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RESUMO

O processo vivencia o marco do formalismo-valorativo. Essa nova fase metodoldgica
compreende 0 processo como instrumento de concretizagdo das garantias
constitucionais. Repudia-se o chamado “formalismo excessivo”. Relevante atencéo &
direcionada ao principio do contraditorio, a partir do qual extraimos o substrato da
participacdo. O novo Codigo de Processo Civil incorporou no éambito
infraconstitucional diversos direitos de patamar constitucional. Consagrou no art. 6° o
dever de cooperacdo de todos o0s sujeitos processuais para a obtencdo de uma
decisdo de mérito justa e efetiva. No quadro do processo civil cooperativo, hd uma
valorizacdo do compromisso ético dos sujeitos processuais no exercicio de suas
fungdes, prezando por um processo dialégico. O principio da cooperacao propde a
adocao de certos comportamentos como obrigatérios. Ao juiz, dentre outros deveres,
impde-se o dever de consulta. Trata-se do dever do juiz de consultar as partes sobre
qualquer questdo néo ventilada no processo antes da deciséo. Esse dever relaciona-
se diretamente com a dimensdo dindmica conferida ao contraditorio. Sob este
enfoque, as partes deve ser assegurado ndo somente o direito de informacao e
reacao, mas de influéncia sobre as decisfes judiciais. O dever de cooperacao reforca
0 compromisso ético do juiz com a atividade de fundamentacao das decisdes. O inciso
IV do 8 1° do art. 489 prevé expressamente o dever do magistrado de enfrentamento
de todos os fundamentos suscitados pelas partes. Nota-se que essa exigéncia, por
via de consequéncia, promove o aprimoramento da técnica decisoria, com reducao do
subjetivismo judicativo, além de reforcar a confianca do jurisdicionado na qualidade

da prestacao judicial.

Palavras-chave: Formalismo-valorativo. Processo cooperativo. Contraditorio

dindmico. Fundamentacéo das decisfes judiciais. Dever de consulta.



ABSTRACT

Lawsuits experience the milestone of valorative-formalism. This new methodological
stage comprises lawsuit as an instrument to realize constitutional guarantees. The so-
called “excessive formalism" is repulsed. Relevant attention is paid to the principle of
contradiction, from which we extracted the participation substrate. The new Brazilian
Code of Civil Procedure incorporated several constitutional rights into the
infraconstitutional sphere. Article no. 6 maintains the cooperation duty of all procedural
subjects in order to achieve a fair and effective decision. In cooperative civil procedural
law, there is valorization of ethical commitment among procedural subjects as they
play their roles, so as dialogical procedures can be attained. The principle of
cooperation proposes the mandatory adoption of particular behaviors. The judge,
among other duties, is responsible for the task of consulting. The judge’s duty is to
consult the parties about any unclear question arising from the lawsuit before the
decision. This duty is directly related to the dynamic feature attributed to contradiction.
From this perspective, the parties should be granted not only the right of information
and reaction, but also of influence on judicial decisions. The duty of cooperation
strengthens the judge’s ethical commitment to activities grounding his or her decisions.
Subsection IV of § 1 in Article 489 strictly foresees the judge’s duty to take all the
fundaments provided by the parties into account. It is seen that this demand
consequently improves decision-making by reducing judicial subjectivity, as well as

strengthening defendant and plaintiff’s trust in justice.

Keywords: Valorative-formalism Cooperative procedure. Dynamic contradiction.

Grounding legal decisions. Duty of consulting.
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INTRODUCAO

N&o é novidade que o processo civil vem enfrentando dificuldades devido a grande
sobrecarga de demandas que assola o Judicidrio e a consequente demora da
prestacao jurisdicional em face dos conflitos postos sob sua tutela. A consequéncia
desse fato é a busca incessante por alternativas que possam contornar o problema,

trazendo maior celeridade e efetividade.

Sabemos, no entanto, que, além de apresentar as solu¢fes efetivas no menor tempo
possivel, o processo deve ser eficiente. Deve-se assegurar a qualidade da prestacao

jurisdicional.

O fornecimento de “respostas” em tempo razoavel aos jurisdicionados, por si s, hao
assegura que se obtenha uma ordem jurisdicional “justa”. Para que o direito material
se realize, faz-se necessario o controle da aplicabilidade das garantias processuais
em nivel constitucional. Verificamos a auséncia de ferramentas que reforcem o
compromisso dos sujeitos processuais com a observancia do processo a luz das

garantias constitucionais, como a do contraditorio.

E imprescindivel, desse modo, abandonar o chamado “formalismo excessivo”, o que
significa abandonar a concepc¢do de processo como simples ferramenta de alcance
do direito material e ir além, ter como finalidade essencial do processo a busca por
uma ordem jurisdicional mais “justa”. A essa nova fase metodolédgica do processo da-

se 0 nome de formalismo-valorativo.

Essa nova fase surgiu a partir da interferéncia da Constituicdo Federal de 1988 no
processo, movimento que a doutrina chama de “constitucionalizagao do processo”. A
Constituicdo democrética elevou uma gama de direitos e garantias ao patamar
constitucional, irradiando seus efeitos na legislacdo processual, que ainda hoje vem

se adaptando ao modelo democratico.
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O processo, a partir desse momento, passa a ter o dever de realizar e concretizar a
garantia constitucional de justica. O Cédigo de 1973, apesar do esfor¢co perpetrado

através de diversas reformas legislativas, pouco absorveu dos ideais democraticos.

A expressédo formalismo-valorativo € de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, o qual anota
gue entre os fins almejados pelo processo estéo valores como a realizagao do direito
material e a paz social, bem como a efetividade e a seguranca juridica. O formalismo-
valorativo também valoriza o aspecto ético do processo, que se traduz no diadlogo e

no comportamento cooperativo na dialética processual (OLIVEIRA, 2006).

Relevante atengao passa ser dada ao aspecto “ético” do processo, com a formagao
de consciéncia a respeito do compromisso das partes e do magistrado com a correta

aplicacao das garantias processuais.

Constatamos que a palavra de ordem é a “participacdo”. O novo diploma processual
civil, Codigo de Processo Civil de 2015, incorporou em sua codificagdo um capitulo
destinado as “normas fundamentais”, onde encontramos diversas garantias

constitucionais agora regulamentadas em ambito infraconstitucional.

O CPC/15 prevé pela primeira vez, no art. 6°, o dever de cooperacdo de todos 0s
sujeitos processuais para obtencédo de decisdo de mérito justa e efetiva, incorporando-
0 no sistema. O principio da cooperagdo, um objeto importante de nossa pesquisa,
nasce no contexto do formalismo-valorativo e tem como primado a valorizacado do

didlogo no iter procedimental.

E no contexto desse principio que estdo as questdes centrais de nossa pesquisa.
Conforme leciona Didier Junior (2010), o modelo de processo cooperativo provoca
uma releitura da garantia do contraditorio, que passa a ser visto como um efetivo

instrumento de aprimoramento das decisdes judiciais.

Dessa forma, pergunta-se: O principio da cooperacao e seus deveres correlatos tem
o0 condao de reforcar o compromisso dos sujeitos processuais (partes e juiz)

contribuindo, assim, para o aprimoramento da propria técnica decisoria? A decisédo
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fundamentada nesse modelo tem potencial de reduzir o subjetivismo judicativo, além

de fornecer maior confiabilidade ao jurisdicionado?

O principio da cooperacdo propde a adocdo de certos comportamentos como
obrigatérios e a nova legislacdo processual, com a criagdo de regras, permite o
controle do agir cooperativo.

Na fase decisoria, permite-se o controle do dever de fundamentacéo das decisées. A
luz do principio da cooperacdo, € dever do magistrado zelar para que as partes,
através do exercicio do contraditério, possam influenciar na formacao da decisédo
judicial. E € no proprio contedudo dessa decisdo que sera possivel constatar se a

garantia do contraditério foi exercitada.
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1 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL

1.1 O PROCESSO CIVIL COMO FENOMENO CULTURAL

E cedico de todos que o direito € fendmeno cultural. Valendo-se das palavras de
Galeno Lacerda (1961, apud MITIDIERO, 2004), a experiéncia e a cultura de um povo
informam e moldam o direito. A experiéncia, através da pratica continua da vida, e a
cultura, consistente nas vivéncias materiais e espirituais de uma sociedade, modificam

o direito.

No que tange ao direito processual civil, classica é a nocédo trazida por Pontes de
Miranda, para quem o direito processual civil € o “ramo das leis mais rente a vida”. A
expressao consta do Prologo do livro “Comentarios ao Cddigo de Processo Civil de
1973” (1997, p. 13).

A relacdo entre direito e cultura, portanto, se mostra ainda mais forte no campo do
direito processual civil, afinal, sua estrutura dependera dos valores adotados e de

escolhas de natureza politica que refletirdo no modo de ser do processo civil.

Por essas razdes, seguem breves consideracdes com o objetivo de demonstrar,
sinteticamente, o crescimento e as modificacdes da estrutura do processo nos
Estados Liberal, Social e Democratico. Sera possivel, também, avaliar as posturas

adotadas pelos sujeitos processuais em cada periodo historico.

1.1.1 O Estado Liberal

O Estado Liberal nasce como reacdo aos desmandos do Estado Absolutista. A
burguesia, classe dominante a época, buscava meios de assegurar o
desenvolvimento da economia capitalista, através da limitacdo dos poderes estatais.
Os direitos fundamentais eram vistos como garantias de preservagao da autonomia
individual (RAATZ, 2011).
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Dentro desse contexto, nota-se que havia uma preocupagdo com a preservagao da
garantia da liberdade e da igualdade de oportunidades aos agentes econOGmicos, de

maneira que a interferéncia do governo nao atrapalhasse os avancos da economia.

Observa-se a valorizacao do Poder legislativo, que assume a posi¢éo de protagonista
da vontade geral consubstanciada através do Parlamento. O principio da legalidade
assume importancia singular, na medida em que a lei tornou-se o grande fundamento

na defesa das instituicdes privadas.

Nesse sentido, destaca, Luiz Guilherme Marinoni (2010, p.25):

O Estado liberal de Direito, diante da necessidade de frear os desmandos do
regime que lhe antecedeu, erigiu o principio da legalidade como fundamento
para a sua imposi¢cdo. Esse principio elevou a lei a um ato supremo,
objetivando eliminar as tradi¢des juridicas do absolutismo e do ancien régime.
A administrac@o e o0s juizes, a partir dele, ficaram impedidos de invocar
gualquer direito ou razao publica que se chocasse com a lei.

Diante dessa superioridade conferida ao Parlamento, os Poderes Executivo e
Judiciario ficaram subordinados aos comandos da lei, que, conforme ressaltado,

representava o interesse da burguesia.

Consoante Marinoni (2010, p.27):

No Estado Liberal de Direito, os parlamentos da Europa Continental
reservaram a si o poder politico mediante a férmula do principio da legalidade.
Diante da hegemonia do parlamento, o executivo e o judiciario assumiram
posicdes Obvias de subordinacdo; e executivo somente poderia atuar se
autorizado pela lei e nos seus exatos limites, e o judiciario apenas aplica-la,
sem mesmo poder interpreta-la; o legislativo, assim, assumia uma nitida
posicédo de superioridade. Na teoria da separacéo dos poderes, a criagdo do
direito era tarefa Unica e exclusiva do legislativo.

Segundo Marinoni (2010), no combate ao Absolutismo, a representacéo popular fora
reforcada para tornar-se o critério adequado para a efetivacédo dos interesses liberais,

ou seja, a lei, na concepcao de que esta reflete os interesses do povo.

A ideia de igualdade propagada no Estado Liberal consistia na defesa do cidadao
contra agressbes do governo. N&o havia preocupacdo com as desigualdades
concretas vivenciadas nas camadas sociais marginalizadas (MARINONI, 2010).
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Nesse ambiente liberal, jA mencionamos, o Judiciario estava subordinado a lei. O Juiz
deveria interpretar a lei restritivamente. N&o lhe era permitido amolda-la aos casos

concretos submetidos a sua apreciacao.

Luiz Guilherme Marinoni (2010, p. 30) aborda essa questéo, retratando o seguinte:

A generalidade e a abstracdo evidentemente também apontavam para a
impossibilidade de o juiz interpretar a lei ou considerar circunstancias
especiais ou concretas. Como é Obvio, de nada adiantaria uma lei marcada
pela generalidade e pela abstracdo se o juiz pudesse conforma-la as
diferentes situacBes concretas. Isso, segundo os valores liberais,
obscureceria a previsibilidade e a certeza do direito, pensados como
indispenséveis para a manutencédo da liberdade.

O conceito de liberdade se concretizava na garantia de previsibilidade e certeza do
direito. Desta feita, permitir ao juiz o uso da discricionariedade na aplicacéo da lei ao

caso concreto significaria colocar esse direito em risco.

O magistrado néo tinha liberdade para aplicar a lei. Seu papel era o de mero arbitro
frente as partes, que travavam ali seus conflitos, manifestando toda sua autonomia e
liberdade privadas. Ao juiz, competia apenas assegurar 0 respeito as regras

processuais.

Em linhas gerais, o periodo do Estado Liberal foi marcado pela prevaléncia do Poder
Legislativo sobre os demais poderes, caracterizado pelo dominio da burguesia que
buscou a autonomia privada e a liberdade no principio da legalidade. O perfil do
processo foi marcado pela figura de um juiz passivo, sujeito a autonomia das partes,

que ditavam as regras dos conflitos levados ao Judiciario.

1.1.2 O Estado social

A autonomia privada e as liberdades individuais, defendidas com muita paixdo no
Estado Liberal, passaram a ser insuficientes para administrar as diversas
necessidades econémicas e sociais sentidas pelas minorias. Era preciso encontrar

meios de realizar a “ justica social”.
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Essa necessidade passa a ser notada no final da segunda metade do século XIX,
quando, entdo, uma série de conflitos de classe marcaram a falibilidade do ideal de
liberdades burgués. Para frear os excessos do capitalismo, era preciso repensar as

relaces entre Estado e sociedade.

Nessa perspectiva, destaca Marinoni (2010, p. 42):

A lei genérica ou universal, assim como a sua abstragdo ou eficacia temporal
ilimitada, somente seriam possiveis em uma sociedade formada por iguais —
0 que é utdpico -, ou em uma sociedade em que o Estado ignorasse as
desigualdades sociais para privilegiar a liberdade, baseando-se na premissa
de que essa somente seria garantida se os homens fossem tratados de
maneira formalmente igual, independentemente das suas desigualdades
concretas.

A aplicagéao “cega” da lei, defendida no Estado Liberal, s6 seria eficaz, portanto, se
vivéssemos em uma sociedade que tivesse necessidades rigorosamente iguais.
Ocorre que a realidade denota uma verdadeira diversidade no tocante aos problemas
sociais. Se a lei fosse aplicada igualmente a todas as situagdes, fatalmente parcela
da populacéo ficaria desamparada.

No entanto, essa liberdade proclamada no Estado Liberal fez transparecer a
necessidade do estabelecimento de uma igualdade social. Ou seja, a sociedade s6
poderia desenvolver-se plenamente se cada individuo tivesse resguardado um

“‘minimo existencial”, que lhe garantisse uma vida digna (MARINONI, 2010).

O Estado passa entdao a assumir o papel de intervencionista, voltado para
reconstru¢ao de um sistema em crise. A intervengao estatal tem por finalidade garantir

0 minimo de direitos a todos os individuos.

Junto com o crescimento do papel do Estado na solucdo de questdes sociais, surgem
grupos, unidos por interesses semelhantes, que passam a pressionar o Legislativo,

buscando alteracdes legislativas, na defesa de seus interesses (MARINONI, 2010).

Como resultado das pressfes de tais grupos, formados por sindicatos, associacoes
de empresarios etc., a vocacao da lei se modifica. Compreende Marinoni (2010, p.
44).
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E evidente que, diante disso, as caracteristicas da impessoalidade e da
coeréncia da lei — sonhadas pelo positivismo classico — deixam de existir. A
vontade legislativa passa a ser a vontade dos ajustes do legislativo,
determinada pelas forcas de pressdo. A respeito, afirma-se que a maioria
legislativa é substituida, cada vez com mais frequéncia, por variaveis
coalizbes legislativas de interesses.

N&o h& duvidas de que a lei representa a unido de forcas de varios grupos sociais.
Em raz&o disso, pode revelar-se nebulosa e, até mesmo, egoistica. Resta claro, deste
modo, a importancia de controlar a producdo normativa através de principios de
justica, buscando a melhor eficacia da lei (MARINONI, 2010).

Além disso, mesmo se a pluralidade fosse desconsiderada, a lei ndo é perfeita e,
portanto, o juiz, ao proclama-la, s6 podera fazé-lo se a mesma conformar-se com 0s
principios de justica. Mais que um procedimento legislativo regular, a lei deve estar de
acordo com os direitos fundamentais e principios de justica. O magistrado devera
interpretar a lei em sua substéncia e analisar sua conformagdo com as normas
superiores (MARINONI, 2010).

As diretrizes tracadas para as leis tém como fonte a Constituicdo e nela buscam sua
legitimidade. Nessa perspectiva, 0s sujeitos processuais, ao aplicar a lei, devem
submeté-la ao crivo da Constituicdo, ou seja, adequar-se aos contornos firmados
pelos principios constitucionais. O magistrado, no exercicio de suas funcdes, pode e

deve interpretar e aplicar a lei nos moldes constitucionais.

A mudanca de posicao por parte do Estado trouxe mudancgas ao processo, que passou
a ser concebido como o exercicio de uma funcéo publica e soberana. Enquanto no
Estado Liberal a liberdade exagerada conferida as partes dava azo a abusos, no
Estado Social, o juiz desempenha um papel passivo. O processo se torna instrumento

neutro e técnico capaz de prestar a tutela a todos interessados. (RAATZ, 2011).
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1.1.3 Estado Democratico de Direito

Em contraposicdo aos modelos anteriores, nasce o Estado Democratico de Direito,

gue na concepcao de Lénio Streck (2009, p. 143):

O Estado deixa de ser o ordenador (modelo liberal) e promovedor (social)
para a assumir a feicdo de transformar as estruturas sociais. Nao é por nada
gue a Constituicdo estabelece que o Brasil € uma Republica e que tem os
objetivos de erradicar a pobreza, promover justica social, colocando a ideia
de Welfare State como nlcleo essencial da Constituicdo (art. 3°), além dos
dispositivos que tratam da intervencdo do Estado na economia, no papel do
Estado na promocéo de politicas publicas, etc. Este € o ponto: em um pais
como o Brasil, em que o intervencionismo estatal até hoje somente serviu
para a acumulacao das elites, a Constituicdo altera esse quadro, apontando
as baterias do Estado para o resgate das promessas cumpridas da
modernidade. Donde é possivel dizer que ndo sera a iniciativa privada que
fard a redistribuicdo de renda e a promoc¢éo da reducédo das desigualdades,
mas, sim, o Estado, no seu modelo alcunhado de Democratico de Direito, plus
normativo em relacdo aos modelos que o antecederam.

A funcdo estatal, portanto, vai além dos papéis assumidos nos Estados Liberal e
Social. A democracia determina uma crescente aproximacdo entre Estado e
Sociedade, promovendo a participacdo de todos os grupos e classes, na tarefa

constante de reducéo das desigualdades.

O ndcleo central da logica democratica tem suas bases de sustentacdo na
Constituicdo da Republica, de onde extraimos os direitos fundamentais. Desta feita, o
objetivo no Estado Democratico € viabilizar a concretizacdo destes direitos, na busca

da igualdade social.

Essa onda democratico-constitucional influenciou diretamente o direito processual,
provocando sua releitura a partir dos preceitos constitucionais. E o que Hermes Zanetti
Junior chama de “constitucionalizacdo do processo”, que significa a transformacéo
dos instrumentos processuais por interferéncia da Constituicdo. Os conhecimentos
sobre jurisdicdo, acdo e processo passam a ser repensados, a partir da interferéncia

dos valores constitucionais (2014).

Os valores defendidos nesse ambiente democratico consistem na pluralidade de

ideias, na participagao da sociedade na tomada de decisdes, na liberdade, bem como
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na dignidade do ser humano, como valor supremo. Nesta esteira, 0 processo € visto
como um direito fundamental, que tem como finalidade a efetividade e a garantia da

participacéo das partes na formacédo das decisées (ZANETTI JUNIOR, 2014).

1.2 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PROCESSUAL
BRASILEIRO

A Constituicdo, todos sabemos, constitui a norma superior, de onde todos 0s ramos
do direito buscam orientagdo para construcdo das normas ordinarias. Ocorre que,
para além disso, a Constituicdo assume, na atualidade, um papel que ultrapassa o

ambito da validade formal.

Com a assuncdo do Estado Democratico de Direito, a Constituicdo se torna um
remédio aos desmandos do Legislativo. Garante — com a conjugacdo de regras,
principios, direitos fundamentais e valores como a justica — a preservacédo de valores

minimos, aos quais todas as normas devem submeter-se.

N&o é diferente com o processo civil. O Cadigo de Processo Civil deve pautar-se nas
diretrizes constitucionais, buscando, sempre, concretizar, através de suas normas, a

garantia constitucional da justica.

Resta sabermos como o Estado Brasileiro absorveu esse novo ideal de
democratizacdo e de participacdo, que provoca a releitura do processo, enquanto

meio de concretizacao de direitos e garantias fundamentais.

O primeiro Codigo de Processo Civil foi instituido em 1939 com o objetivo claro de
uniformizar a legislacdo de processo, que, sob a égide da Constituicdo de 1981, era
de competéncia estadual. Foi a Constituicdo de 1934 que elevou a competéncia a
nivel federal, por for¢a do art. 5°, XIX, tornando-a privativa da Unido Federal (MAZZEI,
2014).
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Registre-se, por oportuno, que o rumo da construcdo dessa codificagcdo processual
sofreu influéncia do golpe de 10 de novembro de 1937. De imediato, houve a
dissolucéo do Congresso e a Constituicdo de 1934 foi revogada. Como consequéncia,
a comissao de juristas nomeada inicialmente para o feito foi substituida, e, por final,
apos algumas divergéncias, o trabalho foi conduzido exclusivamente por Pedro Batista
Martins, com o intuito de agradar o entdo Ministro da Justica, Francisco Campos
(MAZZEI, 2014).

O Cdbdigo de 1939 teve como parametro alguns cédigos estaduais, além de ter
absorvido caracteristicas dos ordenamentos da Alemanha e da Austria. Logrou éxito
ao desvincular-se da influéncia portuguesa, libertando-se das Ordenacdes Filipinas,
apesar de ainda terem restado alguns vestigios, como a previsédo de alguns recursos,

posteriormente suprimidos com o advento do Cédigo de 1973 (MAZZEI, 2014).

De acordo com Cassio Scarpinella Bueno (2013, p. 57):

A grande critica que, historicamente, foi feita ao Codigo de Processo Civil de
1939 é que ele ndo espelhou adequadamente o grau cientifico que o
processo civil da Europa j& havia alcancado e que ele, embora bem
elaborado, era tedrico demais, 0 que acarretava extrema complexidade na
sua aplicacao pratica.

Em substituicdo a codificacdo de 1939, nasce o Cddigo de 1973, fruto do trabalho de
Alfredo Buzaid, que, em 1964, entrega o Anteprojeto do Cédigo de Processo Civil, a
pedido do entdo Ministro da Justica, Oscar Pedroso Horta. Anos mais tarde, no ano
de 1972, apds revisdes e discussbes, o projeto finalmente foi encaminhado ao

Congresso Nacional, sendo sancionado no ano seguinte (MITIDIERO, 2010).

E interessante consignar que o Codigo de Buzaid foi promulgado ainda na primeira
metade do regime militar, embora a ideia de uma nova legislacao tenha se iniciado

ainda na década de 60, no governo Janio Quadros / Jodo Goulart (MAZZEI, 2014).

A forca politica de Alfredo Buzaid no governo militar é inegavel, tendo se consagrado
Ministro da Justica, permanecendo em exercicio no periodo de outubro de 1969 a
marco de 1974. Ou seja, atuou como autor do projeto em 1964 e, depois, como
Ministro da Justica, apresentando o trabalho ao Congresso, com alteracdes em
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relacdo ao texto original. A titulo de exemplo, questdes como 0 acesso a justica, que
foram mencionadas em 1964, foram totalmente ignoradas no texto de 1973 (MAZZEI,
2014).

A preocupacédo maior do CPC de 1973 foi o tratamento do processo civil como ciéncia
independente, completamente dissociada do direito material. Nesse sentido, disserta
Rodrigo Reis Mazzei (2014, p. 196):

Nota-se, por outra banda, que enquanto cultuavamos a autonomia do
processo civil, paralelamente, em outras nacdes, os estudiosos fixavam-se
em novas preocupac¢des com o processo civil, estudando-o ndo mais apenas
como ciéncia autbnoma (ou com focos limitados a determinadas figuras
juridicas), mas como instrumento fundamental para pacificagdo dos conflitos
e a protecdo dos direitos fundamentais. No entanto, no Brasil tal missdo
parecia impossivel, eis que como se poderia imaginar que num Estado de
Excecdo fosse debatido o processo civil para a garantia dos direitos
fundamentais?

A promulgacdo da Constituicdo de 1988 vem para transformar a legislacao
infraconstitucional, a fim de que sua finalidade maior seja colocar em pratica os
diversos direitos e garantias conquistados com a instauracdo do Estado Democratico
de Direito.

Nesse movimento de “constitucionalizacdo”, como adverte Zanetti: “[...] a visao
“‘moderna” e privatista do processo deve ser completamente abandonada, em prol da
efetividade e da realizacdo dos ideais constitucionais do Estado Democréatico de
Direito® (2014, p. 11).

A partir de entdo, independentemente do texto codificado, € missdo do intérprete
promover a releitura de todo o sistema legal, tendo como parametro a Constituicdo. O
Caodigo de Buzaid, apesar de sua reformulacao, resultado de diversas reformas, nao

deixou para trds as marcas do periodo ditatorial.

Em 2009, através do ato 379 do Senado Federal, formou-se uma Comissao de

Juristas?, a qual elaborou o Anteprojeto do Novo Cédigo, convertido no PL 166/2010.

1 Comisséo de Juristas encarregada de elaborar Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil,
instituida pelo Ato n° 379, do Presidente do Senado Federal, em 30 de setembro de 2009: Luiz Fux
(Presidente); Teresa Arruda Alvim Wambier (Relatora); Adroaldo Furtado Fabricio; Benedito Cerezzo
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Obtendo a aprovacédo do Senado, o projeto tramitou na Camara dos deputados,
através do PL 8046/102, sendo sancionado pela Presidente no dia 16 de marco de
2015 e publicado no Diario Oficial em 17 de marco de 2015. Finalmente, no dia 18 de

marco deste ano, entrou em vigor.

O Coddigo de Processo Civil de 2015, adotando uma estrutura principiolégica,
estabeleceu em seu capitulo inaugural as normas fundamentais que devem reger todo

0 sistema.

Luiz Fux, presidente da Comissao de Juristas encarregada de elaborar o Anteprojeto

do Novo Cédigo de Processo civil, analisa (2011, p. 14):

O novel cbdigo seguindo a trilha exegética da Constituicdo Federal, erigiu
normas in procedendo destinadas aos juizes, sinalizando que toda e qualquer
decisdo judicial deve perpassar pelos principios plasmados no tecido
constitucional e insito ao sistema processual como forma de aproximar a
decisdo da ética e da legitimidade. Em outras palavras, a Comissao
preocupou-se em fazer do processo um instrumento de participagédo
democratica, em que 0 juiz ouvindo e dialogando com as partes e
interessados, promova uma deciséo efetivamente apaziguadora.

Seguindo essa linha, dispde o art. 1° do CPC 2015: “ O processo civil sera ordenado,
disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as

disposicdes desse Cadigo”.

Parece 6bvia a conclusdo de que o processo civil deva ser interpretado a luz das
garantias processuais previstas na Constituicdo. No entanto, o reconhecimento da
forca normativa da Constituicdo tem um valor simbdlico importante: representa a
tomada de consciéncia do legislador em relacdo a eficacia das normas constitucionais

e sua interferéncia no Ordenamento Juridico.

Pereira Filho; Bruno Dantas; Elpidio Donizetti Nunes; Humberto Theodoro Junior; Jansen Fialho de
Almeida; José Miguel Garcia Medina; José Roberto dos Santos Bedaque; Marcus Vinicius Furtado
Coelho; Paulo Cesar Pinheiro Carneiro.

2 A adequacdo do projeto na Camara contou com uma comissao de juristas de renome, dentre eles
estavam: Fredie Didier Jr., Luiz Henrique Volpe Camargo, Leonardo Carneiro da Cunha, Alexandre
Freitas Camara, Daniel Mitidiero, Paulo Lucon, José Manuel Arruda Alvim, Dierle Nunes Coelho e
muitos outros, até que, em 26 de marco de 2014, o texto foi finalmente aprovado e remetido ao Senado.
Nesta casa, obteve aprovacdo em 17 de dezembro de 2014, sendo enviado para san¢éo presidencial.
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1.3 FASES METODOLOGICAS DO PROCESSO CIVIL

O praxismo marca a primeira fase metodoldgica do direito processual civil. Na época,
nao se falava ainda em “ciéncia processual’. O processo caracterizava-se como direito
adjetivo, acessorio. Sua existéncia sé se justificava diante de um direito substantivo
(MITIDIERO, 2004).

Candido Rangel Dinamarco (2013, p. 260), denomina esta fase de sincretista,

descrevendo:

[...] no sincretismo inicial os conhecimentos eram puramente empiricos, sem
gualquer consciéncia de principios, sem conceitos préprios e sem a definicéo
de um método. O processo mesmo, como realidade da experiéncia perante
0s juizos e tribunais, era visto apenas em sua realidade fisica exterior e
perceptivel aos sentidos: confundiam-no com o mero procedimento quando o
definiam como sucessao de atos, sem nada dizerem sobre a relacgao juridica
gue existe entre seus sujeitos (relacdo juridica processual) nem sobre a
conveniéncia politica de deixar caminho aberto para a participacdo dos
litigantes (contraditorio).

O processo, portanto, era absorvido pelo direito material, estando a ele vinculado. N&o
existia a nocdo de uma relacdo juridica processual e, muito menos, a vigéncia de
regras e principios informadores do procedimento. A ténica do processo era a solucao

de problemas concretos, que estavam imersos em valores como o0 bom e o justo.

Dentro dessa metodologia, processo e procedimento eram denominacdes de um
mesmo fendbmeno. N&o havia a nogéo da caracterizacdo de uma relagéo juridica entre
0S sujeitos que buscavam a tutela de um direito. Os institutos processuais nao tinham
feicbes autdbnomas, de maneira que 0 processo consistia, pura e simplesmente, em

uma sucessao de atos que levava a solucdo da questao material.

Em substituicio ao praxismo, nasce o que a doutrina denomina processualismo,
dando inicio a transformacdo dos estudos de direito processual civil. Com
propriedade, Candido Rangel Dinamarco (2013, p. 260) relata o fato precursor que fez

nascer o processualismo. In verbis:

A segunda dessas fases (autonomista, conceitual) teve origem em 1968, com
a famosa obra com que Oscar Von Bulow proclamou em termos sistematicos



25

a existéncia de uma relagao juridica toda especial entre os sujeitos principais
do processo — juiz, autor e réu — a qual difere da relacao juridico-material
litigiosa por seus sujeitos (a inclusédo do juiz), por seu objeto (os provimentos
jurisdicionais) e por seus pressupostos (0s pressupostos processuais).

A construcdo do conceito de relacdo juridica processual, que difere da relacdo do
direito material, fez com que o direito processual passasse a se fortalecer como
“ciéncia”’, adquirindo método proprio e objeto material. A partir dai diversas obras
foram escritas, especialmente por autores alemaes que buscavam a sistematizacéo
de teorias para compreender e fortalecer a autonomia do direito processual em face
do direito substantivo. (DINAMARCO, 2013).

Os processualistas passaram a compreender 0 processo ndo como um direito
exercido nos moldes dos direitos do ramo privado, mas, sim, como meio de obtencao
da tutela jurisdicional. As normas de direito processual previam fenbmenos do proprio
procedimento jurisdicional, como a acao, defesa, jurisdicdo, etc. Os bens da vida
pretendidos com as demandas competiam as normas do direito privado
(DINAMARCO, 2013).

E a primeira vez, portanto, que o processo civil € estudado e operado enquanto ciéncia
autbnoma, permitindo, assim, seu crescimento e desenvolvimento. Essa mudanca
trouxe novas visbes sobre o processo, evoluindo para uma nova metodologia de

estudo do processo, que fora denominada instrumentalidade.

Sobre o tema, disserta Candido Rangel Dinamarco (2013, p. 262):

Esse modo de encarar o processo por um prisma puramente juridico foi
superado a partir de quando alguns estudiosos, notadamente italianos
(destaque a Mauro Cappelletti e Vittorio Denti), lancaram as bases de um
método que privilegia a importancia dos resultados da experiéncia processual
na vida dos consumidores do servi¢o jurisdicional — o que abriu caminho para
o realce hoje dado aos escopos sociais e politicos da ordem processual, ao
valor do acesso a justica e, numa palavra, a instrumentalidade do processo.

Trata-se de um modo de encarar 0 processo atento aos problemas juridicos, sociais
e politicos vividos na sociedade. O instrumentalista entende que o nivel de autonomia

conceitual do processo se mostra suficiente para estuda-lo. Ndo ha mais duvidas
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sobre o objetivo e a técnica processual. O que importa, neste novo momento, é o

aspecto ético do processo.

Na obra intitulada “Instrumentalidade do Processo”, Céandido Rangel Dinamarco
(2013, p. 23) deixa clara a nogcédo de que o processo reflete os valores que o

circundam, ao afirmar:

A negacdo da natureza e objetivo puramente técnicos do sistema processual
€ ao mesmo tempo afirmacado de sua permeabilidade aos valores tutelados
na ordem politico-constitucional e juridico-material (os quais buscam
efetividade através dele) e reconhecimento de sua insercdo no universo
axiologico da sociedade a que se destina.

A partir da assuncdo dessa postura instrumental, busca-se o aprimoramento do
sistema processual, propiciando o alargamento das vias de acesso ao Judiciario, a
igualdade de oportunidades aos sujeitos economicamente frageis, além da
preocupacao com a efetividade processual e as garantias da ampla defesa e do

contraditorio.

Apesar dos avangos conquistados na fase instrumentalista, a ciéncia avancou ainda
mais, em razdo do movimento de “constitucionalizagdo do processo”, promovendo um

novo olhar sobre o processo.

O “formalismo-valorativo”, para utilizar a denominacéo de Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, consiste em uma nova concepc¢éo conferida ao formalismo no processo,

resultado da interpretacéo e aplicagéo dos valores constitucionais.

O formalismo compreende a forma total do processo, desde meras formalidades até
a delimitacéo de poderes, faculdades e deveres dos sujeitos processuais. Coordena
as atividades processuais, organizando 0 processo, para que 0 mesmo atinja suas
finalidades essenciais. Sdo essas funcdes desempenhadas pela formalidade do
processo que contribuem para a efetividade e a seguranca do processo. A efetividade
decorre do seu poder de organizacdo, enquanto que a seguranca advém de sua
funcao disciplinadora (OLIVEIRA, 2006).
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Apesar disso, o formalismo ganhou ma fama em virtude do grande desgaste e
procrastinacdo das demandas em tramitagdo no Judiciario. Passou a ser conhecido

como “formalismo excessivo”.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira defende uma nova concepcdo de formalismo, que
chama de formalismo-valorativo. Dentro desse contexto, o formalismo, assim como o
processo, se mostra imerso em valores, inerentes ao carater cultural de cada sistema.
A esse respeito, aduz Alvaro de Oliveira (2006, p. 3): “ O formalismo, contudo,
exatamente porqué fendbmeno cultural, informado por valores, ndo se confunde com a

técnica, que € neutra a respeito da questao axioldgica. ”

Conforme vimos outrora, 0 processo € resultado da experiéncia humana, de sua
cultura. Por isso, ndo se pode falar em formalidade, carater formal do processo, como
uma técnica que tem um fim em si mesma. O formalismo, assim como o processo, é

polarizado pelo seu fim.

O processo, no ambito do formalismo-valorativo, vai além da concretizacdo do direito
material; sempre existird uma finalidade maior. Mesmo os aspectos mais formais do
processo resultam de inspira¢des culturais. Apresenta a questéo Alvaro de Oliveira
(2006, p. 3):

[...] mesmo as normas aparentemente reguladoras do modo de ser do
procedimento ndo resultam apenas de consideracfes de ordem prética,
constituindo na fundamental expressdo das concepc¢bes sociais, éticas,
econdmicas, politicas, ideoldgicas e juridicas, subjacentes a determinada
sociedade e a ela caracteristicas, e inclusive de utopias. Ademais, 0 seu
emprego pode consistir em estratégias de poder, direcionadas para tal ou
qual finalidade governamental. Dai a idéia, substancialmente correta, de que
o direito processual é o direito constitucional aplicado, a significar
essencialmente que o processo ndo se esgota dentro dos quadros de uma
mera realiza¢do do direito material, constituindo, sim, mais amplamente, a
ferramenta de natureza publica indispenséavel para a realizagdo de justica e
pacificacdo social.

Os fins almejados pelo processo e que influenciam a logica do formalismo envolvem
a juncao de diversos valores, dos quais podemos citar os mais relevantes: de um lado,
a justa realizagcdo do direito material e a paz social, de outro, a efetividade, a
seguranca e a organizacao interna do processo. Acrescentam-se, ainda, os valores
culturais e constitucionais (OLIVEIRA, 2006).
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A seguranca é principio fundamental previsto na Constituicdo da Republica, do qual
se originam outros principios constitucionais, tais como: o devido processo legal, a
igualdade, o juiz natural, o contraditorio, a ampla defesa, o dever de fundamentacao
das decisfes judiciais, a inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, dentre
outros (OLIVEIRA, 2006).

Decorre do principio da seguranca juridica a obrigatoriedade de que as regras
juridicas sejam claras, acessiveis e previsiveis, tendo em vista a complexidade e

constante desenvolvimento da vida social.

Adverte, no entanto, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2006, p.4):

Advirta-se, porém, que o jurista deve observar a ordem juridica, atento ao
valor da seguranca juridica, sem confundi-la com a manutencdo cega e
indiscriminada do statu quo. Cumpre ndo identificar outrossim, o valor da
seguranga juridica com a “ideologia” da seguranca, que tem por objetivo o
imobilismo social.

E preciso levar em conta que ha outros valores também fundamentais & manutencéo
da ordem juridica. Nem sempre a prevaléncia do valor seguranca sera o melhor
caminho para alcancar a justica material do processo. Por isso, ndo menos importante

é a efetividade do processo.

A efetividade € direito fundamental previsto no art. 5°, XXXV da CF/88. Visa a garantia
de um processo isento de formalismos excessivos e manobras procrastinatoérias,

propiciando a concesséao de tutela jurisdicional eficiente e justa (OLIVEIRA, 2006).

Na atualidade, nota-se a crescente prevaléncia da efetividade sobre a segurancga.
Numa sociedade complexa como a nossa, com multiplos interesses e infindaveis
demandas, tem se valorizado a busca da solugdo mais rapida, desprestigiando a

forma, que, muitas vezes podera conduzir a um resultado injusto.

A seguranca juridica, segundo a doutrina galcha, passa de um estado estético para
um estado dindmico. Seu movimento sera dosado conforme o necessario, para servir

a um objetivo maior: efetividade dos direitos e a garantias de um processo equanime.
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O valor segurancga nédo € levado as Ultimas consequéncias. A seguranca, ela mesma,
deve assegurar a realidade e ndo impedir a concretizagcdo de um direito (OLIVEIRA,
2006).

As vezes a seguranca pode significar “formalismo excessivo” e impedir que o processo
atinja sua finalidade maior, que é a justica material. E por isso que, “[...] o aplicador
deve estar atento as circunstancias do caso, pois as vezes mesmo atendido o
formalismo estabelecido pelo sistema, em face das circunstancias peculiares da
espécie, 0 processo pode se apresentar injusto ou conduzir a um resultado injusto”
(OLIVEIRA, 2006).

Merece alvitre destacar que a metodologia do formalismo-valorativo sustenta suas
bases também nos aspectos éticos do processo. Nesse ponto, valoriza o didlogo entre
0s sujeitos processuais, dando destaque ao principio da cooperacao.

A base constitucional do aludido principio pode ser retirada facilmente do direito ao
contraditorio, a partir do qual extraimos o direito a participacéo. Logo, todos 0s sujeitos
participantes do processo (partes, juiz, testemunhas, etc.) devem agir e comunicar-se
de acordo com a lealdade e a boa-fé (OLIVEIRA, 2006).

Conclui-se, portanto, que o principio da cooperacédo nasce no contexto do formalismo
valorativo, que prop8e a releitura dos preceitos constitucionais e valoriza a ética no
processo, de maneira que todos os sujeitos do processo devem colaborar entre si para

a formacéo da deciséo final do processo.
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2 O PROCESSO CIVIL COOPERATIVO

2.1 OS MODELOS DE ORGANIZACAO DO DIREITO PROCESSUAL
CIVIL

Sabemos que o processo necessita que as fungcdes desempenhadas por seus sujeitos
estejam bem organizadas. As regras estabelecidas denotam a prevaléncia de um
modelo organizacional. S&o trés os modelos mais tratados pela doutrina. Fredie Didier
Jr. menciona a existéncia dos seguintes modelos: o dispositivo, o inquisitivo e o

cooperativo (2011).

Os dois primeiros também podem ser denominados de adversarial e inquisitorial,
respectivamente. Enquanto o modelo adversarial relaciona-se com o principio
dispositivo, 0 modelo inquisitorial tem como base o principio inquisitivo. (DIDIER
JUNIOR, 2011).

Em sintese, o modelo adversarial estrutura-se sob a forma de competicdo ou disputa,
travada entre dois sujeitos que se colocam diante de um juiz relativamente passivo,
que tem a funcdo exclusiva de decidir (DIDIER JUNIOR, 2011). Nessa estrutura, as
partes ditam as regras do conflito. A intervencéo jurisdicional é insipiente. Dai a

relacdo que se faz com o principio dispositivo.

Por outro lado, o modelo inquisitorial tem como grande protagonista o juiz, cabendo a
ele a maior parte das fungdes processuais, identificando-se fortes marcas do principio
inquisitivo (DIDIER JUNIOR, 2011).

Importa ressaltar que ndo existe sistema puramente adversarial ou inquisitorial. O
sistema brasileiro, por exemplo, ndo traduz especificamente um modelo. E mais
acertado falar em preponderéncia de regras adversariais ou inquisitoriais, em relacao
a cada tema. Por exemplo, no que se refere a producéo probatoria, a instauracdo do
processo, a delimitacdo do objeto litigioso, etc. (DIDIER JUNIOR, 2011).
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Depreende-se, a partir do que conhecemos sobre os modelos adversarial e
inquisitorial, que suas estruturas ndo foram capazes de acompanhar o movimento de
constitucionalizac&o do processo, que pretende alcancar solucdes condizentes com a
realizacdo dos direitos fundamentais, em atencdo ao reconhecimento da forca

normativa da Constituic&o.

Torna-se necessaria a criagdo de um novo modelo, acorde com a valorizacdo dos
principios constitucionais. A conjugacao dos principios do devido processo legal, da
boa-fé e do contraditério fazem nascer um novo principio: o principio da cooperagéo
(DIDIER JUNIOR, 2011).

2.2 O PROCESSO COOPERATIVO

2.2.1 A cooperacdo como um modelo

Antes de iniciarmos a constru¢ao do conceito e as abordagens pertinentes ao tema,
convém registrar, inicialmente, que a cooperacao processual, ndo tinha previsédo
expressa no Codigo de Processo Civil de 1973. E o novo Codigo de Processo Civil,
Lei 13.105 de 16 de margo de 2015, que traz expresso no art. 6° o dever de

cooperacdo direcionado as partes e ao juiz. 3

E certo que a doutrina ja discutia a necessidade da adog¢do de um novo modelo de
organizacdo do processo, mas a disposicao da legislacdo processual ndo indicava
uma estrutura colaborativa. Poder-se-ia dizer que ja existiam normas suficientes para
extrair uma postura cooperativa dos sujeitos, no entanto, a inexisténcia de normas

fundamentais e regras de conduta dificultavam a constru¢cdo de um novo modelo.

3 Art. 6.Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.
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O novo Caédigo de Processo Civil veio para inaugurar esse novo modelo. A cooperacao
processual é prevista logo no inicio do novel Cadigo, em suas normas fundamentais,

de onde extraimos toda a forga principiolégica e normativa que orienta o sistema.

Ainda no capitulo das normas fundamentais, vislumbramos diversas normas
relacionadas com o dever de colaboracao: A previsdo do dever de boa-fé, inserto no
art. 5°; a garantia da paridade de tratamento e o zelo pelo contraditério, assegurado

pelo art. 7°; a vedacao a decisdo surpresa, no art. 10°.

Os verbos cooperar, participar e contribuir sdo encontrados nas disposicoes
normativas do novo Cédigo. Comprovando a tendéncia da nova legislacdo, o CPC/15
da sinais de uma reestruturacdo da dialética processual. Como exemplos, podemos
citar os artigos que tratam da mediacdo e conciliagdo, valorizando a solucao
consensual dos conflitos, bem como a possibilidade de as partes negociarem
alteracdes nos procedimentos, dentre outros. (ZUFELATO, p. 104).

Apés essa breve digressao do atual panorama do sistema processual brasileiro,

passamos a analisar propriamente o tema no ambito da doutrina.

Segundo Daniel Mitidiero (2011b, p. 58):

A colaboracdo é um modelo de processo civil que visa a organizar o papel
das partes e do juiz na conformacao do processo. Em outras palavras: visa a
dar feicdo ao formalismo do processo, dividindo de forma equilibrada o
trabalho entre todos os seus participantes.

Observa-se, deste modo, que a estrutura desse modelo condiciona ndo somente as
partes, mas, também, o magistrado, que passa a ter que dialogar com elas, deixando
o papel de mero espectador, para assumir 0 compromisso de conduzir 0 processo em

regime de colaboracdo com autor e réu.

A conducao do processo nos parametros da cooperacao torna o didlogo o meio mais
adequado de reger a relagcéo juridica processual. Ndo ha protagonismos nesse
modelo.
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Daniel Mitidiero (2015, p. 64-65) define com precisdo a postura do magistrado

cooperativo:

O juiz do processo cooperativo € um juiz isondmico na condugao do processo
e assimétrico no quando da decisdo das questdes processuais e materiais da
causa. Desempenha duplo papel, pois, ocupa dupla posicédo: paritario no
didlogo, assimétrico na decisdo. Visa-se alcancar, com isso, um “ponto de
equilibrio” na organizagao do formalismo processual, conformando-o como
uma verdadeira “comunidade de trabalho” (Arbeitsgemeinschaft) entre os
seus participantes. A cooperacdo converte-se em uma prioridade no
processo.

O magistrado em regime de cooperacéo, portanto, assume 0 compromisso de guiar o
processo juntamente com as partes, resolvendo as questdes materiais e processuais.
O exercicio constante do contraditério € peca fundamental do didlogo processual e

que deverd ser observado pelo juiz, também, no momento de decidir.

Para Daniel Mitidiero (2015, p. 88-89), esse novo contexto implica em uma nova
organizagao do processo que sugere a revisao dos brocardos “Da mihi factum, dabo
tibi ius” e “lura novit curia”. Defende que deve ser afastada a dicotomia entre questéo
de fato e questdo de direito, mediante os seguintes argumentos:
[...] tem-se admitido a investigacéo oficial de fatos instrumentais n&o alegados
em juizo pelas partes, o que denota evidente relativizacdo da primeira parte

do brocardo Da mihi factum, dabo tibi ius, pelo qual apenas as partes caberia
a tarefa de levar as alegag0es féaticas para o processo.

[...] pressupondo o direito ao contraditério como direito de influéncia e dever
de debate, como direito de participar do processo e influir sobre seu
convencimento judicial, tem-se entendido que as partes tém o direito de se
pronunciar também sobre a valoracéo juridica da causa, tendo o juiz o dever
de submeter ao didlogo a sua visao juridica das questdes postas em juizo,
mesmo sobre aquelas questdes que deve conhecer de oficio (art. 10 do
CPC/15).

A revisdo desses conceitos, no entanto, pressupde a adocdo de uma Visao
problematizada do direito, em que seja dada a devida importancia ao aporte

argumentativo levado pelas partes ao processo (MITIDIERO, 2015).

No que se refere a questdo ética, o0 modelo cooperativo caracteriza-se pela
objetivacdo do principio da boa-fé. O art. 5° do CPC/15 traduz essa ideia, ao
determinar que todos ao sujeitos que participam do processo (partes e juiz) devem
comportar-se de acordo com a boa-fé.
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Brunela Vieira de Vicenzi (2003, p. 170) destaca que, ao agir em regime de

colaboracéo, os sujeitos colocam em pratica a boa-fé objetiva. In verbis:

O dever de colaboracdo das partes no processo civil resulta, em Ultima
analise, na aplicacdo da regra da boa-fé objetiva, pois esta, como criadora de
deveres acessorios, impde a cooperacdo das partes para o fim do processo
e a realizacao dos resultados programados pelo direito. Em suma, néo se
trata de simplesmente vedar atuacbes abusivas ou exclusivamente
resistentes ao avanco do procedimento: é algo mais, trata-se de uma
diligéncia especial que se deve entender expressamente compativel com a
possibilidade de utilizar de boa-fé, os meios e os instrumentos juridicos que
séo oferecidos pelo sistema.

Em suma, o modelo de processo cooperativo nasce pela valorizagdo do contraditério
e propOe a reestruturacdo do processo a partir de uma relacédo de cooperacédo entre
0S sujeitos participantes do processo. Esses sujeitos passam a ocupar posicoes
equilibradas. O juiz assume dupla posicao, sendo paritario no didlogo e assimétrico
no momento da decisdo, enquanto as partes é assegurada a capacidade de participar
e de influenciar no convencimento do julgador, sendo os comportamentos de ambos

regidos pelo principio da boa-fé, que assume feicdo objetiva no processo.

2.2.2 A cooperacdo como um principio juridico

A cooperacdo processual além de um modelo também € um principio. Na concepc¢ao
de Mitidiero (2011b, p. 61):
Para além de um modelo, a colaborac¢éo também é um principio juridico. Ela
impde um estado de coisas que tem de ser promovido. O fim da colaboracao
esta em servir de elemento para a organizagdo de processo justo idéneo a
alcancar a deciséo justa. Para que o processo seja organizado de forma justa

0s seus participantes tém de ter posic¢des juridicas equilibradas ao longo do
procedimento.

Lénio Streck, no entanto, contrapde-se a esta ideia. Na obra “Verdade e Consenso”,
fazendo alusdo ao que denomina de pranprincipiologismo, tece criticas a cooperagao
processual. Em sintese, questiona o alcance do principio da cooperacao, alegando
que o mesmo ndo detém vias de realizagdo concreta. Para ele, sem o estabelecimento
de regras, o ideal cooperativo ndo pode ser operacionalizado. Segundo sua teoria,

principios ndo podem ter a pretensdo de regrar o processo. E finaliza (2009, p. 485):
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A ‘cooperacgédo processual’ ndo € um principio; ndo esta dotada de densidade
normativa; as regras que tratam dos procedimentos processuais ndo
adquirem espessura ontoldgica face a incidéncia desse standart. Dito de
outro modo, a ‘cooperacdo processual — nos moldes como vem sendo
propalada — ‘vale’ tanto quanto dizer que todo o processo deve ter
instrumentalidade ou que o processo deve ser tempestivo ou que as partes
devem ter boa-fé. Sem o carater deontolégico, o standart ndo passa de
elemento que ‘ornamenta’ e fornece ‘aderegcos’ a argumentagdo. Pode
funcionar no plano performativo do direito. Mas, a evidéncia, ndo como
‘dever-ser’.

O autor afirma ainda que a criacao inescrupulosa de principios nasce das teorias
neoconstitucionalistas, que positivam tantos principios quantos forem necessarios
para solver os casos dificeis. Streck (2012) afirma que essa onda principiolégica

agrega valores aos principios e estes ndo se confundem com os valores.

A grande diversidade de principios somada a auséncia de critérios para sua
identificacdo acaba obscurecendo os principios efetivamente de indole constitucional
(STRECK, 2012).

Resumidamente, Lénio Streck menciona que os principios ndo podem ser confundidos
com valores, pois, ao invés de combater o decisionismo judicial, ampliaria o campo de

interpretacéo do direito, favorecendo ainda mais o subjetivismo do juiz.

A concepcéao adotada pelo Autor acima parte de teorias fortes como as de Dworkin e
Alexy, cuja interpretacdo leva a crer que os principios consistem em “normas
carecedoras de ponderacao”. Esses autores sustentam a diferenciagdo entre
principios e regras com base no modo de aplicagdo e no modo de colisédo. Pelo
primeiro critério, as regras seriam aplicadas com base em “subsun¢ao” e os principios
com base em “ponderacao”; ja pelo segundo, no caso de coliséo de regras, ou se abre
uma excec¢ao ou uma das regras deve ser declarada invalida, ao passo que, na colisdo
entre principios, ambos tém sua validade mantida, criando-se uma hierarquia entre
eles (AVILA, 2015).

De acordo com o critério em exame, que, segundo Humberto Avila, adota uma visdo
restrita da ponderacao, diante de um conflito concreto entre principios, a ponderacao

podera levar a restricdo de um principio em razao de outro, chegando, até mesmo, ao
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afastamento total de um dos principios. Dai a ideia de que os principios seriam normas
carecedoras de ponderacdo (AVILA, 2015).

N&o comungamos desta ideia, posto que pressupor essa “defectibilidade”, significaria
ter os principios como normas frageis, que podem ser facilmente afastadas quando
em confronto com outra norma (AVILA, 2015).

Na opini&o de Humberto Avila, esse potencial de “afastabilidade”, revelado através da
ponderacdo no caso de colisdo de principios, ndo deve ser tido como um elemento
essencial e definidor dos principios, mas meramente contingente, iSso porque nem
todos os principios concorrem com outros, estando em rota de colisdo. Como exemplo
podemos citar os chamados principios estruturantes, como os principios federativo e
da separacdo dos poderes, que determinam o modo da atuacédo estatal. Esses
principios ndo podem ser afastados, portanto, ndo possuem eficacia prima facie. Sao
permanentes. O mesmo se afirma com relacdo a principios como o do devido
processo legal (AVILA, 2015).

Os principios estruturantes contém uma estrutura que organiza, ordena e conforma
elementos, modos de atuacdo, comportamentos e de modo algum podem ser
descartados por razGes contrarias a sua finalidade. Do mesmo modo, ha também
principios que estabelecem um parametro de concretizacdo, estes também néao
poderdo ser afastados (AVILA, 2015).

E o caso do principio da cooperacdo. Vimos que sua origem se relaciona,
principalmente, com a garantia do contraditorio. Estd em conformidade com principios
mais amplos como o devido processo legal e a boa-fé. Possui uma estrutura que
importa e transfere finalidades essenciais como a participacao, a lealdade e o respeito
as regras processuais, de maneira que seus sujeitos os pratiquem através de deveres

pré-estabelecidos.

Humberto Avila (2015, p.155) salienta que: “a definicdo de principio como norma
carecedora de ponderacdo, envolve, pois, uma hipostasiacdo dos principios como
normas cuja aplicacdo depende de regras de prevaléncia a serem instituidas diante

do caso concreto e em razao de seu peso’.
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Em outras palavras, a consequéncia dessa acepcado € o enfraquecimento da forca
normativa dos principios, tendo em vista que até mesmo aqueles principios
considerados fundamentais poderdo ser afastados pela prevaléncia de valores

contrapostos.

Nesse sentido, sustenta Humberto Avila, defendendo a forca normativa dos principios:

[...] as normas — quer principios, quer regras — estatuem prescri¢des legais e,
como tais, devem ser interpretadas, ndo podendo o aplicador relativizar esse
aspecto constritor e heretolimitador. O simples fato de a aplicagdo de
gualguer norma — seja um principio, seja uma regra — depender de conexdes
valorativas entremostradas no ordenamento juridico e requerer um processo
discursivo e argumentativo de avaliagdo de razfes e contrarrazdes para a
determinacdo do seu conteldo ndo quer dizer que o intérprete possa
desprezar o0 modo como a Constituicdo escolheu normatizar a conduta
humana — se por meio da estatuicdo de uma regra ou um principio.

O fim almejado pelo principio previsto pelo art. 6° do novo diploma processual consiste
em obter “decisao de mérito justa e efetiva”. O alcance deste “estado desejado” implica
o estabelecimento de determinados deveres para as partes e para o juiz. A avaliacao,
por parte do intérprete, de razdes e contrarrazbes para a sua aplicacdo nao retira a
forca normativa do principio, que consiste na concretizacdo de conteldos
constitucionais. Dado seu carater estruturante e concretizador, o intérprete jamais

podera afasta-lo.

Acrescenta-se, ainda, que os principios, apesar de relacionados aos valores, nédo se

confundem com eles. Segundo Avila (2015, p. 104):

Os principios relacionam-se aos valores na medida em que o
estabelecimento de fins implica qualificacdo positiva de um estado de coisas
gue se quer promover. No entanto, os principios afastam-se dos valores
porque, enquanto os principios situam-se no plano deontolégico e, por via de
consequéncia, estabelecem a obrigatoriedade de adocdo de condutas
necessarias a promocao gradual de um estado de coisas, os valores situam-
se no plano axiolégico ou meramente teleolégico e, por isso, apenas atribuem
uma qualidade positiva a determinado comportamento.

Dessa forma, ndo ha margem de discricionariedade ao intérprete, ja que o principio,
in casu, o da cooperacao, atua na realizacdo de um processo leal e cooperativo, que

incentive a participacdo e influéncia das partes na construcdo do provimento
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jurisdicional. Nao h& determinacéo exata dos comportamentos a serem adotados, no
entanto, sabe-se a espécie desses comportamentos. Todo o0 sujeito tem o
compromisso ético de zelar pelo contraditorio pleno, a fim de alcancar uma deciséo
justa e efetiva. E € na propria decisdao que se comprova o exercicio efetivo do

contraditorio.

Atento ao tema, Fredie Didier Jr. (2011, p. 220-221) fala sobre a eficacia normativa do

principio que tratamos. Exp8e com clareza:

O principio da cooperac¢é@o atua diretamente, imputando aos sujeitos do
processo deveres, de modo a tornar ilicitas as condutas contrarias a obtencéao
do “estado de coisas” (comunidade processual de trabalho) que o principio
da cooperacgdo busca promover.

Reitera que a eficacia normativa se impde mesmo na auséncia de regras expressas,
determinando o comportamento dos sujeitos processuais. O principio funciona como
uma garantia contra as condutas lesivas, permitindo a realizacdo de um processo leal
e cooperativo (DIDIER JUNIOR, 2011).

N&o ha duvidas, portanto, do carater principiol6gico e da for¢ca normativa do principio

da cooperacao processual.

2.3 DEVERES DO JUIZ E DAS PARTES

Verificamos que o principio da colaboracao se estrutura por meio de regras, as quais
descrevem o0s comportamentos necessarios a obtencdo de um processo leal e
cooperativo. A classificagédo de Didier tem inspiragao nos deveres decorrentes da boa-
fé no direito privado, sendo o dever de cooperacdo uma variante deste (DIDIER
JUNIOR, 2011).

Segundo Didier, tanto o juiz quanto as partes estdo submetidos aos deveres
processuais que decorrem do principio da cooperacdo. Em relacdo as partes, os

divide em deveres de esclarecimento, lealdade e protecéo.
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No Cdédigo de Processo Civil de 1973 podemos extrair os seguintes exemplos: a)
dever de esclarecimento: as partes devem redigir seus pedidos com clareza (art. 295,
I, do CPC); b) dever de lealdade: as partes ndo podem litigar de ma-fé (art. 14, Il, do
CPC); c) dever de protecdo: uma parte ndo pode prejudicar a outra (arts. 879 a 881 e
arts. 475-0, |, e 574, do CPC) (DIDIER JUNIOR, 2011).4

No CPC/15, essencialmente, encontram-se 0s mesmos deveres exemplificados
acima, com pequenas alteragcbes nas redacbes dos artigos. O dever de
esclarecimento pode ser encontrado, no art. 330, I; Quanto ao dever de lealdade, o
mesmo encontra-se inserto no art. 77 do novel Codigo, sendo que o dever de boa-fé
€ agora prescrito pelo art. 5° do capitulo introdutério do novo Cédigo, que faz alusdo
as normas fundamentais; Por fim, o chamado dever de protecéo pode ser identificado

pela leitura dos artigos 776 e 520. °

4 Art. 295. A peticao inicial sera indeferida: (Redacéo dada pela Lei n® 5.925, de 1°.10.1973)

| - quando for inepta; (Redacdo dada pela Lei n®5.925, de 1°.10.1973)

Art. 14. S&o deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do

processo: (Redacdo dada pela Lei n® 10.358, de 27.12.2001): | - expor os fatos em juizo conforme a
verdade; Il - proceder com lealdade e boa-fé; lll - ndo formular pretensdes, nem alegar defesa,
cientes de que séo destituidas de fundamento; IV - ndo produzir provas, nem praticar atos inUteis ou
desnecessarios a declaragéo ou defesa do direito; V - cumprir com exatiddo os provimentos
mandamentais e néo criar embaracos a efetivacao de provimentos judiciais, de natureza antecipatéria
ou final.(Incluido pela Lei n° 10.358, de 27.12.2001)

Art. 879. Comete atentado a parte que no curso do processo: | - viola penhora, arresto, sequiestro ou
imiss&o na posse; Il - prossegue em obra embargada; 11l - pratica outra qualquer inovacéo ilegal no
estado de fato.

Art. 880. A peticao inicial sera autuada em separado, observando-se, quanto ao procedimento, o
disposto nos arts. 802 e 803.

Paragrafo Unico. A acao de atentado sera processada e julgada pelo juiz que conheceu
originariamente da causa principal, ainda que esta se encontre no tribunal.

Art. 881. A sentenca, que julgar procedente a ac¢éo, ordenara o restabelecimento do estado anterior, a
suspensao da causa principal e a proibicdo de o réu falar nos autos até a purgacao do atentado.
Paragrafo Gnico. A sentenga podera condenar o réu a ressarcir a parte lesada as perdas e danos que
sofreu em consequéncia do atentado.

Art. 475-0. A execucao provisdria da sentenga far-se-4, no que couber, do mesmo modo que a
definitiva, observadas as seguintes normas: (Incluido pela Lei n® 11.232, de 2005) | — corre por
iniciativa, conta e responsabilidade do exequente, que se obriga, se a sentenca for reformada, a
reparar os danos que o executado haja sofrido; (Incluido pela Lei n® 11.232, de 2005)

Art. 574. O credor ressarcird ao devedor os danos que este sofreu, quando a sentenca, passada em
julgado, declarar inexistente, no todo ou em parte, a obrigacéo, que deu lugar a execucao.

5 Art. 330. A peticdo inicial sera indeferida quando: | - for inepta;

Art. 77. Além de outros previstos neste CAdigo, sédo deveres das partes, de seus procuradores e de
todos aqueles que de qualquer forma participem do processo: | - expor os fatos em juizo conforme a
verdade; Il - ndo formular pretenséo ou de apresentar defesa quando cientes de que séo destituidas
de fundamento; Ill - ndo produzir provas e ndo praticar atos indteis ou desnecessarios a declaragao
ou a defesa do direito; IV - cumprir com exatidao as decisdes jurisdicionais, de natureza provisoéria ou
final, e ndo criar embaracos a sua efetivagao; V - declinar, no primeiro momento que lhes couber falar
nos autos, o endereco residencial ou profissional onde receberéo intimacg@es, atualizando essa
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Em relagdo ao juiz, Fredie Didier Jr. (2011) fala em deveres de lealdade,

esclarecimento, consulta e prevengao. Vejamos no que consiste cada um deles:

informacao sempre que ocorrer qualquer modificagdo temporaria ou definitiva; VI - ndo praticar
inovacgéo ilegal no estado de fato de bem ou direito litigioso.

§ 12 Nas hipdteses dos incisos IV e VI, o0 juiz advertira qualquer das pessoas mencionadas

no caput de que sua conduta podera ser punida como ato atentatorio a dignidade da justica.

§ 22 A violag&o ao disposto nos incisos IV e VI constitui ato atentatério a dignidade da justica,
devendo o juiz, sem prejuizo das san¢des criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao
responsével multa de até vinte por cento do valor da causa, de acordo com a gravidade da conduta.
§ 32 Ndo sendo paga no prazo a ser fixado pelo juiz, a multa prevista no § 22 sera inscrita como divida
ativa da Unido ou do Estado apds o transito em julgado da deciséo que a fixou, e sua execugao
observara o procedimento da execucéo fiscal, revertendo-se aos fundos previstos no art. 97.

§ 42 A multa estabelecida no § 22 podera ser fixada independentemente da incidéncia das previstas
nos arts. 523, § 1°, e 536, § 1°.

§ 52 Quando o valor da causa for irrisério ou inestimavel, a multa prevista no § 22 podera ser fixada
em até 10 (dez) vezes o valor do salario-minimo.

§ 62 Aos advogados publicos ou privados e aos membros da Defensoria Publica e do Ministério
Puablico ndo se aplica o disposto nos 88 22 a 59, devendo eventual responsabilidade disciplinar ser
apurada pelo respectivo érgao de classe ou corregedoria, ao qual o juiz oficiard.

§ 72 Reconhecida violagédo ao disposto no inciso VI, o juiz determinara o restabelecimento do estado
anterior, podendo, ainda, proibir a parte de falar nos autos até a purga¢éo do atentado, sem prejuizo
da aplicacéo do § 2¢.

§ 82 O representante judicial da parte ndo pode ser compelido a cumprir decisdo em seu lugar.

Art. 520. O cumprimento provisdrio da senten¢a impugnada por recurso desprovido de efeito
suspensivo sera realizado da mesma forma que o cumprimento definitivo, sujeitando-se ao seguinte
regime:

| - corre por iniciativa e responsabilidade do exequente, que se obriga, se a sentenca for reformada, a
reparar os danos que o executado haja sofrido;

Il - fica sem efeito, sobrevindo decisdo que modifique ou anule a sentencga objeto da execuc¢éo,
restituindo-se as partes ao estado anterior e liquidando-se eventuais prejuizos nos mesmos autos;

Il - se a sentenca objeto de cumprimento provisério for modificada ou anulada apenas em parte,
somente nesta ficara sem efeito a execucao;

IV - o levantamento de depdésito em dinheiro e a préatica de atos que importem transferéncia de posse
ou alienacéo de propriedade ou de outro direito real, ou dos quais possa resultar grave dano ao
executado, dependem de caucéo suficiente e idénea, arbitrada de plano pelo juiz e prestada nos
proprios autos.

§ 12 No cumprimento provisorio da sentenga, o executado podera apresentar impugnacgéao, se quiser,
nos termos do art. 525.

§ 22 A multa e os honorarios a que se refere o § 1° do art. 523 s&o devidos no cumprimento provisorio
de sentenca condenatéria ao pagamento de quantia certa.

§ 32 Se 0 executado comparecer tempestivamente e depositar o valor, com a finalidade de isentar-se
da multa, o ato ndo serd havido como incompativel com o recurso por ele interposto.

§ 49 A restituicdo ao estado anterior a que se refere o inciso Il ndo implica o desfazimento da
transferéncia de posse ou da alienacao de propriedade ou de outro direito real eventualmente ja
realizada, ressalvado, sempre, o direito a reparacdo dos prejuizos causados ao executado. § 52 Ao
cumprimento provisorio de sentenca que reconheca obrigacdo de fazer, de nédo fazer ou de dar coisa
aplica-se, no que couber, o disposto neste Capitulo.

Art. 776. O exequente ressarcira ao executado os danos que este sofreu, quando a sentenga,
transitada em julgado, declarar inexistente, no todo ou em parte, a obrigacéo que ensejou a
execucao.
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O dever de lealdade decorre do principio da boa-fé processual, a exemplo do que
ocorre com as partes (DIDIER JUNIOR, 2011). O CPC atual dispde que a lealdade e

a boa-fé sédo deveres a serem observados por todos os participantes do processo.

O dever de esclarecimento € o dever do tribunal de dirimir, junto as partes, eventuais
davidas relativas as suas teses, evitando decisdes equivocadas. E dever do juiz,
também, esclarecer as partes sobre seus proprios pronunciamentos, manifestacao do
dever de motivar (DIDIER JUNIOR, 2011).

A titulo de exemplo, o art.379 do CPC/15 (art. 340, | do CPC/73) autoriza o juiz a
determinar o comparecimento pessoal das partes, em qualquer fase do processo, para

esclarecer duvidas sobre os fatos da causa. ©

O dever de consulta, aspecto do dever de esclarecimento, tem relacéo direta com o
principio do contraditério. O juiz deve consultar as partes sobre questdo ndo ventilada
no processo antes da decisdo. Mesmo em relagdo as questdes em que pode decidir
de oficio, o0 magistrado precisa intimar as partes, dando a elas a oportunidade de se
manifestar (DIDIER JUNIOR, 2011).

O dever de prevencao tem aplicacdo quando qualquer das partes possa ser
prejudicada pelo uso inadequado do processo. O exercicio desse dever por parte do
magistrado ocorre principalmente nas seguintes situacdes: retificacdo de pedidos
pouco claros; exposicao insuficiente dos fatos relevantes; adequacéo do pedido ao
caso concreto e, por fim, a sugestao por parte do julgador na atuagdo das partes
(DIDIER JUNIOR, 2011). A possibilidade de o autor de emendar a inicial, prevista no
art. 284 do CPC/1973 e no art. 321 do CPC/15, representa o exercicio do dever de

prevencéo por parte do juiz. ’

6 Art. 379. Preservado o direito de ndo produzir prova contra si propria, incumbe a parte: | —
comparecer em juizo respondendo ao que lhe for interrogado.

7 Art. 321: O juiz, ao verificar que a peticao inicial ndo preenche os requisitos dos arts. 319 e 320 ou
gue apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, determinara
que o autor, no prazo de 15 (quinze) dias, a emende ou a complete, indicando com precisdo o que
deve ser corrigido.
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Acrescenta-se, ainda, outro dever, o de auxilio, extraido da classificacdo de Daniel
Mitidiero, que concebe a tarefa do julgador de auxiliar as partes para que superem
dificuldades no exercicio de direitos, faculdades ou dnus processuais (2011a). A titulo
de exemplo vide artigos 396, 401 e 481 do CPC/15, que correspondem aos artigos
355, 360 e 440 do CPC/73.8

Daniel Mitidiero anota que a colaboracdo no processo civil ndo é tema que interessa
as partes. Para ele, as partes ndo colaboram entre si. A colaboracéo € do juiz para

com as partes. E como entende (2011b, p. 62):

[...] a colaboragdo no processo civil ndo implica colaboragéo entre as partes.
As partes ndo querem colaborar. A colaboracdo no processo civil que é
devida no Estado Constitucional € a colaboracao do juiz para com as partes.
Gize-se: ndo se trata de colaboracdo entre as partes. As partes nao
colaboram e ndo devem colaborar entre si simplesmente porque obedecem
a diferentes interesses no que tange a sorte do litigio (obviamente isso ndo
implica reconhecer o processo civil como um ambiente livre dos deveres de
boa-fé e lealdade, assunto correlato, mas diverso).

De acordo com o defendido, as partes possuem interesses contrapostos e, por essa
razao, ndo cooperam entre si. Acreditar que as partes possam construir uma relagéao
de companheirismo em favor da solugdo do litigio seria uma “utopia alienigena”,

segundo expressédo de Reinhard Greger (2012, p. 126).

Realmente, soa um tanto ingénuo crer que as partes possam Se unir e cooperar entre
si, abrindo m&o de seus interesses particulares, para decidir a sorte do conflito. E
evidente, no entanto, que os deveres de esclarecimento, lealdade e protecdo sao

imprescindiveis na busca de uma decisdo mais justa.

Analisando o principio da cooperagéo no ambito do direito processual aleméo, Greger
sinaliza: “[...] trata-se menos de um dever de cooperacéao (Kooperationspflicht) do que
de um 6nus de cooperacdo (Kooperationslast), que até certo ponto, toca as partes,

como reflexo da tarefa judicial de gerenciamento do processo” (2012, p. 128).

8 Art. 396. O juiz pode ordenar que a parte exiba documento ou coisa, que se ache em seu poder.
Art. 401. Quando o documento ou a coisa estiver em poder de terceiro, 0 juiz ordenara sua citagcao
para responder no prazo de 15 (quinze) dias.

Art. 481. O juiz, de oficio ou a requerimento da parte, pode, em qualquer fase do processo,
inspecionar pessoas ou coisas, a fim de se esclarecer sobre fato que interesse a decisédo da causa.
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Em sintese: as partes é reservado o 6nus de cooperar, comportando-se com lealdade
e boa-fé. Fala-se em 6nus, uma vez que nao é natural que, em um conflito, os sujeitos
concordem em colaborar. As partes apenas podem cooperar. Mas, no caso de agirem
em desconformidade com a boa-fé, sofrerdo as consequéncias legais.® A cooperacao

das partes, a nosso ver, se restringe ao respeito as “regras do jogo”.

2.4 A COOPERACAO NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL ALEMAO

Surge ap6s a Segunda Guerra o interesse pelo estudo de uma nova feicdo do
contraditorio, que romperia a antiga compreensao do mesmo como garantia formal de
bilateralidade de instancia. O contraditorio se torna uma possibilidade de influéncia
sobre o conteudo das decisfes, bem como sobre o regular desenvolvimento do
processo, reduzindo ou anulando as possibilidades de surpresas. Surge, entdo, o
dever de consulta, derivado do processo cooperativo, impondo ao juiz a préatica do
debate preventivo, com a sujeicdo de todos os fundamentos ao crivo do contraditério
(NUNES, 2012).

O conteudo foi estabelecido na Lei Fundamental da Alemanha, no art. 103, § 1°, e,
segundo orientacdo do Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht),
foi elevado a “pretensdo de audicao juridica” (Anspruch auf Rechtliches Gehor),
convertendo-se em um verdadeiro dever do magistrado, enquanto que as partes era
possibilitado o direito de influir no julgamento, se posicionando sobre qualquer questao
de fato ou de direito (NUNES, 2012).

O Cddigo de Processo Civil da Alemanha torna a cooperagdo um componente do

contraditério. In verbis:

%Art. 79. Responde por perdas e danos aquele que litigar de ma-fé como autor, réu ou interveniente.
Art. 80. Considera-se litigante de ma-fé aquele que: | - deduzir pretensao ou defesa contra texto
expresso de lei ou fato incontroverso; Il - alterar a verdade dos fatos; Ill - usar do processo para
conseguir objetivo ilegal; IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo; V - proceder
de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo; VI - provocar incidente manifestamente
infundado; VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatorio.
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ZPO — Ordenanga Processual Civil § 139. Direcdo material do processo. (1)
O Tribunal tem de discutir com as partes a questdo material e litigiosa, tanto
guanto necessario, em seus aspectos faticos e juridicos, e tem que colocar
guestdes. Tem, entdo, de provocar que as partes se manifestem em tempo
habil e plenamente sobre todos os fatos consideraveis, especialmente que
possam completar declaracdes insuficientes para os fatos que sao levados
em conta, indicar os meios de prova e colocar proposicdes relevantes. (2) No
caso de a parte nao ver ou tomar como irrelevante uma opinido
[Gesichtspunkt], sé pode o Tribunal — desde que ndo se trate de uma
demanda reconvencional [Nebenforderung] — sustentar sua deciséo se isso
tiver sido indicado por ele e se tiver sido dada a oportunidade para exposicao.
O mesmo vale para uma opini&o que o Tribunal avalie diferentemente das
duas partes. (3) O Tribunal tem de chamar a atencdo para 0s equivocos no
[Bedenken] que concerne aos pontos que ex oficio podem ser levados em
consideragdo. (4) Avisos acerca dessas instrugfes tém de ser transmitidos
tdo cedo quanto possivel e tém de se fazer registrar nos autos. Sua
transmissao s6 pode ser provada por meio do contetdo dos autos. Contra o
contelido dos autos s6 é admissivel a prova da falsidade. (5) Se para uma
parte ndo é possivel uma pronta explicacdo para uma posi¢éo judicial, entao
deve o tribunal determinar um prazo no qual a explicacéo possa ser dada por
escrito.1°

Depreende-se dos enunciados normativos a proibicdo ao tribunal de fundamentar
suas decisdes a partir de “ponto de vista estranho ao das partes”, a nao ser que lhes
faca a indicacdo e conceda a possibilidade de intervencdo. Em todas as fases
processuais, todas as informagdes devem ser claras, contribuindo para a celeridade
processual. A clareza das informacdes contribuira para a formacdo das teses
processuais e levard ao fortalecimento das decisfes judiciais (MOREIRA, 2004).

Parece ter sido essa a intencado do legislador aleméo.

Dierle José Coelho Nunes (2012, p. 228) anota que o aludido dispositivo valoriza o

direito de participagéo das partes, de maneira que:

10 Traducéo de Dierle José Coelho Nunes, Processo Jurisdicional Democratico, p. 228. Texto original:
ZPO § 139 Materielle Prozessleitung — Fassung vom 05. Dezember 2005 — (1) Das Gericht hat das
Sach-und Streitverhaltnis, soweit erforderlich, mit den Parteien nach der tatséachlichen und rechtlichen
seite zu erdrtern und Fragen zu stellen. Es hat dahin zu wirken, dass die Parteien sich rechtzeitig und
vollstéandig Uber alle erheblichen Tatsachen erklaren, insbesondere ungeniigende Angaben zu den
geltend gemachten Tatsachen ergénzen, die Beweismittel bezeichnen und die sachdienlichen Antrage
stellen. (2) Auf einen Gesichtspunkt, den eine Partei erkennbar tibersehen oder fiir unerheblich
gehalten hat, darf das Gericht, soweit nicht nu reine Nebenforderung betroffen ist, seine Entscheidung
nur stiitzen, wenn es darauf hingewiesen und Gelegenheit zur Auberung dazu gegeben hat. Dasselbe
gilt fir einen Gesichtspunkt, den das Gericht anders beurteilt als beide Parteien. (3) Das Gericht hat
auf die Bedenken aufmerksam zu machen, die hinsichtlich der von Amts wegwn zu
bertcksichtigenden punkte bestehen. (4) Hinweise nach dieser Vorschrift sind so fri wie mdglich zu
erteilen und aktenkundig zu machen. lhre Eteilung kann nur durch den Inhalt der Akten bewiesen
werden. Gegen den Inhalt der Akten ist nur der Nachweis der Falschung zuldssig. (5) Ist einer Partei
eine sofortige Erklarung zu einen gerichtlichen Hinweis nicht méglish, so sol auf ihren Antrag das
Gericht eine Frist bestimmen, in der sie die Erklarung in einem Schriftsatz nachbringen kann.
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[...] vislumbra-se que o direito de participagdo das partes ndo constitui “um
acréscimo inutil ou supérfluo”, de modo que o aumento dos poderes dos
juizes nao significou a reducéo das garantias de defesa das partes, tanto que
0os pontos delineados por estas devem ser levados em conta na
fundamentacéo das decisfes, e ao juiz ndo é dada a possibilidade de decidir
de oficio sem o anterior e prévio conhecimento das partes.

Na doutrina alema, o principio da cooperacao (Kooperationsmaxine) foi citado pela
primeira vez por Karl August Bettermann, em 1972, em obra dedicada ao estudo dos
fundamentos e principios constitucionais do processo. Nesse primeiro trabalho,
Bettermann tratou da influéncia do direito constitucional nas relacées processuais,
referindo-se ao principio da cooperacdo como um ponto de equilibrio entre os

principios dispositivo e inquisitorio (KOCHEM, 2016).

Para o autor, a mais importante conexao entre o direito constitucional e o processo
civil € a organizacao judiciaria, afinal, a partir dela, a Constituicao interfere no proprio
funcionamento do processo civil, com a incidéncia de regras direcionadas tanto as
partes quanto ao juiz (KOCHEM, 2016).

Em ensaio sobre o tema, Peter Gilles (1977) afirma que o principio da colaboracéo
consiste em verdadeira fusdo entre o principio dispositivo, as instrucdes judiciais e a
verdade material. Possibilita, na sua opinido, amplo debate, por meio de um processo
de comunicacao e interacao, orientado pelo contraditério (KOCHEM 2016).

Rudolf Wassermann, ao desenvolver o assunto, fala em uma “comunidade de
trabalho” (Arbeitsgemeinschaft), remetendo-se a interacéo entre o tribunal e as partes,
intermediada pelo dever de debate, levando-se em conta as circunstancias concretas
de cada caso (KOCHEM, 2016).

O processo civil germanico, sem duvida alguma, adotou o principio da cooperacao.
Vejamos, na sequéncia, o desenvolvimento do mesmo no direito processual civil

portugués.
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2.5 A COOPERACAO NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL PORTUGUES

O processo civil portugués, muito antes do brasileiro, ja consagrava, em seu Codigo
de Processo Civil, o dever de cooperacao, razao pela qual nos cumpre examinar o
que diz a doutrina a respeito do tema, pretendendo contribuir para melhor
compreensao desta norma, agora trazida para o sistema processual brasileiro. Fredie
Didier Jr. estudou profundamente o tema, tendo publicado a obra intitulada:

“Fundamentos do Principio da Cooperacéo no Direito Processual Civil Portugués”.

O Cadigo de Processo Civil Portugués prevé o dever de cooperagdo no art. 266°, 1,
gue tem a seguinte redacao: “Na conducéo e intervencdo do processo, devem 0s
magistrados, os mandatérios judiciais e as proprias partes cooperar entre si,

concorrendo para se obter, com brevidade e eficacia, a justa composigao do litigio”.

Poucos trabalhos relacionados ao principio da cooperacéo judicial se destacam na
doutrina portuguesa. As abordagens de maior relevancia se encontram em obras

sistematizadas de Miguel Teixeira de Souza, Lebre de Freitas e Paula Costa e Silva.

E interessante consignar que, para a doutrina portuguesa, o principio da cooperacdo
n&o tem aplicac&o direta, entdo, ndo seria norma juridica (DIDIER JUNIOR, 2010, p.
50). Para Miguel Teixeira de Souza, o principio da cooperacdo depende de regras
especificas para ser concretizado, excetuando apenas o caso do dever de prevencao,
gue para ele tem um sentido mais amplo. Ao estabelecer as consequéncias do
desatendimento as regras de cooperagao, classifica as regras em “fechadas”, que nao
dao margem a discricionariedade judicial, e “abertas”, que em sua opinido conferem
discricionariedade ao juiz. Nas “fechadas”, havera invalidade processual, enquanto
que, nas “abertas”, inexistira sangéo (SOUZA apud DIDIER JUNIOR, 2010).

Didier discorda das conclusdes do autor portugués. De acordo com o autor, ndo ha
gue se falar em discricionariedade no caso de conceitos juridicos indeterminados. Ao
juiz ndo é conferida competéncia para criar o efeito juridico do fato, cuja hipotese de

incidéncia € vaga. Vale lembrar que Teixeira de Sousa defende a concretizacdo do
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principio por regras juridicas. Se adota essa premissa, ndo pode falar em
discricionariedade (DIDIER JUNIOR, 2010).

No entanto, segundo Didier, se o dever de cooperacéo for considerado uma clausula
geral, nesse caso, havera discricionariedade. O legislador atribui ao julgador a tarefa
de determinar a consequéncia da aplicacdo da norma ao caso concreto. E mesmo
gue a decisdo esteja amparada por clausula geral, ela € suscetivel de controle, nos
seus aspectos formal ou substancial (DIDIER JUNIOR, 2010).

Em momento anterior, destacamos que, para a doutrina brasileira, a exemplo de
Daniel Mitidiero e Fredie Didier, a cooperacao é entendida como um principio e tem
aplicacdo direta. Ao analisar o principio da cooperacdo no direito processual
portugués, Fredie Didier vai além disso. Adota a interpretacdo de que o dever de

cooperacao traduz uma clausula geral.

A clausula geral é um tipo de texto normativo, cuja hipotese fatica consiste em termos
vagos e os efeitos juridicos s&o indeterminados (DIDIER JUNIOR, 2010). Dito de outro
modo, o enunciado desta espécie normativa € aberto, possibilitando grande amplitude
semantica, que dependera dos critérios de interpretacdo adotados na construcao das

normas.

E evidente que um sistema que contenha clausulas gerais impde ao julgador
participacdo mais ativa e criativa diante dos problemas concretos que Ihe forem

apresentados.

Registra-se, por oportuno, que a clausula geral demanda concretizagdo ao inves de
subsuncao. A vagueza de suas proposi¢coes pode ser esclarecida mediante decisdes
judiciais, com a sucessiva elaboracdo de ideias e critérios para sua concretizacao.
Ademais, influenciam nesse processo a observancia da finalidade concreta da norma

e a pré-compreensio do enunciado por parte do intérprete (DIDIER JUNIOR, 2010).

A par de todo o pensamento exposto, depreende-se que o dever de cooperagao no
direito processual portugués, segundo Fredie Didier Jr., € considerado uma clausula
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geral, da qual é possivel extrair principios e regras juridicas concretizadoras. Nessa
linha, o principio da cooperagéo nasceria do dever geral de cooperacao.

A legislacdo portuguesa, que retirou sua inspiracdo no Direito Alemao, avancou no
desenvolvimento desta nova fase do Direito Processual, ao prever expressamente o
principio da cooperagdo como um principio fundamental que norteia todo o conteddo

legislativo processual.

2.5.1 Devido processo legal e a boa-fé processual

Afirma-se, com clareza, que o principio da cooperacdo no processo civil portugués
decorre do modelo de “processo equitativo”, garantido pelo n. 4 do art. 20 da
Constituicao portuguesa, que preconiza uma prestacao jurisdicional justa e em tempo
razoavel (DIDIER JUNIOR, 2010).1

Diante dos problemas contemporaneos, o conteudo da clausula do devido processo
legal é constantemente ampliado, sempre garantindo a abertura e o equilibrio do
ordenamento juridico. E a cooperacéo representa justamente uma evolucao da no¢ao
de processo equitativo. Nas palavras de Didier (2010, p. 79): “A estruturagdo de um
processo leal e cooperativo parece ser uma nova etapa na concretizacdo do contetudo

do devido processo legal.”

E importante ressaltar, também, a relacéo existente entre a cooperacio e a boa-fé
processual. O principio da boa-fé informa que todos os sujeitos que participam do
processo devem comportar-se de modo que suas condutas ndo prejudiquem outrem.

Fala-se aqui em boa-fé objetiva.

Explica-se. E preciso distinguir o principio da boa-fé (norma) com a exigéncia de boa-
fé (boa-fé subjetiva) para configuracdo de alguns ilicitos processuais. Através da

norma que impde o dever de boa-fé na relacdo processual, extraimos a proibicdo de

11 Art. 20°, n.4: “ Decisao proferida em processo justo e em tempo razoavel. ”
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condutas e estados de comportamento que ensejam o desrespeito a clausula de boa-
fé (DIDIER JUNIOR, 2010).

O Cadigo de Processo Civil portugués consagra expressamente o principio no art.
266°-A, que dispde: “As partes devem agir de boa-fé e observar os deveres de

cooperagao resultantes no artigo anterior”.

O sistema processual brasileiro, que ndo contava com previsao expressa do dever de
boa-fé, agora possui horma expressa, inserta no art. 5° do Cédigo de Processo Civil
de 2015, que prescreve: “Aquele que de qualquer forma participa do processo deve
comportar-se de acordo com a boa-fé”. Logo em seguida, prevé no art. 6° o dever de

cooperagéo, reforcando a intima relacdo entre os principios.!?

12 Interessante consignar o enunciado n. 6 do Férum de Processualistas Civis que enuncia: “ O
negocio juridico processual ndo pode afastar os deveres inerentes a boa-fé e a cooperagéo”. O
comportamento cooperativo, portanto, pressupde o “agir com boa-fé”.
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3 O CONTRADITORIO COMO GARANTIA DE INFLUENCIA E DE NAO
SURPRESA

3.1 A EVOLUCAO HISTORICA DO PERFIL DO CONTRADITORIO

No processo medieval, o contraditorio era a ordo substantialis, que representava o
emaranhado de regras em que se fundamentava o processo. O contraditorio era o
instrumento capaz de desvendar o que chamavam de “verdade provavel”’. Para tanto,

era preciso assegurar igualdade e reciprocidade as partes (PICARDI, 2008).

Assim, acreditava-se que a busca da verdade dependia de um método de investigacdo
e manifestacao reciproca das partes (ars opponendi et respondendi). A resposta para
a controvérsia ndo poderia ser encontrada individualmente, deveria ser resultado de
um trabalho conjunto, que ampliaria o campo de informacdes, facilitando a busca da
verdade (PICARDI, 2008).

No método dialético da ordo iudiciarius nada escapava do crivo do contraditorio, ou,
como era conhecido: audiatur et altera pars. Nessa esteira, pondera Nicola Picardi
(2008, p. 130):

As regras de procedimento possuem uma funcéo de compensacao (rationes
compensandi) relativamente as diversas formas de desigualdade que se
apresentam no processo: o ordo iudiciarius visa assegurar a igualdade, néo
apenas entre as partes, mas também entre o juiz e as partes.

A eleicdo do contraditério como elemento condutor de toda a dialética processual
demonstra que o aludido procedimento se caracterizava por uma ordem isonémica,

em que se buscava a todo custo a igualdade no processo.

Na passagem do séc. XVII ao séc. XVIII, verificou-se uma mudanca no ambito
processual. Da ordem isonbmica migrou-se para um modelo assimétrico. Enquanto
no primeiro a figura do juiz era despersonalizada, tido como apenas controlador das
atividades processuais, na ordem assimétrica, assume uma posicdo de carater
publicista (PICARDI, 2008).
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O jusnaturalismo moderno ja tinha dados sinais de desvalorizacao do contraditorio. A
partir dai o contraditério foi reduzido a uma garantia formal e mecanica de
contraposicdo de teses. A dialética foi abandonada e a verdade que se buscava
naquele momento era a objetiva, absoluta (PICARDI, 2008). O contraditério, em

alguns momentos, era até mesmo dispensavel.

Nota-se no decorrer dos séculos XIX e XX um processo de decadéncia do principio
do contraditério, chegando-se a cogitar a abolicdo do mesmo, o que quase foi feito na
Alemanha, no final dos anos 30 (PICARDI, 2008).

Somente apés a Segunda Guerra Mundial € que o principio do contraditorio volta a
ocupar o centro do fenbmeno processual. Observa-se a necessidade de sua
implementag&o na problematica interagdo das relagfes juridicas. Consoante Picardi
(2008, p. 143), o contraditério passa a representar um principio que deve nortear a
l6gica do senso comum, induzindo a tarefa de interpretacéo & procura da equidade. E

0 caminho para o “processo justo”.

Na legislacéo brasileira, o contraditério constitui um direito fundamental reconhecido
na Constituicdo de 1988. Ocorre que 0 mesmo passou por um processo de mudancas,
acompanhando, naturalmente, toda a mutacdo pela qual passou e vem passando o

direito processual civil.

Nota-se, conforma salientamos, que o0 processo, enquanto fendmeno cultural, foi
estudado a partir de diversos olhares e marcos metodoldgicos. Estudaremos, agora,
especificamente, o reflexo dessas mudancas na garantia constitucional do

contraditorio.

Visualizamos duas visdes acerca do contraditorio. Na primeira delas, o contraditério é
visto como um simples “direito de ser ouvido”, reduzido simplesmente a “bilateralidade
de instancia”. A segunda visao, originaria do marco teorico do formalismo-valorativo,
entende o contraditério como direito de influéncia, superando a percepcao antiga do

direito de informacdo e reacdo. Antes de tudo, porém, € conveniente relatar,

sinteticamente, o surgimento desse direito no ambito nacional.
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No Ordenamento Juridico Brasileiro, o contraditério foi consagrado
constitucionalmente na Constituicdo de 1937, com aplicacdo exclusiva na esfera
penal. Foi na Constituicdo de 1988 que sua aplicacao foi ampliada ao processo civil e
administrativo (CABRAL, 2011), com previsdao normativa no art. 5, LV, que assim
dispbe: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral, sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a

ela inerentes. ”

Pontuado o nascimento do contraditorio no Ordenamento Juridico Brasileiro,
passamos a sua andlise. Conhecedor do tema, Antdnio Passo Cabral (2011, p. 194)
aduz que: “Tradicionalmente, a etimologia da palavra “contradizer” revelava a
conotacdo latina na descricdo das fungBes do principio: contrariedade de interesses,
contraposicao de teses. O processo teria um formato dialético, do qual o magistrado

extrai a sintese que € a decisao. ”

Originalmente, a ideia de contraditério ligava-se a necessidade de ciéncia do prejuizo
gue o litigante estaria suportando ou poderia vir a suportar. O direito de manifestar-
se, portanto, dependia desta condicdo. Essa interpretacdo traduzia uma visao
individualista do processo, na qual o principio s6 beneficiaria as partes interessadas,

gue vislumbrassem algum prejuizo de ordem patrimonial (CABRAL, 2011).

Partiihamos da ideia de que o contraditério ndo se restringe apenas ao direito de
informacao e reacdo. Vai muito além, deve assegurar um procedimento participativo,
mais democratico. Para tanto, convém tratarmos mais detidamente no que consiste o
direito da parte de informacao-reacdo no processo (visao tradicional de contraditério),
para, entdo, demonstrarmos a abordagem democratica de contraditério que tem sido

proclamada.
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3.1.1 O contraditério como direito da parte de informacéo e reacao

NO Processo

A observancia do contraditorio decorre da necessidade de resguardar aos litigantes a
oportunidade de defesa antes da consecucao do ato decisorio. Ou seja, consiste em
um direito de protecéo ao arbitrio estatal. O exercicio do Poder Jurisdicional demanda
0 respeito ao devido processo legal, que pressupde o cumprimento de regras
procedimentais, entre as quais, encontra-se a participacao das partes interessadas na
solucdo da controvérsia. Pois bem. Conforme aludimos, tradicionalmente, o

contraditorio tem duas vertentes: o direito de informacao e o direito de reacéo.

Na visdo de Cabral (2011, p. 196), o binbmio informacdo-reacdo pode ser assim

definido:

z

O primeiro brago desse bindmio é o direito de informacdo (Recht auf
Benachrichtigung). Com efeito, o contra-ataque de um dos sujeitos do
processo depende da ciéncia necesséaria do gravame sofrido ou potencial,
sendo absolutamente imperativo o conhecimento acerca da realizagdo e
consequéncia dos atos processuais, materializado pelos mecanismos de
comunicacao previstos no processo, hotadamente a citacéo, as intimacdes e
as cartas (rogatoria, precatdria e de ordem).

[.]

Ligado a ciéncia dos atos esta o segundo polo que compde o nlcleo essencial
do principio, a garantia de expresséo ou de reagdo no processo (Recht auf
Ausserung). As partes tém direito de manifestar-se sobre os elementos
faticos e juridicos contidos nos autos, sendo-lhes facultadas as vias oral e
escrita através de seus advogados, ou mesmo pessoalmente, quando
dispensada a capacidade postulatéria. E, se, por um lado é imperativa a
informacéo aos interessados, sua reacdo é apenas possivel, visto que, em
homenagem a liberdade das partes, ndo se pode impor o exercicio de um
direito como o contraditério. Pense-se no exemplo da revelia, em que o réu,
apesar de citado (e, portanto, informado do ajuizamento da demanda), ndo
oferece contestacao.

Em resumo: o direito de informagao compreende a necessidade da parte de saber da
existéncia e possiveis consequéncias dos atos processuais, enquanto que, o direito
de reacao, esta ligado a possibilidade de manifestacdo quanto ao conteudo fatico e

juridico dos autos.
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E como definem, Humberto Theodoro Junior e Dierle José Coelho Nunes (2009, p.
118):

E a aplicacdo do denominado direito de ser ouvido pelo juiz. Assim, bastariam
o dizer e o contradizer das partes para garantir 0 seu respeito, mesmo que
estas acdes ndo encontrassem ressonancia na estrutura procedimental e no
conteldo das decisdes, permitindo, deste modo, tao-somente uma
participacéo ficticia e aparente.

Outrossim, a reducdo do principio ao binbmio informacao-reacdo demonstra uma
visdo limitada do processo, vinculada a valores patrimoniais e individuais que se
mostra ultrapassada diante da complexidade da vida moderna. E preciso
compreender o contraditorio como um direito de influéncia e dever de colaboragéo dos

sujeitos processuais, para atender aos ideais democraticos.

3.2 O CONTRADITORIO COMO DIREITO DE INFLUENCIA

O direito a participacdo, substrato do direito ao contraditério, corolario do processo
jurisdicional democratico, pressupde o direito de influéncia como ferramenta legitima
do cidaddo para promover o didlogo com o Estado (ZANETTI JUNIOR, 2014).

Por exceléncia, a maior manifestacdo do Poder Estatal se da por meio de suas
decisfes, sejam elas politicas, administrativas ou jurisdicionais. Cabera ao cidadao
valer-se do direito de influéncia para assegurar sua participacdo nesse processo. O
direito de influenciar é a possibilidade de comunicacéo realizada através da persuasao
e convicgao, podendo ou ndo gerar uma mudanca de comportamento. Esse € 0 ponto
de diferenciacdo desta com o poder. O poder € capaz de sujeitar um determinado

comportamento, com forga coercitiva (CABRAL, 2011).

Vislumbramos isso, também, no ambito do processo jurisdicional (CABRAL, p. 2011,
p. 199):

[...] se o processo é um dos cendrios onde produz o Estado decisfes
vinculativas, podemos afirmar que os sujeitos processuais, através de suas
manifestacbes no curso do processo, exercem profunda influéncia no
exercicio do poder estatal. No ambito processual, a dinamica do poder
abrange a prética da influéncia. Se apenas as decisdes do magistrado séo
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vinculativas e imperativas — manifestacdo de poder — os atos dos demais
sujeitos processuais incluem-se no espectro maior de influir na deciséo.

Dessa forma, de nada adiantaria assegurar o contraditério, apenas em sua acepgao
formal, ou seja, como oportunidade de reacdo. O principio do contraditorio deve
assegurar o direito de influéncia das partes no processo. Se assim nao for, estaremos

caminhando contra o modelo democratico de processo.

3.3 O CONTRADITORIO COMO GARANTIA DE NAO SURPRESA

Segundo a doutrina, as decisdes que se baseiam em premissas nao sujeitas ao crivo
do contraditorio sdo chamadas de decisfes surpresa. André Pagani de Souza (2014,

p. 136) assim a conceitua:

[...] decisdo supresa é uma decisdo fundada em premissas que ndo foram
objeto de prévio debate ou a respeito das quais ndo se tomou prévio
conhecimento no processo em que é proferida. Ou seja, a decisao surpresa
€ aquela cujos fundamentos ndo foram mencionados no processo ou a
respeito dos quais nado foi conferida a oportunidade de prévia manifestacao.
E uma decisdo que surpreende a todos porque € pronunciada sem que
ninguém — exceto seu prolator — tenha tido oportunidade de tomar
conhecimento prévio sobre seus fundamentos. Por outras palavras, trata-se
de uma decisdo sobre a qual ndo se oferece previamente a chance de
conhecimento ou manifestagdo acerca de seus fundamentos.

N&o ha duvidas de que a decisdo surpresa, como o proprio nome sugere, é aquela
decisdo que ignora todo o didlogo produzido ao longo do processo. Trata-se de

decisdo que viola o contraditorio em sua dimenséo cooperativa.

A valorizacao da participacdo e do trabalho conjunto entre partes e o juiz € resultado
da absor¢do na dindmica processual do formalismo-valorativo. O dever de debate
encontra sua maior expressao na decisao judicial, onde o juiz devera ter enfrentado
todas as razfes deduzidas pelas partes. O dever de fundamentacdo das decisdes
judiciais consiste na ultima manifestacdo do contraditorio. A fundamentacéo possibilita
o controle da atividade jurisdicional (MITIDIERO, 2011a).

Para Daniel Mitidiero (2011a, p. 154):
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[...] é de rigor que na motivacao da decisdo efetivamente conste a apreciagao
do érgéo jurisdicional a respeito dos fundamentos deduzidos pelas partes ao
longo do processo. Fere a natureza cooperativa do processo civil
contemporéneo, pois, decisao judicial que ndo patrocine um efetivo dialogo
com as razdes levantadas pelas partes em suas manifestacdes processuais.

Embora nossa Constituicdo ja consagrasse expressamente o dever de observancia
do contraditério, do qual extraimos a vedacéo a decisao surpresa, somente o Novo
Cddigo de Processo civil, atento aos anseios democraticos, trouxe previsdo expressa
no ambito infraconstitucional, no art. 10, que dispde: “O juiz ndo pode decidir, em grau
algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual nédo se tenha dado
as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual

deva decidir de oficio.”

Um destaque deve ser dado a inovacao legislativa. A vedacao a decisédo surpresa se
estende, inclusive, a matérias que podem ser declaradas de oficio pelo magistrado.
Isso porque o contraditério devera persistir durante todo o procedimento judicial,
propulsionando as atividades das partes e, de igual forma, as atividades do juiz, o
qual, mesmo quando do seu exercicio oficioso, deve imbuir-se do espirito de
colaboracédo e ndo de autoridade (CIVININI apud THEODORO JUNIOR; NUNES,
2009).

E certo que a vedacdo a deciséo surpresa ndo é novidade na doutrina. Trata-se de
um contedado do principio do contraditério. No entanto, € a primeira vez que a
legislacdo processual a codifica. Do ponto de vista pragmatico, representa uma

grande inovag&o no sistema.

3.3.2 Consequéncias da deciséo surpresa

Merece alvitre ressaltar que o exercicio do contraditorio constitui uma questédo de
ordem publica processual, cuja viola¢do pode resultar em nulidade processual. Nesse
sentido, esclarece André Pagani de Souza (2014, p. 152):

Afirma-se que se trata de uma questao de ordem publica processual porque
0 interesse que existe na aplicacéo do principio do contraditério € superior ao
interesse das partes em conflito. Trata-se de um interesse verdadeiramente



57

publico na medida em que o correto exercicio da jurisdicdo mediante o
processo é que tornara possivel ao Estado atingir os objetivos tragados pela
constituicdo Federal. Dentre esses objetivos estatais, podemos destacar o
que estéa diretamente relacionado ao processo: a pacificagdo com justica.

Assiste razao o autor, ao destacar que o valor protegido pelo contraditério ultrapassa
os limites dos interesses em conflito. Muito além de proporcionar a participagdo com
influéncia aos sujeitos processuais, o contraditorio contribui com um objetivo maior,

que € a prestacao jurisdicional pacifica.

No contexto do processo civil cooperativo, é transferida ao contraditério a tarefa de
defender, em verdade, toda uma coletividade, assegurando a realizacdo democratica

do processo. Sob essa perspectiva (SOUZA, 2014, p. 153):

O principio do contraditério, aglutinado no trindmio informag&o-reacéo-
participacdo e atualizado com o norte da cooperacdo que deve reger a
atuacao dos sujeitos processuais, constitui, portanto, uma norma de ordem
publica. Nao se nega que o réu tenha o direito de ser informado que existe
um pedido deduzido perante o Estado-juiz contrario aos seus interesses, bem
como que tenha o direito de reagir e o autor tenha o direito de ser informado
dessa reagdo, e assim por diante. Porém, para além do interesse desses
sujeitos (autor e réu) de serem informados e de que Ihe sejam franqueadas
oportunidades de reagir, existe um interesse superior — que é o de toda a
coletividade — de que todos os escopos do processo (sociais, politicos e
juridico) sejam atingidos.

Para que a sociedade considere a atuacao do Estado-juiz aceitavel, dito de outro
modo, para que haja a boa aplicacdo — e, consequentemente, 0 cumprimento por parte
da sociedade- das normas impostas por ele préprio, deve o Estado buscar, a todo
custo, a versdo mais proxima da verdade dos fatos. Essa reconstituicdo dos fatos,

para que tenha a eficacia desejada, demanda um contraditorio eficiente.

Para tanto, necessario se faz a consecucéo por parte do juiz - investido da atividade
jurisdicional - da atividade de consulta as partes, concedendo a elas a oportunidade
de se manifestarem. Mesmo que, muitas vezes, a manifestacdo nao interfira na
formacao da decisdo, constitui dever do Estado propiciar o debate prévio de todas as

guestdes.
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Considerando o contraditério um dos deveres inerentes a cooperagdo, salienta
Mitidiero (2011b) que a consequéncia do descumprimento deste dever significara

ofensa ao direito constitucional ao processo justo.

3.4 O CONTRADITORIO COMO APROVEITAMENTO DA ATIVIDADE
PROCESSUAL

Ao contrario do que se pensa, a acepcao dindmica do contraditério em nada atrapalha
o0 bom andamento do processo, ndo causa atrasos. Sua implementacao fortalece o

processo, na busca de uma prestacao jurisdicional eficiente.

Sobre a necessidade de otimizagcdo do debate processual, orientam Nunes e
Theodoro Junior (2009 p. 127):

Ha de se perceber que tanto nos litigios de baixa intensidade, quanto nos de
alta intensidade (litigios de massa) faz-se mister a implementagdo de pelo
menos uma etapa de cogni¢cao bem realizada (com contraditério pleno), eis
que caso o debate ndo ocorra pelo menos uma vez, sobre todas as nuances
relevantes do caso e dos fundamentos das decisfes, potencializa-se a
utilizacdo de recursos, e automaticamente, a chance de seu acatamento
pelas instancias revisoras, com aumento consideravel do espaco-tempo
processual.

O contraditorio pleno, portanto, reduz o tempo do processo e, potencialmente, diminui
a quantidade de recursos, possibilitando ao litigante ter seu direito atendido mais
rapidamente. Logo, verifica-se também a realizacdo do verdadeiro escopo do
processo, que € a prestacdo jurisdicional eficaz. E esse o verdadeiro escopo do
processo: realizar o direito material. O formalismo-valorativo nos ensina que o

processo nao tem um fim em si mesmo.

Acrescenta-se, ainda, que a profusdo de um debate viabiliza a objetivacdo dos
conhecidos “jargdes” de fundamentacgao, difundidos a partir da aplicagao dindmica de
uma gama de direitos fundamentais, permitindo o delineamento das peculiaridades de
cada caso. A correta interpretacdo das situacdes concretas refletira na formacéo do
convencimento do julgador. Dai a grande importancia do enlace (NUNES;
THEODORO JUNIOR, 2009).
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4 A DECISAO DA CAUSA E O DEVER DE DIALOGAR: A MOTIVACAO
DAS DECISOES JUDICIAIS E O CONTROLE DAS PARTES PELA
ARGUMENTACAO CONSTANTE DOS AUTOS

4.1 A MOTIVACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

4.1.1 A obrigatoriedade de motivar as decisodes judiciais

Contemporaneamente, a obrigatoriedade de fundamentacdo das decisbes é
consenso, integrando diversos ordenamentos juridicos. Ndo é diferente com o

brasileiro, que contempla a garantia na Constituicao.

O dever de fundamentacao das decisdes judiciais foi consagrado pela Constituicéo
Federal de 1988, no art. 93, IX!3, Trata-se de regra ligada a nocdo de Estado
democratico, que tem como alicerces a participacdo e a autodeterminacdo do ser
humano. Parte da ideia de que o Estado deve ser construido a partir do individuo,
possibilitando o controle de poder e da arbitrariedade (KOCHEM, 2015).

No ambito infraconstitucional também se nota uma preocupacdo com a concretizacao
desse direito. O Codigo de Processo Civil de 1973 elegeu a motivagdo como elemento
essencial do ato decisério no art. 458, II'*. Segundo José Rogério Cruz e Tucci, a
partir desse momento, a legislacdo indicou que é na fundamentacéo do decisum que
0 juiz exterioriza sua interpretacdo da lei e dos fatos da causa, devendo fazé-lo de
forma logica, clara e estruturada (CRUZ E TUCCI, 1987, p. 106-107).

13 Art. 93, IX. Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as
proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao.

14 Art. 458. Séo requisitos essenciais da sentenca: I- o relatorio que contera os nomes das partes, a
suma do pedido e da resposta do réu, bem como o registro das principais ocorréncias havidas no
andamento do processo; II- os fundamentos, em que o juiz analisara as questfes de fato e de direito;
IlI- o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes, que as partes lhe submeterem.
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Ainda na vigéncia do CPC/73, o dever de fundamentagé&o das decisdes foi elevado ao
patamar constitucional. O Novo Codigo de Processo Civil, por sua vez, trata da matéria
nos artigos 11 e 489, dos quais falaremos logo em seguida. A nova legislacdo, pode-

se afirmar, esforcou-se em concretizar com vigor a garantia do art. 93, IX da CF/88.

Retornando ao ponto que ora abordamos, registra-se ser dever do magistrado,
portanto, organizar todo seu trabalho de interpretacdo da lei e de analise dos fatos, no

gual sustenta seu convencimento, fazendo- o constar no corpo do texto decisorio.

As partes tém o direito de saber as razdes do resultado da demanda. Se a solugéo do
conflito ndo for explicada satisfatoriamente, a atuacdo jurisdicional se revelara
autoritaria, ao invés de expressar seu verdadeiro papel de tornar litigiosa a relagcéo
juridica e submeté-la ao ambiente dialético (CRUZ E TUCCI, 1987).

O tratamento obrigatério da atividade de fundamentar decisdes decorre de diversos
fatores. Na ordem da técnica, a motivacado tem o conddo de precisar e delimitar o
ambito do decisum. A impugnacdo também reflete nesse critério, uma vez que a
fundamentacdo do objeto impugnado é pressuposto indispensavel para o
guestionamento de qualquer ponto da decisao; de outro lado, serve como garantia.
Afinal, através da sequéncia sob a qual se estrutura a motivacdo pode-se inferir sobre
sua legitimidade, verificar a postura do juiz e, principalmente, assegurar as partes a
comprovagao de que foram “ouvidas” (WAMBIER, 2005, p. 334-335).

De acordo com Teresa Arruda Alvim Wambier (2005), a prestacao jurisdicional
adequada, ou seja, racionalmente motivada, relaciona-se aos principios estruturantes
do Estado Democrético de Direito. Dai a importancia da motivacdo das decisées no
ambito extraprocessual. Confere certa “legitimidade” ao exercicio da Jurisdigdo, na

medida em que, a partir da fundamentacgéo permite-se o controle da atividade estatal.

Sob o ponto de vista endoprocessual, a atividade de fundamentacdo revela-se
imperativa. Orienta Teresa Wambier (2005, p. 295): “[...] sob a ética endoprocessual
pode-se dizer que a motivacao da sentenca é indispenséavel, até para fins de se saber
0 que fica acobertado pela coisa julgada e pelo efeito preclusivo da coisa julgada.
Afinal, como a causa de pedir qualifica o pedido, a ratio decidendi qualifica o decisum.”
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Expostos os comentarios preliminares, que sinalizam a obrigatoriedade e a
importancia de motivar as decisfes dentro do processo, se mostra imprescindivel
explorar o contetudo da motivacéo, sem, contudo, a pretensdo de esgotar o tema, dada

sua complexidade.

4.1.2 A motivagao como discurso justificativo

Expondo suas reflexdes sobre o tema da motivacdo da sentenca, leciona Enrico Tulio
Liebman (1983, p. 80):

Em um estado-de-direito, tem-se como exigéncia fundamental que os casos
submetidos a Juizo sejam julgados com base em fatos provados e com
aplicacdo imparcial do direito vigente; e, para que se possa controlar se as
coisas caminharam efetivamente dessa forma, é necessario que o juiz
exponha qual o caminho l6gico que percorreu para chegar a decisdo a que
chegou. SO assim a motivagdo podera ser uma garantia contra o arbitrio.

Em sintese, o dever de motivacdo decorre da tomada de consciéncia no sentido de
limitar o arbitrio dos juizes. Liebman discorda daqueles que dizem que a motivacéo
consiste em um processo de justificacdo da decisdo. Para ele, ndo ha nenhuma
vantagem pratica em compreender a sentenca como fruto da intuicdo. O fato de a
exposicado articulada dos fundamentos ser construida depois seria decorrente apenas
da impossibilidade de, no momento exato da deciséo, o juiz expor todo 0 processo

gue o levou aquela conclusao (1983, p. 79-80).

Sob este enfoque, afirma (LIEBMAN, 1983, p. 80):

O que importa, somente, € saber se a parte dispositiva da sentenga e a
motivacdo estdo, do ponto de vista juridico, l6gicos e coerentes, de forma a
constituirem elementos indispenséveis de um ato unitario, que se interpretam
se se iluminam reciprocamente.

Mesmo assumindo que o magistrado primeiro decide e depois fundamenta, salienta
Teresa Arruda Alvim Wambier (2005, p. 309):
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[...] € necessario que a decisdo tomada pelo juiz baste uma argumentacéo de
natureza racional, e que a decisdo, em si mesma, seja, também racional (o
gue nao significa seja légica, no sentido classico da expressao).

Com isto, portanto, ndo se quer dizer que o decisum da sentenca seja
logicamente dedutivel das premissas que o precedem, como a Unica solugéo
possivel, mas que a ele se possa chegar através de meios racionais, isto €,
gue o decisum seja acessivel por meio de raciocinio.

E importante ressaltar que tal racionalidade deve ser buscada no caso concreto. Ela
e situacional. O caminho racional ndo € unico. Ou seja, nada impede que um mesmo
caso comporte decisbes distintas, desde que estas tenham seguido uma

fundamentacé&o racional.

Com isso, ndo se quer afirmar que a operacdo do juiz € irracional, mas que a
racionalidade é “referida a um tipo caracteristico de situagdo comunicativa que
determina peculiarmente os conceitos de fundamentagéo e critica” (FERRAZ, apud
WAMBIER, 2005, p. 312).

Interessante consignar que a motivacdo, enquanto instrumento de comunicacéo
(TARUFFO, 2015, p. 114):

[...] seja compreendida como discurso elaborado pelo juiz com o objetivo de
tornar expresso certo conjunto de significados — e isso determina a
configuracdo da motivacdo como instrumento de comunicagdo, inserido
dentro de um procedimento comunicativo que tem origem no juiz e encontra-
se direcionado a informar as partes — e também o puablico em geral — a
respeito do daquilo que o juiz quer exprimir.

A motivagdo encerra, também, um processo que permite a comunicac¢ao do juiz com
as partes e demais interessados, no qual o magistrado expde de modo expresso o
conjunto de proposi¢cdes que denota seu posicionamento a respeito da questao trazida

pelos litigantes.

Em verdade, a coeréncia buscada com a motivacéo revela o desejo de proporcionar
o controle e a previsibilidade das decisdes. Esse é o papel da motivacdo (WAMBIER,
2005, p. 311).
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José Rogeério Cruz e Tucci, examinando a estrutura interna da motivacao sob a égide
do CPC/73, preconiza que uma “decisdo motivada” dever ser expressa, clara,

coerente e logica (1987, p. 18).

Interessante é a abordagem do autor italiano Michele Taruffo (2015), que, logo no
inicio de sua obra “ A motivagao da sentenca civil”’, detecta o problema da concepg¢ao
da motivacdo no ambito do direito processual civil. Destaca que o processo civil
sempre tratou questdes paralelas ao seu conceito préprio, tais como: a definicdo de
sua natureza e do vicio decorrente de sua auséncia e a questdo da incidéncia ou nédo
do instituto da coisa julgada. Essa postura deu a motivagéo o carater de “mobilidade”.
Fica clara essa tendéncia quando a doutrina define a motivagdo como aquilo que néo

€ acobertado pela coisa julgada.

O conceito de motivacdo, de descricdo decididamente complexa, pode assumir
diversos contornos que variam conforme as caracteristicas estruturais do contexto e
0s métodos interpretativos utilizados (TARUFFO, 2015).

A abordagem da motivacdo no contexto presente se mostra relevante, diante do
reconhecimento da insuficiéncia da técnica do “silogismo judicial". Cada vez mais 0s
juizes valem-se de outras fontes do direito que nao a lei para dar “respostas” aos
diversos valores disputados na sociedade atual. Assim, para formar sua conviccao, o
processo interpretativo e de julgamento do magistrado envolve muitas questfes que

extravasam os limites legais.

A insuficiéncia da dogmatica tradicional vem realgcando cada vez mais o papel dos
principios, a fim de ver satisfeitas as expectativas de direitos dos jurisdicionados.
Contemporaneamente, a decisdo do juiz é tomada a partir de um conjunto de
elementos que compdem o sistema juridico. Falamos aqui da doutrina, da

jurisprudéncia, dos principios e da lei no sentido estrito (WAMBIER, 2005).

Nota-se, outrossim, que os parametros de apoio para a decisdo do juiz sdo hoje
amplos e incertos, diferente do que ocorreria quando era possivel simplesmente
subsumir a lei ao caso concreto. Por essa razao, é imprescindivel conhecer mais do

tema da motivacdo das decisdes. Toda essa base principiolégica pode dar azo ao
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subjetivismo do juiz e enfraquecer a confiabilidade dos jurisdicionados nas decisdes

judiciais.

Estamos com Michele Taruffo (2015, p. 124), para quem a motivacao da sentenca nao
exprime todo o raciocinio do juiz. Isso porque o iter que leva o juiz a deciséo envolve
fatores de vérias ordens (Ex: fatores culturais, psicologicos, etc.). S6 compde o

conjunto de proposi¢cdes da motivacao expressa o que é racionalizavel.

Ao abordar o conceito de motivacdo como discurso justificativo da decisédo se faz
pressupor que (TARUFFO, p. 128):

[...] a exigéncia de justificacdo a que a motivagéo responde ndo consente de
entendé-la como “discurso a respeito do modo com que o juiz formulou a
decisdo”, mas sim como “discurso a respeito das razdes a partir das quais o
juiz apresenta a decisdo como aceitavel”’. Reaparece aqui, pela enésima vez,
a distincdo entre a explicacdo (discurso que descreve as razbes reais de um
fenbmeno) e justificacdo (discurso que apresenta as razées pelas quais um
fenbmeno deve ser acolhido favoravelmente), que também sob esse angulo
visual parece irredutivel. Essa exclui a possibilidade de considerar-se o
raciocinio do juiz (entendido como complexo de atos e de condicionamentos
gue deu lugar a decisdo) como objeto a que se referem os contelddos
expressos ha motivacao.

A compreensao da diferenca entre discurso explicativo e justificativo é importante para
deixar claro que as proposicOes expressas na motivacdo ndo abrangem todo o
conteudo do raciocinio decisorio, mas apenas o conjunto de significados que sustenta
e favorece o posicionamento do magistrado. Por isso, o carater justificativo. O discurso
nao pode ser explicativo, afinal, se o fosse, a motivacao deveria corresponder a todo
o complexo de fatores que levaram 0 juiz a decisdo e isso incluiria aspectos

insusceptiveis de racionalizacéo.

O raciocinio decisorio que leva a motivacédo deve ter um conteado minimo. Ha uma
sequéncia de atos que devem ser respeitados para se alcancar uma justificacéo
racional. A atividade envolve os seguintes passos: a individualizacdo das normas
aplicaveis; a apuracao dos fatos relacionados a causa; a qualificacdo juridica desses
fatos; as consequéncias juridicas da aplicagdo das normas juridicas; 0os nexos de
implicacdo e coeréncia entre as proposi¢coes formuladas; e, por fim, os fundamentos

gue determinaram a escolha do julgador, tornando-a racional (TARUFFO, 2015).
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Apds essa breve digressao sobre os aspectos que compdem a motivacgao, fica claro
que: “Néao tem sentido, portanto, propor-se de perquirir uma definicdo geral, positiva,
absoluta do significado da motivacao: faz sentido, porém, aproximar-se do fenémeno
mediante definicdes negativas” (TARUFFO, 2015, p. 122).

Logo, andou bem o legislador ao estabelecer no 8 1° do art. 489 do novo CPC
hipéteses que representam auséncia de fundamentacdo, em relacdo as quais

discorreremos a seguir.

4.2 DECISOES IMOTIVADAS A LUZ DO NOVO CPC

Atento aos comandos constitucionais, o novo Codigo de Processo Civil trata do dever
de fundamentacdo nos artigos 11 e 489. O art. 11 consta do capitulo das normas
fundamentais e estabelece: “Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario

serdo publicos, e fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade”.

Embora a Constituicdo ja consagrasse o dever, inexistiam, na legislacéo processual,
regras que concretizassem a aplicacdo dessa garantia constitucional. Nao era
possivel estabelecer um controle das decisdes judiciais através das disposicoes
infraconstitucionais. O art. 489, 8 1° do CPC/15 estabelece critérios que permitem

identificar quando uma decisdo ndo esta fundamentada.®

15 Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

| - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificacdo do caso, com a suma do pedido e da
contestacdo, e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo; Il - 0s
fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito; IIl - o dispositivo, em que o juiz
resolvera as questdes principais que as partes lhe submeterem. § 12 Ndo se considera
fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acordao, que: | -
se limitar aindicacédo, a reproducao ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagao
com a causa ou a questdo decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem
explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; lll - invocar motivos que se prestariam a
justificar qualquer outra deciséo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se limitar a
invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de
seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distin¢cdo no caso em julgamento ou a superacédo do entendimento.
§ 22 No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da
ponderacéo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as
premissas faticas que fundamentam a conclusao. § 3¢ A decisao judicial deve ser interpretada a partir
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Observa-se que o legislador ordenou situacbes que, se constatadas, implicam na
auséncia de fundamentacdo das decisGes. O critério adotado valorizou a garantia
constitucional e potencializou seus efeitos ao fornecer regras de concretizacdo sem,

contudo, limitar o conteado semantico do dever de motivacéao (SILVA, 2013).

O rol apontado pelo legislador, ao que tudo indica, é exemplificativo. Nada impede que
haja outras situacfes em que se constate auséncia ou deficiéncia na fundamentacao
das decisbes. Se, ao contrario, a intencdo fosse prever, abstratamente, o que
caracteriza uma decisdo fundamentada, certamente, reduziria e muito o contetdo
semantico da garantia (SILVA, 2013).

A primeira hipotese é a delineada no inciso I, § 1° do art. 489, que considera imotivada
a decisdo que se restrinja a indicagao, reproducédo ou parafrase de ato normativo sem
explicitar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida. Apesar de parecer

desnecessaria, essa regra tem importancia salutar.

Muitas vezes, a sobrecarga de trabalho do magistrado, bem como a incidéncia de
casos semelhantes, acarretam decisbes que se limitam a afirmar o direito que
prevalece para o caso, sem explicar o porqué de sua incidéncia. Sem essa explicagéo,
torna-se dificil para a parte que sucumbiu compreender o resultado do processo e a

razdo pela qual fez jus ao bem da vida disputado (LUCON, 2015).

Obviamente, ha situacbes em que a mera mencao ao texto legal pode ser suficiente
para justificacdo e compreensao do caso julgado. Como exemplos, podemos citar a
hipotese de uma conciliagdo ou de uma extingdo da execugédo (ar. 924, Il, CPC/15).

Nesses casos, uma fundamentagao concisa é satisfatoria (SILVA, 2013).

Em seguida, dispde o inciso Il que se considera ndo fundamentada a decisdo que se
valer de conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo de sua incidéncia

no suporte fatico.

da conjugacéo de todos os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé (grifos
Nnossos).
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A lei apresenta conceitos indeterminados que s6 alcangam a determinacdo com sua
subsuncao ao caso concreto. Cabera ao juiz 0 exercicio dessa concrec¢do. Para tanto,
devera fazer um sopesamento de razdes e contrarrazdes no momento da subsuncéo
da norma ao caso concreto. Devera justificar a incidéncia ou ndo daquela regra ou

principio, sob pena de ser arbitrério.

Novamente, ressalta-se que, para que as partes compreendam o porqué da deciséao,
o0 magistrado devera delimitar a compreensao que adotou a respeito de determinada
questdo. Dada a amplitude do conceito € preciso explicitar o caminho interpretativo
percorrido para aquela conclusdo destinada ao caso especifico.

O inciso lll, por seu turno, enuncia que a deciséo é carente de fundamentacao quando
a mesma invoca motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo. Essa
hipotese tem como objetivo incentivar a observancia das peculiaridades do caso. E o
caso de frases prontas, utilizadas repetidamente e que nada trazem de novo. Por
exemplo, o juiz apenas diz: “presentes os fundamentos, defiro a liminar” (SILVA,
2013).

Praticas como essas resultam em fundamentacéo genérica. E justamente o que se
quer evitar. Nada impede, no entanto, que em demandas idénticas o magistrado faca
uso da mesma fundamentacédo. Nesse contexto, ndo se trata de motivacdo genérica,

mas repetida. Esta é legitima se respeitadas as peculiaridades do caso (SILVA, 2015).

O inciso 1V, que se relaciona diretamente com a garantia do contraditorio, € o que
mais interessa a nossa pesquisa. Diz-se que ndo é fundamentada a decisdo que nao
enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar
a conclusao adotada pelo julgador. O enunciado aduz, entdo, que o juiz deve se
manifestar sobre todos os argumentos passiveis de influenciar seu convencimento.
Busca-se, com isso, a congruéncia entre o material fatico e juridico trazido pelas
partes e a decisao judicial. Segundo Silva (2013, p. 199) o inciso “realiza de forma
enfatica o contraditorio, pois proibe que o Magistrado faca tabula rasa dos argumentos

lancados pelas partes”.
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Ainda versando as hipéteses previstas no 8§1° do art. 489, prescreve o inciso V nado
ser fundamentada a decisé@o que, ao invocar precedente ou enunciado de simula, ndo

demonstrar seus fundamentos e a relacao entre estes e o conflito sob exame.

Por ultimo, o inciso VI dispde que ndo serd fundamentada a decisdo que ndo adotar
enunciado de sumula, precedente e jurisprudéncia utilizados pela parte, sem que

justifiqgue o porqué da distin¢cdo entre aqueles e o caso em julgamento.

E cada vez mais comum o uso das manifestacées judiciais como referéncia na tomada
de decisbes judiciais. Todavia, a legitimidade dessa fonte no momento da
argumentacdo dependera da demonstracdo de sua aplicabilidade. Nao pode o juiz
apenas citar enunciado de simula ou precedente sem estabelecer a sua conexao com
a realidade exposta a sua apreciacdo. Do mesmo modo, para afastar entendimento
de sumula ou outro enunciado levantado pela parte, o magistrado devera expor as
razdes pelas quais 0 mesmo nao se ajusta ao caso ou as causas pelas quais foi
superado (LUCON, 2015).

4.3 O CONTRADITORIO DINAMICO E A HIPOTESE DO INCISO IV DO
§ 1° DO ART. 489 DO NOVO CPC: DEVER JUDICIAL DE CONSULTA

A obrigatoriedade de fundamentacdo das decisdes judiciais consiste em um dos
diversos deveres impostos aos juizes. Relaciona-se, portanto, com o principio da
cooperacao. A atividade de fundamentacdo das decisdes judiciais € revisitada pelo

dever de cooperacéao.

A fundamentacdo das decisfes judiciais ndo é ato exclusivo do juiz. A qualidade do
enfrentamento das questdes materiais dependerd do material colhido em todo o
processo, desde sua instauracdo. Dessa forma, as partes também contribuem para a
construcdo da decisao.

Conforme Mitidiero (2015, p. 149):

A completude da decisdo tem de ser aferida em funcdo da atividade das
partes, das alegacgGes por essa produzidas com o fito de convencer o 6rgao
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jurisdicional de suas posic¢es juridicas. O juizo é sempre um ato de trés
pessoas no marco teérico do processo civil no Estado Constitucional
(grifos nossos).

Ja que o assunto em voga € a completude das decisdes, ndo se pode prosseguir sem
discorrer sobre os embargos de declaracéo, destacando as novidades inauguradas
pelo CPC/15. O art. 1022, substituto do art. 535 do CPC/73'" prevé algumas

novidades que merecem destaque.

A nova redacdo manteve o manejo dos embargos nas hipéteses de obscuridade,
contradicdo e omisséo, acrescentando o inciso Il que trata do erro material, embora
essa hipdtese ja fosse reconhecida amplamente no terreno da doutrina e da

jurisprudéncia.

No que tange a hipdtese de omissédo, nota-se a inclusdo na redagcdo para que a
omissao se refira ndo sé a questdes sobre as quais 0 juiz deveria pronunciar-se a
requerimento das partes, mas, também, sobre aquelas o juiz deveria se pronunciar de
oficio. Esclarece Wambier, que o CPC/15 confirmou o que a doutrina e jurisprudéncia
ja haviam sedimentado, acabando de vez com quaisquer duvidas em relacdo ao tema
(2016, p. 1596). 18

16 Art. 1.022. Cabem embargos de declaragdo contra qualquer deciséo judicial para: | - esclarecer
obscuridade ou eliminar contradicao; Il - suprir omisséo de ponto ou questédo sobre o qual devia se
pronunciar o juiz de oficio ou a requerimento; Il - corrigir erro material. Paragrafo Unico. Considera-
se omissa a deciséo que: | - deixe de se manifestar sobre tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em incidente de assuncéo de competéncia aplicavel ao caso sob julgamento; Il - incorra
em qualquer das condutas descritas no art. 489, § 10.

17 Art. 535. Cabem embargos de declaracdo quando: | — houver, na sentenca ou no acérdao,
obscuridade ou contradicéo; Il — for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se o juiz ou tribunal.
18 Inova o CPC/2015, ao nosso ver, de maneira muito positiva, ao acrescentar as matérias sobre as
guais o juiz deveria ter-se manifestado de oficio, encerrando discussfes havidas em relagao ao texto
do CPC/1973, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, a respeito da possibilidade de o juiz conhecer
de matéria de ordem publica no bojo dos embargos de declaragdo, ainda que ndo tivesse relacédo
alguma com a matéria impugnada. O fato de os embargos de declaragdo terem efeito devolutivo restrito
levantou a questéo a respeito de ser ou ndo possivel o 6rgéo julgador conhecer de uma nulidade, sem
que esta tivesse sido abrangida pelos limites do efeito devolutivo do recurso de embargos de
declaracéo. A luz do CPC/1973 isto j& era possivel e agora o CPC/2015 expressamente admite essa
hip6tese, de forma a realizar, de modo inequivoco, o principio da economia processual. A orientacéo
predominante do STJ ja é, hoje, no sentido de que o juiz ou o tribunal deve conhecer de matéria de
ordem que nédo tenha sido objeto dos embargos de declaragdo, de oficio ou por provocacgéo das partes
(STJ,62T., EDcl no AgRg no REsp n°®982.011/SC, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, v.u., j. em 19/9/2013,
DJe de 27/9/2013; STJ, 22 T., REsp n°® 1.225.624/RJ, Rel. Min. Castro Meira, v.u., j. em 18/10/2011,
DJe de 3/11/2011; STJ, 52 TAgRg no REsp n° 1.103.473/RS, Rel. Min. Laurita Vaz, v.u., j. em
14/6/2011, DJe de 28/6/2011)" (WAMBIER, 2016, p. 1595-1598) .
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Ainda acerca da omissao, no tocante as matérias sobre as quais o juiz se manifesta
por requerimento, o novo CPC traz norma analitica, estabelecendo no paragrafo unico

do art. 1022 os casos em que uma deciséo é considerada omissa (2016, p. 1596).

Que o juiz comete omissao quando deixa de se manifestar a respeito de alguma
questao pertinente a determinado caso, ndo resta davida. O dificil € saber, como alerta
Wambier, de fato, quais questbes sdo relevantes a ensejar a interposicdo de

embargos de declaracao (2005, p. 350).

Se uma decisédo leva em conta todos os elementos que conduziram o juiz ao decisum,
ela é considerada suficientemente fundamentada. Mas, ainda assim, ndo se pode
dizer que a decisdo é completa, visto que, para adquirir tal status, a decisdo deve
tratar dos pontos faticos e juridicos indicados como importantes para as partes
(WAMBIER, 2005, p. 352). Ainda que seja para refuta-los, o magistrado deve expor

sua conviccao sobre eles.

O inciso Il do paragrafo Unico do art. 1022 faz remissdo as condutas descritas no art.
489, § 1°, que, se presentes, tornam a decisao carente de fundamentacdo. Toda vez
que se verificar alguma destas proposicbes, caberd, portanto, embargos de

declaracéo.

E cedico que o melhor remédio para a omissdo € o contraditério pleno. Todavia, a
nocéo tradicional de contraditorio como direito de informacdo e de reacdo é
insuficiente para a realizacdo dessa estrutura, que demanda um contraditério com

poder de influéncia, o qual ja tivemos oportunidade de tratar.

Salienta, nesse sentido, Teresa Arruda Alvim Wambier (2009, p. 55-56):

7

[...] contemporaneamente € comum que se diga que o contraditério tem
relacdo mais expressiva com a atividade do juiz. Este, no momento de decidir,
como se fosse um (ltimo ato de uma peca teatral, deve demonstrar que as
alegacbes das partes, somadas as provas produzidas, efetivamente
interferiram no seu convencimento. A certeza de que tera havido esta
influéncia decorre da analise da motivacéo da sentenca ou do acérdao.
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O principio da cooperacdo impde o dever ao magistrado de observancia do
contraditorio, concedendo as partes a oportunidade de interferirem na formacéo do
seu convencimento. Sera possivel, através da deciséo, verificar se, de fato, o

magistrado apreciou ponto a ponto as alegacdes trazidas pelos litigantes.

Os artigos 9 e 10 do CPC/15 déao sustentacdo a essa ideia, outorgando as partes o
direito de influir na construcdo da decisdo. No entanto, de nada adiantaria a previsao
desse dever de debate sem um correlato dever destinado ao magistrado, previsto no
art. 489, § 1°, IV do CPC/15 (MITIDIERO, 2015).

No julgamento do MS 25.787/DF pelo STF, o entéo relator, o Ministro Gilmar Mendes,
defende o direito das partes de ver seus argumentos contemplados pelo julgador.
Ressalta que ao julgador ndo cabe somente o simples conhecimento dos fatos e
provas trazidos aos autos, ele devera considerar, séria e detidamente, as razbes

levantadas pelos sujeitos do processo.

Sob este enfoque, evidencia-se no contraditério uma dupla feicdo. Em relacdo as
partes confere o direito de ndo apenas se manifestar, mas de influenciar na construgcao
da decisédo. Por outro lado, o contraditdrio destinado ao julgador consiste na obrigacdo
do mesmo de considerar as razdes apresentadas pelo demandante e demandado. E

dai que deriva o dever de motivar as decisoes.

4.3.1 A fundamentacédo destinada ao caso concreto: relativizacéo

dos brocardos luria novit curia e mihi factum dabo tibi ius

Parece redundante supor que a fundamentacéo deve refletir os fatos e as questbes
atinentes ao caso concreto. Embora, a priori, o tema se mostre conhecido e,
aparentemente, dispense maiores explicagcoes, em verdade, o conceito de motivacao

€ mutével e varia conforme o contexto em que esta inserido.

O cenatrio atual contempla a vinculagéo entre a dimensao dinamica do contraditorio, o

dever de fundamentacdo e o compromisso ético dos sujeitos processuais, no quadro
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do processo cooperativo. Nesse ambiente, a atividade de fundamentar adquire uma
nova feicao, a de representar o trabalho conjunto do juiz com as partes na formagao

da decisao.

Em contrapartida, a realidade que vem sendo apresentada denota um comportamento
automatizado dos sujeitos processuais, 0 que parece ser o resultado do numero
extraordinario de processos submetidos ao Judiciario. As decisbes demonstram uma
grande dissonancia entre seu conteudo justificativo e os fatos, os fundamentos

juridicos e as provas produzidos ao longo do processo (LANES, 2014).

Essa realidade € ainda corriqueira e praticada por juizes e tribunais que néao
abandonaram a técnica do silogismo puro. Julio Cesar Goulart Lanes, na obra “Fato e
direito no processo cooperativo” dedica especial atengcdo ao tema contrapondo o
modelo tradicional de motivacdo, o qual propde a total separacdo entre e o fato e o
direito do modelo encampado no quadro do processo cooperativo, que admite a

flexibilizacao e o entrelacamento entre aqueles (2014).

Segundo a primeira concepc¢ao, a decisdo consiste em um simples esquema ldgico-
dedutivo, incapaz de representar uma escolha ou juizo do intérprete. O juiz apenas
narra a subsuncao da norma ao fato, incumbindo-lhe exclusivamente essa tarefa. Em
verdade, sob este enfoque extrai-se que a coeréncia da motivacdo tem amparo na lei,

como se coubesse ao legislador essa tarefa (LANES, 2014).

Trata-se de um modo de interpretacdo formalista, que foge ao enfrentamento das
questbes fatico-juridicas da causa, concentrando o conteudo decisério na parte
dispositiva, que ndo deixa de ter sua importancia, mas cuja existéncia é o espelho da
fundamentacgéo (LANES, 2014).

Com efeito (LANES, 2014, p. 193):

O enfoque meramente descritivo da decisdo denuncia uma fundamentacéo
meramente formal, subnutrida em conteddo, pois ndo ha outorga de sentido
ao material fatico-juridico da causa. Esse, alids, ndo é unitario, devendo o
julgador, tdo somente, revelar o sentido preexistente.
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O pleno gozo, sem reservas, da maxima iura novit curia confere ao magistrado amplos
poderes, estando livre de influéncias na eleicdo da qualificacéo juridica dos fatos, o

que dificulta a participacao das partes na construcéo da decisdo (LANES, 2014).

A jurisprudéncia dominante do STJ revela tendéncia de aplicagéo rigida dos brocardos
iura novit curiae e mihi factum dabo tibi ius. Em pesquisa ao site do Superior Tribunal
de Justica observa-se a clara tendéncia de aceitacdo do brocardo iura novit curia,

encontrando-se decisdes das seis turmas nesse sentido. 1°

Para Julio Lanes, essas decisdes advém de recursos interpostos contra a decisédo
surpresa. Toda a problematica restaria superada se o contraditorio fosse logo
observado, garantindo as partes, no tempo devido, a oportunidade de insurgir-se

contra a interpretacéo juridica do juizo (2014).

No contexto do processo cooperativo, a motivagdo assume outra conotacdo. Passa a
ser condicdo de suficiéncia da fundamentacdo, o enfrentamento de todas os

fundamentos designados pelas partes (LANES, 2014).

19 PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL.
FGTS. SUCESSAO EMPRESARIAL. REDIRECIONAMENTO. FUNDAMENTOS JURIDICOS
DIVERSOS DOS SUSCITADOS NA PETIQAO INICIAL. JULGAMENTO EXTRA PETITA.
INEXISTENCIA. BROCARDOS MIHI FACTUM DABO TIBI IUS.

IURIA NOVIT CURIA. 1. "A nulidade decorrente de julgamento extra petita € avaliada com base no
pedido, e ndo na causa de pedir, esta definida como os fatos e os fundamentos juridicos da demanda
(causa de pedir remota e préxima). No Direito brasileiro, aplica-se a teoria da substanciacédo, segundo
a qual apenas os fatos vinculam o julgador, que podera atribuir-lhes a qualificacéo juridica que
entender adequada ao acolhimento ou a rejeicao do pedido, como fruto dos brocardos iura novit
curia, da mihi factum dabo tibi ius". 2. Agravo regimental ndo provido (AgRg no AREsp 674.850/SP,
Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES, SEGUNDA TURMA, julgado em 16/06/2015, DJe
25/06/2015); PROCESSO CIVIL. INEXISTENCIA DE DECISAO EXTRA PETITA. PRINCIPIOS MIHI
FACTUM DABO TIBI IUS E JURA NOVIT CURIA. DECISAO MANTIDA.1. A aplicac&o do direito com
fundamentos diversos das razdes postas na exordial ndo implica julgamento extra petita.2. O julgador
nao esta vinculado aos fundamentos apresentados pela parte. Aplicacdo dos principios Mihi factum
dabo tibi ius e jura novit curia. 3. Agravo regimental improvido (AgRg no REsp 939.632/AL, Rel.
Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 12/04/2011, DJe 29/04/2011). No mesmo
sentido: AgRg no REsp 1120968/MG, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 26/08/2014, DJe 02/09/2014; REsp 1338010/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 02/06/2015, DJe 23/06/2015; REsp 1197476/BA, Rel. Ministro
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 07/10/2014, DJe 10/10/2014;
AgRg no Ag 1272810/MG, Rel. Ministra ALDERITA RAMOS DE OLIVEIRA (DESEMBARGADORA
CONVOCADA DO TJ/PE), SEXTA TURMA, julgado em 07/02/2013, DJe 25/02/2013.
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O modelo de processo cooperativo tem como um de seus pilares o dialogo. Necessita,
portanto, de um contraditorio democratico (DIDIER JUNIOR, 2010, p. 46):

Esse modelo caracteriza-se pelo redimensionamento do principio do
contraditorio, com a inclusdo do 6rgéo jurisdicional do rol dos sujeitos do
didlogo processual, e ndo mais como um mero espectador do duelo das
partes. O contraditorio volta a ser valorizado como instrumento indispensavel
ao aprimoramento da decisao judicial, e ndo apenas como uma regra formal

gue deveria ser observada para que a decisao fosse valida.

Nota-se que h& uma releitura do contraditério, que deve ser observado por todos os
sujeitos processuais (partes e juiz), contribuindo para a construgcédo da solucgéo justa

das controvérsias materiais.

Essa nova abordagem do principio do contraditorio ganhou expressao no cenario
brasileiro por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, em obra intitulada “O juiz e o principio

do contraditério”, no ano de 1993.

Para o autor, o contraditério é fenbmeno essencial do processo. Atua garantindo a
possibilidade de intervencdo de todos o0s sujeitos na dinamica processual. A
distribuicdo dos poderes, deveres e faculdades deve ser equanime, admitindo-se a
possibilidade de controles e reacfes assegurada pela legitima intervencao
(OLIVEIRA, 1993).

A dialética do processo envolve os comportamentos das partes e do juiz. De um lado,
0 juiz estd condicionado aos atos das partes e, de outro, as partes estdo
condicionadas as decisfes do juiz e, também, as reacdes de seus adversarios
(OLIVEIRA, 1993).

A atuacdo do magistrado na dialética processual € outra. Demanda um juiz mais ativo
e, principalmente, atento ao material produzido em conjunto com as partes e que deve
ser resultado da pratica real do contraditorio. Ou seja, ndo basta apenas oportunizar
o direito de “reacdo” sem o compromisso de colaborar com o deslinde da causa. As
partes deve ser possibilitado o direito de expor, persuadir e influenciar na formacéo

da convicgéo do juiz.
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Acrescenta ainda, Oliveira (1993, p. 3):

N&o se esqueca, contudo, que mesmo o Juiz mais competente ndo esta
inteiramente habilitado, sem a ajuda do advogado, a conduzir um processo
complicado do ponto de vista pratico. Ele ndo terd tempo e, ainda com a
melhor vontade, 0 mesmo interesse dos representantes das partes, para
classificar o material por elas trazido, processa-lo e forma-lo com
independéncia. O Juiz deve apenas preencher e suplementar as lacunas, ndo
se podendo exigir, contudo, que compense com sua atividade a inércia das
partes. Na realidade, diante do inafastavel carater dialético do processo, deve
se modificar de forma significativa o alcance do antigo brocardo da mihi
factum, dabo tibi ius.

O processo guiado em regime de colaboracdo deve ser livre de divisdes funcionais

rigidas. E incompativel com a dialética do processo a separacéo rigida dos papéis dos

sujeitos processuais. O que se observa € um grande entrelacamento de atividades em

relacdo aos fatos e a valorac¢ao juridica da causa (OLIVEIRA, 1993).

O juiz ndo pode estar privado de auxiliar as partes na construcéo do arcabouco fatico.
Da mesma maneira, a qualificacao juridica desses mesmos fatos ndo se constitui mais
tarefa exclusiva do magistrado. Dai a afirmacdo do autor mencionado em relacéo a
uma mudanca de significado do brocardo da mihi factum, dabo tibi ius. O contraditorio,
enquanto dever de colaboracédo, impde o compartilhamento e a observancia do direito

de informacdao, reagao e influéncia.

Pontua-se, ademais, que a complexidade da vida moderna demanda uma atividade
interpretativa mais apurada. Se o direito nasce do exame e compreensao dos textos
normativos e sua aplicagao aos casos concretos, a “opiniao” solitaria do juiz sé tem a
prejudicar a busca pela justica material do processo. O diadlogo, no entender de
Oliveira, amplia o quadro de analise, sujeitando o mérito do processo a criticas e

opinides que amadurecem a formacao da convic¢ao do juizo (OLIVEIRA, 1993).

Por essas razdes, é equivocada a afirmacéo de que no momento da decisdo vigora
uma assimetria e que cabera exclusivamente ao juiz a tarefa de decidir. A afirmacéao
nao condiz com a realidade do processo cooperativo, tendo em vista que a decisao
sera apenas a concretiza¢do de todo o trabalho conjunto desenvolvido ao longo do

processo. O juiz ndo decidird sozinho, pois os fundamentos que utilizar deverao ter
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como inspiracdo todo arcabouco fatico e juridico produzido ao longo do processo
(PEIXOTO, 2013).

Compreende Ravi Peixoto (2013, p. 96):

Enquanto nos demais modelos de processo, a decisdo é vista como um mero
ato do juiz, no processo cooperativo, todo o didlogo realizado durante o iter
processual deve ser levado em conta, havendo, portanto, uma revalorizacdo
da fundamentacdo das decisfes judiciais, esta imposta pela Constitui¢éo,
através do art. 93, IX. H4, portanto, no modelo cooperativo de processo, uma
“assimetria condicionada”, ou seja, jamais podera o magistrado furtar-se de
valorizar o didlogo exercido durante o procedimento. Ndo se pode mais
admitir que este possa “escolher” os argumentos a serem analisados na
decisdo. Aqui 0 processo cooperativo imp8e uma mudanca até cultural na
magistratura, que deve se adaptar ao novo modelo, abandonando uma
postura autoritdria no momento de construgédo de suas decisfes.

Toda essa nova compreensdo torna imperativa a insercdo do magistrado nesse
didlogo, modificando a questdo da fundamentacdo das decisdes judiciais. Todos 0s

argumentos discutidos no processo terdo de ser enfrentados ao proferir sua deciséo.

4.3.1.1 Reducéo do subjetivismo judicativo e maior confiabilidade nas

decisOes judiciais

O termo solipsismo judicial foi importado da filosofia e designa, na literatura juridica,
um ambiente carregado de subjetividade, onde o julgador, alheio ao contraditério,
produz decisbes que séo o resultado do seu trabalho solitario, sem interferéncias
externas. O juiz decide conforme sua propria consciéncia, ignorando o conteudo
material inserido no processo (NUNES; DELFINO, 2014).

A referéncia, no linguajar mais claro, € ao subjetivismo judicial. A adocao desta postura
também vem alimentando o movimento de reforco e reafirmacdo da garantia do

contraditorio.

O escopo ético do processo cooperativo vem revigorar 0s papeéis dos sujeitos

processuais. A impressao que se tem € a de que nao seria necessario debater direitos
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tdo essenciais ao processo, como o contraditorio, mas a pratica evidencia tal

necessidade.

Ao arrepio da Constituicdo, a praxe forense estd recheada de decisdes, cujas
fundamentacgbes sao espelho fiel do trabalho solitario do juiz, que em sua “defesa”
alega possuir “livre-convencimento” (NUNES; DELFINO, 2014). Evidente que nos
referimos aos casos em que se vislumbra a aplicacéo rigida do aludido principio. Até
porque, as regras atinentes ao dever de motivar ndo retiram do magistrado a

prerrogativa do livre-convencimento.?°

Esclareca-se que o “livre convencimento”, apesar de aparentemente contrapor-se ao
dever de motivar, € deste aliado, na busca de um equilibrio de forcas no sistema

processual.

Segundo Rodrigo Reis Mazzei, trata-se de um falso embate entre o principio do livre
convencimento motivado e o dever de fundamentacdo das decisbes, que pode ser
desmistificado a partir do verdadeiro significado das expressdes fundamento e
argumento (2015).

Nesse sentido, argumenta (MAZZEI, 2015, p. 171):

20“A proposito, 0 novo CPC manteve a regra do art. 131 do CPC/73, que concede ao juiz a liberdade
na valoracao da prova. Os artigos 371 e 372 comprovam essa tendéncia: Art.371. O juiz apreciara a
prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicara na
decisao as razdes da formacao de seu convencimento; Art. 372. O juiz podera admitir a utilizacéo de
prova produzida em outro processo, atribuindo-lhe o valor que considerar adequado, observado o
contraditorio. Apesar do novo Cadigo ter suprimido o prefixo livre, a liberdade quanto a valoragcéo da
prova subsiste no sistema. Nesse sentido € a opinido de Fernando da Fonseca Gajardoni (2015),
que esclarece: “A afirmacao de que ndo ha mais no Brasil o sistema do livre convencimento parte de
um manifesto erro de premissa. A boa previséo legal de standards minimos de motivagcao no Novo
CPC (art. 489, § 1°, do CPC/2015) néo afeta a liberdade que o juiz tem para valorar a prova.
Autonomia na valoracdo da prova e necessidade de adequada motivacdo sdo elementos distintos e
presentes tanto no CPC/1973 quanto no CPC/2015. A regra do art. 489, § 1°, CPC/2015, trata do 2°
elemento (motivacéo), e ndo do 1° (liberdade na valoracéo da prova) ” (GAJARDONI, 2016). Texto
publicado na coluna “Jota”. Disponivel em: http://jota.uol.com.br/o-livre-convencimento-motivado-nao-
acabou-no-novo-cpc. Coluna Jota, 06 abr. 2015. Acesso em: 05.04. 2016.



78

Ha o dever de decidir (e sempre com motivacédo) acerca das postulacoes,
pois estas ndo podem ficar sem respostas. No entanto, acerca dos motivos
gue sustentam as postulacdes, o 6rgao judiciario deve se ater aos seus
fundamentos, isto é, o material juridico que pode levar ao sucesso ou
insucesso da acdo e/ou do(s) pedido(s). No entanto, fundamentos ndo se
confundem com argumentos, pois os Ultimos sdo tdo somente raciocinios
para fortalecer os primeiros, estes sim com densidade juridica e com
vinculacéo de analise e de motivacdo para o 6rgédo judiciario.

Dessa forma, a afirmacdo de que o juiz ndo esta obrigado a rebater todos os
argumentos levantados pelas partes (livre convencimento) se coaduna com a prelecao
de que as decisdes devem manifestar, motivadamente, o convencimento acerca de
todas as questdes suscitadas pelas partes (dever de fundamentar). Isso porque o
orgao judicial é obrigado a debater os fundamentos que tém forca de alterar o rumo
da demanda. Os argumentos apenas configuram retdrica de convencimento,
incapazes de modificar o resultado. Portanto, a omissao em relacdo a argumentos em
nada obscurece o correto exercicio da fundamentagdo. Eis o equilibrio entre a

fundamentacéo e o livre convencimento (MAZZEI, 2015).

A observacdao é deveras importante. O emprego sinbnimo das expressdes argumento
e fundamento pode gerar duvidas ao intérprete, quando da andlise da lei. O inciso IV
do art. 489 utiliza o signo argumento, quando, por razdes 6bvias, sabemos tratar-se

de fundamento.

A estruturacdo do novo CPC nédo deixa duvidas de que ao magistrado cabe o dever
de motivar com referéncia aos fundamentos, e ndo aos argumentos, que possam
infirmar sua conclusdo. A redagdo do mesmo art. 489 indica, no inciso Il, que os

fundamentos séo considerados elementos essenciais da sentenca (MAZZEI, 2015).

Além de reduzir a subjetividade judicial, outra consequéncia importante pode ser
aferida da influéncia do cooperativismo na atividade jurisdicional. Leciona Oliveira
(1993, p. 4):

O didlogo judicial torna-se, no fundo, dentro dessa perspectiva, auténtica
garantia de democratizacdo do processo, a impedir que o poder oficial do
orgao judicial e a aplicagdo da regra iura novit curia venham a se transformar
em instrumento de opressdo e autoritarismo, servindo as vezes a um mal
explicado tecnicismo, com obstrucao a efetiva e correta aplicacdo do direito.
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A abertura ao debate torna o processo mais democratico e faz com que o
jurisdicionado inspire maior confian¢ca no Poder Judiciario, jA que pode participar

ativamente da solucao da controvérsia.
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CONCLUSAO

Verificamos que o movimento de “constitucionalizagao” do direito processual brasileiro
langcou novos olhares sobre 0 processo. A visdo privatista do processo € totalmente
abandonada para dar lugar a uma nova concepcéo, que privilegia a concretizacdo dos

valores constitucionais.

Nesse novo panorama, o processo assume finalidades que ultrapassam o terreno da
mera formalidade. Muito além da realizacdo do direito material, busca-se atingir, em

Gltima analise, a realizacdo da justica e da pacificacao social.

O formalismo-valorativo, termo cunhado por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2006)
propbe um equilibrio entre os valores da seguranca juridica e da efetividade no
processo, evitando que o chamado “formalismo excessivo” apague o escopo principal

do processo, que é solver o conflito material.

Para evitar que a finalidade maior do processo néo se realize, o aplicador do direito
deve observar atentamente as variantes do caso concreto. As regras processuais
devem ser aplicadas, de modo que se assegure que o préprio procedimento néo

inviabilize a solugdo almejada.

Nessa toada, o formalismo-valorativo valoriza o aspecto ético do processo,
destacando a necessidade da instalacdo de um efetivo didlogo entre os sujeitos

processuais.

E nesse ambiente que nasce a ideia de cooperacdo no processo. A cooperagio
processual prevista no Novo Caodigo de Processo Civil, no art. 6°, € um modelo e um

principio juridico.

Enquanto modelo, a cooperagédo contempla a organizagdo do processo, a partir da
divisdo equilibrada de funcOes entre as partes e o juiz. A adogcdo desse modelo

designa uma concepcdo problematizada do direito, com a valorizacdo do aporte
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argumentativo das partes, assegurando sua influéncia na construcdo da decisdo

judicial.

Como principio juridico, a cooperacdo encerra um estado de coisas a ser promovido.
Sua estrutura ordena e transfere aos sujeitos processuais a obrigatoriedade da
observancia das regras processuais, atravées do estabelecimento de deveres

correlatos.

O magistrado, dentre outros deveres, tem o dever de consulta. Assim sendo, tem o
juiz o dever de consultar as partes sobre qualquer questao que influencie na formacao
da decisdo. Incluem-se aqui até mesmo as matérias em que o magistrado pode se

pronunciar de oficio.

Esse dever esta conectado ao principio do contraditério, que impde o constante
debate entre o juiz e as partes acerca do material fatico e juridico contido no processo.
A propésito, conforme vislumbramos ao longo do trabalho, trata-se do contraditério
como garantia de influéncia e ndo surpresa, abandonando-se a nocéo tradicional que

aludia exclusivamente a informacgéo e a reacgéo.

A pedra de toque, portanto, € o contraditério. Seu substrato, a participacéo, € a base
constitucional para o dever de cooperar. A comprovacao do efetivo debate encontra
sua maior expressdo na decisdo da causa. E nesse ponto que o principio da

cooperacao revisita o dever de motivacao das decisodes judiciais.

Poder-se-ia dizer que o dever de motivagéo ja estava consagrado na Constituicdo no
art. 93, IX e ja era obrigatério. Apesar disso, o novo Cadigo de Processo Civil incluiu
diversas garantias que passaram a integrar, também, a legislac&o infraconstitucional.
O dever de motivar foi inserido no art. 11, junto com outras regras que ja se

encontravam na Constitui¢ao.

O principio da cooperacéo, por seu turno, é novidade no sistema. Encontra suas
origens no contraditorio, é certo. Mas, pela primeira vez, fala-se no processo como
uma comunidade de trabalho, reforcando o compromisso ético dos sujeitos

processuais com o exercicio de suas funcoes.
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Tanto € verdade que, em relagéo ao dever de fundamentacéo, o art. 489, § 1° delineia
hipéteses que, se identificadas, caracterizardo auséncia de fundamentacéo.
Especificamente o inciso IV dispbe que nao se considera fundamentada a decisdo que
“ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,

infirmar a conclusdo adotada pelo julgador”.

Em face do exposto, conclui-se que uma decisdo que exprima todos os fundamentos
gue levaram o juiz a conclusdo ndo basta para ser considerada suficientemente
motivada. A deciséo deve ser o espelho do trabalho conjunto do juiz e das partes ao

longo do processo. S6 assim estara completa.

Para isso, pressupde-se que haja a relativizacao dos brocardos iura novit curia e mihi
factum dado tibi ius. De um lado, deve der concedida ao juiz a oportunidade de
participar da construcdo do arcabouco fatico. De outro, as partes também devem
poder contribuir com a qualificacdo juridica desses mesmos fatos. Esse

compartilhamento é decorrente do dever de cooperacao.

O escopo ético do processo cooperativo revigora 0s papéis dos sujeitos processuais,
de maneira que nao seja dado destaque a nenhum sujeito, reduzindo o subjetivismo
judicativo. O dialogo funciona como uma garantia de democratizacdo do processo,

contribuindo para a correta aplicacéo do direito.
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