produgdo da prova estardo, quase sempre, com os contendores que ostentem maior capacidade
econdmica. Enquanto isso, o0 modelo adversarial toma por pressuposto uma relativa — e nao
mais que formal — paridade de posicdes defensivas entre as partes, alheando-se as
desigualdades existentes no mundo real e que, sem sombra de davidas, desequilibram a

balanga da justica procedimental em favor do econdmica e tecnicamente mais capaz'* ' '°.

197 «“Vale anche qui, infatti, la regola per cui piti amplia ¢ I’attribuzione di potere alle parti, maggiore & il
vantaggio della parte piu ricca, piu capace di scelte razionali e piu organizzata” (TARUFFO, Michele. 1/
processo civile “adversary” nell esperienza americana. Cedam: Padova, 1979, p. 90).

'8 Ibidem, p. 90.

199 «Nella ‘logica’ dell’adversary system ¢ dunque sufficiente 1’uguaglianza formale delle parti, ma non ¢
necessaria la loro uguaglianza sostanziale, ed infatti i tentativi di ridurre le disuguaglianze sostanziali — come il
legal aid — si collocano al di fuori della struttura adversary del processo, mentre questa rimane indifferente al
problema di siffatte disuguaglianze” (Ibidem, p. 109).

"% Também defendendo que o modelo adversarial garante igualdade processual, mas ndo substancial:
JOLOWICZ, J.A. Modelos adversarial e inquisitorial de processo civil. Tradugdo: José Carlos Barbosa Moreira.
Revista Forense, Rio de Janeiro, n. 372, mar./abr. 2004, p. 146-147.



2.2.1.2 A predominancia das partes na condugdo do procedimento

Ainda em conformidade com o ideal do liberalismo (laissez faire), o modelo processual
civil adversarial rege-se por uma acentuada predominancia da atividade das partes na
instaura¢do da demanda e na condugio do procedimento. A parte compete, pois, provocar o
orgao jurisdicional, dando inicio ao processo e definindo o seu objeto, que nao pode sofrer
alteracdo pelo juiz. As questdes faticas que dao suporte a pretensdo do autor e a resisténcia do
réu também sdo estabelecidas pelas partes. Quanto as questdes juridicas, o juiz ndo fica
atrelado aos argumentos aduzidos pelas partes no processo. Nao obstante, termina decidindo,
na maioria das vezes, com base na adogao integral de um dos posicionamentos defendidos no
processo ou, mesmo, acolhendo em parte as alegagdes dos litigantes.

Interessante pontuar que, nesse contexto, tampouco se confere ao juiz o poder de inserir
pessoas alheias ao litigio, por sua propria iniciativa, o que poderia culminar no
comprometimento do controle da demanda pelas partes origindrias. Assim, por exemplo, a
chamada intervengdo iussu iuducis, prevista outrora no art. 91 do Codigo de Processo Civil
brasileiro de 1939'"! ¢ que permitia ao juiz, segundo seu senso de conveniéncia, determinar
que se promovesse o ingresso, no feito, de um terceiro a ele estranho — mesmo nao se
verificando na hipotese a existéncia de um litisconsércio necessario — ¢ instituto que nao se
compatibiliza com o modelo adversarial, por malferir a autonomia das partes e desprezar a sua
posicdo predominante na condugao dos rumos do processo.

Como consequéncia desse predominio das partes no modelo adversarial, relegando o
juiz a uma postura passiva (que sera discutida no item subsequente), tem-se que referido
modelo costuma atribuir as partes a tarefa de instru¢do do feito. A elas competird, pois, apos
delinearem as questdes faticas que guiardo a atividade probatoria, escolher os meios de prova
idoneos a comprovagao de suas alegagdes, produzindo as provas necessarias a tanto. Também

nesse ponto reputa-se inadequada a adogdo, pelo magistrado, de uma postura ativa, esta que

" «Art, 91. O juiz, quando necessario, ordenaré a citagio de terceiros, para integrarem a contestagdo. Se a parte
interessada ndo promover a citagdo no prazo marcado, o juiz absolvera o réu da instancia.” O Codigo de
Processo Civil de 1973 ndo contempla previsdo nesse sentido, havendo quem repute que o art. 47, paragrafo
unico, desse diploma processual cuidaria de tal ingresso de terceiro no feito por determinagdo judicial. Todavia,
¢ de se ter em mente que a intervencao iussu iudicis, segundo se entendia, poderia ser ordenada pelo juiz mesmo
quando ndo se estivesse diante de um litisconsorcio necessario. Ja o art. 47, paragrafo inico, do CPC/73 limita-se
a conferir ao juiz um poder-dever de instar o autor a inserir na demanda um litisconsorte necessario que a ela ndo
foi integrado. Sobre a tematica, explicitando a posi¢cdo dos que defendem que o art. 47, paragrafo tinico, do CPC
seria a regulamentacao da intervengao iussu iudicis no ordenamento patrio e, de outro lado, sustentando essa ndo
equivaléncia e sugerindo interpretacdo extensiva do dispositivo do CPC vigente para permitir que o juiz, p. ex.,
determine a inclusdo no feito de um litisconsorte facultativo unitario, ver: DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de
direito processual civil. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2010, v. 1, p. 337-341.



poderia comprometer a sua imparcialidade, tendendo o juiz, ao determinar de oficio a
producio de uma dada prova, a beneficiar um dos contendores em prejuizo do outro' 2.

De se notar que a autonomia da parte no modelo adversarial ¢ de tal modo consagrada
que deve ser respeitada mesmo quando o seu exercicio se faca em prejuizo do funcionamento
otimo do processo. Assim ocorre, por exemplo, quando uma parte, a despeito de ndo possuir
conhecimentos técnicos suficientes, decide demandar sem advogado contra um adversario
bem assessorado juridicamente e com boas condigdes financeiras. Mais uma vez, a questao
foge aos limites de atuacdo do juiz, que seria considerado parcial se decidisse, sponte propria,
determinar que se suprisse tal desequilibrio' .

Na Inglaterra e nos Estados Unidos da América, paises filiados a tradi¢do da common
law, a descoberta dos fatos ¢ tarefa das proprias partes, que dispdem de amplos poderes de
discovery, ou seja, de investigacdo dos fatos sem necessidade de intervencdo judicial,
realizando os litigantes as suas proprias diligéncias instrutérias (exame de documentos,
ouvida de testemunhas etc.), em fase comumente conhecida por pre-trial, preparatoria do
julgamento propriamente dito, o frial, este sim conduzido pelo juiz'"*.

Constata-se, pois, que o modelo processual civil adversarial tem por um dos seus pilares
o predominio da atuacdo das partes no processo, o que implica estarem a elas afetos atos que
vao desde a instauracdo da demanda (com a delimitagdo do objeto do processo), passando
pela especificacdo das questdes de fato e (em grande medida) das questdes de direito que
serdo enfrentadas pelo magistrado, sem olvidar a concentragdo, em suas maos, da atividade
instrutdria, consistente na definicdo dos meios de prova e, mesmo, em sua produgdo. Nesse
espago de veneracdo da autonomia privada, em que o processo € visto como pertencente aos

litigantes (a parte ¢ tida como dominus litis, a dona da lide; o processo era visto como “coisa

12 Barbosa Moreira critica esse argumento, salientando que a concessio, pelas legislagdes contemporéaneas, de
poderes instrutdrios destinados ao juiz ndo se incompatibiliza com a sua imparcialidade, mormente porque,
adotando ou ndo essa iniciativa, uma parte sempre acabara sendo beneficiada. (MOREIRA, José Carlos Barbosa.
Os poderes do juiz na dire¢@o e na instru¢do do processo. /n: . Temas de direito processual: quarta série.
Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 48). A posi¢do externada pelo autor em comento ¢ de todo pertinente, na medida em
que o modelo adversarial, quando preconiza a passividade judicial como premissa, permitindo que a parte
hipossuficiente figure em juizo em situacdo de absoluta desvantagem de relagd@o ao litigante rico e habitual, por
exemplo, acaba por beneficiar este em detrimento daquela.

"> DAMASKA, Mirjan. The faces of justice and state authority. New Haven/EUA: Yale University Press, 1986,
p. 105.

"4 Na pratica, porém, pesquisas estatisticas ddo conta de que a fase pre-trial, que deveria ser, como afirmado no
texto, uma etapa preparatdria para o trial, acaba se tornando uma verdadeira fase de solucdo do conflito, ja que,
por exemplo, na Inglaterra, apenas 2% a 3% dos casos alcangam esse segundo momento, sendo igualmente
pequenas as hipoteses em que tal ocorre nos Estados Unidos da América (TARUFFO, Michele. Observagdes
sobre os modelos processuais de civil law ¢ de common law. Tradugdo: José Carlos Barbosa Moreira. Revista de
Processo, Sdo Paulo, n. 110, abr./jun.2003, p. 148-149).



das partes”, Sache der Parteien), sobra ao juiz papel de pouca expressao no desenrolar da

dialética dos contendores em juizo.

2.2.1.3 Processo adversarial e principio dispositivo

E costumeiro afirmar que, na tradigio da common law, os sistemas processuais civis
submetem-se ao predominio da atuacdo das partes, sendo, por essa razdo, regidos pelo
principio dispositivo''®, enquanto que o principio inquisitivo estaria mais vinculado aos
sistemas processuais integrantes da tradi¢ao da civil law.

Ainda que se abstraia a observacdo quanto a impropriedade de limitar-se determinado
modelo processual aos paises componentes dessa ou daquela tradicdo — o que serd objeto de
mais aprofundado exame no item 2.3 deste capitulo —, o fato ¢ que a identificacdo feita entre
um dado modelo processual e o principio dispositivo ou o inquisitivo €, igualmente,
inadequada, haja vista que em todos os modelos serdo encontradas manifestagoes de ambos os
principios, variando, apenas, a dosagem em que cada um deles se apresentara' .

Os principios dispositivo e inquisitivo podem ser examinados sob dupla perspectiva: a)
em seu aspecto substancial, relacionado a fixa¢ao do objeto litigioso do processo; b) em seu
aspecto processual, pertinente a estruturagdo procedimental (produg¢do de provas, impulso
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oficial etc.) . José Roberto dos Santos Bedaque registra, todavia, que o principio dispositivo

por vezes ¢ relacionado apenas ao aspecto processual antes salientado, enquanto que ao
aspecto substancial ¢ atribuida a denominagio de “principio da demanda™''*'"

Mauro Cappelletti esquematiza as perspectivas em que pode ser visualizado o principio
inquisitivo do seguinte modo: a) principio inquisitivo em sentido material ou substancial ou

proprio, correspondente ao fendmeno de desvinculacdo do juiz das alegacdes feitas pelas

5 Entendido o termo “principio”, aqui, ndo como norma, mas, sim, como “fundamento”, “orientagdo
preponderante”, conforme enfatizado por DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 12. ed.
Salvador: JusPodivm, 2010, v. 1, p. 74.

1 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Correntes e contracorrentes no processo civil contemporaneo. Revista
brasileira de direito comparado, Rio de Janeiro, n. 27, 2005, p. 05-06.

7 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 87;
DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2010, v. 1, p. 76.

"8 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 88.

"% A identificagdo do principio dispositivo ao seu viés processual é a posi¢io adotada, por exemplo, por Ovidio
A. Baptista da Silva, para quem, segundo o principio dispositivo, “o Juiz deve julgar a causa com base nos fatos
alegados e provados pelas partes (iudex iudicare debet allegata et probata partium), sendo-lhe vedada a busca de
fatos ndo alegados e cuja prova ndo tenha sido postulada pelas partes”. O autor defende que o fundamento
primordial do principio dispositivo ¢ a manutencdo da imparcialidade do julgador. O poder da parte quanto a
fixacdo do objeto litigioso do processo € por ele denominado de principio da demanda. (SILVA, Ovidio A.
Baptista da. Principios fundamentais do processo civil. /n: SILVA, Ovidio A. Baptista da; GOMES, Fabio.
Teoria geral do processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 46-49).



partes sobre os fatos constitutivos (ou seja, o magistrado poderia, por iniciativa propria,
aportar novas causas de pedir ao processo); b) principio inquisitivo em sendo processual ou
formal ou improprio, que se caracteriza pela aboli¢do do monopolio das partes no que tange a
iniciativa probatéria'®.

Do mesmo modo, Cappelletti também vislumbra o principio dispositivo sob as Oticas
material e processual. No primeiro sentido (material ou substancial ou proprio), o principio
dispositivo associa-se ao poder exclusivo das partes para pleitear a tutela jurisdicional e para
fixar o objeto litigioso do processo (referindo-se o autor ao Dispositionsprinzip alemao). Ja no
sentido processual ou formal ou impréprio, o principio dispositivo vincula o juiz a iniciativa
das partes no que diz respeito ao desenvolvimento processual, especialmente quanto a
iniciativa probatéria (a Verhandlungsmaxime)'*".

Com base nessa diferenciagdo, Cappelletti estabelece que a imparcialidade do juiz deve
se ater a demanda, mas nao ao processo ou a decisdo: “Imparcial debe ser el juez respecto a la
accion, y por ende respecto al derecho hecho valer y al acto (demanda, excepcion) de hacerlo
valer; pero no respecto al proceso no, menos aun, respecto al juicio, o sea respecto a la
justicia de la decision”. Em outras palavras, somente um ordenamento que ndo respeitasse o
principio dispositivo em sentido material teria abolido o direito subjetivo e, portanto, o direito
de ac¢do. Mas o principio dispositivo em sentido formal nao se liga aos poderes substanciais
das partes ou a vinculagdo do juiz a esses poderes'*.

Durante a predominancia da ideologia liberal, mormente no final do Século XIX, era
comum reputar-se 0 processo como coisa das partes, motivo pelo qual se lhes reservava nao
apenas o poder de instaurar a demanda, deduzindo sua pretensdo em juizo, como, ainda,
poderes atinentes a conducdo do procedimento, sobretudo no que pertine a apresentagdo das
questdes faticas e a instrugdo probatoria. Essa visdo coadunava-se com a ideia privatista do
processo civil entdo reinante e correspondia, pois, a concep¢ao do principio dispositivo em
sua dupla acepgao.

De mais a mais, a confusio entre os &mbitos substancial e processual era propria da fase

metodologica em que se encontrava o direito processual a época, qual seja, a imanentista ou

sincrética (pré-cientifica), em que o processo era visto como mero apéndice do direito

120 CAPPELLETTI, Mauro. El testimonio de la parte en el sistema de la oralidad: contribucion a la teoria de la
utilizacion probatoria del saber de las partes en el proceso civil. Tradu¢do: Tomas A. Banzhaf. La Plata:
Platense, 2002, v. 1, p. 344-345.

2 Ibidem, p. 345.

122 Ibidem, p. 347.



material, sem qualquer autonomia'>

. Uma vez que o processo era uma mera sucessao de atos
e formalidades tendentes a prote¢do do direito substancial, nada mais natural que, no contexto
de uma ideologia politica marcada pela liberdade e pela autonomia privada do individuo, com
limitacdo da interferéncia estatal na esfera privada, o principio dispositivo predominasse nas
duas vertentes em debate.

A fase cientifica ou autonomista do direito processual, desenvolvida a partir das ideias
preconizadas por Oscar Biillow ainda no Século XIX (1868), confere uma nova perspectiva
para a analise do processo, nele podendo ser divisadas duas relagdes juridicas distintas: a de
direito material e a de direito processual. Logicamente, essa mudanga de enfoque ensejarad
uma alteracdo, também, na forma como se passou a enxergar o conteido do principio
dispositivo, na medida em que, a despeito do carater privado da relacdo juridica material, a
relagdo processual ostenta natureza publica, motivo pelo qual ndo pode o seu desenrolar ficar
ao sabor das conveniéncias das partes litigantes'**.

Por esse motivo, pertinente a posicdo manifestada por José Roberto dos Santos
Bedaque, para quem o principio dispositivo restringir-se-ia a relagdo material (ou seja, ao
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aspecto substancial antes mencionado) e ndo a relacdo juridica processua
posicionamento se extrai a conclusdo de que o principio dispositivo ndo é incompativel com a
atribuicdo de poderes instrutérios ao julgador, de vez que essa matéria ¢ estranha aos
meandros do principio estudado'*" .

Mauro Cappelletti, apos apresentar algumas das principais manifesta¢cdes do principio

dispositivo em sentido proprio (também por ele denominado de principio ou maxima da

123 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 20. ed. Sao Paulo: RT, 2004, p. 42. Referida fase metodolégica perdurou até meados do
Século XX.

124 PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. O énus da prova no direito processual civil. Sdo Paulo: RT, 2001, p.
145-146.

12 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 90.

126 A adstri¢do do principio dispositivo & relagdo juridica de direito material ndo implica afirmar que sobre a
relagdo juridica de direito processual as partes ndo possuam qualquer margem de disponibilidade. A desisténcia
do processo, que ndo guarda qualquer relagdo com a disposi¢cdo do direito material objeto da demanda, é
exemplo claro dessa possibilidade de a parte, em certa medida, dispor da relagdo juridica processual. Trata-se,
entretanto, de poder que ndo se insere nos limites do principio estudado.

127« chamado principio dispositivo em sentido impréprio ou processual ndo tem razdo de ser, pois entre os
deveres do juiz estd o de tomar iniciativa quanto a determinacdo dos meios probatérios, atendido o dmbito de
investigacdo estabelecido pelas partes na determinacdo dos elementos objetivos da demanda (pedido e causa de
pedir)” (BEDAQUE, op. cit., p. 93-94).

128 Seguindo a mesma linha enfatizada por Bedaque, tem-se a posicio adotada por Rafael Caselli Pereira, verbis:
“Assim, quanto a iniciativa probatéria nada impede o juiz de promové-la, visto que lhe compete descobrir a
verdade a respeito dos fatos trazidos pelas partes. Violacdo ao principio dispositivo classico ocorreria se o
magistrado determinasse a iniciativa da demanda e limitasse o objeto dessa” (PEREIRA, Rafael Caselli. A
compatibilidade do principio dispositivo e o da imparcialidade com a iniciativa probatéria do juiz. Génesis -
revista de direito processual, Curitiba, n. 40, jul./dez. 2006, p. 382).



disposicdo da parte), a exemplo da impossibilidade de instauragdo do processo de oficio
(regra da demanda), da adstricdo da decisao do juiz, comumente, ao que foi pedido pelas
partes (principio da congruéncia) e da possibilidade, na maioria dos casos, de as partes
encerrarem a demanda pela autocomposicdo, salienta que os sistemas processuais civis de
paises da Europa Continental também revelam tais caracteristicas, 0 que os aproximaria muito
mais de uma natureza ndo inquisitorial”’. Com base em tais observacdes, conclui o autor

italiano:

A presenga de tais regras e caracteristicas fundamentais faz com que o
processo civil dos paises da Europa Ocidental assuma aquela mesma
natureza nao inquisitoria, que ¢ propria também do processo civil dos paises
de common law. De maneira erronea, portanto, alguns juristas destes paises
afirmam que o processo civil europeu-continental é um inquisitory system of
litigation (sistema inquisitorio de litigdncia) e o contrapdem ao seu sistema,
definido por eles como um contentious ou adversary system of litigation
(sistema contencioso de litigancia). A verdade ¢ que ndo se pode definir
corretamente como inquisitorio um sistema no qual estdo vigentes as regras e
normas que tomamos em exame nesta primeira parte de nossa investigacao;
ou seja, um sistema inspirado no principio dispositivo, porque ¢
precisamente a exata [o]posi¢do do principio inquisitério"’.

As ideias desenvolvidas neste topico permitem, por conseguinte, que se sumulem as
seguintes conclusdes: a) o conteudo juridico do principio dispositivo € varidvel no tempo e,
mesmo atualmente, ndo se logrou éxito em pacificar a doutrina quanto aos seus exatos
contornos; b) o modelo adversarial mais se compatibiliza com a ideia de principio dispositivo
tipica do Estado liberal, ou seja, em sua dupla acepgdo substancial e processual®'; ¢) face a
tendéncia doutrindria de se resumir o principio dispositivo, atualmente, ao seu aspecto
substancial, ndo revelando incompatibilidade a ado¢do desse e a concessao de poderes

instrutdrios e de conducdo do procedimento ao juiz, ndo ¢ adequado, pois, afirmar-se que o

129 CAPPELLETTI, Mauro. O processo civil no direito comparado. Tradugio: Hiltomar Martins Oliveira. Belo
Horizonte: Lider, 2001, p. 24-32.

B0 Ibidem, p. 34.

B, A. Jolowicz qualifica o adversary system (referindo-se, especificamente, aos sistemas processuais de paises
integrantes da common law) como uma aplicagdo exagerada do principio dispositivo: “As a general rule,
continental civil procedure — civil procedure as distinct, for instance, from administrative procedure — is not
considered to be ‘inquisitorial’. Though it has been described as ‘accusatorial’, this does not mean that it is
adversarial in the common law sense. Both subscribe to the dispositive principle, and though the common law
does so implicitly rather than explicitly, the adversary system can be explained as an exaggerated application of
the principle: because the parties choose to litigate in the first place, they must be free to decide not only what
will be the subject matter of the litigation but also the basis on which it will be conducted and, in particular, on
what evidence the issues of fact will be resolved” (JOLOWICZ, J. A. On civil procedure. Cambridge:
Cambridge University Press, 2000, p. 219).



modelo processual civil dos paises da Europa Continental, ainda quando confira tais poderes
ao juiz, seja, necessariamente, regido de modo dominante pelo principio inquisitivo.

Por fim, na medida em que se utilize a expressdo “principio dispositivo” também em
seu viés processual ou improprio, € preciso deixar assente que um determinado ordenamento
juridico ndo adotard, integralmente, o principio dispositivo ou o inquisitivo, sendo que cada
um deles ird influenciar preponderantemente determinados temas processuais (ex.: analise das
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questdes faticas, recursos, provas etc.) °°, de modo que o sistema serd qualificado de

dispositivo ou inquisitivo segundo a preponderancia de um desses principios.

2.2.2 Posicao do juiz no modelo adversarial

Em contraposi¢cdo ao papel ativo reservado as partes, do juiz, no modelo adversarial,
espera-se, tdo-somente, que adote uma postura de neutralidade e passividade diante do litigio
que lhe ¢ posto a julgamento. Acredita-se que a postura passiva do magistrado ¢ a garantia de
sua imparcialidade, que restaria comprometida acaso o julgador, por exemplo, assumisse uma
conduta ativa na instrucdo do feito, promovendo iniciativas em busca da descoberta da
verdade dos fatos, que deve ser apresentada pelas partes.

Essa premissa que norteia o0 modelo adversarial — a da passividade e neutralidade do juiz

.. . . N .~ . . 133
— objetiva reduzir o magistrado a condi¢do de um verdadeiro “convidado de pedra”

, sendo
fun¢do sua apenas a de garantir uma disputa justa, esta, que, por sua vez, estaria configurada
desde que respeitadas as regras do jogo adversarial, calcadas, sobretudo, na garantia de
igualdade formal entre os litigantes. Ao final do procedimento, a vitoria pertenceria aquele
que melhor combatesse.

A passividade judicial implica, assim, que o juiz se torne dependente das partes para
colher os dados de que necessita para tomada de sua decisdo, especialmente no que tange as
questoes faticas. A instauragdao do processo, a delimitacdo do seu objeto, a selecdo e produgdo
das provas tendentes a demonstracdo dos fatos subjacentes a demanda e, mesmo, em grande

medida, a definicdo do material juridico que embasara a decisdo ficam a critério das partes,

sendo o juiz um receptaculo de tais informagdes, das quais se valera para produzir o seu

132 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2010, v. 1, p. 75-
76.

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



veredicto. Essa visao tradicional, tributaria da ideologia liberal, funda-se na nog¢ao de processo
como “coisa das partes”, que resulta na restricdo dos poderes do juiz no processo’".

Uma vez que o modelo adversarial busca garantir a igualdade formal entre as partes e
que o juiz, devendo abster-se de interferir na livre disputa dialética processual, ndo pode
promover medidas tendentes a redugdo da desigualdade real, que, na maioria das vezes, se
constata existir entre os litigantes, ndo faltam criticas de que essa postura passiva do
magistrado, longe de garantir a sua imparcialidade, implica evidente parcialidade, tendente a
garantir, como regra, a vitoria do mais forte sobre o mais fraco.

Em suma, assim como o liberalismo econdmico, ao propugnar pela igualdade formal
entre as pessoas, contribuiu para acirrar diferengas sociais e perpetuar o status quo de
dominagdo do economicamente mais forte (burguesia) sobre o mais fraco (proletariado), o
modelo adversarial (que corporifica um verdadeiro liberalismo processual'*®) estrutura-se de
modo a garantir um “livre” jogo de interesses, no qual o lado mais fraco tende a sucumbir
ante a parte econOmica e tecnicamente mais forte, mais bem aparelhada para fazer valer seus
direitos em juizo.

Segundo Michele Taruffo, o juiz do modelo adversarial ndo € neutro, porque havera de
escolher, como regra, uma dentre as duas posi¢des contrapostas, tampouco se podendo
defender a sua independéncia, ja que depende, em grande medida, da atitude das partes,
especialmente daquela mais forte, que estard normalmente assessorada pelo melhor

advogado'*®

. Rui Portanova, por sua vez, nega a possibilidade de garantir a imparcialidade
judicial quando ha a preocupagao de resguardar apenas a igualdade formal no processo: “com
desigualdade entre as partes ndo ha imparcialidade judicial, mas conivéncia na opressao pela
via judicial do mais forte sobre o mais fraco”, circunstidncia que, para o autor em comento,
torna o contraditorio uma farsa'*’. José Carlos Barbosa Moreira acentua, igualmente, que a

concessao de poderes instrutérios ao juiz ndo se revela incompativel com a imparcialidade do

3* L OPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 72.

135 «Gj tratta, in sostanza, della traduzione sul piano processuale dell’ideologia liberale dello stato: il giudice,
come lo stato liberale classico, deve anzitutto garantire la propria non-interferenza nel gioco del libero mercato
dei rapporti individuali; deve quindi garantire che ogni individuo abbia le stesse possibilita formali di
parteciparvi, ed intervenire soltanto per impedire che il ‘gioco’ venga turbato da scorrettezze nella aplicazione
delle sue regole. Queste, d’altronde, sono direttamente inspirate al modello ideologico dell’individualismo
competitivo che ha la sua matrice nelle dottrine del liberismo sociale ed economico; la funzione del giudice ¢
allora quella di assicurare I’aderenza del processo a tale modello ideologico, il quale implica appunto che il
giudice si limiti a controllare la fairness dello scontro, senza intervenire ad influenzare 1’andamento e tanto meno
a determinarne 1’esito. Non a caso, si € parlato al riguardo di un Battle Model di processo, fondato sulla
concezione per cui questo ¢ un longo di scontro, fra stato e individuo se si trata del processo penale, tra individui
se si trata del processo civile”. (TARUFFO, Michele. Il processo civile “adversary” nell’esperienza americana.
Cedam: Padova, 1979, p. 179).

136 Ibidem, p. 169.

7 PORTANOVA, Rui. Principio igualizador. Revista da Ajuris, Porto Alegre, n. 62, nov./1994, p. 289.



julgador, tendo em vista que, adotando ou ndo essa iniciativa, uma parte sempre acabara
sendo, necessariamente, beneficiada (com a atuagdo ou com a omissdo do magistrado)'*®.

Conclui-se, pois, que a correlacdo empreendida pelo modelo adversarial entre
passividade do juiz e imparcialidade ndo passa de um dogma por ele firmado, sem qualquer
comprovagdo empirica. Todavia, esse ndo ¢ o Unico ponto em que se verifica a erosdo do
citado modelo quando examinado sob a 6tica do 6rgao julgador. O processo adversarial ndo se
coaduna, por exemplo, com a postura que se exige do julgador na tutela de direitos
transindividuais, em que o magistrado decidird o conflito sopesando outros interesses e
exigéncias distintos daqueles apresentados pelas partes (fato comum quando uma demanda
individual ¢ transformada, pelo juiz, em class action nos Estados Unidos da América, que
adota o modelo sob analise).

O exame do papel ocupado pelo juiz no modelo adversarial ndo pode prescindir da
perquiricdo acerca da sua atuag¢do na busca da verdade, bem como da defini¢do do escopo
primordial perseguido pelo processo civil em tal modelo. Assim, o processo adversarial tem
como principal objetivo a solucdo do conflito submetido a apreciagdo do magistrado. Vista a
jurisdi¢do como um consectario loégico da institucionalizagdo do poder — ou seja, do seu
desgarramento do nucleo social (quando menos no que tange ao seu exercicio) e sua
concentracdo na figura estatal —, tem-se que a atividade jurisdicional objetivou, em um
primeiro momento, preencher a lacuna decorrente da proibi¢do, imposta pelo Estado ao
individuo, de que este venha a “fazer justica com as proprias maos”. Fincado o modelo
adversarial nesta premissa, o processo civil por ele representado desenvolve-se a maneira de
um duelo, um jogo, uma competi¢do, uma guerra civilizada.

Por outro lado, ¢, provavelmente, na contraposicdo entre os conceitos de justica
substantiva e de justi¢a processual que mais bem se consegue observar a fun¢ao do juiz no
que diz respeito a busca da verdade no modelo adversarial. A justica substantiva ¢ obtida
quando a decisdo proferida pelo juiz ao cabo do procedimento decorra de uma atuagdo
honesta, desprovida de erro grosseiro, que tome em conta as questdes de relevo para o
deslinde da demanda e que se harmonize com o ordenamento juridico a ser aplicado. A seu

turno, a justica processual leva em considera¢do ndo o contetido do que foi decidido, mas,

¥ MOREIRA, José Carlos Barbosa. Os poderes do juiz na dire¢do e na instrugio do processo. In:
Temas de direito processual: quarta série. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 48.



sim, que esse julgamento se estribe em um procedimento regular, em que as regras
processuais sejam respeitadas e cumpridas pelos sujeitos do processo'™".

Uma decisdo verdadeiramente justa deve reunir essas duas vertentes de justica: a
substantiva e a processual. Nao por outra razao, alids, uma decisdo substantivamente justa
pode ser anulada se acometida de grave vicio processual (ex.: um determinado magistrado que
profere uma sentenca de procedéncia prima facie, lastreado em provas que evidenciam este
direito, desrespeitando a garantia do contraditorio), assim como um julgado proferido com o
respeito de todas as regras procedimentais pode, ao final, ser substantivamente injusto (o que
ocorre, por exemplo, quando a premissa fatica na qual ele se assenta € equivocada).

Considerando que o juiz, no modelo adversarial, limitar-se-4, em sua tarefa de apuragao
dos fatos subjacentes a pretensdo formulada, a andlise do material probatorio que lhe for
apresentado pelas partes, por certo que o processo civil calcado em tal modelo tenderd a
privilegiar a justica processual (respeito ao procedimento estabelecido para o
desenvolvimento do debate judicial entre os litigantes) em detrimento da justi¢a substantiva.
Isso porque ndo se pode olvidar a circunstdncia de que, garantindo o modelo adversarial
apenas a igualdade formal entre as partes, ¢ natural que as desigualdades reais havidas entre
elas ensejem discrepancias importantes nas forgas probatoérias de cada uma delas, sobretudo
em decorréncia dos custos que advém dessa atividade instrutdria. Estando vedada ao juiz a
adocdo de medidas probatdrias de oficio, cabe-lhe, por conseguinte, cingir a sua missao de
busca da verdade aos elementos que lhe sejam postos a disposi¢do, o que, inegavelmente,
pode gerar — como, ndo raro, gera — a formagao de juizos equivocados acerca da matéria de
fato que lastreia o pedido a ser examinado.

De relagdo as questdes de direito, por certo que o modelo adversarial ndo obsta,
teoricamente, a que o juiz aplique ao caso concreto o regramento juridico que entender
adequado e pertinente a demanda, ndo estando, no particular, adstrito ao que lhe foi trazido
pelas partes.

Na pratica, porém, a adocdo de um procedimento predominantemente oral (com
concentragdo de atos no trial, o que inclui o proferimento da decisdo final) subtrai do
magistrado a possibilidade de empreender uma pesquisa adequada quanto ao material juridico
de que se valerda em seu julgamento. Soma-se a tal circunstancia o fato de que, em sua
concepgdo classica, o modelo adversarial preconizava que o juiz deveria, como garantia de

sua imparcialidade, acorrer ao julgamento sem ter tido prévio conhecimento do que iria julgar.

13 JOLOWICZ, J. A. Justica substantiva e processual no processo civil: uma avaliagio do processo civil.
Tradugdo: José Carlos Barbosa Moreira. Revista de processo, Sdo Paulo, ano 31, n. 135, maio/2006, p. 163.



Servir-se do material juridico ja4 apresentado pelas partes aparece-lhe, pois, como solucao
conveniente.

Do quanto afirmado se conclui que o modelo adversarial serve mais ao propodsito de
resolver conflitos € menos ao de produzir decisdes corretas, consideradas estas como as que se
pautam em toda a informacao que se pode obter acerca de um caso, mesmo que nao se trate da
verdade absoluta'®, até porque o alcance dessa verdade real e absoluta acerca de um
acontecimento & objetivo inatingivel, mera utopia'*.

De todo modo, o modelo adversarial, adotado primordialmente em paises da tradicao da
common law (dos quais sdo utilizados como paradigmas os sistemas norte-americano e
inglés), revelou-se custoso, demorado e complexo, tendo os criticos atribuido esse quadro
desfavoravel justamente a caracteristica lapidar do processo adversarial: o controle das partes
sobre o procedimentom. Diversas reformas processuais foram e tém sido, assim,
implementadas, na tentativa de conferir ao juiz papel mais ativo na condugdo do processo.Nos
Estados Unidos da América, pontuam-se mudancas como o California Evidence Code, de
1965, que confere ao magistrado poderes instrutorios tais como o de interrogar testemunhas e
de convocé-las de oficio para depor, ou, ainda, as Federal Rules of Evidence, de 1975, que,
além dos poderes supramencionados, ainda autoriza o magistrado a nomear de oficio peritos
para atuacao no feito. Sucede que, na pratica, a cultura da passividade judicial impede, em boa
medida, a implementacdo dessas novas posturas judiciais, as quais se confere, ndo raro,
interpretagdo restritiva'®.

E na Inglaterra, todavia, que se observam as modifica¢cdes mais importantes no papel
assumido pelo juiz no processo civil, a ponto de se por em questdo se o modelo adversarial
ainda seria o adotado pelo direito inglés apds a incorporagdo dessas mudangas. Costuma-se

apresentar como episodio paradigmatico naquele ordenamento, caracterizador da tipica

passividade judicial e, pois, do afastamento que haveria de ser mantido pelo magistrado das

140 JOLOWICZ, J.A. Modelos adversarial e inquisitorial de processo civil. Traduc¢do: José Carlos Barbosa
Moreira. Revista Forense, Rio de Janeiro, n. 372, mar./abr. 2004, p. 141.

! T iz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart sustentam a inatingibilidade da verdade real, absoluta,
objetiva, salientando que toda investiga¢do acerca de um fato ¢ influenciada por aspectos subjetivos de seus
espectadores e do juiz, este no momento de valorar a prova produzida. Assim, toda analise de um fato sera
sempre uma interpretagdo sua (a exemplo do que ocorre com a alegacdo), ndo correspondendo ao fato examinado
em sua plenitude (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Sao Paulo: RT, 2009, p. 33-
34).

42 JOLOWICZ, J. A. Justica substantiva e processual no processo civil: uma avaliagio do processo civil.
Tradugdo: José Carlos Barbosa Moreira. Revista de processo, Sdo Paulo, ano 31, n. 135, maio/2006, p. 174.

'3 TARUFFO, Michele. Il processo civile “adversary” nell’esperienza americana. Cedam: Padova, 1979, p. 24-
26.



iniciativas instrutorias, a cargo exclusivamente das partes, o julgamento do caso Air Canada
v. Secretary of State for Trade (1983).

Nesse processo, grandes companhias aéreas discutiam o aumento de tarifas que lhes
eram cobradas no aeroporto de Heathrow. Para a prova de suas alegacdes, requereram a
exibicdo de documentos que o governo se negou a apresentar, por reputd-los secretos. Uma
vez que desconheciam o seu teor, as empresas autoras ndo tinham como demonstrar ao juiz da
causa que dita exibicdo lhes seria necessaria. Entendendo que tais documentos poderiam ser
uteis a elucidagdo do caso, o magistrado de primeiro grau decidiu, ainda assim, determinar tal
exibi¢do, sendo sua decisdo reformada pela Court of Appeal ¢ pela House of Lords, que
tomaram por equivocada esta iniciativa judicial, na medida em que tal providéncia seria
contraria ao processo adversarial, por malferir a imparcialidade do julgador, a quem caberia
fazer justica a luz das provas disponiveis e do direito, privilegiando-se, pois, a justica
processual em detrimento da substantiva'**.

Paulatinamente, o direito inglés foi sofrendo alteracdes relevantes, que vao desde o
declinio do juri civil, passando por um aumento de importancia da prova escrita (que
normalmente ndo era admitida para a prova dos fatos), até a concessao de poderes instrutorios
ao juiz. Nessa seara, tem-se a possibilidade de o julgador limitar o nimero de testemunhas-
perito (ja que as questdes técnicas eram elucidadas desse modo, uma vez que o juiz nao
poderia indicar um perito para resolvé-las). A partir de 1974, o depoimento de técnicos como
testemunhas passou a depender de acordo entre as partes ou de anuéncia do juiz, neste ultimo
caso desde que a parte dé conhecimento prévio a outra do teor do que sera dito pelo perito em
audiéncia. Leis de 1986 e de 1988 conferiram ao juiz o poder de determinar que uma parte
informe a outra, ainda, a substancia do depoimento da testemunha que levara ao trial. Em
1989, os arrazoados esquematicos tornaram-se obrigatorios, como regra, no julgamento de
recursos (as partes expdem suas razdes € os juizes podem ter acesso ao teor da decisdo
recorrida antes do frial)'®. Essas reformas ruiram com a visio de que o juiz imparcial deve
desconhecer previamente o conteudo da demanda objeto do trial. O juiz desinformado cede
espaco ao juiz conhecedor da causa.

Mas, se tais reformas ja empreenderam uma significativa mudanga no sistema
processual civil inglés, por certo que as de maior impacto decorreram da entrada em vigor, em

1999, das Rules of Civil Procedure, ou seja, do Codigo de Processo Civil inglés. Referido

144 JOLOWICZ, J. A. Justica substantiva e processual no processo civil: uma avaliagio do processo civil.
Tradugdo: José Carlos Barbosa Moreira. Revista de processo, Sdo Paulo, ano 31, n. 135, maio/2006, p. 172-173.
145 JOLOWICZ, I. A. On civil procedure. Cambridge: Cambridge University Press, 2000, p. 377-381.



diploma normativo, se bem que formalmente muito diferente das estruturas codificadas dos
paises que integram a tradicdo da civil law, confere ao magistrado maiores poderes de
instrugdo probatéria (muito embora ainda ndo lhe concedam, expressamente, poderes de
determinagdo da realizacdo de provas de oficio) e de condugdo do feito, inclusive na fase pre-
trial, a exemplo da possibilidade de definir que questdes devem ser objeto do frial, da
faculdade de indicar como as provas devem ser produzidas em juizo ou do poder de zelar pela
rapida e eficiente solugdo do litigio, fixando cronogramas ou outros meios para controlar o
curso do processo'*°,

Em suma, a posi¢do ocupada pelo juiz no modelo adversarial classico em grande
medida j& ndo corresponde aquela que se lhe reservam os sistemas processuais
tradicionalmente encartados como seguidores daquele modelo. De um lado, a necessidade de
tutela de direitos que extrapolam a esfera puramente individual e, de outro, os clamores pela
reducdo dos custos e da demora dos processos sdo fatores que t€ém ensejado um evidente
incremento da atuagdo judicial nos procedimentos civeis, pondo em duvida a prépria
sobrevivéncia deste modelo na realidade circundante.

No particular, pertinente se revela a observagao feita por Jos¢ Carlos Barbosa Moreira,
quando identifica, sobretudo na Inglaterra ¢ com menor intensidade nos Estados Unidos da
América, um “um deslocamento da énfase posta de habito no papel dos litigantes, ou de seus
advogados, para o do 6rgdo judicial”, enquanto que o caminho inverso vem sendo tragado por
paises da Europa Continental. Para o aludido autor, este pode ser “um sintoma de certa
propensdo a convergéncia das duas familias tradicionais no universo processual do

ocidente”'’.

2.3 IDEOLOGIA LIBERAL E MODELO ADVERSARIAL

Hé um elo de profunda identificagao entre o modelo adversarial e a ideologia liberal. De
se notar, para que evitem confusdes historicas indesejaveis, que o modelo sob exame ndo ¢
criacdo do liberalismo; ao revés, aquele precede este em séculos. Nas palavras de Michele

Taruffo,

'4¢ Um panorama mais amplo acerca do Codigo de Processo Civil inglés pode ser obtido em MOREIRA, José
Carlos Barbosa. Uma novidade: o Cdédigo de Processo Civil inglés. In: . Temas de direito processual:
sétima série. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 179-189.

7 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Correntes e contracorrentes no processo civil contemporaneo. Revista
brasileira de direito comparado, Rio de Janeiro, n. 27, 2005, p. 18.



in sostanza, non €& 1’epoca del liberalismo classico a creare dal nulla
I’adversary trial, che ha dietro di sé una tradizione storica di diversi secoli; ¢
perd il liberalismo classico che esalta I’adversary system come modello
ideale, in quanto vi ravvisa |’attuazione dei propri valori, ed anche una sorta
di giustificazione storica di essi. E in questa fase, infatti, che i valori
sostanziali del liberalismo e i valori processuali del common law espressi
nel’adversary trial si saldano in un nucleo comune, fondato sulla fiducia che
il risultato ottimale, nel mercato come nel processo, venga raggiunto by the
free clash of competing forces148

Feita a ressalva pertinente, impende iniciar o exame da ideologia liberal pelo sistema
francés, cujo Cddigo de Processo Civil, de 1806, foi referéncia para diversos paises
continentais da tradicdo da civil law. Essa analise servira, de um lado, para trazer a lume a
relagdo de quase simbiose entre o liberalismo e o processo adversarial; de outro, reforcara a
ideia de que o modelo adversarial ndo ¢ uma exclusividade dos paises integrantes da common

law.

2.3.1 O liberalismo na Franc¢a

E a Franga o cenario onde, com maior forga, se desvelam os fatos que ddo substrato &
analise da atuacdo judicial sob a égide do Estado liberal. No Século XVIII, no idioma francés,
entdo a lingua universal (papel hoje ocupado pelo inglés), reuniam-se trabalhos da maior parte
dos filosofos da época. A classe burguesa, crescente em nimero e em fortuna, via-se
politicamente desprestigiada, perdendo postos de fungdes publicas para a nobreza. O regime
absolutista, que outrora conferiu as condi¢des sociais que permitiriam o desenvolvimento da

burguesia, era, agora, um entrave ao Terceiro Estado, desejoso de assenhorear-se do poder.

De outro lado, também os camponeses véem-se premidos pelas exigéncias da nobreza
que, falida, passa a cobrar as rendas feudais de forma mais rigorosa. A Franca, entdo marcada
por alta carga tributaria, por finangas arruinadas, altas de precos, desemprego agricola e com
os anacronicos privilégios concedidos a nobreza, vé nascer o quadro historico propicio a
unido da burguesia e do campesinato contra a nobreza, na busca de uma constituicdo, da

supressdo de privilégios e, mesmo, de consagra¢do do liberalismo econdmico.

Todavia, apesar de concebida como uma rea¢do da “vontade do povo” contra uma

“conspira¢do aristocratica”, a Revolugao Francesa foi, antes de tudo, o movimento de tomada

148 TARUFFO, Michele. I processo civile “adversary” nell esperienza americana. Cedam: Padova, 1979, p.
265-266.



do poder politico pela burguesia e para a burguesia'®. Os ideais iluministas de liberdade,
igualdade e fraternidade restringiram-se, na pratica, a liberdade individual e a igualdade
formal, com o respeito pela propriedade, mantendo-se, pois, uma massa de excluidos pelo

. 150
novo sistema .

A ideia de limitagdo do poder no Estado liberal burgués pods-revolucionario era
irrenunciavel. As experiéncias de abuso e de arbitrariedade vivenciadas sob a vigéncia do
Antigo Regime e a necessidade de a classe burguesa manter o poder por ela adquirido
demonstraram ser imperiosa a ado¢do de uma nova estrutura politico-estatal, de modo a que,
rompendo com a realidade precedente, a burguesia pudesse dar concre¢do ao seu ideal de

liberdade, sobretudo de liberdade economica.

Nao ¢ demais rememorar que muitas condutas arbitrarias praticadas no regime anterior
foram originarias do poder jurisdicional, que, mais do que qualquer outro, haveria de sofrer
limitagcdes. O principio da separacdo de poderes surge, entdo, precipuamente, como uma

“técnica constitucional destinada a evitar o despotismo e a garantir a liberdade™">!

. Logo, o
modelo juridico assentado no Estado liberal, consolidado apds a Revolugao Francesa, lastreia-
se no dogma da onipoténcia do legislador, que passa a deter o monopdlio da producdo do

direito, subordinando as demais fungdes estatais.

A hipertrofia do legislativo correspondeu uma tentativa de atrofia do poder
jurisdicional, conferindo-lhe um papel quase automato na aplicacao do direito, segundo o qual

caber-lhe-ia a fun¢do de mera “boca da lei”, em assente expressao utilizada por Montesquieu.

’

2.3.1.1 A neutralizagdo do magistrado: o juiz “boca da lei’

Os contornos histéricos outrora apresentados neste trabalho deixam transparecer a

hostilidade que na Franga se direcionava ao judicidrio, visto, a um s6 tempo, como um veiculo

149 Analise historica baseada na obra de GODECHOT, Jacques. As revolucées (1770-1799). Tradugio:
Erothildes Millan Barros da Rocha. Sdo Paulo: Pioneira, 1976, p. 33-48.

150 Como, alias, afirma Manoel Jorge e Silva Neto: “Dentre os caracteres desse Estado, habitualmente chamado
de ‘liberal’ ou ‘abstencionista’, pode ser destacada a passividade no trato das desigualdades sociais que
grassavam, ao ponto de a isonomia entdo assegurada ser apenas a de contextura formal, ou seja, ndo se investiga
a respeito da existéncia de desequiparacdes havidas entre os individuos que impusessem atua¢do do Estado no
sentido de elimina-las ou, na pior das hipoteses, mitiga-las” (SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de direito
constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p 44).

S BURDEAU, Georges; HAMON, Francis; TROPER, Michel. Direito constitucional. 27. ed. Traduggo: Carlos
Souza. Barueri: Manole, 2005, p. 87.



concretizador do absolutismo monarquico € como fonte das mais diversas arbitrariedades e de
incontaveis abusos, sobretudo em razao de ser a judicatura considerada como um verdadeiro
direito de propriedade, do qual se poderia usar, gozar e dispor como ao seu titular melhor

aprouvesse.

A limitagdo dos poderes dos magistrados e a atribuicao, ao judiciario, de funcao juridica
coadjuvante estdo lastreadas, pois, em razoes de diversas naturezas. Do ponto de vista
historico, pesaram os sobreditos abusos e arbitrios que compunham de forma ampla a
biografia da magistratura; ideologicamente, exerceu decisiva influéncia a teoria da separagao
de poderes proclamada por Montesquieu; e, por fim, sob o viés pratico, ha muito se buscavam
mecanismos para contencao das ilegalidades do judiciério, preocupagdo esta que superava, em
larga medida, a necessidade de refrear os impulsos excessivos do legislativo'?. Era preciso,

assim, antes de tudo, neutralizar os juizes, domestica-los.

J& se tendo examinado em momento precedente os pressupostos historicos conducentes
a limitacdo do poder dos juizes e, ademais, sendo as razdes praticas aqueles diretamente
relacionadas, cumpre analisar o substrato ideologico que ensejou esse entrave na aplicacao

criativa do direito pelo juiz: a doutrina de Montesquieu.

As ideias de Charles-Louis de Secondant, o Bardo de La Bréde ¢ de Montesquieu,
acerca da separagao dos poderes estao postas em sua obra “Do espirito das leis”, precisamente
no Capitulo VI do Livro Décimo Primeiro, dedicado a Constitui¢do da Inglaterra.
Montesquieu inicia o desenvolvimento desse capitulo salientando que a liberdade politica para
o cidaddo corresponde a opinido que possui sobre sua seguranga, devendo o governo
estruturar-se de modo a impedir que um cidaddo possa temer o outro. Defende a necessidade,
assim, de que as funcdes estatais (legislativa, executiva e judicidria) sejam conferidas a

pessoas ou orgdos diferentes, evitando-se que o acumulo de poder nas mesmas maos gere

i e
praticas arbitrarias'>.

Na medida em que avanga em suas consideracdoes, Montesquieu deixa clara a sua
posicao no sentido de que o judicidrio seria um poder inferior de relagdo aos demais. Assim,
num primeiro momento, afirma que “o poder de julgar, tdo terrivel entre os homens, ndo

estando ligado nem a uma certa situagcdo nem a uma certa profissdo, torna-se, por assim dizer,

132 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. 2. ed.
Tradug@o: Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1992, p. 96-98.

'3 MONTESQUIEU, Do espirito das leis. Tradugio: Fernando Henrique Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues.
Sdo Paulo: Nova Cultural, 2005, p. 201-202.



invisivel e nulo”, para, mais adiante, ratificar o seu posicionamento, testificando que “dos trés

poderes dos quais falamos, o de julgar é, de algum modo, nulo™">*.

Nega ele ao magistrado, at¢ mesmo, a possibilidade de moderar o rigor da lei, quando se
mostrasse por demais severa em sua aplicagdo. Sobre esse tema, pronuncia-se firmemente
pontificando que “os juizes de uma nacdo ndo sdo, como dissemos, mais que a boca que
pronuncia as sentengas da lei, seres inanimados que nao podem moderar nem sua for¢ca nem

seu rigor™™.

Nota-se que a separacao de poderes, nesse contexto, ¢ inteiramente relacionada a lei; o
legislativo ¢ o produtor da lei; o executivo e o judicidrio sdo os aplicadores desta, cabendo ao
primeiro dar concretude a lei e ao segundo dirimir os conflitos que surjam no seio social,

declarando o direito aplicdvel ao caso concreto.

O modelo acima enfatizado influencia diretamente na atua¢do do magistrado: a norma a
ser aplicada confunde-se com o texto legal; sua atividade de aplicagdo da norma ao caso
concreto reveste-se de carater logico-formal, sendo a decisdo o resultado de um raciocinio
silogistico, em que se toma como premissa maior o texto normativo, como premissa menor os
fatos subjacentes a demanda e que deverdo ser subsumidos a norma, chegando-se a decisao

como resultado l6gico desse exercicio mental.

Ao juiz ndo se reconhece qualquer atividade criativa do direito; alids, a propria
possibilidade de interpretacdo do texto normativo pelo magistrado ¢ questionada (in claris
cessat interpretatio) e, quando aceita, ela cinge-se normalmente aos métodos gramatical e
sistematico. Descabe, ademais, ao magistrado fazer ponderagdes acerca da justica ou da
injustica da norma quando de sua aplicacdo a realidade social. O direito justo ¢, de resto,

aquele posto pelo legislador'*®.

'** MONTESQUIEU, Do espirito das leis. Tradugio: Fernando Henrique Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues.
Sao Paulo: Nova Cultural, 2005, p. 203-205.

13 Ibidem, p. 208.

3¢ Sobre a dissociagdo entre direito e realidade no positivismo juridico, afirma Friedrich Miiller: “Direito e
realidade, norma e recorte normatizado da realidade estdo justapostos ‘em si’ sem se relacionar, sdo contrapostos
reciprocamente com o rigorismo da separagdo neokantiana de ‘ser’ e ‘dever ser’, ndo necessitam um do outro e
s6 se encontram no caminho de uma subsungdo da hipdtese legal a uma premissa maior normativa” (MULLER,
Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 3. ed. Traducdo: Peter Naumann. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 25-26).



2.3.1.2 O sistema processual adversarial francés

O lema da Revolucao Francesa, “liberdade, igualdade e fraternidade”, traduz, em grande
medida, se corretamente interpretado, o substrato da ideologia liberal. O Estado liberal calca-
se, sobretudo, no valor liberdade, a significar a prevaléncia da autonomia individual e da livre
iniciativa no campo econdmico, este que seria regido por uma “mao invisivel” que regularia
os mercados, sem a necessidade de interferéncia estatal. Alias, a atuacdo do Estado de modo a
interferir na esfera privada era valorada negativamente, uma vez que “na doutrina do
liberalismo, o Estado sempre foi o fantasma que atemorizou o individuo™”’.

Ao lado da apologia a liberdade, a ideologia liberal sustenta uma igualdade de cunho
puramente formal (igualdade perante a lei ou igualdade de oportunidades), desconsiderando

158 , .
1"°". Cada qual era responsavel por sua propria bem

as desigualdades que grassam no plano rea
ou mal aventuranga, sendo tudo resultado do maior ou do menor esfor¢o empreendido pelo
individuo na busca de seus objetivos. As dificuldades decorrentes das discrepancias sociais e
econdmicas, que minam as pretensas oportunidades propaladas pelos partidarios dessa
ideologia, eram solenemente desconsideradas. O liberalismo passou, assim, a traduzir a
ideologia da classe burguesa, muito embora travestido de uma suposta — e meramente ficticia
— universalidade. Nesse conjunto, nenhum espago restou a fraternidade, legada ao
esquecimento sob o envoltorio da liberdade que antes desigualava do que promovia qualquer
isonomia.

Nao ¢ dificil, pois, compreender o porqué de o liberalismo ter se identificado
plenamente com o modelo adversarial, visto como o espelho processual daquela ideologia
dominante. Referido modelo consagra a primazia das partes na condug¢do do procedimento,
lastreando-se, pois, na livre iniciativa delas na instauracdo e no desenvolvimento do processo,
refletindo, no plano juridico, a mesma ideia de liberdade estimulada no ambito economico
pela doutrina liberal. De outro lado, as partes se deve garantir a igualdade formal, isto ¢, a
concessao de regramento processual isonomico aos contendores, sem se preocupar 0 processo
adversarial com as desigualdades que, existentes no plano real, impediam uma luta
verdadeiramente equilibrada entre os litigantes. Liberdade e igualdade formal, dois pilares do

liberalismo cléssico, véem-se reproduzidos no modelo processual sob exame; natural, por

57 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 9. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2009, p. 40.

138 “E licito concluir, portanto, que a efetivagdo do valor liberdade, naquele momento historico, vinha ao
encontro dos interesses burgueses, ao contrario do valor igualdade, uma vez que essa classe social, tendo
ascendido ao poder, ndo tinha intengo de dividi-lo” (MORALLES, Luciana Camponez Pereira. Acesso a justica
e principio da igualdade. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2006, p. 25).



conseguinte, que o processo adversarial seja exaltado e adotado pelo Estado liberal como o
modelo processual ideal.

Mas ndo ¢ s6. Também a premissa basilar do liberalismo, de ndo-intervengao estatal nas
relagdes privadas, transparece com fidelidade no modelo adversarial: a passividade judicial,
resguardadora da imparcialidade do julgador, parece reproduzir com exatiddo a voz de
Montesquieu, ao preconizar, em plano mais amplo, que o Judiciario ndo deve ser mais do que
a boca que pronuncia as palavras da lei. Cabe ao juiz aguardar pacientemente o conjunto
fatico-probatorio que lhe serd fornecido pelas partes e, ao final, valendo-se de um raciocinio
logico-formal (e, pois, pensava-se, ndo criativo), subsumir a hipdtese fatica a norma abstrata,
chegando, quase que automaticamente, a solu¢ao do conflito. Nada mais liberal. Nada mais
adversarial.

O racionalismo, acolhido pela filosofia liberal, busca transformar o direito em ciéncia, o
que implica a sua aproximagao as ciéncias exatas, especialmente a matematica. Essa premissa
¢ incompativel com a ideia de criacao judicial do direito, este que deve ser certo e univoco. O

9
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silogismo € o raciocinio propicio ao alcance desse objetivo ™.

Traduzindo o espirito do processo adversarial, afirma Wolfgang Bernhardt:

Acreditava-se que o livre jogo das forgas entregues a si proprias daria em
todos os casos o melhor equilibrio. Destarte, a ordem processual tornou-se
uma simples instru¢do de combate das partes perante o juiz, a quem apenas
competia zelar pela observancia das regras. As partes cabia organizar a lide
pela forma que entendessem, porquanto elas ¢ ndo o juiz eram as forgas
dominantes no processo.'*

Por certo que a nomenclatura adversary system, quando cunhada pelos juristas da
common law, objetivava apenas representar o modelo processual reproduzido nos sistemas
juridicos filiados aquela tradi¢do, conferindo-se aos sistemas processuais partidarios da
tradi¢do da civil law, em contraposi¢do, a nomenclatura inquisitorial system, sob o argumento

de que, em tais paises, a condug@o do processo caberia preponderantemente ao juiz.

%9 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004,
p. 24. Prossegue o autor: “A produgdo do Direito haveria de ser obra exclusiva do legislador, que se supunha um
super-homem iluminado, capaz de produzir um texto de lei tdo claro e transparente que dispensasse o labor
interpretativo. Concebendo o direito como uma ciéncia tdo exata quanto a matematica, bem antes do século
XVIII ja se haviam proscrito tanto a retdrica forense, enquanto arte do convencimento judicial, quanto
igualmente eliminara-se a perspectiva hermenéutica na compreensdo do fendmeno juridico. A abstragdo e o
formalismo deitam raizes nas filosofias liberais do século XVII, quando ndo se descobrem no proprio Direito
Romano do periodo Imperial suas as vertentes mais auténticas” (Ibidem, p. 24) .

10 BERNHARDT, Wolfgang. O dominio das partes no processo civil. Tradugdo: Revista Forense. Revista
Forense, Rio de Janeiro, n. [?] , jun./1939, p. 68.



E preciso, porém, desmistificar esse argumento, para deixar assente que, quer se atribua
a nomenclatura de processo adversarial ou outra qualquer (a exemplo de processo de solugdo
de conflitos), também em paises de civi/ law, de que se toma como exemplo a Franga, aqui
analisada, teve lugar um sistema processual muito mais aproximado do modelo adversarial do
que daquele inquisitorial (ou inquisitivo) propugnado pelos common lawyers como sendo o
modelo proprio daqueles paises de tradigdo romano-germanica.

O CPC francés de 1806 concebeu um processo civil voltado a resolu¢do de conflitos
individuais, cujo procedimento era conduzido pelos litigantes, a quem competia iniciar, dar
curso e, por vezes, finalizar o procedimento (ex.: desisténcia, autocomposicao), estando a seu
cargo, ainda, a determinagdo do material fatico que seria submetido a apreciagao do julgador
e, em alguns casos, as partes chegavam até mesmo a definir o substrato legal a ser utilizado
pelo magistrado. Aos juizes, por seu turno, eram vedadas as iniciativas instrutérias como as de
convocar testemunhas de oficio. No geral, com rarissimas excegdes, caber-lhe-iam considerar
as provas adunadas ao processo pelas partes. Trata-se de processo verdadeiramente
titularizado pelas partes, consideradas como as domini litis'®".

Embora se reconhecesse que a busca da verdade era parte do mister judicial, podendo o
juiz, por exemplo, interrogar testemunhas e desenvolver outras evidéncias, razdes contribuiam
para que esses escassos poderes judiciais fossem pouco utilizados, dentre elas cumprindo
destacar os privilégios concedidos as partes e as testemunhas que as eximiam de depor para
proteger suas autonomia individual e privacidade'®*.

Em verdade, as diferengas primordiais que se observavam entre os processos liberais

das tradi¢oes de civil law e de common law residiam ndo em sua esséncia, mas em aspectos

' Tais ideias consistem em uma expressio resumida do seguinte trecho de artigo de autoria de Mirjan Damaska:
“To place the issue in proper perspective, it is useful to begin by looking at the system of continental civil
procedure pioneered by the French Code de Procedure Civile of 1806. As is well known, the system was widely
followed on the continent of Europe throughout much of the nineteenth century’s laissez-faire period. At the
time, the typical civil case was conceived as an instrument for the resolution of controversies whose subject
matter is amenable to out-of-court settlement by the litigants without negative externalities — that is, without
damage to third parties or the public. In accordance with this conception, litigants were authorized to control the
life of the lawsuit: they controlled its commencement, progress and even its end, because they could freely settle
the dispute themselves and withdraw the case from the court. Importantly also, the determination of the factual
parameters of litigation was their exclusive prerogative. In some jurisdictions they could also determine the legal
framework within which the lawsuit was to be considered. Within these party-determined bounds, judges
retained little space for self-propelled factual inquiries: they lacked the power to call fact-witnesses on their own
initiative, and, with minor exceptions, were limited to considering only items of evidence supplied by the
litigants. Nor were they permitted independently to determine the appropriate relief or remedy. In short, the
litigants exercised a firm grip on most aspects of procedural action, and it is not without reason that they were
proclaimed to be masters of the lawsuit (domini litis)” (DAMASKA, Mirjan. The common law/civil law divide:
residual truth of a misleading distinction. /n: CHASE, Oscar et al. (coord.). Common law-civil law: the future of
categories of the future. Toronto: International Association of Procedural Law, 2009, p. 01-02).

12 Ibidem, p. 02.



procedimentais, a exemplo da maior concentracdo do processo na segunda tradigdo e menor
na primeira, ou, ainda, na contraposicao entre processo escrito (civil law) e oral (common
law), bem como nos modelos de organizagdo judicial (hierarquico e composto de juizes
profissionais na civil law e coordenado e constituido de juizes leigos na common law)'®.
Nada, porém, que impega o enquadramento desse modelo processual francés (reproduzido em
outros paises de tradi¢do romano-germanica) como um auténtico processo adversarial, desde

que se abandone tal nomenclatura como referente, exclusivamente, ao modelo tipico da

common law. Nas conclusivas palavras de Damaska:

And if proceedings in which parties retain control over crucial aspects of
procedure are equated with adversarial procedure, one could also say that
both systems [referindo-se aos sistemas continentais, integrantes da tradigdo
da civil law, e aos sistemas pertencentes a common law] were adversarial —
agonistic tug-of-war affairs — and that the most salient differences between
them stemmed from features related to the contrasting organization of
procedural authority itself'®*.

Em suma, a pretensdo de estabelecimento de um modelo processual tipico apenas dos
paises integrantes da tradicdo da common law sucumbe ante a constatacdo de que, a0 menos
sob a égide do Estado liberal, manifestagdes processuais adversariais também foram
vivenciadas na tradigdo romano-germanica, o que demonstra que, do ponto de vista territorial,
a contraposicdo que de regra se costuma empreender entre processos adversarial e

inquisitorial deve ser vista com profundas reservas.

2.3.2 O Liberalismo e o modelo adversarial nos Estados Unidos da América

Além da Revolu¢do Francesa, um outro marco importante para o advento do Estado
liberal — e que precede aquele — ¢ a Revolugdo Americana, que culminou na declaracio de
independéncia das coldnias inglesas na América e possibilitou, assim, o surgimento dos

Estados Unidos da América.

' DAMASKA, Mirjan. The common law/civil law divide: residual truth of a misleading distinction. In:
CHASE, Oscar et al. (coord.). Common law-civil law: the future of categories of the future. Toronto:
International Association of Procedural Law, 2009, p. 03-04.

"% Em tradugio livre: “E se procedimentos nos quais as partes mantém o controle sobre aspectos cruciais do
processo sdo equacionados com o processo adversarial, pode-se dizer também que os dois sistemas [referindo-se
aos sistemas continentais, integrantes da tradi¢do da civil law, e aos sistemas pertencentes a common law] sdo
adversariais — questdes de combativos cabos-de-guerra - e que as diferencas mais marcantes entres eles surgiram
a partir de caracteristicas relacionadas a propria organizag@o contrastante da autoridade processual” (Ibidem, p.
05).



Os colonos ingleses da América, ap6s haverem travado uma disputa territorial com os
colonos franceses daquele mesmo continente, sagraram-se vitoriosos. Todavia, seus planos de
povoamento da area conquistada restaram frustrados pela Inglaterra, que, considerando-se
vencedora da Guerra dos Sete Anos, decidiu reservar tais terras aos novos suditos canadenses
e a futuros imigrantes, proibindo a ocupagdo das areas conquistadas pelos colonos ingleses, a

despeito de lhes impor o pagamento dos custos com a guerra.

Ao lado desse primeiro dissabor, os colonos ingleses ainda sofreram a restricdo de
comerciar (retomando-se a cldusula de comércio exclusivo com a metrépole), bem como o
aumento consideravel da carga tributaria, que lhes foi imposto pelo Parlamento inglés, sem
consulta as Assembleias locais. A conjugagdo de todos esses fatores, bem como a garantia,
dada aos canadenses, de preservacdo de suas lingua, religido e institui¢des, ensejaram a
deflagracdo do movimento pela independéncia das colonias norte-americanas, conquistada no

ano de 1783'%,

A Constituigdo norte-americana de 1787 foi promulgada seguindo uma tendéncia
marcantemente liberal, contendo, como reclamava o movimento constitucionalista por ela
inaugurado, uma declaracdo de direitos (os direitos fundamentais de liberdade) e a separagao
de poderes. Mas, ao contrario do modelo de separacdo de poderes implantado posteriormente
na Franga, nos Estados Unidos da América a ideia subjacente ao principio em tela ¢ a de
estabelecimento de um sistema que possibilite as diversas fun¢des do poder um controle e
uma fiscalizacdo reciprocos, assim como uma atuag¢do tanto quanto possivel coordenada,
como forma de melhor salvaguardar os direitos fundamentais e garantir a sua protec¢ao. Trata-
se dos checks and balances, sistema de freios e contrapesos, por intermédio do qual o poder
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deve conter o poder .

De igual modo, a Constituicdo americana ndo se coaduna com o modelo constitucional
de carater organizatorio e juridico-processual proclamado pelo positivismo juridico, no qual

as normas disciplinadoras de direitos fundamentais nao vinculavam o legislador, sendo-lhes

15 Analise historica baseada na obra de GODECHOT, Jacques. As revolucdes (1770-1799). Tradugio:
Erothildes Millan Barros da Rocha. S&o Paulo: Pioneira, 1976, p. 15-22.

1 «“porque a natureza da lei é politica mas também juridica, porque a sua componente politica pode sobrepor-se
a sua componente juridica e pode postergar os valores juridico-constitucionais fundamentais, ela convoca ipso
facto no Estado de Direito — em que, pela disposicdo das coisas o poder limita o poder — um freio e um
contrapeso, ou seja, um poder destinado a garantir na lei esses valores. Ora, o poder mais adequado e idoneo para
isso € o poder judicial, cuja funcdo se caracteriza e deve caracterizar-se, justamente, pela sua natureza
exclusivamente juridica, despida de qualquer compromisso ou inteng¢ao politica conjuntural, visando apenas a
salvaguarda e a actualizagdo daqueles valores” (PICARRA, Nuno. 4 separacdo dos poderes como doutrina e
principio constitucional: um contributo para o estudo das suas origens e evolugdo. Coimbra: Coimbra, 1989, p.
260).



reconhecido carater meramente programatico. Nos Estados Unidos da América, cristaliza-se o
modelo do “Estado de jurisdi¢io executor de constituicio™’, fincado na ideia de supremacia
da Carta Magna. Aqui, ndo héa o endeusamento da figura do legislador, nem a subordinagdo do
magistrado ao legislativo, como ocorre no direito francés. Tampouco se hd de falar de
impossibilidade de controle judicial de constitucionalidade das leis, seguindo a configuragao
inglesa. Nesse sentido, bem demonstrando a realidade norte-americana, no particular, afirma

Nuno Picarra, referindo-se ao texto de Hamilton, inserido na obra O Federalista:

O que este texto de Hamilton deixa claro, quanto ao que ao principio da
separagdo dos poderes diz respeito, é que as concepgdes da constituigdo, de
lei e de poder judicial aqui pressupostas sdo muito diferentes daquelas que
serviram de base ao modelo de Estado de legislagao parlamentar. Nao s6 sao
aqui claramente concebiveis leis «injustas e parciais» e «maus legisladoresy»
eleitos, como a funcdo judicial é reconhecido um caracter claramente
constitutivo e criador de Direito. Desde logo, reconhece-se como inerente a
funcdo judicial um poder de interpretacdo — que em Franga se chegou a
pretender proibir aos tribunais — e, explicitamente, um poder de ponderagio
entre normas de diferente forca juridica. Ora, o juiz esta longe, nesta optica,
de poder ser identificado com a viva vox legis ou boca que profere as
palavras da lei, sobretudo quando ndo ¢é evidente ou automatica a
desconformidade de uma lei com a constituigdo — o que, alids, sucede na
grande maioria dos casos. De tal forma lhe sdo precisos mais do que «olhos»
para o exercicio da sua fungdo, que «sdo poucas as pessoas que, por
suficientemente familiarizadas com a legislagdo, podem ser nomeadas para
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as fungdes de juiz» .

Mauro Cappelletti, examinando as origens do controle de constitucionalidade norte-
americano, preconiza que a tradicdo inglesa de supremacia do parlamento e de
impossibilidade de controle judicial de seus atos ird, paradoxalmente, conduzir ao
desenvolvimento de ideia inversa nos Estados Unidos da América. Antes da Revolugdo de
1688, houve o predominio, na Inglaterra, com reflexos em suas coldnias, da doutrina de
Edward Coke, que atribuia aos juizes o papel de defesa da common law contra o absolutismo,
fosse ele proveniente do Rei ou do Parlamento. Apos aquele episodio revolucionario, com a
conclamagdo da supremacia do parlamento, essa ideia regrediu na Inglaterra, sendo vedado o

controle judicial de constitucionalidade das leis'®.

7 Ibidem, p. 151.

1% PICARRA, Nuno. 4 separagio dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para o
estudo das suas origens e evolugdo. Coimbra: Coimbra, 1989, p. 203-204.

1 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. 2. ed.
Tradug@o de Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1992, p. 57-62.



Todavia, as ideias de Edward Coke germinadas nas coldnias inglesas na América e,
ademais, os abusos cometidos pelo Parlamento inglés ao impor as referidas colonias sérias
restricoes mercantis e uma elevada carga tributdria contribuiram sobremodo para que o
constitucionalismo norte-americano fosse estruturado em bases distintas daquelas tipicas do
direito inglés. E uma dessas diferenciacdes reside, justamente, na supremacia da Constituicao,
cabendo ao judicidrio velar por tal preeminéncia, inclusive podendo, para tanto, negar
aplicabilidade a normas infraconstitucionais que estejam em dissondncia formal ou material
com a Carta Magna. Assim, esse sistema norte-americano, intitulado de judicial review,
contempla antes uma “supremacia do judiciario”, um “governo dos juizes” do que uma

“supremacia do parlamento”, tal como ocorre no sistema inglés'”’.

O leading case do controle difuso de constitucionalidade das leis ¢ o caso Marbury x
Madison, julgado em 1803, em que o Chief Justice John Marshall reconheceu a
inaplicabilidade, ao referido caso, de uma norma infraconstitucional que contrariava a
Constituicdo americana, calcando-se na regra segundo a qual “lex superior derrogat legi

inferiori”.

Ou seja, o papel destinado ao poder judicidrio no ambito do constitucionalismo norte-
americano ¢, sem duvida, mais expressivo do que aquele que lhe ¢ reservado pelo direito
francés ou, mesmo, pelo inglés. Tendo por base uma Constitui¢do escrita a qual se reconhece
o carater supremo, ndo se lhe conferindo apenas a qualidade de carta politica, o direito norte-
americano liberal, estribado em base jurisprudencial, estrutura-se em um meticuloso sistema
de freios e contrapesos, o qual tem por escopo o respeito aos direitos fundamentais e as
liberdades individuais, com a limitacdo do poder, inclusive pela submissao das leis — produto
tipico da atividade legislativa — ao controle judicial de constitucionalidade. Como os demais
Estados liberais, também o norte-americano ¢ marcado pelo ndo-intervencionismo estatal e

pela consagracao de direitos de liberdade.

Assim, muito embora seja assente que um direito fundado em base predominantemente
jurisprudencial calca-se em alta dose de criatividade judicial, o fato ¢ que a doutrina liberal
ndo se coaduna com uma tal concessdo de poderes ao 6rgdo judicial, haja vista que a sua
premissa fundamental ¢ a de primazia da liberdade, com a consequente limitagdo do poder
estatal. Logo, apesar de o controle de constitucionalidade ser, de fato, uma ferramenta de

limitacdo dos poderes legislativo e executivo, o reconhecimento de amplos poderes criativos

170 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. 2. ed.
Tradug@o de Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1992, p. 57-58.



ao orgao jurisdicional seria uma contradi¢do no seio daquela ideologia. A solugdo foi o
reconhecimento de que o direito preexiste a decisdo judicial (esta, pois, ndo criaria o direito),
que se limita a revela-lo. Prevalece a teoria declarativa do precedente judicial, como veiculo

harmonizador do papel exercido pela magistratura norte-americana com o liberalismo.

Segundo tal teoria, inclusive, quando hd mudanca no precedente (a exemplo do que
ocorre quando se utiliza a técnica de overruling, de superacao do precedente anterior), tal nao
significa, em absoluto, que tenha havido criacdo judicial do direito, mas, sim, que o anterior
precedente consistia em equivoco da corte na revelacao do direito preexistente.

Hoje, porém, prevalece nos Estados Unidos da América a teoria constitutiva, que

reconhece a criacio judicial do direito (judge make law)'"".

De todo modo, deve-se destacar que o juiz norte-americano, quando ndo chamado a
resolver demandas que extrapolam os limites do modelo adversarial (a exemplo do que ocorre
com as class actions) ¢ a despeito das reformas legislativas que lhe conferem certos poderes
instrutorios, ainda goza de uma mentalidade voltada a passividade e a neutralidade, sendo
notdrios os poderes de discovery das partes (poderes investigativos e de busca de provas na
fase pre-trial), destacando-se a primazia dessas (e de seus advogados) em detrimento do juiz,
de quem se espera uma postura passiva, como forma, inclusive, de resguardo de sua

imparcialidade.

Diante do exposto, pode-se concluir que o sistema norte-americano, no que concerne a
solucdo de conflitos individuais, pauta-se no modelo adversarial. Nao se ha de esperar, no
entanto, que as caracteristicas desse sistema concreto — ou de qualquer outro examinado —
sejam integralmente coincidentes com o modelo estudado, haja vista que o enquadramento de
um determinado sistema processual a um modelo abstratamente construido ¢ feito por
aproximagao, por prevaléncia de caracteristicas, ¢ ndo por identidade entre o concreto e o
abstrato. De mais a mais, a demonstracdo de que também em paises de civil law podem ser
detectadas, no decurso historico, manifestacdes do modelo processual adversarial deixa
assente que ¢ equivocado identificar referido modelo como tipico dos paises de common law e
exclusivamente destes, como se fora um aspecto distintivo entre essa tradi¢do e a romano-

germanica.

7 SOUZA, Marcelo Alves Dias. Do precedente judicial a sumula vinculante. Curitiba: Jurua, 2008, p. 41-46.



3 O MODELO PROCESSUAL INQUISITIVO

3.1 AS BASES IDEOLOGICAS PARA O DESENVOLVIMENTO DE UM NOVO
MODELO DE PROCESSO CIVIL: O SURGIMENTO DO ESTADO SOCIAL

A filosofia do liberalismo, ao contrapor Estado e sociedade, conduziu a ideia de que a
limitacdo do poder estatal era premissa indispensdvel a garantia dos direitos fundamentais de
liberdade. Do Estado exigem-se apenas prestacdes negativas, ou seja, a ndo-intervencao na
sociedade e, sobretudo, na economia, regida que era pelo proprio mercado. Quando muito, ao

Estado competiria resguardar os direitos de liberdade contra a sua indevida violagao.

No plano judicial, a inércia do aparelho estatal refletia-se na prevaléncia da atividade
das partes na instauragdo e na condugdo do feito, inclusive no tocante a atividade probatoria.
Em contrapartida, o juiz assume posi¢do passiva e neutral, um verdadeiro arbitro da disputa
desenvolvida entre as partes. O modelo adversarial, j& existente, ¢ enaltecido pela harmonia
entre suas premissas e a ideologia vigorante, sendo visto como o modelo ideal de processo
civil.

Todavia, as bases nas quais se estruturou o Estado liberal conduziram a sua propria
crise. Assim, a liberdade economica, ao invés de ensejar um desenvolvimento
substancialmente igualitdrio, contribuiu para a concentracdo do poder econdmico, com a
formacao de monopolios e oligopolios. Desprovida de meios de subsisténcia outros que ndo a
propria forca de trabalho, a populagdo passou a vendé-la. Mas, segundo as regras de mercado
atinentes a relacdo entre oferta e procura, a existéncia de um verdadeiro exército de reserva
levou a exploracdo desmedida da forca de trabalho, com a imposi¢do de cargas horarias
desumanas, o emprego de trabalho infantil ¢ o pagamento de salarios pifios'’. Tais fatos

contribuiram para o surgimento da classe proletaria, imersa em condi¢gdes absolutas de

172 «Aquela liberdade conduzia, com efeito, a graves e irreprimiveis situagdes de arbitrio. Expunha, no dominio
econdmico, os fracos a sanha dos poderosos. O triste capitulo da primeira fase da Revolugdo Industrial, de que
foi palco o Ocidente, evidencia, com a liberdade do contrato, a desumana espoliagdo do trabalho, o doloroso
emprego de métodos brutais de exploracdo econdmica, a que nem a serviddo medieval se poderia, com justica
equiparar” (BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 59).



pobreza e marginalizacdo social, ainda mais agravadas pelas exigéncias de aumento da
produtividade e de redugdo de custos impingidas pela Revolugao Industrial e pela desenfreada

busca do lucro.

O Estado quedava-se inerte, alheio a desagregagdo social e aos abusos cometidos pelo
poder econdmico. Suas intervengdes, quando ocorrentes, limitavam-se a tutela da propriedade
privada. Mas o Estado liberal ja se mantinha sobre bases comprometidas. O fortalecimento do
movimento proletario e as crescentes exigéncias de interven¢do estatal na economia, com o
fito de conter as arbitrariedades do poderio econdmico, conduziram ao surgimento de um
novo modelo estatal, superando-se o paradigma do Estado liberal: trata-se do Welfare State,

ou seja, do Estado do bem-estar social.

Com o advento do Estado social, ao lado dos tradicionais direitos fundamentais de
liberdade e politicos (ditos de primeira geracao ou, mais propriamente, de primeira dimensao),
passam a ser previstos outros direitos fundamentais, de segunda geracdo/dimensdo, quais
sejam, os direitos sociais, econdmicos e culturais, resultantes da constatagao da necessidade
de o Estado intervir na economia, para controlar os abusos ali perpetrados e as abissais
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diferengas sociais decorrentes do liberalismo econdmico'”.

O surgimento do Estado do bem-estar social foi, antes de tudo, fruto da atividade
legislativa. Novas leis foram promulgadas com o intuito de resguardar o direito ao trabalho, a
saude, a seguranca social, a regulamentacdo da concorréncia etc. Desse modo, juntamente
com o aumento do papel do Estado, crescia, também, o do legislativo. Pouco a pouco, porém,
essas inovacdes legislativas exigiram a participagdo ativa do poder executivo, que haveria de
conferir aplicabilidade pratica aquelas novas normas'’*. Do Estado passa-se a exigir ndo mais
apenas abstencdes, mas, sobretudo, a¢des positivas. Nao foi por outra razdo que os direitos
sociais, econdmicos e culturais foram denominados de direitos positivos, em contraposi¢cao

aos direitos de liberdade e politicos, intitulados de direitos negativos.

17 Sobre o Estado do bem-estar social, afirma Jorge Miranda: “Do que se trata ¢ de articular direitos, liberdades
e garantias (direitos cuja fun¢do imediata é a prote¢io da autonomia da pessoa) com direitos sociais (direitos
cuja fungdo imediata é o refazer das condi¢Ges materiais e culturais em que vivem as pessoas); de articular
igualdade juridica (a partida) com igualdade social (a chegada) e seguranga juridica com seguranga social; e
ainda de estabelecer a reciproca implicagdo entre liberalismo politico (e ndo ja, ou ndo ja necessariamente,
econdémico) e democracia, retirando-se do principio da soberania nacional todos os seus corolarios (com a
passagem do governo representativo classico & democracia representativa). Do que se trata € ainda, para tornar
efectiva a tutela dos direitos fundamentais, de reforgar os mecanismos de garantia da Constituicdo; e dai a
afirma¢do de um principio de constitucionalidade a acrescer ao principio da legalidade da actividade
administrativa e a instituicdo de tribunais constitucionais ou de 6rgaos analogos” (MIRANDA, Jorge. Manual de
direito constitucional. 7. ed. Coimbra: Coimbra, 2003, t. I, p. 97).

17 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugdo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1993, p. 35-39.



O novo paradigma estatal em exame, contemplando um distinto arcabouco de direitos
fundamentais, rompe, igualmente, com a classica triparticdo de fungdes e Orgaos estatais,
“acrescentando a este [principio da separagdo de poderes] uma nova dimensdo”. Constata-se,
assim, que a efetivagdo dos direitos fundamentais exigird a tomada de consciéncia no sentido
de que os 6rgdos produtores e aplicadores do direito, estando atrelados aquele objetivo, devem
atuar de forma solidaria' . Assim, em um primeiro momento, verifica-se a mudanca operada
nas técnicas legislativas, que passaram a produzir textos normativos de carater mais
permeavel a interpretagdo e a criatividade judicial. O poder judiciério, inicialmente resistente
em assumir uma postura mais ativa na concretizagdo dos novos direitos fundamentais, viu-se
compelido a reconhecer o carater normativo das disposigdes constitucionais que o0s

veiculavam, superando o entendimento de que seriam meras diretrizes.

Nos Estados Unidos da América, o surgimento do Welfare State ¢ impulsionado pela
crise econdmica de 1929, a que se seguiu a Grande Depressdo, época na qual houve um
empobrecimento geral da sociedade, com quebra de empresas, desemprego em massa €
miséria. A solu¢do encontrada para o problema e apresentada pelo entdo presidente Franklin
Delano Roosevelt, em seus dois pacotes de reformas intitulados de New Deal (o primeiro nos
anos de 1933 e 1934 ¢ o segundo em 1935), consistiu no reconhecimento de que “a
intervengao estatal massiva era necessaria para salvar o sistema econdmico e aliviar o conflito
social”. Esses pacotes, que incluiam assisténcia social, obras publicas, controle da economia
(com limita¢do de precos, concessdo de subsidios, garantia de saldrio minimo, limitacdo de
jornada de trabalho etc.), legislacdo destinada a constru¢dao de habitagdes populares, dentre
outras medidas, conduziram ao desenvolvimento do Estado do bem-estar social norte-

americano'’®.

A ideia subjacente ao Estado social, de incremento do intervencionismo estatal, serviu a
distintos interesses politicos, de modo que tanto regimes democraticos como regimes

autoritarios adotaram a referida estrutura estatal. Segundo afirmado por Paulo Bonavides, “o

!5 PICARRA, Nuno. 4 separagdo dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para o
estudo das suas origens e evolucdo. Coimbra: Coimbra, 1989, p. 26-27. Acresce o autor, ainda na p. 27, que a
essa ideia de solidariedade entre as fungdes estatais contrapds-se uma critica liberal que diferenciava o Estado
social ao Estado com separacdo de poderes, como se este principio ndo se fizesse presente naquele modelo
estatal.

17 KARNAL, Leandro et. al. Histéria dos Estados Unidos: das origens ao século XXI. Sdo Paulo: Contexto,
2007, p. 205-211. Fazendo uma anélise comparativa do surgimento do Estado do bem-estar social nos Estados
Unidos da América e nos paises europeus, os autores afirmam: “Comparado aos estados de bem-estar dos paises
socialdemocratas da Europa, o New Deal de Roosevelt foi modesto. Nao recuperou a economia (a Segunda
Guerra Mundial o fez) nem redistribuiu renda, mas trouxe em alguma medida seguranga econdmica para muita
gente, transformando as relagdes entre cidaddos e o Estado por meio da garantia de uma minima qualidade de
vida e protecdo social contra adversidades” (Ibidem, p. 210).



Estado social se compadece com regimes politicos antagonicos, como sejam a democracia, o
fascismo e o nacional socialismo. E até mesmo, sob certo aspecto, fora da ordem capitalista,
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com o bolchevismo!” .

Seguramente, dessa virada ideoldgica paradigmatica, que influenciou sobremaneira o
pensamento juridico da época, ndo passou ao largo o direito processual civil, ramo em que

essa mudanca de mentalidade também se fez sentir.

Deixa de fazer sentido o processo adversarial, visto como “um torneio de interesses, em

2 b
que as partes litigantes se faziam de dirigente e o juiz ndo era mais que um paciente
colaborador — um boneco de engongos, que sé se poderia mover, quando as partes lhe
puxassem pelo cordel”'™. Em seu lugar, propde-se um processo de cunho social, moldado a

luz de uma visdo publicistica do fendmeno processual.

Para além de uma “coisa das partes”, o processo civil passa a ser vislumbrado como
uma relagdo juridica de direito publico, um fenomeno de massa a ser gerenciado pelo Estado,
a quem compete conferir-lhe uma solugdo rapida e correta, baseada, tanto quanto possivel, na
verdade dos fatos, que devera ser, assim, investigada pelo juiz. Este abandona a sua aura de
passividade e assume maiores poderes, passando a sua figura a predominar sobre a das partes.

A finalidade do processo também ¢ deslocada, deixando de residir na tutela do direito

77 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p- 184.

178 “Mas as condi¢des institucionais em que atuam tais politicas [assistenciais] sdo radicalmente diversas:
enquanto nos paises nazifascistas a protecdo ao trabalho é exercida por um regime totalitario, com estruturas de
tipo corporativo, nos Estados Unidos do New Deal, a realiza¢do das politicas assistenciais se da dentro das
instituigdes politicas liberal-democraticas, mediante o fortalecimento do sindicato industrial, a orientagdo da
despesa publica a manuteng@o do emprego e a criagdo de estruturas administrativas especializadas na gestdo dos
servigos sociais e do auxilio economico aos necessitados” (REGONINI, Gléria. Estado do bem-estar (verbete).
In: BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. Tradugao:
Carmen C. varriale et. al. 12. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2004, v. 1, p. 417).

' No Brasil, o Estado social foi normativamente instituido com o advento da Constituicio de 1934, que sofreu
profunda influéncia da Constituicdo alema de Weimar, de carater intervencionista. Seus reflexos praticos nao
foram, entretanto, sentidos, porque apenas trés anos depois, em 1937, um golpe ditatorial faz surgir uma nova
Carta Constitucional, que, embora moldada sob a forma de um Estado social, tinha j& inspiracdo fascista, de
modo que, apesar de existentes alguns progressos econdmicos, estes ndo eram democraticamente partilhados,
havendo, ao revés, forte concentra¢do de riqueza, impeditiva do real desenvolvimento dos ideais democraticos
do Estado do bem-estar social. A mesma realidade de concentragdo de riqueza e de abuso do poder politico foi,
alias, verificada sob a égide da Constituicdo Federal de 1964, inclusive ap6s a Emenda de 1969. Assinala
Miguel Calmon Dantas que a experiéncia de um Estado social de direito somente foi de fato vivenciada no
periodo democratico da Constituigdo Federal de 1946, uma vez que, durante a vigéncia das Cartas de 1937 e de
1964/69, o intervencionismo estatal teve por escopo a manutengdo do dominio politico, aprofundando-se as
desigualdades sociais e econdmicas. As esperangas de estabelecimento de uma verdadeira fortificagdo dos lacos
sociais, com o concomitante desenvolvimento da sociedade e da economia, a luz do principio da dignidade da
pessoa humana e da solidariedade, sdo depositadas na Constituicdo Federal de 1988, a alcunhada “Constitui¢ao
cidadd” (DANTAS, Miguel Calmon. Constitucionalismo dirigente e pos-modernidade. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 247-248).

180 SPRUNG, Rainer. Os fundamentos do direito processual civil austriaco. Revista de processo, Sao Paulo, ano
V, n. 17, jan./mar. 1980, p. 143-144.



subjetivo da parte (visdo consentdnea com ideario liberal e com a fase imanentista do

processo) para recair sobre a realizagdao do direito objetivo (fim mais adequado ao propdsito
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do Estado social e a fase cientifica do direito processual, entdo em desenvolvimento) = .

Nessa seara, avulta de importincia a contribui¢do oferecida por Franz Klein,
materializada no Cédigo de Processo Civil austriaco de 1895'*'®. Klein reconhece ao
processo um valor publico, reputando-o um “mal social” que, por isso mesmo, deve ser
afastado com rapidez, simplicidade e economia. Todo litigio individual ¢, para ele, em tltima
analise, um conflito social, “por isso a sua concep¢do do processo civil como
Wohlfahrtseinrichtung, isto é, como instituicdo para o bem-estar social, dotada inclusive de
efeitos pedagogicos (erzieherische Wirkung)”. Dentro dessa perspectiva, ao juiz sdo
atribuidos amplos poderes de condu¢do material do processo, inclusive no tocante a atividade

probatéria. As formalidades processuais seriam, a seu turno, o instrumento de prote¢do contra
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as arbitrariedades judiciais, garantindo um uso racional dos poderes conferidos'**.

Examinando o regulamento austriaco idealizado por Franz Klein, Rainer Sprung afirma:

O resultante da teoria publicistica e com ele o ponto de partida do
regulamento austriaco em vigor diz: os conflitos juridicos sdo um mal social,
que implicam perda de tempo, dispéndio de dinheiro, uma ligagao infrutifera
de valores, de instigacdo de d6dio e zanga entre as partes litigantes, e outras
emocdes funestas para a vida da comunidade. Assim, tanto o legislador,
quando da formagdo das instituigdes para o cumprimento do direito, como
também o juiz, quando da aplicacdo das leis judiciais, tém sempre de atentar
a que — com todas as precaugdes para uma decisdo correta, que se baseie no
verdadeiro fato legal, portanto resolva a matéria real do litigio — tanto quanto
possivel de forma rapida, barata e simples, levem a resolugao dos conflitos

isolados'®’.

'8U OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-valorativo.
3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 53-54.

182 «“Trata-se de uma visdo completamente renovada da administragdo da justiga civil, uma auténtica revolucdo
copérnica, que se recusa a emprestar sua adesdo tanto ao esquema autoritario, a que se afeigoara o processo
romano-justinianeo, quanto a visdo puramente individualista, consentdnea com o processo comum € 0S processos
liberais do século XIX” (Ibidem, p. 55).

'8 Referida codificagio (assim como a da Alemanha, de 1877) foi tida como modelo inspirador para a
elaboragdo de inimeros Codigos no século XX, “dado o rigor cientifico dos seus conceitos e a precisdo técnica
de sua linguagem”, dentre eles o Cddigo de Processo Civil brasileiro de 1973 (BUZAID, Alfredo. Linhas
fundamentais do sistema do Cddigo de Processo Civil brasileiro. /n: . Estudos e pareceres de direito
processual civil. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 33).

'8 OLIVEIRA, op. cit., p. 55-56.

'8 SPRUNG, Rainer. Os fundamentos do direito processual civil austriaco. Revista de processo, Sio Paulo, ano
V, n. 17, jan./mar. 1980, p. 140. Mais adiante, prossegue o autor: “cada conflito que da pretexto a uma causa,
produz uma desordem na circulagdo regular do organismo social, em que a institui¢do processual cabe o papel do
médico que cura, encontrando uma profunda justificagdo as exigéncias para um processo simples, rapido e



Ha quem, todavia, entenda que as ideias disseminadas por Franz Klein tinham conteudo
autoritario, comparando-as a um “virus” que se propagou pela Europa (em paises como
Hungria, Russia, Portugal, Alemanha e Italia) e, mesmo, fora dela (a exemplo do Cédigo de

Processo Civil brasileiro de 1939)'*

. De fato, o modelo processual inquisitivo, desenvolvido
a luz do Estado social, ¢ visto, sobretudo pelo movimento do garantismo, que adiante serd
analisado (item 3.4 deste capitulo), como uma manifestacdo do autoritarismo estatal, em razao
do papel de primazia que confere ao 6rgdo jurisdicional em detrimento daquele ocupado no

processo pelas partes.

Alias, o carater ideoldgico e inadequado do termo “inquisitorial” (ou inquisitivo) ¢
destacado por Michele Taruffo, que o critica na medida em que essa palavra acha-se associada
a Santa Inquisicdo, cujos processos ndo conferiam a parte o direito de defesa. O modelo
inquisitivo ndo reproduz essa privagdo de garantia, que, de resto, ndo se verifica em nenhum
ordenamento processual civil. Por esse motivo, sem invalidar a dicotomia entre os modelos
processuais adversarial e inquisitorial, propde o autor italiano que se abandone a utilizacao
desse segundo termo, passando a definir como modelo misto aquele em que sejam
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estabelecidos, de forma mais ou menos acentuada, poderes instrutorios ao juiz'®’.

Sem descurar da pertinéncia da critica apresentada por Michele Taruffo, este trabalho
conservard a utilizagdo dos termos “inquisitivo” e “inquisitorial” para denominar o modelo
processual que mais fortemente se contrapde ao adversarial, mantendo o uso de terminologia

jé consolidada.

Em suma, as premissas ideolédgicas do Estado social (intervencionismo estatal, busca da
reducdo de desigualdades sociais) contribuiram, inegavelmente, para criar o solo propicio ao
desenvolvimento do modelo processual inquisitivo, cujas caracteristicas primordiais serdo

examinadas adiante.

3.2 CLAUSULAS GERAIS: ABERTURA SISTEMATICA E BUSCA DE

barato, sem que todas as precaucdes para uma correta decisdo baseada nos acontecimentos fatuais da vida sejam
negligenciados” (Ibidem, p. 148).

' MENDONCA, Luis Correia de. Virus autoritario e processo civil. Julgar, Coimbra, n. 01, jan./abr. 2007, p.
67-68.

'8 TARUFFO, Michele. Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa. Revista de processo, Sio Paulo, ano
31, mar./ 2006, p. 239-240.



EFETIVIDADE NO MARCO DO ESTADO SOCIAL NEOPOSITIVISTA

3.2.1 Do sistema juridico fechado ao sistema juridico aberto: a revolucio

paradigmatica

O paradigma da modernidade juridica ¢ o Estado de Direito fruto do liberalismo
burgués. Consagra-se a ideia de positivacdo do direito (cujo apice ¢ revelado pelas
codificagdes oitocentistas), identificando-o com a lei, a norma posta, a qual ¢ aplicada ao caso
concreto por intermédio da ado¢do de um raciocinio de natureza ldgico-formal, calcado na
subsungdo. Tais caracteristicas sdo relacionadas a no¢do de existéncia de um sistema juridico
fechado, axiomatico, no qual ndo existiriam lacunas (dogma da plenitude) ou antinomias. O
sistema juridico seria composto exclusivamente de normas e autorreferenciado, encontrando-

se em seu interior todas as respostas as questdes que porventura eclodissem no seio social.

Para Judith Martins-Costa, a relacdo mantida entre o sistema fechado ¢ a codificacao
sustentava-se em alguns pilares ideoldgicos: a ideologia da sociedade, lastreada nos valores da
burguesia liberal (livre iniciativa, igualdade formal, individualismo etc.), a ideologia da
unidade legislativa, vinculada a pretensdo de completude do diploma civil, e a ideologia da

interpretacdo, que funcionava a luz de uma dedugdo silogistica e do uso da subsuncio'™.

O Estado moderno, no entanto, criou as bases para a sua propria derrocada: o
desenvolvimento tecnoldgico e econdmico ensejou o surgimento de inumeros problemas
sociais, dando nascimento a denominada sociedade de massas, que culminou na insubsisténcia
da ideologia da sociedade burguesa; a ideologia da unidade legislativa cedeu lugar a inflagao
legiferante exigida por uma sociedade plural, que demanda a tutela de multiplos interesses;
por fim, a ideologia da interpretagdo silogistica e, pois, dedutiva, sucumbe ante a superacao
do modelo positivista, observavel, dentre outro fatores, pela inser¢do, nos Cédigos, em maior

medida, de textos juridicos de tessitura aberta'™.

"% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional. Sdo
Paulo: RT, 1999, p. 276-279.
18 Ibidem, p. 279-285.



O paradigma dominante da modernidade ¢, entdo, superado pelo paradigma emergente

da pés-modernidade’””

, este que, no campo do fendmeno juridico, corresponde ao surgimento
de um direito que reune novas caracteristicas, quais sejam: pluralidade (descodificagdo, com
o aparecimento de microssistemas juridicos em lugar dos sistemas normativos genéricos;
surgimento dos direitos e interesses coletivos lato sensu), reflexividade (abertura do sistema
juridico as influéncias faticas e valorativas), prospectividade (visivel na elaboragdao de
diplomas legais de textura abertura, para possibilitar a adaptacdo dos textos normativos ao
presente e ao futuro), discursividade (valorizagdo da dimensdo discursivo-comunicativa do
direito, especialmente da retorica) e relatividade (descrenga em verdades juridicas absolutas e

consolidagdo do saber hermenéutico construtivo e valorativo)'™".

Claus-Wilhelm Canaris aponta que a ordenagdo (“estado de coisas intrinseco
racionalmente apreensivel”) e a unidade (reconducdo das singularidades a poucos principios
fundamentais, conectando-as) sdo as duas caracteristicas bdasicas presentes em todos os
conceitos de sistema, compondo seu fundamento'””. Em seguida, ressalta que no sistema
juridico, em particular, tais caracteristicas vém expressas, respectivamente, pelas ideias de
adequagdo valorativa (ao invés da mera adequacdo racional propugnada pela ordem no

conceito geral de sistema) e de unidade interior, ambas radicadas no postulado da justica'”’.

Note-se que, ao propugnar ser a adequagdo valorativa um dos elementos do sistema
juridico, Canaris rejeita toda e qualquer formulagdo de conceito desse sistema que o reduza ao
aspecto normativo, desvinculando-o dos fatos e valores, isto ¢, sustenta ser o direito um

sistema aberto e nao fechado.

Dizer-se que um sistema juridico ¢ aberto, do ponto de vista cientifico, significa o
reconhecimento da incompletude e da provisoriedade desse saber, sempre em constru¢do. No
que tange ao sistema objetivo, essa abertura corresponde a modificabilidade da ordem
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juridica, dada a sua natureza essencialmente historico-social'*.

1% Analisando a ascensdo e queda do paradigma dominante da modernidade e o desenvolvimento do paradigma
emergente da poés-modernidade, com énfase nas ciéncias sociais: SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso
sobre as ciéncias. 5. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2008, passim.

I SOARES, Ricardo Mauricio Freire. A nova interpretacio do Cédigo brasileiro de Defesa do Consumidor.
Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 18-21.

92 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 3. ed.
Tradugdo: Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 12-
13.

13 Ibidem, p. 18-20.

194 Ibidem, p. 106-112.



Por outro lado, caracteriza-se um sistema juridico como moével quando nele se inserem
previsdes normativas sem formagdo rigida, garantindo-se uma permutabilidade entre
principios e critérios vistos como de igual categoria, a exemplo do que ocorre com as
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clausulas gerais .

Em suma, o abandono da concepgao de que o sistema juridico seria fechado, hermético,
pleno e estatico, dando lugar a caracterizagao daquele sistema como aberto a fatos e valores,
lacunoso, prospectivo corresponde a uma verdadeira revolugdo paradigmadtica, reflexo da
passagem da modernidade para a pds-modernidade, com todas as mudangas acima
explicitadas. Nesse universo sistematico aberto, as cldusulas gerais ocupam posicdo de

destaque, na medida em que garantem uma maior mobilidade e flexibilidade ao sistema.

3.2.2 A clausula geral como técnica legislativa contraposta a casuistica

A fixacdo precisa de um conceito de clausula geral ¢, segundo afirma Judith Martins-
Costa, uma tarefa de relacdo a qual a doutrina ndo tem logrado éxito, limitando-se, sempre
que essa tentativa ¢ renovada, a apontar as caracteristicas da técnica legislativa que lhe

1 . I
% Sob a rubrica “clausula geral” compreende-se, a0 mesmo tempo, uma

corresponde

modalidade de técnica legislativa (que se contrapde a técnica casuistica), uma espécie de texto
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normativo e, por fim, as normas que se produzam a partir daquele texto ~'. O exame da

primeira dessas acepcdes ¢ fundamental a compreensdo das demais, consectarias logicas

daquela.

As nogoes de limitacdo do poder estatal e de predominio da lei como fonte principal do
direito (a0 menos nos paises de tradi¢do romano-germanica), assentes no Estado liberal,
conduziram a uma producao legislativa intensamente calcada na técnica casuistica. Deveria o
legislador, na busca de maiores certeza e seguranga, esmerar-se por disciplinar, tanto quanto

possivel, o maximo de condutas sociais. Afinal, ndo se esperava do julgador que

195 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 3. ed.
Tradugdo: Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2002, p.
141-142.

1% MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um “sistema em construgdo™: as cldusulas gerais no
Projeto do Codigo Civil brasileiro. Revista de informagdo legislativa, Brasilia, n. 139, jul./set. 1998, p. 7.

7 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional. Sdo
Paulo: RT, 1999, p. 286.



desenvolvesse qualquer atividade criativa do direito: sua atuagdo deveria circunscrever-se a

um raciocinio puramente descritivo e 16gico-formal.

Assim, no uso da antes referida técnica casuistica, coube ao poder legislativo a
produgdo de codigos que se revelassem (supostamente) capazes de regular a totalidade dos
comportamentos sociais, motivo pelo qual para eles foi forjada a alcunha de “codigos

totais™ %%,

Apo6s delinear os caracteres basilares do direito moderno (estribado em um sistema
fechado e dotado de pretensdes de completude e coeréncia), Ricardo Mauricio Freire Soares
enfatiza que o uso da técnica casuistica ou de tipificacdo taxativa pressupde a perfeita
defini¢ao dos elementos que integram o texto normativo (fattispecie € estatuicao) e o uso de
linguagem tanto quanto possivel precisa, o que possibilitaria ao sistema desvincular-se de
fatores ideoldgicos, econdmicos ou politicos, tornando necessaria a constante intervengao
legislativa para “resguardar a plenitude logica da ordem juridica”. A técnica casuistica
funciona como um importante fator de limitagdo da atividade criativa do aplicador da

normalgg.

A técnica legislativa casuistica caracteriza-se por elevar a tipicidade dos diplomas
normativos ao grau maximo. Ou seja, tudo deve estar posto no tipo, todas as respostas
almejadas pela sociedade devem estar ali consignadas, deixando ao intérprete apenas a tarefa
de subsumir o fato & norma. Dai advém as suas demais peculiaridades: rigidez, imutabilidade

e anseio pela completude.

A agilidade com que se processam as mudangas sociais ¢ a impossibilidade insuperavel
de atualizar a aludida legislagdo com a mesma velocidade com que aquelas transformacdes
ocorriam logo trouxeram a baila o problema concernente aos entraves advindos daquela
espécie de técnica legislativa. Mostrava-se ela incapaz de conferir ao direito uma real
efetividade, na medida em que sequer conseguia acompanhar o progresso social de forma

satisfatoria, tornando-se, rapidamente, obsoleta.

Far-se-ia imperioso, entdo, ndo o abandono do casuismo (o que poderia ensejar um
grave comprometimento ao principio da seguranca juridica), mas, sim, o seu temperamento

com outra técnica de criagdo dos textos juridicos, mais apta a conferir maior efetividade aos

1% Expressdo de MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um “sistema em construgdo™: as clausulas
gerais no Projeto do Cddigo Civil brasileiro. Revista de informacdo legislativa, Brasilia, n. 139, jul./set. 1998, p.
6.

19 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Curso de introdugio ao estudo do direito. Salvador: JusPodivm, 2009, p.
95-96.



direitos por ela tutelados: a técnica de legislar por meio de estabelecimento de clausulas

gerais. Judith Martins-Costa define essa técnica:

Considerada, pois, do ponto de vista da técnica legislativa, a cldusula geral
constitui uma disposicdo normativa que utiliza, no seu enunciado, uma
linguagem de tessitura intencionalmente “aberta”, “fluida” ou ‘“vaga”,
caracterizando-se pela ampla extensdo do seu campo seméintico. Esta
disposi¢cdo ¢ dirigida ao juiz de modo a conferir-lhe um mandato (ou
competéncia) para que, a vista dos casos concretos, crie, complemente ou
desenvolva normas juridicas, mediante o reenvio para elementos cuja
concretizagdo pode estar fora do sistema; esses elementos, contudo,
fundamentardo a decisdo, motivo pelo qual ndo sé resta assegurado o
controle racional da sentenga como, reiterados no tempo fundamentos
idénticos, sera viabilizada, por meio do recorte da ratio decidendi, a
ressistematiza¢cdo desses elementos, originariamente extra-sistematicos, no

interior do ordenamento juridico™™.

Tem-se, pois, que a clausula geral reduz a tipicidade a um grau minimo, conferindo
maior mobilidade ao sistema, geralmente por meio do uso de conceitos juridicos
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indeterminados™ , uma vez que ndo ¢ seu escopo atribuir, de plano, resposta a todas as
questdes que possam vir a brotar no seio social (até porque tal tarefa ¢ impossivel de ser
concretizada), mas, sim, dotar o magistrado de balizas para a sua atua¢do no caso concreto, de
modo a que possa, buscando subsidios em outras normas juridicas e, mesmo, em elementos

externos ao sistema juridico, conferir a justa solu¢do ao caso concreto.

E importante registrar que as clausulas gerais nao sao um fendmeno recente na historia.

Paulo Nalin destaca a sua existéncia ja no direito romano. A expressdo “cldusula geral”, no

2% MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um sistema em construgo: as clausulas gerais no projeto
do Codigo Civil brasileiro. Revista de informacdo legislativa, Brasilia, n. 139, jul./set. 1998, p. 08.

21 A ytilizagdo do vocibulo “geralmente” tem por escopo destacar a existéncia de posicionamento doutrinério
(embora minoritario) que defende a existéncia de clausulas gerais que se lastreiem em conceitos precisos. E o
que preceitua Menezes Cordeiro: “A segunda precisdo tem a ver, contra um largo espectro de opinides, com a
improdutividade de relacionar, de modo directo, clausulas gerais e conceitos indeterminados: a presenga destes
ndo ¢, necessariamente, a daquelas, enquanto ¢ possivel, a esse tipo de clausulas, estatuir com recurso a uma
conceitologia precisa” (CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 1183). O autor cita como exemplo o art. 483°1 do Codigo Civil portugués, cuja redagéo ¢ a
seguinte: “aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposi¢ao
legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da
violagdo”. Para Menezes Cordeiro, “apesar da larga extensdo em jogo, os conceitos utilizados tém alcances
técnico-juridicos precisos e conhecidos”. O exemplo fornecido pelo autor portugués afasta-se, no entanto, da
nogdo de clausula geral adotada por este trabalho, na medida em que o artigo 483°/1 do CC portugués contempla
texto normativo cuja consequéncia ¢ determinada pelo legislador (dever de indenizar), enquanto que a clausula
geral se caracteriza, justamente, por conferir ao julgador margem de criacdo judicial do direito, definindo a
consequéncia juridica atribuivel a hipotese fatica.
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entanto, ¢ contemporanea’”. De todo modo, principalmente no Brasil, sua consagracio
legislativa e sua influéncia jamais alcangaram o patamar atual, sobretudo porque tais
clausulas, hoje, sdo poderosos instrumentos postos a servigo da tarefa de concretizacdo dos

direitos fundamentais®®.

3.2.3 Diferenciacio entre clausulas gerais e institutos similares

A criacdo de normas de tessitura aberta ndo ¢ caracteristica exclusiva das cldusulas
gerais. Tem-na, ainda, as técnicas de legislar por principios € com o uso de conceitos juridicos
indeterminados. Faz-se mister, assim, extremar as clausulas gerais dos institutos que lhe sao
similares, ndo sem deixar registrado, de antemio, tratar-se de tarefa reconhecidamente

complexa pela doutrina.

Sendo os principios juridicos normas de carater fundante, ou seja, que servem de
fundamento para um conjunto de outras normas, sem que se pretenda, aqui, descer a uma
exaustiva busca do conceito de principio, palavra dotada de alta plurivocidade, tem-se que

aqueles nao se confundem com as clausulas gerais.

Em primeiro lugar, porque os principios podem ser implicitos, ao contrario das
clausulas abertas, que, por consistirem numa técnica legislativa, sempre serao expressas; em
segundo, porque as clausulas gerais serdo sempre dotadas de certo grau de vagueza semantica,
fazendo-se necessario o seu reenvio a outros espacos, quer do proprio ordenamento juridico,
quer extrajuridicos, enquanto que ha principios que ndo promovem esse reenvio. Por fim, se o
principio for expresso e se referir a valores e a termos vagos, carecendo desse reenvio, ter-se-
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4, nessa hipdtese, uma clausula geral da qual se pode extrair um principio™ .

22 NALIN, Paulo. Clausula geral e seguranga juridica no Cédigo Civil. Revista trimestral de direito civil, Rio de
Janeiro, v. 23, jul./set. 2005, p. 64-65. O autor destaca que, no Brasil, o Codigo Comercial de 1850 ja previa a
clausula geral da boa-fé, esta que, no entanto, ndo era utilizada em todas as suas potencialidades, ja que conferia
uma elevada carga criativa ao juiz (Ibidem, p. 65). O art. 131, I, do Cddigo Comercial de 1850 foi revogado,
juntamente com toda a Parte Geral do Codigo Comercial, pela Lei n° 10.406, de 10.01.2002 (Codigo Civil). Sua
redagdo era a seguinte: “Art. 131 - Sendo necessario interpretar as clausulas do contrato, a interpretacdo, além
das regras sobreditas, sera regulada sobre as seguintes bases: 1. a inteligéncia simples e adequada, que for mais
conforme a boa f¢, e ao verdadeiro espirito e natureza do contrato, devera sempre prevalecer a rigorosa e restrita
significagdo das palavras; [...]”.

% HENRIQUES FILHO, Ruy Alves. As clausulas gerais no processo civil. Revista de processo, Sdo Paulo, n.
155, jan./2008, p. 338.

2% MARTINS-COSTA, Judith. A4 boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional. Sdo
Paulo: RT, 1999, p. 321-324.



Fredie Didier Junior explicita a diferenca entre clausula geral e principio, enfatizando
que “clausula geral é um texto juridico; principio ¢ norma. S3ao institutos que operam em
niveis diferentes do fendmeno normativo. A norma juridica ¢ produto da interpretacdo de um
texto juridico”. Assim, para o autor, de uma mesma clausula geral ¢ possivel extrair,
conforme o caso, ora um principio, ora uma regra. Traz o exemplo da cldusula do devido
processo legal, de que se pode retirar tanto o correlato principio do devido processo legal
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como a regra de motivacao das decisdes” .

Maior relevancia, porém, reside na distingdo entre cldusula geral e conceito juridico
indeterminado. Inicialmente, deve-se salientar que a expressdo supracitada, apesar de
consagrada na doutrina patria, ¢ alvo de severa critica formulada por Eros Roberto Grau, para
quem um conceito jamais serd indeterminado, podendo sé-lo, apenas, as suas expressdes
(termos), razdo pela qual o correto seria falar em termos indeterminados de conceitos € nao
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em conceitos indeterminados”™ . Examinando a expressdo que restou consagrada na doutrina,

Eros Grau assim se manifesta:

Podemos, todavia, de modo amplo e sumariamente, mencionar que sdo tidos
como “indeterminados” os ‘“conceitos” cujos termos sdo ambiguos ou
imprecisos — especialmente imprecisos —, razdo pela qual necessitam ser

completados por quem os aplique. Neste sentido, sdo eles referidos como

. . ’ . 2
“conceitos” carentes de preenchimento com dados extraidos da realidade®”.

Ronaldo Cramer, apds asseverar que a norma juridica é composta de conceitos, os quais
podem ser determinados ou indeterminados, define estes ultimos como sendo aqueles “que
ndo tém seu alcance delimitado pela norma, devendo o juiz fazer uma valora¢do sobre seu
significado”, citando como exemplos os conceitos de interesse publico, boa-fg,
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verossimilhanga da alegacdo e receio de dano irreparavel ou de dificil reparagao™ .

Fredie Didier Junior conceitua a clausula geral como sendo “uma espécie de texto
normativo, cujo antecedente (hipdtese fatica) € composto por termos vagos € o consequente

(efeito juridico) ¢ indeterminado. H4, portanto, uma indeterminagdo legislativa em ambos os

295 DIDIER JUNIOR, Fredie. Clausulas gerais processuais. Revista de Processo, Sao Paulo, ano 35, n. 187,
set./2010, p. 79.

2% GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacio do direito. 5. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2009, p. 238.

27 Ibidem, p. 240.

2% CRAMER, Ronaldo. Conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade no processo civil. In:
MEDINA, José Miguel Garcia et. al. (coord.). Os poderes do juiz e o controle das decisées judiciais: estudos
em homenagem a professora Teresa Arruda Alvim Wambier. Sao Paulo: RT, 2008, p. 108.



extremos da estrutura logica normativa™*’. No caso dos conceitos juridicos indeterminados,
dita imprecisdo apenas se verifica na hipotese fatica, mas nao na consequéncia, que ja €

estabelecida por lei.

Em ambos os institutos — conceitos juridicos indeterminados e clausulas gerais — pode-
se verificar um alto grau de vagueza semantica e a necessidade de reenvio a padrdes
valorativos externos ao sistema. Os conceitos juridicos indeterminados podem dizer respeito a
realidades faticas ou a valores. Quanto aos primeiros, ndo hé razdo para confundi-los com as
clausulas gerais, uma vez que o preciso significado desses conceitos serd alcancado com
recurso as regras de experiéncia (art. 335 do CPC), sem a necessidade de reenvio a instancias

valorativas®'®?!'!,

Por outro lado, os conceitos juridicos indeterminados relacionados a realidades
valorativas sdo os que mais se aproximam das cldusulas gerais. Ainda assim, porém, ¢é
possivel divisar-se esses institutos. Isso porque os conceitos indeterminados sempre estardo
relacionados com a fattispecie, com a descricdo fatica, exigindo do julgador a
individualizacdo desse conceito no caso concreto. Ultimada essa atividade, a consequéncia
juridica a ser aplicada ¢ precisamente aquela posta na lei, ndo cabendo ao juiz definir qual a
sancdo atribuivel aquela hipotese fatica. J& quando se estd diante de uma cldusula geral,
cabera ao magistrado, além de individualizar a hipotese fatica (ja que tais clausulas
normalmente sdao construidas com base em conceitos indeterminados), estabelecer a
consequéncia juridica a ser a ela aplicada, uma vez que o legislador ndo a fixa
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aprioristicamente” ~.

3.3 AS CARACTERISTICAS DO MODELO PROCESSUAL INQUISITIVO

Mirjan Damaska contrapde ao modelo de processo como resolugdo de conflitos, tipico

dos Estados reativos, o0 modelo de processo como ferramenta de concretizagdo de politicas,

2 DIDIER JUNIOR, Fredie. Clausulas gerais processuais. Revista de Processo, Sao Paulo, ano 35, n. 187,
set./2010, p. 70.

21 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional. Sdo
Paulo: RT, 1999, p. 325.

I Cuidando especificamente do papel das regras de experiéncia nio apenas no ambito instrutério (valoragio da
prova, formagdo da presuncao judicial), mas, sobretudo, na delimitacdo de conceitos juridicos indeterminados ,
ver: MOREIRA, José Carlos Barbosa. Regras de experiéncia e conceitos juridicos indeterminados. /n:

Temas de direito processual: segunda série. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1988, p. 66-68.

212 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 326.



consentaneo com Estados ativistas. Seguindo-se a nomenclatura utilizada no presente
trabalho, o primeiro modelo corresponde ao adversarial, enquanto que o segundo aproxima-se

do inquisitivo.

Para Damaska, o processo como instrumento de realizagdo de politicas gira em torno de
uma investigacao oficial e se destina a efetivar uma politica estatal. Nesse modelo, a corre¢ao
substancial da decisdo se sobrepde ao aspecto processual, ao contrario do que sucede no
modelo processual adversarial. As normas processuais passam a ser vistas de modo mais
flexivel, podendo sua observancia ser afastada pelo 6rgdo jurisdicional quando tal solugdo
favorecer o alcance de resultados desejaveis na demanda. O formalismo é admitido como
excecao, para fixar deveres a serem seguidos pelos funcionarios estatais na busca do interesse
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publico. Apenas indiretamente, pois, as normas concedem direitos processuais as partes” .

Alids, o proprio sentido atribuido ao termo “parte” no processo do Estado ativista ¢
distinto daquele assente no processo do Estado reativo. No modelo de processo como
ferramenta de concretizagao de politicas, Damaska sugere que a palavra parte ndo signifique
mais do que os “principais participantes do processo”. Longe da primazia que lhes reserva o
modelo adversarial, as partes, neste modelo, embora também tenham a oportunidade de
apresentar suas alegacdes e provas, sdo vistas como verdadeiras fontes de informagao aptas a
auxiliar na solu¢dao do caso concreto. O controle do processo fica a cargo do 6rgao oficial, a
quem se permite, inclusive, por vezes, a instauracdo do processo de oficio e o controle de seu
término”'.

O objeto do processo, refletindo um problema estatal, pode ser examinado pelo juiz em
todos os seus aspectos. Em alguns casos, o juiz ndo fica atrelado ao pedido das partes (ex.:
paises sob o dominio soviético, na época em que existente o bloco comunista); em outros,
cabe-lhe até mesmo converter um processo civil em penal (ex.: China imperial). O escopo de
atendimento de um interesse publico também pode levar a convergéncia entre as atividades

administrativa e judicial’’>*'°. Do mesmo modo, o controle probatério também é posto nas

23 DAMASKA, Mirjan. The faces of justice and state authority. New Haven/EUA: Yale University Press, 1986,
p. 147-152.

2% Ibidem, p. 152-154.

1 Ibidem, p. 158-160.

*1® Essa convergéncia de atividades administrativas e judiciais, no Brasil, pode ser vislumbrada no ambito da
justica eleitoral. Assim, tomando-se por exemplo os Tribunais Regionais Eleitorais, tem-se que estes, além de
ostentarem competéncias tipicamente jurisdicionais (a exemplo do julgamento de crimes eleitorais cometidos por
juizes eleitorais, de habeas corpus ou de mandado de seguranca em matéria eleitoral etc. — art. 29, I, ‘d’ e ‘e’, do
Codigo Eleitoral), possuem, ainda, atribui¢des administrativas outras que ndo as exclusivamente direcionadas ao
funcionamento do 6rgdo, tais como a apuracdo de votos em eleicdes de governador, de vice-governador e de



maos do Estado, ndo se submetendo ao dominio das partes. A passividade judicial cede lugar
a um juiz atuante. Alias, at¢ mesmo o papel do advogado nesse modelo processual deve ser
exercido com vistas a busca da solugdo correta do litigio. A desvinculagdo do causidico desse

objetivo pode levar a sua substitui¢do pelo juiz*'’.

As caracteristicas gerais apresentadas por Mirjan Damaska fornecem as bases para o
delineamento do modelo processual inquisitivo. No entanto, deve-se ter em mente que o
citado autor, para bem especificar o contraste entre os modelos por ele examinados, elevou a
niveis extremos as posi¢des politicas subjacentes a cada um deles. Nao por outra razdo, o
perfil do modelo de processo como instrumento de realizacdo de politicas por ele tragado mais
se aproxima de sistemas como o da antiga Unido das Republicas Socialistas Soviéticas, em

que as proprias divisas entre os processos civil e penal foram mitigadas.

A figura de um sistema inquisitivo extremo, em que o interesse publico agambarca ndo
apenas a relacdo juridica processual, mas, ainda, a material, ¢ tipica de paises socialistas
submetidos a influéncia soviética ou de sistemas ocidentais de corte totalitario®'®. Partir,
entretanto, da premissa de que o modelo inquisitivo sempre estard relacionado a regimes

autoritarios ¢ incorrer em equivoco, conforme acentua Fredie Didier Junior:

A doutrina costuma relacionar o modelo adversarial-dispositivo a regimes
ndo-autoritarios, politicamente mais liberais, ¢ o modelo inquisitivo a
regimes autoritarios, intervencionistas. Trata-se de afirmacdo bem freqiiente
na doutrina.

A ilacdo ¢ um tanto simplista. Se ¢ certo que dados culturais influenciarao a
conformagdo do processo, método de exercicio de poder, ndo ha relagdo
direta entre aumento de poderes do juiz e regimes autocraticos, ou
incremento do papel das partes e regimes democraticos. Nem processo
dispositivo € sindnimo de processo democratico, nem processo inquisitivo
significa processo autoritario®'’.

membro do Congresso Nacional, a resposta a consultas feitas em tese por autoridade publica ou partido politico
etc. (art. 30, VII e VIII, do Codigo Eleitoral).

" DAMASKA, Mirjan. The faces of justice and state authority. New Haven/EUA: Yale University Press, 1986,
p. 173-174.

218 VAZ, Alexandre Mario Pessoa. Direito processual civil: do antigo ao novo Cédigo. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 2002, P. 318.

219 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2010, v. 1, p. 76.



José Carlos Barbosa Moreira também dissocia a consagragao de uma ampla iniciativa
judicial com o autoritarismo, citando como exemplo de Codigo ndo autoritario que preconiza

a iniciativa judicial o art. 37 da lei suica sobre o processo federal, de 19477222,

Feita a devida ressalva, cumpre analisar as particularidades que configuram o modelo

inquisitivo de processo civil.

3.3.1 A iniciativa judicial

O modelo processual inquisitivo ndo se coaduna com a predominancia das partes na
conducao do procedimento, assente no Estado liberal. Visto um processo como fendmeno de
massa, de interesse do Estado, por certo que a postura do 6rgdo julgador, titular de uma das
funcdes do poder estatal, hd de ser ndo a de um “convidado de pedra” ou de um “arbitro” de
uma disputa particular, mas, sim, a de um gestor do processo. E referida missdo pressupde que

se confiram ao magistrado maiores poderes e uma mais ampla iniciativa no processo judicial.

O ativismo judicial pode ser observado sob duplo viés: no que concerne a distribuig¢do
de poderes entre juiz e partes no processo € no que diz respeito a relacdo havida entre o 6rgao
jurisdicional e as demais fungdes estatais. Em ambas as perspectivas, serd possivel, de igual

modo, examinar a iniciativa judicial no modelo inquisitivo.

3.3.1.1. O incremento dos poderes do juiz, especialmente os instrutorios

No que concerne ao aspecto da divisdo de tarefas entre o 6rgao judicial e as partes, tem-

se que o modelo inquisitivo confere amplos poderes ao magistrado na conducdo material e

2 Artigo 37 da Lei Federal Suiga sobre o processo civil federal, de 1947: “Le judge n’est pas li¢ par les offres de
preuve des parties; il ne retient que le preuves nécessaires. Il peut ordonner des preuves que les parties n’ont pas
offertes”. O dispositivo em comento assevera que o juiz nao fica vinculado as provas oferecidas pelas partes,
conservando as que reputar necessarias. Além disso, pode o magistrado ordenar a produgdo de provas ndo
apresentadas pelas partes.

21 «A ampla iniciativa judicial pode conviver com o autoritarismo e com o liberalismo politico, do mesmo modo
que com um e outro pode conviver a tendéncia de restringi-la ou a nulifica-la. O que cabe afirmar com
seguranca, isso sim, € que a consagracao de semelhante iniciativa acompanha a transicdo do Estado absenteista,
dominado pela obsessdo do laisser faire, para o Estado com preocupacdes sociais, empenhado em avancar da
igualdade puramente formal até algo que se aproxime, tanto quanto possivel, de uma igualdade substancial. Dai a
falar de autoritarismo vai distancia que nio se transpde sem grave risco de equivoco” (MOREIRA, José Carlos
Barbosa. Os poderes do juiz na dire¢do e na instrugdo do processo. /n: . Temas de direito processual:
quarta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 48-49).



formal do procedimento. Sao-lhe reconhecidos poderes de impulso processual, de fixar
prazos, de conhecer, mesmo de oficio, os fatos notorios e outros, acessorios, nao alegados
pelas partes etc. Em sistemas mais extremos, até mesmo a iniciativa para a instauragdo do
feito ¢ conferida ao julgador, o que, no entanto, ndo reflete uma caracteristica necessaria a
configuracdo do modelo inquisitorial. A marca diferenciadora desse modelo estd vinculada,

sobretudo, a tarefa de descoberta da verdade, ou seja, a instrugao probatoria.

Nos sistemas adversariais, como regra, o 6rgao julgador estard jungido a busca de uma
verdade puramente formal, ja que a escolha e a produ¢do do material probatorio sdo tarefas
pertencentes as partes € a prova serve para dar maior credibilidade a uma das versdes
apresentadas ao processo pelos litigantes. Nao sucede de igual maneira no modelo inquisitivo.
Aqui, a prova ¢ meio de demonstragao e de conhecimento da verdade dos fatos, premissa
indispensavel para a prolatacdo de uma decisdo justa. A atividade probatoria deixa de ser
assunto exclusivo das partes e passa a se submeter ao dominio judicial, o que exige do juiz a
adocdo de uma postura mais atuante no processo’>>. Logicamente que a intensidade da
atuacdo judicial variard em cada sistema processual e ndo adquiriréd ares absolutos em nenhum
deles. As bases que sustentam o modelo inquisitivo, no particular, sdo a presenca desse
ativismo judicial, em escalas variaveis nos planos reais, ¢ a verticalizagdo da relagdo juridica
processual, assumindo o juiz posicdo de superioridade, visto como um auténtico 6rgao de

poder.

Examinando-se o processo civil austriaco estruturado por Franz Klein (1895), revela-se
evidente a concessdo de amplos poderes instrutorios ao julgador. As partes se reserva o dever
de expor com fidelidade os fatos subjacentes a demanda, sendo-lhes facultada, perante o
tribunal ou com autoriza¢do deste, a formulagdo de quesitos a parte contraria ou ao seu
representante. No entanto, remanesce com o 6rgdo jurisdicional o dever de atuar de modo a
que todos os fatos relevantes sejam descortinados. Para tanto, pode o magistrado requisitar
documentos que estejam em poder de uma das partes ou de uma autoridade, bem como

convocar testemunhas ndo arroladas pelos litigantes. As partes apenas podem se opor a

222 «Neste modelo o procedimento ¢ caracterizado pelo forte ativismo judicial, ou seja, um juiz burocrata,
presentante do Estado, que participa da instrug@o probatoria ativamente. Desta forma € considerado assimétrico,
justamente porque o juiz assume papel relevante na instrugdo e acaba por desigualar a relagdo de isonomia entre
as partes. Ao tomar para si a responsabilidade de lidar com o material probatério o Estado-Juiz verticaliza a
relagio processual, tornando-se o vértice do discurso institucional” (ZANETI JUNIOR, Hermes. O problema da
verdade no processo civil: modelos de prova e de procedimento probatério. /n: MITIDIERO, Daniel Francisco;
ZANETI JUNIOR, Hermes. Introdugdo ao estudo do processo civil: primeiras linhas de um paradigma
emergente. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2004, p. 143).



requisicdo de documentos pelo juiz de comum acordo e para prote¢do de sua intimidade ou

vida privada®®.

De se notar, por outro lado, que a concessdo de poderes instrutérios ao juiz ndo significa
que o sistema processual assim estruturado ndo se compatibilize com o principio
dispositivo™*. A posico segundo a qual o principio dispositivo abrangeria, além do aspecto
substancial (referente a delimitagdo do objeto litigioso do processo), também o processual
(alusivo ao procedimento: impulso, producdo de provas etc.) € tipica do modelo adversarial,
sendo, pouco a pouco, abandonada em prol da compreensdo desse principio como

. . YY)
concernente apenas ao primeiro criterio 5.

3 “From a conviction of the disadvantages attendant upon too strict a following of the principle of party-

presentation, the Code has sought to widen the powers of the court with reference to the ascertainment of the
truth. Accordingly, while the parties are required to set forth truly all the facts serving for the support of their
respective contentions and are permitted, through the court or by its permission, to question each other or each
other’s representatives, it is made the duty of the court, at the hearing, ‘by questioning or otherwise’, so to
proceed that all relevant allegations be brought forward and all relevant facts disclosed. And, except in the case
of united objection from the parties, it may, of its own motion, call for the production of documents referred to
by one or the other and remaining in their possession or in that of a public official or notary, and at all times
summon witnesses not named by the parties. The limitation upon the last mentioned powers proceeded from the
desire on the part of the legislature to protect facts of private life from official scrutiny where the parties are
content not to refer to them” (ENGELMANN, Arthur. The later development in Austria. /n: . A history
of continental civil procedure. Buffalo, New York: William S. Hein & Co., Inc., 1999, v. 7, p. 636). Em tradugdo
livre: “Partindo de uma convic¢do sobre as desvantagens resultantes de uma observancia muito rigorosa do
principio da party-presentation, o Coédigo tem procurado ampliar os poderes do tribunal no que se refere a
descoberta da verdade. Assim, enquanto as partes devem expor de forma verdadeira todos os fatos que dao
suporte as suas alegagdes, sendo-lhes permitido, por intermédio do tribunal ou com sua permissio, questionar a
parte adversa ou seus representantes, ¢ dever do tribunal, na audiéncia, ‘questionando ou de outra maneira’,
proceder de modo a que todas as alegagdes pertinentes sejam apresentadas e todos os fatos relevantes, revelados.
E, exceto no caso de obje¢do conjunta das partes, o tribunal pode, de oficio, requisitar a apresentagdo de
documentos referidos por uma ou por outra parte, permanecendo em sua posse ou na de um funcionario ptblico
ou notario, e em todos os momentos convocar testemunhas nio arroladas pelas partes. A limitagdo dos poderes
supramencionados procedeu da vontade do legislador de proteger fatos da vida privada do controle oficial,
quando as partes estdo dispostas a ndo se referir a eles”.

> “Ma in generale il conferimento al giudice del potere di scegliere e di sperimentare da s¢ i mezzi di prova che
egli ritiene piu idonei ad accertare la vertia nell’ambito delineato dalle richieste delle parti, non ¢ in contrasto col
carattere disponibile del rapporto controverso: il potere di disposizione delle parti si manifesta nel segnare i
limiti del thema probandum, ma entro questo limite il roconoscere allo stesso giudice che deve indagare sulla
verita dei fatti allegati dalle parti una certa autonomia nella scelta dei metodi di indagine appare come una
necessita di ordine tecnico, che non ha niente a che vedere col rispetto della volonta delle parti. Si capisce
pertanto come il nuovo Codice di procedura civile, pur avendo energicamente proclamato il mantenimento del
principio dispositivo da essa considerato come « proiezione nel processo del diritto soggettivo» [...], abbia potuto
senza contraddirsi accrescere notevolmente, anche nell’ordinario processo a tipo dispositivo, la iniziativa
probatoria del giudice, consentendogli poteri assai piu ampi di quelli che aveva sotto il vecchio Codice [...]”.
(CALAMANDREI, Piero. Gli orientamenti originali del nuovo cddice. In: . Opere Giuridiche. Napoli:
Morano, 1970, v. 4, p. 223-224).

2 Segundo afirma Joan Pico i Junoy, “la ideologia social emergente en el presente siglo lleva consigo en
Europa el fendmeno de la ‘socializacion’ del proceso civil que, con el objetivo de incorporar a los clasicos
principios del liberalismo determinadas exigencias del Estado Social de Derecho, pone de manifiesto la
distincion entre objeto del proceso y proceso como instrumento idoneo para alcanzar la efectiva y real tutela, por
parte del Estado, de los intereses litigiosos” (PICO I JUNOY, Joan. La iniciativa probatoria del juez civil: un
debate mal planteado. Revista uruguaya de derecho procesal, Montevideo, n. 03, 2007, p. 575).



Por outro lado, a previsao de iniciativa judicial em matéria probatéria implica o
abandono, pelo modelo inquisitivo, de determinados postulados colhidos do periodo liberal,
que se contrapunham frontalmente a esse ativismo judicial em tema de prova: a) a natureza
privada dos interesses discutidos no processo; b) as partes, titulares desses interesses, sdo as
melhores gestoras deles; c) a previsao do direito a prova das partes ¢ incompativel com a
atuacdo judicial que intervenha no exercicio desse direito; d) a atuagdo judicial em matéria
instrutdria destréi a regra do Onus da prova; e) a imparcialidade do juiz também estaria
maculada quando exer¢a o magistrado iniciativas em tema de prova; e, f) os poderes

instrutdrios do juiz t€ém carater autoritario.

Joan Pic6 1 Junoy, defensor da concessao de poderes instrutérios ao juiz, embora
limitados, realiza exame critico desses postulados liberais, refutando-os sob diversos
argumentos. Assim, a concepgao liberal de que o processo civil envolve interesses privados e,
pois, teria como fim a defesa dos interesses das partes, o autor contrapde a visdo publicistica
do fendmeno processual, em que este ¢ vislumbrado como um instrumento para o exercicio da
atividade jurisdicional. Reputa desarrazoado o fundamento segundo o qual as partes, sendo
titulares dos direitos discutidos em juizo, figurariam como suas melhores gestoras, porque
isso ndo impede que, além das partes, o juiz também desenvolva atividades instrutorias.
Tampouco a iniciativa judicial em matéria de prova seria incompativel com o direito a prova
das partes, ja que tal direito ndo implica conceder o monopolio das provas aos litigantes,
apenas lhes confere a liberdade de utilizagdo dos meios probatorios que entendam pertinentes

(desde que licitos)™.

Prossegue Pico 1 Junoy rechacando o pressuposto liberal de que a iniciativa instrutéria
do magistrado significaria a destrui¢do da regra de distribuicdo dos 6nus da prova (uma vez
que o juiz estaria se desincumbindo de um oOnus que ¢ imputado a parte), contra-
argumentando que referida regra — referindo-se, embora implicitamente, ao regramento de
distribuicao estatica do 6nus da prova — somente se aplica no momento de o magistrado
proferir a sua sentenga, se existente duvida sobre matéria de fato, tratando-se, pois, de regra
de julgamento (e ndo de regra de conduta). As provas produzidas no curso do processo
submetem-se a regra de comunhdo, ou seja, pertencem ao processo, beneficiando ou

prejudicando qualquer das partes, independentemente de quem as tenha adunado ao feito™’.

226 pICO I JUNOY, Joan. La iniciativa probatoria del juez civil: un debate mal planteado. Revista uruguaya de
derecho procesal, Montevideo, n. 03, 2007, p. 576-578.
27 Ibidem, p. 578-580.



Detida critica ¢ dirigida pelo autor em debate a premissa de que a imparcialidade do juiz
restaria malferida se este vier a exercer iniciativas probatorias. Afirma ele, a respeito, que o
juiz, ao adotar tal iniciativa, ndo sabe, de antemao, a quem a prova ir4 favorecer ou prejudicar;
que ¢ contraditoria a afirmagdo de que a concessao de poderes instrutdrios ao juiz redunda em
comprometimento de sua imparcialidade quando em outras esferas (ex.: penal, administrativa,
arbitral) esses poderes sdao conferidos sem que tal discussao se instale; que também se revela
paradoxal negar os poderes do juiz em matéria de determinacdo de prova e lhe atribuir
poderes para inadmitir prova, formular perguntas a testemunhas ou partes etc. De relagdo as
objecdes postas pelos liberais, de que tenderia o juiz a outorgar valor preponderante as provas
por ele determinadas de oficio e que poderia ele abusar de suas faculdades probatoérias, a
solucdo para ambas Pico 1 Junoy atribui a via dos recursos (para a primeira delas, acresce-se,
ainda, a necessidade de fundamentacdo das decisdes judiciais), salientando que a segunda

hipotese (abuso da faculdade) é excepcional e como tal deve ser tratada®®.

Por fim, acerca da alegacdo de que os poderes instrutérios do juiz conteriam um carater
autoritario, trata-se, na opinido do autor, de critica puramente terminoldgica e desprovida de
valor cientifico, ja& que decorre de uma polarizacdo entre um modelo “bom” (o adversarial,

22 . r
9. O tema alusivo ao carater

dispositivo) e um modelo “ruim” (o social, inquisitivo)
autoritario do modelo inquisitorial e, de uma forma geral, de qualquer modelo que confira
iniciativa instrutdria ao juiz serd mais bem enfrentado por ocasido da andlise do chamado

garantismo processual, a realizar-se no item 3.4 deste capitulo.

3.3.1.2 O papel do juiz no contexto do Estado social: a abertura do direito a

criatividade judicial e a fluidez entre as fungoes legislativa e jurisdicional

A guinada hermenéutica vislumbrada com a adogdo legislativa de conceitos
indeterminados e de clausulas gerais consiste em tornar o direito permeavel aos valores e
suscetivel as mudancas sociais® 0, dependendo, para a sua concretizacdo, de uma atividade

menos descritiva e mais construtiva do julgador.

228 PICO I JUNOY, Joan. La iniciativa probatoria del juez civil: un debate mal planteado. Revista uruguaya de
derecho procesal, Montevideo, n. 03, 2007, p. 580-582.

22 Ibidem, p. 582-584.

20 ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. 9. ed. Tradugdo: J. Baptista Machado. Lisboa:
Fundagao Calouste Gulbenkian, 2004, p. 239-240.



Ou seja, as clausulas gerais destinam-se, precipuamente, ao juiz, cabendo-lhe “adequar
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0 caso concreto ao modelo legislativo aberto”””". Essa tarefa de concrecdo da norma pelo

magistrado enseja cria¢do judicial do direito, mormente quando existentes reiteradas decisdes
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sobre 0 mesmo tema” .

Em compensagdo, exige-se-lhe uma fundamentacdo mais
substanciosa, a fim de possibilitar o controle endo e extraprocessual da legitimidade de sua

decisdo.

Bem se vé€ que a técnica legislativa das clausulas gerais prestigia antes a efetividade do
que a seguranga juridica, sendo o contraponto da técnica casuistica. Por isso, malgrado aquela
técnica guarde maior consonancia com a dinamicidade da vida social e com o pluralismo
juridico, ndo ha de ser utilizada de forma exclusiva, devendo-se, ao revés, buscar a sua
harmonizagdo com a técnica casuistica, na busca de equilibrio também entre os principios da

seguranga e da efetividade.

Naturalmente, as mudangas havidas na conjuntura politico-social, impactando
diretamente na atividade legislativa e executiva, ndo deixariam também de influenciar no
papel a ser doravante exercido pelos magistrados no contexto do Estado social. O legislador,
por um lado, sentiu-se premido pela necessidade de tutelar novos direitos; por outro, estava
consciente de que, afinal, a legislagdo era incapaz de acompanhar a velocidade das evolugdes
sociais e de prever, tal como outrora pretendido, a totalidade dos comportamentos humanos
em sociedade. Como solugdo, passou a fazer uso de técnica legislativa consistente na
utilizagdo de cldusulas gerais, normas de textura aberta e permeaveis as mudangas valorativas
havidas no seio da comunidade, exigindo, assim, do intérprete, uma postura distante da

tradicional ideia de mera subsuncao do fato a norma.

Dentro desse novo contexto, tem-se que o papel conferido a magistratura diante do
surgimento do Estado social e de suas particularidades juridico-normativas e sociais esta
intrinsecamente associado ao conceito de criatividade judicial (que, registre-se, ndo se

confunde com a livre e arbitraria criacdo do direito pelo juiz).

! HENRIQUES FILHO, Ruy Alves. As clausulas gerais no processo civil. Revista de processo, Sdo Paulo, n.
155, jan./ 2008, p. 342.

2 Entendendo que a clausula geral confere poder criador de norma juridica ao juizz MARTINS-COSTA, Judith.
O direito privado como um “sistema em construcao”: as clausulas gerais no Projeto do Coédigo Civil brasileiro.
Revista de informagdo legislativa, Brasilia, n. 139, jul./set. 1998, p. 10; DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de
direito processual civil. 12. ed. Salvador: Juspodivm, 2010, v.1, p. 34. Negando essa fungdo criadora do juiz:
HENRIQUES FILHO, Ruy Alves. As clausulas gerais no processo civil. Revista de processo, Sdo Paulo, n. 155,
jan./ 2008, p. 339.



Mauro Cappelletti afirma inexistir diferenga ontologica entre jurisdicao e legislagao,
sendo ambas processos de criacdo do direito. A diferenga havida entre elas ¢ de grau e nao
qualitativa, ja que a criatividade judicial encontra limites quantitativamente superiores aos

impostos 4 criatividade legislativa™-.

Justificando o incremento da criatividade judicial advinda do surgimento do Welfare
State, Cappelletti apresenta os seguintes argumentos: a) revolta contra o formalismo existente
no periodo, que atribui a atividade jurisdicional um carater l6gico e mecanico, ocultando-lhe o
aspecto volitivo, em contraste com o novo papel do direito e do estado implementado pelo
Estado do bem-estar social; b) a nova técnica legislativa utilizada resulta na edi¢ao de leis que
ndo mais indicam estritas regras de conduta, mas, ao revés, contemplam finalidades,
principios e normas programaticas, o que se associa a natureza propria dos direitos sociais,
que exigem uma atuacao prestativa do Estado (a vagueza da lei e a imprecisdo dos elementos
nela contidos conferem maior espago para a atividade criativa do juiz); ¢) o novo modelo
estatal propiciou uma pujante expansao dos poderes legislativo (chegando-se a falar em “orgia
de leis”) e executivo, a exigir, de modo a possibilitar a conten¢do do poder, segundo o sistema
de freios e contrapesos, também o desenvolvimento do judiciario (note-se que, a essa altura, a
nog¢ao de checks and balances, antes propria do sistema norte-americano, passa a ser também
vislumbrada nos paises de tradicdo romano-germanica); e, d) o surgimento de um expressivo

catalogo de direitos fundamentais, especialmente no periodo posterior a 2* Guerra Mundial***.

O ponto central, atinente a interpretacdo e a aplicagao, pelos magistrados, dos chamados
direitos sociais, residiu em se saber se as normas de cunho programatico seriam ou nao auto-
aplicaveis, ou seja, se poderia o judiciario, constatando a ndo-realizacdo estatal desses
direitos, conferir tutela jurisdicional consistente na sua concretizacdo. Diante da intensa
atividade legislativa tipica desse periodo historico de surgimento e desenvolvimento do
Estado do bem-estar social, diversas normas, embora ditadas pelo legislador, ndo chegavam a
ser implementadas, apresentando-se ora como ineficazes, ora como dissonantes da realidade

social a que se referiam, ou, ainda, tornando-se rapidamente obsoletas.

A propésito do descompasso entre a realidade social e as normas promulgadas pelo
poder legislativo, destaque-se o conceito de legislagdo simbolica apresentado por Marcelo

Neves, representando ela um “predominio, ou mesmo hipertrofia, no que se refere ao sistema

23 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugdo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1993, p. 26.
2% Ibidem, p. 31-69.



juridico, da fun¢do simbolica da atividade legiferante e do seu produto, a lei, sobretudo em

1", Quando ha uma insuficiente concretizacdo

detrimento da fung¢do juridico-instrumenta
juridico-normativa do texto constitucional de forma geral, faltando-lhe, assim, normatividade,
fala-se ndo mais em legislacdo simbolica (que pressupde um problema local, topico), mas,
sim, em constitucionalizagdo simbdlica em sentido negativo (positivamente, ela se revela pela

hipertrofia da sua funcdo politico-ideoldgica em detrimento da juridico-instrumental)*°.

Assim, volvendo-se ao Estado social, pode-se concluir que diversas normas emanadas
do legislativo constituiam-se como verdadeiras legislagdes-alibi (ou, em casos mais extremos,
constitui¢des-alibi), uma vez que o seu escopo era nao o de tutelar verdadeiramente os valores
por ela externados e, sim, manter o status quo, fortalecendo a confianga no governo ou no
Estado, com a aparéncia de solu¢do de problemas sociais®’ que, em verdade, nio eram
resolvidos, mormente porque os direitos em questdo ndo sdo tutelados com a sua simples

previsao abstrata em um texto normativo.

Diante desse quadro fatico-juridico, deve-se, pois, registrar que, em determinadas
situacdes, o comportamento do judiciario, no sentido de reputar tais normas programaticas
como desprovidas de aplicabilidade imediata, decorria ndo apenas de uma atitude
conservadora. Outra causa para tal postura consistia na constatacdo de que tamanha era a
discrepancia entre as promessas encetadas na Constituicao e a realidade a ela subjacente que a
realizacdo efetiva daqueles programas demandaria uma verdadeira mudanga radical na
estrutura da sociedade. Em verdade, tais normas revestiam-se de um carater

L. , . . ., .2
pseudoprogramatico, sendo, na prética, inconcretizaveis™®.

Mas, em outra grande medida, a inicial recusa do judiciario de conferir a tais normas

uma natureza auto-executoria deveu-se, induvidosamente, a uma resisténcia na assuncao

23 NEVES, Marcelo. 4 constitucionaliza¢do simbélica. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007, p- 23.

2 Ibidem, p. 90-96.

27 Ibidem, p. 36-39.

2% Sobre a distdncia por vezes abissal entre a norma pseudoprogramatica e a realidade social, afirma Marcelo
Neves: “Outra ¢ a situagdo no caso da constitucionalizagdo simbolica. As disposi¢des programaticas nio
respondem, entdo, a tendéncias presentes nas relagdes de poder que estruturam a realidade constitucional. Ao
contrario, a realizagdo do conteudo dos dispositivos programaticos importaria uma transformagdo radical da
estrutura social e politica. Além do mais, a rejeigdo ou deturpagdo das normas programaticas ao nivel do
processo concretizador ndo resulta apenas da omissdao, mas também da agdo dos 6rglos estatais. [...] é através
das chamadas ‘normas programaticas de fins sociais’ que o carater hipertroficamente simbdlico da linguagem
constitucional apresenta-se de forma mais marcante. Embora constituintes, legisladores e governantes em geral
nao possam, através do discurso constitucionalista, encobrir a realidade social totalmente contraria ao welfare
state proclamado no texto da Constitui¢do, invocam na retorica politica os respectivos principios e fins
programaticos. encenando o envolvimento e interesse do Estado na sua consecucdo. A constituicdo simbdlica
estd, portanto, estreitamente associada a presenga excessiva de disposi¢cdes pseudoprogramaticas. [...] Os
dispositivos pseudoprogramaticos s6 constituem ‘letra morta’ num sentido exclusivamente normativo-juridico,
sendo relevantes na dimens&o politico-ideoldogica do discurso constitucionalista-social” (Ibidem, p. 115-116).



dessa nova e espantosa responsabilidade, a qual, todavia, os juizes ndo tardaram a reconhecer,
sobretudo porque, de outro modo, restariam desprovidos de tutela jurisdicional esses novos
direitos advindos com o surgimento do Estado social. Passam os tribunais, assim, a lidar com
novos tipos de demandas, que t€m por objeto interesses transindividuais, para cuja tutela far-
se-a4 necessaria, muitas vezes, a determinagdo, dirigida, sobretudo, ao executivo, de
implementagdo de politicas publicas, em movimento conhecido como de judicializacao da

politica.

Por outro lado, o papel do juiz no contexto do Estado social ndo ¢ o de legislador.
Embora também exerca atividade criativa, encontra-se jungido aos limites que lhe sdo postos
pela Constitui¢ao e pelos direitos fundamentais, além de se submeter a um processo de
criacdo do direito particularizado, uma vez que deve o juiz agir, de regra, apenas quando a
tanto for instado (inércia judicial, regra da demanda), atuando de forma imparcial e com
respeito ao contraditorio. Cappelletti reconhece, no entanto, o exercicio de atividade
legislativa pelo judiciario quando este regula determinados procedimentos (ex.: nos
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regimentos internos de tribunais) e quando emite simulas vinculantes™".

Sobre o déficit de legitimidade democratica dos juizes, assunto que rende incessantes
debates doutrinarios, tal questionamento assume posi¢cdo de relevo, sobretudo quando em
exame o controle judicial de constitucionalidade dos atos legislativos e executivos. Sem
pretender adentrar essa extensa discussdo, por certo que a exigéncia de fundamentacdo da
decisdo judicial ¢ fator que contribui para minorar os efeitos do carater contramajoritario da
investidura dos juizes, uma vez que, ao motivar suas decisdes judiciais, o magistrado externa
as razdes que formaram o seu convencimento, sujeitando-as ao controle endo e
extraprocessual, no primeiro caso pela via dos recursos e, no segundo, pela critica da opinido
publica®. Por outro lado, diante, sobretudo, da abertura sistemética alcancada com a

proliferacdo de clausulas abertas, exerce também o sistema de precedentes importante papel

29 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugdo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1993, p. 80-81.

20 Os aspectos endo e extraprocessual da motivagdo da sentenga sdo destacados por Michele Taruffo: “De tale
superamento discende anzitutto che la motivazione non possa essere concepita soltanto come tramite di un
controllo «istituzionale» (ossia nei limiti e nelle forme disciplinate dal vigente sistema delle impugnazioni), ma
anche, e specialmente, come strumento destinato a rendere possibile un controllo «generalizzato» e «diffuso» sul
modo in cui il giudice amministra la giustizia. In altri termini, cio implica che i destinatari della motivazione non
siano soltanto le parti, i loro avvocati e il giudice dell impugnazione, ma anche 1’opinione pubblica intesa sia nel
suo complesso, sia come opinione del quisque de populo. La connotazione politica di questo spostamento di
prospettiva ¢ evidente: 1'ottica «privatistica» del controllo esercitato dalle parti e 1'ottica «burocratica» del
controllo esercitato dal giudice superiore vanno integrate nell ottica «democratica» del controllo che deve poter
essere esercitato da quello stesso popolo nei cui nome la sentenza viene pronunciata” (TARUFFO, Michele. La
motivazione della sentenza civile. Padova: CEDAM, 1975, p. 406-407).



de contencdo do poder do magistrado, obstando concretizagdes abusivas desses textos
normativos. Alids, pode-se afirmar, inclusive, que um direito tdo aberto pressupde um eficaz

. 241
sistema de precedentes” .

Em suma, vé-se que o advento do Estado do bem-estar social, com o correlato
surgimento dos direitos fundamentais de segunda dimensao (direitos sociais, econdmicos e
culturais), ocasionou um substancial incremento da atividade criativa do juiz, afastando-se a
classica visdo de juiz como boca da lei (tradicdo romano-germanico) e de ndo-
intervencionismo estatal, tornando mais fluidos os limites que separam as funcgdes estatais
legislativa e jurisdicional. Cumpre destacar, de relagdo ao tema, as ponderagdes langadas por

Nuno Pigarra:

Nio ja dogma a priori, mas apenas parte integrante de uma concreta constituigao, a
partir de cuja distribuigdo de competéncias se constrdi, o principio da separagdo dos
poderes pretende ainda, na actualidade, assegurar uma «estrutura orgéanica
funcionalmente justa», como principio de organizagdo Optima das fungdes de um
Estado activo como contemporaneo, cujas prestagdes correspondem, por vezes, aos
direitos fundamentais (econdmicos, sociais e culturais) que progressivamente se
vieram somar aos direitos fundamentais de liberdade.

O surgimento daqueles direitos foi basicamente determinado por uma preocupagio
de justica social que, por sua vez, foi a grande causadora da ruptura da anterior
triade de funcdes e 6rgdos do Estado, acrescentando a este uma nova dimensao.
Desta perspectiva, ndo ¢ de estranhar que a efectivag@o de tais direitos fundamentais
exija, cada vez mais, a solidariedade activa de todos os oOrgdos de produgdo e
aplicagdo do Direito, vinculados que estdo aos mesmos objectivos, nem que, por
isso, certa critica neoliberal venha opor o Estado democratico e social ao «Estado

~ 242
com separagao de poderes»” .

De fato, a precisa defini¢do dos limites que separam a atuacdo dos poderes legislativo e
judiciario €, se ndo impossivel, de muito dificil consecugdo. As profundas transformagdes que
atingiram o direito constitucional, a exemplo do reconhecimento da for¢ca normativa da
Constitui¢ao, da expansdo da jurisdi¢do constitucional e dos novos contornos assumidos pela
interpretagdo constitucional®”, alteraram significativamente as tradicionais fronteiras dessas

fungdes estatais.

Os delineamentos da funcdo jurisdicional no modelo processual inquisitivo sao,

portanto, muito diversos daqueles outrora tracados pelo modelo adversarial: em lugar do juiz

*I Nio por outra razdo, tal sistema vem se desenvolvendo no Brasil nos tltimos tempos.

2 PICARRA, Nuno. 4 separacio dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para o
estudo das suas origens e evolugdo. Coimbra: Coimbra, 1989, p. 26-27.

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 262-266.



passivo, surge um julgador dotado de amplos poderes de condug¢dao material e formal do
processo, inclusive no que diz respeito a instru¢ao probatoria; o juiz “boca da lei” propugnado
por Montesquieu cede espago a um magistrado a quem se reconhece e se confere espaco de
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criacdo do direito, na concretizagdo de clausulas gerais™.

Por certo que o modelo inquisitivo, assim como ocorreu com o Estado social, serviu a
propositos ideoldgicos democraticos e autoritarios; face a essa segunda realidade, ocorrida em
paises como Portugal, Alemanha e Brasil, esse modelo processual ¢ visto com muitas reservas
por uma corrente doutrinaria intitulada de garantismo processual. Seus integrantes ndo apenas
reputam o processo inquisitivo autoritario e maléfico, como, ainda, sem proceder as devidas e
imprescindiveis separacdes entre as manifestacdes autoritarias e nao-autoritarias do modelo,
repudiam indiscriminadamente a concessdo de poderes instrutdrios ao juiz. E mais: tampouco
se preocupam em divisar esse modelo do cooperativo, enquadrando ambos no mesmo perfil

antidemocratico e maligno que insistem em tragar.

O fato ¢ que, malgrado existam acesas posicoes em sentido contrario, o ativismo
judicial ¢ movimento que se vem intensificando nos diversos sistemas. O aumento dos

poderes do juiz ¢ fendmeno verificavel mesmo em paises considerados tradicionais redutos do

4 «0 sonho racionalista, ao contrario do que as filosofias liberais procuraram insinuar, possui um imenso
componente autoritario, correspondendo a um modelo politico propenso mais as tiranias do que a um regime
democratico, como hoje tornou-se facil perceber. Tendo a lei sentido univoco, de modo a dispensar sua
compreensdo hermenéutica, entdo a proposicdo legislativa haveria de ser a expressdo da ‘vontade do legislador’,
conseqiientemente a expressdo da vontade do poder constituido. Como diria Cappelletti, era a lei produzida pelo
poder, ndo a lei criada por seus ‘consumidores’”. (SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia: o
paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 25). O pensamento de Cappelletti, mencionado por
Ovidio A. Baptista da Silva, merece particular transcri¢do, por enfatizar a mudanga paradigmatica de visdo
quanto ao acesso ao direito e a justica, advinda com o surgimento do Welfare State. Afirma o autor italiano que
esse movimento de acesso ao direito e a justiga, aspecto do Estado social, “nio se limitou a estender a analise das
normas as instituigdes e ao seu modo de operar, como ja o haviam dito, mui meritoriamente, as varias correntes
do pensamento realista moderno; mas essa analise realista e funcional concentrou-se sobre os ‘consumidores’,
antes de concentrar-se sobre os ‘produtores’ do sistema juridico. A andlise foi levada sobre as partes e sobre os
‘justiciaveis’, antes de efetuar-se sobre os juizes, os legisladores e os administradores; ndo no sentido de que
aqueles, os ‘produtores’ do sistema, sejam descuidados em relacdo a esta nova visdo da ciéncia do direito, mas
no sentido de que juizes, legisladores e administradores sdo vistos em um novo contexto, precisamente o da
demanda dos consumidores”. Mais adiante, conclui Cappelletti: “A velha perspectiva de Cahn chama ‘imperial’
ou ‘oficial’ herdeira de — e que ainda pode-se dizer prevalente — todos os sistemas juridicos modernos,
consistente em concentrar a pesquisa e fazer convergir as normas, os principios ¢ as solucdes, sobre rulers,
governors, and othen officials, essa foi, essencialmente, a perspectiva dos processors, ou seja, daqueles que
chamariamos os produtores do sistema; enquanto, ao contrario, o nosso ponto de vista é aquele dos consumers of
law and government. Mas ¢, precisamente, esta nova perspectiva a que melhor convém, obviamente, a uma
sociedade democratica, livre e aberta, que deve pretender que os seus official processors assumam sua fungdo
nao numa visdo ‘ptolomaica’ do direito e do Estado, mas em vista do bem-estar dos consumidores que ¢ como
dizer que o direito e o Estado devem, finalmente, ser vistos por aquilo que sdo: como simples instrumentos a
servico dos cidaddos e de suas necessidades, e nao vice-versa.” (CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justi¢a —
acesso a justica como programa de reforma e como método de pensamento. /n: . Processo, ideologias e
sociedade. Tradugdo: Elicio de Cresci Sobrinho. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2008, v. 1, p. 386 ¢ 392-
393).



modelo adversarial de processo civil. Que dizer das class actions norte-americanas e das
reformas processuais inglesas, especialmente com o advento das Rules of Civil Procedure, em

vigor desde 1999?

Owen Fiss, ao tratar da adjudicacdo (que corresponde a atividade desempenhada pelo
judiciario na solugdo de conflitos de interesses, ou seja, a visdo classica de jurisdicdo no
Brasil), enquadra, como suas espécies, o que denomina de modelo de solucao de controvérsias
(demanda costumeira, em que se contrapdem interesses individuais) e o modelo de processo

estrutural”®.

Para melhor entender este ultimo, deve-se partir da premissa levantada por Fiss: o
objetivo da adjudicagio ¢ dar significagdo aos valores publicos. A vista de tal entendimento,

Fiss define o processo estrutural nos seguintes termos:

O processo judicial de carater estrutural ¢ aquele no qual um juiz,
enfrentando uma burocracia estatal no que tange aos valores de ambito
constitucional, incumbe-se de reestruturar a organizagdo para eliminar a
ameaca imposta a tais valores pelos arranjos institucionais existentes. Essa
injuction ¢ o meio pelo qual essas diretivas de reconstrugdo sdo
transmitidas>*.

Surgido no Século XX, durante as décadas de 50 e 60, esse modelo de processo
estrutural tem como caso paradigma o Brown x Board of Education, por intermédio do qual o
seu autor, Brown, exigia a conversdo dos sistemas duais de escolas em sistemas escolares
unitarios, fulminando, assim, a divisao racial de escolas para alunos negros e para alunos
brancos. O cumprimento da decisdo judicial que conferiu a Brown o seu direito foi arduo e
exigiu uma reestruturacdo do sistema escolar, envolvendo um sem-nimero de fatores, tais
como substitui¢do de corpos docentes, revisdo de sistema de transportes, alteracio de critérios

de construcao de unidades escolares e de escolha de alunos etc.

Esse caso paradigmatico ensejou o surgimento de outros processos de mesma natureza,

com vistas, por exemplo, a conferéncia de tratamento humano em presidios e hospicios. O

5 FISS, Owen. As formas de justi¢a. In: . Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre
jurisdigdo, constitui¢do e sociedade. Tradugdo: Daniel Porto Godinho da Silva e Melina de Medeiros Ros.
Coordenagdo de tradugdo: Carlos Alberto de Salles. Sao Paulo: RT, 2004, p. 48.

% Ibidem, p. 27. Em nota de tradugio constante da mesma pagina, explicita-se que “a injuction consiste em uma
ordem judicial que proibe o réu de praticar, ou determina que ele pratique determinado ato. Geralmente, tal
medida judicial possui carater preventivo, visto que ndo se destina a reparacdo de ilicitos passados, mas a evitar
danos futuros”.



processo estrutural, ao contrario do processo de solucdo de controvérsias, que busca a

manutengao do status quo, luta por sua alteracao.

E por que, afinal, criar-se um processo estrutural? Fiss considera que ndo apenas os
individuos causam danos uns aos outros; maiores prejuizos a concretizagdo de valores
publicos podem decorrer da atuagdo das grandes burocracias estatais ou das grandes
organizacdes privadas®’. Sobressai, nesses casos, a importancia das cortes na realizagio de
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valores publicos™.

Como processo que se destina ao atendimento de fins especificos, e que contempla
missdo tdo especial do Poder Judiciario, a reforma estrutural distancia-se, naturalmente, da
forma processual tradicional, daquele ja referido modelo de solucdo de controvérsias. Em
primeiro lugar, seu foco probatério primordial ndo ¢ uma dada situacdo particularizada
(incidente), mas, sim, as condi¢des sociais € o papel que as organizagdes exercem nessa
conjuntura. Em segundo, o autor da a¢do ndo ¢ visto de forma individualista, ao mesmo tempo
como vitima e beneficiario da prestacao jurisdicional (modelo de solugdao de controvérsias);
no processo estrutural, a vitima ndo ¢ uma pessoa, mas todo um grupo; o autor, pois, nao
precisa ser a vitima, ndo se identificando, assim, a vitima e seu representante em juizo. O
beneficio da demanda pode, por sua vez, igualmente extrapolar o ambito subjetivo das vitimas

e encontrar beneficidrios além daquele grupo vitimado (ex.: toda a sociedade).

Em terceiro lugar, o réu do processo estrutural ndo ¢ precisamente aquele individuo
provocador da ameaca ou do dano, mas, sim, a instituicdo na qual ele se insere. Em quarto, a
postura do juiz no modelo estrutural nao se identifica com aquela passividade do modelo de
solucao de controvérsias, exigindo, ao revés, um juiz atuante, ndo podendo o julgador confiar

integralmente nas partes, devendo buscar elementos de prova que entenda pertinentes, seja

7 Sustenta o autor: “Essa nova forma de adjudica¢io é definida fundamentalmente por duas caracteristicas. A
primeira ¢ a consciéncia de que a principal ameaga aos valores constitucionais norte-americanos nao ¢
proveniente de individuos, mas das operacdes das organizacdes de grande porte, as burocracias do Estado
moderno. Em segundo lugar, esse novo modo de processo judicial reflete a compreensdo de que, a menos que as
referidas organizagdes sejam reestruturadas, tais ameagas ndo podem ser eliminadas” (FISS, Owen. As bases
politicas e sociais da adjudicagdo. In: . Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre
jurisdigdo, constitui¢do e sociedade. Tradugdo: Daniel Porto Godinho da Silva e Melina de Medeiros Ros.
Coordenagdo de tradugdo: Carlos Alberto de Salles. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 106).

8 «Somente quando reafirmarmos nossa crenga na existéncia de valores publicos e acreditarmos que tais valores
como igualdade, liberdade, devido processo legal, ndo utilizagdo de punig¢des cruéis e incomuns, seguranca da
pessoa e liberdade de expressdo podem ter um significado verdadeiro e importante, que deve ser consolidado e
implementado — sim, descoberto — o papel das cortes no sistema politico tornar-se-a significativo ou até mesmo,
com relagdo a essa questdo, inteligivel” (FISS, Owen. As formas de justica. /n: . Um novo processo civil:
estudos norte-americanos sobre jurisdi¢do, constitui¢do e sociedade. Tradugdo: Daniel Porto Godinho da Silva e
Melina de Medeiros Ros. Coordenagdo de tradugao: Carlos Alberto de Salles. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 47-48).



notificando interessados, seja permitindo a participacao de amicus curiae, seja valendo-se de

um special master ou representante da corte etc.

Por fim, em quinto lugar, a fase de execugdo do processo estrutural ¢ deveras complexa,
sendo atividade que demora a encerrar-se, porque exige permanente relacdo entre o juiz e a
instituicdo, evitando-se que um abandono do processo de transformagdo enseje o seu

retrocesso. Fala-se, aqui de uma “relacdo de supervisdo duradoura™*

, podendo o juiz adotar
posturas como as de fechamento da instituicdo, de sua reorganizacdo ou, mesmo, de criacao

de novas estruturas administrativas.

Owen Fiss, reconhecendo, embora, os problemas relacionados a legitima¢ao da atuagao
jurisdicional nos processos estruturais (a semelhanca do que se debate, no Brasil, de relagao
ao controle judicial das politicas publicas, por exemplo), real¢a a intrinseca conexao existente

entre um processo dessa natureza e o Estado intervencionista:

Assim como o modelo de solugdo de controvérsias parte de premissas
idénticas as da teoria do contrato social ¢ do “Estado vigia noturno”, a
reforma estrutural e o Estado intervencionista moderno baseiam-se em teoria
politica comum. Ambos consideram as realidades socioldgicas, refletem um
ceticismo com relagdo a justeza do status quo e representam um uso
afirmativo do poder estatal®.

Ou seja, o processo estrutural norte-americano (pais integrante da tradicdo da common
law e classicamente visto como subordinado ao modelo adversarial de processo civil) ¢
manifestagdo inequivoca do modelo processual inquisitivo, o que decorre, sobretudo, dos
amplos poderes de iniciativa conferidos ao juiz na condug@o material e formal do processo, na

instrucdo probatdria e, mesmo, na efetivagdo de suas decisoes.

¥ FISS, Owen. As formas de justi¢a. In: . Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre
jurisdigdo, constitui¢do e sociedade. Tradugdo: Daniel Porto Godinho da Silva e Melina de Medeiros Ros.
Coordenagdo de tradugdo: Carlos Alberto de Salles. Sao Paulo: RT, 2004, p. 64.

20 FISS, Owen. As bases politicas e sociais da adjudicagdo. In: . Um novo processo civil: estudos norte-
americanos sobre jurisdi¢do, constituicdo e sociedade. Tradug@o: Daniel Porto Godinho da Silva e Melina de
Medeiros Ros. Coordenagdo de tradugdo: Carlos Alberto de Salles. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 119.



3.3.2 O papel subsidiario das partes

Como contraponto da supremacia do julgador na condugdo do processo, o papel das
partes no ambito processual empalidece, se comparado a posicdo de destaque que lhes ¢
conferida no modelo processual adversarial. Os litigantes ndo mais figuram como “domini

litis”, cabendo-lhes uma participagao secundaria no desenrolar do procedimento.

E bem verdade que, salvo em regimes de conotagio totalitéria, a exemplo do soviético,
a parte ainda se resguarda o direito de propositura da demanda, de delimitacdo do objeto
litigioso do processo e de disposi¢do, quando possivel, do direito material envolvido no
conflito. O desenrolar do procedimento e, especialmente, a busca da verdade, porém, nao

mais estdo submetidos a seu crivo.

Os litigantes ndo apenas perdem a primazia na instru¢do probatoria como passam a ser
vistos como fontes de informagao, ndo lhes sendo licito, em regra, escusar-se de cooperar com
a justica, ainda que em prejuizo de seus proprios interesses. Devem eles, assim, apresentar
documentos e outras provas requisitadas pelo Estado, podendo, ainda, ser interrogados™'. No
sistema processual austriaco inaugurado em 1895, paradigma de modelo inquisitorial, as
partes poderiam ser convocadas a depor sob juramento no procedimento ordinario,
ampliando-se regra antes adstrita as demandas enquadradas como de pequenas causas, onde

essa possibilidade existia desde 1873%%.

O respeito a autonomia da parte, mesmo em detrimento do funcionamento 6timo do
processo, tal como preconizado pelo modelo adversarial, ndo se compadece com a estrutura
do processo inquisitorial. Tomando-se por parametro exemplificativo ainda o sistema
austriaco moldado por Franz Klein, verifica-se que o procedimento ordinario desenrolado
perante o “Bezirksgericht” (uma espécie de tribunal de comarca) confere a este orgdo
jurisdicional o dever de garantir a parte que esteja desacompanhada de advogado a orientacao
necessaria quanto aos passos a serem adotados®>. Esse regramento a um s6 tempo relativiza a

autonomia da parte no processo e afasta o dogma da igualdade formal, buscando uma

! DAMASKA, Mirjan. The faces of justice and state authority. New Haven/EUA: Yale University Press, 1986,
p. 164-165.

2 “Examination of the parties as witnesses, on oath if need be, has been borrowed from the law of 1873
concerning petty causes and, in an essentially improved form, made applicable to the ordinary procedure”
(ENGELMANN, Arthur. The later development in Austria. /n: . A history of continental civil procedure.
Buffalo, New York: William S. Hein & Co., Inc., 1999, v. 7, p. 640).

233 "For the ‘Bezirksgericht’ the ordinary procedure undergoes appropriate modification. Thus, the court is under
the duty, where the parties appear without counsel, of affording them any necessary guidance as to the steps to
be taken" (Ibidem, p. 641).




isonomia substancial no processo, com reducao das desigualdades reais que possam
comprometer a adequada averiguacao da verdade dos fatos e, pois, conferir uma injusta
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vitoria a parte econdmica e/ou tecnicamente mais forte™ .

Essa nova distribuicao de forgas entre o juiz e as partes, de contornos diametralmente
opostos aos verificados no modelo adversarial, ensejou uma série de discussoes doutrinarias
acerca da legitimidade da atuagdo judicial nesse modelo, tanto mais por ter sido ele abracado
por regimes politicos antidemocraticos. Sem diferenciar as suas vantagens e desvantagens, seu
uso regular dos abusos com base nele cometidos, 0 modelo inquisitorial (em cujo rotulo foram
enquadrados todos os sistemas que conferissem poderes ao juiz, sobretudo em matéria de
instrucao probatdria) foi e ¢ alvo de contundentes criticas de doutrinadores. O movimento que
condena o modelo inquisitivo e real¢a a superioridade do adversarial (embora com algumas

adaptacdes necessarias aos tempos atuais) € intitulado de garantismo processual.

3.4 GARANTISMO PROCESSUAL: CRITICA AO MODELO INQUISITIVO E
VALORIZACAO DO MODELO PROCESSUAL ADVERSARIAL.

O garantismo ¢ uma manifestacdo doutrinaria que surge vinculada inicialmente a esfera
do direito penal, ganhando, empos, expressao além dos limites desse ramo do direito. Tendo
como discussdo basilar a contraposicao entre liberdade e poder, revela uma visdo critica do
direito positivo e anseia por uma adequagdo entre as normas vigentes e os valores
propugnados pela Constitui¢do, com resguardo aos direitos e garantias fundamentais do
cidadao contra o arbitrio estatal. Luigi Ferrajoli, um dos adeptos dessa teoria, apresenta o
garantismo de modo estruturado, com o intento de tracar as linhas fundamentais de um

sistema geral do garantismo.

Ao tratar do tema, Luigi Ferrajoli sustenta que o modelo penal garantista acha-se

previsto na Constituicao italiana como um “parametro de racionalidade, de justica e de

% Piero Calamandrei, referindo-se ao Codigo de Processo Civil italiano de 1940, que foi influenciado pela
legislacdo austriaca de 1895, comenta o que denomina de “nivelamento social do processo civil”: “Per eliminare
nel corso del processo i pericoli derivanti da queste sperequazioni sociali, il nuovo Codice ha avuto speciale cura
di dare sviluppo a tutti quegli istituti che posson servire a mettere la parte socialmente piu debole in condizione
di parita iniziale difronte alla parte piu forte, e ad impedire che a causa della inferiorita di cultura e di mezzi
economici la uguaglianza di diritto possa dinanzi al giudice trasformarsi in una disuguaglianza di fatto”
(CALAMANDREI, Piero. Gli orientamenti originali del nuovo cddice. In: . Opere Giuridiche. Napoli:
Morano, 1970, v. 4, p. 231).



legitimidade da intervencdo punitiva®>”. Todavia, referido modelo constitucional muitas
vezes deixa de ser concretizado pela legislacdo infraconstitucional, ou, mesmo, pela pratica
judicidria ou administrativa. E dizer, as funcdes estatais, ao serem exercidas, ndo observam
rigorosamente o pardmetro constitucional para a interven¢do punitiva. Dessa discrepancia

entre a Constitui¢do ¢ a realidade, e com vistas a afasta-la, surge o movimento garantista.

Ferrajoli aponta a equivocidade da palavra garantismo, a qual podem ser atribuidos trés
diferentes significados no ambito da teoria garantista: a) modelo normativo de direito; b)
teoria juridica; c) filosofia politica. Tais sentidos conferidos ao termo em questdo, que serdo
adiante explicitados, ddao suporte a uma “teoria geral do garantismo”, que, embora aplicada
por Ferrajoli no ambito do direito penal, a ele ndo se circunscreve, podendo ser utilizada em

... 256
outros ramos do direito™".

Pensado o garantismo como um modelo normativo de direito, encontra ele a sua
expressao no “Estado de direito”, assim compreendido como aquele nascido do
constitucionalismo moderno e que se funda no principio da legalidade, enxergado ndo apenas
em sentido amplo, de submissdo da atuacdo formal dos poderes a lei (legitimagdo formal),
mas, sobretudo, em sentido estrito, ou seja, de subordinagcdo dos atos estatais — inclusive das

2
7 Em suma, o

leis — aos direitos e garantias fundamentais (legitimag¢do substancial)
garantismo ¢ aqui visto como sendo uma “técnica de limitagdo e disciplina dos poderes
publicos, voltado a determinar o que estes nio devem e o que devem decidir™®®. O
garantismo atrela-se, ainda, sob esse ponto de vista, a democracia substancial (respeito as
minorias e aos excluidos e previsdo de garantias individuais e sociais), € ndo a democracia
formal (previsao de respeito a maioria como fundamento da legalidade). A férmula garantista
reside, assim, na “maximizacdo da liberdade e das expectativas e na minimizagdo dos

poderes™®”’.

Visto sob o significado de teoria juridica, o garantismo adota uma postura consentanea
com o chamado juspositivismo critico, que identifica o conceito de vigor como distinto dos de
validade e efetividade e propde uma critica interna do direito positivo vigente, sobretudo no
que diz respeito a conduta do juiz perante a lei (inexisténcia de obriga¢do de aplicar uma lei

inconstitucional, isto €, invalida) e a atitude dos juristas na valoragdo da lei (cabendo-lhes

3 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Tradugdo: Fauzi Hassan Choukr. 3. ed. So
Paulo: RT, 2010, p. 785.

2 Ibidem, p. 788.

37 Ibidem, p. 789-791.

28 Ibidem, p. 797.

2 Ibidem, p. 798.



valorar, do ponto de vista juridico, a validade ou ndo das leis). Afasta-se essa teoria, assim, do
chamado juspositivismo dogmatico, que ignora o conceito de vigor das normas como algo
distinto de sua validade e efetividade, vislumbrando, apenas, os ordenamentos normativos
(em que vigéncia se confunde com validade) e os ordenamentos realistas (em que vigéncia se

identifica com efetividade)*®.

Enquanto teoria juridica, o garantismo tem por escopo extirpar do ordenamento as
antinomias (normas que contrariam os valores postos em outras de nivel superior) e as lacunas
(omissdo na concretizagdo, pelas normas inferiores, de valores postos nas normas superiores).
A critica do direito, nesse passo, torna-se a principal tarefa da jurisprudéncia e da ciéncia
juridica. Essa critica permite explicitar que o ordenamento pauta-se pela incoeréncia e pela
incompletude, tendo em vista as referidas antinomias e lacunas, e ndo pelo contrario
(coeréncia e completude), como se poderia crer a partir das ideias positivistas tradicionais. A
tarefa da critica ndo é, sendo, a de apontar essas antinomias e lacunas, prescrevendo a

invalida¢io de normas no primeiro caso e a integra¢io do ordenamento, no segundo®®’.

Por fim, o garantismo pensado como filosofia politica busca a critica do direito ndo
mais sob o seu ponto de vista interno (como o faz a teoria juridica), mas, sim, do ponto de
vista exterior ao direito. Para compreender esse prisma do garantismo, faz-se mister destacar a
existéncia das doutrinas do Estado de carater autopoiético (que o encaram como um fim em si
mesmo e nas quais a legitimac¢ao do Estado e do direito provém do alto, das esferas de poder)
e das doutrinas estatais de cunho heteropoiético (que encaram o Estado como um instrumento,
um meio de garantia dos direitos fundamentais, vindo a legitimacdo do Estado e do direito de
baixo, das esferas populares). O garantismo, como ¢ curial, enxerga o Estado sob o segundo
viés, vendo o poder como maléfico, porque sempre tendente, se ndo controlado, a
degeneragdo em despotismo. Ademais, as legitimidades politica e juridica do poder, nos

. ~ . . . 262
Estados de Direito, sio sempre relativas e mensuraveis em graus’.

A visdo garantista do processo civil, como, de resto, toda a teoria do garantismo,

encontra seu alicerce no pensamento liberal, que propugna o respeito a liberdade, com a

8 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Tradugdo: Fauzi Hassan Choukr 3. ed. Sdo
Paulo: RT, 2010, p. 803-806.

! Ibidem, p. 809-810.

%2 Ibidem, p. 812-818. Afirma o autor: “O garantismo, num sentido filoséfico-politico, consiste essencialmente
nesta fundacdo heteropoiética do direito, separado da moral [...]. Precisamente, ele consiste, de um lado, na
negacdo de um valor intrinseco do direito somente porque vigente, e do poder somente porque efetivo, e no
primado axiologico relativamente a eles do ponto de vista ético-politico ou externo, virtualmente orientado a sua
critica e transformag@o; e, por outro, na concessdo utilitarista e instrumental do Estado, finalizado apenas a
satisfacdo das expectativas ou direitos fundamentais” (Ibidem, p. 815).



correspondente limitagao do poder estatal. Os partidarios dessa concepgao defendem que os
sistemas processuais nos quais sao conferidos poderes instrutérios ao juiz tém carater
antiliberal e, pois, autoritario, reforcando o poder em detrimento da liberdade, elementos que

convivem em antitéticas posi¢oes de eterna tensao.

A escola do garantismo processual civil surge a partir de ideias propaladas por Adolfo
Alvarado Velloso. Para o autor, o processo civil acha-se calcado em dois principios
governativos basicos: o da igualdade formal entre as partes e o da atuagdo imparcial, impartial
e independente do julgador. Fundado em tais premissas, defende o modelo adversarial,
afinado com a ideologia do liberalismo, como sendo o Unico a se adequar logicamente a
no¢ao de processo, haja vista que nele as partes conduzem formal e materialmente o feito,
controlando o impulso processual, fixando os termos do litigio, aportando o material
probatério aos autos etc. Por outro lado, o juiz mantém-se passivo e neutro, como lhe

o2
convem 63 .

Por conseguinte, o modelo inquisitivo, centrado na figura do julgador, contemplaria,
para o autor, um carater decididamente totalitirio. Permitir ao juiz que fixe o objeto litigioso
do processo, que afirme novos fatos, que detenha poderes instrutorios para produzir provas de
oficio sdo posturas que rompem o equilibrio processual, na medida em que a imparcialidade
(e a impartialidade) judicial € premissa para o respeito a igualdade entre as partes. Nao deve o
juiz, assim, assumir tarefas legadas aos sujeitos parciais do processo. As regras do 6nus da
prova sdo, ao revés, a solucdo para a hipdtese em que, no momento de julgar, o magistrado se
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defronte com alegagdes faticas ndo adequadamente comprovadas®®.

Segundo Juan Montero Aroca, também partidario do garantismo processual, a
concepgao liberal e garantista do processo estrutura-se sobre as ideias da natureza privada dos
interesses em jogo no litigio processual, da preservagdo do juiz como terceiro imparcial e na
condi¢do das partes como verdadeiras donas do processo”®. Concebendo o processo nio
como disciplina de cunho puramente técnico, mas, sim, como expressao de uma determinada
ideologia social, critica o autor espanhol a ampliagdao dos poderes instrutorios do juiz. Para

ele, a busca da verdade pelo 6rgdo julgador implica a usurpagdo de fung¢do tipica das partes, o

63 VELLOSO, Adolfo Alvarado. La imparcialidad judicial y el sistema inquisitivo de juzgamiento. In: AROCA,
Juan Montero (coord.). Proceso e ideologia: un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2006, p. 227-237.

2% Ibidem, p. 246-247.

265 AROCA, Juan Montero. El proceso civil llamado “social” como instrumento de “justicia” autoritaria. n:
(coord.). Proceso e ideologia: un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2006, p. 141.




que compromete ndo a imparcialidade do magistrado, mas, sim, a sua condi¢do de terceiro

(impartialidade, em italiano, terzieta)***>*".

Os “garantistas” insurgem-se contra o movimento de publicizagio do processo,
corporificado, sobretudo, no aumento dos poderes do juiz na condugdo material do feito.

Afirma Luis Correia de Mendonga que

uma concepgao garantista do processo implica a superacao da ideia objectiva
e juspublicista da jurisdi¢do. Esta ndo deve encontrar justificagdo em fins
alheios a si mesma, antes na tutela dos direitos e interesses dos particulares,
a cargo de um juiz independente, terceiro e imparcial®®.

Dentro desse contexto, o garantismo processual ¢ movimento doutrindrio que se
contrapde ao modelo processual inquisitivo, propugnando a adocdo das premissas
estruturantes do modelo adversarial. A tarefa de trazer ao processo as provas necessarias a
formagdo do convencimento do juiz ¢ das partes e essas, como melhores gestoras de seus
proprios interesses, devem fazé-lo perante um juiz terceiro e imparcial. Essa condicao
“natural” ¢ violada quando se permite ao magistrado imiscuir-se na producdo de provas, para

determina-las de oficio.

Girolamo Monteleone afirma que nao serve a legitimar o processo inquisitivo a
distincdo feita entre os sentidos substancial (tutela jurisdicional) e processual (técnica) do
principio dispositivo, enquadrando-se o aumento dos poderes instrutérios na segunda
modalidade. Sustenta o autor que a separacgao entre o processo ¢ a natureza do direito material

tutelado implica negativa de justi¢a e alteragdo da natureza e conformagdo intrinseca desse

26 AROCA, Juan Montero. El proceso civil llamado “social” como instrumento de “justicia” autoritaria. In:
(coord.). Proceso e ideologia: un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2006, p. 155-156.
7 Na doutrina pétria, tracos diferenciadores entre os conceitos de imparcialidade e de impartialidade sio
apresentados por Anténio do Passo Cabral. O autor destaca que o termo imparcialidade expressa um requisito
animico, subjetivo, relacionado a neutralidade do julgador, a sua “isengdo de animo para o julgamento, o
afastamento do sujeito em relacdo aos interesses materiais em disputa: imparcialidade, portanto, é alheagdo,
indiferenga a vitoéria de um ou outro”. Ja a impartialidade “é a condicdo do Estado-juiz, tipico status de um
terceiro, ndo no sentido das intervengdes de terceiro, mas significante da figura de um fertium ao qual € atribuida
a solucdo do litigio quando vedada a autotutela, substituida pela justiga estatal”. Trata-se de um requisito
objetivo, que ndo se atrela a pessoa do julgador, mas ao orgdo jurisdicional, referindo-se a reparticao de funcdes
no processo (CABRAL, Antonio do Passo. Imparcialidade e impartialidade. Por uma teoria sobre reparticao e
incompatibilidade de fungdes nos processos civil e penal. In: DIDIER JUNIOR, Fredie; JORDAO, Eduardo
Ferreira (coord.). Teoria do processo: panorama doutrinario mundial. Salvador: JusPodivm, 2008, p. 101-105).
268 MENDONCA, Luis Correia de. Virus autoritario e processo civil. Julgar, Coimbra, n. 01, jan./abr. 2007, p.
72.



direito. No particular, o autor parece aproximar-se de uma visao sincrética do processo civil,

prevalecente no modelo adversarial classico”®.

Segundo Omar A. Benabentos, “un juez no puede (mas alla que no debe) convertirse en
un superhombre juridico (que investiga, prueba y ademas falla la causa que le toca
resolver)”?’’. Aponta o autor que o modelo processual inquisitivo — de cunho publicista,
autoritario e decisionista — foi diretamente influenciado pelo ordenamento processual
austriaco de 1895 (de autoria de Franz Klein), estando presente no codigo processual alemao
de 1937 (quando o pais vivenciava o nazismo) e no cddigo processual italiano de 1940
(influenciado pelo fascismo). Este ultimo diploma normativo, a seu turno, face a ascendéncia
alcancada pelo direito italiano na América Latina, serviu de base a expansao do modelo
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ll’qu,lSlthO nessa regiao .

Examinando o papel exercido pela doutrina garantista no &mbito do processo civil, Juan
F. Monroy Galvez destaca que a abordagem do tema nesse ramo do direito ¢ feita de modo
dissociado da fundamentagdo filoséfica, politica e juridica propria do garantismo, segundo
sistematizacdo apresentada por Ferrajoli. Trata-se, ao revés, de um garantismo “tecnocrata”,
fundado em propostas concretas, procedimentais, dentre as quais a de que se opere uma
reducdo dos poderes do juiz, tanto os instrutérios quanto os de impulso e saneamento do

processom'm.

Essa visdo, no entanto, ndo corresponde integralmente a realidade. Basta que se observe,
por exemplo, a acep¢do do garantismo como filosofia politica (em que o Estado ¢ visto como
um meio de garantia dos direitos fundamentais e o poder ¢ tido como algo maléfico, passivel

de abuso). Comparando-a as ideias defendidas pelo garantismo processual, de reducdo dos

% MONTELEONE, Girolano. Principios e ideologias del proceso civil. /n: AROCA, Juan Montero (coord.).
Proceso e ideologia: un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2006,
p. 105-106.

> BENABENTOS, Omar A. Teoria general unitaria del derecho procesal. Rosario: Editorial Juris, 2000, p. 85.
> Ibidem, p. 90-91. Essa observagdo formulada pelo autor o conduz & seguinte conclusdo: “No se ha destacado
lo suficiente que los codigos en que se han concedido mayores facultades a los jueces se han promulgado
precisamente en paises y momentos en que esos jueces eran menos independientes, de lo que ha resultado que, a
la postre, con la concesion de esas facultades se estaba favoreciendo la injerencia del poder ejecutivo en la
efectividad de los derechos subjetivos de los ciudadanos” (Ibidem, p. 94).

22 GALVEZ, Juan F. Monroy. Y al final del dia, qué es el garantismo procesal civil? Revista Iberoamericana
de derecho procesal, Buenos Aires, ano 06, n° 09, 2006, p. 19.

213 A redugdo dos poderes conferidos ao juiz para a condugdo formal do processo ndo ¢ bandeira pacifica do
garantismo processual, havendo quem, a exemplo de Juan Montero Aroca, centre sua critica apenas na
concessdo, ao juiz, de poderes de condugdo material do processo, entendendo aceitdvel a ampliagdo dos
primeiros, com vistas ao controle de pressupostos processuais, ao impulso processual, ao controle de legalidade
etc. (AROCA, Juan Montero. El proceso civil llamado “social” como instrumento de “justicia” autoritaria. In:
(coord.). Proceso e ideologia: un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2006, p. 146-147). Ainda no mesmo sentido defendido por Aroca: BENABENTOS, Omar A. Teoria
general unitaria del derecho procesal. Rosario: Editorial Juris, 2000, p. 95.




poderes do juiz por considera-los a base de um processo civil autoritario e redutor da
liberdade das partes, constata-se que ha um elo que as une. Por outro lado, o garantismo
enquanto modelo normativo de direito manifesta-se em favor da maximiza¢do da liberdade e
da minimiza¢do dos poderes, o que, de igual modo, ¢ preconizado pela vertente processual
desse movimento. Ao menos em parte, pois, ha uma identificagdo entre o sistema geral do

garantismo, desenhado por Ferrajoli, e o garantismo processual civil.

O debate entre aqueles que se inclinam a considerar justificado o aumento dos poderes
instrutérios do juiz e aquel’outros que reputam essa postura legislativa autoritaria congrega
uma terminologia particular. A tendéncia garantista adota, assim, uma visdo privatistica do
processo; ja os defensores do modelo inquisitivo (intitulados ativistas) lastreiam-se em uma
visdo publicistica daquele fendmeno. Em outra percepgdo, diz-se que o ativismo privilegia a
autoridade e o garantismo, a liberdade. Voltando-se a andlise as categorias fundamentais do
direito processual, afirma-se que o ativismo confere posicdo de destaque a jurisdicdo,

enquanto que o garantismo sobreleva o processo’’".

José¢ Carlos Barbosa Moreira, adepto da concessdo de poderes instrutdrios ao juiz,
examina algumas premissas do garantismo processual, a primeira das quais concernente a
correlacdo necessaria manifestada entre publicismo processual e autoritarismo, por ele

criticada nos seguintes termos:

Afigura-se 6bvio que a disciplina legal do processo (e ndo s6 do processo)
sofre a influéncia das caracteristicas do regime politico sob o qual ¢é editada.
Mas, a luz da experiéncia historica, também deveria ser 6bvio que constitui
exagero de simplificagdo conceber essa relacdo a guisa de vinculo rigido,
automatico e inflexivel, para considerar que, se determinada lei (processual
ou qualquer outra) surgiu sob governo autoritirio, essa contingéncia
cronolégica fatalmente lhe imprime o mesmo carater e a torna incompativel
com o respeito as garantias democraticas. A realidade ¢ sempre algo mais
complexa do que a imagem que dela propdem interpretacdes assim lineares,
para ndo dizer simplorias®”.

Evidenciando inexistir essa correspondéncia inexoravel entre regime politico e sistema
processual, Barbosa Moreira aponta exemplos de legislagcdes editadas ou elaboradas sob a

¢gide de governos autoritarios e que ndo refletem essa tendéncia, destacando, no Brasil, as leis

2 RAMOS, Glauco Gumerato. Ativismo e garantismo no processo civil: apresentagio do debate. MPMG
Jjuridico, n. 18, out./dez. 2009, p. 13-15.

2> MOREIRA, José¢ Carlos Barbosa. O neoprivatismo no processo civil. /n: DIDIER JUNIOR, Fredie (org.).
Leituras complementares de processo civil. 7. ed. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 310.



da acgdo popular e da agdo civil publica (Leis n® 4.717/1965 e 7.347/1985, respectivamente) e
o CPC de 1939. Ademais, nega o autor que todas as reformas implementadas na ZPO alema
na época do nazismo tenham incorporado essa ideologia, sustentando, ainda, que a ZPO
liberal de 1877 permaneceu em vigor, apds a divisdo do pais, na Alemanha socialista até
1975. O mesmo se diga do CPC austriaco, que, elaborado sob regime nao democratico, vige

até o presente momento’’°,

Em sentido contrario, também ¢é possivel reconhecer situacdes em que os poderes de
iniciativa judicial foram expandidos em paises submetidos a regimes democraticos, o que
ocorreu, por exemplo, na Franga, com o Codigo de Processo Civil de 1975 e na Inglaterra,
com as Civil Procedure Rules, em vigor desde 1999, além do exemplo brasileiro, que em
1995 editou a Lei n® 9.099/1995, que regula os Juizados Especiais Civeis, cujo art. 5° outorga
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ao juiz amplos poderes de instrugio probatoria®’ ">,

Antonio do Passo Cabral, fincado na no¢do de impartialidade, examina a atividade
instrutoria processual, qualificando-a como uma “fun¢ao concomitante, concorrente das partes
e do juiz, e de iniciativa independente de um ou de outras”, no que se afasta das premissas
garantistas. No entanto, vé com reservas o exercicio dos poderes instrutorios pelo juiz, que se
deve dar de modo suplementar, subsididrio, coadjuvante, mantendo-se a primazia dessa
atuacdo com as partes, uma vez que a impartialidade ndo apenas busca uma maior eficiéncia
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na consecug¢do das funcdes estatais, mas, também, a contencdo democratica do poder .

Giovanni Verde discorda do ataque formulado ao Codigo de Processo Civil italiano por

R . 281 . ey .
Montero Aroca (que o reputa autoritario e fascista®'), destacando que aquele seria autoritario

27 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O neoprivatismo no processo civil. /n: DIDIER JUNIOR, Fredie (org.).
Leituras complementares de processo civil. 7. ed. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 310-311.

7 Ibidem, p. 312-313.

"8 L eonardo Greco também nega a existéncia de uma relagio logica e necessaria entre o regime politico e as leis
processuais dai advindas (ou seja, de que um regime autoritdrio necessariamente daria ensejo a producdo de leis
processuais autoritarias, por exemplo). Prossegue afirmando que regimes democraticos podem dar margem a leis
autoritarias, ou seja, que vislumbram o processo a partir da perspectiva do juiz ou do interesse publico. No
Brasil, cita como exemplos a for¢a vinculante da decisdo proferida pelo STF em ADC (EC 03/1993) e a simula
vinculante, instituida pela EC 45/2004 (GRECO, Leonardo. Publicismo e privatismo no processo civil. Revista
de processo, Sao Paulo, n. 164, out./2008, p. 36-37).

2% CABRAL, Antonio do Passo. Imparcialidade e impartialidade. Por uma teoria sobre reparticio e
incompatibilidade de fungdes nos processos civil e penal. In: DIDIER JUNIOR, Fredie; JORDAO, Eduardo
Ferreira (coord.). Teoria do processo: panorama doutrinario mundial. Salvador: JusPodivm, 2008, p. 117-118.

0 L eonardo Greco comparte dessa ideia de que se deva adotar um ativismo moderado, o que significa conferir
atuacdo subsidiaria e supletiva ao juiz, quando necessario a manutengdo do equilibrio entre as partes:
“Seguramente, quanto menos interventivo for o juiz, maior sera a aparéncia da sua imparcialidade, mas me
parece que ndo cabe confundir o ativismo moderado e subsidiario com a perda daquele atributo, essencial a
propria jurisdicdo” (GRECO, op. cit., p. 45).

31 Posi¢ao, alids, compartilhada pelo garantista Franco Cipriani, que se refere ao “codigo fascista de 19407,
para, em seguida, qualificar de tragico esse periodo da historia italiana (e da vida do Coédigo de Processo Civil),



antes em sua fachada do que em substidncia. A exposi¢ao de motivos que acompanha o
referido diploma normativo por certo possui contornos fascistas, o que, entretanto, para o
autor, ndo se reproduz em seu contetido. Ademais, tampouco adere ao posicionamento de
Montero Aroca de que o juiz que intervenha na instrugdo do feito perde a sua condi¢do de
terceiro na demanda. Isto porque “cuando el juez ejercita poderes instructorios oficiosos, no
los ejercita a favor o contra una parte, sino en funcion de la completa y correcta determinacioén
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de los hechos™“. Verde refuta, pois, a figura do juiz preconizada pelo garantismo, para ele

vista como uma “divindad impertubable y distanciada™®.

Michele Taruffo enfrenta a questdo de saber se a concessdo de poderes ao juiz pode ser
reputada um problema politico, ¢ dizer, se tal iniciativa probatoria finca-se em uma ideologia
antiliberal (autoritaria ou totalitaria). O autor italiano afirma ndo ser claro se o qualificativo
autoritario seria atribuivel ao processo em que o juiz possua poderes instrutérios ou se
também ao sistema juridico que contemple um diploma processual instituidor desses poderes.
No primeiro caso, ter-se-ia um “jogo circular de defini¢do™: o processo no qual se confiram
poderes instrutorios ao juiz ¢ autoritdrio. E o processo autoritirio ¢ aquele em que se
conferem poderes instrutorios ao juiz... Além disso, Taruffo discorda dessa premissa imposta:
para ele, a concessdo de poderes instrutdrios ao juiz, quando de natureza supletiva e

integrativa da atividade das partes, ndo revela tragos autoritarios™ .

Taruffo registra, ainda, que o uso dos termos “liberal” e “autoritario” encerra uma carga
valorativa, retirando a neutralidade do argumento, uma vez que a primeira palavra se agrega
um sentido positivo e, a segunda, um sentido negativo. Quanto a atribuicdo da pecha de
autoritario também ao sistema politico em que se confiram poderes instrutérios ao juiz, a
critica do autor dirige-se a0 modo genérico e vago com que sdo referidos os sistemas
autoritarios, em cujos termos sao reunidos regimes politicos substancialmente diferentes, tais,
por exemplo, o fascista, o socialista, o comunista e o social. Por outro lado, destaca Taruffo
que a contraposi¢ao correta ¢ entre Estado democratico e Estado autoritirio e ndo entre

autoritarismo e liberalismo. Lembra o autor que alguns regimes liberais (a exemplo do

estimando que ele, assim como o negacionismo (posi¢do doutrinaria que rejeita o qualificativo de autoritario
atribuido ao CPC italiano de 1940, ao contrario do revisionismo, que reconhece tal caracteristica do Codigo e
pretende a sua mudanga), chegue ao fim (CIPRIANI, Franco. El proceso civil italiano entre revisionistas y
negacionistas. /n: AROCA, Juan Montero (coord.). Proceso e ideologia: un prefacio, una sentencia, dos cartas y
quince ensayos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2006, p. 60-62).

%2 VERDE, Giovanni. Apostilla. /n: AROCA, Juan Montero (coord.). Proceso e ideologia: un prefacio, una
sentencia, dos cartas y quince ensayos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2006, p. 169.

23 Ibidem, p. 170.

2 TARUFFO, Michele. Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa. Revista de processo, Sio Paulo, ano
31, mar./2006, p. 240-241.



italiano da segunda metade do Século XIX) ndo necessariamente eram democraticos (nessa
época, o direito de voto na Itdlia era restrito a uma parte dos cidadaos do sexo masculino) e
que certos regimes autoritarios (a exemplo da Franca de Napoledo) adotaram o processo

liberal (cite-se 0 Codigo napolednico de 1806)%*°.

Em suma, pode-se afirmar que o garantismo processual repugna o modelo inquisitivo,
rejeitando a sua premissa maior, que concerne a ampliacdo da iniciativa judicial,
especialmente no que diz respeito a concessdo de poderes instrutdrios ao magistrado. Essa
corrente doutrindria aproxima-se, assim, do modelo adversarial, desqualificando qualquer
outro modelo que com ele ndo se coadune. Nessa senda, retne sob o rétulo de autoritarios
todos os sistemas processuais que confiram poderes de iniciativa probatdria ao juiz, sem

distinguir os sistemas que, a despeito dessa circunstancia, resguardam suficientemente as

garantias fundamentais das partes.

Nao por outra razdo, a critica garantista alcanga, indistintamente, os modelos inquisitivo
e cooperativo, como se fossem uma unica categoria, o que tem dificultado o reconhecimento
desse novo e autbnomo modelo processual, fundado no principio da cooperacdo e que, longe
de poder ser tachado de autoritario (qualificativo, de resto, discutivel até mesmo para o
modelo inquisitivo, como demonstrado por Taruffo), representa uma tentativa de equacionar,
no processo, a divisdo de trabalho entre juiz e partes, em prol da solucdo justa e da

concretizacao dos direitos fundamentais.

H4a de se reconhecer ao garantismo o mérito de buscar resguardar os direitos
fundamentais (inclusive os de cunho processual) contra uma atuacdo judicial arbitraria.
Entretanto, ndo se compartilha a conclusao esbogada por seus defensores, de que essa solugdo
s6 ¢ possivel de ser encontrada abragando-se um processo liberal (modelo adversarial).
Acredita-se, ao revés, que o exame do modelo cooperativo bem ¢ capaz de infirmar essa

premissa.

% TARUFFO, Michele. Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa. Revista de processo, Sdo Paulo, ano
31, mar./2006, p. 242-244. O autor reduz, portanto, as relacdes entre regime autoritario e poderes instrutorios do
juiz e entre juiz passivo e regime liberal a meros “slogans polémicos privados de valor cientifico”. (/bidem, p.
45).



4 O MODELO PROCESSUAL COOPERATIVO

4.1 A DISCUSSAO DA PREMISSA: EXISTE, DE FATO, UM MODELO
PROCESSUAL COOPERATIVO? O CASO DO DIREITO PORTUGUES.

A anélise de todo e qualquer modelo processual perpassa pela necessidade de examinar
como se estrutura a divisdo de tarefas — e de poderes — entre os sujeitos processuais principais:
partes e juiz. No processo civil adversarial, a atuagdo das partes sobreleva-se a do magistrado,
tido como um sujeito cuja imperiosa imparcialidade pressupde a adogdo de postura passiva e
neutra na condugao do processo. Por outro lado, o processo civil inquisitivo, calcado em uma
visdo publicistica do fendmeno processual, confere posicdo de primazia ao juiz na relacio
juridica processual, em detrimento das partes. Esse modelo ¢ comumente associado a um
perfil ideoldgico autoritario (e antidemocratico), especialmente em razdo de haver sido o

modelo adotado por regimes ditatoriais, a exemplo da Italia, de Portugal e do Brasil.

A polaridade existente entre os modelos adversarial e inquisitorial conduz a tendéncia
de se tentar enquadrar os sistemas processuais vigentes em uma dessas duas estruturas. Por
essa razdo, surgem dificuldades em se reconhecer a existéncia de um modelo processual

distinto daqueles classicamente consagrados.

A situagdo ora referida pode ser constatada, in concreto, analisando-se o ordenamento
juridico portugués, no bojo do qual veio a lume texto normativo considerado paradigmatico.
Trata-se do art. 266°, 1, do Codigo de Processo Civil de Portugal, do qual se extrai o chamado
principio da cooperagdo: “na condu¢ao e interveng¢ao no processo, devem os magistrados, os
mandatarios judiciais e as proprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com

brevidade e eficécia, a justa composicao do litigio”.

Na exposicao de motivos que antecede o Decreto-Lei n® 329-A/95, de 12 de dezembro
daquele ano, enuncia-se que o principio da cooperacao ¢ consagrado como “principio angular
e exponencial do processo civil”, sendo certo que a sua correta aplicacio ndo podera

prescindir de uma mudanga de mentalidades, da formagao de uma nova cultura judiciéria, sem



a qual “facilmente se podera por em causa um dos aspectos mais significativos desta revisao,
que se traduz numa visdo participada do processo, € ndo numa visdo individualista, numa

visdo cooperante, € ndo numa visao autoritaria”.

Examinando-se opinides da doutrina portuguesa acerca do assunto, torna-se clara a
conclusdo de que ndo ¢ premissa assente naquele ordenamento a de que, de fato, a reforma
empreendida no processo civil daquele pais nos anos de 1995/1996 haja consagrado um novo
modelo de direito processual: o cooperativo. Tomar-se-4 por parametro a discussdo que, no
particular, foi travada entre Mariana Franca Gouveia, defensora da submissdo do sistema
processual portugués a esse novo modelo, ¢ Luis Correa de Mendonga, partidario da posigao
de que a aludida reforma nada mais fez do que perpetuar o modelo antes vigente no pais: o

inquisitorial.

Mariana Franga Gouveia ¢ defensora da existéncia de um modelo processual
cooperativo (distinto dos modelos adversarial e inquisitorial ¢ fundado no principio da
cooperacdao), o qual, segundo ela, seria o adotado pelo ordenamento juridico-processual
portugués desde a reforma implementada no Codigo de Processo Civil daquele pais nos anos
de 1995/1996. Referida autora portuguesa enfatiza, pois, que a evolugdo do processo civil

portugués pode ser dividida em trés etapas.

O periodo que precede as reformas autoritarias da década de 1920 ¢ regido pela
ideologia liberal, concebido um processo civil de cunho privatistico, com predominio da
atividade das partes. Em seguida, sob o influxo de uma ideologia autoritaria, sdo
incrementados os poderes do juiz e restringido o espago antes conferido as partes no processo,
cunhando-se um processo civil de trago altamente publicistico, em vigor desde 1926 e cujo

modelo somente ¢ afastado pelas reformas processuais da década de 1990.

Sustenta, assim, Mariana Franca Gouveia que a reforma havida nos anos de 1995/1996
culminou em uma mudanga ideologico-paradigmatica no processo civil portugués, na medida
em que a sua pedra angular passou a se consubstanciar no principio da cooperagdo, que traduz
uma nova visdo do processo e da postura a ser adotada pelos seus sujeitos processuais, em
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especial as partes e o juiz" . Para afastar o modelo processual cooperativo do inquisitorial —

% GOUVEIA, Mariana Franga. Os poderes do juiz civel na acgio declarativa: em defesa de um processo civil ao
servico do cidaddo. Julgar, Coimbra, n. 01, jan./abr. 2007, p. 48-50. O pensamento da autora sobre a evolucdo
do processo civil portugués, que refletia, segundo ela, uma versdo unanime na doutrina, € sintetizado no seguinte
trecho de seu artigo: “Até aos trabalhos de Correia de Mendonga, a versdo unanime da evolugdo do nosso
processo civil pode ser assim descrita: até 26 vigorou o processo liberal, cujas concepgdes estdo erradas e foram
devidamente afastadas; desde entdo até hoje o papel do magistrado ¢ determinante no processo civil, sendo-lhes
atribuidos poderes em diversos niveis; a esta ideia de centralidade do juiz no processo acresceu uma maxima de



na medida em que aquele ndo subtrai do juiz os poderes de direcdo do processo —, Mariana
Gouveia destaca que o principio da cooperagdo lastreia-se em dupla vertente: o
estabelecimento de deveres as partes (em especial o dever de atuagdo conforme o principio da
boa-f¢) e a fixagdo de deveres imputdveis ao 6rgdo judicial. Enquanto o primeiro viés do
principio da colaboracdo poderia representar um reforco no carater autoritario do processo,
por certo que esse carater ¢ mitigado quando se mira o segundo, ou seja, os deveres de

cooperagao do juiz™".

Isso se da porque o principio da cooperagdo, ao impor deveres ao magistrado — e nao
apenas as partes —, contribui para definir uma nova postura do juiz diante do feito, nem
excessivamente passiva e ausente, nem demasiadamente interventora e autoritaria. Nas

palavras de Mariana Franga Gouveia:

Na sociedade democratica em que vivemos ndo se pode admitir uma justica
autoritaria, que subjuga o interesse privado a uma ideia ptblica de verdade;
mas também ndo pode admitir-se uma justica autista, que abstrai em

absoluto da realidade, do mundo, da sociedade em que se integra para julgar
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cada acgdo como se de uma ilha se tratasse®*®.

E justamente na defini¢do de deveres atribuiveis ao julgador que se extrema o modelo
inquisitorial do cooperativo. Exigindo-se do juiz que colabore com o desenrolar do litigio,
adota-se uma premissa de exercicio do poder jurisdicional que se diferencia daquela calcada
em um modelo em que os poderes do 6rgdo jurisdicional sdo ressaltados, muitas vezes sem a
preocupacdo de se lhe definirem correlatos deveres que incidem como limitadores dos

primeiros e lhes conferem justificativa e finalidade mais consoantes com o ideal democratico.

Com isso ndo se quer afirmar que a autora entenda ser o modelo inquisitorio sempre
autoritario. Sé-lo-4& quando, em contraposicdo aos poderes do julgador, ndo conferir as
necessarias garantias as partes (respeito aos principios dispositivo, do contraditorio e da
igualdade, por exemplo). O ponto diferencial do modelo cooperativo reside, pois, na

circunstancia de que a necessidade de observancia, pelo magistrado, dos deveres de

colaboragdo do juiz com as partes e destas entre si, retirando ao magistrado alguma de sua autoridade, mas
mantendo-o como director do processo. A partir dai hd quem defenda que o processo civil saido de 95/96 ¢
verdadeiramente novo e hd quem continue a identifica-lo como uma evolugido do anteriormente vigente, embora
sem criticar o modelo ou a sua evoluc¢ao” (Ibidem, p. 50).

%7 GOUVEIA, Mariana Franga. Os poderes do juiz civel na ac¢io declarativa: em defesa de um processo civil ao
servi¢o do cidaddo. Julgar, Coimbra, n. 01, jan./abr. 2007, p. 52.

28 Ibidem, p. 55.



cooperacao que lhe sdo impostos o coloca em posicao de paridade com as partes durante a

condugdo do processo™®’.

Também volvendo o olhar ao direito portugués, Luis Correia de Mendonga registra que
aquele ordenamento juridico, ao adotar o Codigo de Processo Civil de 1876, seguiu uma
ideologia marcadamente liberal, fincada na prevaléncia do principio dispositivo ¢ de uma
concepgao privatista do processo, com predominio do respeito pela forma, passividade

290 . n
. Moldado com base no sistema francés,

judicial e primazia das partes na condu¢do do feito
o supramencionado Codigo portugués seguia a linha de um processo caracteristicamente

adversarial.

A reforma processual havida em 1926 constituiu-se em um marco paradigmatico de
abandono da concepcdo liberal — e garantista, para o autor — antes vigorante e a ado¢ao de um
modelo social e autoritdrio de processo, centrado na concessdo de inumeros poderes ao
magistrado (alinhados em quatro categorias: poderes de inspecao, de instrucdo, de disciplina e
de impulsdo processual)®'. O mesmo viés foi seguido pelo Codigo de Processo Civil de 1939,
que, para Luis Correia de Mendonga, “representa o ponto de chegada de uma obra, que durou
treze anos, de constru¢cdo de um processo que assumisse por inteiro o feitio do Estado a que
pertencia: um Estado anti-individualista e organico, um Estado, como vimos, com uma
concepgcio totalitaria da vida™*%. Tampouco lograram as reformas de 1961 e de 1985 alterar o

quadro ideoldgico inaugurado em 1926.

O ponto em que o posicionamento de Luis Correia de Mendonga diverge daquele
esposado por Mariana Franca Gouveia atine a ado¢do ou ndo, pelo ordenamento juridico
portugués, de um novo modelo processual — o cooperativo — a partir da reforma processual
empreendida nos anos de 1995 e 1996. Enquanto aquela doutrinadora defende uma conclusao
positiva, Luis Mendonga sustenta que dita reforma, embora contemple boas inovagdes (ex.:
incremento do contraditério, previsdo de uma audiéncia preliminar, também ampliativa do

debate judicial etc.), empreendeu um aumento dos poderes judiciais, na contramao do

% GOUVEIA, Mariana Franga. Os poderes do juiz civel na acgio declarativa: em defesa de um processo civil ao
servico do cidaddo. Julgar, Coimbra, n. 01, jan./abr. 2007, p. 65.

* MENDONCA, Luis Correia de. 80 anos de autoritarismo: uma leitura politica do processo civil portugués. In:
AROCA, Juan Montero (coord.). Proceso civil e ideologia: un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince
ensayos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2006, p. 386-388.

! Ibidem, p. 385 ¢ 403-404.

2 Ibidem, p. 422.



movimento garantista abragado pelo autor, que preconiza uma “melhor justica com maior

liberdade™?>.

As nogdes de partes colaborantes, de juiz assistencialista e de resguardo da igualdade
substancial sdo, para o autor, utopicas, pressupondo que existissem, no plano real, as figuras
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que, para ele, somente no campo ideal podem ser vislumbradas®*. Conclui asseverando que:

Com a instauragdo da democracia ¢ a Constituicdo Republicana de 1976 o
sistema de justica sofreu em Portugal alteracdes profundas e progressivas.
Todavia, no dominio da justi¢ca civil, conservou-se no essencial o mesmo
paradigma de processo, assente nos trés principios basilares e fundadores das
reformas de 1926 e 1932 [referindo-se aos principios da oralidade,
concentracdo e atividade jurisdicional]. [...].

Da colocacdo do debate sobre a justiga civil em plano tdo redutor resultou
que a concepgdo publicistica do processo se manteve intocada e que a figura
do juiz forte, activo e informado, a qual ndo por acaso nunca se conseguiu
impor antes do aparecimento da ditadura, se reforgou e, conjuntamente com
ela, a inquisitoriedade™”.

Tais razoes testificam, para Luis Correia de Mendonga, que a reforma de 1995/1996 ndo
trouxe a lume um novo paradigma processual; ao revés, situa o autor referidas mudancas

como uma continuidade do modelo vigorante, que qualifica de publicista e totalitario.

Pode-se afastar a discussao acerca da existéncia ou ndo de um modelo processual
cooperativo (distinto dos modelos inquisitorial e adversarial classicos) do exame do
ordenamento juridico portugués para eleva-la a um patamar mais abstrato. Nesse particular,
impende destacar a contribuicdo apresentada por Daniel Mitidiero ao extremar os modelos

processuais civis isondmico, assimétrico e cooperativo™®.

* MENDONCA, Luis Correia de. 80 anos de autoritarismo: uma leitura politica do processo civil portugués. In:
AROCA, Juan Montero (coord.). Proceso civil e ideologia: un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince
ensayos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2006, p. 429-430.

2% Ibidem, p. 431-433.

5 Ibidem, p. 437-438.

2 Trata-se de tipificagio de modelos processuais que ndo se identifica, em sua integralidade, com a
classifica¢@o analisada neste trabalho. Embora o modelo isondmico se assemelhe, em certos aspectos, ao modelo
adversarial (processo como coisa das partes, juiz neutro, curador da ordem processual) e o assimétrico ao
inquisitivo (juiz colocado acima das partes e dotado de poderes capazes de reduzir o papel das partes no
processo, processo publicizado), os pardmetros utilizados para a defini¢do dos modelos sdo diversos. Mitidiero
afirma que o processo isonomico pode ser encontrado, por exemplo, na Grécia e na Italia medieval, enquanto
que o modelo hierarquico foi vivenciado na fase romana da cognitio extra ordinem e no processus prussiano do
Século XVIII. De mais a mais, ao identificar os pressupostos logicos de cada modelo, Mitidiero aponta que o
processo isonémico funda-se na igualdade substancial, enquanto que o processo assimétrico caracteriza-se por
uma igualdade de cunho formal (MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais,
logicos e éticos. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 65-66 e 89-90). Essas premissas vdo de encontro as caracteristicas



Mitidiero esclarece que o processo isondomico funda-se em uma relagdo de paridade
entre individuo e poder politico. O procedimento estrutura-se em bases dialéticas, seguindo
uma racionalidade pratica voltada a solucdo do conflito e o contraditorio objetiva viabilizar o
didlogo judicial. A busca pela verdade ¢ tarefa legada com exclusividade as partes. Ja o
modelo assimétrico coloca o Estado-juiz em posi¢do de superioridade frente as partes,
passando a ser o principal escopo do processo aquele voltado a realizagdo do direito, sendo a
busca da verdade dirigida pelo Estado. O contraditorio € visto, no modelo assimétrico, como
mera “bilateralidade de instdncia”. Em ambos os modelos, prevalece a necessidade de

AL s \ , T
observéncia, pelas partes, 4 boa-fé subjetiva®’,

Por fim, o autor configura o modelo processual civil cooperativo destacando que este se
centra em uma mudanca de perspectiva quanto a divisdo de trabalho entre juiz e partes. O
orgdo julgador assume, assim, uma postura paritaria com as partes na conducdo do processo,
delas se distanciando no momento de proferir a sua decisdo. A busca da verdade, a seu turno,
¢ tarefa a ser perseguida tanto pelo juiz quanto pelas partes, segundo seus interesses. O
contraditdrio passa a ser visto como um instrumento de viabilizacdo do didlogo judicial, do
qual agora também o juiz faz parte, sendo previstos deveres de cooperacdo de observancia
seja pelas partes, seja pelo magistrado. Prevalece aqui o respeito a boa-fé objetiva, exigido

ndo apenas das partes, mas igualmente do juiz**®.

Também Fredie Didier Junior defende ser o modelo cooperativo um novo modelo de
direito processual, distinto dos modelos adversarial e inquisitivo. Examinando a divergéncia
doutrindria manifestada no direito portugués entre Mariana Franga Gouveia e Luis Correia de
Mendonga, o autor brasileiro refuta o posicionamento adotado por Luis Correia de Mendonga,

salientando que

O autor ignora o sentido dogmatico do dever de cooperagdo, que nada tem a
ver com a transformagdo do processo em um dialogo de lordes ingleses. Os
deveres de cooperagdo surgiram [...] no proprio direito material, e ndo
eliminam a existéncia de Obvios interesses contrapostos entre os sujeitos

basilares dos modelos adversarial e inquisitivo, em que a isonomia formal esta vinculada ao primeiro modelo e a
isonomia substancial, ao segundo. De todo modo, o modelo cooperativo examinado pelo autor é, precisamente, o
que serd objeto de estudo neste capitulo.

#T MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, 1ogicos e éticos. Sdo Paulo: RT,
2009, p. 101-102.

2% Ibidem, p. 102. Afirma o autor, na mesma pagina, que “essa dupla posi¢do do juiz (paritaria no didlogo,
assimétrica na decisdo) e o refor¢o das posigdes juridicas das partes conferem marca ao processo civil
cooperativo, manifestando-se ao longo de todo o formalismo processual”.



envolvidos; em verdade, servem para tornar mais leal, ou menos barbara, a

luta por tais interesses™”.

Seguindo a posi¢do externada por Daniel Mitidiero, Fredie Didier Junior enfatiza que o
modelo cooperativo implica, sobretudo, inclusdo do 6rgdo judicial como sujeito do
contraditorio, conducao do processo sem protagonismos (quer das partes, quer do juiz),
previsdo de deveres de cooperacdo para as partes e para o julgador e adocdo, pelo magistrado,
de uma postura paritaria no curso do processo e assimétrica no momento de julgar, quando
sera propriamente manifestado um ato de poder, fruto do exercicio da funcdo jurisdicional: a
decisdo judicial. Mesmo aqui, porém, o autor deixa claro que a posi¢ao assimétrica assumida
pelo magistrado ndo significa que a ele apenas sejam reservados poderes processuais,
enquanto que as partes se atribuem Onus e deveres; a assimetria deve ser entendida
estritamente no sentido de que “o 6rgao jurisdicional tem uma fungdo que lhe ¢ exclusiva: a

funcdo de decidir, contetdo do poder jurisdicional™®.

Embora sem adentrar expressamente o debate sobre se o principio da colaboragdo
representaria ou nao a defini¢do de um novo modelo processual, Luis Filipe Brites Lameiras
registra que a revisdo empreendida no direito processual civil portugués em 1995/1996
representou “um marco fundamental de viragem”, haja vista que inseriu “um novo quadro de
eticizacdo de comportamentos, representado pela imposicdo, agora, de acrescidos deveres de
ordem deontoldgica aos vdarios intervenientes processuais”, enquanto que a colaboracgdo
prevista no CPC portugués anteriormente a tal reforma ressaltava apenas os deveres impostos

as partes e aos mandatérios judiciais em rela¢io ao tribunal®”’

. Ou seja, o autor em comento,
ao contrario do que ocorre com o pensamento de Luis Correa de Mendonga, vislumbra uma

descontinuidade entre o modelo anterior a reforma de 1995/1996 e aquele que a ela se seguiu.

Paula Costa e Silva afirma que o principio da cooperacdo, testificado no art. 266/1 do

CPC portugués, representa a manifestagdo de uma escolha legislativa “por um determinado

2% DIDIER JUNIOR, Fredie. Fundamentos do principio da cooperagdo no direito processual civil portugués.
Coimbra: Coimbra, 2010, p. 32.

3% Ibidem, p. 46-49. Conclui o autor, referindo-se ao ordenamento juridico portugués: “O modelo de processo
cooperativo ¢ um novo modelo de processo eqiiitativo (processo justo, processo devido). O CPC portugués, ao
consagrar expressamente o principio da cooperacdo, deu um passo enorme na consolidacdo desta nova fase do
desenvolvimento do direito processual. A legislagdo portuguesa estd assim na vanguarda do pensamento
contemporaneo, tendo avancado inclusive em relagdo a legislagdo alemd, de onde inegavelmente retirou
inspira¢ao” (Ibidem, p. 49-50).

3" T AMEIRAS, Luis Filipe Brites. A importancia da colaboragio das partes. [n: BRITO, Rita (coord.). Regime
processual experimental: simplificacdo e gestdo processual. Coimbra: Coimbra, 2008, p. 124.



2302 Anténio Santos Abrantes

modelo processual relativamente a realizagdo da justica
Geraldes, por seu turno, também se referindo especificamente ao ordenamento juridico
portugués, enfatiza que a conformagdo atual do principio da cooperagdo (prevendo deveres de
colabora¢do ndo apenas das partes em relagdo ao orgdo jurisdicional, mas, igualmente, em
sentido contrario) corresponde “a introdug¢do de uma nova cultura judiciaria, que potencie o
didlogo franco entre todos os sujeitos processuais, com vista a alcangar a solugdo mais
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ajustada aos casos concretos submetidos a apreciagdo jurisdicional™”™".

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira igualmente reconhece o processo cooperativo como
uma “terceira via”, capaz de potencializar “de maneira mais efetiva a realizacdo do direito
material e a obtencdo da justica, em tempo razoavel™". Esse modelo ndo abarcaria nem a
figura do juiz ditador, por vezes identificada com o modelo inquisitivo, nem o juiz arbitro,
coadjuvante de um processo dominado pelas partes. Surge a imagem de um juiz colaborante,
ao qual se reconhecem, além de uma postura ativa, deveres que realgcam o papel das partes no

Processo.

Eduardo Grasso, de igual modo, apos afirmar que o termo cooperagdo ¢ utilizado na
doutrina como referéncia de um determinado “critério organizativo da for¢a operante no
processo”, extrema tal critério de organizacdo daqueles tipicos do modelo adversarial
(processo de partes, em que o contraditério ¢ adotado em seu sentido classico) e do
inquisitorial (com primazia da atividade do juiz sobre a das partes). Aponta o principio da
cooperagdo como auténomo, equidistante e diverso dos principios dispositivo e inquisitivo,

regedores dos modelos anteriormente mencionados®””.

José Igreja Matos, ao mesmo tempo em que refuta o modelo liberal de processo, por se
afastar da busca da verdade substancial, e, pois, rejeita a ideia de negacdo ou restricdo do
poder inquisitério do juiz, como propugnado pelos liberais, acata destes a busca de um
processo essencialmente visto como garantia, o que se obtém pela possibilidade de controle

dos poderes judiciais pelas partes®®. Salienta o autor que o modelo processual cooperativo

392 SILVA, Paula Costa e. Acto e processo: o dogma da irrelevancia da vontade na interpretagio e nos vicios do
acto postulativo. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 590-591.

% GERALDES, Anténio Santos Abrantes. Temas da reforma do processo civil. 2. ed. Coimbra: Almedina,
2006, v. 1, p. 88-89.

3% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Revista de direito
processual civil, Curitiba, n. 27, jan./mar.2003, p. 23.

395 GRASSO, Eduardo. La collaborazione nel processo civile. Rivista di diritto processuale, Padova, v. XXI,
1966, p. 584 ¢ 596-597.

3% MATOS, José Igreja. O juiz e o processo civil (contributo para um debate necessario). Julgar, Coimbra, n.
02, maio/ago. 2007, p. 105. Afirma o autor, ademais, que “o equilibrio entre o poder inquisitério do juiz e o
caracter privatistico da lide civil pendulariza-se nas garantias de controlo concedidas ao cidaddo, que é parte no



(ou modelo do juiz colaborante) ¢ adequado aos “falsos litigios civeis”, assim denominados
porque neles a litigancia ¢ “escassa ou nula”. Critica o modelo, no entanto, quando aplicado
no dominio da litigancia nuclear, quando o conflito ¢ mais acentuado, 4rea na qual a nogao de
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solidariedade insita a colaboragdo seria paradoxal a 1ogica desse tipo de processo™ .

A posicao adotada no presente trabalho coaduna-se com as ideias manifestadas por
Eduardo Grasso, Paula Costa e Silva, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Anténio Santos
Abrantes Geraldes, Mariana Franca Gouveia308, Daniel Mitidiero ¢ Fredie Didier Junior, no
sentido de que € possivel extremar-se um modelo cooperativo de direito processual, este que

nao se confunde, como defendido pelos garantistas, com o modelo inquisitivo.

Seu traco diferenciador reside, sobretudo, na inser¢do do juiz como sujeito do
contraditério, impondo-lhe deveres de cooperacdo com as partes ao invés de apenas lhe
conferir poderes de condugdo do feito. A identificacdo mais precisa desse modelo processual

ndo pode prescindir do exame de suas caracteristicas peculiares.

4.2 AS CARACTERISTICAS DO MODELO PROCESSUAL COOPERATIVO

4.2.1 Principio da cooperacio: o processo como uma comunidade de trabalho

O modelo adversarial ¢ comumente caracterizado como um jogo, uma luta entre as
partes, intermediada pelo juiz, que assumiria, assim, a postura de um arbitro dessa disputa,
cabendo-lhe, ao final, indicar o vencedor do duelo. O modelo inquisitivo, por seu turno, ¢

geralmente assemelhado a uma pesquisa oficial, levada a efeito por um juiz ativo, ao qual sao

processo; controlo fiscalizador directo aquando do exercicio desse poder, num quadro de oficiosidade do
contraditério e de um austero sistema de preclusdes, e a sindicancia desse exercicio por um tribunal superior,
visando a contengdo da discricionariedade com uma efectiva dupla apreciagdo da matéria de facto” (Ibidem, p.
105-106).

7 MATOS, José Igreja. O juiz e o processo civil (contributo para um debate necessario). Julgar, Coimbra, n.
02, maio/ago. 2007, p. 102. A critica formulada por Fredie Didier Junior ao pensamento de Luis Correa de
Mendonga, ja apresentada neste topico do trabalho, serve para rechagar também o posicionamento de Igreja
Matos nesse particular.

3% Mariana Franca Gouveia é aqui enquadrada como uma das defensoras da existéncia do modelo processual
cooperativo uma vez que ela o extrema do modelo inquisitivo segundo o enxergam os garantistas, ou seja, como
um modelo autoritario de processo. A autora reputa esse vies autoritario ausente no modelo cooperativo, tendo
em vista a delimitacdo de deveres de cooperacdo a serem observados pelo magistrado, que funcionam como um
limite ao exercicio de seu poder. Nao obstante, segundo registra Fredie Didier Junior, esse posicionamento nao
se extrai de forma conclusiva de seu trabalho, sendo antes uma inferéncia (DIDIER JUNIOR, Fredie.
Fundamentos do principio da cooperagdo no direito processual civil portugués. Coimbra: Coimbra, 2010, p. 31-
38).



conferidos vastos poderes em detrimento da atuacdo das partes, reduzidas ao papel
coadjuvante de informantes judiciais. Diz-se, portanto, que no primeiro modelo, a primazia de

atuacdo ¢ legada as partes; no segundo, ao juiz.

O modelo cooperativo traduz, nesse passo, um novo paradigma na divisdo de tarefas
entre partes e juiz. A ideia central desse modelo consiste na transformacao do processo em
uma verdadeira comunidade de trabalho (Arbeitsgemeinschaft), capaz de albergar, ao mesmo
tempo, um magistrado de feicdo atuante na conduc¢do do processo e partes igualmente ativas,
colaboradoras para o alcance do resultado final pretendido: a justa solucdo da controvérsia em
tempo razoavel. Sem desprezar a realidade de que o processo envolve, como regra, interesses
conflitantes, busca estabelecer uma disputa leal e capaz de conduzir a um resultado

substancial e processualmente justo.

Nem as partes nem ao juiz se reserva o papel primordial do processo. Aquele
remanescem, como nao poderia deixar de ser, a conducdo formal do processo e o poder
decisorio. Certos poderes de condugdo material do processo igualmente lhe sdao reservados,
como os de iniciativa probatoria, por exemplo. As partes, a seu turno, sio legadas,
especialmente, a iniciativa de instauracdo do feito e a delimitacdo do objeto litigioso do
processo. O diferencial do modelo cooperativo, todavia, reside na previsdo de deveres de
cooperacao, tanto das partes para com o juiz como deste para com as partes, além de deveres
direcionados a outros participantes do processo, a exemplo do advogado, de testemunhas, de
auxiliares da justiga etc. Todos devem colaborar para o atingimento da justa composi¢ao do
litigio.

A comunidade de trabalho em que se constitui o processo cooperativo deve, pois, ser
um ambiente em que prepondere o didlogo, ao qual ndo pode o magistrado ficar alheio e
indiferente. Tampouco lhe ¢ licito postar-se como sujeito supra partes, cujas ideias podem ser

impostas de modo autoritario, sem que sejam elas também submetidas ao debate democratico.

Explicita Eduardo Grasso que a nota fundamental do regime colaborativo consiste na
estruturacdo da relagcdo juridica processual, que, em lugar de assumir uma perspectiva
triangular, ¢ redesenhada em forma em linhas paralelas, colocando-se, pois, 0 juiz no mesmo
nivel em que situadas as partes. E, ademais, a atividade dos sujeitos processuais deve

congregar-se em uma Unica forga convergente cujo escopo é a descoberta da verdade™®.

399 “In questo quadro, che ha soltanto un valore indicativo, & possibile cogliere le note fondamentali di un regime
di collaborazione processuale. Il giudice, nello sviluppo del dialogo, si porta al livello delle parti: alla
tradizionale costruzione triangolare si sostituisce una prospettiva di posizioni parallele. Le attivita dei tre



O alicerce fundamental do modelo cooperativo se expressa no chamado principio da
cooperacao ou principio da colaboragdo, este que, na li¢do de Fredie Didier Junior, “orienta o
magistrado a tomar uma posicao de agente-colaborador do processo, de participante ativo do
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contraditdrio e ndo mais de mero fiscal de regras . Referido principio consagra, segundo

Daniel Mitidiero, uma “nova visdo metodologica, uma nova maneira de pensar o direito
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processual civil, fruto de nossa evolucao cultural” .

De fato, dito principio, que ja encontra assento expresso no art. 266, 1, do CPC

portugués>™

, configura, verdadeiramente, uma nova forma de se enxergar a relagdo
juridica processual, incitando os sujeitos processuais (partes e juiz) a participar
ativamente na formagdo do ato decisorio a ser ao final proferido. Cria-se um
ambiente processual de interagdo e colaboragdo, ensejando, pois, que as partes
possam, dentro do cenario processual, participar e influir no resultado do exercicio
do poder jurisdicional, revelando-se tal principio, inequivocamente, como um veiculo

efetivador da cidadania.

soggetti, nell'intima sostanza, tendono ad identificarsi, risolvendosi in unica forza operosa (unus actus) che
penetra nella materia alla ricerca della verita” (GRASSO, Eduardo. La collaborazione nel processo civile. Rivista
di diritto processuale, Padova, v. XXI, 1966, p. 609).

31 DIDIER JUNIOR, Fredie. O principio da cooperagio: uma apresentacio. Revista de processo, Sio Paulo, n.
127, set./2005, p. 76.

31" Carlos Rego também acentua que “o que, na realidade das coisas, o principio da cooperagdo [...] vem, de
algum modo, restringir ¢ a passividade do juiz, afastando-se claramente da velha ideia liberal do processo como
‘luta’ entre as partes, meramente arbitrada pelo julgador — concepcdo esta, na nossa Optica, dificilmente
conciliavel com uma Constitui¢do que, como a nossa, institui um Estado social de direito”. /n: REGO, Carlos
Francisco de Oliveira Lopes do. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Coimbra: Almedina, 1999, p. 213. J&
Fritz Baur destaca que uma postura judicial mais ativa € instrumento fundamental para o alcance de postulados
politicos como os da aceleragdo processual ¢ da fung@o social do processo. /n: BAUR, Fritz. O papel ativo do
juiz. Revista de processo, Sao Paulo, n. 27, jul./set.2005, p. 187.

312 MITIDIERO, Daniel. Colaboragio no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos. Sdo Paulo: RT,
2009, p. 47.

313 Muito embora o enfoque do presente trabalho esteja voltado ao exame do modelo processual civil
cooperativo, impende destacar que também na seara do processo penal o principio da cooperagdo vem sendo
examinado, embora de maneira mais timida. Nesse sentido, defendendo a aplicacdo do principio da cooperagdo
(especialmente em sua modalidade dever de auxilio) para interpretagdo do art. 265 do CPP com a redacdo que
lhe foi dada pela Lei n® 11.719/2008, sugerindo que a remarcacdo da audiéncia seja precedida de prévia consulta
aos advogados das partes para verificacdo de data viavel para todos (evitando-se, assim, remarcagdes indevidas
da assentada ou nomeag@o de defensor substituto): YUNG-TAY NETO, Pedro de Aragjo. O principio da
cooperacdo e a nova redagdo do art. 265 do CPP. Revista de doutrina e jurisprudéncia, Brasilia, n. 90, p. 29-33,
maio/ago. 2009. Note-se que a solu¢do preconizada pelo autor em comento €, no ambito do processo civil,
expressamente prevista no art. 155°1 do CPC portugués: “A fim de prevenir o risco de sobreposi¢ao de datas de
diligéncias a que devam comparecer os mandatarios judiciais, deve o juiz providenciar pela marcagdo do dia e
hora da sua realizagdo mediante prévio acordo com aqueles, podendo encarregar a secretaria de realizar, por
forma expedita, os contactos prévios necessarios”. Reforcando a atinéncia do principio da cooperagdo com
outros ramos do direito (processos penal e administrativo, processo tributario etc.), ainda que neles inexistentes
expressdes normativas do principio: LEITAO, Helder Martins. Dos principios bdsicos em processo civil. 2. ed.
Porto: Almeida & Leitao, Lda., 1998, p. 199.

34 “Artigo 266°. Principio da cooperacdo. 1 - Na condugdo 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 composig¢do do litigio.”



Nao por outra razdo, tem-se que o principio da cooperagao configura um novo padrao
comportamental, direcionado ndo apenas as partes € ao juiz, mas, também, aos demais
. o , .. e
participantes do processo. Sua plena aplicacdo estd a exigir uma verdadeira “reforma de
mentalidades”, sem olvidar a necessidade de, em muitos casos, se proceder a uma
remodelagdo da estrutura judicidria. Conforme salienta Anténio Geraldes, trata-se,

verdadeiramente, de uma nova cultura juridica a ser implementada®".

José Lebre de Freiras vislumbra a cooperag@o processual sob duas distintas vertentes: a
material, em que sobressai a apuracdo da verdade acerca da matéria de fato, com vistas a que
se alcance a justa soluc¢do do litigio, ¢ a formal, em que se tem por primeiro plano que o
desenvolvimento do processo se dé em prazo razoavel, evitando-se dilagdes inuteis ou
indevidas. Assim, por exemplo, registra como manifestacdo da cooperacdo em sentido
material o dever de colaboragdo de partes e de terceiros para a descoberta da verdade (art.
519° do CPC portugués), enquanto que a cooperagao em seu viés formal estaria explicitada,
dentre outros, pelo art. 155°/1 do CPC portugués, que determina que as diligéncias judiciais
sejam marcadas mediante acordo do Orgdo jurisdicional com os mandatdrios judiciais,
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evitando-se remarcacdes e adiamentos indevidos™ .

Daniel Mitidiero aponta trés modalidades de pressupostos que se delineiam para a
formagdo de um processo civil cooperativo: sociais, l0gicos e éticos. Quanto aos primeiros, o
autor destaca que o modelo colaborativo de organizagdo social repercute no papel assumido
pelo juiz no processo. Dito modelo reconhece existir uma distingdo entre individuo, sociedade
e Estado, centrando-se sobre as bases de uma sociedade cooperativa e solidaria e de um
Estado Democratico de Direito. A participacao social na gestdo estatal, tipica desse modelo
social, reflete-se no processo com a assun¢do, pelo juiz, de uma postura isondmica na sua
condugdo, por ele abandonada apenas no momento de decidir, quando adota uma postura
assimétrica. Essa posi¢do de simetria conferida ao o6rgdo jurisdicional no desenrolar do
procedimento favorece a conformag¢ao do processo como uma comunidade de trabalho,
sujeitando também o juiz — e ndo apenas as partes — ao principio do contraditério, no qual se

. s e ~ 317-318
concretiza o valor fundante do processo: a participagdo® >'®.

31> GERALDES, Anténio Santos Abrantes. Temas da reforma do processo civil. 2. Ed. Coimbra: Almedina,
2006, v. 1, p. 88-93.

316 FREITAS. José Lebre de. Introducdo ao processo civil: conceito e principios gerais a luz do codigo revisto.
Coimbra: Coimbra, 1996, p. 150-153.

37 MITIDIERO, Daniel. Colaboragio no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos. Sdo Paulo: RT,
2009, p. 71-77.



De relagdao aos pressupostos logicos, Daniel Mitidiero salienta que a renovacao dos
estudos de logica juridica, na segunda metade do Século XX, contribuiu largamente para a
retomada de uma perspectiva problemdtico-argumentativa do direito, que houvera sido
substituida, no quadro do pensamento juridico moderno, pela logica tedrica, apoditica. A
valorizagdo da tdépica juridica ensejou, por sua vez, uma releitura do principio do
contraditorio, que passou a ser visto como um direito de participacdo e de influéncia. Esse
quadro légico influenciou a estruturacdo de um novo formalismo processual, vocacionado a
criar um ambiente de cooperacdo, com reducdo do rigor formal e redistribui¢do de tarefas
entre os sujeitos processuais’ . Por fim, do ponto de vista ético, o modelo cooperativo
pressupoe o respeito, por todos os sujeitos processuais (inclusive o juiz) a boa-fé em sua dupla

perspectiva (subjetiva e objetiva)’.

O papel do juiz, no modelo cooperativo, assume, assim, nova dimensao, uma vez que o
julgador se vé inserido no centro do dialogo judicial, algado a condi¢do de sujeito do
processo, que ¢ vislumbrado como um polo de concretizacdo democratica dos direitos
fundamentais. As partes encontram no processo jurisdicional mais um instrumento de
exercicio de seu direito fundamental de cidadania, na exata medida em que lhes ¢ reservada
uma efetiva participa¢do na formacdo do convencimento judicial. Esse direito tanto mais se
concretizara quanto maior for a possibilidade de influéncia paritaria no resultado da atividade
judicial (prestagio da tutela jurisdicional)’*'. Por consequéncia, o modelo cooperativo
funciona, quando corretamente aplicado, como um fator de legitimagdo do exercicio da

22
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funcao jurisdicional™**, uma das facetas do poder estatal, haja vista que traduz, no processo, o

ideal do Estado Democratico de Direito.

3% Essa perspectiva quanto a posigdo assumida pelo juiz na divisio de trabalho com as partes no modelo
cooperativo ndo implica uma “horizontalizacdo” do 6rgao julgador, no sentido pejorativo em que a expressao ¢é
tratada quando pretende significar uma equalizacdo das missdes dos intervenientes processuais. Refutando tal
“horizontalizagcdo”, ver: SOUSA, Anténio Pais de; FERREIRA, J. O. Cardona. Processo civil. Porto: Reis dos
Livros, 1997, p. 17. A inser¢do do magistrado como sujeito do dialogo judicial e, pois, do contraditorio néo lhe
retira o papel de 6rgdo exercente de uma das fungdes do poder estatal, o que tanto mais se evidencia pelos
poderes de condugdo material e formal do processo que lhe sdo reservados e, principalmente, pela posigdo
assimétrica que assume no momento de julgar.

31 MITIDIERO, Daniel. Colaboragio no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sdo Paulo: RT,
2009, p.90-94.

320 Ibidem, p. 95-96.

21 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Revista de direito
processual civil, Curitiba, n. 27, jan./mar.2003, p. 26.

322 “Nio se trata, bem entendido, de propriamente restabelecer o ordo isondmico medieval, mas de inserir o
processo na época pos-moderna, de modo a se legitimar plenamente o exercicio da Jurisdicdo mediante melhor e
mais acabada comunicagdo do 6rgdo judicial com os atores do processo e pela procura de um razoavel equilibrio
dos poderes do juiz em relacdo aos poderes das partes e de seus representantes”. (/bidem, p. 27).



Nesse contexto, alids, € importante ter em mente que a nova hermenéutica, ao contrario
da tradicional (calcada em um raciocinio légico-formal, silogistico, que extremava questdes
de fato e questdes de direito como se fossem duas fases isoladas etc.), reconhece o papel de
criacdo do direito pelo juiz. Esse papel é refor¢cado ndo apenas pela comunicabilidade entre
questdes de fato e de direito, hoje aceita, como, ainda, pela distingao entre texto normativo e
norma, esta produto da interpretacdo, sem olvidar as técnicas legislativas que outorgam ao
juiz certa dose de discricionariedade, como as clausulas gerais. O ato criativo do direito, para
ser legitimado democraticamente, ha de ser fruto de uma comparticipacdo dos sujeitos
processuais, resultado do didlogo judicial. Nesse sentido, o principio da cooperacdo exerce
uma evidente funcao legitimadora da atividade deciséria dos juizes, ja que o estado de coisas
por ele propugnado reflete, justamente, a necessidade de criacdo desse ambiente dialdgico e

participativo®®.

Ao menos de relagdo ao Brasil, sdo fatores que contribuiram e contribuem de forma
decisiva para a formagao e o desenvolvimento desse novo “pensar processual”, dentre outros:
a) o amadurecimento do pensamento politico, com a crescente assimilagdo social da
relevancia da escolha fundamental de viver em um Estado Democratico de Direito, externada
pelo povo brasileiro no art. 1° da CF/88; b) a compreensdo da importancia dos direitos
fundamentais e a necessidade de respeito e efetivacao desses direitos como premissa para a
materializacdo do conceito de Estado Democratico de Direito; ¢) a consagragdo da teoria que
preconiza o conteudo juridico-normativo dos principios, em detrimento daquel’outra que lhes

imprimia mero carater ideoldgico ou programatico.

As ideias acima anunciadas, condutoras que se mostram do desenvolvimento de um
novo pensamento processual, calcado no Estado Constitucional e, precipuamente, no respeito
e na efetividade dos direitos fundamentais, testificam que, aos poucos, o processo civil vem
sendo conduzido ao seu papel primordial, de instrumento para a realizacdo da justica. Os
estudiosos do direito processual passam, entdo, a adotar uma postura doutrinaria que, nao
obstante garanta a autonomia do processo como ramo do saber, reaproxima-o do direito
material, de modo a permitir que a atividade jurisdicional seja prestada de forma justa, segura,

célere e efetiva. Em outras palavras, deve o processo ser capaz de “proporcionar a quem tenha

333 GOUVEA, Lucio Grassi de. A fungdo legitimadora do principio da cooperagdo intersubjetiva no processo
civil brasileiro. Revista de processo, Sdo Paulo, ano 34, n. 172, jun./2009, p. 51-52.



razdo, até onde seja praticamente possivel, ‘tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem

direito de conseguir’**,

Fala-se, pois, em neoprocessualismo, termo que se destina a designar uma nova
concepgao de processo que se lastreia na premissa do reconhecimento da forca normativa da
Constituicdo e, especialmente, resulta da constitucionalizagdo dos direitos e garantias
processuais’>. Essa nova postura implica uma necessidade de remodelar o formalismo
processual, ndo mais visto como fim em si mesmo, mas como instrumento para a realizacao
dos valores constitucionais, de seus direitos e garantias. Ndo por outra razdo, adotando
expressdo de cunho mais hermético do que o termo neoprocessualismo, Carlos Alberto Alvaro

de Oliveira alude ao fendmeno em questio sob a alcunha de formalismo-valorativo>’.

E nesse contexto que vem ganhando expressdo no direito brasileiro a
concepgdo contempordnea da relagdo juridica processual, influenciada,
sobremaneira, pelo Estado Constitucional, propugnando a revisitagdo de diversos
institutos processuais, a fim de lhes conferir novos sentido e tbnica. A teoria
contemporédnea da relagdo juridica processual externa a preocupagdo com a
legitimag&o do ato jurisdicional como expressdo do poder politico, destacando que
tal legitimagdo somente pode ser galgada por intermédio de um sistema processual
que dialogue com a realidade, que compreenda e supra as necessidades dos
Sujeitos processuais, que busque, de fato, tutelar o direito material de forma
especifica, segundo suas conformagbes e peculiaridades, e, por fim, que se

coadune, respeite e torne efetivos os direitos fundamentais.

Como consequéncia, a legitimacao do exercicio do poder jurisdicional, no contexto de
uma realidade democratica e a luz da teoria contemporanea supracitada, ndo pode prescindir,
como premissa para a sua configuracdo, de uma efetiva participacdo dos sujeitos processuais

no procedimento, o que significa que a garantia de participagdo deve ser real, verdadeira (ndo

32 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela sancionatoria e tutela preventiva. In: . Temas de direito
processual civil: 2% série. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p.21.

325 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. /n: DIDIER JUNIOR, Fredie (org.). Leituras
complementares de processo civil. 7. ed. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 224.

326 Fredie Didier Junior aponta o neoprocessualismo como correspondendo a quarta fase evolutiva do direito
processual, seguindo-se as etapas do praxismo, do processualismo e do instrumentalismo. Cuida-se de um novo
repertério teodrico, sendo apropriado o termo em tela, segundo ele, ndo apenas por remeter ao
neoconstitucionalismo, dele haurindo diversas premissas metodologicas, mas, também, por deixar assente a
necessidade de revisitacdo e remodelamento de categorias tedricas surgidas na fase do processualismo. H4 um
realce do aspecto ético do processo (o que se revela mais assente no uso da expressdo sindnima, formalismo-
valorativo) e um destaque conferido aos valores constitucionais caracterizados como direitos fundamentais
(DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 12. ed. Salvador: Juspodivm, 2010, v.1, p. 27-29).



apenas formalmente prevista), e, ainda, que deve ela englobar todos os sujeitos do processo,

inclusive o proprio juiz*?’.

4.2.2 Conteudo eficacial do principio da cooperacao

De fundamental relevo para a compreensdao do conteudo eficacial do principio da
cooperagdo ¢ o exame do entendimento esposado por Humberto Avila, em sua obra “Teoria

dos principios™?*®

, na qual o citado autor faz uma andlise acerca das inimeras perspectivas
sob as quais pode ser visualizada a questdo. Avila divide a eficacia dos principios em interna e
externa, tracando, em cada uma dessas modalidades, as subdivisdes pertinentes. A eficacia
interna refere-se ao papel desempenhado pelos principios de relacdo ao ordenamento juridico
a que pertencem (ou seja, no que diz respeito aos subprincipios e regras), enquanto que a

eficacia externa diz respeito a fungdo que exercem no que tange a interpretacdo dos fatos e

das provas.

Afirma o autor em debate que, sob o angulo interno, apresentam-se os principios como
normas relevantes para a compreensdo do sentido das regras. A eficacia interna ¢ direta
quando o principio é aplicado sem sofrer intermediagdo ou interpretacio de outros
subprincipios ou de regras, hipdtese em que se alude a fungdo integrativa do principio, ou
seja, ele atua diretamente, sem interposi¢des. Caso, ao revés, o principio seja aplicado
sofrendo intermediagdo de subprincipios ou de regras, estd-se a tratar de eficicia interna
indireta, situagdo em que o principio pode exercer diversas fungdes, a saber: a) fungdo
definitéria, quando delimita e especifica um comando principioldgico superior
(sobreprincipio); b) funcdo interpretativa, quando se destina a interpretagdo de textos

normativos mais especificos, constituindo-se em “decisdes valorativas objetivas com funcao

327 Luiz Guilherme Marinoni elenca como pressupostos para a legitimidade do exercicio do poder jurisdicional
os seguintes: 1) extrinsecos a jurisdi¢do: a) efetiva participacdo das partes no procedimento; b) legitimidade do
procedimento face a sua adequacdo a tutela de direito material; c) legitimidade do procedimento diante dos
direitos fundamentais; e, 2) intrinseco a jurisdigdo: legitimidade da decisdo, especialmente quando confrontadas
leis infraconstitucionais aos direitos fundamentais. Em suma, assevera o autor que o processo deve se estruturar
para propiciar uma decisdo legitima e, ao mesmo tempo, culminar em decisdo legitima (MARINONI, Luiz
Guilherme. Da teoria da relagao juridica processual ao processo civil do estado constitucional. Revista Baiana de
Direito, Salvador, ano 01, n° 01, jan./jun. 2008, p. 229-235).

328 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. 8. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2008, p. 97-102.



explicativa™?’; ¢) fun¢io bloqueadora, servindo, aqui, para afastar elementos previstos no

ordenamento que com ele sejam incompativeis.

Tratando especificamente de sobreprincipios (a exemplo do devido processo legal),
destaca Avila que eles possuem uma fungdo rearticuladora, ou seja, promovem a conjuncio
sistematica de subprincipios e regras a eles atrelados, o que enseja para 0os mesmos um
conteudo diferente do que teriam, por vezes, acaso fossem interpretados isoladamente.
Todavia, ndo exercem, segundo o autor, as fungdes integrativa (porque sO atuam
330

indiretamente)

definidor).

e definitéria (j4 que serdo eles o objeto da definicdo e ndo o principio

Passando a eficacia externa, Humberto Avila destaca que os principios fornecem
parametros avaliativos acerca da pertinéncia dos fatos e da valoracdo dos pontos de vista que
sobre eles incidem. No plano externo, a eficécia principiologica subdivide-se em objetiva e
subjetiva. A objetiva contempla, em primeiro lugar, a eficacia seletiva dos principios, ou seja,
dentre os fatos postos a apreciacao do intérprete, este selecionard aqueles que se situam no
cerne dos interesses tutelados pelas normas juridicas, utilizando-se, para tanto, dos parametros
axioldgicos conferidos pelos principios. Em segundo lugar, a eficicia externa ¢ valorativa,
isto €, o intérprete, apos selecionar os fatos correlacionados com os valores tutelados pela
norma, ird analisa-los sob um determinado ponto de vista ou sob determinados angulos que
privilegiem os valores tutelados pelo principio. Ademais, pela eficicia argumentativa, exige-
se do Poder Publico uma justificacdo coerente sempre que for restringir um principio que
deva promover. Também no bojo da eficidcia argumentativa situa-se a questdo atinente a

ponderacdo entre principios ou entre meios de efetivacdo de um mesmo principio.

Por fim, a eficicia externa subjetiva denota que um principio, quando proibe
intervengoes estatais em direitos de liberdade (fungao de defesa ou de resisténcia), funciona
como direito subjetivo da parte. Também pode ele determinar ao Estado a ado¢do de medidas

para a protecao dos direitos, caso em que se opera a funcao protetora.

Esquematicamente, portanto, tem-se: 1. Eficdcia interna dos principios: 1.1. Eficacia
interna direta (fun¢do integrativa); 1.2. Eficdcia interna indireta (fungdes definitoria,

interpretativa, bloqueadora e rearticuladora — esta ultima para os sobreprincipios); 2. Eficacia

3% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. 8. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2008, p. 98.

330 Posigdo a qual ndo se adere, uma vez que se considera possivel a extragdo, diretamente de um sobreprincipio,
de norma destinada a solug¢do do caso concreto. Assim, por exemplo, nada impede que da clausula do devido
processo legal se extraia diretamente a solu¢do de, num dado caso concreto, se promover uma adaptacio
procedimental tendente a melhor tutelar o direito material objeto da contenda.



externa dos principios: 2.1. Eficacia externa objetiva (eficacias seletiva, valorativa e

argumentativa); 2.2. Eficacia externa subjetiva (funcdes de defesa e de protecao).

Fixadas as necessdrias premissas, passa-se ao exame da questdo atinente ao conteudo
eficacial do principio da cooperagdo, problema este que serd analisado a luz dos ensinamentos

de Humberto Avila, acima resumidos.

Sob o angulo interno, o conteudo eficacial do principio da cooperacao engloba,
inicialmente, as eficdcias interpretativa e integrativa. De relagdo a primeira, o principio
processual em comento pode ser aplicado de modo a contribuir com a interpretacdo de
dispositivos processuais (por exemplo, o dispositivo do art. 284 do CPC, que determina que o
juiz, diante de uma petigao inicial defeituosa ou incompleta, conceda prazo ao autor para que
a emende ou complete, ndo podendo indeferi-la antes da adogcdo dessa providéncia). Quanto a
segunda, o principio da colaboracdo pode ser aplicado direta e imediatamente ao caso
concreto, sem intermediacdes (o que se dessume, por exemplo, quando se extraem do

principio em debate deveres de cooperacdo ndo expressamente consignados na lei).

O entendimento segundo o qual de um determinado principio se pode extrair a eficacia
integrativa pressupde ndo apenas o reconhecimento do principio como espécie de norma
juridica, mas, também, que tal norma seja dotada de eficacia direta e imediata. Trata-se de
enfoque consentaneo com o paradigma do Estado Constitucional, que garante e exige a
primazia dos direitos fundamentais. Assim, o principio da cooperacao deve ser tido como uma
norma juridica de aplicabilidade imediata, cogente, impositiva de condutas as partes e ao juiz,

independentemente de regulamentagdo legal dessas condutas.

Tomando-se por parametro o ordenamento juridico portugués, cujo CPC, art. 266°, 1,
explicita a existéncia do principio da cooperacdo naquele pais, deve-se concluir, em
conformidade com a eficécia direta integrativa conferida a tal principio, que a cooperagdo, em
Portugal, ndo deve ficar adstrita as regras porventura expressadas em normas processuais. Ao
revés, deve ela irradiar-se em todo o processo portugués, podendo-se extrair daquele principio

331-332
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outros deveres cooperativos além daqueles que o legislador venha a instituir 0

entanto, essa ndo ¢ a posi¢do que vigora na doutrina portuguesa.

3! Fredie Didier Junior defende a aplicabilidade direta e imediata do principio da cooperagdo no ordenamento
juridico-processual portugués, reconhecendo-lhe, por conseguinte, eficacia integrativa: “A transformagdo do
processo em uma ‘comunidade de trabalho’, estado de coisas que o principio da cooperacao busca promover, ¢
fim que se deve buscar inclusive por meios atipicos, desde que conformes ao sistema juridico. A inexisténcia de
regras que delimitam e/ou esclarecam o contetido do principio da cooperagdo ndo € obstaculo intransponivel para
a efetivacdo desse mesmo principio. Se ndo ha regras expressas que, por exemplo, imputem ao Orgio



Muito embora reconhega a eficacia normativa do principio da cooperagdo, a doutrina
lusitana nao lhe confere aplicabilidade direta e imediata, entendendo necessaria prévia
regulamentagdo do principio pelo legislador (criagdo de regras juridicas dele derivadas)®>*~**.
Afirma-se, pois, que o principio da cooperacdo seria norma meramente programatica ¢ de

dificil execucdo™™.

Ainda no aspecto da eficacia interna, o principio da cooperagdo exerce funcao
definitoria, por exemplo, dos principios do devido processo legal, do contraditorio e da boa-
fé, delimitando e especificando os referidos comandos principioldgicos superiores. Também
lhe ¢ insita a fun¢do bloqueadora, haja vista que veda comportamentos com ele incompativeis
(como, por exemplo, a possibilidade de o juiz proferir decisdo, ainda que sobre matéria de
ordem publica, sem previamente ouvir as partes, quando o tema ndo tenha sido anteriormente

discutido em juizo).

jurisdicional o dever de manter-se coerente com os seus proprios comportamentos, protegendo as partes contra
eventual venire contra factum proprium do 6rgdo julgador, o principio da cooperagdo garantirda a imputagdo
desta situagdo juridica passiva. Ao integrar o sistema juridico, o principio da cooperacdo garante o meio
(imputacdo de uma situag@o juridica passiva) necessario a obtengdo do fim almejado (o processo cooperativo)”.
(DIDIER JUNIOR, Fredie. Fundamentos do principio da cooperagdo no direito processual civil portugués.
Coimbra: Coimbra, 2010, p. 51-52).

332 Guilherme Feliciano reconhece a forga normativa do principio da cooperagio, entendendo possivel que tal
principio respalde “diretamente as decisdes concretas, qual norma juridica de conduta (assim, e.g., quando o juiz
portugués compele a parte a realizar determinados atos processuais aos quais se opunha, fiando-se no ‘espirito’
do artigo 266° 1, do CPC [...])”. FELICIANO, Guilherme Guimardes. Cooperagdo e proporcionalidade nas
provas condicionadas a disposi¢do fisica da pessoa humana. 2005. 212f. Relatorio de doutoramento
(Doutoramento em Ciéncias Juridicas) — Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, 2005, p. 27.

333 «Acresce que o art. 266/1 ndo ¢é passivel de aplicagio imediata. Requer uma concretizagio. Essas
concretizagdes surgem dispersas ao longo de todo o Cddigo. [...]. A delimitagdo do principio da cooperagdo
através das manifestagdes que o legislador foi dispersando ao longo do Codigo torna os respectivos limites
relativamente claros. O conteudo do principio da cooperagdo serda estritamente aquele que resultar da
justaposicdo do conteudo dos deveres em que se manifesta. Pelo que o tribunal devera adoptar uma conduta
interventiva sempre que a lei lhe imponha topicamente essa intervengdo. No entanto, s6 serdo legitimas as
intervencdes que tenham essa mesma afirmacdo topica. Isto significa que o tribunal ndo pode adoptar uma
qualquer conduta interventiva que seja imediatamente justificada pela justa composicdo do litigio. Devera
encontrar-se um patamar permissivo/impositivo intermédio (qualquer um dos restantes deveres adjectivos) para a
intervencdo. E este é o enorme empobrecimento a que o principio da cooperacdo fica sujeito. Ao exigir-se uma
norma de concretizagdo do principio geral, amputa-se este principio do seu espago natural de actuagfo: o de
impor a intervengdo justificada directamente por uma justa composicdo do litigio” (SILVA, Paula Costa e. Acto
e processo. o dogma da irrelevancia da vontade na interpretacdo e nos vicios do acto postulativo. Coimbra:
Coimbra, 2003, p. 591-592).

334 Miguel Teixeira de Sousa excepciona esse entendimento apenas no que diz respeito ao dever de prevengéo,
haja vista que, quanto a ele, reconhece a existéncia de um “dever geral”, conclusdo que se extrai a partir da
seguinte ponderacdo feita pelo autor portugués, apos apontar os textos normativos que concretizam esse dever
decorrente do principio da cooperagdo: “Mas o dever de prevengdo tem um ambito mais amplo: ele vale
genericamente para todas as situagdes em que o €xito da ac¢do a favor de qualquer das partes possa ser frustrado
pelo uso inadequado do processo” (SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil. 2. ed.
Lisboa: Lex, 1997, p. 66).

335 Sobre a posigdo conservadora acerca do principio da cooperagio, veja-se a opinido externada por BASTOS,
Jacinto Fernandes Rodrigues. Notas ao Codigo de Processo Civil. 3. ed. Lisboa: Almedina, 2000, p. 17.



Do ponto de vista da eficacia externa, o principio da cooperagdo apresenta as eficacias
seletiva e valorativa. Caberd, assim, ao intérprete selecionar fatos relacionados aos valores
tutelados pelo principio da colaboracdo (justa solu¢cdo do conflito, didlogo, participacdo etc.) e
analisa-los segundo determinados pontos de vista objetivando dar concre¢do ao principio. De
igual modo, presente naquele principio estd a eficacia argumentativa, exigindo do Poder
Publico uma justificativa para o seu afastamento, devendo ser ponderado o valor da
cooperagcdo com outros valores que com ela contrastem, ou, ainda, devendo ser objeto de

ponderagdo os meios alternativos a consecucao do principio em exame.

Por fim, também desempenha o principio da colaboragdo processual as fungdes de
defesa e de protecdo (eficacia externa subjetiva), proibindo atuagao estatal lesiva dos direitos
das partes relacionados aquele principio (que estabelece, por exemplo, o direito de
participagdo e de influéncia na formac¢do do convencimento judicial) e exigindo, ainda, do
Poder Publico a adogdo de condutas que visem promover os direitos fundamentais ligados a

cooperagao.

Vé-se, pois, ser amplo o contetido eficacial da cooperagcdo processual, situagdo que
decorre ndo apenas de sua natureza principiologica, como, ainda, do fato de se tratar de uma
clausula geral (no ordenamento juridico portugués), o que amplia o seu ambito de incidéncia

e, pois, a sua eficacia.

4.2.3 Deveres de cooperaciao

Revela-se assente que o modelo cooperativo finca as suas bases no principio da
cooperagdo, que conduz a um estado ideal de coisas segundo o qual o processo deveria
funcionar como uma comunidade de trabalho, favoravel a constru¢do de uma solu¢ao juridica
justa para o feito. Tal solucdo, por sua vez, deve ser calcada no didlogo judicidrio e na
participacdo dos sujeitos processuais (partes e juiz) no contraditorio. Esse principio, tido
como ponto fulcral do modelo examinado, possui contetido eficacial amplo, estando inclusive
dotado de eficécia direta e imediata, o que legitima a perseguicdo do estado ideal de coisas

por ele propugnado mesmo que por meios atipicos, isto €, ndo disciplinados pelo legislador.



De se notar, portanto, que o principio da cooperagdo estrutura um novo formalismo
processual®*®, redimensionando a divisdo de trabalho mantida entre juiz e partes para um

patamar distinto daqueles verificados nos modelos adversarial e inquisitorial.

A inclusdo do juiz como sujeito do contraditério — e ndo como um ser a ele estranho — e
a imputacio de deveres de coopera¢io®>’ direcionados também ao érgdo julgador sdo tragos
que caracterizam fortemente o modelo cooperativo. Estando esses dois aspectos da questdao
intrinsecamente relacionados, o exame dos deveres de cooperagdo possibilitarda a melhor
compreensdo do papel a ser desempenhado pelo juiz como sujeito integrante do contraditorio
judicial.

Sob a perspectiva dos deveres da parte para com o Orgdo jurisdicional (e, por
conseguinte, ainda que indiretamente, para com a parte contraria), destacam-se o dever de
respeito a boa-fé (em suas duas vertentes: objetiva e subjetiva), o dever de prestar
esclarecimentos ao juiz sempre que por este exigido, o dever de comparecimento na presenga
do juiz sempre que a tanto instadas e, por fim, a redugdo do dever de sigilo ou de
confidencialidade. O dever de corregdo e urbanidade também ¢ imposto as partes
(estendendo-se ao juiz e a outros participantes do processo, como advogados, membros do

Ministério Publico e auxiliares da justica).

Hé quem aponte, ainda, a existéncia de um dever de veracidade das partes no processo
civil. Tal dever compreenderia duas vertentes: uma positiva, correspondente ao dever de
expor a verdade, e uma negativa, consistente no dever de ndo mentir. Defensor de ambas as
perspectivas, Eduardo Kochenborger Scarparo reconhece, no direito positivo brasileiro, a
positivagdo da primeira no art. 14, I, do CPC e da segunda no art. 17 do diploma processual
civil patrio. Em seu entender, caberia a parte ndo apenas evitar a mentira, como, ainda, expor
a verdade, ndo lhe sendo licito ocultar fatos essenciais ao deslinde do feito que sejam do seu

\

conhecimento, ainda que a si desfavoraveis’®. E mais: competiria a parte, ainda, indicar

336 0 termo formalismo ¢é aqui utilizado ndo em seu sentido estrito, que se relaciona & forma do ato processual
em sua individualidade, mas, sim, em seu sentido amplo, correspondendo a “totalidade formal do processo,
compreendendo ndo s6 a forma, ou as formalidades, mas especialmente a delimitacdo dos poderes, faculdades e
deveres dos sujeitos processuais, coordenagdo de sua atividade, ordenagdo do procedimento e organizagdo do
processo, com vistas a que sejam atingidas suas finalidades primordiais” (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro.
Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-valorativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 08)
337 «“Trata-se, assim, do estabelecimento do principio com uma estrutura claramente multilateral, em que, afinal,
sucessiva ou simultaneamente, se entrecruzam diversos deveres concretos de cooperacdo” (BATISTA, J. Pereira.
Reforma do processo civil: principios fundamentais. Lisboa: Lex, 1997, p. 71).

3% SCARPARO, Eduardo Kochenborger. Tépicos sobre a colaboragdo com a instrugdo probatoria. Revista
Juridica, Sapucaia do Sul, ano 56, n. 366, abr./2008, p. 88.



“todas as provas em seu poder relacionadas com fatos controversos concernentes ao objeto do

processo, independentemente do beneficio que traga a tese defendida™.

Referido posicionamento certamente seria considerado, pelos adeptos do garantismo
processual, como uma prova cabal e evidente de que o modelo cooperativo de processo —
fundado em uma participa¢ao leal dos sujeitos processuais no procedimento e, portanto,
calcado no principio da boa-fé processual — encerraria carater autoritario. Eduardo Scarparo
defende-o afirmando que “a questdo que se pode colocar a partir da adog¢do da logica do
contraditério cooperativo ¢ se o interesse exclusivamente privado — de ndo apresentar certas
provas — tem maior valor que o interesse publico de boa administracao da justica em casos em

que apenas isso esteja em jogo™*.

Elicio de Cresci Sobrinho associa o dever de veracidade a prevengdo da mentira
processual®*!, ndo o confundindo com a atividade probatoéria, enquadravel na categoria dos
onus processuais. Muito embora ndo seja esta a sede adequada para se discutir os limites do
dever de veracidade das partes no processo civil, que exigiria um estudo muito mais
aprofundado, cré-se que este abarca o combate a mentira processual (ou seja, impede a
alteracdo dolosa da verdade dos fatos, o que inclui a vedagdo a que a parte omita fato
relevante ao deslinde do feito, que indiretamente leve a mesma consequéncia: indugdo do
magistrado a acatar uma versao dos fatos sabidamente inveridica). Entretanto, ¢ discutivel se,
no ambito desse dever, também se poderia inserir o de indicacdo de provas relacionadas aos

fatos controversos, ainda que desfavoraveis a parte.

Nao se nega que a parte tenha o dever de trazer ao processo as provas que estejam em
seu poder, quando requisitadas pelo juizo, de oficio ou a pedido da parte adversa (veja-se, no
Codigo de Processo Civil brasileiro, o regramento do incidente de exibi¢do de documento ou
coisa, constante dos arts. 355 e seguintes do diploma processual em comento). Trata-se de
inequivoca concretizagdo do principio da cooperacdo em sede processual. A duvida reside, no
entanto, na possibilidade de converter a regra estdtica do Onus da prova, prevista, por
exemplo, no art. 333 do CPC brasileiro, em previsdo abstrata de um dever de provar, ainda

que se trate de fato contrario ao interesse da parte. Essa solugdo, indiretamente apontada por

3 SCARPARO, Eduardo Kochenborger. Tépicos sobre a colaboragdo com a instrugdo probatoria. Revista
Jjuridica, Sapucaia do Sul, ano 56, n. 366, abr./2008, p. 103.

3 1bidem, p.103.

31 CRESCI SOBRINHO, Elicio de. Dever de veracidade das partes no processo civil. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1988, p. 85.



Eduardo Scarparo, transcende a classica caracterizacdo do dever de veracidade no processo

civil, merecendo um exame mais detido e particularizado.

Tal estudo ndo poderia prescindir da andlise de temas como o carater relativamente
disponivel das regras do 6nus da prova (o que se verifica pela possibilidade de convengao
nessa matéria — art. 333, paragrafo unico, do CPC), o dever de colaborar com o Poder
Judiciario para o descobrimento da verdade (art. 339 do CPC), a regra dinamica do 6nus da
prova (prevista, por exemplo, no art. 6°, VIII, do CDC)** etc., pelo que a sua realizagdo nesta

sede extrapolaria excessivamente os limites impostos ao presente trabalho.

Sobre os deveres de cooperacdo direcionados as partes, ¢ imperioso concluir
asseverando que a previsao deles nao impde ao processo civil cooperativo, necessariamente,
um carater autoritario ou antidemocratico. Ao revés, quando se tomam em consideracdo, de
um lado, as garantias conferidas as partes no processo cooperativo (a exemplo do
contraditdrio, a resguardar uma ampla participacdo no procedimento e poder de influéncia na
formagdo do decisum a ser ao final proferido pelo juiz) e, de outro, a previsao de deveres de
cooperagdo também ao magistrado, que se coloca numa posi¢do de isonomia com a parte na
condugdo do processo, reafirma-se a esséncia democratica do processo civil calcado nessas

4
bases>®.

E, assim, sob viés dos deveres de cooperagdo impostos ao juiz para com as partes que
avulta a importancia do principio estudado, ja que essa perspectiva constitui uma significativa
alteracdo no quadro compreensivo da fun¢do jurisdicional e no papel que deve ser exercido

pelo magistrado no processo.

2 Levando-se em consideragdo que a razoabilidade é imposta como baliza para a aplicagdo do principio da
cooperagao, ha de se destacar a posi¢ao externada por Guilherme Feliciano, para quem “é incorreto afirmar que a
parte tenha sempre de produzir provas para o ‘ex adverso’, quando esse ndo lograr produzi-las a contento. Num
caso e noutro (terceiros e partes ndo-oneradas), a concrecao do principio da cooperagdo em matéria probatoria
pressupde ordem judicial e funda-se na razoabilidade da colaboragdo exigida — o que se liga, por sua vez, a
imprescindibilidade da prova condicionada a atuagdo alheia, a impossibilidade de se obté-la por outra via e a
inexisténcia de prova suceddnea a disposi¢do da parte interessada”. E prossegue o autor asseverando que “o
principio da cooperagdo — e o dever que lhe corresponde — ndo serve a pura desoneragdo processual das partes,
mas sim a objetivagdo da verdade em contextos de prova insegura ou impraticavel por outro modo”.
FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Cooperagdo e proporcionalidade nas provas condicionadas a disposi¢do
fisica da pessoa humana. 2005. 212f. Relatério de doutoramento (Doutoramento em Ciéncias Juridicas) —
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, 2005, p. 42-44.

343 “Ora, a idéia de cooperagdo, além de exigir, sim, um juiz ativo e leal, colocado no centro da controvérsia,
importard sendo o restabelecimento do carater isonomico do processo pelo menos a busca de um ponto de
equilibrio. Esse objetivo impde-se alcancado pelo fortalecimento dos poderes das partes, por sua participagdo
mais ativa e leal no processo de formacao da decis@o, em consonincia com uma visao ndo autoritaria do papel do
juiz e mais contemporanea quanto a divisdo do trabalho entre o 6rgdo judicial e as partes” (OLIVEIRA, Carlos
Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. Revista de processo, Sao
Paulo, n. 137, jul./2006, p. 17-18).



Desse modo, volvendo-se especificamente ao exame dos deveres decorrentes da
aplicacdo do principio da cooperagdo, tem-se que, para os juizes, o aludido principio cria os
seguintes: a) dever de esclarecimento, que significa o “dever de o tribunal se esclarecer junto
das partes quanto as duvidas que tenha sobre as suas alegagdes, pedidos ou posicdes em
juizo™**>*; b) dever de prevencdo, ou seja, “o dever de o tribunal prevenir as partes sobre
eventuais deficiéncias ou insuficiéncias das suas alegagdes ou pedidos”, sendo aplicavel,
ademais, sempre que o éxito da demanda por uma das partes possa ser frustrado pelo
inadequado uso do processo’*’; ¢) dever de consulta, a que o juiz esta adstrito sempre que
pretender conhecer de matéria fatica ou juridica sobre a qual as partes ndo tiveram a
oportunidade de se manifestar. Este dever afasta o denominado “julgamento-surpresa™*’; d)
dever de auxilio, cabendo ao magistrado ajudar a parte na “remocdo das dificuldades ao
exercicio de seus direitos ou faculdades ou no cumprimento de Onus ou deveres

. 4
processuais’™*.

O cumprimento, pelo juiz, dos deveres de cooperacdo que lhe sdo imputados pressupde
a adogdo de uma postura ativa e, por vezes, assistencial, o que pde em debate, também nesse
modelo, a questdo concernente a imparcialidade do julgador, aspecto subjetivo do principio
do juiz natural.

Tomando-se um exemplo pratico, tem-se a discussdo do tema veiculada no acérdao n°
517/00, prolatado pelo Tribunal Constitucional portugués nos autos do Processo n® 131/00°*,

No citado processo, a 1* Seccdo do referido Tribunal, sob a relatoria da Conselheira Maria

34 SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil. 2. ed. Lisboa: Lex, 1997, p. 65.

3 Fredie Didier Junior acrescenta que o dever de esclarecimento também deve ser entendido sob a perspectiva
de um dever do magistrado de esclarecer seus posicionamentos a parte, o que seria decorréncia da regra que
exige a motivagdo das decisdes, embora também possa ser vislumbrado tal dever como uma concretizagdo do
principio da cooperagdo (DIDIER JUNIOR, Fredie. Fundamentos do principio da cooperac¢do no direito
processual civil portugués. Coimbra: Coimbra, 2010, p. 16).

46 SOUSA, op. cit., p. 65-66.

7 Nao se concorda, no particular, com o posicionamento esposado por Liicio Grassi de Gouvea, quando este
afirma que “no direito brasileiro, por auséncia de previsdo legal expressa, ndo estdo proibidas as decisdes-
surpresa, nos moldes portugués e alemdo, quando se tratar de matéria de apreciacdo oficiosa pelo juiz ou
tribunal” (GOUVEA, Lucio Grassi de. Cognicdo processual civil: atividade dialética e cooperagdo intersubjetiva
na busca da verdade real. /n: DIDIER JUNIOR, Fredie (org.). Leituras complementares de processo civil. 7. ed.
Salvador: Juspodivm, 2009, p. 344). A simples auséncia de previsdo legal expressa ndo afasta o dever de
consulta as partes, no direito brasileiro, a fim de evitar julgamentos-surpresa, mesmo em matérias passiveis de
conhecimento ex officio pelo juiz. Trata-se de dever extraivel, principalmente, dos principios do devido processo
legal e do contraditorio. Logo, pensa-se que deve, sim, o magistrado, antes de decidir sobre qualquer matéria
relevante para o deslinde do feito que ndo foi previamente debatida pelas partes, dar-lhes oportunidade de
manifestacdo, consultando-as acerca do assunto. Em um ordenamento juridico que prima pela concretizacio de
direitos fundamentais, em que se legisla por clausulas gerais e em que, por fim, hd o primado da boa-fé, o
argumento de auséncia de dispositivo legal expresso ndo ¢ e nem pode ser capaz de afastar o dever de consulta
do juiz as partes.

348 SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil. 2. ed. Lisboa: Lex, 1997, p. 65.

%9 A decisdo que sera a seguir destacada foi extraida do sife www.tribunalconstitucional.pt.




Helena Brito, negou provimento a recurso interposto pelo réu de uma agao condenatoria que
se insurgiu contra a aplica¢do, no processo de que era parte, do art. 508° n® 3, do CPC

por‘cugués3 %0

, tendo o Tribunal a quo, em aplica¢do do dever de prevengdo, convidado a parte
autora a aperfeicoar seus articulados, expostos na peti¢do inicial. Defendia o recorrente ser
aquele dispositivo inconstitucional, por violagdo aos principios da imparcialidade dos

Tribunais e da igualdade.

O Tribunal Constitucional afastou o argumento da inconstitucionalidade do dispositivo
— que veicula o dever de preveng¢do, insito ao principio da cooperacdo — salientando que ele
ndo fere o principio da igualdade na medida em que a previsdo abstrata do convite ao
aperfeicoamento contempla ambas as partes, estando preservada a isonomia processual, além
de se resguardar o principio do contraditorio relativamente a parte adversa (art. 508°, n® 4, do
CPC portugués™"). De relagdo a imparcialidade do Tribunal, a inconstitucionalidade alegada
foi refutada sob os argumentos de que o convite ao aperfeicoamento dos articulados nao
afasta a aplicagdo das regras de impedimento e de suspeicdo nem confere a parte beneficiada
com o convite a garantia de decisdo favordvel quer sob o ponto de vista fatico, quer sob o
juridico.

Além do dever de prevengdo, também o de auxilio contempla uma fun¢do
assistencialista do juiz de relacdo as partes’ . Lucio Grassi de Gouveia nega, no entanto, que

essa postura judicial comprometa a independéncia e a imparcialidade do juiz. Afirma o autor:

Assim, a chamada neutralidade do juiz, no sentido de ndo-utilizagdo do seu
poder assistencial, longe de garantir a justica, confirma e reflete no processo
a supremacia financeira de uma parte sobre a outra e deve ser evitada num
processo orientado pelo principio da cooperagdo intersubjetiva que deve

primar pela igualdade de armas®>’.

330 «Art. 508° Suprimento de excepgdes dilatorias e convite ao aperfeicoamento dos articulados. [...] 3 — Pode
ainda o juiz convidar qualquer das partes a suprir as insuficiéncias ou imprecisdes na exposi¢do ou concretizagdo
da matéria de facto alegada, fixando prazo para a apresentagdo de articulado em que se complete ou corrija o
inicialmente produzido”.

331 «4 _ Se a parte corresponder ao convite a que se refere o numero anterior, os factos objeto de esclarecimento,
aditamento ou correc¢do ficam sujeitos as regras gerais sobre contraditoriedade e prova”.

332 Jodo Batista Lopes sustenta que o juiz, ao auxiliar a parte econdmica ou tecnicamente hipossuficiente, afasta-
se do seu dever de imparcialidade. (LOPES, Jodo Batista. Os poderes do juiz e o aprimoramento da prestacao
jurisdicional. Revista de processo, Sdo Paulo, n. 35, jul./set. 1984, p. 26).

333 GOUVEA, Lucio Grassi de. Cognigdo processual civil: atividade dialética e cooperagdo intersubjetiva na
busca da verdade real. /n: DIDIER JUNIOR, Fredie (org.). Leituras complementares de processo civil. 7. ed.
Salvador: Juspodivm, 2009, p. 338.



Paula Costa e Silva igualmente refuta a ideia de que o processo cooperativo possa,

aprioristicamente, dar azo a violacao da imparcialidade do julgador:

Os argumentos relacionados com a imparcialidade sdo extremamente
sensiveis. Porque uma das condi¢gdes para que o sistema de justica seja
credivel assenta na imparcialidade possivel de quem decide.
No entanto, estes argumentos nao se podem absolutizar, transformando o
principio da imparcialidade no trauma da parcialidade. [...].
Ao invés de conotada com uma parcialidade, a cooperacdo ¢ normalmente

associada ao caracter social do processo e ao principio da igualdade

substancial das partes®”.

Pode-se afirmar, em suma, que a imparcialidade do julgador sofreu, juntamente com a
ciéncia processual, uma verdadeira e “profunda revisdo conceitual”, de vez que “condutas que
outrora pareceriam evidente quebra da imparcialidade por parte do magistrado sdo hoje
freqlientemente facultadas ou mesmo exigidas como um seu dever processual, por forca dos
influxos doutrinais ou do proprio direito positivo™>>. A fim de se evitar que o julgador se
dissocie da sua imprescindivel imparcialidade, a solugdo ndo mais reside em transforma-lo em
um convidado de pedra, em um arbitro neutro e distante da realidade processual. Os
instrumentos adequados a que se previna ou reprima tal desvio estdo contidos no respeito ao
contraditdrio, no dever de motivacdo das decisdes judiciais e na recorribilidade das decisdes,
permitindo-se o seu reexame por 6rgdo jurisdicional superior’’, sem olvidar as excegdes
instrumentais especificas que objetivam controlar tal aspecto subjetivo do principio do juiz

natural (excec¢des de impedimento e de suspeicao do juiz).

4.2.3.1 Analise da jurisprudéncia portuguesa

No ordenamento juridico portugués, em que had previsao expressa do principio da
cooperagao (art. 266°/1 do CPC), os deveres direcionados ao juiz sdo aplicados em

consideravel espectro. A jurisprudéncia, embora ndo o reconhega expressamente, vale-se da

3% SILVA, Paula Costa e. Acto e processo: o dogma da irrelevancia da vontade na interpretago e nos vicios do
acto postulativo. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 600.

% FELICIANO, Guilherme Guimarides. Cooperacdo e proporcionalidade nas provas condicionadas a
disposi¢do fisica da pessoa humana. 2005. 212f. Relatorio de doutoramento (Doutoramento em Ciéncias
Juridicas) — Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, 2005, p. 20.

336 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Revista de direito
processual civil, Curitiba, n. 27, jan./mar.2003, p. 31.



redacao aberta conferida ao principio (especialmente aos seus deveres de prevengao e auxilio)
para aplica-lo diretamente a uma pléiade de situagdes praticas, em auténtica incidéncia da
eficacia integrativa do principio. Ndo se limita, pois, tal como o faz a doutrina lusitana, a dar
concrecdo ao principio da cooperacdo quando se trate de hipdtese previamente disciplinada

pelo legislador.

No ambito do Tribunal da Relagdo do Porto (um dos cinco Tribunais da Relacao de
Portugal, ao lado dos Tribunais da Relacdo de Coimbra, Lisboa, Evora e Guimaraes), destaca-
se a aplicacdo do principio da cooperagdo sob a otica do dever de auxilio, sobretudo
reconhecendo-se o dever do judicidrio de auxiliar o exequente na localizagdo de bens do
devedor quando aquele tenha realizado diligéncias nesse sentido que restaram frustradas e
alegue, justificadamente, séria dificuldade na determinag¢do desses bens, o que inclui a

. . ~ 35
identificacdo de contas-correntes do devedor™’.

Também encontra campo de aplicagdo nesse Tribunal o dever de prevengao,
convidando-se a parte para aperfeigoar seus articulados, afastando erro material na causa de
pedir (constatdvel desde a propositura da demanda por forca de documentos a ela
acostados)>>®, suprindo falta de clareza®’ e insuficiente concretizagio fatica da petigdo, com o
fito de sanar a sua inépcia®® etc. Ainda sobre o dever de prevencdo, deve-se destacar o
posicionamento do Tribunal da Relagao do Porto no sentido de que o principio da cooperacao
deve ser temperado com o principio da responsabilidade das partes, ndo podendo estas

pretender que toda e qualquer falha sua seja suprida pelo juiz’®'.

37 Ver: Agravo n° 0230348, Relator: Desembargador Gongalo Silvano, julgado em 14/03/2002; Agravo n°
0031062, Relator: Desembargador Custdédio Montes, julgado em 28/09/2000; Agravo n°® 0020150, Relator:
Desembargador Marques de Castilho, julgado em 21/03/2000. Tais julgados podem ser consultados no site
WWW.trp.pt.

358 Apelagio n® 0121026, Relatora: Desembargadora Fernanda Soares, julgada em 20/11/2001.

%% Note-se que falta de clareza niio se confunde com total ininteligibilidade da petigdo inicial, hipotese em que se
justifica a extin¢do do processo sem resolucao do mérito, mesmo sem o convite ao aperfeicoamento. Este foi o
caso sucedido, alias, com a Pet. n° 3794, a qual foi tida por inepta pela Ministra do Supremo Tribunal Federal
brasileiro Ellen Gracie, Relatora do caso, em cuja decisdo afirma que “em extensa e ininteligivel pega, o
requerente adjetiva dizeres desconexos, desordenados, e impertinentes, sem ao menos dar a conhecer sobre o que
litigaria nem qual o fundamento juridico de seus interesses processuais” (Pet. 3794, Relatora: Min. Ellen Gracie,
STF, decisdo monocratica veiculada no DJE de 06.08.2009 e contra a qual ndo houve a interposi¢@o de recurso).
360 Agravo n® 0230401, Relator: Desembargador Leonel Serddio, julgado em 14/03/2002.

36! Na fundamentagdo do Agravo n® 0620384, Relator: Desembargador Candido Lemos, julgado em 14/02/2006,
essa ideia fica bem marcada nos seguintes trechos: “Ninguém coloca em causa que um dos principios
fundamentais do novo Cddigo de Processo Civil é o da cooperagdo entre todos os intervenientes processuais.
Igualmente ninguém questiona que com a reforma processual civil se pretendeu ‘privilegiar a decisdo de fundo’
consagrando ‘como regra, que a falta de pressupostos processuais € sanavel’, tudo em vista da ‘eliminagdo de
todos os obstaculos injustificados a obtengdo de uma decisdo de mérito, que opere a justa e definitiva
composic¢do de um litigio, privilegiando-se, assim claramente a decisdo de fundo sobre a mera decisdo de forma’.
[Cfr. Relatorio do Dec. Lei. n.° 329/95 de 12.12]. Todavia, apesar desta ideia matriz de se privilegiar o mérito
sob a forma o certo é que o legislador ndo impds de forma genérica o convite ao aperfeicoamento, o que dito de



No Tribunal da Relagdao de Lisboa, restou assentado, no julgamento da Apelagdo n°
0019372°%, que o depoimento da parte pode também ter por finalidade o questionamento, a
ela, de fatos que nao lhe sejam desfavoraveis (ou seja, sem a finalidade de obtencdo de sua
confissdo), justificando-se tal posicionamento em face do principio da cooperagdo, aqui
consubstanciado no exercicio, pelo judicidrio, do dever de buscar esclarecimentos junto a
parte acerca de suas alega¢des’®. E mais: analisando processo laboral e a ele aplicando o
principio da cooperacdo, o referido Tribunal entendeu que, a despeito da regra que acena para
o imediato julgamento da causa em havendo revelia, tal circunstancia ndo pode obstar que o
Tribunal solicite esclarecimento a parte para a correta decisdo da causa®®*.

Interessante aplicacdo do dever de auxilio pelo Tribunal da Relagdao de Lisboa pode ser

verificado no julgamento da Apelagdo n°® 1358/2008-7°%

, em que aquele Tribunal sustenta a
viabilidade de sua utilizacdo para auxiliar o autor da causa na identificacdo de réus
desconhecidos, ocupantes de imével objeto da demanda reivindicatoéria por aquele
proposta®®®. Por outro lado, em aplicacio do dever de prevencdo, o Tribunal da Relacdo de

Lisboa convidou a parte a aperfeicoar pedido de “apoio judiciario” (assisténcia judicidria),

outro modo, significa que ha regras que se impde cumprir no sentido de se privilegiar uma cultura de
responsabilidade em detrimento de uma cultura laxista. [...] O principio da cooperacdo tem assim de ser
temperado pelo principio da responsabilidade das partes, ndo podendo estas esperar que o Juiz tudo venha a
suprir (tanto mais que o Juiz ndo pode ser visto como o depositario da sabedoria infinita, que tudo sabe e tudo
resolve, suprindo as lacunas das partes)”’. No mesmo sentido, vide a Apelagdo n° 0550502, Relator:
Desembargador Sousa Lameira, julgada em 28/05/2005.

362 Relatora: Des. Ana Paula Boularot, julgado em 29/03/2001. O acesso as decisdes deste Tribunal pode ser feito
por meio do /ink http://www.gde.mj.pt/jtrl.nsf?OpenDatabase.

363 «“Com efeito, 0 depoimento pessoal ¢ meio de prova destinado a provocar a confissdo do adversario, ao passo
que o interrogatorio livre tem por finalidade esclarecer pontos obscuros, aclarar alegacdes das partes ou obter
elementos complementares a instru¢ao do processo. Desse modo, o interrogatdrio livre ndo é meio de prova, mas
um expediente utilizado pelo juiz no exercicio da dire¢do material do processo” (LOPES, Jodo Batista. Os
poderes do juiz e o aprimoramento da prestacdo jurisdicional. Revista de processo, Sao Paulo, n. 35, jul./set.
1984, p. 38).

364 Apelagdo n° 0089914, Relator: Desembargador Guilherme Pires, julgada em 17/01/2001.

365 Relatora: Des. Maria do Rosario Morgado, julgado em 21/04/2009.

366 Entretanto, em sentido contrario, o0 mesmo Tribunal ja decidiu que “impor ao Tribunal que fosse a procura da
identificagdo dos sucessores certos de parte falecida implicava logo ele assumir a iniciativa de, passando pela
interpretacdo e aplicag@o da lei, apurar das pessoas a quem interessava deduzir oposi¢do ao pedido formulado. Ja
ndo se estava no ambito do exercicio regular do poder de direcgdo do processo e da realizagdo do principio do
inquisitorio. Tinha-se invadido e violado o principio do dispositivo e da iniciativa”, tratando-se de caso em que o
dever de auxilio para a identificagdo de réus foi considerado inaplicavel, sobretudo porque ndo demonstrada uma
impossibilidade justificada de obtencdo dessas informagdes (Agravo n® 8241/2006-2, Relator: Francisco
Magueijo, julgado em 16/11/2006). Entende possivel o Tribunal da Relacdo de Lisboa, todavia, na efetivacao do
dever de auxilio, a “notificacdo de um dos sucessores para que preste as informacgdes necessarias a observancia
do o6nus de requerer a habilitagdo”, quando, falecida uma parte, a outra invoque dificuldade séria ou mesmo
impossibilidade de especificagdo do estado civil dos sucessores e, sendo o caso, de identificagdo de seus
conjuges (Agravo n° 2546/06, Relatora: Desembargadora Ana Gracio, julgado em 23/05/2006).




nele inserindo os fatos que se relacionem ao pedido e os demonstrativos da situagao

econdmico-financeira de hipossuficiéncia®®’.

No 4mbito do Supremo Tribunal de Justia portugués®®®, é mais expressiva a pléiade de
julgados versando sobre o principio da cooperacdo. Relaciona-se o citado principio, naquele

Tribunal, a temas diversificados, dentre os quais merecem destaque os seguintes:

a) inversdo do 6nus da prova, de que ¢ exemplo o Recurso de Revista n°® 09A197°%, no
qual o STJ portugués inverteu o 6nus da prova em desfavor de institui¢do bancaria que, tendo
conhecimento de que a autenticidade de um cheque que lhe fora apresentado para pagamento
seria objeto de discussdo judicial e, pois, de pericia, destruiu-o a despeito desse fato. Tal ato
foi considerado como abusivo de direito e contrario ao principio da cooperagdo, uma vez que
o banco réu tornou mais dificil e onerosa a realiza¢do da prova pelo autor. Registre-se que a
inversdo do 6nus da prova, com base no principio da cooperagdo, ndo pressupde apenas a
recusa da parte adversaria em produzir a prova quando instada a fazé-lo, mas, também, que

essa recusa imponha a parte a quem compete provar o fato uma probatio diabolica’”’;

b) convite ao aperfeicoamento de razdes recursais, em atendimento ao dever de
prevencao insito ao principio da cooperacdo, desde que tal aperfeicoamento ndo signifique a
concessao de oportunidade de refazimento das alegagdes ou de apresentacao de novas razoes
recursais, estando vedada a ampliagio do 4mbito recursal’’'. Ou seja, tal convite ao
aperfeicoamento apenas confere a parte a possibilidade de especificacdo de certos pontos do
recurso, ndo a ampliacdo do seu objeto. No particular, o acoérdao recorrido foi anulado e os

autos volveram a instancia inferior para que se procedesse ao convite da parte para

aperfeicoamento de seu recurso, apés o que ele seria novamente julgado®>>">. Na mesma

367 Agravo n° 0037111, Relator: Desembargador Quinto Gomes, julgado em 08/07/1999.

368 As decisdes deste Tribunal foram consultadas no site www.stj.pt.

369 Relator: Conselheiro Fonseca Ramos, julgado em 31/03/2009.

370 Ver também: Recurso de Revista n° 085149, Relator: Conselheiro Sousa Peixoto, julgado em 17/04/2008;
Recurso n° 0653210, Relator: Conselheiro Pinto Hespanhol, julgado em 01/03/2007.

7 Alias, justamente por entender que o convite ao aperfeicoamento configuraria a concessido de oportunidade,
no caso, para a corre¢do da alegacdo recursal propriamente dita, cuja adequada formulacdo é 6nus da parte
recorrente, o STJ portugués ndo reconheceu esse dever nos autos do Agravo n® 06A1891, Relator: Conselheiro
Borges Soeiro, julgado em 14/11/2006.

372 Recurso de Revista n° 07B3011, Relatora: Conselheira Maria dos Prazeres Pizarro Beleza, julgado em
09/10/2008. Também salientando o dever do Tribunal de proceder ao convite da parte ao aperfeigoamento do
recurso, quando necessario: Recurso de Revista n® 08P481, Relator: Conselheiro Serra Baptista, julgado em
17/04/2008.

30 STI portugués, todavia, nos autos do Agravo n° 06A3636, sob a relatoria do Conselheiro Faria Antunes,
em julgamento realizado em 21/11/2006, decidiu, acerca do mesmo aspecto do dever de prevengdo (convite ao
aperfeigoamento de articulados), que “o principio da cooperagdo ndo ¢ absoluto. Tendo os autores cumulado na
peti¢do inicial pedidos substancialmente incompativeis, ha ineptidao dessa pega, tornando de forma insuprivel
todo o processado nulo, impondo a absolvigdo da ré da instancia”. A absolvigdo da instancia equivale, no



senda, ja se decidiu que o despacho de aperfeicoamento nao se presta a suprir omissao em
nucleo essencial da peticao inicial, a exemplo da causa de pedir, ndo sendo papel do
magistrado indicar a parte o pedido ou a causa de pedir a ser por ela inserido na sua inicial,

até porque tal conduta comprometeria a imparcialidade do julgador’™.

c) limitagdo ao dever de cooperacdo de terceiros para a descoberta da verdade,
preservando-se o direito a privacidade protegida por lei, compatibilizando-o com o dever de
cooperagdo, a luz do invocado principio da prevaléncia do interesse preponderante
(ponderagdo), o que levou ao improvimento de recurso que pretendia fosse determinada a uma
empresa que nao era parte no processo a exibi¢do de documentos integrantes de seus escritos
comerciais. No caso, deu-se aplicagcdo ao art. 519°, n° 3 do CPC portugués em detrimento do

. 375-376.
n° I do mesmo artigo

d) interpretacdo dos limites ao dever de auxilio, verificada no aresto proferido nos autos
da Reclamagdo n° 08A660°"". Neste caso, os reclamantes insurgem-se contra decisdo que
inadmitiu recurso por eles interposto e cujo objeto versava sobre a demonstracao de oposi¢ao
de acordaos (divergéncia jurisprudencial), uma vez que ndo teriam eles apresentado certidao
de inteiro teor do julgado paradigma. Sustentaram os reclamantes que a decisdo feria o
principio da cooperagdo face a inobservancia do dever de auxilio pelo 6rgao jurisdicional;
entretanto, tal posicionamento foi refutado sob o argumento de que a invocagdo do dever de
auxilio pressuporia a alegacdo e justificagdo, pela parte, de dificuldades insuperdveis na
obtencdo do documento, hipdtese na qual ndo se enquadrava o caso concreto, de modo que o
auxilio prestado a parte, naquelas circunstancias, equivaleria a uma violagdo a imparcialidade

do julgador’™®.

processo civil brasileiro, a extingdo do processo sem resolugdo do mérito. Sobre este julgado, cabe, apenas,
trazer a reflexdo o argumento sobre se ndo seria melhor solugdo a aplicagdo do principio da cooperagdo com o
fito de permitir a parte afastar os pedidos incompativeis, desistindo de um deles, por exemplo.

374 Recurso de Revista n° 06A3687, Relator: Conselheiro Sebastido Povoas, julgado em 21/11/2006.

35 Art. 519° Dever de cooperacio para a descoberta da verdade. 1 — Todas as pessoas, sejam ou nao partes na
causa, tém o dever de prestar a sua colaboragdo para a descoberta da verdade, respondendo ao que lhes for
perguntado, submetendo-se as inspegdes necessarias, facultando o que for requisitado e praticando os actos que
forem determinados. [...] 3 — A recusa é, porém, legitima se a obediéncia importar: [...]. ¢) Violagdo do sigilo
profissional ou de funcionarios publicos, ou do segredo de Estado, sem prejuizo do disposto no n°® 4”.

376 Uniformizagdo de Jurisprudéncia n® 087158, Relator: Conselheiro Miranda Galvao, julgada em 22/04/1997.
377 Relator: Conselheiro Sebastiio Povoas, julgado em 06/05/2008.

3™ Em outro caso, desta feita entendendo-se aplicavel o dever de auxilio, o STJ portugués fundamentou que “se a
demandante sabe quem ¢ o condutor do veiculo que provocou o acidente, mas ndo identifica a viatura, podera
requerer, ou sugerir ao juiz da causa, que obtenha os elementos do veiculo, através das medidas que apelam ao
dever de cooperagdo da contraparte” (Recurso de Revista n® 07A562, Relator: Conselheiro Sebastido Povoas,
julgado em 22/03/2007). Note-se que o julgado em tela, embora se refira ao dever de cooperagédo da contraparte,
também envolve o dever de auxilio do 6rgdo jurisdicional para com a parte demandante.



e) Condenacao da parte em litigancia de ma-fé, uma vez que a litigancia de boa-fé

integra o dever de cooperacio das partes com o Tribunal®”’.

4.2.3.2 Deveres de coopera¢do na ZPO alemad

Na Alemanha, a cooperagdo nio ¢é prevista como principio> . A despeito disso, o § 139
da ZPO alem3®®' compreende regras de cooperagio, incitando o 6rgdo julgador a adotar uma
postura mais ativa diante do contraditorio e da condug@o processual. As regras ali contidas
ndo deixam qualquer duvida a respeito da profunda correlagdo entre cooperacdo e
contraditorio, de resto muito clara quando se extraem os deveres cooperativos consignados no

dispositivo legal em comento.

Assim, o n° 01 do §139 da ZPO alema impde ao juiz o dever de buscar junto as partes
esclarecimentos quanto as matérias faticas e juridicas relevantes ao deslinde do feito (a cujo
dever se contrapde o das partes de prestar os esclarecimentos requisitados). J4 o n® 02 do
mesmo dispositivo consigna dever diverso, mas igualmente relacionado profundamente ao

principio do contraditorio, qual seja, o dever de consulta, que visa, em Gltima analise, afastar a

37 Considerou-se litigante de ma-fé a parte que “ao longo do processo, usa de argumentagio ilogica e contraria a
facticidade assente, e faz uma leitura do contrato discutido que ndo tem o minimo apoio na expressdo formal
deste, assim deduzindo oposi¢go cuja falta de fundamento ndo devia ignorar, omitindo gravemente o seu dever
de cooperagdo ¢ fazendo do processo e dos meios processuais um uso manifestamente reprovavel, com o que
logrou protelar, sem fundamento sério, o transito em julgado da decisdo” (Recurso de Revista n° 07B3843,
Relator: Conselheiro Santos Bernardino, julgado em 13/03/2008). Sobre a mesma tematica (dever de cooperagdo
e litigdncia de ma-f€), veja-se, ainda, o Recurso de Revista n® 07A1364, Relator: Conselheiro Fonseca Ramos,
julgado em 05/06/2007.

3% Este posicionamento ndo é pacifico, uma vez que, por exemplo, a processualista portuguesa Paula Costa e
Silva afirma que também o sistema adjetivo alemdo consagraria um principio da cooperagdo (SILVA, Paula
Costa e. Acto e processo: o dogma da irrelevancia da vontade na interpretagdo e nos vicios do acto postulativo.
Coimbra: Coimbra, 2003, p. 604).

381 «g 139 — CONDUCAO MATERIAL DO PROCESSO. (1) O érgdo judicial deve discutir com as partes, na
medida do necessario, os fatos relevantes e as questdes em litigio, tanto do ponto de vista juridico quanto fatico,
formulando indagacdes, com a finalidade de que as partes esclarecam de modo completo e em tempo suas
posi¢des concernentes ao material fatico, especialmente para suplementar referéncias insuficientes sobre fatos
relevantes, indicar meios de prova, e formular pedidos baseados nos fatos afirmados. (2) O 6rgéo judicial s6
podera apoiar sua decisdo numa visdo fatica ou juridica que ndo tenha a parte, aparentemente, se dado conta ou
considerado irrelevante, se tiver chamado a sua atengo para o ponto ¢ lhe dado oportunidade de discuti-lo, salvo
se se tratar de questdo secundaria. O mesmo vale para o entendimento do 6rgao judicial sobre uma questdo de
fato ou de direito, que divirja da compreensdo de ambas as partes. (3) O o6rgdo judicial deve chamar a atengdo
sobre as duvidas que existam a respeito das questdes a serem consideradas de oficio. (4) As indicagdes conforme
essas prescricdes devem ser comunicadas e registradas nos autos tdo logo seja possivel.Tais comunicagdes s
podem ser provadas pelos registros nos autos. S6 ¢ admitida contra o contetido dos autos prova de falsidade. (5)
Se nao for possivel a uma das partes responder prontamente a uma determinacao judicial de esclarecimento, o
orgdo judicial podera conceder um prazo para posterior esclarecimento por escrito”. A tradugio supra € referida
por Fredie Didier Junior como pertencente a Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. (JUNIOR, Fredie. O principio da
cooperagdo: uma apresentacdo. Revista de processo, Sdo Paulo, n. 127, set./2005, p. 75).



prolatacdo, pelo julgador, de decisdes-surpresa, considerando-se como tais aquelas que
contenham fundamento de fato ou de direito ndo previamente debatido pelas partes. Note-se
que o debate prévio da matéria pelos litigantes ainda assim enseja o dever de consulta quando
o entendimento judicial divergir do posicionamento de ambas as partes. Por certo que tal
dever inexiste se a matéria a ser decidida for de natureza secundaria, ndo essencial ao
desfecho da demanda. O dever de consulta abrange, até mesmo, eventuais duvidas a respeito

de questdes a serem consideradas de oficio (n° 03 do §139 da ZPO).

Os n° 04 e 05 daquele paragrafo dispdem sobre regras instrumentais ao atendimento das
anteriores. O primeiro estabelece a necessidade de documentagdo, nos autos, dos pedidos de
esclarecimentos e das consultas formuladas pelo juiz, bem como das respostas obtidas,
somente sendo admitido contra o conteudo dos autos a prova de falsidade. J4 o segundo preveé
a possibilidade de concessao de prazo para esclarecimento por escrito se a parte ndo puder

presta-los de pronto.

Importante discussao extraivel da norma alema, especialmente de seu item 01, consiste
na possibilidade de o magistrado, naquele pais, sugerir a parte a mudangca do pedido
formulado na petigdo inicial, com o fito de adequa-lo aos fatos afirmados (ex.: reducdo de
pedido de indenizacgdo). Trata-se de postura admissivel naquele pais, ja que, de resto, reflete a
estrutura flexivel do processo na Alemanha, cujo objeto nao se estabiliza apds a citacao do réu
(estabilizagdo esta que s6 ocorre no momento da conclusdo dos autos ao juiz para lavrar a sua
decisdo). E regra no sistema alemio “a impossibilidade de rejeicdio de qualquer conduta
relevante para uma boa decisdo da causa. O sistema basta-se com a garantia do contraditorio
quanto a matéria que vai sendo introduzida na ac¢ao ou quanto as alteracdes a pretensoes ja
2382

deduzidas
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1

Dito posicionamento ndo ¢ aceito em Portugal™™, sendo também incompativel com o

ordenamento juridico brasileiro.

2 SILVA, Paula Costa e. Acto e processo: o dogma da irrelevancia da vontade na interpretagio e nos vicios do
acto postulativo. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 594-595.

3% Miguel Teixeira de Sousa, comentando o entdo projeto de revisio do processo civil que resultou no Decreto-
Lei n° 329-A, de 12 de dezembro de 1995, refere, quanto aos poderes-deveres funcionais de cooperacdo pelo
juiz, que seu uso “pode chegar até a sugestio de modificagdo do objecto ou das partes da ac¢ao ou da formulagao
de um novo pedido — uma solucdo firmemente alicer¢ada na legislagdo e jurisprudéncia alemas, por exemplo”.
(SOUSA, Miguel Teixeira de. Revisdo do processo civil — projecto. Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa,
ano 55, jul./1995, p. 362-363). No entanto, seja pela ideia majoritariamente adotada pela doutrina portuguesa
quanto a auséncia de eficacia direta e imediata do principio da cooperagdo naquele pais, seja pela auséncia de
previsdo legal expressa, o principio em tela ndo tem dado suporte a essa solug@o na jurisprudéncia lusitana. Nao
por outra razdo, alids, J. Pereira Batista afirma que o ordenamento juridico portugués adotou uma “versio
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Manifestagdo do principio da cooperacdo também ¢ verificada no direito processual

civil francés, mais precisamente no art. 16 do atual CPC***.

4.2.3.3 Exame da jurisprudéncia brasileira

No Brasil, o principio da colabora¢io processual ainda ¢, de lege lata, implicito®®.

Mesmo assim, constatam-se aplicagdes dos deveres de cooperacdo em julgados de diversos
tribunais do pais. No Superior Tribunal de Justiga, o dever de auxilio ¢ acentuado no acérdao
proferido no AgRg no RESP 1191653/MG*™, ocasidio em que se reconheceu que a intimagéo
do devedor para indicar bens a penhora, com fulcro no art. 652, §3°, do CPC, tem espeque no
principio da cooperagdo, sendo, pois, dever do magistrado “provocar as partes a noticiarem
complementos indispensaveis a solu¢do da lide, na busca da efetiva prestacdo da tutela
jurisdicional”.

O Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios, por seu turno, alude ao principio

da cooperagdo em decisdo proferida nos autos do AI n° 2009.00.2.003797-0°%

, na qual o
agravo foi provido para receber no duplo efeito a apelagdo interposta contra sentenga que
majorou o valor dos alimentos devido pelo agravante. O fundamento principal do julgado

residiu nos prejuizos que adviriam para o agravante com o imediato cumprimento da

mitigada do principio” da cooperagdo, se comparado com a extensdo das regras de cooperagdo na Alemanha
(BATISTA, J. Pereira. Reforma do processo civil: principios fundamentais. Lisboa: Lex, 1997, p. 72).

34 Referido texto normativo consagra que: “Le juge doit, en toutes circonstances, faire observer et observer lui-
méme le principe de la contradiction. Il ne peut retenir, dans sa décision, les moyens, les explications et les
documents invoqués ou produits par les parties que si celles-ci ont été a méme d'en débattre contradictoirement.
Il ne peut fonder sa décision sur les moyens de droit qu'il a relevés d'office sans avoir au préalable invité les
parties a présenter leurs observations”. Em traducdo referida por Fredie Didier Junior como pertencente a
Eduardo Ferreira Jorddo: “O juiz deve, em todas as circunstancias, fazer observar e observar ele mesmo o
principio do contraditorio. Ele ndo pode considerar, na sua decisdo, as questoes, as explicagdes e os documentos
invocados ou produzidos pelas partes a menos que estes tenham sido objeto de contraditério. Ele ndo pode
fundamentar sua decisdo em questdes de direito que suscitou de oficio, sem que tenha, previamente, intimado as
partes a apresentar suas observagdes” (DIDIER JUNIOR, Fredie. O principio da cooperagdo: uma apresentagao.
Revista de processo, Sdo Paulo, n. 127, set./2005, p. 76).

3 Deve-se registrar que, de lege ferenda, o principio da cooperacdo acha-se expressamente previsto no art. 5° do
Projeto de Lei do Senado n° 166, de 2010, de reforma do Cddigo de Processo Civil, cujo substitutivo foi
aprovado naquela casa legislativa em 15.12.2010, devendo seguir para a apreciagdo ¢ votacdo pela Camara dos
Deputados. A redagdo aprovada pelo Senado ¢ a seguinte: “As partes tém o direito de participar ativamente do
processo cooperando com o juiz e fornecendo-lhe subsidios para que profira decisdes, realize atos executivos ou
determine a pratica de medidas de urgéncia”.

3% Relator: Ministro Humberto Martins, 2* Turma, julgado em 04/11/2010, publicado no DJe de 12/11/2010.
Referida decisdo pode ser consultada no link:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=princ%EDpio+adj+datadj+co
opera%E7%E30&b=ACOR.

387 Relator: Des. Flavio Rostirola, 1* CAmara Civel, julgado em 01/07/2009, por maioria. O site do Tribunal, para
fins de consulta, ¢ o www.tjdft.jus.br, de onde foi extraida a decisdo citada.




sentenca, que triplicou o valor dos alimentos em época de crise financeira mundial. Todavia, o
principio da cooperagdo foi referido neste julgado porquanto o recebimento da apelagdao do
alimentante apenas no efeito devolutivo foi resultado de uma decisdo prolatada em juizo de
retratacdo pleiteado pela parte adversa, apos o proferimento de decisdo que recebera o mesmo
recurso em duplo efeito. Violou-se, pois, pelo que se conclui do exame do aresto, o dever de
consulta, tendo sido impingida ao agravante uma decisdo-surpresa, ja que ele nao fora

previamente ouvido acerca de tal pedido de retratagao.

No Tribunal de Justiga do Estado de Goias®*®, aplicou-se o principio da cooperagio, na
sua vertente dever de auxilio, para garantir a parte a ajuda na localizagdo do endereco do
devedor, uma vez esgotados os meios de que aquela dispunha para realizar tal pesquisa’..
Sob a ¢dtica do dever de prevengdo, ha julgado indicando ser o art. 295, V, do CPC expressdao
do principio da colaboragdo, permitindo-se a parte que se utilizou de via procedimental
incorreta, a oportunidade para conversdo do procedimento antes de se extinguir o processo

sem resolucdo do mérito>*>"!

. O principio da cooperagdo também integrou, ao lado dos
principios da economia processual e da razodvel duracdo do processo, a fundamentacdo de
decisum no qual se reconheceu a possibilidade de acatamento de pedido de reconsideragdo de

e A . . . . ~ r 2
desisténcia anteriormente manifestada pelo autor, antes da citagdo do réu’””.

Ainda o Tribunal estadual goiano reconhece, assentado no principio da cooperagao, a
possibilidade de o magistrado determinar, de oficio, a citacdo por edital quando frustrada a

citacdo por oficial de justica, mitigando-se, assim, na moderna dialética processual assentada

¥ Arestos extraidos do site www.tjgo.jus.br.

% Trata-se do AI n® 64176-0/180, cujo Relator é o Des. Gilberto Marques, 2* Camara Civel, julgado em
22/07/2008. Cumpre transcrever trecho da fundamentag@o ali esposada: “Cabe ao Judiciario facilitar a tarefa
daqueles que o procuram, evitando a via mais longa e sofrida, como corolario do principio da cooperagdo
processual, o que impde o abrandamento do formalismo exacerbado e a interpretacdo das leis com sabedoria e
razoabilidade, contribuindo, de forma decisiva, para o aperfeicoamento da Justica e a pacificagdo social,
prestando uma jurisdi¢cdo tempestiva e adequada, com vistas ao bem comum. Neste contexto, demonstrado que
apesar das diligéncias realizadas pela Agravante ndo foi possivel obter o enderego correto do Agravado, o
principio da cooperagdo recomenda que o Judicidrio requisite junto a 6rgdos do Poder Publico informacdes
necessarias ao aperfeicoamento da relag@o processual, contribuindo para a efetividade da prestagéo jurisdicional,
mesmo porque, no presente caso, a citagao por edital sera ineficaz para o recebimento do crédito pretendido”.

3% Apelagio n° 109966-0/188, Relator: Des. Almeida Branco, 4* Camara Civel, julgado em 28/06/2007. No
mesmo sentido, embora referindo-se a emenda da inicial, com base no art. 284 do CPC, que também seria
expressdo do principio da cooperagdo, ver as Apelagdes n° 130031-4/188 e 127618-7/188, ambas da 4* Camara
Civel, a primeira sob a relatoria do Des. Almeida Branco (julgada em 25/09/2008) e a segunda sob a relatoria do
Des. Ronnie Paes Sandre (julgada em 14/08/2008).

%! Sobre a ampla possibilidade de adequacio e de adaptabilidade procedimentais, ver: DIDIER JUNIOR, Fredie.
Sobre dois importantes (e esquecidos) principios do processo: adequacdo e adaptabilidade do procedimento.
Génesis: revista de direito processual civil, Curitiba, n. 21, p. 530-541, jul./set. 2001.

392 Apelacdo n° 116499-3/188, relatora Des. Maria Cristina Costa, 2* Camara Civel, julgada em 25/03/2008.



no principio da colaboracio, a inércia judicial®”

. Admite, de igual modo, também embasado
no principio em comento, o aditamento da inicial, para retificacdo tanto do polo passivo’

quanto do polo ativo®”® da demanda, antes da citagio.

Examinando-se a jurisprudéncia oriunda do Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais™®, deve-se destacar, inicialmente, o julgamento proferido nos autos da Apelagio n°
1.0024.08.166960-8/001(1)*". Neste caso, a apelante suscita a nulidade da sentenca proferida
pelo MM. Juizo a quo, sustentando que compareceu a audiéncia de conciliagdo do feito, que
tem curso pelo rito sumdrio (o qual estabelece, conforme arts. 277 e 278 do CPC, que a
contestagdo deve ser apresentada em audiéncia, sob pena de revelia), desacompanhada de
advogado. Tendo requerido a assisténcia judiciaria, informou ao magistrado condutor da
assentada que ndo conseguiu constituir para a sua defesa quer um defensor publico, quer um
advogado particular, o que ndo foi por ele aceito, decretando-se a sua revelia. O acordao
prolatado foi no sentido de rejeitar o pedido de anulagdo da sentenga, deferindo-se, apenas, a

assisténcia judicidria a Recorrente.

Entretanto, o que merece destaque no julgado em aprego ¢, precisamente, o voto-
vencido exarado pelo Des. Antdnio Bispo, no qual ele destaca a necessidade de concretizacao
de principios constitucionais como os do acesso a justica (art. 5°, XXXV, da CF/88) e do
contraditorio (art. 5°, LV, da CF/88), bem assim a observancia do principio da cooperagao,
fatores que levam a conclusdo diametralmente oposta aquela que se sagrou vitoriosa no caso.
Eles impelem o magistrado a apreciar o pedido de assisténcia judiciaria e, em o deferindo, a
suspender a audiéncia para dar cumprimento ao art. 5° e seus paragrafos da Lei n® 1.060/1950,
garantindo fosse a parte assistida por um defensor ou advogado, para, s6 apds, realizar-se uma
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nova assentada’ .

3% Apelagdo n® 103117-3/188, Relator: Des. Alfredo Abinagem, 2* Camara Civel, julgada em 15/05/2007.

3% Apelagdo n® 136727-8/188, Relator: Des. Gilmar Luiz Coelho, 2* Camara Civel, julgada em 30/04/2009.

3% Agravo n® 63710-7/180, Relator: Des. Gilberto Marques Filho, 2* Camara Civel, julgada em 29/07/2008.

3% Cuja consulta pode ser realizada por intermédio do sife www.tjmg jus.br.

397 Relator: Des. Tibtircio Marques, julgada em 16/04/2009.

3% O voto em comento faz referéncia ao acérdio proferido pelo Superior Tribunal de Justi¢a nos autos do RESP
n°® 183.489/SP, Relator Ministro Ari Pargendler, 3* Turma, julgado em 08/04/2002. Todavia, o aresto citado
considera valida a decretagdo da revelia em casos similares ao enfrentado pelo TJ/MG, apenas ressaltando que a
prudéncia recomendaria postura diversa. E o que se extrai da ementa do seu julgado: “PROCESSO CIVIL.
REPRESENTACAO PROCESSUAL. Se, em a¢do sumarissima, o réu pobre comparece na audiéncia de
instrucdo e julgamento sem advogado, a prudéncia recomenda que o juiz adie a realizagdo do ato,
encaminhando-o ao servigo estatal de assisténcia judicidria; a decretagdo da revelia, desde logo, ndo contraria,
porém, o artigo 319 do Cddigo de Processo Civil. Recurso especial ndo conhecido”. Com a devida vénia ao
entendimento do STJ, ndo parece ser tal posicionamento consentineo com o dever de concretizagdo dos
principios constitucionais, imposto ao judiciario pelo Estado Constitucional.



O Tribunal estadual mineiro aplica, ainda, o principio da cooperacao para fundamentar
decisoes que deferem a inversdao do 6nus da prova com base na teoria das cargas probatérias
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dinamicas™".

No Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro*”, podem-se destacar decisdes que
aplicam o principio da cooperagdo em temas como inversdo do onus da prova®', necessidade
de observancia do art. 284 do CPC quanto a prévia oportunidade de emenda da inicial antes
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da extingdo do feito’®* e dever do executado de indicar bens a penhora*®.

O Tribunal de Justiga do Estado de Santa Catarina*®* considerou violadora do principio
da cooperagdo a conduta de magistrado que procedeu ao julgamento antecipado da demanda
sem prévio anuncio as partes e desconsiderando as provas a produzir e j& produzidas,

405

impingindo-lhes decisdo-surpresa (maculadora, pois, do dever de consulta)™". Reputa, ainda,

malferidora do principio da cooperagdo a conduta da parte que litiga de mé-f&*.

No ambito do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul*”’, o principio da
cooperacao foi utilizado, por exemplo, para fundamentar a imputagcdo de astreintes (multa
diaria) a Fazenda Publica, restando explicitado na decisdo que, embora se trate de medida
excepcional, é cabivel quando a Fazenda descumpra reiteradamente as ordens judiciais, em
um mesmo processo, conduta que viola o principio sob exame, o qual exige a atuacdo leal da

parte, pautada na boa-fé objetiva’’®.

O Tribunal de Justica do Estado do Maranhio*”, valendo-se do principio da
cooperagdo em sua vertente do dever de prevencdo, reputou ndo poder o magistrado de

primeira instancia extinguir o processo sem resolu¢ao do mérito por auséncia de documento

% Nesse sentido, consultar: Al n° 1.0471.07.083696-7/001(1), Relatora: Des: Claudia Moura, julgado em
25/10/2007; AIn® 1.0024.07.763155-4/001(1), Relator: Osmando Almeida, julgado em 14/04/2009.

% Julgados desse Tribunal podem ser consultados no site www.tjrj jus.br.

01 AT n° 2009.002.37104 e Al n® 2009.002.26415, ambos da 15* Camara Civel, sob a relatoria da Des. Helda
Lima, o primeiro julgado em 29/09/2009 e o segundo em 21/09/2009.

92 Apelagdo n® 2009.001.25300, 6* Camara Civel, Relator: Nagib Slaibi, julgada em 10/06/2009

93 AT n° 2008.002.34169, 1* Camara Civel, Relator: Maldonado de Carvalho, julgado em 17/03/2009.

4% Cujas decisdes podem ser acessadas pelo site www.tjsc.jus.br .

5 Apelagdo n°® 2005.042121-6, Relator: Des. Eladio Torret Rocha, 4* Camara de Direito Civil, julgada em
24/06/2008.

46 Apelagio n® 2007.045443-1, Relatora: Des. Maria do Rocio Santos Rita, 1* Camara de Direito Civil, julgada
em 14/03/2008.

7 Decisdo acessivel pelo site www.tjrs.jus.br.

408 AT n° 70031379902, Relatora: Des. Maria José Schmitt Sant Anna, 3* CAmara Especial Civel, julgado em
17/08/2009, decisdo monocratica.

49 Decisdes acessiveis pelo site www.tjma.jus.br.



indispensavel a propositura da demanda sem antes conferir & parte a oportunidade para

apresenta-lo em juizo*'’.

Conferindo aplicabilidade ao principio da cooperagdo, o Tribunal de Justica do Estado
do Ceard, ao julgar, por sua 1* Camara Civel, a Apelacao n° 2006.0029.5679-9/1, sob a
relatoria do Des. Francisco Sales Neto, entendeu ser violadora do aludido principio a conduta
do magistrado que, apds haver indeferido a producdo de provas pela parte, julga
antecipadamente a lide, declarando-a improcedente por falta de provas. Trata-se de aplicacao,
ao juiz, do dever de boa-fé objetiva, considerando-se haver ele incorrido em preclusdo logica
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ao adotar o citado comportamento contraditorio (venire contra factum proprium) .

Destaque-se, ademais, no que tange ao dever de prevencdao, que confere ele novo
enfoque ao art. 284 do CPC brasileiro (“verificando o juiz que a peti¢do inicial ndo preenche
os requisitos exigidos nos arts. 282 e 283, ou que apresenta defeitos e irregularidades capazes
de dificultar o julgamento de mérito, determinard que o autor a emende, ou a complete, no
prazo de dez (10) dias”). A determinacao de emenda da inicial deve conter o esclarecimento
acerca de quais falhas hdo de ser sanadas, evitando-se, assim, que referido pronunciamento
judicial transforme-se em verdadeiro enigma a ser decifrado pela parte, sob pena de extingdo
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de sua demanda™ “.

Esses exemplos nao tém a pretensdo de esgotar a andlise de todos os tribunais
portugueses e brasileiros, ou, mesmo, de exaurir, nos tribunais pesquisados, o exame das
decisdes a respeito da aplicagdo do principio da cooperagdo, tarefas que superam os limites do
trabalho ora desenvolvido. Servem eles, no entanto, para demonstrar que o principio da
colaboragdo traz a lume uma nova perspectiva processual, conduzindo o magistrado ao cerne
do contraditdrio e lhe possibilitando a realizacdo, no processo, de uma isonomia material, com
reducdo das desigualdades reais havidas entre as partes, sem que tais modificagdes
representem a configuragdo de um modelo processual autoritirio ou, mesmo, a perda da

imparcialidade do julgador.

9 Apelagdo n° 189352007, Relator Des. Anildes de Jesus Bernardes Chaves Cruz, julgada em 31/08/2009;
Apelagdo n°® 254172006, Relator Des. Marcelo carvalho Silva, julgada em 06/06/2007.

1T Associando expressamente o principio da boa-fé e o venire contra factum proprium a conduta do juiz referida
no aresto citado, extraido do site www.tjce.jus.br, ver: DIDIER JUNIOR, Fredie. Alguns aspectos da aplicagio
do venire contra factum proprium no processo civil. Revista autonoma de processo, Curitiba, n. 03, abr./jun.
2007, p. 211.

12  OPES, Jodo Batista. Os poderes do juiz ¢ o aprimoramento da prestagio jurisdicional. Revista de processo,
Sao Paulo, n. 35, jul./set. 1984, p. 30.



O juiz deve respeito ao principio do contraditdrio inclusive quanto a suas posigdes. Nao
por outra razao, o dever de consulta impde ao magistrado a necessidade de submeter ao prévio
debate pelas partes posicionamentos quanto a questdes de fato e de direito havidas pelo
magistrado e que ndo tenham sido previamente por elas discutidas. Trata-se do dever de ndo-
surpresa, importante representagdo desse novo papel conferido ao magistrado como sujeito do
contraditorio. Esse dever conduz o magistrado a discutir com as partes, por exemplo, matérias
de ordem publica, a possibilidade ou ndo de utilizagdo, em um dado caso concreto, de uma
determinada maxima da experiéncia, a forma de concretizagdo de uma clausula geral, a
pratica ou ndo, por uma das partes, de conduta enquadravel como de litigancia de ma-fé antes
da aplicagdo da san¢do*"’, o modo de subsuncio de uma hipotese fatica a um conceito juridico
indeterminado etc. Em suma, passam a integrar o conteido do debate temas que antes eram
legados a solitaria perquiri¢do judicial, sobretudo quando se estava diante de questdes de

direito.

Assim, o principio da cooperagdo, sobre impor as partes € ao juiz diversos deveres a ele
inerentes (deveres de esclarecimento, prevencao, consulta e auxilio), constitui-se, se analisado
com vagar e profundidade, em verdadeira expressdo da moderna concepcao de Estado
Democratico de Direito. Ele resgata, pela valorizagdo do didlogo judicial, a ideia de
democracia participativa, garantindo ao cidadao uma maior e mais efetiva participagdo no
resultado do ato jurisdicional, dando-lhe condi¢des de influir e de contribuir, concretamente,
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na formacdo da decisdo do magistrado, no exercicio do poder jurisdicional, pois™ .

43 MANIFESTACOES NORMATIVAS DO MODELO PROCESSUAL
COOPERATIVO NO DIREITO BRASILEIRO

Foram delineadas as caracteristicas basilares do modelo cooperativo, quais sejam:
regéncia pelo principio da cooperagdo, insercdo do magistrado no centro do debate judiciario,
como sujeito do contraditorio, imposicdo de deveres de cooperagdo as partes € ao juiz e

assuncdo, pelo julgador, de postura isondmica no didlogo e assimétrica no momento de

3 Ha quem, todavia, discorde da necessidade de consulta & parte que evidentemente litigou de mé-fé, sob o
argumento de que “perguntar ao mafioso se esta de ma-fé seria algo quase risivel” (SOUSA, Antoénio Pais de;
FERREIRA, J. O. Cardona. Processo civil. Porto: Reis dos Livros, 1997, p. 20).

1% Analisando os poderes do magistrado sob a Otica cooperativa, a fim de destacar a necessidade de sua ativa
participagdo no processo, de relagdo ao qual ndo pode figurar mais como um mérito arbitro, bem como
enfatizando que o didlogo judicial e a cooperagdo, juntamente com o contraditorio, concretizam a democracia
participativa e robustecem a cidadania processual: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Poderes do juiz e visdo
cooperativa do processo. Revista de direito processual civil, Curitiba, n. 27, jan./mar.2003, passim.



decidir. Restou assentado, ademais, que o modelo processual cooperativo ¢ adotado em
Portugal com previsdao expressa do principio da colaboragao no art. 266°1 do CPC. Na
Alemanha e na Franca, foram destacadas regras que conduzem a conclusdo de que tal modelo
se acha ali também implementado.

Poder-se-iam enfatizar diversas manifestagdes topicas do modelo processual
cooperativo no diploma processual civil portugués, o qual, além de prever abstratamente o
principio da cooperagdo, contempla regras de concretizagdo do principio expressamente
tracadas pelo legislador. Sem pretensdo de indicar todo o arsenal de textos normativos que
objetivam concretizar especificamente esse principio, podem ser citados o art. 155%1
(marcagdo de diligéncias por prévio acordo com os mandatarios judiciais, evitando-se
sobreposi¢des e datas e risco de remarcacdo do ato), o art. 508° (suprimento de excec¢des
dilatérias e convite ao aperfeigoamento de peticdes) e o art. 519°/1 (dever de cooperagdo de
partes e terceiros para a descoberta da verdade).

No direito brasileiro, inexiste regramento expresso contemplando o principio da
cooperagdo, este que ¢ extraido implicitamente do sistema juridico patrio. Uma vez que o
escopo do presente trabalho reside em se delinear os fundamentos constitucionais que dao
suporte a consagracao, no pais, do modelo processual cooperativo (tema que serd objeto do
capitulo 5), cumpre, neste ponto, demonstrar a existéncia de manifestagdes topicas do
principio em questdo no ambito da legislacdo infraconstitucional, em especial no Cddigo de
Processo Civil de 1973.

O dever de prevengao encontra tipificagdes especificas nas regras constantes dos arts.
284 e 295, V, do CPC, por exemplo. Segundo o primeiro dispositivo, o juiz ndo podera
indeferir a peticdo inicial incompleta ou defeituosa sem antes instar a parte autora a completa-
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la ou a corrigir-lhe o defeito” °. Nesta seara, inclusive, veda-se ao magistrado o indeferimento,

de plano, da tutela antecipada requerida pelo autor sob o fundamento de auséncia de prova
inequivoca. Compete-lhe, seguindo, ainda, o dever de prevencao, conferir ao demandante,
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nessa situacdo, a oportunidade de emenda da inicial, com a juntada das provas necessarias” .

15 No projeto de Lei do Senado n° 166, de 2010, de reforma do Cédigo de Processo Civil, cujo substitutivo foi
aprovado naquela casa legislativa em 15.12.2010, devendo seguir para a apreciacdo e votagdo pela Camara dos
Deputados, o art. 284 do CPC foi repetido, contemplando-se, todavia, textualmente, a necessidade de o juiz
indicar com precisdo o que deve ser objeto de corregdo. Eis a redagdo do art. 295 do projeto em questdo: “Art.
295. Verificando o juiz que a peti¢do inicial ndo preenche os requisitos dos arts. 293 e 294 ou que apresenta
defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, determinara que o autor, no prazo de
quinze dias, a emende ou a complete, indicando com precisdo o que deve ser corrigido. Paragrafo tinico. Se o
autor ndo cumprir a diligéncia, o juiz indeferira a peti¢éo inicial.”.

41® DIDIER JUNIOR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael; BRAGA, Paula Sarno. Curso de direito processual civil. 5.
ed. Salvador: JusPodivm, 2010, v. 2, p. 476.



Ja o art. 295, V, do CPC veda o indeferimento da peti¢dao inicial sempre que possivel a
adaptacdo do procedimento inadequado escolhido pelo autor para o procedimento correto*'”.
Na execuc¢do, o dever de prevencdo pode ser extraido do art. 599, II, do CPC, segundo o qual
o juiz deve, antes de punir o executado, adverti-lo de que sua conduta pode ser considerada
como atentatoria a dignidade da justiga®'®.

A aplicacdo do dever de prevencao no ambito recursal pode ser vislumbrada, por
exemplo, a partir do exame do art. 515, §4°, do CPC, segundo o qual “constatada a ocorréncia
de nulidade sanavel, o tribunal podera determinar a realizacdo ou renovacdo do ato
processual, intimadas as partes; cumprida a diligéncia, sempre que possivel prosseguird o
julgamento da apelacdo”. Outra incidéncia do referido dever, embora esta ainda encontre
muita resisténcia nos tribunais, consiste na impossibilidade de se negar conhecimento ao
recurso de agravo de instrumento em razdo de sua formacdo insuficiente. Calcadas no
principio da cooperacdo, ha manifestacdes doutrindrias que defendem a necessidade de se
conceder prazo ao agravante para a juntada do documento faltante antes de inadmitir o
recurso em comento, solu¢do que somente serd adotada diante da inércia do agravante em
atender a determinagao judicial419.

Seguindo-se o dever de consulta, insito ao principio da cooperagao, deve o magistrado,
antes de aplicar o art. 330 do CPC (que cuida do julgamento antecipado do mérito da causa),
comunicar as partes de seu intento, evitando-se, assim, o proferimento de decisdo-surpresa e

420
. Do mesmo

permitindo a parte que ndo concorde com tal postura questiona-la de logo
modo, ndo pode o juiz decretar uma invalidade processual sem, antes, possibilitar as partes

que sobre ela se manifestem, exercitando o mesmo dever de consulta**' ™%, Trata-se, assim, de

417 Reconhecendo a ampla adaptabilidade procedimental no ambito do processo civil, a redagio original do
projeto de Lei do Senado n° 166, de 2010 (reforma do CPC) nio apenas excluiu a hipdtese normativa em questao
dentre aquelas que ensejam o indeferimento da peti¢do inicial, como, ainda, previu, no art. 151, §1°, a
possibilidade de o juiz ajustar o procedimento as peculiaridades da causa, quando este ou os atos a serem nele
realizados se revelarem inadequados, respeitando-se o contraditério e a ampla defesa. Infelizmente, porém, essa
segunda parte da mudanca foi rechacada no substitutivo que culminou por ser aprovado pelo Senado em
15/12/2010. A adaptabilidade do procedimento pelo juiz a fim de adequa-lo as peculiaridades do caso concreto €
solugdo ja inserida, por exemplo, no art. 265°-A do CPC portugués (“Quando a tramitag@o processual prevista na
lei ndo se adequar as especificidades da causa, deve o juiz oficiosamente, ouvidas as partes, determinar a pratica
de actos que melhor se ajustem ao fim do processo, bem como as necessarias adaptagdes™).

18 DIDIER JUNIOR, Fredie et. al. Curso de direito processual civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2010, v. 5, p.
58.

19 Neste sentido, aludindo as pegas Uteis ao julgamento do agravo: DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA,
Leonardo Jos¢ Carneiro da. Curso de direito processual civil. 8. ed. Salvador: JusPodivm, 2010, v. 3, p. 159.
Defendendo a necessidade de intimagdo do agravante também quando ausente pega obrigatdria a formacao do
agravo: MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos. Sao Paulo:
RT, 2009, p. 152-153.

20 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2010, v. 1, p. 529.
! MITIDIERO, Daniel. Colaboragdio no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos. Sdo Paulo: RT,
2009, p. 121.



parametro interpretativo do modo de funcionamento do sistema de nulidades disciplinado nos
arts. 243 e seguintes do CPC/73.

A mesma necessidade de prévia ouvida das partes se faz presente em casos como o de
aplicacdo de multa por litigdncia de ma-fé (arts. 17 e 18 do CPC) e de decisdo com base em
fundamento ndo previamente debatido nos autos (ainda que se trate de matéria de ordem
publica). Na legislagdo extravagante, destaca-se a previsao constante do art. 40, §4°, da Lei n°
6.830/1980 (Lei de Execucdo Fiscal), que estabelece o dever de prévia consulta & Fazenda
exequente pelo juiz antes de pronunciar, de oficio, a prescri¢io intercorrente*”.

O dever de esclarecimento encontra, por sua vez, arrimo em figuras como o
interrogatorio judicial (art. 342 do CPC — oportunidade em que o magistrado buscara
elucidagdes acerca de alegagdes formuladas pelas partes) e a inspe¢do judicial (que também
objetiva buscar esclarecimentos acerca de fatos relevantes — art. 440 do CPC), além de ser
licito ao magistrado buscar esclarecimentos diretamente a parte, no curso do processo. De
outro lado, entendido que o dever de esclarecimento também se dirige aos pronunciamentos
do juiz, que deve elucida-los as partes quando os emita de modo obscuro ou contraditdrio,
tem-se manifestacdo de tal dever no art. 535, I, do CPC (possibilidade de oposicdo de
embargos de declaragdo para esclarecer ponto obscuro ou para afastar contradi¢ao).

No que diz respeito ao dever de auxilio, podem ser invocados como exemplos os arts.
355 e 360 do CPC (determinagdo do juiz para que a parte ou o terceiro exiba documento ou
coisa que se ache em seu poder). No procedimento executivo, o art. 655-A do CPC, que
estabelece a possibilidade de penhora via BACENJUD, também se coaduna com esse dever,
na medida em que cabera ao magistrado a tarefa de localizar a conta-corrente ou de
investimento de titularidade do devedor e proceder a constricao do valor ali encontrado, até o
limite do crédito do exequente, superando-se, assim, a natural dificuldade que este encontraria
de identificar esse bem do executado, mormente em razdo de obsticulos como o sigilo

bancario. A previsao legal de que o juiz intime o executado para que este indique quais sao e

422 Eredie Didier Junior reconhece, igualmente, a luz do principio da cooperagio, o dever do juiz de “advertir as
partes sobre os defeitos processuais de seus atos, dando-lhes prazo para a corre¢do do defeito e indicando o modo
como o defeito deva ser sanado”. No entanto, enquadra a imposi¢do dessa conduta ao magistrado como
decorréncia do dever de prevengdo que lhe ¢ dirigido, e ndo do dever de consulta, como o faz Daniel Mitidiero
(DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2010, v. 1, p. 283).
3 Exemplo extraido de DIDIER JUNIOR, Fredie et. al. Curso de direito processual civil. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2010, v. 5, p. 58. De se notar, por oportuno, que o §5° do mesmo artigo 40 da Lei de Execucao Fiscal
dispensa essa prévia consulta quando a cobranga judicial ndo atingir o montante minimo fixado em ato do
Ministro de Estado da Fazenda. Isto porque, nesses casos, os Procuradores da Fazenda estdo dispensados até
mesmo de promover a execugdo, representando tal solugdo o resultado de uma ponderagdo de valores entre a
cooperacdo e a celeridade e efetividade processuais, tendo o legislador optado, de modo proporcional e razoavel,
pela prevaléncia das segundas em detrimento da primeira.



onde se encontram seus bens penhoraveis (arts. 600, IV e 656, §1°, do CPC) encerra, ao
mesmo tempo, manifestacdo do dever de auxilio judicial para com a parte exequente e dever
de cooperagdo do executado para com o 6rgdo jurisdicional.

Embora ndo prevista expressamente, a fungibilidade recursal também se relaciona ao
dever de auxilio, inerente ao principio da cooperacdo. Fora do espectro do Codigo de
Processo Civil, tem-se manifestacdo do dever de auxilio no art. 6°, VIII, do CDC, que garante
ao consumidor “a facilitacao da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do 6nus da
prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagdo ou
quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncia”. A inversao
judicial do 6nus da prova, com a dinamizagdo das regras estaticas previstas na legislacao
processual (art. 333 do CPC), ndo apenas assegura uma igualdade substancial das partes no
processo civil, como, ainda, expressa conformidade com o modelo processual cooperativo*?*.

De se notar que essa inversao judicial do 6nus da prova ¢ regra de atividade — ¢ ndo
regra de julgamento, como ocorre com a regra estatica inserida no art. 333 do CPC —, de
modo que, a fim de se evitar grave violagdo ao principio do contraditério, a parte a quem se
imputard o Onus da prova deve ser previamente informada quanto a tal circunstancia,
conferindo-se-lhe a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi imposto.

Outros deveres ligados ao principio da cooperagao podem ser extraidos, por exemplo,
dos arts. 14, I, e 17 do CPC (dever de veracidade — aplicavel ndo apenas de relagdo as partes
para com o tribunal como, ainda, no sentido inverso), do art. 14, I, do CPC (dever de lealdade
e boa-fé) e dos arts. 340, I, e 342 do CPC (dever de as partes prestarem esclarecimentos ao
orgao julgador e de comparecerem na presenga do juiz quando a tanto instadas).

Esses pardmetros normativos testificam a ado¢do, no direito processual civil brasileiro,
de manifestagdes legislativas consentdneas com o modelo cooperativo de processo civil.
Identificar, no entanto, com firmeza, a consolidacdo desse modelo no ordenamento patrio
pressupoe tarefa que supera a simples anélise da legislacao infraconstitucional. Faz-se mister,
principalmente, perquirir sobre se existe, na Constitui¢do Federal de 1988, fundamentos que
confiram solidez ao principio da cooperagdo, bases das quais se possa extrair, ainda que
implicitamente, a conclusdo de que tal principio confere sustentdculo ao modelo processual

brasileiro. Trata-se de escopo que se pretende alcangar no capitulo subsequente.

4 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdio no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos. Sdo Paulo: RT,
2009, p. 127.



5 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DO MODELO PROCESSUAL
COOPERATIVO NO DIREITO BRASILEIRO

5.1 ADEMOCRACIA PARTICIPATIVA E O PRINCIPIO DA COOPERACAO

Partindo da premissa de que o direito ¢ manifestacdo da cultura de um povo em uma
determinada dimensdo de tempo e espaco, pode-se discernir a existéncia de diferentes
tradi¢des juridicas, que abarcam, embora ndo de modo uniforme, um conjunto de paises que
com elas se identificam. O fendmeno processual, sendo juridico, ndo escapa dessa influéncia
ideoldgico-cultural, de modo que se pode afirmar, igualmente, a consagracdo de modelos
processuais, também adotados por um conjunto de sistemas juridicos distintos. A opg¢do por
este ou aquele modelo processual ndo ¢ feita aleatoriamente pelo legislador de um pais, sendo,

ao revés, condicionada por aspectos culturais insitos aquela comunidade.

De um modo geral, atualmente as nagdes civilizadas perfilham o entendimento de que o
vértice de um ordenamento juridico reside na Constitui¢do, cuja for¢a normativa ¢
reconhecida. A consagragdo de constituicdes rigidas e a previsdo de um catalogo de direitos a
serem resguardados as pessoas, ideias defendidas pelo movimento constitucionalista,
deslocaram o eixo juridico das leis para a Constituicdo. Todo o sistema haure, assim, a sua
legitimidade e a sua validade de uma imprescindivel compatibilizacdo vertical com a Carta
Magna. Do ponto de vista formal, ¢ imprescindivel que os textos normativos
infraconstitucionais sejam fruto de um procedimento constitucionalmente previsto, levado a
efeito pela autoridade competente. Materialmente, a Constitui¢dao indica os valores a serem
tutelados por um dado ordenamento juridico, destaca os principios e regras que estruturam as
diversas areas do direito, consagra direitos fundamentais que devem ser concretizados e
tutelados e, por fim, rejeita as manifestacdes normativas que ndo estejam em harmonia com

seus ditames.

Nao ¢ possivel, assim, definir o modelo de direito processual civil de um dado pais sem

ter em conta as escolhas politicas primordiais levadas a efeito pelo seu povo, 0 modo como se



r ~

estrutura o poder politico (do qual o judiciario ¢ expressdao), as garantias que se objetiva
resguardar, o modo como se relacionam o individuo e o poder estatal, a margem de
participacdo conferida ao particular no exercicio do poder etc. Enfim, é preciso conhecer as
bases racionais sobre as quais se fundou o constituinte para estruturagdo do Estado e,
especialmente, para definir o sistema processual do pais, na busca do fundamento
constitucional que conferird validade e legitimidade a ado¢ao de um determinado modelo de
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direito processual por um dado ordenamento juridico .

O exame a ser empreendido cinge-se ao ordenamento juridico brasileiro, do qual se
buscardo extrair, partindo-se da Constituicdo Federal de 1988, os fundamentos que dao

suporte a adog¢do, no pais, do modelo cooperativo de processo civil.

Iniciando-se o exame do texto constitucional, ja pelo seu preambulo (sem adentrar,
porque nao relevante para o estudo que sera empreendido, a discussdo sobre se tal parte da
Carta Magna seria ou nao dotada de for¢a normativa) se observa que o pais se estrutura como
um Estado Democratico, no qual devem ser assegurados, dentre outros direitos, a igualdade e

a justica, resguardando valores supremos, dentre os quais o da fraternidade.

O art. 1° da CF/88 registra que a Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado
Democratico de Direito, figurando, dentre os seus fundamentos, a cidadania e a dignidade da
pessoa humana (incisos II e III). O paragrafo unico do mesmo artigo consagra o povo como
titular do poder politico, cujo exercicio pode ser feito diretamente ou por meio de
representacdo. J& o seu art. 3° incisos I e III, prevé como objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, dentre outros, a constru¢do de uma sociedade solidaria e a

redu¢do de desigualdades sociais e regionais.

Os elementos acima destacados, que integram os principios fundamentais da
Constituicdo Federal de 1988, j& permitem que deles se extraiam importantes respostas a

busca que se esta a empreender.

Em primeiro lugar, tendo-se em conta a escolha politica maior formulada pelo povo
brasileiro de constituir um Estado Democratico de Direito, vislumbra-se a consagragdo, em
sede constitucional, do direito fundamental & democracia, visto como um direito de quarta

dimensdo. Nas palavras de Paulo Bonavides,

#25 «A nogdo de fundamento supde a idéia [d]e sistema. De fato, um conjunto de regras, dentre as quais certas
podem ser reconhecidas como fundamentais, pretende, pelo menos em principio, ser um sistema” (WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim. Anotagdes sobre principio do contraditorio como um dos fundamentos do processo civil
contemporaneo. /n: CARVALHO, Milton Paulo de (coord.). Direito processual civil. Sio Paulo: Quartier Latin,
2007, p. 71).



Tanto quanto o desenvolvimento, ¢ a democracia, por igual, direito do povo;
direito de reger-se pela sua propria vontade; e, mais do que forma de
governo, se converte sobretudo em pretensdo da cidadania a titularidade
direta e imediata do poder, subjetivado juridicamente na consciéncia social e
efetivado, de forma concreta, pelo cidaddo, em nome e em proveito da
Sociedade, e ndo do Estado propriamente dito — quer o Estado liberal que
separa poderes, quer o Estado social, que monopoliza competéncias,
atribuigdes e prerrogativas*.

r

Essa democracia contemporanea ¢ “qualificada pela suprema voz e presenca do povo
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soberano em todas as questdes vitais da acdo governativa”

, ou seja: pela participagdo
popular no exercicio do poder. O povo, sendo titular do poder politico, deve exercé-lo ndo
apenas por meio de representantes, mas, sobretudo, pessoalmente. A democracia pressupde,
assim, que a tomada das decisdes nas diversas esferas de poder ndo se faga sem a participagao
ativa dos cidaddos. Nao por outra razdo, alids, a cidadania figura como um dos fundamentos

do Estado Democratico de Direito (art. 1°, II, da CF/88).

O direito fundamental a democracia exercita-se pela participacdo™®. No ambito
legislativo, sdo exemplos dessa participacdao a iniciativa popular, o plebiscito e o referendo
(art. 14 da CF/88). No exercicio da fun¢do administrativa, registre-se a participacdo popular
no Conselho da Republica (art. 89, VII, da CF/88) e na possibilidade de manejo de acao
popular para controle de ato lesivo ao patrimdnio publico, a moralidade administrativa, ao
meio ambiente € ao patrimonio histérico e cultural (art. 5°, LXXIII, da CF/88). No que diz
respeito a fungdo jurisdicional, tratando-se de exercicio de poder politico, o direito
fundamental a democracia ndo pode ser olvidado. A participacdo deve ser resguardada
também quando o poder se exerce jurisdicionalmente. Em suma, o jurisdicionado deve poder

participar na formacdo da decisdo judicial, ato que corporifica, por exceléncia, o exercicio

426 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa: por um direito constitucional de
luta e resisténcia, por uma nova hermenéutica, por uma repolitizagdo da legitimidade. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 161.

27 Ibidem, p. 345.

428 «A participagdo através do procedimento estd intimamente ligada a idéia de democracia participativa. A
insuficiéncia da técnica representativa, ou da participag@o nas elei¢des para os cargos de representagdo popular,
fez com que se percebesse a necessidade de incentivar e viabilizar formas de participacdo direta da populagdo
nos processos de decisdo estatal [...]. Demais disso, ndo se pode esquecer que uma das principais classificagdes
dos direitos fundamentais identifica os direitos fundamentais de participagdo. O homem tem o direito de
participar no poder e na vida social e, sobretudo, o direito de participar reivindicando a concretizacdo e a
protecdo dos seus direitos fundamentais, exigindo prestacdes faticas de natureza social e prestacdes faticas de
protecdo aos direitos fundamentais” (MARINONI, Luiz Guilherme. Da teoria da relagdo juridica processual ao
processo civil do estado constitucional. Revista Baiana de Direito, Salvador, ano 01, n® 01, jan./jun. 2008, p.
241-242).



dessa fungao estatal.

Dita participacao nao significa, no entanto, um alijamento do 6rgao julgador quanto ao
processo de formagdo do ato decisério. O modelo adversarial, conquanto traduza uma
primazia da parte na condu¢do material e formal do processo, desconsidera valores outros
também consagrados pela Constituicdo de 1988, a exemplo da redugdo de desigualdades
sociais (que se deve concretizar inclusive no bojo de um processo judicial) e a necessidade de
concretizacdo de direitos fundamentais (em especial os que superam a esfera puramente
individual). Sua conformacdo, mais afeita ao Estado liberal (embora por ele ndo criada,
registre-se), ndo se adapta aos principios fundamentais propugnados pelo Estado
Constitucional brasileiro, que ndo se coaduna com uma postura passiva e neutra do

magistrado, sem preocupagdo com a prolatagdo de uma decisdo materialmente justa.

O modelo inquisitivo, por sua vez, embora seja mais consentdneo com o escopo de
alcangar uma decisdo justa, tampouco se amolda a esse modelo de democracia participativa
concebido pela Carta Magna de 1988. A posi¢do de supremacia do 6rgao jurisdicional
enfraquece o papel exercido pelas partes no processo, conferindo-lhes pouco espago de
interferéncia na formacao da decisdo final. A concessdo de poderes ao 6rgao julgador faz-se,
algumas vezes, sem a previsdo de poderes outros as partes, capazes de limitar aqueles. De
mais a mais, a verticalizagdo verificada na relagdo juridica processual (juiz acima das partes,
na condu¢do do processo) ¢, em grande medida, incompativel com a concretizagdo de um
legitimo direito de participacdo, indissocidvel de uma postura procedimental dialética, ou seja,
calcada no didlogo a ser travado entre juiz e partes: trata-se de conceber o juiz como sujeito

do contraditorio.

Esse quadro pode ser proporcionado pelo principio da cooperacdo, elemento fundante
do modelo processual cooperativo. Segue-se uma sequéncia logica que conduz a conclusio de
que esse € o modelo processual que mais bem se harmoniza com a esséncia constitucional
brasileira: o Estado Democratico de Direito consagra a democracia participativa enquanto
direito fundamental; esse direito deve ser concretizado pela participacdo do cidaddo em todas
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as esferas do poder, o que inclui a fungdo jurisdicional™”; o modelo processual cooperativo €

% Segundo afirma Alexandre Caballero, “¢ possivel acreditar, sem exageros, ser o Direito Processual importante
dado para sabermos qual o grau de aperfeigoamento (democratizagdo) do Estado de Direito” (CABALLERO,
Alexandre Augusto da Silva. Da relagdo entre o principio da isonomia e o contraditério no processo civil.
Revista de processo, Sao Paulo, ano 13, n. 52, out./dez. 1988, p. 225). Corroborando esse entendimento, embora
com referéncia especifica ao principio do contraditério, tem-se a posicdo manifestada por Humberto Theodoro
Junior e Dierle José Coelho Nunes: “o contraditorio, na alta modernidade, constitui um dos principais eixos
estruturais da democracia ao assegurar um direito fundamental de participacdo em processos de formagdo da



0 que mais bem realiza, na pratica, o estado de coisas propugnado pelo principio democratico
na esfera processual; logo, a democracia participativa €, por si, j& um fundamento

constitucional do principio da cooperagao.

Essa perspectiva ¢ acenada por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

Faceta importante a ressaltar é que a participagdo no processo para a
formacdo da decisdo constitui, de forma imediata, uma posi¢cdo subjetiva
inerente aos direitos fundamentais, portanto é ela mesma o exercicio de um
direito fundamental. Tal participag@o, além de constituir exercicio de um
direito fundamental, ndo se reveste apenas de carater formal, mas deve ser
qualificada substancialmente.

Isso me leva a extrair do proprio direito fundamental de participacdo a base
constitucional para o principio da colaboragdo, na medida em que tanto as
partes quanto o oOrgdo judicial, como igualmente todos aqueles que
participam do processo (serventuarios, peritos, assistentes técnicos,

testemunhas etc.), devem nele intervir desde a sua instauragdo até o ultimo

ato, agindo e interagindo entre si com boa-fé e lealdade™’.

O modelo processual cooperativo ¢ forjado a luz do principio da cooperacdo. Este, por
sua vez, objetiva dar concrecdo ao valor participagdo no processo, convertendo a relagao
juridica processual convencional em uma verdadeira comunidade de trabalho, em que todos
devem atuar pautados na lealdade e na boa-f¢, buscando a obtengdo da justa composi¢ao do
litigio em tempo razoavel. A postura isondmica adotada pelo magistrado na condu¢do do
procedimento e sua colocacdo como sujeito do debate sdo fatores que potencializam a
participagdo das partes na formagdo do ato jurisdicional decisério. Além disso, o ambiente
processual colaborativo, permitindo as partes influenciar efetivamente o exercicio do poder
jurisdicional, culmina por configurar-se como um veiculo de efetivagdo da cidadania,

fundamento do Estado Democratico de Direito.

Os juizes brasileiros sdo selecionados por meio de concursos de provas e titulos (juizes
de carreira) ou por escolha politica, a exemplo do que ocorre no ambito do Supremo Tribunal
Federal. A auséncia de participagdo popular na investidura desses agentes de poder poe em

evidéncia a questdo relativa a legitimidade da atuacdo dos 6rgaos jurisdicionais, sobretudo em

opinido e da vontade, agregando, ao mesmo tempo, o exercicio da autonomia publica e privada em seu
dimensionamento e proporcionando a criagdo de um direito legitimo” (THEODORO JUNIOR, Humberto;
NUNES, Dierle Jos¢ Coelho. Uma dimensdo que urge reconhecer ao contraditorio no direito brasileiro: sua
aplicacdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de aproveitamento da atividade processual. Revista de
processo, Séo Paulo, ano 34, n. 168, fev./2009, p. 136).

430 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo.
Revista de processo, Sao Paulo, n. 137, jul./2006, p. 18.



um contexto estatal democratico. E preciso, assim, garantir que o resultado da atuagdo dos
juizes ndo seja produto de uma atividade isolada, antes se constituindo como fruto do didlogo
judicial, da participacdo cidadd no processo. Dai se afirmar que “a legitimidade ¢ uma
qualidade dada ao processo pelo respeito aos ideais do sistema democratico se e enquanto o
Estado promover, no microcosmo dos conflitos, a participacdo e guarnecer os contendores de

oportunidades reais no desenvolvimento do discurso dialético™'*2,

5.2 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E COOPERACAO

Outro fundamento do Estado Democratico de Direito ¢ a dignidade da pessoa humana.
Referido principio, que norteia todo o ordenamento juridico pétrio, consagra a proeminéncia
de um valor moral, destacando a imperiosidade de se vislumbrar a pessoa como fim e nao
como meio™’. Sua pauta axiologica ¢ ampla, encontrando aplicacdes nas diversas areas do
direito e buscando conferir uma dimensao ética ao trato interpessoal. Vincula-se a ideia de
respeito mutuo, sem discriminac¢des perniciosas em razao de fatores como cor, raga, condicao

econdmica etc.

A carga ética extraida do principio da dignidade da pessoa humana ¢é encontravel,
também, no campo do processo civil cooperativo, ao se exigir a atuacao leal no processo de
todos os sujeitos processuais, inclusive do juiz. Muito embora seja o principio da cooperacao
uma concretizagdo do principio da boa-fé, em um plano ainda mais abstrato pode-se extrair do
principio da dignidade da pessoa humana um fundamento constitucional de sua aplicagdo no
direito brasileiro. A busca por uma justa decisdo, em tempo razodvel, segundo procedimento
que resguarde uma igualdade material entre as partes sdo elementos que se coadunam com o

escopo de acesso digno a justica, propugnado no ambito do estado de coisas delineado pela

1 MELO, Gustavo de Medeiros. O acesso adequado a justica na perspectiva do justo processo. In: FUX, Luiz;
NERY JUNIOR, Nelson, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Processo e constitui¢do: estudos em
homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 692. Mais adiante, na mesma
pagina, o autor complementa afirmando que “o didlogo em juizo é a fonte vital para um processo social e
democratico”.

32 Essa participagio popular legitimadora da funcio jurisdicional também pode ser constatada, por exemplo, em
um plano mais amplo, quando se permite a intervenc¢do de amici curiae nos processos de controle concentrado
de constitucionalidade (Tribunais de Justica e STF), no exame de repercussdo geral em recurso extraordinario
(STF), no julgamento de recursos repetitivos pelo STJ etc.

#3 «“A dignidade é simultaneamente valor e principio e constitui elemento decisivo na afirmagio de qualquer
Estado Democratico de Direito, assumindo propor¢do de clausula geral, apta a condicionar e conformar todo o
tecido normativo” (ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 177).



dignidade da pessoa humana.

Alias, a estruturagdo propria do modelo processual cooperativo, com a previsao de
deveres de cooperacdo também direcionados ao magistrado, alguns deles de carater
assistencial (a exemplo dos deveres de prevencdo e de auxilio), compatibiliza-se com o
objetivo fundamental posto no art. 3°, III, da CF/88, de reducdo de desigualdades sociais, ao
menos na esfera processual. A isonomia formal no processo, tipica do modelo processual
adversarial, servia apenas para real¢ar as desigualdades que, no plano real, definiam uma
distancia abissal entre os contendores. A reducdo de desigualdades € escopo a ser perseguido
ndo apenas no plano das relagdes de direito material, mas, igualmente, dentro do processo,
palco onde as partes exercem sua cidadania, concretizam a democracia participativa e

influenciam, portanto, o exercicio de uma funcao estatal.

Nem se olvide, ademais, que o modelo processual cooperativo, ao definir uma postura
isondmica do juiz na condug@o do processo e ao estabelecer uma rede de deveres reciprocos
entre 0s sujeitos processuais, contribui para aproximar a sociedade brasileira do intuito de
construir uma sociedade solidaria. E certo que a colaboragdo processual nio tera o conddo de
neutralizar o conflito intersubjetivo de interesses que subjaz a demanda em curso. Todavia,
ndo menos certo € que, ao conferir a essa disputa limites éticos que ndo devem ser
ultrapassados e, sobretudo, ao estabelecer uma divisao de trabalho entre os sujeitos
processuais ao modo de uma comunidade laboral, com tarefas reciprocamente
complementares, o principio da cooperacdo pde em realce o valor da solidariedade no seio do

Processo.

Em verdade, o modelo processual cooperativo emana da Constituicdo Federal de 1988
ndo de um, mas de diversos dispositivos. Além de consentdneo com o principio democratico
(e, portanto, em harmonia com o Estado Democratico de Direito brasileiro), efetivador da
cidadania ¢ da dignidade da pessoa humana e favorecedor da reducdo das desigualdades
sociais (na medida em que concretiza o principio da isonomia em sua acep¢do material), o
principio da cooperagdo encontra fundamento na solidariedade social e nos principios
processuais constitucionais do devido processo legal e do contraditorio. Acresga-se, ainda, o

principio da boa-fé, implicitamente extraivel do ordenamento juridico constitucional patrio.



5.3 SOLIDARIEDADE SOCIAL E MODELO PROCESSUAL COOPERATIVO

A constru¢gdo de uma sociedade solidaria é posta como objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil no art. 3°, I, da CF/88. A solidariedade configura-se como um
valor que deve, assim, reger as relagcdes sociais. Impende, no entanto, salientar que o termo
“solidariedade” nao deve ser compreendido, nesse contexto, em seu sentido vulgar, ligado a

- C i~ . , . . . 434
tradi¢des cristds de ajuda ao proximo, a sentimentos de fraternidade™".

De fato, um texto normativo constitucional, por mais efetivo que pretenda ser, jamais
seria capaz de impor a alguém que desenvolvesse um sentimento de amor ao préximo ou de
solidariedade. A norma que se hé de extrair do texto constitucional ndo pode, pois, dirigir-se a
criacdo de estados psiquicos ou emotivos neste ou naquele individuo ou grupo social. Mas
pode, sim, compelir este ou aquele individuo ou grupo a agir como faria se, de fato, tais

. .. 4
sentimentos existissem 35.

O alcance do estado de coisas ambicionado pelo principio da solidariedade pressupde,
assim, o estabelecimento de deveres juridicos imponiveis aos individuos, limitando, em certa
medida, seu espaco de liberdade em prol de que seja atingido um objetivo comum. A
solidariedade passa a ser um padrdo de comportamento, uma forma de agir exigida pelo
ordenamento juridico; pouco importa que esse atuar esteja ou nao pautado em sentimentos a
ele conformes. A solidariedade desvincula-se, portanto, de sua origem religiosa e laiciza-se,
normatiza-se, passa a constituir-se numa obrigacdo juridica. Entender a solidariedade do
ponto de vista juridico implica, pois, desvincula-la de seu significado originario, do qual sera
apenas palida expressdo, para lhe conferir uma nova e objetiva roupagem. Nas palavras de

Calmon de Passos,

a solidariedade jamais serda compativel com a coercdo, donde a
impossibilidade de sua convivéncia com o juridico. Por isso mesmo falar-se

4 Sérgio Massaru Takoi enfatiza que a solidariedade é nogio que deriva do ideal de fraternidade propugnado
pela Revolugdo Francesa, o qual perdeu a sua conotagdo sentimental para adquirir viés mais racional. Por isso
que a teoria da solidariedade ndo exprime “apenas um sentimento de benevoléncia ou favor, mas verdadeiro
dever juridico em prol do coletivo” (TAKOI, Sérgio Massaru. Breves comentarios ao principio constitucional da
solidariedade. Revista de direito constitucional e internaciona,. Sdo Paulo, ano 17, n. 66, jan./ mar. 2009, p. 296-
300).

3 “E ¢bvio que o Direito ndo tem como penetrar no psiquismo das pessoas para impor-lhes as virtudes da
generosidade e do altruismo. Seria terrivel, alias, se o Direito pudesse ditar sentimentos. Entretanto, se ele ndo
pode obrigar ninguém a pensar ou a sentir de determinada forma, ele pode, sim, condicionar o comportamento
externo dos agentes, vinculando-os a obrigacdes juridicas” (SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e
relagées privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 297).



em direito de solidariedade ¢é tentar associar incompativeis. A solidariedade
somente se revestira de eficacia social se for instituido um novo paradigma,
centrado no dever. Nao a semelhanca daquele que informou o pensamento
da pré-modernidade, caracterizado como rentincia em face de um Todo
Poderoso transcendente, metafisico, dominador, mas de um dever alicercado
na proje¢do para o outro, humano tanto quanto humano eu sou, da dignidade
que me atribuo, por forga da valia que experimento em mim mesmo, a partir
de minha condi¢do humana. Dito melhor, mediante a projecdo no outro de
tudo quanto tenho como valioso em mim para configurar a minha
dignidade.*®

A solidariedade objetiva, sem desprezar a individualidade propria de cada ser humano,
transformar a sociedade em um “espaco de didlogo, cooperagdo e colaboragdo entre pessoas
livres e iguais que se reconhecam como tais”, em detrimento da ideia de que o nucleo social
seria um espago para “concorréncia entre individuos isolados™*’. Como afirmado por Calmon
de Passos, “a condicdo humana impde a cada qual de nds, que nos consideramos integrantes
da espécie humana, ser, e de modo inelutavel, um dentre os outros, um contra os outros, um
com os outros e um para os outros”*. A solidariedade real¢a a condi¢io do ser humano nas

duas ultimas vertentes, mitigando, especialmente, a segunda delas (uns contra os outros).

Por isso, o principio da solidariedade frequentemente entrard em rota de colisdo com a
autonomia privada e com o direito de liberdade, a exigir uma ponderagdo de interesses,
pautada no postulado da proporcionalidade, a fim de que se defina qual o valor que deve
preponderar a luz de um dado caso concreto. Em algumas situagdes, essa definicdo ¢ feita ja a
priori pelo legislador, o que ndo exime o aplicador da norma de, diante de uma demanda
especifica, realizar o controle incidental de constitucionalidade daquela escolha legislativa,
podendo afasta-la se, naquela hipotese, a sua incidéncia resultar em solucdo desproporcional e

desarrazoada.

A exigéncia de atuacdes leais dos particulares, em conformidade com a boa-fé objetiva,
pode ser extraida do principio da solidariedade, como arquétipo de conduta capaz de dar
concrecao ao ideal de uma sociedade solidaria. No campo processual, a solidariedade confere
fundamento a ado¢do do modelo processual cooperativo, haja vista que o principio da
cooperacao realiza, no processo, o objetivo delincado em sentido mais amplo pela

solidariedade: a transformacdo da sociedade em um espago dialético e colaborativo, em lugar

436 PASSOS, J. J. Calmon de. Direito a solidariedade. In: LEAO, Adroaldo, PAMPLONA FILHO, Rodolfo
(coord.). Direitos constitucionalizados. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 236.

437 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
296.

8 PASSOS, op. cit, p. 231.



de um campo de lutas egoisticas.

Estabelecidas as premissas de que a solidariedade social confere a cada individuo um
papel na sociedade e de que, portanto, todos devem contribuir para a realizagdo de interesses
comuns®’, pode-se concluir que o modelo processual cooperativo concretiza tais ideias ao
propiciar a conversao do processo em uma comunidade de trabalho, na qual todos envidardo

esforcos na busca da solugdo justa do litigio, em tempo razoavel.

O modo como se estrutura o formalismo processual no modelo processual cooperativo,
imerso em um contraditoério ndo apenas formal, mas, sobretudo, substancial, de que € sujeito
inclusive o juiz, implica a defini¢do de um “trabalho em conjunto ordenado em funcdo da
construcdo da tutela jurisdicional aplicavel a um caso proposto”™**. Nesse arcabouco, “a
atuacdo dos sujeitos do processo ¢ regulada em funcdo da consecucdo de objetivos comuns
consagrados pelo ordenamento juridico, o que, por sua vez, exige, o respeito & nogdo de

solidariedade social”**!"*4,

Em outras palavras, ndo dispdem as partes, no modelo processual cooperativo, de ampla
liberdade na conducdo material e formal do processo, como ocorre no modelo adversarial,
sofrendo elas restrigdo em sua liberdade em prol da persegui¢do de fins comuns. Por outro
lado, também ndo podem ter a sua liberdade de acdo comprometida pela desmedida atuacao
estatal, sendo intoleravel o exercicio de uma funcao do poder democratico sem que se permita

a ampla participac¢do dos individuos no processo formativo da decisdo a ser ao final proferida.

Desse modo, o modelo processual adversarial ndo se coaduna com o estado de coisas
propugnado pelo principio da solidariedade social. O modelo inquisitivo, a seu turno, embora
conceba o processo como uma instituicdo social, restringe excessivamente a liberdade
individual, sem conferir as partes o espaco de influéncia e de participacdo necessdrio ao
exercicio de sua cidadania no processo. Além disso, em nenhum deles o juiz se insere como
sujeito processual concretizador dessa solidariedade. E o modelo processual cooperativo

aquele que mais bem equilibra a liberdade individual e a solidariedade social; ¢ ele, ainda,

9 REICHELT, Luis Alberto. A repercussdo geral do recurso extraordinario e a construgdo do processo civil na
era da solidariedade social. Revista de processo, Sao Paulo, ano 35, n. 189, nov./2010, p. 93-94.

0 Ibidem, p. 95.

! Ibidem, p. 95.

*2 Daniel Mitidiero também enquadra o dever de solidariedade previsto constitucionalmente como um
fundamento do modelo processual cooperativo ao afirmar que “o processo cooperativo parte da idéia de que o
Estado tem como dever primordial propiciar condi¢des para a organizacdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, fundado que estd na dignidade da pessoa humana. Individuo, sociedade civil e Estado acabam por
ocupar, assim, posi¢des coordenadas” (MITIDIERO, Daniel. Colabora¢do no processo civil: pressupostos
sociais, logicos e éticos. Sdo Paulo: RT, 2009, p.102).



forjado para ser a expressao de uma atuacao solidaria, colaborativa, no processo.

A previsdo de deveres de cooperagdo para as partes e para o juiz refor¢a a nogao de que
0 processo ndo serve a fins egoisticos, antes sendo um palco em que os sujeitos processuais
devem, sem perder as suas individualidades e sem desprezar os interesses particulares das
partes, atuar para alcangar o objetivo comum, a que todos almejam (ou deveriam almejar): a
justa solugdo do litigio. Assim, por exemplo, os deveres de auxilio e de prevengdo impostos
ao magistrado sdo deveres de solidariedade; o dever de atuacdo conforme a boa-fé¢ e de modo
leal, afeto a todos os que participam do processo, ¢ dever de solidariedade; o dever de

veracidade da parte ¢ dever de solidariedade.

Cuidando especificamente do tema da repercussao geral do recurso extraordindrio (art.
102, §3°, da CF/88), Luis Alberto Reichelt examina como o modelo cooperativo ¢ capaz de,
no particular, conferir concre¢do ao principio da solidariedade. Afirma o autor que o principio
da colaboragdo confere nova roupagem a garantia de acesso a justi¢a (art. 5°, XXXV, da
CF/88), para adaptar os procedimentos a fim de que estes ndo apenas sejam capazes de
resolver adequadamente os conflitos individuais, mas, também, estejam aptos a conferir
resposta célere e justa a questdes sociais tipicas de uma sociedade massificada. A
participagdo, nesse caso, hd de ser ampla, ndo apenas das partes envolvidas em um
determinado litigio especifico, mas, também, de outros interessados que poderao ser afetados
pela decisdo a ser proferida naquele caso particular, tal como ocorre no exame da repercussao
geral por ele tratado, em que dita andlise ¢ feita a partir da elei¢do de casos paradigmas. A
ampliacdo do debate satisfaz os objetivos defendidos pelo principio de solidariedade e se

coaduna, ao mesmo tempo, com o modelo processual cooperativo*®.

Conclui-se, assim, que ha um elo de profunda identifica¢do entre o modelo processual
cooperativo e o principio da solidariedade, de modo que ¢ possivel extrair do art. 3°, I, da
CF/88 um dos fundamentos constitucionais desse modelo processual civil no direito

brasileiro.

3 REICHELT, Luis Alberto. A repercussdo geral do recurso extraordinario e a construgdo do processo civil na
era da solidariedade social. Revista de processo. Sdo Paulo: RT, ano 35, n. 189, nov./2010, p. 97-98.



5.4 DEVIDO PROCESSO LEGAL E MODELO PROCESSUAL COOPERATIVO

5.4.1 A clausula geral do devido processo legal

5.4.1.1 Consideragoes gerais

Muito embora tenham surgido, inicialmente, no ambito do direito privado, as cldusulas
gerais espraiaram-se por outros ramos do direito, alcan¢ando, inclusive, o direito processual.
Sendo indubitavel que o legislador é incapaz de prever todas as necessidades advindas da
legislacdo material, estando, por conseguinte, impossibilitado de disciplinar todos os
instrumentos processuais adequados a tutela dos direitos, passou-se a admitir, em prol da
maior efetividade da tutela jurisdicional, que a parte buscasse em juizo a construgdo da agdo

444
adequada ao caso concreto” .

Dispde o art. 5°, LIV, da Constituicdo Federal de 1988, que “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Este texto constitucional ¢ uma
novidade da CF/88, pois, pela primeira vez no ordenamento juridico brasileiro, contemplou
expressamente o principio do devido processo legal*” (due process of law). Trata-se de texto
que encontra precedentes, por exemplo, na Constituicdo norte-americana (emendas 5% e 14%) e,

mais remotamente, na Magna Carta de Jodo Sem Terra, em 1215, na Inglaterra446.

Tido como o postulado fundamental do processo, o principio do devido processo legal

costuma ser examinado sob duplice aspecto: o procedimental, em que é tomado na acepgao de

99447

“via de acesso a um processo justo, com a possibilidade de resultado justo”™"’, e o substancial,

#4 MARINONI, Luiz Guilherme. Idéias para um renovado direito processual. /n: CARNEIRO, Athos Gusmao;
CALMON, Petronio (org). Bases cientificas para um renovado direito processual. 2. ed. Salvador: JusPodivm,
2009, p. 135-143.

*3 Trata-se de uma clausula geral que contém um principio.

#6 A ideia de devido processo legal como clausula de protecio contra a tirania, submetendo o imperador as leis
do Império, antecede mesmo a Magna Carta de 1215, sendo encontrada no Edito de Conrado II (Decreto Feudal
Alemao de 1037), que ira inspirar o documento inglés (STUBBS, William. Germany in the Early Middle Ages
(476-1250). New York: Longmans, Green, and Co., 1908, p. 146-147; PEREIRA, Ruitemberg Nunes. O
principio do devido processo legal substantivo. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 18-27; DIDIER JUNIOR,
Fredie. Curso de direito processual civil. 12. ed. Salvador: Juspodivm, 2010, v.1, p. 42).

“7T DEL CLARO, Roberto. Devido processo legal: direito fundamental, principio constitucional e clausula aberta
do sistema processual civil. Revista de processo, Sao Paulo, n. 126, ago./2005, p. 260.



cuja esséncia reside na prote¢ao do individuo contra “toda e qualquer acao arbitraria e nao

razoavel”**®,

A formatacgdo do texto constitucional como cldusula geral ¢ evidente. Da leitura do art.
5°, LIV, da CF/88, verifica-se que ndo contém o referido texto normativo um alto grau de
tipicidade, ndo estando nele delineados os elementos do tipo e as consequéncias que dele
advém. Ao contrario, ali se vislumbra um grau minimo de tipicidade, a um ponto tal que
sequer os doutrinadores recomendam se faga um aprisionamento conceitual do instituto, como

bem realga Paulo Henrique dos Santos Lucon™®.

Ao lado disso, a propria locucao “devido processo legal” ndo permite que se extraia de
seu bojo o exato sentido que dela deva emanar, tratando-se de expressao vaga e de dificil
determinagdo. Logo, para ser aplicada, faz-se mister que alguém determine, caso a caso, o seu
preciso conteudo, o qual ndo pode ser apreendido inteiramente de modo aprioristico. Referida
tarefa esta, a principio, a cargo do julgador, a quem competird, a luz do caso posto a

apreciacao, aplicar o principio do devido processo legal, dando-lhe a necessaria concregao.

A indefini¢do conceitual e a tipicidade minima antes enfatizadas contribuem para uma
maior mobilidade do sistema, permitindo que a nocdo de devido processo legal nao
permaneca estagnada no tempo e no espago, antes ganhando novos contornos ao ritmo das
mudangas sociais. Nao confere o principio do devido processo legal respostas prontas e pré-
fabricadas aos problemas sociais com os quais se relaciona. Outorga ao magistrado elementos
dos quais se valera para aplica-lo a cada caso, buscando proteger in concreto os bens e
interesses ali juridicamente tutelados abstratamente, de modo a possibilitar o desenvolvimento
de um processo justo, com a prevaléncia de atos estatais (ou particulares) razoaveis e

proporcionais.

As consideragdes acima deduzidas autorizam, pois, a que se conclua que o mencionado

texto constitucional, que consagra o devido processo legal, ¢ uma clausula geral. Assim a

1

enxergam, por exemplo, Fredie Didier Janior*’, Roberto Del Claro*' e Ricardo Mauricio

8 1 UCON, Paulo Henrique dos Santos. Devido processo legal substancial. /n: DIDIER JUNIOR, Fredie (org.).
Leituras complementares de processo civil. 7. ed. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 392.

* Ibidem, p. 381.

40 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 12. ed. Salvador: Juspodivm, 2010, v.1, p. 35.

1 «A jdéia de um devido processo legal que funciona como direito fundamental e principio constitucional so se
completa quando se percebe também tratar-se de clausula aberta (open-ended clause) do sistema processual
civil” (DEL CLARO, Roberto. Devido processo legal: direito fundamental, principio constitucional e clausula
aberta do sistema processual civil. Revista de processo, Sdo Paulo, n. 126, ago./2005, p. 283).



Freire Soares®™”. Entretanto, nio se revela bastante qualificar o devido processo legal como
clausula geral; ¢ preciso que se conhegam as consequéncias que dessa circunstancia podem

ser extraidas.

Sem pretensdo de esgotamento dessas consequéncias, podem ser enumeradas as
seguintes: a) elegibilidade, pelo magistrado, do procedimento que repute mais adequado a
garantia da efetividade da jurisdicdo em cada caso concreto; b) possivel mitigacdo de
principios e regras processuais; c) descabimento de andlise da observancia da cldusula do
devido processo legal sendo a luz do caso concreto; d) possibilidade de ampliagdo do controle

sobre os atos estatais.

Ruy Alves Henriques Filho fornece alguns exemplos de mitigagao de principios e regras
decorrente da natureza de clausula geral do devido processo legal, a saber: aumento de prazos
peremptoérios pelo juiz (ex.: art. 915, §2°, do CPC — prazo exiguo de 48 horas para prestagdo
de contas); mitigacdo da regra da congruéncia (a exemplo da alteragdo do meio executivo
solicitado); possibilidade de o juiz relevar a aplicagao de uma sangao no ambito probatorio, a

exemplo da preclusio que se extrai da anélise conjunta dos arts. 396 ¢ 397 do CPC etc*”.

Quanto a possibilidade de escolha, pelo magistrado, do procedimento que repute mais
adequado a garantia da efetividade da jurisdicdo em cada caso concreto, tem-se como
exemplo, ainda da lavra de Ruy Alves Henriques Filho, a sua ndo vinculagdo ao meio

executivo proposto pela parte (quebra do principio da tipicidade dos meios executivos)**.

O mesmo autor, porém, embora negue a func¢do criadora do juiz na concre¢ao de normas
. 4 . . - . .. ,
gerais*, admite, fundado em uma interpretagio construtiva, que “a ele [juiz] cabera, quando

verificar que o legislador nao deu protecdo suficiente, dar vida ao procedimento inicialmente

2 “Como exemplo de utilizagdo de clausula geral no processo civil brasileiro, pode ser citado o artigo 5°, LIV,
da Constituicdo federal de 1988, ao estabelecer que ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal. Trata-se, pois, da clausula geral que enuncia o devido processo legal, conferindo ao
cidaddo a tutela das garantias processuais e a preservacdo da regularidade formal e material do processo”
(SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O devido processo legal: uma visdo poés-moderna. Salvador: JusPodivm,
2008, p. 32).

43 HENRIQUES FILHO, Ruy Alves. As clausulas gerais no processo civil. Revista de processo. Sio Paulo: RT,
n. 155, jan./ 2008, p. 342-351. O exemplo atinente aos arts. 396 e 397 do CPC néo foi extraido da obra do autor,
que apenas fala, a p. 342, genericamente, da quebra do silogismo preceito-san¢ao, mesmo em matéria probatoria.
% Ibidem, p. 349. Essa escolha procedimental exemplificada pelo autor ja pode ser extraida do ordenamento
juridico patrio a partir da cldusula geral executiva prevista no art. 461, §5°, do CPC, nao necessitando, pois, a sua
derivagdo da cldusula do devido processo legal. A despeito disso, o mesmo pensamento (adaptabilidade do
procedimento as peculiaridades do caso concreto) pode ser aplicado a outras situacdes ndo reguladas pela
legislacdo infraconstitucional, com amparo direto do art. 5°, LIV, da CF/88.

3 Ibidem, p.339.



inadequado e conforma-lo aos ditames superiores em beneficio da jurisdicio efetiva™*°.

Ou seja, mais do que alterar um procedimento existente por outro, o que propde o autor
em comento ¢ que possa o juiz criar, no bojo de um caso concreto, um procedimento que a
este parega mais adequado a consecu¢do do fim almejado: prestacdo da tutela jurisdicional por

intermédio de um processo justo.

Também se destacou a impossibilidade de analise da observancia do principio do devido
processo legal sendo diante de um caso concreto. Isto porque o devido processo legal, sendo
uma cldusula aberta, ndo possui um conteudo previamente determinado, sendo ele
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concretizado pelo judiciario, justamente & luz do caso posto a julgamento™®’.

A possibilidade, entretanto, de o poder judiciario moldar a clausula do devido processo
legal ao caso concreto, para melhor aplicd-la, ndo significa que se deva desprezar, em
absoluto, a legislagdo que busca implementar aquele principio, deixando-se ao alvedrio do
magistrado o pleno comando do procedimento, o que poderia, em determinados casos,
estimular a pratica de abusos e excessos na condugio do feito. E o que alerta Roberto Del

Claro:

Apesar do devido processo legal ser um direito fundamental de textura
aberta, seria absurdo supor que ndo precisasse ser minimamente regulado
pela lei. Torna-se, portanto, absolutamente necessario reconhecer a
necessidade de garantias minimas de legalidade processual, sem as quais nao
¢ possivel atingir a nogdo de processo justo. Diante disto, ndo podemos
prescindir de ao menos fases procedimentais estruturadas, a fim de que ndo
se converta a implementagdo de um processo justo na implementagdo de um
processo autoritario. ***

Ademais, especialmente em razdo da sua fei¢do substancial, o principio do devido
processo legal possibilita e embasa um maior controle sobre os atos estatais e, mesmo, sobre
atos privados, a fim de perquirir se eles estdo em consonancia com os principios da

razoabilidade e da proporcionalidade (sem deixar de lado o exame procedimental, a fim de

¢ HENRIQUES FILHO, Ruy Alves. As clausulas gerais no processo civil. Revista de processo, Sio Paulo, n.
155, jan./ 2008, p. 340-341.

7 «“Por ndo estar sujeito a conceituagdes aprioristicas, o devido processo legal revela-se na sua aplicagio
casuistica, de acordo com o método de “inclusdo” e “exclusdo” caracteristico do case system norte-americano
cuja prote¢do ja se v€ na experiéncia jurisprudencial patria. Significa verificar in concreto se determinado ato
normativo ou decisdo administrativa ou judicial estd em consonancia com o devido processo legal” (LUCON,
Paulo Henrique dos Santos. Devido processo legal substancial. /n: DIDIER JUNIOR, Fredie (org.). Leituras
complementares de processo civil. 7. ed. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 390-391)

% DEL CLARO, Roberto. Devido processo legal: direito fundamental, principio constitucional e clausula aberta
do sistema processual civil. Revista de processo, Sao Paulo, n. 126, ago./2005, p. 288.



garantir um processo justo).

Maria Rosinete Oliveira Lima apresenta como fun¢des do devido processo legal as
seguintes: a) controle do poder (aqui compreendido em suas trés funcdes), protegendo o
cidaddo contra o arbitrio estatal; b) racionalizagdo da interpretacdo dos textos normativos,
objetivando, tanto quanto possivel, essa atividade (afastando o puro voluntarismo do
intérprete), seja submetendo-a a parametros de razoabilidade e de proporcionalidade, seja,
ainda, fixando um procedimento a ser seguido de modo a melhor atender as exigéncias de
justica; c) parametro de controle de constitucionalidade, e; d) legitimacdo da atuagdo criativa

do juiz, assegurando a participacio cidadi na atividade produtiva do direito™’.

De se notar, ademais, que a clausula do devido processo legal tem sofrido expressiva
extensdo quanto ao seu ambito de aplicacdo com o decorrer do tempo. Vista, inicialmente,
apenas sob o aspecto formal e voltada, primordialmente, ao processo jurisdicional, hoje o
devido processo legal é norma aplicavel a todo tipo de processo estatal (legislativo,
jurisdicional e administrativo), incidindo, ainda, nos processos negociais, ou seja, no ambito
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das relagdes privadas™ .

5.4.1.2 Devido processo legal e suas acepgoes formal e substancial

O devido processo legal pode ser vislumbrado em duas perspectivas: a procedimental e
a substancial. De relagdo ao aspecto procedimental do devido processo legal, sem descurar de
sua inegavel relevancia, tem-se que tal tema, todavia, ndo suscita maiores debates entre os
doutrinadores, sobretudo quando se esta a considerar a questao atinente a possibilidade de sua
extragio do texto normativo constante do art. 5°, LIV, da CF/88. E dizer: a afirmagio de que
do referido dispositivo constitucional pode-se colher o aspecto procedimental do principio do

devido processo legal ndo enseja divergéncias na doutrina, ao menos nao de monta a

#9 LIMA, Maria Rosinete Oliveira. Devido processo legal. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 214-
237.

49 A tematica alusiva a aplicabilidade do devido processo legal as relagdes privadas acha-se bem delineada em
BRAGA, Paula Sarno. Aplicag¢do do devido processo legal nas relagées privadas. Salvador: JusPodivm, 2008.
Neste trabalho, a autora destaca a necessidade de respeito ao principio do devido processo legal tanto na fase
pré-negocial (com o atendimento dos requisitos de constituigdo valida do negodcio a ser celebrado — aspecto
formal do devido processo legal — e o respeito a boa-fé objetiva e a equidade contratual - aspecto substancial do
due process) quanto na etapa posterior a contratacdo (fase de execugdo do negdcio), em que incita a
imperiosidade de respeito ao devido processo legal, sobretudo, quando constatada uma disparidade entre as
forgas contratantes, a exemplo do que ocorre com os processos de exclusdo de socio de cooperativa, de punigdo
de associados, socios e conddminos etc., nos quais se faz mister assegurar garantias como as do contraditorio, da
ampla defesa, da producdo de provas, da motivagdo das decisdes, dentre outras (Ibidem, p. 203-225).



repercutir de forma significativa no estudo da matéria.

Assim, acha-se mais ou menos pacificada no seio doutrinario a ideia de que o devido
processo legal, se tomado sob sua veste procedimental, equivale a existéncia de um “processo
’,461 . N .
ordenado”™", de um processo formalmente justo, que assegure as partes garantias como as do
contraditorio ¢ da ampla defesa, do juiz natural e imparcial, da produgdo de provas, de

informacao etc.

O aspecto substancial do devido processo legal €, por sua vez, aquele que maiores
debates tem suscitado na doutrina, havendo mesmo quem negue a sua existéncia’®*. Paulo
Henrique dos Santos Lucon define tal feicdo do devido processo legal como sendo “uma
garantia que estabelece uma legitima limitagdo ao poder estatal, de modo a censurar a propria
legislacao e declarar a ilegitimidade de leis que violem as grandes colunas ou os landmarks do
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regime democratico” .

Nasce a concepcao substancial do devido processo legal como resultado de um esforgo
interpretativo da Suprema Corte norte-americana, na busca por um instrumento de controle de
atos legislativos, visando o seu afastamento quando, a despeito de formalmente validos,
maculassem a vida, a liberdade ou a propriedade de um cidaddo, afronta esta representada por
uma irrazoavel restricdo de qualquer desses direitos.

Sem pretender aprofundar as origens histéricas do instituto®®

, Insta destacar que o
devido processo legal substancial € visto, atualmente, no Brasil, de forma bastante ampla, seja
como instrumento de controle de atos estatais (aqui entendidos aqueles provenientes de

qualquer das trés fungdes do Estado — legislativa, administrativa e judiciaria), seja, ainda,

*! 1 UCON, Paulo Henrique dos Santos. Devido processo legal substancial. /n: DIDIER JUNIOR, Fredie (org.).
Leituras complementares de processo civil. 7. ed. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 381.

%62 Nesse sentido: AVILA, Humberto. O que é “devido processo legal™? Revista de processo, Sio Paulo, n. 163,
p- 50-59, set./2008; DEL CLARO, Roberto. Devido processo legal substancial? /n: MARINONI, Luiz
Guilherme (coord.). Estudos de direito processual civil. Sao Paulo: RT, p. 192-213, 2005.

43 LUCON, op. cit., p. 382.

4% Paula Sarno Braga, por sua vez, destaca que o substantive due process “regula nio a forma como o ato estatal
foi produzido (o que sera algo inerente ao devido processo legal processual), mas, sim, o seu conteudo, vedando
a imposicao de restri¢oes arbitrarias, desproporcionais e irrazoaveis aos cidaddos, tudo em conformidade com
os padrdes da Democracia Moderna. Em ultima ratio, ¢ o controle da razoabilidade e da proporcionalidade dos
atos praticados pelo Estado” (BRAGA, Paula Sarno. Aplicacdo do devido processo legal nas relagdes privadas.
Salvador: JusPodivm, 2008, p. 187).

%5 Para obtengio de detalhadas informagdes acerca da evolugdo histérica do substantive due process no direito
norte-americano, inclusive com vasta citagdo de precedentes, veja-se: MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Devido
processo legal e protegdo de direitos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 29-90. Também aludindo ao
histérico do instituto: DEL CLARO, Roberto. Devido processo legal substancial? /n: MARINONI, Luiz
Guilherme (coord.). Estudos de direito processual civil. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 192-213.



como principio garantidor de uma igualdade substancial das partes em um dado processo™®®.

A clausula do devido processo legal substancial contempla, pois, a necessidade de que
os atos estatais, quando impliquem restrigdo a direitos dos particulares, individual ou
coletivamente considerados, estejam fincados em bases proporcionais, evitando-se, assim,
uma indevida limitacdo a qualquer desses direitos, situagdo que implicaria malferimento
direto a Constituicdo Federal. Logo, chega-se a conclusao de que o principio da
proporcionalidade decorre daquele maior do devido processo legal substancial, encontrando
nele o seu fundamento, constituindo-se, pois, num principio implicito do ordenamento
juridico patrio*®’.

O principio da proporcionalidade figura, pois, como um senso de orientacao a aplicagao
do substantive due process, nao apenas, porém, para a declaragcdo da constitucionalidade ou a
decretacdo da inconstitucionalidade dos atos estatais, mas, sobretudo, para a concre¢do da
propria clausula do due process pelo juiz, que deve, naquela atividade, diuturnamente

observar a necessidade de respeito ao principio da proporcionalidade.

Muito embora se trate de principio hoje acolhido pela maioria da doutrina brasileira,
nem por isso se pode afirmar ser pacifica a existéncia, no ordenamento juridico patrio, do
devido processo legal substancial. Encontra ele ferrenhos opositores, os quais sustentam que
na cldusula do due process of law nao se pode vislumbrar nada além do que o seu puro

aspecto procedimental, ou seja, a exigéncia de um processo formalmente justo.

Para os doutrinadores que assim pensam, seria indevido imaginar a importagdo, para o
direito brasileiro, de instituto que ja demanda suficiente polémica em seu pais de origem.
Ademais, defendem que a ndo adocao do devido processo legal substancial nem por isso
acarretaria o desaparecimento, no direito patrio, de principios outros que a ele sdo diretamente
vinculados, tais como os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, tampouco
importando em uma proibicao de que se realize um controle de constitucionalidade do mérito

de decisoOes estatais.

Dentre os estudiosos contrarios a ideia de existéncia do devido processo legal

46 1 UCON, Paulo Henrique dos Santos. Devido processo legal substancial. /n: DIDIER JUNIOR, Fredie (org.).
Leituras complementares de processo civil. 7. ed. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 385.

7 Nesse sentido: BRAGA, Paula Sarno. Aplicagdo do devido processo legal nas relagdes privadas. Salvador:
JusPodivm, 2008, p. 192; LIMA, Maria Rosinete Oliveira. Devido processo legal. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 1999, p. 287; BARROS, Suzana Toledo de. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 96;
CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 409-410; FERNANDES, Daniel André. Os
principios da razoabilidade e da ampla defesa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 41-42.



substancial no Brasil estd Humberto Avila*®®

, que, em artigo intitulado “O que ¢ ‘devido
processo legal’?”, faz longas consideragdes acerca do aludido principio, especificamente com
a finalidade de refutar o seu aspecto substantivo. Sustenta o autor ser descabido e supérfluo
utilizar-se do devido processo legal como fundamento para os deveres de proporcionalidade e
de razoabilidade, uma vez que estes ja encontram assento nos principios de liberdade e de
igualdade, sendo aplicdveis mesmo quando inexistente previsdo expressa do principio do
devido processo legal em dado ordenamento juridico. Defende, assim, que, no caso do Brasil,

o art. 5°, LIV, da CF/88 deve ser entendido apenas no sentido que lhe outorga a expressao
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devido processo legal procedimental, nada mais*®.

Resume o autor a sua discordancia com a expressdo “devido processo legal

substancial”, destacando a sua inconsisténcia:

Enfim, o uso da expressao “devido processo legal substancial, como variante
de significado supostamente decorrente da previsdo expressa do “devido
processo legal” ¢ triplamente inconsistente: em primeiro lugar, porque leva
ao entendimento de que o fundamento normativo dos deveres de
proporcionalidade e razoabilidade ¢ o dispositivo relativo ao “devido
processo legal”, quando o seu fundamento reside na positivacdo dos
principios de liberdade e igualdade conjuntamente com finalidades estatais;
em segundo lugar, porque os deveres de proporcionalidade e de
razoabilidade sdo aplicados mesmo fora do dmbito processual, razido pela
qual perde sentido o uso da expressdo “devido processo legal substancial”
para representd-los; em terceiro lugar, porque o “devido processo legal
substancial”, se compreendido como deveres de proporcionalidade e de
razoabilidade, da a entender que esses deveres ndo estdo presentes no
“devido processo legal procedimental”, quando, como serd visto, servem
para a sua propria configuragdo como processo adequado e justo.*”

A despeito do posicionamento adotado por Humberto Avila, é certo que, ao se afirmar
que o devido processo legal requer a ado¢do de um processo justo, bem assim que tal processo
nao se alcanca sendo a luz dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, ocorre uma
inequivoca imersdao desses principios naquel’outro do devido processo legal, ndo sendo por
outra razdo que se atribui, a este, a qualidade de sobreprincipio ou de principio-mae, do qual

os principios da proporcionalidade e da razoabilidade sdo decorréncias.

Assim, nao se vislumbra qualquer incorrecdo em se afirmar serem os principios da

8 AVILA, Humberto. O que é “devido processo legal”? Revista de processo, Sio Paulo, n. 163, p. 50-59, set./
2008.

* Ibidem, p. 56.

40 Ibidem, p. 56.



proporcionalidade e da razoabilidade manifestagdes ou decorréncias do principio do devido

processo legal, sendo este o fundamento daqueles®’".

Tampouco haveria inconsisténcia na expressdo devido processo legal substancial pelo
fato de serem os principios da proporcionalidade e da razoabilidade aplicados fora do ambito
processual, até porque a critica formulada por Humberto Avila, no particular, toma como
premissa uma interpretagdo restritiva do termo processo, a indicar ser ele apenas o processo
judicial, quando, em verdade, se for a palavra em tela tomada em seu sentido amplo de
“qualquer modo de produgdo de normas juridicas”, engloba, além do processo judicial, o
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administrativo, o legislativo e o negocial®’>.

Por fim, o fato de serem os principios da proporcionalidade e da razoabilidade
decorréncias do devido processo legal substancial ndo obsta a sua utilizacdo como balizas
também para a afericdo da justica do processo (procedural due process). Servindo o devido
processo substantivo ao controle dos atos estatais, incidira tanto sobre as normas que regem
procedimentalmente o feito, assegurando que estejam em consonancia com a garantia de
processo justo insita ao devido processo procedimental, quanto sobre as decisdes e a atuacao
judicial, de modo a, igualmente, aferir se a atividade jurisdicional estd voltada aquela garantia
procedimental de efetivacdo de um processo justo. As duas vertentes do devido processo legal
ndo se excluem; ao contrario, se complementam, de modo que o fato de se atrelarem a
proporcionalidade e a razoabilidade prioritariamente a uma dessas facetas ndo significa que a

outra fique a mingua da incidéncia de tais principios.

Opde-se, igualmente, a existéncia de um devido processo legal substancial Roberto Del
Claro*”. Apresentando detalhado retrospecto histérico do surgimento e desenvolvimento
dessa vertente do due process of law nos Estados Unidos da América, como resultado de
criagdo jurisprudencial da Suprema Corte norte-americana, o autor enfatiza que tal
interpretacdo conferida a cldusula em questdo extrapolou “os critérios puramente judiciais”,

implicando uma verdadeira invasdo de atribuicdes de outros poderes, sobretudo do

! Vide, no sentido do texto: DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 12. ed. Salvador:
JusPodivm, 2010, v.1, p. 45. Contra, entendendo que o conteudo do devido processo legal substancial no direito
brasileiro consiste no reconhecimento e na protec¢ao de direitos fundamentais implicitos, ndo se confundindo com
os postulados da razoabilidade e da proporcionalidade, que seriam utilizados para dar aplicagdo ao devido
processo legal substantivo sem, no entanto, com ele se confundir: MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Devido
processo legal e protegdo de direitos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 109-121.

2 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 12 ed. Salvador: JusPodivm, 2010, v.1, p. 41-42.
43 DEL CLARO, Roberto. Devido processo legal substancial? /n: MARINONI, Luiz Guilherme (coord.).
Estudos de direito processual civil. Sdo Paulo: RT, p. 192-213, 2005.



Legislativo®’.

Questionando as suas raizes nos Estados Unidos da América®””, o autor profere uma
série de criticas ao denominado aspecto substancial do devido processo legal, a comecar por
sua propria nomenclatura, que reputa ser incoerente, revelando uma verdadeira contradi¢ao
em termos, ja que remete o instituto, a um s6 tempo, as esferas processual e material.
Prossegue afirmando que o seu uso desmedido conferiria ao poder judiciario a condi¢ao de
um super-legislativo, bem como defendendo que a simples inclusdo da clausula do devido
processo legal na Constituicdo Federal de 1988 ndo autoriza a que se chegue a conclusdo de
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haverem sido importadas as duas acepg¢des (procedimental e substantiva) da expressdo”’®.

Assevera, ainda, a inutilidade da presenca dessa clausula substantiva no direito
brasileiro, haja vista que, sendo ela utilizada nos Estados Unidos da América como clausula

de abertura do sistema, dito papel ja seria no Brasil realizado pelo art. 5°, §2°, da CF/88*"7*%.

Os argumentos deduzidos por Roberto Del Claro ndo chegam, entretanto, a infirmar a
posi¢ao majoritaria acerca da existéncia do devido processo legal substancial no Brasil. As

origens do instituto podem ter sido — como o foram — bastante criticdveis, mas isso nao

% DEL CLARO, Roberto. Devido processo legal substancial? /n: MARINONI, Luiz Guilherme (coord.).
Estudos de direito processual civil. Sao Paulo: RT, 2005, p. 194.

73 Segundo o autor, o contetdo substancial do devido processo legal foi pela primeira vez invocado no caso
“Dred Scott” (Dred Scott v. Stanford, 60 U.S. 393, 1856), para justificar a manutencao do referido postulante na
condi¢do de escravo, embora ja houvesse ele vivido em liberdade durante aproximadamente dez anos, sob o
argumento de que a norma na qual se pautava para pleitear o direito de permanecer livre (o Missoure
Compromisse, que proibia a escraviddo no territorio da Lousiana, onde vivera) era inconstitucional, na medida
em que privava irrazoavelmente os donos dos escravos de sua propriedade (Ibidem, p. 196).

Y78 Ibidem, p. 195-197.

7 Ibidem, p. 210.

478 Sérgio Luis Wetzel de Mattos, examinando a funcionalidade do devido processo legal substancial no direito
brasileiro, fa-lo em comparagao com a funcionalidade que o instituto assume no direito norte-americano, de onde
foi importado. Nos Estados Unidos da América, o devido processo legal substancial cumpre dois papéis
basilares: a) uma fungdo incorporativa, servindo para estender os direitos fundamentais previstos na Declaragao
de Direitos de 1791 (a principio aplicavel apenas ao governo federal) aos governos estaduais; b) uma fungio
protetiva de direitos fundamentais implicitos (ndo citados pela Constituicdo norte-americana, sabidamente
sintética). No Brasil, a fun¢do incorporativa ¢ desnecessaria, uma vez que os direitos fundamentais previstos na
CF de 1988 ja vinculam todos os entes federativos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios). Quanto a
fungdo protetiva, o autor destaca, em primeiro lugar, que a Constituicdo brasileira, ao contrario da norte-
americana, ¢ prolixa, contendo um rol consideravel de direitos fundamentais expressamente nela consignados.
Em segundo, o papel protetivo que se pretende conferir ao devido processo legal substancial poderia ser exercido
pelo art. 5°, §2°, da CF/88, que contempla uma verdadeira clausula de abertura da fundamentalidade material no
direito constitucional brasileiro. Apesar disso, entende Sérgio Mattos ser “licito concluir que, no direito
brasileiro, ¢ possivel dar aplicagdo ao principio do devido processo substantivo, objetivando-se, assim, o
reconhecimento e protegdo de direitos fundamentais implicitos como parte da liberdade assegurada pela
disposicao do devido processo legal (art. 5°, LIV, da Constituicdo Federal), com a concretizagdo do principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da Constituigdo de 1988)”. No entanto, o proprio autor registra que, no
direito brasileiro, essa funcionalidade ndo ¢ reconhecida, uma vez que a doutrina e a jurisprudéncia nacionais
conferem ao devido processo legal substancial funcionalidades mais proprias dos postulados da razoabilidade e
da proporcionalidade, mistura a que Sérgio Mattos reputa “promiscua” (MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de.
Devido processo legal e protegdo de direitos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 105-110).



significa que se possa condenar toda uma construgdo tedrica (que ja foi aplicada em diversos
casos, nos Estados Unidos da América e fora dele) por um erro de sua utilizagdo, ainda que
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ocorrido em seu nascedouro” .

Sobre a critica feita a denominagdo “devido processo substancial”, ha de se dizer que
processo e direito material ndo mais podem ser vistos como ramos absolutamente
independentes, sendo que existe entre eles, hoje, uma intrinseca conexao, em face da atual
visdo de processo como instrumento de efetivagdo do direito material e, especialmente, dos
direitos fundamentais. Dita perspectiva, sem negar a autonomia do direito processual
enquanto ramo do conhecimento juridico, afasta a concep¢do que pretendia enquadrar direito

material e processo como dois polos estaticos e quase incomunicaveis.

Ao argumento de que a cldusula do substantive due process of law daria ensejo a
transformagdo do poder judiciario em um super-legislativo, deve-se contrapor o de que uma
maior abertura do sistema enseja, também, maior controle sobre a atividade a ser
desenvolvida. Assim, a decisao do magistrado havera de ser estar fundamentada em bases

solidas e razoaveis, ja que também ele, por sua atuacdo, submete-se a clausula em debate.

Sobre a questdo referente a importacdo do devido processo legal do direito norte-
americano, verifica-se que a conclusdo da existéncia, no ordenamento juridico brasileiro, do
devido processo substancial decorreu nao apenas de uma simples transferéncia desse instituto
do ordenamento dos Estados Unidos da América para o brasileiro. Resultou, especialmente,
de uma interpretacdo dada a clausula geral do devido processo legal dentro do contexto em
que inserida na Constitui¢do patria, ou seja, no seio de um Estado Democratico de Direito, em
que o respeito aos direitos fundamentais pelo Estado e sua concretizacdo sdo fundamentos
basilares. Dai se concluir que tais direitos ndo poderiam ser obstados ou restringidos

desproporcionalmente por atos estatais.

Por fim, ndo parece que haja uma incompatibilidade ou, mesmo, uma superposi¢ao
entre o art. 5°, LIV, da CF/88 (clausula do devido processo legal, mormente em sentido
substancial) e o art. 5° §2° da CF/88, que veicula uma cldusula de abertura da
fundamentalidade material no sistema constitucional patrio. Isto porque, enquanto esse tltimo

permite o reconhecimento de outros direitos e garantias fundamentais além daqueles previstos

% Veja-se que o proprio autor reconhece possuir a doutrina do devido processo legal substantivo um lado
positivo, sendo observe-se: “A Corte Warren foi a mais bem-sucedida da historia das defesas civis. Boa parte de
suas importantes decisdes foi tomada com amparo na doutrina do devido processo substantivo, o que demonstra
que ela também tem um lado positivo” (DEL CLARO, Roberto. Devido processo legal substancial? In:
MARINONI, Luiz Guilherme (coord.). Estudos de direito processual civil. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 204).



na Carta Maior, o substantive due process confere garantia contra a restri¢do desproporcional
desses direitos por ato estatal. As funcdes de ambos os dispositivos revelam-se, pois, distintas

e complementares.

Desse modo, muito embora ndo se possam desprezar os fundamentos apresentados pelos
autores supracitados, opositores da adogdo, no sistema juridico brasileiro, do devido processo
legal substancial, maior razao parece assistir aqueles que defendem entendimento oposto, ou
seja, os que sustentam a plena existéncia e aplicacdo da cldusula do devido processo legal

substantivo no Brasil.

5.4.2 Devido processo constitucional de producio do direito, democracia e
principio da cooperacdo: a clausula do due process of law como fundamento

constitucional do modelo processual cooperativo

Os objetivos do presente trabalho estdo voltados a demonstracdo dos fundamentos
constitucionais do modelo processual cooperativo no direito brasileiro. Seus limites, portanto,
ndo permitem que se analise, de modo aprofundado, o integral contetdo da clausula do devido
processo legal, que agambarca ndo apenas o processo judicial (civil e criminal), mas, ainda,
qualquer modo de producao de direito (outros processos estatais — administrativo e legislativo

— e 0 processo negocial, na esfera privada).

Do direito de cidadania se extrai o status civilis processualis, este que pode ser
vislumbrado como “o reconhecimento do direito fundamental de se participar, ativa e
responsavelmente, nos procedimentos que objetivam produzir normas juridicas, em todos os
seus niveis, bem como na institucionalizagdo das respectivas estruturas organizativas™. E
dizer: aos particulares se deve garantir o direito de participar na construcdo das decisdes
politicas de um modo geral. A produgdo e a aplicagdo do direito sdo fruto de uma atividade
processual, pressupondo, para que se faca de modo correto, a participacdo cidadd nessas

etapas. Fala-se, para além de um devido processo legal, expressdo consagrada, em um devido

processo constitucional de producdo do direito, para dar uma mais precisa no¢ao dos atuais

0 PASSOS, J. J. Calmon de. Instrumentalidade do processo e devido processo legal. Revista de processo, Sio
Paulo, ano 26, n. 102, abr./jun. 2001, p. 58.



contornos que a garantia deve abranger™ .

O devido processo legal ndo pode ser examinado de forma desvinculada do principio
democréatico, que necessariamente lhe confere uma formatacao peculiar. A luz da democracia
participativa, nenhum processo serd “devido”, justo, sem que a ele se integre o componente da
participagdo, sem que, enfim, represente ele um espago de exercicio democratico do poder ou
da autonomia da vontade (conforme se trate de processo estatal ou envolvendo apenas

particulares, respectivamente).

Por certo que as diversas facetas ostentadas pelo principio do devido processo legal ao
longo da historia deram suporte a adocdo de modelos processuais distintos. Dessa forma, o
modelo processual adversarial revelou-se capaz de concretizar, no passado, a clausula do
devido processo legal, quando esta encerrava seu contetido tdo-somente no aspecto

procedimental.

O processo devido era, pois, aquele formalmente higido, o que se conduzia em
conformidade com os preceitos legais disciplinadores daquela atividade estatal. O modelo
adversarial estrutura a atuacdo do magistrado como um arbitro a quem compete fiscalizar o
adequado desenvolver procedimental, ditando, ao cabo deste, aquele que se sagrou vitorioso
no duelo judicial. A decisdo justa era aquela que refletia o resultado de um procedimento bem
conduzido, pouco importando consideragdes tendentes a perquirir acerca da justica material
do ato decisorio. O Estado liberal reflete, em grande medida, essa visdo do devido processo
legal, a0 mesmo tempo em que sobreleva o modelo adversarial como o modelo ideal de

Processo.

Uma vez, porém, que o Estado passa a congregar outras finalidades, mais amplas,
volvendo-se a promog¢do do bem-estar social, o contetido da clausula geral processual do
devido processo legal ganha foros mais largos, conducentes a busca de uma justa solucdo para
o litigio. O 6rgdo jurisdicional tem de assumir, nesse contexto, um papel mais ativo e
centralizador, de modo que o modelo inquisitorial passa a ser visto como o0 que seria mais

capaz de concretizar o novo estado ideal de coisas propugnado pelo devido processo legal.

A constitucionalizagdo do processo e o fortalecimento do papel da democracia
participativa sdo fatores que, no Brasil, conferem nova feigdo a cldusula aberta do devido

processo legal. O processo, para ser justo, deve refletir o ideal democratico, a participacao na

#1 PASSOS, J. J. Calmon de. Instrumentalidade do processo e devido processo legal. Revista de processo, Sao
Paulo, ano 26, n. 102, abr./jun. 2001, p. 58-59.



formagdo do ato decisério, o exercicio da cidadania no ambito jurisdicional. O modelo
inquisitivo nao mais se mostra capaz de atender a essa nova demanda de concretizagao do

principio do due process.

A postura do magistrado e a divisdo de trabalho entre ele e as partes hdo de se conduzir
por novos meandros, nem se legando aos litigantes a primazia na condug¢do do feito, com a
quase total auséncia do juiz nessa atividade (modelo adversarial), nem, tampouco, conferindo
ao magistrado uma posi¢cdo de supremacia na conducdo do processo, quase que com O
alijamento das partes dessa etapa, reduzindo-as a condi¢do de informantes (modelo
inquisitivo). H4 de prevalecer um modelo processual capaz de consagrar uma unido de

esforcos em direcao ao objetivo comum: a justa solucao do conflito em tempo razoavel.

E preciso, pois, uma divisdo isondmica de fungdes entre partes e juiz na conducio do
processo. Esta ¢ a garantia de que o magistrado, ao adotar uma postura assimétrica na hora de
proferir a sua decisdo, tenha ndo apenas garantido as partes uma ampla possibilidade de
influenciar o seu julgamento, como, ainda, que essa influéncia seja real. O juiz deve
efetivamente levar em conta, ao decidir, as alegagdes e provas adunadas ao feito pelos

litigantes.

Assim, o modelo processo cooperativo ¢ “o modelo processual civil adequado a
clausula do devido processo legal e ao regime democratico”*®. Essa conclusio, a que se
chega a partir do exame da clausula do devido processo legal no direito brasileiro, ¢ alcancada
por Fredie Didier Junior também de relagdo ao ordenamento juridico portugués. Analisando a
relacdo entre o art. 266°, 1, do CPC portugués (cujo texto veicula o principio da cooperagao) e
o principio do devido processo legal, o autor em debate afirma que “o principio da cooperagao
¢ norma definidora do modelo do ‘processo eqiiitativo’ portugués, garantido pelo n. 4 do art.

»#3 B mais: reconhecendo a historicidade e a mutabilidade

20 da Constituicdo portuguesa
constante da clausula geral do due process of law, Fredie Didier Junior conclui asseverando
que “a estruturagdo de um processo leal e cooperativo parece ser uma nova etapa na
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concretizacdo do contetido do devido processo legal”™™".

Do ponto de vista do devido processo legal procedimental, o modelo colaborativo
ordena o processo segundo padrdes de lealdade e ética, assegurando as partes que exercam as

suas garantias ao contraditorio, a ampla defesa, a producao de provas, a informagdo etc. de

*2 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 12 ed. Salvador: Juspodivm, 2010, v.1, p. 79.

3 DIDIER JUNIOR, Fredie. Fundamentos do principio da cooperagio no direito processual civil pOrtugués.
Coimbra: Coimbra, 2010, p. 74.

4 Ibidem, p.79.



modo qualificado. Quer-se com isso dizer que o contraditério a ser exercido ndo serd aquele
puramente estatico, légico-formal, mas, sim, um contraditéorio que se revista de um viés
dindmico, como garantia de informagao, de participacdo e poder de influéncia no resultado na

atividade jurisdicional, ou seja, na decisdo final a ser proferida no processo.

A ampla defesa e o direito de producdo de provas também ganham novos enfoques, na
medida em que ndo representam apenas a possibilidade de exposi¢ao de fundamentos e
demonstragdo das alegagdes faticas nas quais eles se sustentam; deve-se garantir que essa

atividade possa, de fato, influenciar a solucdo a ser dada ao caso concreto.

No que tange ao devido processo legal substancial, uma vez que ele se configura como
instrumento garantidor da igualdade material no processo, tem-se que os deveres de
cooperagdo impostos ao magistrado, especialmente os de cunho assistencialista (deveres de
auxilio e de prevencdo), promovem, tanto quanto possivel, esse nivelamento das partes no

Processo.

A potencializagdo da participagdo dos litigantes no processo, tipica do modelo
cooperativo, confere, ademais, maior legitimidade a atuacdo do 6rgdo jurisdicional, mormente
quando se trate de concretizar a clausula do devido processo legal a luz do caso concreto,
quando o magistrado adota posturas como a eleicdo do procedimento adequado ao direito
material a ser tutelado (adaptabilidade do procedimento), a mitigacdo de regras e principios

processuais e o controle de constitucionalidade de atos estatais.

Além disso, a atividade criativa do juiz (criacdo da norma juridica geral aplicavel ao
caso concreto, a partir da interpretacdo de textos normativos, especialmente os de textura
aberta, como as clausulas gerais) ndo pode ficar a margem de qualquer controle. Este, no
ambito do processo, consiste em examinar ndo apenas a existéncia desse poder discricionario
no caso concreto, como, ainda, em aferir, segundo padrdes de proporcionalidade (vista em
suas trés perspectivas, quais sejam: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido

estrito) e de razoabilidade, a justi¢a da solucao encontrada.

A participacdo das partes na formacdo do ato decisorio, a necessidade de suficiente
fundamentagdo dessas decisdes e o respeito aos deveres de cooperagdo (a exemplo do dever
de consulta, quando o juiz esteja trazendo fundamento ou interpretacdo ndo previamente

considerada pelas partes) visam garantir que essa atividade discriciondria seja feita em



conformidade com o devido processo legal e com o ideal democratico™™.

E possivel, pois, afirmar que do art. 5°, LIV, da CF/88 se retira um fundamento
constitucional para a ado¢do, no Brasil, do modelo processual cooperativo, extraindo-se o
principio da cooperagdo a partir do sobreprincipio do devido processo legal. Isso porque ndo
apenas o modelo colaborativo revela-se capaz de realizar o estado ideal de coisas delineado
pelo principio do due process, como, também, porque €, dentre os modelos estudados, aquele

que melhor pode fazé-lo.

5.5 CONTRADITORIO E MODELO PROCESSUAL COOPERATIVO

5.5.1 Consideracdes iniciais

A compreensdo do conteudo juridico da garantia do contraditdrio ndo pode prescindir da
premissa de que ela, assim como o Direito de um modo geral, ndo ¢ estanque, sofrendo
variagdes no decurso do tempo e de acordo com as diferentes conjunturas sociais nas quais ¢

aplicada.

Nao por outra razdo, ¢ possivel divisar uma perspectiva do contraditério tipica do

pensamento juridico medieval, quando preponderou o processo dito isondmico (iudicium).

5 Para Gisele Goes, os conceitos juridicos indeterminados e as clausulas gerais ndo se confundem com a
discricionariedade judicial. Segundo sustenta, a discricionariedade trabalha com juizo de oportunidade, enquanto
que as clausulas gerais e os conceitos juridicos indeterminados trabalham com juizo de legalidade. Naquela, ha
uma pluralidade de solugdes possiveis; nestes, ha somente uma solucéo possivel, extraivel pela interpretacdo do
dispositivo a luz do caso concreto e do principio da proporcionalidade (GOES, Gisele Santos Fernandes. Existe
discricionariedade judicial? Discricionariedade x termos juridicos indeterminados e clausulas gerais. In:
MEDINA, José Miguel Garcia et. al. (coord.). Os poderes do juiz e o controle das decisées judiciais: estudos em
homenagem a professora Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 92). De igual modo, Maria
Elizabeth de Castro Lopes afirma que a discricionariedade judicial consistiria em uma “carga de subjetividade
que permitiria ao juiz, além das razdes de ordem estritamente juridica, atender também as razdes de
conveniéncia ou oportunidade”. Referida autora ndo admite a existéncia da discricionariedade judicial,
entendendo que a atividade desenvolvida pelo juiz é de interpretagdo, ndo envolvendo, pois, juizos de
conveniéncia e oportunidade (LOPES, Maria Elizabeth de Castro. Anotagdes sobre a discricionariedade judicial.
In: MEDINA, José Miguel Garcia et. al. (coord.). Os poderes do juiz e o controle das decisdes judiciais: estudos
em homenagem a professora Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 95). H4 uma tendéncia em
se relacionar a discricionariedade judicial ndo aos classicos critérios de conveniéncia e oportunidade firmados
para a discricionariedade no ambito administrativo, mas, sim, a tarefa criativa do juiz, ou seja, ao papel de
complementar o contetido da norma. Pode ser apontado como defensor dessa corrente H. L. A. Hart, o qual
sustenta que dita discricionariedade teria lugar quando o juiz se deparasse com casos juridicamente nao
regulados, pontos de relacdo aos quais simplesmente o direito ndo apontasse qualquer solu¢do em nenhum dos
sentidos possiveis, ou seja, situagdes em que o direito se apresentasse parcialmente indeterminado ou
incompleto. Nestes casos, o exercicio do poder discricionario pelo juiz consistiria na criacdo do direito aplicavel
ao caso concreto (HART, H. L. A. O conceito de direito. 4. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2005, p.
335).



Este, sendo pautado por uma racionalidade pratica e estando voltado a descoberta de uma
verdade provavel, centrava-se na dialética para a solu¢ao do problema concreto. Para tanto, o
contraditdrio era considerado peca fundamental em um processo estruturado segundo a ideia
de paridade entre as partes e implicava a constru¢do de um espago processual dialético, em

. , . . 4
que a verdade seria extraida a partir de um esforco conjunto das partes**®.

A Idade Moderna, por sua vez, consagra uma nova fei¢do ao contraditorio, no bojo do
denominado processo assimétrico (processus). A medida que se abandona a racionalidade
pratica e passa a ser adotada uma racionalidade tedrica, acercando-se o direito do ideal de
certeza proprio das ci€ncias exatas, o caminho para a descoberta da verdade deixa de residir
no didlogo para ser visto como decorréncia de uma pesquisa individual, ao melhor modo
cartesiano de busca de “ideias claras e distintas”. O silogismo, entdo, assume o papel de
esquema logico a ser manejado solitariamente pelo julgador para encontrar a solugdo do
litigio. Nesse panorama, o contraditorio perde o seu papel de método exclusivo de descoberta
da verdade para se transformar em um principio estatico, de cunho logico-formal. O
contraditério, em suma, enfraquece, se comparado a forca que lhe era atribuida no direito

medieval®®’.

O resgate do contraditdrio, que se verificou a partir, especialmente, da segunda metade
do Século XX, acompanha a progressiva redu¢do da rigidez procedimental, conferindo-se as
partes, novamente, a possibilidade de atuar de modo mais efetivo no processo, uma vez que o
contraditério passa a ser tido ndo apenas como bilateralidade de audiéncia das partes, mas,
também, como direito de influenciar efetivamente o juizo, ganhando, novamente, uma
significacio “forte”***. Essa perspectiva do contraditério como direito de influéncia confere a
garantia em exame um conteudo peculiar, aproximando-se da visdo de contraditorio propria

. n . - L. . 1,,- 489 N
do processo isonomico (valorizacdo do pensamento problematico e da dialética™, ampliacao

4 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdio no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos. Sdo Paulo: RT,
2009, p. 79-83.

7 Ibidem, p. 84-90.

8 Ibidem, p. 90-92.

9«0 processo ¢ depositario de um incomparavel legado, porque a dialética, como originariamente concebida —
arte do didlogo regrado —, s6 persiste, hoje, no direito processual positivo. Dito mais precisamente: o processo
(seja civil, penal, trabalhista, administrativo, tributario etc.) ¢ a unica provincia normativa do Direito que abriga a
dialética como uma conditio sine qua non para a aplicacdo de suas normas. E essa exigéncia ja se instaura no
nivel constitucional (CF de 1988, art. 5°, LV). Sem partes litigiosas (autor, réu), e parte imparcial (o juiz)
nenhum processo. O antagonismo de posicdes das partes ndo ¢ obstaculo a dialética, antes a viabiliza. A dialética
ndo ¢ a morada do consenso, mas do didlogo regrado. O entrechoque de opinides é, também ele, dialogo”
(BORGES, José Souto Maior. O contraditorio no processo judicial: uma visdo dialética. Sdo Paulo: Malheiros,
1996, p. 74).



da participagao das partes na busca da verdade e na solugdao do conflito posto a apreciacao do

julgador) sem, no entanto, com ela se confundir.

A atual visdo do contraditdrio, insita ao chamado processo cooperativo, tem como
premissa a distingdo entre individuo, sociedade e Estado, o que ndo era assente no processo
medieval. Assim, faz-se mister inserir no bojo do debate judicial também o juiz, alcado a
condi¢do de sujeito do contraditério, sendo posto em posicao de paridade com as partes no
desenrolar do didlogo processual. O processo cooperativo resgata a nogao forte e dinamica de
contraditério que preponderou no processo isondomico medieval, a0 mesmo tempo em que
representa uma versdo, como nao poderia deixar de ser, evoluida e transformada daquela

concepgao da garantia.

Feitas essas iniciais consideragdes, torna-se possivel a anélise do conteudo da garantia
do contraditério no ambito do processo civil brasileiro, estudo que viabilizard a demonstragao
de que esse principio confere suporte, no pais, a ado¢do de um modelo cooperativo de

Processo.

5.5.2 Contetido da clausula geral do contraditério

No Brasil, o principio do contraditorio € presenca constante em todas as Constituigoes,
muito embora a sua previsdo estivesse restrita, até a CF/1969, a esfera criminal, ora como
consagracdo do direito de ser informado (a exemplo do que sucedeu na Constitui¢do imperial
de 1824, art. 179, VIII49°), ora como reconhecimento do direito de ampla defesa, manifestagao

do contraditério (de que ¢ exemplo o art. 72, §16, da CF/1891%1%72),

0 «Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brasileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, ¢ garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira
seguinte. [...] VIII — Ninguém podera ser preso sem culpa formada, exceto nos casos declarados na Lei; e nestes
dentro de vinte e quatro horas contadas da entrada na prisdo, sendo em Cidades, Vilas, ou outras Povoagdes
proximas aos lugares da residéncia do Juiz; e nos lugares remotos dentro de um prazo razoavel, que a Lei
marcara, atenta a extensao do territorio, o Juiz por uma Nota, por ele assinada, fara constar ao Réu o motivo da
prisdo, os nomes do seu acusador, ¢ os das testemunhas, havendo-as”.

1 «Art. 72. A Constituigdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: [...] §16. Aos
acusados se assegurara na lei a mais plena defesa, com todos os recursos e meios essenciais a ela, desde a nota de
culpa, entregue em vinte e quatro horas ao preso e assinada pela autoridade competente, com os nomes do
acusador e das testemunhas”.

2 Esse posicionamento é o externado por Nelson Nery Junior (NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo
na Constituicdo Federal: processo civil, penal e administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 203-204).
Adotando entendimento diverso, no sentido de que o principio do contraditéorio ndo foi consagrado nas
Constituigdes de 1824, 1891 e 1934, somente sendo previsto, pela primeira vez, em sede constitucional, no art.



Na Carta Magna de 1988, o principio constitucional do contraditério encontra-se
previsto expressamente no art. 5°, LV, da CF/88, segundo o qual “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla
defesa, com os recursos e meios a ela inerentes”. Trata-se de dispositivo inédito na historia
constitucional patria, ja que, pela primeira vez, o texto normativo contemplou a aplicabilidade

desse principio as esferas dos processos civil e administrativo.

De se notar que o art. 5°, LV, da CF/88 ¢ uma clausula geral da qual se extrai o
principio do contraditério e da qual podem, além disso, ser retirados subprincipios e regras
processuais que objetivem concretizar aquele principio. O contetido normativo desse texto ¢,
portanto, variavel no tempo, dindmico, permitindo-se uma constante releitura do dispositivo
de modo a adapta-lo as cambiantes necessidades sociais e aos valores que subjazem no seio
social. Observe-se que o principio do contraditorio deve, no ambito da Republica Federativa
do Brasil, ganhar fei¢do compativel com a sua estrutura politica fundamental, determinativa
da interpretagdo de todo o contetdo da Constituicdo: a estrutura da democracia
participativa®”®. Dai que se possa vislumbrar o contraditorio como verdadeiro “meio
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assecuratorio do principio politico da participagdo democratica” no processo’ .

Por essa razdo, o fato de inexistir consagracdo expressa do principio da colaboragdo no
direito processual civil brasileiro, até¢ o presente momento, ndo se configura como dbice ao
reconhecimento de que esse principio deve reger e conformar o modelo processual civil
patrio. Ja se tendo firmado a ideia de que o modelo cooperativo ¢ o que mais bem realiza o
estado de coisas propugnado pelo principio democratico, ver-se-a que essa conclusido ¢
reafirmada quando se pde em evidéncia o conteudo da garantia do contraditério a luz dessa

visdo democratico-participativa adotada pela Constituigdo de 1988.

122, §11, da CF/1937: CABRAL, Antonio do Passo. O contraditério como dever ¢ a boa-fé processual objetiva.
Revista de processo, Sao Paulo, n. 126, ago./2005, p. 59.

3 «0 aspecto politico do contraditério pode ser extraido do modelo constitucional democratico adotado. O
poder do Estado ¢ tripartido em fungdes, autorizando a participagdo popular. Nao obstante essa participagdo seja
mais perceptivel no plano dos poderes legislativo e executivo, dada a peculiaridade do voto e da possibilidade de
acdo popular para evitar danos aos interesses metaindividuais causados pelos representantes administrativos, ela
também ocorre no poder jurisdicional, em que as partes participam do processo, por meio do contraditorio,
legitimando o provimento estatal que nele se forma”. (GAVIORNO, Gracimeri Vieira Soeiro de Castro. O
contraditorio, as partes e o juiz. Revista de processo. Séo Paulo: RT, ano 32, n. 148, jun./ 2007, p. 287).

4% GRECO, Leonardo. O principio do contraditério. Revista dialética de direito processual. Sdo Paulo:
Dialética, n. 24, mar./2005, p. 73.



Eduardo Cambi realga, de modo pertinente, a relagdo umbilical entre contraditorio e

democracia®”:

Portanto, uma vez que o contraditorio possa significar a real oportunidade de
participagdo das partes na formagdo da decisdo judicial, essa garantia
processual vem a ser um modo de concretizagdo da democracia, servindo
como um instrumento de legitimagdo do exercicio do poder jurisdicional*®.

E certo que o principio do contraditério, visto por essa perspectiva, nio pode assumir a
palida acepcao de principio estatico, de cunho 16gico-formal, talhada pelo modelo assimétrico
moderno. Nesse sentido, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, analisando a substancia desse
principio no direito brasileiro atual, de matiz constitucional e fundado na prevaléncia dos
direitos fundamentais, enfatiza que o conteudo minimo do principio do contraditoério ndo se
esgota na mera bilateralidade da audiéncia e ciéncia dos atos processuais, sendo que estad
vinculado a efetiva participagdo das partes no procedimento ¢ na formacdo do ato
jurisdicional decisério. Esse escopo mais amplo somente ¢ atingido, por sua vez, com a
ciéncia e possibilidade de manifestacdo em tempo habil acerca dos argumentos trazidos pela
parte adversa e dos fundamentos esposados pelo juiz em suas decisdes, com a oportunidade de
participagdo na instrugdo probatoria (indicagdo e producao da prova), ainda quando se trate de
prova determinada de oficio pelo juiz e com a possibilidade de participagdo na formacgao do
juizo de direito (proibi¢ao do julgamento surpresa, mesmo em se cuidando de matéria passivel

de cognigio de oficio pelo juiz)*”**®.

5 Também Fredie Didier Junior faz essa relagio ao asseverar que “o principio do contraditorio ¢ reflexo do
principio democratico na estruturacdo do processo. Democracia é participagdo, e a participagdo no processo
opera-se pela efetivacdo da garantia do contraditorio. O principio do contraditério deve ser visto como exigéncia
para o exercicio democratico de um poder”. DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 12. ed.
Salvador: Juspodivm, 2010, v.1, p. 52.

46 C AMBI, Eduardo. Direito constitucional @ prova no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 135.

7 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Garantia do contraditorio. In: TUCCIL, José Rogério Cruz e (coord.).
Garantias constitucionais do processo civil. Sio Paulo: RT, 1999, p. 144.

4% “Em relagdo as partes, o contraditério aglomera um feixe de direitos dele decorrentes, entre eles: (a) direito a
uma cientifica¢do regular durante todo o procedimento, ou seja, uma citacdo adequada do ato introdutivo da
demanda e a intimagdo de cada evento processual posterior que lhe permita o exercicio efetivo da defesa no
curso do procedimento; (b) o direito a prova, possibilitando-lhe sua obtengdo toda vez que esta for relevante; (c)
em decorréncia do anterior, o direito de assistir pessoalmente a assunc¢do da prova e de se contrapor as alegagdes
de fato ou as atividades probatérias da parte contraria ou, mesmo, oficiosas do julgador; (d) o direito de ser
ouvido e julgado por um juiz imune a ciéncia privada (private informazioni), que decida a causa unicamente com
base em provas e elementos adquiridos no debate contraditorio; e (e) direito a uma decisdo fundamentada, em
que se aprecie e solucione racionalmente todas as questdes e defesas adequada e tempestivamente propostas
pelas partes (fundamentagdo racional das decisdes)” (THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José
Coelho. Uma dimensdo que urge reconhecer ao contraditério no direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia



Ja José Roberto dos Santos Bedaque apresenta o principio do contraditério da seguinte

forma:

Trata-se de postulado destinado a proporcionar ampla participagdo dos
sujeitos da relagdo processual nos atos preparatorios do provimento final.
Sua observancia constitui fator de legitimidade do ato estatal, pois representa

a possibilidade que as pessoas diretamente envolvidas com o processo tém

de influir em seu resultado*”’.

E dizer: a garantia do contraditério ndo mais pode ser vista como o simples direito da
parte de ser ouvida, tampouco limitando-se a fase postulatéria da demanda. Ao revés, essa
garantia entremeia toda a atividade jurisdicional®®, consistindo em modo de ser mesmo do
processo, o qual nao pode ser pensado a margem do principio do contraditdrio, que o integra e
conforma. Assim, o contraditdrio faz-se presente tanto na contraposi¢do de uma parte aos
argumentos da outra (ou aos do juiz), como em outros momentos processuais, a exemplo da
produgdo da prova, que se deve desenvolver com a plena participacao dos contendores, tanto
na fase de indicacdo das provas a serem produzidas quanto nos momentos precedentes,

concomitantes e posteriores a realiza¢do da atividade probatoria.

Alias, hd uma relacdo intrinseca e indissocidvel entre o principio do contraditdrio e o
direito a prova, haja vista que, representando aquele principio o direito da parte de participar
do processo e de influir no resultado do julgamento a ser ao final empreendido, por certo que
a atividade probatdria, destinada & comprovagdo do material fatico que embasard a futura
sentenca, ¢ fundamental ao desate da controvérsia. Ou seja: alijar qualquer das partes da
instrugdo ou restringir o seu direito de nela participar constitui flagrante violagdo ao principio

constitucional do contraditorio™'.

Jos¢ Carlos Barbosa Moreira, ao tratar da exigéncia de que a atividade instrutdria
observe o principio do contraditorio, aponta duplo fundamento para tal determinagdo: o

primeiro, que visa evitar a utilizacdo de expedientes que afetem a dignidade da disputa

de influéncia, de ndo surpresa e de aproveitamento da atividade processual. Revista de processo, Séo Paulo, ano
34, n. 168, fev/2009, p.126).

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Os elementos objetivos da demanda examinados & luz do contraditério.
In: BEDAQUE, José Roberto dos Santos; TUCCI, José Rogério Cruz e (coord.). Causa de pedir e pedido no
processo civil. Sao Paulo: RT, 2002, p. 20.

% B em um sentido mais amplo, que aqui nio sera enfocado, toda a atividade processual, isto é, os processos
legislativo, administrativo, jurisdicional e negocial.

%1 Tanto assim que Eduardo Cambi afirma que “o direito & prova [...] constitui um aspecto fundamental do
contraditério” (CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2001, p.
136).



processual, impondo surpresas desleais as partes (uso de “armas secretas”) e o segundo,
consistente no escopo maior da atividade cognitiva judicial, que ¢ a busca da verdade real ou

- . 502
do que mais dela se aproxime™ ".

A concretizagdo da garantia do contraditorio na atividade instrutoria inicia-se ja com o
direito, concedido a ambas as partes, de formular pedido de producdo de provas, ao que se
segue a impossibilidade de o juiz se utilizar de critérios dispares, discriminatdrios, para o
deferimento ou ndo das provas requeridas. Ademais, ambas as partes deverdo poder participar
da produg¢do da prova e se manifestar sobre seus resultados, ainda quando a iniciativa
probatoria origine-se do 6rgdo julgador ou do Ministério Publico (em sua atuagdo como

custos legis)™® .

A participagdo das partes na instru¢do probatoria, todavia, ndo poderd ser apenas
formalmente assegurada. Ao revés, a concretizagdo do principio do contraditério exige,
inclusive, que o juiz, atento ao dever de auxilio inerente ao principio da cooperagdo, remova
obstaculos que impegam a real e isondmica participacdo de uma das partes na atividade
instrutdria. Pode-se valer, para tanto, por exemplo, da técnica da inversdo do 6nus da prova,
ainda que tal medida ndo se encontre expressamente prevista em lei — como ¢ o caso do art.
6°, VIII, do CDC. Neste caso, deve previamente anunciar a ado¢do dessa providéncia, em
respeito aos principios do contraditorio, da boa-fé e do dever de consulta também insito ao
principio da cooperacdo, evitando, com isso, surpreender a parte a quem a inversiao

prejudica™™.

E importante destacar, por outro lado, que determinadas condutas judiciais em matéria
probatdria podem ocasionar inequivoca afronta ao principio do contraditorio, de que sdo

exemplos: a) a promocdo do julgamento antecipado da lide baseado na insuficiéncia de

*2MOREIRA, José Carlos Barbosa. A garantia do contraditorio na atividade de instrugdo. Revista de processo,
Sao Paulo, n. 35, jul./set. 1984, p. 231-232.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. A garantia do contraditério na atividade de instrugdo. Revista de processo,
Sao Paulo, n. 35, jul./set. 1984, p. 232-233. Destacando o conteudo da conformacdo dada ao direito a prova pelo
principio do contraditorio, Eduardo Cambi acentua que: “A garantia constitucional do contraditorio da
conformidade ao direito a prova, assegurando: i) a admissdo e produgdo dos meios de prova, tipicos ou atipicos,
desde que moralmente legitimos, pertinentes e relevantes; ii) a proibicdo das limitagdes probatorias que
imponham obstaculos que tornem praticamente impossivel ou restrinjam de modo ndo razodvel a prova dos fatos
controvertidos; iii) o direito a prova contrdria; iv) a tutela contra o perigo de surpresas, v) o direito a valoragao
da prova produzida” (CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2001,
p. 137).

>% Também aqui Eduardo Cambi traduz ligdo cuja pertinéncia impde a sua transcrigdo: “Ademais, tratar a regra
de inversdo do 6nus da prova como uma regra de julgamento implica a constru¢do de um critério discriminatério
e parcial, contrariando o principio da colaboragdo processual entre o juiz e as partes e a no¢gao democratica de
legitimacdo da decisdo judicial através da participagdo, especialmente pela impossibilidade do efetivo exercicio
do direito a prova contraria” (CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no processo civil. Sio Paulo: RT,
2001, p. 147).



provas, quando ndo se concedeu prévia oportunidade a sua realizagdo; b) o deferimento de
producdo de prova e a posterior prolatacdo de sentenga, sem realiza-la e sem justificar o seu
afastamento; c) a utilizacdo, pelo juiz, como fundamento decisorio, de uma prova juntada por
uma das partes ao processo e sobre a qual a outra parte ndo teve oportunidade de se

manifestar®.

Nao se pode negar, pois, a relacdo indissociavel entre direito a prova e principio do
contraditdrio, j& que somente com a comprovagdo de suas alegacdes tem a parte condi¢des de
verdadeiramente influenciar no resultado do julgamento a ser realizado pelo orgao

jurisdicional.

De se notar que nao apenas o conteido do principio do contraditorio vem sofrendo
ampliacdo, como também, a sua esfera de incidéncia. Por sua interacdo com o Estado
Democratico de Direito, tem sido defendida uma progressiva ampliagdo do ambito de
compreensdo do contraditorio, com a finalidade de estendé-lo a institutos vistos

tradicionalmente como meros procedimentos administrativos, a exemplo do inquérito civil®®
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e da jurisdi¢do voluntaria™ .

Em suma, o que o contraditorio significa, atualmente, ¢ ndo apenas o direito conferido
as partes de serem informadas sobre os acontecimentos processuais, mas, também, os direitos
de participagdo e de reagao no processo e, ainda, de influéncia no resultado da atividade
jurisdicional. E mais: o contraditério ¢ norma que se volta ndo apenas as partes, mas, também,
ao juiz, que passa a ser visto como sujeito do contraditério, conforme serd oportunamente

examinado.

Antonio do Passo Cabral salienta a imprescindibilidade do principio do contraditorio

para o direito processual, encarando-o como decorréncia do principio da dignidade da pessoa

*CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no processo civil. Sio Paulo: RT, 2001, p.140-141.

%% Afirmam Fredie Didier Junior ¢ Hermes Zaneti Junior, sobre o inquérito civil, que “como se trata de um
procedimento administrativo, pré-processual e extrajudicial, ndo ha obrigatoriedade do contraditério. Contudo,
revela-se de bom alvitre, quando adequada, a participagdo dos eventuais destinatarios da futura agdo na produgdo
das provas e nas investigacdes, possibilitando inclusive a aplicagdo futura da regra do art. 427 do CPC (dispensa
da prova pericial frente aos elementos ja trazidos aos autos pelas partes)”. (DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI
JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil. 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2010, v. 4, p. 227). Mais
adiante, sustentam os autores que o contraditorio nesse procedimento administrativo ndo assume sua forma
plena, cingindo-se ao direito a informagao e de participagdo em determinados atos. (Ibidem, p. 232).

*7 Nesse sentido: DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 12. ed. Salvador: JusPodivm,
2010, v. 1, p.117. Também o processo de jurisdigdo voluntiria deve estar embebido do principio do
contraditdrio, seja por sua natureza eminentemente jurisdicional, seja, ainda, pela circunstincia de que pode, sim,
existir lide naquele tipo de processo, seja, por fim, em razdo de se estar a tratar de um novo paradigma
processual, o do Estado Constitucional, em que, havendo a possibilidade de atingimento da esfera juridica de
particulares, ndo se pode afastar o contraditorio nem mesmo se se imaginar tratar-se a jurisdicdo voluntaria de
procedimento (leia-se: processo) administrativo.



humana (por obstar a transformacio do sujeito processual em mero objeto do processo)™*®.

O autor em comento contrapde a visao tradicional haurida daquele principio (isto &,
aquela que o enxerga como sendo um direito a informacdo da parte acerca dos atos
processuais e de sua expressao no processo, de modo a poder influir em seu resultado) a ideia
de que, sendo ele um direito fundamental, ndo teria apenas uma face subjetiva (que se
aproximaria da conceituacdo de direito subjetivo), mas, ainda, uma face objetiva. Sob o ponto
de vista objetivo, o principio do contraditorio externaria valores nucleares do sistema juridico-
normativo, os quais deveriam ser por todos observados. Dentre eles, destaca o dever de
cooperagdo, ou, mais especificamente, de conducdo do processo sob a égide de uma atuagao
colaborativa ética das partes e de seus advogados (ndo trata o autor da ética judicial), devendo
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o magistrado privilegiar a dialética, o debate em juizo™".

Por certo que, ndo existindo principio absoluto, também o contraditério sofre alguns
temperamentos. E o que se observa, por exemplo, quando, apds realizada a necesséria
ponderacdo entre direitos fundamentais contrapostos, como a efetividade da prestacao
jurisdicional e o contraditorio, este cede lugar aquela, o que acontece na concessdo de
medidas liminares em geral. Cumpre destacar, no entanto, que, mesmo nesse caso, 0 principio
do contraditério ndo pode ser anulado, devendo ser preservado seu nucleo essencial, pelo que
se diz que ndo ha completo desprezo ao contraditdrio, mas somente o seu diferimento no
tempo. Alids, justamente para evitar a nulificacdo do principio do contraditério ¢ que o
Codigo de Processo Civil veda a concessdo de tutela antecipada quando houver risco de

irreversibilidade da medida a ser deferida (art. 273, §2°).

Nem sempre, todavia, o principio do contraditorio estard em rota de conflito com os
principios da razoavel duragdo do processo e da efetividade da prestagao jurisdicional. Como
registram Humberto Theodoro Junior e Dierle Jos¢ Coelho Nunes, um processo sem
contraditorio adequado enseja, até mesmo pela auséncia de debate claro quanto aos pontos
controvertidos, uma proliferacdo de recursos (inclusive de embargos de declaragdo), na
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contramdo do movimento que pugna pela concretizacao dos referidos principios”™ .

O que importa sobrelevar, no presente momento, ¢ que a visdo de contraditorio

consentanea com o Estado Constitucional ndo mais pode ser aquela de simples abertura de

% CABRAL, Antonio do Passo. O contraditério como dever e a boa-fé processual objetiva. Revista de processo,
Sao Paulo, n. 126, ago./2005, p. 59.

> Ibidem, p. 60-67.

19 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensdo que urge reconhecer ao
contraditério no direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de
aproveitamento da atividade processual. Revista de processo, Sao Paulo, ano 34, n. 168, fev./2009, p. 116-117.



possibilidade de contraposi¢do de interesses em juizo, associada a uma postura passiva do
orgdo julgador. Trata-se de um novo paradigma, de uma nova mentalidade processual: o
contraditorio €, pois, a mola mestra do processo, o caminho por meio do qual as partes
poderdo influir verdadeiramente no resultado da contenda’'' e o juiz podera, por sua vez,
buscar de fato a solugdo justa do conflito que lhe foi posto a apreciagcdo, uma vez que os
poderes que lhe serdo conferidos possibilitardo uma busca mais efetiva da verdade real

subjacente aos fatos discutidos judicialmente.

5.5.3 O juiz como sujeito do contraditorio

A visdo contemporanea de processo ndo mais se compadece com a perspectiva de um
juiz passivo, inexpressivo, mero regulador da contenda judicial, atuando quase que como um
arbitro. Hoje, exige-se do magistrado uma postura ativa na condu¢do do processo. Cresce,
juntamente com o aumento de seus poderes processuais, os deveres a si impostos com vistas a
conducdo participativa do processo, possibilitando as partes que a ele se integrem
democraticamente. Ao mesmo tempo, o proprio magistrado deve contribuir para a formagao

do material que sustentard, ao final, a sua decisdo.

Se o processo ndo ¢ mero instrumento que atende aos interesses privados das partes,
mas ¢, antes de tudo, foco de interesse social; se, ademais, o processo agora € visto sob o
angulo de concretizacdo de direitos fundamentais, de valores basilares do ordenamento
juridico patrio, por certo que o juiz desempenha papel essencial na busca do atingimento

dessa finalidade, que interessa, sim, as partes, mas também a sociedade e ao Estado.

O juiz passa, pois, a ser visto como um sujeito do contraditério, ndo apenas pelo
aumento dos seus poderes instrutérios, possibilitando-se, por exemplo, a determinagdo, de
oficio, de prova considerada relevante pelo magistrado, mas, em maior medida, por se exigir
dele uma postura mais atuante € mais propensa a permitir a participacao dos contendores.

Nesse sentido, a participacdo do juiz no contraditorio vem em grande parte conduzida pelo

' Daniel Mitidiero salienta que do direito fundamental ao contraditério se extrai ndo apenas uma garantia
(bilateralidade de instincia), mas, ainda, um direito de influéncia “na conformagdo da decis@o judicial”. Dai que
esse direito, a que ele intitula de “dimensdo ativa do direito fundamental ao contraditorio”, assiste ndo apenas ao
demandado, como, também, ao demandante de um processo. (MITIDIERO, Daniel. A multifuncionalidade do
direito fundamental ao contraditorio e a improcedéncia liminar (art. 285, CPC): resposta a critica de José
Tesheiner. Revista de processo, Sao Paulo, ano 32, n. 144, fev./2007, p. 108-109).



chamado principio da cooperacdo, que representa, pois, uma concretizagdo do referido

principio constitucional.

Teresa Arruda Alvim Wambier afirma que a inclusdo do juiz como sujeito do
contraditério ¢ “uma perspectiva com certo sabor de novidade”, tendo em vista que, do ponto
de vista tradicional, o contraditorio seria instituto afeto exclusivamente as partes’'>. Defende a
autora, ademais, que essa inser¢ao esta associada a visdo do processo como “método para o
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correto exercicio do poder”

. Para ela, a participacdo do juiz no contraditdrio consistiria na
“necessidade de que o efetivo didlogo havido entre as partes se reflita na motivacdo da
decisdo”, ou seja, de que o juiz aprecie, na fundamentagdo de sua decisdo, os argumentos e
provas trazidos pelas partes ao processo’ >, Destaque-se, no entanto, que nesse aspecto nio
se esgota o papel do juiz como sujeito do contraditorio, ja que ele proprio deve submeter a
dialética judicial as suas posi¢des, ainda que sobre matéria de ordem publica, quando nao

tenham sido objeto de prévio debate®' !

Segundo José Roberto dos Santos Bedaque,

Visdo moderna e adequada de contraditdrio, portanto, considera essencial
para sua efetividade a participacdo ativa também do 6rgdo jurisdicional.
Tanto quanto as partes, tem o juiz interesse em que sua funcdo atinja
determinados objetivos, consistentes nos escopos da jurisdigdo. Os valores
determinantes do modo de ser do juiz na condugdo da relagdo processual ndo

12 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A influéncia do contraditorio na convicgdo do juiz: fundamentagdo de
sentenca e de acorddo. Revista de processo, Sdo Paulo, ano 34, n. 168, fev./ 2009, p. 54-55.

13 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Anotagdes sobre principio do contraditério como um dos fundamentos do
processo civil contemporaneo. /n: CARVALHO, Milton Paulo de. Direito processual civil. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2007, p. 73.

Y Ibidem, p. 78-79.

°!3 Ives Braghittoni, no mesmo sentido, afirma que a motivagdo da sentenca deve refletir o exame, pelo juiz, das
provas ¢ alegacdes trazidas ao processo pelas partes. Trata-se, aqui, ndo de exercicio do contraditdrio, mas, sim,
da “demonstracao de sua efetividade dentro do processo”. Segundo o autor, “de nada adiantaria, porém, que se
permitisse (e se estimulasse até) a ampla participagdo das partes, durante esse decorrer processual, que se desse a
oportunidade de falar e de produzir provas, de argumentar e de contra-argumentar, se ao final todas essas
manifestagées fossem simplesmente desconsideradas quando da prolacdo jurisdicional”. A motivagdo do
julgado seria, assim, um real “termometro do grau de respeito que se teve a esse principio [do contraditorio] num
determinado processo” (BRAGHITTONI, R. Ives. O principio do contraditorio no processo: doutrina e pratica.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002).

316 «“Desse modo, 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, 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. Tudo que o juiz decidir fora do debate ja ensejado as partes corresponde
a surpreendé-las, e a desconsiderar o carater dialético do processo, mesmo que o objeto do decisério corresponda
a matéria apreciavel de oficio” (THEODORO JUNIOR. Humberto. Processo justo e contraditorio dinamico.
Revista magister de direito civil e processual civil, Porto Alegre, v. 33, nov./dez.2009, p. 17).

>17 Nesse sentido, alias, a propria Teresa Wambier se posiciona. Ver: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A
influéncia do contraditorio na convicgdo do juiz: fundamentacdo de sentenga e de acorddo. Revista de processo,
Sdo Paulo, ano 34, n. 168, fev./ 2009, p. 56.



sd0 os mesmos vigentes no inicio do século. A crescente complexidade das
situagdes regidas pelo direito substancial, a enorme disparidade econémica
entre os sujeitos do direito, a integragdo cada vez maior de culturas juridicas
diferentes, determinada pelo que se convencionou chamar de globalizagao,

tudo isso exige maior preocupacao do representante estatal com o resultado

do processo. Vem dai a idéia do juiz participativo’'®.

Nao se pode negar, pois, atualmente, ser o juiz um sujeito do contraditério. Essa
afirmag¢@o tem como consequéncias ndo apenas um maior ativismo judicial na fase instrutoria,
com o ja proclamado aumento dos poderes instrutérios do juiz. Também se reflete na
assung¢do, pelo magistrado, de poderes-deveres tais como: a) o de buscar esclarecimento as
partes sobre questdes de fato e de direito concernentes as suas postulacdes em juizo, b) o de
consultar as partes quando for utilizar em sua decis@o fundamento fatico ou juridico por elas
nao previamente debatido; ¢) o de auxiliar as partes na superagdo de obstaculos reais (e nao
criados pela parte a ser ajudada) ao exercicio de direitos e faculdades ou ao cumprimento de
deveres e Onus processuais; d) o de advertir as partes sobre condutas processuais violadoras
da boa-fé objetiva ou sobre eventual deficiéncia em suas postulagdes que possa comprometer

o resultado da demanda etc.

Falar, pois, em juiz como participante ativo do contraditério ¢ mais do que afirmar sua
aptiddo para determinar a produgio de provas de oficio. E reconhecer seu maior compromisso
na conducdo do processo e na busca da justa solucdo para o litigio. Ou seja, ¢ falar em juiz
que faz valer e que se submete aos ditames do principio da cooperacdo. Os poderes-deveres
inerentes ao principio da cooperagao reforcam, por conseguinte, o papel do juiz como sujeito
do contraditorio, criando uma atmosfera processual idonea a concretizacdo do estado de

coisas objetivado pelo principio do contraditorio a luz do principio democrético.

O modelo processual adversarial ndo se harmoniza com a visdo contemporanea de
contraditorio, porque se assenta em uma igualdade formal que ndo ¢ capaz de ensejar a
superacao das reais disparidades havidas entre as partes, o que tolhe, em grande medida, a
possibilidade de a parte economica ou tecnicamente débil participar efetivamente da formagao

do ato jurisdicional decisorio. Esse quadro é agravado pela postura passiva adotada pelo juiz,

¥ BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Os elementos objetivos da demanda examinados & luz do contraditério.
In: BEDAQUE, José Roberto dos Santos; TUCCI, José Rogério Cruz e (coord.). Causa de pedir e pedido no
processo civil. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 21. Complementa o autor, em seguida, ainda na mesma pagina: “Nao ha
qualquer incompatibilidade entre o contraditério e a participa¢do mais ativa do juiz na relacdo processual. Muito
ao contrario. Conceito moderno desse principio processual, que se pretende efetivo e equilibrado, ndo prescinde
da intensa atuacdo daquele a quem foi conferida a funcdo de conduzir o processo, assegurando aos sujeitos
parciais real igualdade de tratamento e de oportunidades”.



a quem ¢ vedada a adocdo de qualquer conduta assistencialista tendente a reduzir essa
desigualdade, atitude que seria interpretada como uma inaceitavel quebra de sua

imparcialidade.

Tampouco podera o principio do contraditorio ver-se concretizado, na sua presente
formatagdo, no contexto de um processo civil de modelo inquisitivo, apesar de tal modelo
conduzir o juiz a uma postura de maior atividade processual, inclusive sendo-lhe licito atuar
de modo a reduzir as desigualdades reais existentes entre as partes. Esse modelo ndo consagra
um nivel de participagdo dos sujeitos parciais do processo capaz de lhes garantir efetiva
influéncia no ato jurisdicional decisorio. As partes se reserva uma posi¢do subsididria,
reduzidas, algumas vezes, a condi¢ao de meras informantes, enquanto que a verticaliza¢ao da
figura do juiz, que assume uma postura assimétrica mesmo na condu¢do do feito, mantém
alijado do processo o verdadeiro didlogo, aquele capaz de garantir que a solugdo do caso

concreto seja fruto de um trabalho conjunto”~%°.

E o modelo processual cooperativo, assim, aquele que melhor traduz as exigéncias
proprias da atual concepgdo do principio do contraditério. Em primeiro lugar, porque garante
as partes a possibilidade de influenciarem, efetivamente, na formacdo do ato jurisdicional
decisorio, sendo-lhe conferidos, inclusive, mecanismos para garantia de uma igualdade
material no processo. Em segundo, o contraditorio pleno ndo pode prescindir da participagao
do orgdo judicial, escopo que no modelo cooperativo se atinge pela inser¢do do juiz como
sujeito do contraditorio, sobretudo com a imposi¢do, a ele, de deveres diversos, cujo

cumprimento implica, forcosamente, a garantia dessa participagao.

Mas nao ¢ s6. O modelo processual cooperativo, porque arrimado na democracia
participativa, garante a atuacdo das partes em questdes que antes passavam ao largo do

contraditdrio: as questdes de direito, outrora afetas quase que com exclusividade ao 6rgao

°!% Se a redugdo do contraditério a um principio 16gico-formal e estatico ¢ fruto da concepgao juridica moderna,
por certo que esse fendmeno é ainda mais evidente na passagem da fase do processo liberal para o processo
social. Neste momento histdrico, tamanha era a importancia conferida ao papel ativo do juiz no processo que se
chegou a imaginar possivel a obtengdo de uma decis@o justa mesmo sem contraditério. Nesse sentido informam:
THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensdo que urge reconhecer ao
contraditério no direito brasileiro: sua aplicacdo como garantia de influéncia, de n3o surpresa ¢ de
aproveitamento da atividade processual. Revista de processo, Sdo Paulo, ano 34, n. 168, fev./2009, p. 112-114.
520 «Falar em processo democratico é falar em processo equilibrado e dialégico. Um processo em que as partes
possam controlar-se, os sujeitos processuais tenham poderes ¢ formas de controle previamente estabelecidos.
Nao adianta atribuir poder, se a gente ndo puder controlar esse poder. Nao adianta. Isso ¢ balela, isso ¢é
demagogia processual, dizer que os problemas do processo vao ser resolvidos com atribui¢ao de poderes ao juiz,
sem que nds tenhamos, ao lado disso, instrumentos de controle desses poderes. Entdo, em sintese: a) didlogo e
equilibrio, palavras-chave para a visdo do processo moderno e democratico; b) distingdo entre poder agir de
oficio e poder agir sem ouvir as partes” (DIDIER JUNIOR, Fredie. Principio do contraditdrio: aspectos praticos.
Génesis: revista de direito processual civil, Curitiba, ano VIIL, n. 29, jul./set. 2003, p. 509).



julgador, mormente quando passiveis de cognicdo de oficio. Nao tolera o processo
cooperativo a chamada decisdo-surpresa ou decisao de terceira via (decisione della terza via),
seja quanto a matéria de fato ou de direito, compelindo o juiz a submeter também seus
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pronunciamentos ao prévio debate, em auténtico exercicio democratico de poder .U

ma
decisdo de terceira via ¢ uma decisdo viciada, defeituosa, passivel de ver decretada a sua
invalidade acaso demonstrado o prejuizo a parte pelo cerceamento do seu direito de
participagdo democritica no processo, a luz da regulamentacdo propria do sistema de

nulidades brasileiro.

Os deveres de prevengdo e auxilio sdo manifestagdes do contraditorio, na medida em
que tornam efetivo o seu conteudo fundamental, que nao ¢ apenas o de ser a parte informada
dos atos do processo, mas o de reacdo, com a possibilidade de real influéncia no conteudo
decisorio judicial. Essa possibilidade de influéncia ficaria sobremodo comprometida se a
parte, por deficiéncias em suas alegacdes e/ou pedidos ou por ndo poder, justificadamente,
suplantar obstaculos ao exercicio de seus direitos ou faculdades ou ao cumprimento de 6nus

ou deveres processuais, ficasse, assim, alijada da dialética processual.

O mesmo se diga do dever de esclarecimento, que pressupde a imperiosidade de o
julgador levar em consideragdo as manifestagdes e provas apresentadas pelas partes no
processo (havendo, pois, de buscar, junto a elas, quando necessario, as elucidacdes a
adequada compreensdo de seus posicionamentos). Ou do dever de consulta, que aproxima

ainda mais o juiz do debate judicial, vedando-lhe a via da decisdo-surpresa.

E pela concretizagdo do principio do contraditério sob o viés de um processo civil
cooperativo que “o Estado Constitucional revela [...] a sua face democratica, fundando o seu

direito processual civil no valor participagdo, traduzido normativamente no contraditorio. O

2! “Enfim, o ‘processo justo’, nas dimensdes constitucionais do Estado Democritico de Direito deve ser
construido e concluido como obra do esfor¢o e participagdo das partes e do juiz. Ele ndo d4 margem ao
autoritarismo judicial, de sorte que, até mesmo quando a questdo é daquelas que o juiz pode enfrentar de oficio,
ndo devera decidi-la sem antes ensejar a discussdo com as partes, e assim permitir-lhes influir, logica e
juridicamente, com seus argumentos, na formaggo do julgado. O ‘processo justo’, como adverte Comoglio, ndo
convive com a possibilidade de julgamentos ‘de surpresa’, qualquer que seja o seu conteiido”. (THEODORO
JUNIOR. Humberto. Processo justo e contraditorio dindmico. Revista magister de direito civil e processual civil,
Porto Alegre, v. 33, nov./dez. 2009, p. 18)

%22 “Cumpre assinalar, finalmente, que a problemética ora abordada nio estd ligada apenas ao interesse das
partes, mas encontra intima conex&o com o proprio interesse publico, na medida em que qualquer surpresa,
qualquer acontecimento inesperado, s6 faz diminuir a fé do cidaddo na administragdo da justica. O didlogo
judicial torna-se, no fundo, dentro dessa perspectiva, auténtica garantia de democratizagdo do processo, a
impedir que o poder oficial do 6rgao judicial e a aplicag@o da regra iuria novit curia venham a se transformar em
instrumento de opressdo e autoritarismo, servindo as vezes a um mal explicado tecnicismo, com obstrugdo a
efetiva e correta aplicagdo do Direito” (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O juiz e o principio do contraditério.
Revista de processo, Séo Paulo, ano 19, n. 73, jan./mar. 1994, p. 12).



valor participagdo, a proposito, constitui a base constitucional para a colaboragdo no
processo”™>. A confluéncia entre as ideias de contraditorio, democracia, participacio e
principio da cooperagdo permitem, assim, que se extraia do art. 5°, LV, da CF/88 mais um

fundamento constitucional para a ado¢ao, no Brasil, do modelo processual cooperativo.

5.6 BOA-FE OBJETIVA E MODELO PROCESSUAL COOPERATIVO

5.6.1 Boa-fé como fundamento constitucional do principio da cooperaciao?

Pode parecer estranha, em um capitulo que objetiva perquirir acerca das bases
constitucionais do modelo processual cooperativo no direito brasileiro, a inser¢do do principio
da boa-fé processual no rol desses fundamentos. Afinal, esse principio sequer contém
previsdo expressa na Constitui¢do, estando consignado explicitamente no art. 14, II, do
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Codigo de Processo Civil, em sede infraconstitucional, pois™.

Na verdade, o exame da relagdo entre o principio da boa-fé e o principio da cooperacao
ndo pode prescindir do esclarecimento dessa premissa: o principio da boa-fé encontra

acolhida em sede constitucional?

Faz-se mister, inicialmente, elucidar que os principios constitucionais processuais nao
sdo apenas aqueles expressamente disciplinados pela Carta Magna, podendo-se desta extrair,

ainda, principios outros, de natureza implicita. E o que sucede com a boa-fé.

A doutrina diverge quanto a qual seria o fundamento constitucional do principio da boa-
fé no direito brasileiro. H4 quem, como Brunela Vieira de Vincenzi, extraia esse principio a
partir da previsdo da solidariedade como objetivo fundamental da Republica Federativa do

Brasil (art. 3°, I, da CF/88)°*. A mesma autora reconhece, ainda, a garantia do contraditorio

33 MITIDIERO, Daniel. Colaboragio no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos. Sdo Paulo: RT,
2009, p. 76.

524 Nesse sentido: DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 12. ed. Salvador: Juspodivm,
2010, v.1, p.60; VINCENZI, Brunela Vieira de. A boa-fé no processo civil. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 98;
MITIDIERO, Daniel. Colaborag¢do no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos. Sdo Paulo: RT,
2009, p. 95-96.

333 «A boa-fé objetiva também estd na Constitui¢io Federal. Sem rebucos, quando o constituinte estabeleceu que
sdo principios fundamentais do Estado Democratico de Direito os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa (art. 1°, IV) e que constitui objetivo fundamental da Republica, entre outros, construir uma sociedade
livre, justa e solidaria (art. 3°, 1), esta elevando a um grau maximo o dever de cooperacdo e lealdade no trato
social, no desenvolvimento da economia por todos os seus meios” (VINCENZI, Brunela Vieira de. 4 boa-fé no
processo civil. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 162-163).



como suporte para o principio da boa-fé processual, ja que aquela, “quando aplicada de
acordo com a concepgdo pratica pelo juiz, importa em que as partes devem proceder com
lealdade, em cooperagio e colaboragio para a realizagio dos escopos da jurisdigio™*.
Antonio do Passo Cabral também encontra no contraditéorio o fundamento do dever de
lealdade processual, afirmando, textualmente, que “devemos pensar esse dever, no Brasil,

como clausula geral constitucional, diretamente decorrente do contraditério™ .

Nelson Rosenvald, referindo-se, embora, a esfera obrigacional, testifica, em licdo de
todo aproveitavel para o dmbito do direito processual civil, que “a cooperacao segundo a boa-
fé¢ densifica e especifica o principio da solidariedade social — tornando-a operativa”. Em
outras palavras, pode-se inferir que também o autor defende ser o principio da solidariedade

fundamento constitucional do principio da boa-f&>**

. Mais adiante, Rosenvald aponta a
solidariedade como uma especificagdio do principio da dignidade da pessoa humana®*’,
destacando, ainda, que a boa-fé ¢ manifestagcdo do principio da dignidade humana em seu viés
social (a0 qual se soma, na composicdo do principio, a dignidade em suas perspectivas
individual e afetiva), em que a dignidade ¢ filtrada pelo principio da solidariedade™. Em
suma, Nelson Rosenvald enxerga uma relagdo intrinseca entre os principios da dignidade da

pessoa humana, da solidariedade e da boa-fé, sendo o primeiro fundamento dos dois ultimos e

o segundo também fundamento do terceiro.

Fredie Didier Junior, apoés realizar um cotejo doutrindrio de posicionamentos que
indicam como fundamento constitucional do principio da boa-fé a solidariedade, a igualdade,
o contraditorio, a dignidade da pessoa humana e o devido processo legal (esta ultima solugao
sendo a adotada pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro, para quem o devido processo legal
pressupde um processo leal, com respeito a boa-fé¢), defende que todas as opcdes seriam

dogmaticamente corretas™'

. De fato, examinando-se o contetido da Carta Magna de 1988, ¢
possivel extrair o fundamento constitucional do principio da boa-fé¢ de mais de um dispositivo

nela encartado. Em verdade, pode-se afirmar ser a boa-fé objetiva um valor que embasa todo

526 VINCENZI, Brunela Vieira de. 4 boa-fé no processo civil. Sio Paulo: Atlas, 2003, p. 172. Registre-se que
essa observacdo vale ndo apenas para as partes, mas, também, para o juiz.

27T CABRAL, Antonio do Passo. O contraditério como dever e a boa-fé processual objetiva. Revista de processo,
Sao Paulo, n. 126, ago./2005, p. 76.

2 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. Sio Paulo: Saraiva, 2005, p. 176.

> Ibidem, p. 181.

3 Ibidem, p. 187.

! DIDIER JUNIOR, Fredie. Fundamentos do principio da cooperacdo no direito processual civil portugués.
Coimbra: Coimbra, 2010, p. 86-89. O autor opta pela posi¢do ja consagrada pelo STF tendo em vista ja ser
pacifica a caracterizagdo do devido processo legal como clausula geral, esta que é utilizada, nos paises de
common law, como fundamento para a exigéncia de atuacdo pautada na boa-fé (idem, p. 89).



o ordenamento juridico, inclusive o constitucional®**, verdadeiro principio geral de direito.

Importante destacar que o principio da boa-fé¢ (boa-fé objetiva), base constitucional do
principio da coopera¢do, ¢ uma norma de conduta, ndo se confundindo com a boa-fé
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subjetiva, que de norma ndo se trata, mas, sim, de fato

. A boa-fé objetiva vincula-se aos
paradigmas de lealdade, honestidade e probidade, consistindo na adequagdo da conduta
individual a um modelo objetivo de conduta social, estando, pois, relacionada a ideia de
confianga. J4 a boa-fé subjetiva, atrelada a ideia de vontade, estd vinculada a crenga ou ao
estado de consciéncia, ao psiquismo do individuo, traduzindo-se pela intima convicgdo de

~ .. 4
atuacdo conforme o direito™

. De se notar que a boa-fé objetiva, como principio e cldusula
geral, engloba a boa-fé subjetiva, ou seja, exclui, além de outras condutas®’, aquelas

decorrentes de atuagcdo de ma-fé.

A boa-fé objetiva ¢ norma incidente sobre todos os ramos do direito, dai ndo se
excluindo o direito processual civil. Desse modo, um modelo processual, para estar em
conformidade com esse principio constitucional implicito, deve ser capaz de construir um
processo calcado em bases de lealdade e ética, conduzindo a adog@o de posturas compativeis
com esses valores por todos os sujeitos processuais (inclusive o juiz) e, ainda, por todos

aqueles que, de qualquer modo, participem da dindmica processual.

O principio da boa-f¢ nao se coaduna com a ideia de um juiz passivo, alheio a disputa

diante dele travada, na qual contendem partes na maioria das vezes substancialmente

332 Posiciona-se nesse sentido: PETREL, Mariana Petrel e. A4 boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil
brasileiro. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2009, p. 51. De igual modo, Humberto Theodoro Junior registra que os
valores éticos estdo presentes “em todo o sistema normativo do direito”, ja que “todo o direito contemporaneo
foi permeado pelos valores morais, a comegar, obviamente, da macroestrutura constitucional”. Dentre esses
valores éticos, o autor menciona a justica, proclamada no predmbulo da Constituigdo como um valor social
supremo, a dignidade da pessoa humana e a solidariedade (THEODORO JUNIOR, Humberto. Boa-fé e
processo: principios éticos na repressao a litigdncia de ma-fé — papel do juiz. Revista autonoma de processo,
Curitiba, n. 01, out./dez. 2006, p. 328).

>33 Segundo Fredie Didier Junior, “ndo se pode confundir o principio (norma) da boa-fé com a exigéncia de boa-
fé (elemento subjetivo) para a configuragdo de alguns atos ilicitos processuais. A ‘boa-fé subjetiva’ é elemento
do suporte fatico de alguns fatos juridicos; ¢ fato, portanto. A boa-fé objetiva é uma norma de conduta: impde e
proibe condutas, além de criar situagdes juridicas ativas e passivas. ‘Distingue-se, pois, entre o principio da boa
fé e o estado ou situacdo de boa fé’. Nao existe principio da boa-fé subjetiva” (DIDIER JUNIOR, Fredie.
Fundamentos do principio da cooperagdo no direito processual civil portugués. Coimbra: Coimbra, 2010, p.
81).

% Nesse sentido: STOCO, Rui. Abuso do direito e md-fé processual. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 38-41;
MARTINS-COSTA, Judith. 4 boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo obrigacional. Sdo Paulo:
RT, 1999, p. 411; CABRAL, Antdnio do Passo. O contraditério como dever e a boa-fé processual objetiva.
Revista de processo, Sao Paulo, n. 126, ago./2005, p. 77-78.

>33 As outras condutas excluidas pelo principio da boa-fé sio mencionadas por Fredie Didier Junior, com base na
doutrina alema: a) proibig¢do do venire contra factum proprium; b) vedagdo de abuso de poderes processuais, e;
c¢) perda de poderes processuais pela inércia, quando esta for capaz de gerar na outra parte a confianca legitima
de que tais poderes ndo mais seriam exercidos (supressio). (DIDIER JUNIOR, op. cit., p. 84-85).



desiguais, tendendo a decisdo final a representar a mera certificagdo do poder do mais forte
sobre o mais fraco. Essa postura, insita ao modelo processual adversarial, resvala no
imperativo ético extraido da boa-fé objetiva, que deve abarcar também o magistrado. Segundo
essa nova visdo, ao juiz devem ser atribuidos poderes-deveres que o conduzem a uma atuagao
pautada na moralidade, na ética e na boa-fé objetiva, impedindo-o de aceitar uma solugdo

jurisdicional fincada apenas na justi¢a formal.

Por outro lado, o aumento dos poderes do juiz sem a correspondente fixacdo de limites
seguros de sua atuacdo, mediante o estabelecimento de deveres que lhe sirvam de
contraponto, tal como se observa no modelo inquisitivo, também ¢é realidade que se opde ao
estado de coisas propugnado pela boa-fé objetiva processual. O combate ao abuso de poderes
processuais, um dos corolarios do principio da boa-fé, fica em grande medida fragilizado no
seio de uma estrutura processual em que ao juiz se confere a primazia na condugdo do

processo, enquanto que as partes se reserva um papel apenas secundario.

E, assim, o modelo processual cooperativo aquele que melhor concretiza o principio da
boa-f¢é, especialmente porque os deveres anexos de cooperacdo podem ser vislumbrados como

resultado da eficécia integrativa (e, portanto, direta) do principio constitucional em comento.

5.6.2 Boa-fé e exercicio inadmissivel de posi¢coes juridicas processuais

Mesmo durante o periodo privatista do direito (aqui denominado aquele vigorante
principalmente durante a preponderancia dos Estados liberais, que preconizavam o dogma da
autonomia da vontade, deixando aos particulares, em grande monta, a regulagdo de suas
condutas intersubjetivas no ambito das relagdes privadas, uma vez que competia ao Estado,
quanto a elas, abster-se de promover interferéncias), sempre houve uma preocupagdo, em
maior ou menor intensidade, acerca do exercicio do direito pelos seus titulares, sobretudo

quando tal exercicio implicasse indevida restrigdo a esfera juridica subjetiva alheia.

A partir dessa preocupacao, surge a teoria do abuso de direito, de cunho notadamente
subjetivista, que visava impedir que o titular do direito pudesse exercé-lo a seu bel prazer,
sem quaisquer limites, ainda que tal exercicio pudesse ocasionar prejuizo a terceiro. E
importante gizar que essa teoria, além de priorizar a intengdo lesiva (dolosa ou culposa) do
titular do direito a ser exercido, volvia-se a ideia de “ilicitude de fins”, ocorrendo a pratica do

ato ilicito, assim, quando verificada a violagdo de direitos de terceiros, nas esferas contratual



e/ou extracontratual, ensejando, como consequéncia, o surgimento de uma pretensdao
ressarcitoria por parte do lesado, que buscaria em juizo a indenizacao pelo dano causado

(normalmente ao seu patrimonio).

Com a evolugdo politica que conduziu a transi¢do da filosofia do Estado liberal para a
do Estado social, também a matéria atinente ao exercicio irregular de direitos sofreu
profundas modifica¢des, retomando-se, em parte, conceitos vigorantes na Roma classica.
Altera-se, por conseguinte, a andlise do exercicio de direitos por seu titular, substituindo-se,
pouco a pouco, a subjetivista nocdo de abuso de direito pela de exercicio inadmissivel de

posicao juridica (ou exercicio inadmissivel de direitos).

Sobre a distingao entre os institutos do abuso de direito e do exercicio inadmissivel de

posig¢des juridicas, discorre Judith Martins-Costa:

A principal distingdo de ordem pratica entre o abuso de direito e o exercicio
inadmissivel de posicdo juridica esta, pois, em que esse ultimo prescinde da
culpa como elemento de suporte fatico da regra. |...]

Trata-se [0 exercicio inadmissivel de posi¢des juridicas] de uma ilicitude
situada, derivada dos meios (ou do modo) pelos quais é o direito subjetivo
exercido, sendo objetiva, porque — em contraponto a ilicitude subjetiva — ndo
perquire a voluntariedade do ato, mas atém-se a desconformidade com a
norma legal que determina a verificagdo, in concreto, da concordancia, ou
ndo, entre o ato (comportamento) e certos valores ou finalidades tidos como
relevantes pelo Ordenamento, tais como a conduta segundo a boa-fé, a
adstricdo ao fim econdmico-social do negoécio juridico ou a obediéncia aos

bons costumes™°.

Vé-se, por conseguinte, que a teoria do exercicio inadmissivel de posi¢des juridicas,
buscando igualmente coibir o exercicio irregular de direitos, funda-se, todavia, em analise
objetiva desse exercicio, nao lhe sendo relevante a analise de eventual intencdo lesiva do
titular do direito, mas, tdo-somente, a adstricao da conduta exercente de um direito com as
prescricdes do ordenamento juridico, as quais modelam, configuram o direito subjetivo™'. A
ilicitude ndo esta, neste caso, no fim a ser alcangado (lesar a outrem, por exemplo), mas, sim,
nos meios utilizados para o alcance de um fim, ainda que este seja licito. O foco de exame

dessa teoria volver-se-a, pois, ao momento do exercicio do direito e aos meios para tanto

536 MARTINS-COSTA, Judith. A ilicitude derivada do exercicio contraditério de um direito: o renascer do
“venire contra factum proprium”. Revista Forense, Rio de Janeiro, n. 376, 2004, p. 124.

7 Ainda tomando-se por base as licdes de Judith Martins-Costa, “[...] se o direito subjetivo é atribuido com
certas configuragoes (que modelam e modulam o dever-ser) ndo havera adstrigdo ao direito (isto &, licitude), mas
concreta antijuridicidade (rectius: ilicitude) se o direito for exercido em manifesta desconformidade com aquelas
configuracdes” (Ibidem, p. 124).



empregados. Perquirir-se-a, assim, a “ilicitude de meios”, em lugar da “ilicitude de fins”

consagrada na teoria do abuso de direito antes mencionada®®.

Em decorréncia dessa mudanga de perspectiva, a tutela a ser buscada judicialmente
transmuda-se da pura e simples pretensdo indenizatoria (tutela ressarcitdria) para ensejar,
igualmente (e sem prejuizo de também aquela tutela ser perseguida), a deducao de pedidos de
concessao de tutelas de remocdo do ilicito e de inibicdo de condutas, ou, de forma mais

ampla, tutelas especificas.

A doutrina do exercicio inadmissivel de posig¢des juridicas, que se fundamenta em
grande medida na teoria da confianga (em lugar da teoria da vontade, a que se atrela o abuso
de direito), engloba uma série de tipos que nela se enquadram. Podem ser citados os
seguintes: a) a exceptio doli; b) a proibicdo de venire contra factum proprium; c) a

inalegabilidade de nulidades formais; d) a supressio e a surrectio, e; €) a formula tu quoque.

Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro conceitua a exceptio doli  como sendo
“o poder que uma pessoa tem de repelir a pretensdo do autor, por ter este incorrido em
dolo”™™. Trata-se, para o referido autor, de excecdo de direito material, de cunho, como o
proprio nome sugere, defensivo, apta a ensejar a extingdo da pretensdo, embora a ela
diretamente nao se dirija, mas, sim, a conduta dolosa praticada pelo autor no momento da
celebracao do pacto (exceptio doli praeteriti ou specialis) ou no momento da discussdao da
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causa (exceptio doli praesentis ou generalis)™".

Suas fluidez, grande extensdo e escassa compreensdo foram apontadas por Menezes
Cordeiro como fatores que contribuiram para que essa espécie de exercicio inadmissivel de
posi¢ao juridica fosse, pouco a pouco, sendo desprezada em favor de outros institutos menos

extensos e mais ricos em contetido para a concretizacdo da boa-fé. Assim, sem olvidar o seu

538 Judith Martins-Costa afirma que o art. 187 do Codigo Civil ndo prevé hipotese de abuso de direito, mas, sim,
de exercicio inadmissivel de posicdo juridica (MARTINS-COSTA, Judith. A ilicitude derivada do exercicio
contraditério de um direito: o renascer do “venire contra factum proprium”. Revista Forense, Rio de Janeiro, n.
376, 2004, p. 122). Fredie Didier Junior, Leonardo Cunha, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira defendem, por
seu turno, que o art. 187 do CC/02 “consagra uma clausula geral sobre o abuso do direito”. Para eles, pois, o
artigo em comento teria conferido ao abuso de direito uma feicdo objetiva (DIDIER JUNIOR, Fredie et. al.
Curso de direito processual civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2010, v. 5, p. 57). Ainda que se denomine de
abuso de direito também essa versdao objetivada do art. 187 do CC/02, a que Judith Martins-Costa intitula de
exercicio inadmissivel de posi¢do juridica, o fato é que se trata de categoria diferente do classico e puramente
subjetivo abuso de direito.

53 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2001, p.
721.

0 1bidem, p. 720-738.



inescondivel relevo histoérico, conclui o autor que foi a exceptio doli generalis, pouco a pouco,

merecendo decrescente atencio da jurisprudéncia e da doutrina™*'.

Anderson Schreiber, por sua vez, conceitua a exceptio doli como sendo o “meio
processual genérico de defesa criado pelos romanos para impedir a¢des fundadas no dolo do
autor, e, pouco a pouco, ampliado para abranger qualquer forma de atuagdo iniqua ou
contraria a bona fides”*. Registra o autor que, por sua forte concep¢io processualistica, o
instituto em tela foi, por muito tempo, desprestigiado pelos juristas modernos, que somente
retomaram o interesse por ele no momento em que reavivado o instituto da boa-fé objetiva.
Acentua, entdo que “os autores que admitem a sua validade dogmatica nos sistemas juridicos
atuais freqiientemente aludem a exceptio doli como um meio de defesa contra os resultados

repugnantes que possam advir da aplicagdo do direito estrito™*.

Todavia, também realgando, tal como o fizera Menezes Cordeiro, a natureza difusa,
fluida da exceptio doli, Schreiber refor¢a a ideia de declinio desse instituto apds a fase
inaugural de ressurgimento do instituto da boa-fé¢ objetiva, perdendo espaco para outras
modalidades de exercicio inadmissivel de posi¢des juridicas, a exemplo da proibi¢do do
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venire contra factum proprium, objeto especifico de seu estudo™".

No que tange a proibi¢do de venire contra factum proprium, cuida-se de maxima de
conduta que veda comportamentos contraditorios. Todavia, ndo se trata de proibigdo, pelo
direito, de toda e qualquer conduta contraditéria, o que poderia levar ao equivocado
entendimento de existir, na ciéncia juridica, uma “proibicdo genérica de contradi¢cdo”,
conclusdo de plano rechagada por Menezes Cordeiro®”. Segundo o referido autor, “venire
contra factum proprium postula dois comportamentos da mesma pessoa, licitos entre si e
diferidos no tempo. O primeiro — o factum proprium — &, porém, contrariado pelo segundo™*.

Bem se extrai, pois, que sendo ilicita uma das condutas contraditdrias, por certo que

inaplicavel seré ao caso o instituto sob analise.

! CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2001, p.
741.

2 SCHREIBER, Anderson. 4 proibicio de comportamento contraditério: tutela da confianga e “venire contra
factum proprium”. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 169.

3 Ibidem, p. 170-171.

¥ Ibidem, p. 171-174.

% CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2001, p.
749.

46 Ibidem, p. 745.



A intencdo primordial da proibi¢do do venire contra factum proprium reside na vedagao
genérica a deslealdade, como enfatizado por Judith Martins-Costa®*’. N3o ¢ toda contradi¢io
comportamental passivel de ser disciplinada pelo instituto, mas somente aquela que se revele
desleal. Note-se que a no¢ao de deslealdade ndo ¢ aqui posta em possivel acep¢do subjetiva,
ou seja, ndo visa a que se perscrute a consciéncia do sujeito atuante de modo a se constatar ter
ele incorrido em contradicdo com o especifico escopo de lesar alguém. Ao revés, a
deslealdade relaciona-se com a quebra do dever de confianga no trato juridico e com o
desrespeito a boa-fé objetiva, a que visa o venire concretizar. Como bem o revela Judith
Martins-Costa, “a coibi¢do é a deslealdade impregnada no ato contraditorio ¢ o felos é a

protecdo da parte que confiou fundamentadamente na primeira conduta (o factum)>*.

Um segundo elemento caracterizador do venire €, entdo, vislumbrado: somente se aplica

o instituto quando a segunda conduta, contraditoria a primeira, consubstancie-se em
49 . . ;. A e

deslealdade, rompendo a confian¢a®® incutida na parte contraria em decorréncia do factum

proprium.

A autora em exame cita, ainda, outros pressupostos e requisitos para a invocagdo do
venire, a saber: a) identidade de partes, mesmo que por vinculo de sucessdo e de
representacdo; b) que a situagdo contraditoria decorra de uma mesma situagdo juridica ou
entre situagdes intimamente coligadas; ¢) que a primeira conduta tenha um significado social
minimamente univoco; d) que o factum proprium tenha aptiddo para gerar na parte contraria
uma confianca fundada; e) que o factum proprium seja vinculante; f) o carater residual do
instituto, somente sendo invocado quando inexistente outra solu¢do legal expressa para a

regulacdo da conduta contraditoria®>’.

Ao lado do factum proprium, da legitima confianca de outrem e do comportamento
contraditério violador da confianca, Anderson Schreiber menciona, ainda, um quarto

pressuposto de aplicagdo da proibi¢do do venire contra factum proprium, ndo expressamente

37 MARTINS-COSTA, Judith. A ilicitude derivada do exercicio contraditério de um direito: o renascer do
“venire contra factum proprium”. Revista Forense, Rio de Janeiro, n. 376, 2004, p. 110.

* Ibidem, 120.

¥ Confianga esta que é tida aqui como “uma adesdo ao sentido objetivamente extraido do factum proprium” e
ndo como um “estado psicoldgico, subjetivo”, como bem o explicita Schreiber. Apesar de essa fundada
confianca somente poder ser aferida em cada caso concreto, o autor aponta os seguintes indicios que podem
comprova-la (sem prejuizo da possibilidade de ser ela presumida pelo juiz, a luz das provas constantes em um
dado processo): “(i) a efetivag@o de gastos e despesas motivadas pelo factum proprium; (ii) a divulgagdo publica
das expectativas depositadas, (iii) a adogdo de medidas ou a abstencdo de atos com base no comportamento
inicial, (iv) o grau elevado de sua repercussdo exterior, (v) a auséncia de qualquer sugestio de uma futura
mudancga de comportamento” (SCHREIBER, Anderson. A proibi¢do de comportamento contraditorio: tutela da
confianga e “venire contra factum proprium”. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 134-136).

%0 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 121.



destacado por Judith Martins-Costa, qual seja, o dano, consumado ou potencial, resultante da

contradi¢do™".

Por sua propria configuracdo, ndo ¢ possivel determinar-se, aprioristicamente, que
condutas enquadrar-se-iam na vedagdo imposta pelo venire. O enquadramento das hipdteses

faticas do instituto somente € possivel diante de cada caso concreto.

No ambito processual, a proibi¢ao do venire contra factum proprium esta consagrada na
figura da preclusdo logica, conceituada por Fredie Didier Junior como consistindo “na perda
de faculdade/poder processual por se ter praticado ato incompativel com o seu exercicio”.
Sendo mais especifico, o autor cita como exemplos de configuragdo do venire no processo: a)
a impugnagdo a decisdo apos a parte té-la (sem reserva) aceitado expressa ou tacitamente; b)
pretensdo a realizacdo de prova sobre fato confessado. Registra, ademais, hipdteses em que a
preclusdo légica alcanca o magistrado: a) impossibilidade de o juiz ndo condenar a parte por
litigncia de ma-fé apods ter concedido tutela antecipada com base no abuso do direito de
defesa; b) descabimento de declaracdo da improcedéncia da demanda por falta de prova

quando o juiz, sem dar a oportunidade de sua produgdo, julga antecipadamente a lide®**.

A inalegabilidade de nulidades formais, a seu turno, em muito se assemelha e se
relaciona com a antes mencionada proibi¢do de venire contra factum proprium. Ela “ndo
busca atacar a nulidade em si, fazendo do ato nulo um ato valido, mas tem por escopo frustrar
os efeitos juridicos pretendidos a partir do reconhecimento da nulidade que representariam

uma afronta a confianga legitimamente despertada™>’

. Incidird essa espécie de exercicio
inadmissivel de posi¢ao juridica quando um determinado ato ou negdcio juridico, a despeito
de contemplar vicio formal, tendo sido inicialmente reputado valido e cumprido, ¢ objeto de
posterior alegacdo de nulidade pela parte, que busca furtar-se de certas obrigagdes dele
decorrentes. Nao importa que o vicio tenha ou ndo decorrido de conduta dolosa ou culposa da

parte; basta que o reconhecimento da nulidade do ato ou negécio juridico, no caso, venha a

ocasionar um rompimento com o principio da boa-fe.

Novamente volvendo-se a analise para o campo processual, destaca Fredie Didier Junior
a questdo relacionada com a aplicacdo do art. 243 do CPC, que estabelece que “quando a lei

prescrever determinada forma, sob pena de nulidade, a decretagdo desta ndo pode ser

! SCHREIBER, Anderson. 4 proibi¢do de comportamento contraditério: tutela da confianga e “venire contra
factum proprium”. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 124.

>>2 DIDIER JUNIOR, Fredie. Alguns aspectos da aplicagdo do venire contra factum proprium no processo civil.
Revista auténoma de processo, Curitiba, n. 03, abr./jun. 2007, p. 211-212.

3 SOUZA, Wagner Mota Alves de. A teoria dos atos proprios: da proibicdo de “venire contra factum
proprium”. Salvador: JusPodivm, 2008, p. 85.



requerida pela parte que lhe deu causa”. A questdo que se coloca diante do dispositivo em tela
relacionar-se-ia com a possibilidade ou ndo de afastar a decretagdao de nulidade absoluta, que,
como ¢ cedigo, ¢ cognoscivel até mesmo de oficio, ou se, ao revés, a norma em tela apenas

incidiria quando a hipdtese versasse sobre nulidades relativas ou anulabilidades.

De relagdo as anulabilidades, Fredie exemplifica com a impossibilidade de o autor, ap6s
a propositura da demanda, suscitar a incompeténcia relativa, ja que foi dele a escolha do foro.
Ou, ainda, com a impossibilidade de o executado pretender a nulidade de penhora incidente
sobre bem por ele mesmo indicado, ainda que impenhoravel. Defende o autor, entretanto, que,
mesmo nas nulidades, a solug¢do do venire (aqui sob a forma especifica da inalegabilidade de
nulidades formais) poderia ser aplicada, uma vez que a boa-fé a ser concretizada pelo venire,
sendo também uma faceta do interesse publico, tornaria necessaria a ponderacao de interesses
em conflito (boa-f¢é x seguranca juridica), mediante a aplicacdio do principio da
proporcionalidade, caso a caso™".

555

Os institutos da supressio (em alemao, Verwirkung) e da surrectio sao

complementares, representando duas visdes acerca de um mesmo fendmeno. Fredie Didier

Junior explicita seus conteudos:

A supressio ¢ a perda de uma situacdo juridica de vantagem, pelo ndo
exercicio em lapso de tempo tal que gere no sujeito passivo a expectativa
legitima de que a situagdo juridica ndo seria mais exercida; o exercicio tardio
seria contrario a boa-fé e abusivo. A surrectio é exatamente a situacdo
juridica ativa, que surge para o antigo sujeito passivo, de ndo mais submeter-

se a antiga posi¢do de vantagem pertencente ao credor omisso™°.

Schreiber caracteriza a supressio, remontando ao seu surgimento historico no primeiro
Pos-Guerra, atrelado a questdes atinentes a cobrancga tardia de corre¢do monetaria em época

de inflacao galopante, como sendo a “inadmissibilidade de exercicio de um direito por seu

> DIDIER JUNIOR, Fredie. Alguns aspectos da aplicagdo do venire contra factum proprium no processo civil.
Revista autonoma de processo, Curitiba, n. 03, abr./jun. 2007, p. 205-209.

%% Trata-se de expressdo sugerida por Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, com o objetivo de
extremar esse instituto de outros como a caducidade, decadéncia, preclusdo etc., buscando maior rigor cientifico
na nomenclatura a ser utilizada. (CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 797-798).

536 DIDIER JUNIOR, Fredie. Multa coercitiva, boa-fé processual e supressio: aplicagdo do “duty to mitigate the
loss” no processo civil. Revista magister de direito civil e processual civil, Porto Alegre, ano VI, n. 32, set./out.
2009, p. 33.



retardamento desleal”™ 7, registrando, ademais, que a deslealdade, na supressio, nao reside no
fato em si do retardamento, mas, sim, na violacao as legitimas expectativas de quem imaginou
que o direito nio mais seria exercido’”®. Sem adentrar o debate sobre se seria ou nio a
supressio uma subespécie de venire contra factum proprium, impende destacar, todavia, a
dificuldade de aplicagdo do instituto em paises que, como o Brasil, possuem uma ampla
disciplina da perda da pretensdao e do direito em virtude do decurso do tempo (prescricdo e
decadéncia). Essa circunstidncia afastaria, a principio, a legitimidade da expectativa do
terceiro enquanto ndo ultimado o prazo prescricional ou decadencial, apds o que tampouco

poder-se-ia fazer uso da supresssio.

Para tal questdo, Schreiber apresenta a seguinte sugestao de solucao:

Parece, todavia, razoavel admitir que, neste confronto com os prazos legais
(prescricionais ou decadenciais), o valor da seguranga que os inspira ceda
em favor da tutela da confianga naquelas hipoteses em que ao simples
decurso do tempo se somem comportamentos do titular do direito — caso em
que o venire contra factum proprium deixa, a rigor, de ser omissivo ¢
adquire sua feigdo mais comum — ou circunstancias de fato, imputaveis a ele

ou ndo, que justifiquem uma tutela da boa-fé objetiva independentemente e

acima dos prazos fixados em lei, em uma espécie de prescricdo de fato™’.

A auséncia de exemplificagdo das hipoteses apresentadas torna dificil a visualizagdo do
posicionamento do autor, especialmente no segundo caso por ele citado, deixando duvidas,
ainda, sobre se no primeiro caso nao estaria desconfigurada a supressio e caracterizada a
hipdtese mesma de venire contra factum proprium em sua feicdo especifica. A questdo,

todavia, de fato enseja dificuldades na aplica¢do da supressio no direito brasileiro.

Buscando demonstrar a aplicabilidade do instituto no ambito do processo civil patrioo,
Fredie Didier Junior levanta questdo relacionada a astreinte (multa coercitiva), indagando
sobre se a parte credora da multa teria o dever de impedir o seu desnecessario aumento e,
ainda, acerca do modo como o principio da boa-fé processual incidiria, no caso, sobre a

posicado juridica do credor da multa.

Avaliando dois casos concretos a luz do dever do credor de minimizar suas perdas

(duty to mitigate the loss), o qual seria decorrente do principio da boa-fé, interpreta que a nao

7 SCHREIBER, Anderson. 4 proibicdo de comportamento contraditério: tutela da confianga e “venire contra
factum proprium”. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 178.

538 Ibidem, p. 180

5% Ibidem, p. 185.



adogdo, pelo credor, de diligéncias que impegam o aumento consideravel do valor de seus
prejuizos a serem pagos pelo devedor enquadrar-se-ia como conduta abusiva de direito e,
pois, violadora da boa-fé processual. A consequéncia a essa violagdo poderia residir, assim,
ante a natureza de clausula geral do principio processual da boa-fé (nela ndo estando previstas
as consequéncias para a sua macula), na perda da posi¢do juridica de vantagem, com

fundamento na supressio, qualificando o ilicito da parte como caducificante™®.

Também aqui se ha de levar em consideragdo, no entanto, a ja explicitada dificuldade de
aplicacdo da supressio no direito brasileiro, a vista das regras que estabelecem os prazos
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“razodveis” para exercicio dos direitos (decadéncia) ou das pretensdes (prescri¢io)’’.

Por fim, o fu quoque (“até tu” ou “também tu”), juridicamente, “vem referido como o
emprego, desleal, de critérios valorativos diversos para situagdes substancialmente
idénticas™®. Mais uma vez é importante afastar, também para esse instituto, qualquer
natureza subjetiva ou intencional do agente que faz incidir esses diversos critérios valorativos
a situacdes idénticas. O que se tutela ¢ a confianca. Um exemplo de tu quoque ocorre quando
uma parte, a despeito de haver violado uma norma, pretende exercer, com base nela, uma
posicdo juridica. E o caso comum, no direito material, da exceptio non adimpleti contractus.
A parte que ndo cumpre o pactuado nao pode, apds, pretender a aplicacdo, a outra parte, de

sancao por seu ndo cumprimento.

389 DIDIER JUNIOR, Fredie. Multa coercitiva, boa-fé processual e supressio: aplicacio do “duty to mitigate the
loss” no processo civil. Revista magister de direito civil e processual civil, Porto Alegre, ano VI, n. 32, set./out.
2009, p. 39-42.

381 Fredie Didier Junior e Daniela Bomfim esclarecem a diferenca entre o instituto da supressio, de um lado, e os
da prescri¢do e decadéncia, de outro: “A suppressio ndo se confunde com a prescri¢do e com a decadéncia. A
prescri¢do e a decadéncia, como ja se disse, sdo atos-fatos juridicos cujo efeito ¢ a perda da eficacia (e ndo a
extingdo) de uma situacdo juridica ativa (em se tratando de prescri¢dao) ou a perda do proprio direito (em se
tratando de decadéncia) por for¢a do seu ndo exercicio durante determinado lapso de tempo. Nao se tutela, aqui,
a confianga da outra parte. A suppressio ¢ decorrente da incidéncia do principio da boa-fé nas relagdes juridicas.
E a situagdo da confianga daquele que adere a imagem de ndo exercicio que é tutelada para que sejam extintas as
situagdes juridicas ativas (e ndo apenas atingida a sua eficacia)”. Mais adiante, afirmam ser “plenamente possivel
que se irradie a suppressio quando ainda pendente o prazo prescricional concernente a um determinado direito a
uma prestagdo (depois de operada a prescri¢do, sequer haveria, em principio, utilidade de verificar a incidéncia
do principio da boa-fé)”. DIDIER JUNIOR, Fredie; BOMFIM, Daniela. Exercicio tardio de situagdes juridicas
ativas. O siléncio como fato juridico extintivo: renlincia ticita e suppressio. Revista brasileira de direito
processual — RBDPro, Belo Horizonte, ano 18, n. 71, jul./set. 2010, p. 212-213. O parecer em comento aponta
como exemplo de supressio a omissdo de uma empresa transportadora em cobrar, durante 17 (dezessete) anos,
uma prestagdo correspondente a 0,25% sobre o valor das mercadorias transportadas, como contraprestagdo pela
assungdo do risco de perecimento dessas mercadorias. Sua inércia perdurou durante todo o curso do contrato
(1988-1993) e nos sete anos que se seguiram a extingdo do vinculo contratual, comportamento este que, no
entender dos autores, gerou na outra parte uma legitima expectativa (confianga) de que tal situacdo juridica ativa
nao mais seria exercida, autorizando-se, pois, que se repute caracterizada, no caso, a supressio (Ibidem, p. 189-
190 e 211-212).

362 SCHREIBER, Anderson. A4 proibi¢do de comportamento contraditério: tutela da confianca e “venire contra
factum proprium”. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 175.



A jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul tem dado aplicacdo a
regra do fu quoque inclusive em ambito processual, podendo ser citados os seguintes
exemplos: 1) Apelagdao Civel n® 70027693548, DJ de 30/01/2009: sob o fundamento de
vedacdo ao tu quoque, o Tribunal rejeitou preliminar de nulidade da citagdo suscitada por
empresa por entender ndo ter ela observado, anteriormente, o entendimento pretoriano de que
a citacdo de pessoa juridica recebida por empregado desta ¢ valido (teoria da aparéncia), ndo
se acautelando quanto a procedimentos internos para o recebimento de citacao; 2) Apelacdo n°
70025205105, DJ de 30/12/2008: também sob o fundamento de vedagdo ao tu quoque, o
Tribunal rejeitou pedido indenizatério formulado pela parte que questionava o levantamento
de montante por advogado, quando, precedentemente, ela ndo informou ao juizo acerca da
revogacdo do mandato; 3) Agravo de Instrumento n° 70026076927, DJ de 04/12/2008:
calcado na vedagdo ao fu quoque, o Tribunal rejeitou pretensdo de declaracdo de nulidade de
intimag@o do assistente técnico da parte que ndo cuidou previamente de alertar o juizo acerca

da alteracao cadastral daquele assistente.

Bem se vé, em suma, que as diversas modalidades de exercicio inadmissivel de posicdes
juridicas (a excecdo, ao que parece, da exceptio doli, cujo uso vem sendo paulatinamente

restringido mesmo no ambito do direito material) sdo aplicaveis ao direito processual.

5.6.3 Principio da cooperacio e a concretiza¢ao do principio da boa-fé

O modelo processual cooperativo é o que se revela mais apto a concretizar o estado
ideal de coisas dimensionado pelo principio da boa-fé, uma vez que sua estrutura estd toda

alicercada sobre valores de solidariedade, ética e lealdade processuais.

Em primeiro lugar, os deveres de cooperagdo podem retirar seu fundamento de validade
do principio da boa-f¢, na medida em que objetivam eles fornecer ao processo balizas éticas

na atuacao das partes e do juiz.

Assim, ao impor ao magistrado que conceda as partes a possibilidade de manifesta¢ao
acerca de questdes que deva conhecer de oficio, antes de sobre elas decidir, o dever de
consulta insere o juiz numa perspectiva de atuagao leal, evitando que as partes sejam tomadas

de surpresa por uma decisao que contenha fundamentos por elas ndo debatidos.



Os deveres de esclarecimento e prevencao neutralizam, em grande medida, a
possibilidade do abuso de poderes processuais pelo juiz’®. Assim, por exemplo, em lugar de
simplesmente se submeter & comoda solucdo de extingdo do processo sem resolucdo do
mérito, com base na auséncia de um requisito processual (como a peticdo inicial apta a
produzir efeitos e acompanhada dos documentos indispensaveis a propositura da demanda), o
magistrado estard obrigado, nesse modelo processual, a tentar “salvar” o processo. No ambito
de uma conduta judicial ética, tudo deve fazer o magistrado para que o mérito da demanda
seja examinado, mormente porque a extin¢gdo do feito sem exame da questdo de fundo ndo

contribui para a pacifica¢do social.

Estdo intrinsecamente relacionados os principios da boa-fé, do contraditério e da
cooperagdo. Demonstrando tal realidade, Fredie Didier Junior aponta concretizagdes do
principio do contraditério que, a0 mesmo tempo, representam atuagdes leais do magistrado
em uma determinada demanda. Um exemplo consiste na pratica, bastante difundida em
diversos tribunais patrios, de entrega de memorial ao relator de um recurso em seu gabinete,
antes do julgamento do processo. Para resguardar o principio do contraditério (e, ainda, agir
com lealdade), o julgador deve, antes de submeter o feito a julgamento, determinar a juntada
do memorial apresentado aos autos, conferindo a parte adversa a oportunidade de sobre ele se
manifestar. Da mesma forma, refere-se o autor as tradicionais conversas informais mantidas
pelo advogado de uma das partes no gabinete do juiz, afirmando que a lealdade processual

pressupde que o advogado da outra parte também seja convidado a dela participar™®*.

%3 Nesse sentido, defendendo a possibilidade de abuso de poderes processuais pelo juiz, tem-se a ligio de
Michele Taruffo: “A first point that is worth stressing is that procedural rights may be abused also by judges.
[...]- The abuse committed by judges is typically an abuse of discretion that is committed mainly by a bad use of
the judge’s managerial powers concerning the development of judicial proceedings (undue delays, violation of
the parties” rights to a correct and speedy process, and so forth), but also by making evidently wrong decisions
[...]- Sometimes it is said, however, that an abuse committed by judges cannot be conceived since judges are
bound to act according with constitutional provisions concerning the fair development of proceedings [...]. On
the contrary, it may be considered that judges may easily abuse their powers although such powers are
functionally oriented to a fair and correct management of judicial proceedings [...]”. Em traduggo livre: “Um
primeiro ponto que merece realce € que os direitos processuais podem ser objeto de abusos também pelos juizes.
[...]. O abuso cometido pelos juizes ¢ tipicamente um abuso de discricionariedade que ¢é praticado
principalmente pelo mau uso dos poderes gerenciais do juiz referentes ao desenvolvimento dos procedimentos
judiciais (atrasos indevidos, viola¢do dos direitos das partes a um processo correto e rapido etc.), mas também
tomando decisoes evidentemente erradas [...]. Algumas vezes se diz, todavia, que um abuso cometido por juizes
ndo pode ser concebido porque juizes sdo obrigados a agir de acordo com as disposi¢des constitucionais
referentes ao justo desenvolvimento dos procedimentos [...]. Ao contrério, deve-se considerar que os juizes
podem facilmente abusar de seus poderes apesar de estarem tais poderes funcionalmente orientados para uma
leal e correta direcdo dos procedimentos judiciais [...]”. (TARUFFO, Michele. General report. Abuse of
procedural rights: comparative standards of procedural fairness. In: . (coord.). Abuse of procedural
rights: comparative standards of procedural fairness. Boston: Kluwer Law International, 1999, p. 19).

364 DIDIER JUNIOR, Fredie. Principio do contraditério: aspectos praticos. Génesis: revista de direito processual
civil, Curitiba, ano VIIL, n. 29, jul./set. 2003, p. 511. O autor apresenta outros exemplos de atuagdo do




Por certo que tais concretizagdes dos principios do contraditorio e da boa-fé processual
melhor se efetivam no bojo de um modelo processual regido pelo principio da cooperagao,
uma vez que este sujeita o magistrado ao atendimento de uma série de deveres que tornam

imperiosa a adogao dessas posturas, ndo deixadas ao alvedrio do julgador.

A conduta cooperativa também ¢ capaz de dificultar o abuso de poderes processuais
pelas partes. Assim, uma vez que partes € juiz entrem em consenso prévio no que diz respeito
a designacdo da data de uma audiéncia, por exemplo, essa circunstancia inibird a conduta
desleal de apresentagdo de repetidos requerimentos objetivando a redesignacao da assentada.
Do mesmo modo, conscio o magistrado de seu dever de esclarecimento, inclusive no que diz
respeito a pronunciamentos seus que padecam de omissdo, contradi¢do ou obscuridade,
devera acolher os embargos de declaragdo da parte quando efetivamente presente um desses
vicios. Em contrapartida, uma postura mais séria do poder judicidrio nesse aspecto permite
que com maior legitimidade possa ser reconhecida a supressio processual, impondo-se a perda
do direito processual de recorrer a parte que tenha oposto reiterados embargos de declaragao
com propdsito protelatorio. Essa solucdo, inclusive, pode ser extraida diretamente do

principio da boa-fé, em razao de sua eficacia integrativa.

Em suma, para se harmonizar com o principio da boa-fé processual, o modelo de
processo a ser adotado ndo pode se contentar em exigir das partes uma atuagdo conforme a
boa-fé¢ subjetiva. Faz-se imperioso levar em consideracdo a boa-fé enquanto norma de
conduta, independentemente da intencdo do agente, estendendo o dever de sua observancia
além das partes, para atingir também o juiz e demais participantes da relacdo juridica
processual (auxiliares da justica, Ministério Publico, advogados etc.). Nem o processo ¢
puramente técnica, nem se produz independentemente da cultura humana, imersa em valores,

dentre os quais os morais e éticos.

A estreita vinculagdo do modelo processual cooperativo com os valores da democracia
participativa, da solidariedade e da dignidade da pessoa humana testifica a sua potencialidade
para concretizar o principio constitucional implicito da boa-fé, do qual ¢ também expressao.
Dai se afirmar que esse principio configura-se como mais um fundamento constitucional que

da suporte a adogao, no Brasil, desse modelo processual colaborativo.

magistrado que se conformam com o principio da boa-fé processual: a) prévio anuncio as partes acerca de
eventuais mudancas (adaptacdes) procedimentais que pretenda realizar; b) prévio aviso as partes acerca da
inversdo judicial do 6nus da prova, em tempo habil a conferir a parte onerada a possibilidade de efetivamente
produzir a prova; c) a previsdo constante do art. 431-A do CPC, que determina que as partes sejam previamente
avisadas da data, hora e local onde se iniciara a prova pericial (Ibidem, p. 512-513).



CONCLUSAO

Com base nas premissas desenvolvidas ao longo do presente trabalho, conclui-se que o
modelo processual cooperativo ¢ o que mais bem se compatibiliza com o sistema juridico
brasileiro, cujas peculiaridades sequer permitem a sua completa subsun¢do a uma das

tradigodes juridicas ocidentais.

A adogdo desse modelo no Brasil j4 se vislumbra, embora de forma timida, por
manifestacgdes topicas da legislagdo infraconstitucional e por referéncias jurisprudenciais. Ela
se acha, ademais, plenamente fundamentada na Carta Magna de 1988, uma vez que o
principio da cooperagdo, base do modelo em debate, pode retirar da Constituicdo o seu
fundamento de validade a partir ndo de um, mas de diversos principios ali explicita ou
implicitamente consagrados. E o que ocorre com a democracia participativa, a dignidade da

pessoa humana, a solidariedade, o devido processo legal, o contraditorio e a boa-fé.

Chega-se, assim, a partir do desenvolvimento da pesquisa realizada, as seguintes

conclusdes, que reforcam a conclusdo principal acima apresentada:

1. Os estudos de direito comparado acerca das familias juridicas sdo precipuamente
direcionados ao exame de duas principais tradigdes, surgidas no mundo ocidental: a civil law
e a common law. A primeira, que se origina na Europa continental sob uma decisiva
influéncia do direito romano, ¢ classicamente alicer¢ada nos pilares do racionalismo e do
dogmatismo, com predominio do raciocinio tedrico-dedutivo na constru¢ao dos seus sistemas
juridicos. A common law, por sua vez, proveniente da Inglaterra, tem cunho empirista e
antidogmatico, valorizando a experiéncia histérica e o pensamento indutivo. Nos tempos
atuais, tem sido constatada uma progressiva miscigenacao entre as duas familias, reduzindo-se

as diferencas classicamente apontadas entre elas.

2. Frutos de influéncias culturais distintas, as tradi¢oes da civil law ¢ da common law
costumam ser vinculados diferentes modelos processuais. O modelo adversarial, em que a
primazia na conducdo do processo ¢ legada as partes, ¢ apontado como tradicionalmente

relacionado & common law, enquanto que o modelo inquisitivo, no qual predomina a



conducao judicial do feito, ¢ classicamente identificado com familia romano-germanica. Uma
vez que as tradi¢des sob exame tém sofrido multiplas e reciprocas influéncias ao longo dos

tempos, também no ambito processual essa interagdo se faz sentir.

3. No que diz respeito ao ordenamento juridico brasileiro, embora comumente se afirme
estar ele vinculado a tradi¢do da civil law, o fato é que se trata de sistema peculiar, que retine
caracteristicas da familia romano-germanica e da tradicdo da common law, revelando, no
campo processual, um verdadeiro paradoxo metodoldgico, fruto da convergéncia de aspectos

de ambas as tradigdes.

4. O estudo dos modelos processuais pressupde o esclarecimento de algumas premissas
basicas: a) referidos modelos sdo construidos a partir de realidades juridicas; com elas, no
entanto, ndo se confundem. Nao h4, no mundo real, modelos puros; b) ndo ¢ correto afirmar
que o modelo processual adversarial é exclusivo dos paises integrantes da common law e que

os sistemas que compdem a civil law adotariam o modelo processual inquisitivo.

5. O modelo processual adversarial caracteriza-se por conferir primazia as partes na
conduc¢do material e formal do processo. Tomando-se por pardmetro o relacionamento inter
partes, tem-se que este ¢ estabelecido sob as bases de uma igualdade meramente formal ou
abstrata, ndo estando inseridas no modelo adversarial preocupagdes com a reducdo de
desigualdades reais que levem a um desequilibrio entre as partes no processo. Ja quando se
examina a posicao das partes no bojo do procedimento, pode-se constatar o predominio de sua
atuacdo tanto no que diz respeito a instauracdo da demanda (seu ajuizamento e a fixacdo do
objeto litigioso do processo) quanto no que se refere a atividade instrutdria (defini¢do e

producdo da prova). No modelo adversarial, prepondera o principio dispositivo em seus

sentidos material e processual.

6. A posicao ocupada pelo juiz no modelo adversarial ¢ reduzida, uma vez que as suas
passividade e neutralidade s3o exigéncias para garantia de sua imparcialidade. Sendo o
objetivo principal do processo adversarial a resolu¢do do conflito submetido a apreciagdao do
magistrado, o juiz f4-lo-4 com base no material probatorio adunado ao processo pelas partes,
com predominio da justica processual (observancia do procedimento) em detrimento da
justica substantiva (conteudo da decisdo). Os altos custos do processo adversarial e suas
lentidao e complexidade tém ensejado um crescente incremento da atividade judicial em
sistemas processuais tradicionalmente vinculados a esse modelo, a exemplo dos Estados

Unidos da América e da Inglaterra.



7. Em paises integrantes da tradicdo da civil law também se identificam sistemas
processuais subsumiveis ao modelo adversarial, especialmente sob a égide do Estado liberal, a
exemplo do Codigo de Processo Civil francés de 1806, do qual se extrai uma estrutura
processual calcada na primazia da atuacdo das partes em detrimento do papel do juiz. O
liberalismo cléssico, alias, embora ndo tenha ensejado a criagdo do modelo adversarial, que a
ele antecede, enxerga esse modelo como ideal, por ver nele refletidos os seus dois pilares: a
liberdade individual (livre iniciativa das partes na instaura¢do e no desenvolvimento do

processo) e a igualdade formal.

8. O surgimento do Estado social, firmado em premissas ideologicas de
intervencionismo estatal e de busca da reducdo de desigualdades sociais, forneceu o solo
propicio a conformacdo do modelo processual inquisitivo, em que o processo € visto como
uma relacdo juridica de direito publico e ndo mais como uma mera “coisa das partes”. O
Codigo de Processo Civil austriaco de 1895, obra de Franz Klein, constitui importante
contribuicdo para o desenvolvimento desse modelo de processo, pautado numa maior atuagao
judicial.

9. O modelo inquisitivo estrutura-se sobre as bases do ativismo judicial e da
verticalizag¢do da relacdo juridica processual, assumindo o juiz a posi¢ao de auténtico 6rgao de
poder, superior as partes. Essa verticalizagdo € sentida, sobretudo, pela ampliagdo dos poderes
do magistrado, especialmente os instrutorios. Realca-se a criatividade judicial, na medida em
que o juiz ¢ chamado a concretizar normas de textura aberta (cldusulas gerais). A prova ¢ vista
como meio de descoberta da verdade, para alcance da decisdo justa. Esse movimento de
ativismo judicial alcanca, inclusive, sistemas processuais tradicionalmente vinculados ao
modelo adversarial (ex.: Estados Unidos da América — processo estrutural; Inglaterra — Rules

of Civil Procedure).

10. O papel das partes, no modelo inquisitivo, ¢ apequenado em comparagao com o
modelo adversarial. Assumem elas posicao secundaria no processo, no qual se relativiza a
autonomia dos litigantes e se afasta o dogma da igualdade formal, em busca de um

“nivelamento social do processo civil”.

11. O modelo inquisitivo desenvolveu-se tanto em estruturas politicas democraticas
como em outras de carater autoritdrio ou totalitario. H4, no entanto, quem reconheca um
fundo necessariamente autoritario ao modelo em tela, tendo em vista a ampliacdo dos poderes
instrutdrios do juiz, tal como ocorre com o movimento do garantismo processual, que enxerga

o poder como algo maléfico, dignificando o pensamento liberal de respeito a liberdade, com a



correspondente limitacao do poder estatal. O garantismo inclina-se, pois, @ ado¢ao do modelo

processual adversarial.

12. A polaridade existente entre os modelos adversarial e inquisitorial dificulta o
reconhecimento da existéncia de um modelo processual deles distinto, havendo a tendéncia de
se enquadrar os sistemas processuais vigentes em uma dessas estruturas. Essa discussao,
referindo-se a existéncia ou ndo do modelo processual cooperativo, ¢ travada, por exemplo,

pela doutrina lusitana no dmbito do ordenamento processual civil portugués.

13. O modelo cooperativo ¢ um novo modelo de direito processual, cujas principais
caracteristicas sdo a conducdo do processo sem protagonismos, a inclusdo do juiz como
sujeito do contraditorio, a previsao de deveres de cooperagdo para as partes e para o julgador e
a adogdo, pelo magistrado, de uma postura paritaria no didlogo e assimétrica no momento de

julgar.

14. O modelo cooperativo objetiva transformar o processo em uma verdadeira
comunidade de trabalho, imprimindo mudanca paradigmatica na divisdo de tarefas entre
partes e juiz, de relacdo aos modelos anteriores. Esse ambiente de interagdo e colaboracao,
que permite as partes influir no resultado do exercicio do poder jurisdicional, erige o principio
da cooperacdo a condi¢do de veiculo efetivador da cidadania no processo. Além disso, a
comparticipagdo dos sujeitos processuais, fruto do didlogo judicial, contribui para conferir
legitimagdo democratica ao exercicio da funcdo jurisdicional e ao ato criativo do direito
consagrado na decisdo judicial. Tal visao processual, extraivel do modelo cooperativo, resulta
de uma nova concepgao de processo, o neoprocessualismo, que se lastreia no reconhecimento
da forca normativa da Constituicdo e na constitucionalizacdo dos direitos e garantias

processuais.

15. Do principio da cooperacdo, base sobre a qual se alicerca o modelo processual
cooperativo, podem ser extraidos diversos deveres. Sob a perspectiva dos deveres das partes
para com o 6rgdo jurisdicional (e, indiretamente, para com a parte adversa), destacam-se o
dever de respeito a boa-fé, o dever de prestar esclarecimentos, o dever de comparecimento em
juizo, o dever de correcdo e urbanidade e o dever de veracidade. Os principais deveres do
magistrado em relagdo as partes, por sua vez, sdo: dever de esclarecimento, dever de
prevengao, dever de consulta e dever de auxilio. De se destacar que a eficacia do principio da
cooperagdo ¢ ampla e a sua fun¢do integrativa permite que dele se extraiam outros deveres,

ainda que atipicos.



16. No Brasil, o principio da cooperagdo ¢ norma implicita. H4, entretanto, expressas
manifestagdes tipicas do referido principio no ambito da legislacdo infraconstitucional, a
exemplo do que ocorre com os arts. 284, 295, V, 515, §4°, e 599, II, do CPC (dever de
prevencao), com a aplicacao do dever de consulta as hipdteses previstas nos arts. 17, 18,243 e
seguintes ¢ 330 do CPC e no art. 40, §4°, da Lei n° 6830/80, com as manifestagdes do dever
de esclarecimento constantes dos arts. 342, 440 e 535, I, do CPC e com os arts. 355, 360, 600,
IV, 655-A ¢ 656, §1°, do CPC ¢ 6°, VIII, do CDC (dever de auxilio). Quanto aos deveres de
cooperacgdo das partes, citem-se os arts. 14, [ e II, 17, 340, I e 342, todos do CPC.

17. A democracia participativa ¢ um dos fundamentos constitucionais do modelo
processual cooperativo no direito brasileiro. O direito fundamental a democracia exercita-se
pela participacdo, esta que ¢ potencializada no modelo processual em comento, especialmente
em razao da postura isonomica assumida pelo juiz na condu¢@o do procedimento, colocando-
se como sujeito do contraditorio. Referido papel adotado pelo julgador possibilita uma mais

efetiva participagdo das partes na formac¢do do ato jurisdicional decisorio.

18. O principio da cooperagdo ¢ extraivel, ainda, do principio da dignidade da pessoa
humana, cujo estado ideal de coisas propugna, no campo do processo, por uma atuacao leal
por parte de todos os sujeitos processuais, inclusive o juiz. O modelo cooperativo, ao
favorecer a busca por uma decisdo justa, em tempo razoavel, segundo procedimento que
resguarde uma igualdade material entre as partes, compatibiliza-se com os escopos visados

pelo principio da dignidade da pessoa humana.

19. O principio da cooperagdo realiza, no processo, o objetivo almejado pelo principio
da solidariedade, de transformacao da sociedade em um espago dialético e colaborativo. O
processo, a luz dos deveres de cooperagdo, ¢ visto como uma comunidade de trabalho, um
meio de se atingir um objetivo comum — a justa solugdo do litigio em tempo razodvel — e ndo

como um instrumento para servir a fins egoisticos.

20. O conteudo atual da clausula do devido processo legal, para ser corretamente
atingido, pressupde a participagdo das partes no exercicio da atividade jurisdicional. Essa
nova feicdo do due process of law, calcada na constitucionalizacdo do processo e no
fortalecimento da democracia participativa, confere fundamento a adogdo do modelo
cooperativo no processo civil brasileiro, este que nao apenas assegura as partes o exercicio
qualificado de garantias processuais (contraditorio, ampla defesa, direito a prova, informagao

etc.), como, ainda, promove a igualdade material entre os litigantes e legitima, pela



participagdo dos envolvidos, a atuacao do 6rgao jurisdicional, concretizando, sob os aspectos

procedimental e substancial, a clausula geral estatuida no art. 5°, LIV, da CF/88.

21. A garantia do contraditorio (art. 5°, LV, da CF/88), hoje entendida ndo apenas como
direito de participagdo (informagdo e reacdo), mas, também, como poder de influéncia,
materializa-se pelo principio da cooperagdo, que conduz o juiz a participar ativamente do
debate judicial, como sujeito do contraditorio. Essa inser¢ao do juiz no contraditdrio constitui
uma visdo moderna da garantia constitucional e que ¢ concretizada pela imposi¢ao, também
ao magistrado, de poderes-deveres de cooperagdo. Ao lado disso, as partes sdo conferidos
instrumentos que garantem a igualdade material no processo, possibilitando que influenciem,
efetivamente, na formacdo do ato jurisdicional decisério. O contraditorio €, assim, outro

fundamento constitucional que alicerca a adog¢do, no Brasil, do modelo processual

cooperativo.

22. A boa-fé objetiva, principio geral do direito extraivel implicitamente da CF/88,
também ¢ fundamento para a adogao, no pais, do modelo processual cooperativo, vez que este
constroi um processo calcado em bases de lealdade e ética, valores a serem respeitados por
todos os sujeitos processuais (partes e juiz) e pelos demais participantes do processo. A

conduta cooperativa evita, ainda, o abuso de poderes processuais.

23. Os modelos processuais adversarial e inquisitivo ora ndo se amoldam aos principios
constitucionais invocados, ora ndo se revelam como os mais adequados a concretizagdo do
estado de coisas por cada um deles propugnado, o que somente refor¢a a ideia de que o
modelo cooperativo € o que mais bem se ajusta ao ordenamento juridico brasileiro, de modo
que a sua adog¢do no pais se encontra plenamente fundamentada na Constitui¢ao Federal de

1988.
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