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“Il giudizio civile € uma vera battaglia,
nella quale é necessario trionfi non la

forza o l'astuzia, ma la ragione”.

Lodovido Mortara’

T MORTARA, Lodovido. Manuale della Procedura Civile. Torino, 1910, v. 1, p. 05.



RESUMO

DALL’'OLIO, Gustavo. Cooperagdao no processo civil: abrangéncia e
consequéncias da omissao do juiz, partes e terceiros. Tese (Doutorado) em
Direito — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2021.

A cooperagao, modelo de processo diverso dos inquisitorial e dispositivo, foi
acolhida pelo art. 6° do CPC/2015. Com origem no direito europeu, dentre os
quais o portugués, italiano e alemdo, o modelo cooperativo de processo nao
constitui propriamente novidade, tampouco logrou ainda alcangar, por déficit de
regras que lhes deem adequada concregao, aptidao para efetivo rompimento dos
modelos anteriores, instaurando a tdo esperada mudanga de cultura ou
mentalidade nos juizes, Tribunais e advogados. Com status de principio juridico, a
cooperagao, que projeta efeitos também entre as partes, tem sido alvo, por
parcela da doutrina, dalgum descrédito, que vé no modelo originalmente europeu
resquicios de atividade judiciaria autoritaria e moralista, contraria a liberdade das
partes e advogados, detentores exclusivos, em ultima analise, dos designios do
processo, imunes que s&o na formulagdo de suas pretensées ao longo do
processo. Sem embargo, ha muito superada a concepgao egoistica do processo,
que deve avancgar, mediante dialogo intenso, numa auténtica comunidade de
trabalho, a obtengdo da solugédo justa e efetiva, a mais préxima possivel da
verdade, porquanto todos, juizes, Tribunais e advogados, igualmente a integram,
nao dela se apartam, responsaveis que sao, conjuntamente, pela realizagdo do
melhor direito. A mera enunciagcdo dos deveres que decorrem da cooperacao
(auxilio, prevengéao, consulta e esclarecimento), essencialmente importados da
doutrina estrangeira, ndo cumpre satisfatoriamente o desiderato de dar autonomia
a cooperagao, destacando-a do contraditério, eficiéncia processual e boa-fée,
embora com eles guarde relagdo préoxima, como, também, ndo lhe confere
integral execugao, algo muito além de simplesmente orientar a sua aplicagao, ja
que ainda débil o conjunto de regras prescritas pelo legislador ordinario para
impulsionar o modelo de processo naquilo que lhe é mais caro e relevante, vale
dizer, a intensidade do debate, em auténtico prestigio a oralidade, para a
descoberta da verdade. Mais do que dizer a verdade, ndo contrariando fatos
sabidamente verdadeiros, é dever das partes, por forgca da boa-fé que emerge da
cooperagao, fazer declaracbes completas e integrais, ndo homiziando fatos
relevantes do juiz ou Tribunal com o propdsito de manipular o resultado do
julgamento. Mister que se dé, compreendidas a abrangéncia e as consequéncias
da omissado pelos juizes, partes e terceiros, adequado impulso a aplicagdo do
principio da cooperagao, como felizmente tem sido feito pelas Cortes de Justica.

Palavras-chave: Cooperacao. Deveres. Verdade. Boa-fé. Omissao.



ABSTRACT

DALL’OLIO, Gustavo. Cooperation in civil proceedings: scope and
consequences of the omission of the judge, parties and third parties. Thesis
(Doctoral Degree) — School of Law, University of Sdo Paulo, 2021.

Cooperation, a principle of the procedural model different from the inquisitorial and
the dispositive, is included in art. 6 of the CPC/2015. Originating in European law —
amongst which Portuguese, Italian and German law — the cooperative principle is
not exactly a novelty, nor has it yet managed to achieve, due to a lack of rules that
give it adequate concretion, the ability to effectively break the previous models,
establishing the long-awaited change in the culture or mentality of judges, courts
and lawyers. Endowed with legal principle status, cooperation — which also affects
the parties — has been subjected by part of the doctrine — much to its (the
cooperation principle’s) discredit. The doctrine sees in the originally European
model remnants of authoritarian and moralistic judicial activity which goes against
the freedom of the parties and lawyers — the ultimately exclusive procedure
designers — who are immune in the formulation of their claims throughout the
procedure. Nevertheless, the egoistic conception of the procedure has long been
overcome and must advance, through intense dialogue — in an authentic working
community — to obtain a fair and effective solution — one as close to the truth as
possible — since all judges, courts, and lawyers — who are also part of it, and not
separate from it — are jointly responsible for the realization of the best practice.
The mere enunciation of the duties that arise from cooperation (aid, prevention,
consultation, and clarification) — which are essentially imported from the foreign
doctrine — does not satisfactorily fulfill the desire to give autonomy to cooperation.
This distinguishes it from the contradiction, procedural efficiency, and good faith —
although being closely related to them - as it also does not grant full
implementation, which is much more than simply guiding its execution. And that is
because since the body of rules set forth by an ordinary legislator to encourage
the procedural model in what is most dear and relevant to them, is still weak
regarding the intensity of the debate — in honor to orality — for the discovery of the
truth. More than telling the truth and not contradicting facts known to be true, it is
the duty of all parties — by the good faith that comes from cooperation — to make
complete and integral statements, not omitting relevant facts from the judge or
Court with the purpose of manipulating the result of the trial. It is necessary —
taking into consideration the scope and consequences of omission by judges,
parties, and third parties — to give adequate encouragement to the application of
the principle of cooperation, as it has fortunately been done by the Courts of
Justice.

Keywords: Cooperation. Duties. Truth. Good faith. Omission.



RIASSUNTO

DALL'OLIO, Gustavo. Cooperazione nella procedura civile: ampiezza e
conseguenze dell'omissione del giudice, delle parti e dei terzi. Tesi di
Dottorato in Giurisprudenza - Facolta di Giurisprudenza, Universita di Sao Paulo,
2021.

La cooperazione, modello di processo diverso da quello inquisitorio e da quello
dispositivo, € stata accolta dall'art. 6 del CPC/2015. Con origine nel diritto
europeo, tra cui il portoghese, l'italiano e il tedesco, il modello cooperativo di
processo non € esattamente una novita, né ha ancora raggiunto, a causa di un
deficit di regole che gli diano un’adeguata concretezza, la capacita per la rottura
effettiva dai modelli precedenti, stabilendo il tanto atteso cambiamento di cultura o
mentalita di giudici, Corti e avvocati. Con lo status di principio giuridico, la
cooperazione, che proietta effetti anche tra le parti, & ancora oggetto di un certo
discredito da parte di una percentuale della dottrina, che vede nell'originale
modello europeo residui di un’attivita giudiziaria autoritaria e moralista, contraria
alla liberta delle parti e degli avvocati, detentori esclusivi, in ultima analisi, delle
sorti del processo, poiché immuni nella formulazione delle loro pretese durante il
processo. Tuttavia, superata da tempo la concezione egoistica del processo, esso
deve avanzare, attraverso un dialogo intenso, in un'autentica comunita di lavoro,
per I'ottenimento di una soluzione giusta ed effettiva, il piu vicino possibile alla
verita, affinché tutti, giudici, Corti e avvocati, che in parita la compongono, da essa
non si separino, dacché sono, insieme, responsabili della realizzazione del miglior
diritto. La mera enunciazione dei doveri derivanti dalla cooperazione (assistenza,
prevenzione, consultazione e chiarimento), essenzialmente importati dalla dottrina
straniera, non compie in modo soddisfacente il desiderio di dare autonomia alla
cooperazione, staccandola da contraddittorio, efficienza processuale e buona
fede, pur mantenendo con essi una stretta relazione, e nemmeno da ad ella piena
attuazione, qualcosa che va molto oltre il semplice guidare la sua applicazione,
giacché €& ancora debole l'insieme di regole prescritte dal legislatore ordinario per
dare impulso al modello di processo in cid che ad esso € piu caro e rilevante,
ovvero, l'intensita del dibattito, in un autentico prestigio dell'oralita, per la scoperta
della verita. Piu che dire la verita, non contraddicendo fatti a risaputa veri, &
dovere delle parti, in virtu della buona fede che emerge dalla cooperazione, fare
dichiarazioni complete e integrali, non sottacendo fatti rilevanti al giudice o alla
Corte con lo scopo di manipolare l'esito del giudizio. Una volta comprese, dai
giudici, dalle parti e dai terzi, 'ampiezza e le conseguenze dellomissione, &
imprescindibile che si dia un adeguato impulso all’applicazione del principio della
cooperazione, come stanno fortunatamente facendo le Corti di Giustizia.

Parole chiave: Cooperazione. Doveri. Verita. Buona fede. Omissione.
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NOTAS SOBRE TRADUGOES E REFERENCIAS

De modo geral, a pesquisa também envolveu textos em lingua estrangeira, cuja
traducao, de nossa autoria, apresenta-se destacada ao longo do trabalho, no mais
das vezes, sem o texto original, tendo por intuito a melhor fluidez da leitura e
organizagao otimizada das notas de rodapé, nas quais também estao inseridas as
referéncias do material consultado. Destaque-se, ainda, que a legislagao/jurispru-
déncia, de algum modo abordada, encontra-se elencada na propria bibliografia,
inclusive com acesso, no tocante aos atos normativos, aos respectivos sitios

virtuais.
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1 INTRODUCAO

Com o advento do CPC/2015, a cooperacdo, também chamada de
colaboragéo, tem sido proclamada, por grande parte da doutrina, como verdadeiro
marco de transicdo para um novo modelo de processo, em contraposicdo ao
adversarial, porquanto exigira dos sujeitos do processo a tomada de agéo
conjunta tendente a busca pela solugédo justa e efetiva.

Diz-se, ao ensejo, que a mentalidade daqueles que atuam no processo
reclamara mudanca, tanto que, no modelo de processo cooperativo, o juiz “é mais
humano, reconhece suas limitagbes e busca apoio nos interessados pelos
desfechos da relagdo processual™.

Tal pensamento, entre nés reverberado, consta da exposicao de motivos

da revogada legislagao processual civil portuguesa.

[...] principio angular e exponencial do processo civil, de forma a
propiciar que juizes e mandatarios cooperem entre si, de modo a
alcancar-se, de um uma feicdo expedita e eficaz, a justica do caso
concreto; e procurando plasmar, mais uma vez, como adiante melhor se
ira especificando, tal principio nos regimes concretamente estatuidos
(v.g., audiéncia preliminar, marcagdo de diligéncias, averiguacdo de
existéncia de bens penhoraveis). Tem-se, contudo, plena consciéncia de
que nesta sede se impde a renovagao de algumas mentalidades, o
afastamento de alguns preconceitos, de algumas inusitadas e esotéricas
manifestacées de um ja ajustado individualismo, para dar lugar a um
espirito humilde e construtivo, sem desvirtuar, no entanto, o papel que
cada agente judiciario tem no processo, idoneo a produzir o resultado
que a todos interessa — cooperar com boa-fé numa sa administragao da
justica. Na verdade, sem a formacdo desta nova cultura judiciaria
facilmente se podera pér em causa um dos aspectos mais significativos
desta revisédo, que se traduz numa visdo cooperante, e ndo uma Vvisao

autoritaria.

Entre os modelos adversarial e inquisitorio, derivagcdes dos principios
dispositivo e inquisitivo, encontrar-se-ia o0 cooperativo, “um terceiro modelo de
organizagdo do processo”, que, alicercado nos ‘“principios do devido processo
legal, da boa-fé processual, do contraditério e do respeito ao autorregramento da

2 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito Processual Civil Contemporédneo. 8. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2018, p. 119.
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vontade no processo, servem de base para o surgimento de outro principio do
processo: o principio da cooperacéo’.

Contudo, a cooperagédo, que teve origem no direito europeu, ja era
identificada, entre nos, no CPC/1973, tendo o legislador apenas explicitado o seu
contetido no art. 6° do CPC/20154, algo que “é inequivocamente pertinente e
desempenha bastante bem o papel didatico [...]™.

Lucio Grassi de Gouveia, ainda no ano de 2011, foi um dos que propds a
analise dos deveres de cooperagdo do juiz ou Tribunal com as partes, dentre eles

o de esclarecimento, sob a ética do direito comparado:

No processo civil brasileiro, no que diz respeito ao dever de
esclarecimento, ou seja, a oitiva das partes pelo juiz para que fornegam
esclarecimentos sobre a matéria de fato ou de direito, &€ perfeitamente
possivel, diante do disposto nos arts. 340, inc. | e 342 do CPC brasileiro,
aquele ao prescrever o dever da parte de comparecer em juizo,
respondendo ao juiz o que lhe for perguntado e este permitindo que o
juiz, de oficio, em qualquer estado do processo, determine o
comparecimento pessoal das partes, a fim de interroga-las sobre os fatos

da causa.®

Com efeito, partindo da premissa de que o CPC/2015 apenas explicitou a
“cooperagao”, instituto que ja se sabia existente, nada havendo de revolucionario
na ciéncia do processo, a tese pretende determinar o seu real sentido, natureza
juridica e as consequéncias da omissao das partes, juiz e terceiros, temas que,
mais recentemente, tém sido motivo dalgum embate na doutrina.

Isto €, embora posicionado no capitulo das normas fundamentais do
processo civil, a cooperagdo ora é qualificada como dever, decorrente da boa-fé’,
ora como principio juridico®. Ha, também, os que afirmam nao se tratar de uma

coisa nem de outra, por falta de densidade normativa, servindo apenas para

3 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Introdugdo ao Direito Processual Civil,
Parte Geral e Processo de Conhecimento. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 156.

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

5 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 10. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2020, v. 1, p. 408.

6 GOUVEIA, Lucio Grassi de. O dever de cooperagdo do juiz e Tribunais com as partes. Uma

analise sobre a dtica do direto comparado (Alemanha, Portugal e Brasil). Revista da Esmape,

Pernambuco, v. 5, n. 11, p. 247-273, jan./jun. 2011.

"NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado. 17.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 228.

8 MITIDIERO, Daniel. Processo justo, colaboragéo e 6nus da prova. Revista TST, Brasilia, v. 78, n.
1, jan./mar. 2012, p. 71.
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ornamentar e fornecer aderegos a argumentagao®. Alerta-se, nesse caso, para o
risco da moralizacdo do processo pelo incremento do dever de cooperagdo™©.

Desse modo, a luz do debate instaurado, dar-se-a contornos efetivos a
cooperagao, afirmando-se a sua real abrangéncia, que repousa, segundo
pensamos, na conjugagdo (ou interpenetragdo) dos principios do contraditério,
boa-fé e eficiéncia processual, o verdadeiro sentido e alcance do art. 6°
CPC/2015.

Outrossim, a par de tragar paralelo com o CPC/1973, refutando a ideia de
que estar-se-ia diante de um novo modelo de processo'?, pretende a tese
discorrer sobre a origem da cooperagao, indicando, dentre os diplomas
estrangeiros, o revogado CPC de Portugal (ano de 1961 — art. 266), cuja norma

foi replicada, em redagao muitissimo semelhante, no atual codigo (ano de 2013).

Art. 7° - Principio da Cooperagao:

1 — Na condugéo e intervencao do processo, devem os magistrados, os
mandatarios e as proprias partes cooperar entre si, concorrendo para se
obter, com brevidade e eficacia, a justa composicao do litigio.

2 — O juiz pode, em qualquer altura do processo, ouvir as partes, seus
representantes ou mandatarios judiciais, convidando-os a fornecer os
esclarecimentos sobre a matéria de facto ou de direito que se afigurarem
pertinentes e dando-se conhecimento a outra parte dos resultados da
diligéncia.

3 — As pessoas referidas no numero anterior sdao obrigadas a
comparecer sempre que para isso forem notificadas e a prestar os
esclarecimentos que lhes forem pedidos, sem prejuizo do disposto no n.°
3 do artigo 417.

4 — Sempre que alguma das partes alegue justificadamente dificuldade
séria em obter documento ou informacdo que condicione o eficaz
exercicio de faculdade ou o cumprimento de 6nus ou dever processual,
deve o0 juiz, sempre que possivel, providenciar pela remogédo do
obstaculo.

9 STRECK, Lenio Luiz et al. O “bom litigante” — Riscos da moralizagdo do processo pelo dever de
cooperagao do novo CPC. Revista Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte, ano 23, n.
90, p. 339-354, abr./jun. 2015.

10 Ibidem

" Enunciado 7 da Carta de Tiradentes: “A cooperagdo constante do art. 6° do Novo CPC deve ser
entendida como coparticipagdo, que se liga ao contraditorio consistente nos principios de
informagdo, reagdo, didlogo e influéncia na construgdo da decisdao” (CONGRESSO
DA MAGISTRATURA E DO MINISTERIO PUBLICO SOBRE NOVO CPC. Carta de Tiradentes,
2016).

20O art. 6° ndo revoluciona o direito processual civil nem cria o tal modelo cooperativo. Tal
modelo, bem compreendido, ja merecia ser extraido — e ja o era por parcela da doutrina,
inclusive pelo volume 1 deste Curso, vale repetir — a partir do modelo constitucional do direito
processual civil, em especial a reconstrucdo do principio constitucional do contraditério,
apartando-o da ampla defesa [...]. Assim, tanto quanto o que esta escrito a respeito do art. 5°, a
carga de real novidade do art. 6° € menor do que se pode supor, embora o sabor de novidade
tenha apelo inegavelmente didatico e, nesse sentido, positivo” (BUENO, 2020, p. 410).
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Considerado a origem e a evolugao histdrica do instituto, também merecera
atencdo no estudo o tratamento dado pela doutrina estrangeira ao tema, em
especial o famoso ensaio de Eduardo Grasso, professor da Universidade de
Catania, publicado no ano de 1966. Destacar-se-a, do mesmo modo, a doutrina
de Miguel Teixeira de Sousa, professor da Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, quem elencou, mormente no que tange ao juiz, as varias espécies de
deveres oriundos da cooperagao.

A boa-fé, doutro lado, é fortemente apontada pela doutrina como um dos
fundamentos da cooperagao'3, tanto que, tal como ocorre no CPC portugués’, o
CPC/2015 antecede a norma que cuida da cooperacdo pela que prescreve o
dever de “comportar-se de acordo com a boa-fé”%.

Aqui reside, mais fortemente, a depender da exata qualificagdo do instituto
(natureza juridica), a problematica das consequéncias da omissao do dever de
cooperagao, que, em se tratando de tema imbricado com a boa-fé, podem ser
bastante diversas, tanto no sentido de aplicagdo dalguma sangdo pelo
descumprimento (dano in re ipsa), como no sentido de apenas orientar o
intérprete a uma finalidade, ndo impondo propriamente a tarefa de atua-la.

Nesse sentido, vale mencionar que o CPC portugués, desde o diploma
revogado (art. 519/1961), autoriza, expressamente, a aplicacdo de multa
(sanc&o), sejam ou nado partes na causa, em razao do descumprimento do dever
de cooperacdo para a descoberta da verdade, “sem prejuizo da aplicacdo dos
meios coercitivos que forem possiveis”.

Dispbée o art. 417 do CPC de Portugal (“dever de cooperacdo para

descoberta da verdade”):

1 - Todas as pessoas, sejam ou nao partes na causa, tém o dever de
prestar a sua colaboragdo para a descoberta da verdade, respondendo
ao que lhes for perguntado, submetendo-se as inspe¢cbes necessarias,
facultando o que for requisitado e praticando os atos que forem
determinados.

13 “A cooperagdo e solidariedade processuais tém sua raiz no principio da boa-fé¢” (NERY JR.;
NERY, 2018, p. 227).

140 art. 7° do CPC portugués também fala da cooperagao ao tratar do dever de boa-fé: “As partes
devem agir de boa-fé e observar os deveres de cooperagao resultantes do preceituado no artigo
anterior”.

15 Art. 5°, CPC: “Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo
com a boa-fé”.
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2 - Aqueles que recusem a colaboragdo devida sdo condenados em
multa, sem prejuizo dos meios coercitivos que forem possiveis; se o
recusante for parte, o tribunal aprecia livremente o valor da recusa para
efeitos probatdrios, sem prejuizo da inversdo do 6nus da prova
decorrente do preceituado no n.° 2 do artigo 344.° do Cddigo Civil.

3 - Arecusa é, porém, legitima se a obediéncia importar: a) Violagdo da
integridade fisica ou moral das pessoas; b) Intromissdo na vida privada
ou familiar, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicacdes; c) Violagdo do sigilo profissional ou de funcionarios
publicos, ou do segredo de Estado, sem prejuizo do disposto no n.° 4.

4 - Deduzida escusa com fundamento na alinea ¢) do numero anterior, é
aplicavel, com as adaptagdes impostas pela natureza dos interesses em
causa, o disposto no processo penal acerca da verificagdo da
legitimidade da escusa e da dispensa do dever de sigilo invocado.

A colaboragdao para a descoberta da verdade, na esteira do CPC de
Portugal, também é anunciada pelo CPC/2015 (art. 378, CPC), que copiou o art.
339 CPC/1973.

Ademais, ainda sob o enfoque das consequéncias da omissao, faz-se
necessario delimitar qual o sentido da expressao “colaboracéo para a descoberta
da verdade”, a que estariam (eventualmente) sujeitas as partes, caso se admita
que todos, sem excegao, estejam jungidos, sem restricdo de alcance, a norma
que impde o dever de cooperacao.

Destarte, os deveres de cooperagcdo, segundo a doutrina, sdo o de
esclarecimento (o magistrado deve solicitar as partes explicagdes sobre o alcance
de suas postulacbes e manifestagdes), de consulta (o juiz deve colher
manifestacdo das partes preparatoria de sua propria manifestagéo ou deciséo), de
prevencgéo (as partes devem ser alertadas do uso inadequado do processo e da
inviabilidade de julgamento de mérito) e de auxilio (incentivo as partes a superar
dificuldades relativas ao cumprimento adequado de seus direitos, faculdades,
Onus e deveres processuais).

E s&o muitos os exemplos empregados pela doutrina, mormente sob o
enfoque do juiz, para ilustrar a cooperagao, tudo a pretexto de que a deciséo
alcance o desejavel standard de legitimidade democratica.

Dentre eles, (i) a permissdo de intervengdo de pessoas, 6rgaos ou de
entidades com interesse, ainda que indireto, na solugcido de controvérsia que
possa alcangcar um grande numero de pessoas; (ii) realizagcdo de audiéncias
publicas (art. 927, § 2° art. 983, § 1°; art. 1.038, II); (iii) autorizacdo de ingresso

de outros personagens que possam colaborar para a realizagdo da justigca, caso
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dos amicus curiae (arts. 138 e 1.038, 1)'6; (iv) a suspens&o do processo, por prazo
razoavel, para que defeito de incapacidade processual ou a irregularidade da
representacdo sejam sanados pelas partes (art. 76); (v) incumbéncia do juiz de
determinar o suprimento de pressupostos processuais e o saneamento de outros
vicios processuais (art. 139, IX); (vi) concessao de prazo para, se possivel,
corrigir o vicio ou defeito, antes de proferir sentenga sem resolu¢gao de mérito (art.
317); (vii) emenda da peticdo inicial, indicando com precisdo o que deve ser
corrigido ou completado (art. 321); (viii) delimitacdo, no saneador, das questdes
de direito relevantes para a decisdo de mérito (art. 357, 1V); (ix) incumbéncia do
relator, antes de considerar inadmissivel o recurso, de conceder prazo ao
recorrente para que seja sanado vicio ou complementada a documentagao
exigivel (art. 932, paragrafo unico); (x) havendo duvida quanto ao recolhimento do
preparo, decorrente de equivoco no preenchimento da guia de custas, cabe ao
relator intimar o recorrente para sanar o vicio, antes de pronunciar a desercao
(art. 1.007, § 7°); (xi) oportunidade de regularizagdo do agravo de instrumento na
hipotese de falta de pegas ou no caso de algum outro vicio que comprometa a
admissibilidade (art. 1.017, § 3°); (xii) desconsideragao de vicio formal de recurso
tempestivo pelo STF ou STJ, desde que néo o repute grave (art. 1.029, § 3°); (xiii)
modificagdo do énus da prova diante dos pressuposto do art. 373, §§ 1° e 2° (xiv)
dever de declinar, no primeiro momento que couber falar nos autos, o endereco
residencial ou profissional onde receberdo intimagdes, atualizando a informacéao
sempre que ocorrer qualquer modificacdo temporaria ou definitiva, bem como de
informar e manter atualizados os dados cadastrais perante os érgédos do Poder
Judiciario, para recebimento de citacbes e intimacgdes (art. 77, V e VII); (xv)
possibilidade dos advogados efetivarem intimagdes ao longo do processo (art.

269, § 1°); identificagdo consensual das questdes de fato e de direito pelas partes

16 “Q principio da cooperacgao ndo se limita aos participantes tradicionais do processo, autor e réu.
Deve o juiz, sempre que necessario, especialmente nos processos cujo resultado possa alcangar
um grande numero de pessoas, permitir a intervencédo de pessoas, 6rgaos ou de entidades com
interesse, ainda que indireto, na controvérsia. Assim, promover a realizagdo de audiéncias
publicas (art. 927, § 2° art. 983, § 1°; art. 1.038 Il; v.g.) e até mesmo permitir o ingresso de
outros personagens que possam colaborar para a realizagdo da justica, caso do amicus curiae
(arts. 138 e 1.038, 1), sdo corolarios légicos de uma das formas de cooperagao do juiz com o
deslinde da causa. Quanto maior for a participagdo e, portanto, os elementos de informagao,
maior sera a legitimidade democratica da decisdo” (CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. In.
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.) et al. Breves comentarios ao novo codigo de processo
civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 71).
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e sujeito a homologacéo judicial (art. 357, § 2°); (xvi) escolha, em comum, pelas
partes, do perito, configurando a chamada “pericia consensual” (art. 471).

Nesse sentido, ao longo da tese, fixados os deveres que emanam da
cooperagao, com a correlata individuagdo deles no texto legal, delimitar-se-a a
abrangéncia subjetiva da cooperagdo no processo; vale dizer, se também
abarcam as partes e advogados ou apenas o juiz € quais seriam, se existentes,
os efeitos dela no campo probatorio, em face da postura adversarial propria da
natureza humana, mormente porque, tal qual o CPC de Portugal, o CPC/2015
proclama o dever de todos colaborarem com o Poder Judiciario para a descoberta
da verdade (art. 378).

Em suma, conquanto remonte ao século passado, a partir de estudos
produzidos na Europa, a afirmagdo de que a cooperagdo ou colaboracdo tem
conteudo revolucionario, a ponto dalguns proclamarem que o art. 6° CPC/2015
constituiria o marco de um novo modelo de processo, o denominado cooperativo,
exige melhor investigacdo, dando-se perspectiva mais realista ao instituto, que
pode ser entendido, conforme demonstraremos, a partir (ou como consectario) de
principios que, interagindo entre si (contraditério, boa-fé e eficiéncia), conferem o
exato sentido, abrangéncia e aplicabilidade a cooperagao.

Nao obstante, somente com a exata determinagcdo da natureza juridica da
norma (regra, principio ou postulado), algo ainda vacilante na doutrina, sera
possivel projetar quais as, quica existentes, consequéncias da omissdo dos
deveres de cooperacao, muitos deles replicados daqueles enunciados por Miguel

Teixeira de Sousa'’, que ensina:

7“0 dever de cooperagao desdobra-se nos seguintes deveres: - Dever de inquisitoriedade (cf. art.
411° e 986°, n°): o tribunal tem o dever de utilizar os poderes inquisitérios que lhe sado atribuidos
pela lei; por exemplo: o juiz suspeita de que uma pessoa que as partes ndo ofereceram como
testemunha tem conhecimento de factos relevantes para a decisdo da causa; utilizando os
poderes instrutérios em matéria probatéria (cf. art. 411.°), deve convocar essa pessoa para depor
(cf. art. 526.°, n.°1); - Dever de prevencgao ou de adverténcia (correspondente a Hinweispflicht); o
tribunal tem o dever de prevenir as partes sobre a falta de pressupostos sanaveis (cf. art. 6°, n.°.
e 508, n.°1, al. a)) e sobre irregularidades ou insuficiéncias das suas pegas ou alegagdes (cf.
art.590.°, n.° 2, al. b), 591.°, n°1, al. c), 639°, n.°3, e 652.°, n.° 1, al. a)); o dever de prevengéo tem
uma especial importancia nos prazos subordinados a inquisitoriedade judiciaria (como sdo os
processos de jurisdigdo voluntéaria: cf. art. 986, n.° 2) e nos processos que a lei impde como
forma de exercicio de um direito (como é o caso das acgdes relativas aos estados pessoais que
terminam com uma sentenza costitutiva necessaria); - Dever de esclarecimento: o tribunal tem o
dever de se esclarecer junto das partes quanto as duvidas que tenha sobre as suas alegagoes,
pedidos ou posigdes em juizo (cf. art. 7.°, n.° 2; cf. também art. 452.°, n.° 1), nomeadamente,
porque os mesmos padecem de uma ambiguidade sintactica ou semantica; trata-se de um
correspondente da antiga interrogatio ad clarificandum e do mais recente Fragerecht, que, como
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Este importante principio da cooperacdo destina-se a transformar o
processo civil numa “comunidade de trabalho” e a responsabilizar as
partes e o tribunal pelos seus resultados. Este dever de cooperagao
dirige-se quer as partes, quer ao tribunal, pelo que importa algumas
consequéncias quanto a posicdo processual das partes perante o
tribunal, deste o6rgdo perante aqueles e entre todos os sujeitos
processuais em comum.®

Assim, cotejando o pensamento dos atuais autores sobre o tema,
enveredar-se-a pela analise da natureza juridica do instituto, definindo-se o valor
e a dimensao da norma, com o auxilio de teorias que, sedimentadas pela ciéncia
(Robert Alexy e Ronald Dworkin, v.g.), oferecem subsidios a dificil tarefa de
distingdo entre regras e principios, com todos os consectarios decorrentes. A
dualidade tematica, com a qual comumente se depara o intérprete, conforme

ensina Carlos Ayres Brito:

Realmente, o parédmetro de interagdo das normas constitucionais
origindrias consigo mesmas reside é na dualidade temética
principios/regras ou principios/preceitos (regras comuns sio preceitos, e
nao principios). Vale dizer: as normas que veiculam principios desfrutam
de maior envergadura sistémica. Elas enlagam a si outras normas e
passam a cumprir um papel de ima e de norte, a um sé tempo, no
interior da propria Constituicdo. Logo, os seus comandos sao
interpontuais. Nao apenas pontuais, como se da, agora sim, com as
normas veiculadoras de simples preceitos. [...]. Tudo isto assentado,
conclua-se que é ao influxo de critérios axioldgicos ou valorativos que a
interpretacdo sistematica vé a realidade de cada norma da Constituigao.
E assim enxergando, mantém a unidade material dessa mesma

ja WACH (1834-1926) afirmava, se situa no plano da informagédo, e ndo da inquisitoriedade do
tribunal; o exercicio do dever de esclarecimento € indispensavel para que o tribunal possa
interpretar devidamente as alegagodes, os pedidos e as posigdes das partes; - Dever de consulta
das partes: o tribunal tem o dever de consultar as partes sempre que pretenda conhecer
(oficiosamente) de matéria de facto ou de direito sobre a qual aquelas ndo tenham tido a
possibilidade de se pronunciarem (cf. art. 3°, n.° 3), o que pode suceder quer quando o tribunal
pretenda conhecer de matéria ndo alegada pelas partes ou considerada irrelevante por estas,
quer quando o tribunal discorde de uma posicdo comum de ambas as partes; com o
cumprimento deste dever procura-se obviar as chamadas ‘decisdes-surpresa’, isto é, as
decisdées com fundamentos de facto ou de direito inesperados para as partes (cf. art. 591.°, n.°1,
al. b), 654.°, n.° 1, 655.°, n.° 1, 665.°, n.° 3, e 687.°, n.° 2); por exemplo: (i) o autor baseia o seu
pedido num contrato celebrado com o réu; esta parte ndo invoca a nulidade do contrato; o
tribunal entende que o contrato é nulo e pretende conhecer oficiosamente dessa nulidade (cf. art.
286.° CC); ndo o deve fazer antes de consultar as partes sobre essa invalidade; (ii) o réu nao
invoca a competéncia absoluta do tribunal (cf. art. 96.°); o tribunal pode conhecer oficiosamente
dessa incompeténcia (cf. art. 97.°, n.°1), mas, antes disso, deve ouvir as parte; - Dever de auxilio
das partes; o tribunal tem o dever de auxiliar as partes na remocéao das dificuldades ao exercicio
dos seus direitos ou faculdades ou no cumprimento dos seus 6nus ou deveres processuais (cf.
art. 7°, n.° 4); encontra-se uma concretizacédo deste dever de auxilio no art. 418.°, n.°1, quanto a
obtencdo de informagbes na posse de servigos administrativos” (SOUSA, Miguel Teixeira de.
Omisséao do dever de cooperacao do tribunal: que consequéncias? [S. |.: s. n.]: 2015, p. 02-03).

8 SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil. Lisboa: Lex. 2. ed. 1997, p.
62.
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Constituicdo. E raciocinar: os valores que se contém nos principios
atraem para 0 seu proprio servigo, para a sua propria causa, os atos e
fatos pontuais que se verbalizam em cada preceito (por exemplo, o veto
presidencial a projeto de lei, que faz parte do esquema em que se
viabiliza o principio da Independéncia e Harmonia dos Poderes). Com o
que se tem, no interior da Constitui¢do rigida, um Ordenamento de vinco
axioldgico; no exterior da Constituicao rigida, um Ordenamento de trago
hierarquico. Recolocando de forma ainda mais precisa a idéia, diriamos:
as normas principiolégicas ndao consubstanciam meios ou providéncias
(estadopontual-de-coisas), propriamente, para o alcance de valores. Elas
sdo esses valores mesmos. A tradugdo formal deles (Federagao,
Desenvolvimento, Soberania Popular, Moralidade Administrativa,
Legalidade, etc.). Dai por que tém a particularidade de irradiar o seu
conteudo exclusivamente axioldgico para outras normas gerais, sejam as
que vimos chamando de preceituais, sejam mesmo aquelas veiculadoras
de principios menores ou subprincipios. Em qualquer das duas
suposicoes, sao as normas-principio que fazem da Constituicdo uma
densa rede axioldgica de vasos comunicantes. Diferentemente das
normas-preceito, que nao tém ou quase sempre nao tém a pretensao de
enlacar a si outras normas. E como dizer: as normas-principio conectam
outras normas e assim formam um conjunto que vai possibilitar a prépria
formulagcdo de um pensamento dogmatico ou cientifico sobre esse
conjunto. Logo, sé&o elas que tornam o Direito uma casa arrumada,
fincando uma base de coeréncia material que é o a priori légico da
formulagédo de um pensamento dogmatico.®

O estudo mais pragmatico, confrontando normas espalhadas no CPC/2015,
também se fara presente, especialmente sob o enfoque das consequéncias (se é
que existem) da omissdo da cooperagdo pelo juiz, partes e terceiros,
considerando as diversas modalidades de deveres de cooperacao
(esclarecimento, consulta, prevengao e auxilio).

Por fim, a analise critica da jurisprudéncia, para verificar se a cooperagao
ou colaboragédo, segundo a sua real dimensao, esta sendo adequadamente
aplicada pelos Tribunais, nos permitira verificar o atual impacto do instituto no
sistema processual, juntamente da tdo alardeada mudanga de mentalidade das

partes e juizes.

9 BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituicdo. Rio de Janeiro, 2003, p. 166/180.
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2 MODELOS DE PROCESSOS

2.1 Adversarial e inquisitorial

Dois eram os modelos de processo que, até entdo, a doutrina costumava
identificar.

Duas estruturas de frabalho, totalmente opostas, em que os sujeitos do
processo, uma vez inseridos, sujeitar-se-iam, até a solugdo da causa: o
adversarial e o inquisitorial?C.

No primeiro, o adversarial, onde prepondera o principio dispositivo, a forma
de trabalho era a competicdo ou disputa perante 6rgao jurisdicional (mais ou
menos) contemplativo, a quem cabia apenas decidir. No segundo, o inquisitorial,
onde prepondera o principio inquisitivo, o juiz era o grande protagonista do
processo, incumbindo-lhe a pesquisa oficial, diante da atividade desenvolvida
pelas partes.

O ponto central, segundo a doutrina, para distingdo entre os modelos de
processos adversarial e inquisitivo, € a maior ou menor atribuicdo de poderes ao
juiz, em contraposic¢ao a liberdade das partes, “[...] valor humano de primeirissima
grandeza, integra a esséncia da democracia e chega a constituir verdadeiro polo
atrativo em torno do qual gravita uma série de garantias constitucionais™".

Quanto mais o legislador conferir poderes ao magistrado,
independentemente da vontade das partes, mais se fara presente, em maior ou
menor intensidade, o modelo inquisitorial, ao passo em que, se esvaziados ou
limitados os poderes do juiz, deixando-se a atividade processual lato sensu
(instauragdo do processo, producédo de provas, delimitacdo do objeto litigioso,
recursos e analise das questdes de fato e direito) a iniciativa das partes, emergira,
da estrutura de trabalho, o modelo adversarial.

Ocorre que, nem sempre, a distingédo é clara e objetiva.

O legislador, sobre alguns temas, pode fazer opgdes que ora negam o

carater inquisitivo, ora o avalizam, dando forma a um modelo de trabalho que,

20 Alguns autores os denominam de simétrico/assimétrico ou paritario/isondmico/hierarquico.
21 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de Direito Processual Civil. 6. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009a, v. 1, p. 231.
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segundo os influxos ideoldgico-culturais da época, pareca-lhe mais adequado
para busca da solugdo justa e efetiva®?.

Entre nds, a simbiose entre os modelos de processo decorre do embate ou
confronto entre dois grandes temas: a instauragao do processo somente mediante
iniciativa da parte (art. 2°, CPC) e a permissao ao juiz de determinar, ex officio,
“as provas necessarias ao julgamento do mérito” (art. 370, CPC).

S&o dois eventos que, conjugados, tornam dificil a tarefa de qualificar o
modelo de trabalho, no caso o processo civil brasileiro, como sendo puramente
adversarial ou puramente inquisitivo.

Com efeito, tal como nos demais sistemas normativos, o modelo brasileiro
foi concebido a partir da mescla de elementos que, alternando maior ou menor
assertividade na esfera de vontade das partes ou na atuagdo do Estado-juiz,
determinam ora a preponderancia adversarial, ora a preponderancia inquisitorial,
vale dizer, “mais recomendavel falar em predominancia em relagdo a cada um
dos temas: em matéria de producdo de provas, no efeito devolutivo dos recursos,
na delimitagdo do objeto litigioso, etc.”3.

Ainda que as partes possam atuar como e quando quiser, formulando
requerimentos, na medida desejada, ou omitindo-se, se assim lhes convier,
corolario da garantia constitucional da liberdade, como se observa, v.g., no
exercicio da acdo, opg¢ao por procedimentos (monitoria, juizado especial,
mandado de seguranga, etc.), intervencdo de terceiros, ndo oferecimento de
recursos ou defesa, “uma vez formado este [0 processo] a tendéncia moderna é

reforgar os poderes de diregdo e impulso do juiz”?* 25,

22 41,.] fala-se de principio dispositivo a propdsito de temas como o da iniciativa de instauragédo do
processo, o da fixacdo do objeto litigioso, o da tarefa de coletar provas, o da possibilidade de
autocomposicao do litigio, o da demarcagao da area coberta pelo efeito devolutivo do recurso, e
assim por diante. Nada forga o ordenamento a dar a todas essas questbes, com inflexivel
postura, respostas de idéntica inspiracdo (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Reformas
processuais e poderes do juiz. Temas de direito processual. 8. série. Sao Paulo: Saraiva, 2004,
p. 53).

2 DIDIER JR, Freddie. Os trés modelos de Direito Processual: inquisitivo, dispositivo e
cooperativo. Revista de Processo. Sao Paulo, v. 36, n. 198, p. 213-225, ago. 2011, p. 214.

24 DINAMARCO, 20093, p. 238.

25 Nesse sentido, confira-se: "[...] lll - O cédigo de 1973 acolheu o principio dispositivo, de acordo
com o qual o juiz deve julgar segundo o alegado pelas partes (iudex secundum allegata et
probata partium iudicare debet). Mas o abrandou, tendo em vista as cada vez mais acentuadas
publicizacdo do processo e socializagdo do direito, que recomendam, como imperativo de
justica, a busca da verdade real. O juiz, portanto, ndo é mero assistente inerte da batalha
judicial, ocupando posicédo ativa, que lhe permite, dentre outras prerrogativas, determinar a
producao de provas, desde que o faga com imparcialidade, sem ensejar injustificado
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Desse modo, exsurge a aparente oponibilidade, verdadeira friccdo, ao
longo do processo, entre o principio da liberdade das partes e os poderes de

impulso e dire¢do do juiz, conforme ensina Dinamarco:

Nao ha oposigdo, contraste ou conflito entre a disponibilidade da tutela
jurisdicional, que repudia a instauragéo de oficio pelo juiz; e o principio
inquisitivo, responsavel pela efetividade do préprio poder jurisdicional
estatal a ser exercido sempre que provocado. Exaure-se aquela no veto
a iniciativa oficial, ndo chegando sequer ao ponto de permitir a unilateral
e peremptdria revogacao da vontade de contar com o processo e com a
tutela jurisdicional [...]. Atuam, pois, em campos distintos a
disponibilidade da tutela jurisdicional, que informa a conduta dos sujeitos
antes da instauragéo do processo e até que ele se instaure; e o principio
inquisitivo, que diz respeito ao modo como o processo € conduzido. O
principio inquisitivo ndo é porém soberano no processo civil nem deve
chegar ao ponto de aniquilar o dispositivo. Corresponde este a longa
tradicdo privatista que por muito tempo imperou, desde as origens
romanas, assentada sobre a premissa de que 0 processo seria mero
exercicio dos direitos e a agdo, o préprio direito subjetivo de resgate de
suas proprias forcas — donde a secular tendéncia de permitir que as
partes tudo pudessem ao longo do processo, inclusive negligenciar o
exercicio das faculdades processuais, porque a consequéncia de suas
condutas e omissdes seria apenas o perecimento daquelas, as quais séo
em si mesmas disponiveis?6.

Alguns também enxergam a distingdo dos principios segundo a perspectiva
do direito material, pois, tudo aquilo que, nesse plano, “depender de iniciativa do
interessado deve também, na perspectiva do direito processual, depender dela.
Trata-se de principio, pois, que pressupbe a adequada compreensdo do
necessario dialogo entre os planos do direito material e do direito processual’?’ .

Sobre tal distincdo, Barbosa Moreira:

[...] preferivel que a denominagdo principio dispositivo seja reservada
tdo-somente aos reflexos que a relacdo de direito material disponivel
possa produzir no processo. E tais reflexos referem-se apenas a propria
relagéo juridico-substancial. Assim, tratando-se de direito disponivel, as
partes tém ampla liberdade para dele dispor, através de atos processuais
(renuncia, desisténcia, reconhecimento do pedido) [...].28

Falar dos poderes do juiz importa enfrentar problema central de politica
juridica, a cujo respeito todo o sistema processual é chamado a definir-
se: 0 problema da ‘divisdo de trabalho’ entre o 6rgéo judicial e as partes.

favorecimento a litigante que haja descurado ou negligenciado em diligenciar as providéncias
probatérias de seu interesse" (STJ - REsp 17.591/SP, Rel. Min. SALVIO DE FIGUEIREDO
TEIXEIRA, 4 T.,j. 07.06.1994, p. 27.06.1994, p. 16982).

26 DINAMARCO, 20093, p. 238-239.

27 BUENO, 2020, p. 402.

28 BARBOSA MOREIRA, 2004.
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[...] Aceita a premissa de que ao titular do direito, em principio, toca
livremente resolver se ele deve ou ndo ser defendido em juizo, dai ndo
se extraira, sem manifesto salto I6gico, que |lhe assista idéntica liberdade
de influir na maneira por que, uma vez submetida a lide ao 6rgéo estatal,
deva este atuar com o fim de estabelecer a norma juridica concreta
aplicavel a espécie. Se cabe ver no litigio uma como enfermidade social,
a cuja cura se ordena o processo, antes parece licito raciocinar
analogicamente a partir do fato de que o enfermo, no sentido fisico da
palavra, livre embora de resolver se vai ou nao internar-se em hospital,
tem de sujeitar-se, desde que opte pela internagédo, as disposi¢cdes do
regulamento: ndo pode impor a seu bel-prazer horarios de refeicdes e de
visitas, nem sera razoavel que se |lhe permita controlar a atividade do
médico no uso dos meios de investigagao indispensaveis ao diagndstico,
ou na prescrigdo dos remédios adequados.?®

Doutro lado, parece-nos errado relacionar os modelos de processo a
regimes autoritarios ou liberais, embora os influxos ideoldgico-culturais
determinem o conteudo do involucro e o iter do mecanismo de solugéo de litigios,
assim como equivocado imaginar-se que um modelo se sobressai ao outro®®, em
resultado e eficiéncia, ja que é do balango entre o exercicio dos poderes do juiz e
a participacao dos litigantes, segundo o principio do contraditério, que se obtém,
tanto quando possivel, a tutela jurisdicional justa e efetiva.

Usual, também, para explicar a evolugdo do processo até o modelo
cooperativo, dizer que o processo adversarial € mais comum em paises da
common law, onde sobreleva a disputa e a competicao entre as partes, enquanto
o0 processo dito inquisitorial estaria mais presente naqueles paises de tradigao
romano-germanica (civil law), no qual o 6rgao jurisdicional assumiria, finalmente,
o papel de protagonista.

Sem embargo, inegavel que, a partir do Estado Liberal, advindo da
Revolucdo Francesa, os litigantes foram algcados a posicdo de comando do
processo, desde o inicio até sua conclusao, sendo os poderes dos juizes bastante
reduzidos, sobretudo no campo dos direitos privados, ao passo em que, com 0O
surgimento do Estado Social, nascido para implantar direitos fundamentais e os

ideais de democracia, deu-se impulso, nova dimensao mesmo, ao papel do juiz

29 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Os poderes do juiz na diregdo e na instrugdo do processo.
Temas de direito processual civil. 4. série. Sado Paulo: Saraiva, 1989, p. 45-46.

30 “Quando aplicado de modo absoluto, o principio dispositivo conduziria a integral liberdade
concedida aos litigantes para determinar o ritmo do procedimento, os rumos da instrugéo
processual, a maior ou menor efetividade da execucgdo forgada etc. Embora sofra mitigagées no
processo civil moderno, ele conta porém com a forga da natureza humana e das tendéncias
hedonisticas do juiz menos empenhado - ao qual no entanto n&o é licito manter-se estatico e
esperar sempre pelas provocagodes da parte” (DINAMARCO, 20093, p. 240).
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na solugao dos litigios, até o “surgimento”, digamos, do modelo cooperativo, que &
forte - como se vé adiante - em criticas aos anteriores, ao estruturar-se

autonomamente.

2.1.1 Criticas

Em relacdo ao modelo adversarial, afirma-se que a finalidade essencial do
processo néo é a atuagao da norma, dos critérios de justica, mas a de resolver os
conflitos de interesses entre as pessoas.

Assim o fazendo, o adversarial system determina a sua estrutura e os seus
valores fundamentais, quais sejam, a gestdo do processo confiada integralmente
a iniciativa das partes (party control), onde a autonomia da vontade constitui valor
primario, cabendo-lhes o controle total do objeto e do desenvolvimento do
processo, inclusive o monopoalio das provas.

O juiz, nesse contexto, deve apenas velar pela regularidade do embate,
corolario da igualdade formal e absoluta entre as partes, embora uma série de
condicdes sociais, econdmicas e culturais operem decisivamente no sentido de
provocar relevante desigualdade no processo. O processo adversarial ndo pode
conter instrumentos habeis a reequilibrar a relagdo entre as partes, ja que
romperiam com o0 mecanismo de scontro puro.

Disso decorre, segundo a doutrina, a concepgdo de mecanismo
moltiplicatore delle disuguaglianze, prejudicial a situacdo do mais fraco, que
dificilmente podera arcar com o0s custos do processo e superar 0s entraves
inerentes a complexidade da demanda, sendo remota a possibilidade de vitoria,
independentemente da consisténcia do seu direito, porquanto a busca pela
verdade, a melhor verificacdo dos fatos e do direito aplicavel, ndo é escopo no

modelo adversarial, conforme ensina Michele Taruffo:

[...] Esta teoria concebe o processo nada mais que uma competicao,
tanto que é comum a expressao sporting theory of justice (Roscoe ja
falava de fight theory of justice) na qual o que interessa é apenas que a
competicdo se desenvolva regularmente (pelo que a fung¢do exclusiva do
juiz é aquela de um arbitro que sanciona as violagdes das regras do
jogo). Ao final um dos combatentes vencera (e tera merecido vencer
porque conseguiu demonstrar ser o mais forte, o mais habil, o mais rico),
e essa € a Unica e exclusiva finalidade para o qual orientado o processo
adversarial: resolver a controvérsia pela vitéria de um dos dois
contendores. N&o pode surpreender, entdo, que um modelo deste
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género nao tenha relevancia alguma sobre a qualidade do conteudo da
decisdo que encerra o processo, posto que a sua fungao é apenas a de
certificar a vitoéria de uma parte e a derrota da outra. Por consequéncia,
se a decisao corresponde ou nao corresponde a verdade dos fatos é de
todo irrelevante: a busca pela verdade no processo €, ao contrario, vista
como um desperdicio de atividade, de tempo e de dinheiro. Ademais, e
por consequéncia, o0 processo adversarial ndao €& estruturalmente
orientado ao acertamento da verdade. Nessa perspectiva, falar de
verdade no processo é evidentemente um nonsense.3"

A resposta a tais problemas, formulada pelos defensores do modelo
adversarial, € a de que a desigualdade entre as partes fica superada e resulta
irrelevante na medida em que estdo assistidas por advogados, os quais devem
perseguir, no curso do processo, fazendo uso da melhor técnica, o éxito na causa,
a vitoria, o cenario ideal ao seu constituinte.

Porém, os advogados n&o s&o iguais em preparagdo, habilidade e
capacidade na conducdo da defesa. Ha desnivel evidente no interior da proépria
profissdo, seja quanto a especialidade, inteligéncia e experiéncia, seja quanto aos
custos da contratacdo, que ¢é determinado, como nas demais areas de
conhecimento, pelas leis de mercado, sendo a mais conhecia a da “oferta e
procura”, a qual reserva inexoravelmente ao mais forte, no plano econdmico, 0s
melhores e mais preparados advogados, enquanto aos mais fracos, dada a menor
disponibilidade financeira, remanesceriam apenas os aptos a prestar servigo
idealmente inferior.

Sob esse prisma, a presenga dos advogados no sistema adversarial ndo s6
nao serve a funcao de reequilibrar as desigualdades entre as partes no processo,
como, também, constitui elemento que certamente as potencializa.

A amplificagcdo da problematica do incentivo econémico no modelo
adversarial se da, notadamente, no sistema inglés e norte-americano, segundo

Cristina Giorgiantonio:

[...] em um processo conduzido por advogados remunerados a base de
tarifas horarias, mecanismos de conotagdo adversarial (em particular, a
discovery), que consente a quem é mais abastado de aumentar o prego
do conflito, pode constituir um meio, de um lado, para alongar o tempo

3T TARUFFO, Michele. La verita nel processo. Derecho procesal: dilemas sobre la verdad en el
proceso judicial / Grupo de Investigaciones en Derecho (GRID) UPB. Medellin: Universidad
Pontificia Bolivariana, p. 31-48, 2014, p. 35-36.
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do processo, e de outro, para excluir o adversario do sistema de justicga,
eventualmente constrangendo-o a aceitar transagdes iniquas.3?

Doutro lado, o sistema n&o-adversarial, dominante na tradigcao da civil law,
parte da concepg¢ao de que é tarefa do Estado ndo sé fornecer os meios
institucionais para solugado dos litigios e defesa dos direitos, mas também de
intervir e regular as relagbes no interior do processo para atingimento da
igualdade substancial entre as partes.

O juiz, de mero expectador, responsavel pela regularidade formal do
embate, tem o poder, neste modelo de trabalho, de controlar a diregdo e o
desenvolvimento do processo, inclusive produzindo as provas que entender
necessarias, nao constituindo mais a vontade ou iniciativa da parte condicio sine
qua non para a sua intervencao.

Embora tenha a vantagem de assegurar, com o incremento da intervencéo
do juiz do processo, maior equilibrio na dindmica das posi¢cbes das partes, o
sistema inquisitivo ndo é suficiente para resolver a inadequagao da atuacao
proeminente do magistrado a favor de uma parte, comprometendo-se a sua
indispensavel imparcialidade, tampouco a tendéncia de comportamento abusivo
ou autoritario, quando totalmente descolado da finalidade da norma e da iniciativa
da parte.

O adequado funcionamento deste sistema, que confere protagonismo ao
magistrado, demandaria a previsdo de medidas de correcdo além do proprio
processo.

Isto é, eficiente sistema recursal, previsdo de preclusdo em relacdo a
comportamentos dilatérios, responsabilidade da parte em caso de demanda
temeraria, podem n&o bastar, no sistema inquisitivo, caso ndo concebidas e
acompanhadas de normas sancionatorias, junto de eficiente sistema punitivo,
também em relagdo ao juiz, caso verificada atuagao abusiva, contraria ao sentido
da norma.

E por isso que, postas resumidamente as criticas, enveredou-se por um
sistema de convergéncia, que passamos a analisar, forte no pensamento que o

processo € um fenémeno social.

32 GIORGIANTONIO, Cristina. Le riforme del processo civile italiano tra adversarial system e case
management. Quaderni di Ricerca Giuridica. Banca d’ltalia, Roma, n. 66, settembre 2009, p. 11.
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2.2 Cooperativo

Anunciado com grande entusiasmo pela doutrina, o equilibrio entre os
vetustos modelos adversarial e inquisitorial, a cooperagdo ou colaboragao foi
acolhida pelo CPC/2015, no art. 6°, ao dispor que “fodos os sujeitos do processo
devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de
meérito justa e efetiva”.

Sobre a refundagdo do CPC, Humberto Theodoro Junior:

[...1 O novo CPC brasileiro esposa ostensivamente o modelo
cooperativo, no qual a légica dedutiva de resolugdo de conflitos é
substituida pela légica argumentativa, fazendo que o contraditério,
como direito de informagdo/reagdo, ceda espago a um direito de
influéncia. Nele, a ideia de democracia representativa € complementada
pela de democracia deliberativa no campo do processo, reforgando,
assim, “o papel das partes na formagao da decisdo judicial”.33

Integrado no bojo das normas fundamentais do processo civil, estariamos,
agora sim, sob regéncia de um modelo cooperativo, que traduziria, sob a
perspectiva dos principios da dignidade da pessoa humana e do Estado
Democratico de Direito, o modelo de organizagdo da sociedade moderna,

conforme ensina Daniel Mitidiero:

O modelo cooperativo, de seu turno, funda-se em outras bases. Se é
certo que, nessa quadra, permanece moderna a distingdo entre Estado,
sociedade e individuo, ndo menos certo se mostra o que o modelo
cooperativo organiza as relagdes entre os trés elementos de maneira
bastante diferente daquela, por exemplo, oferecida pelo Estado Nacional
Moderno. A Constituigdo, que tem como referencial uma sociedade
cooperativa, conforma o Estado como Estado constitucional, cujas duas
grandes virtudes estdo na sua submissao ao direito e na participagao
social na sua gestao (o Estado Constitucional, assim, € necessariamente
um Estado de Direito Democratico ou, como prefere nossa Constitui¢ao,
um “Estado Democratico de Direito”, art. 1°, caput). Essa conformacgao,
no que agora interessa, funda o Estado na “dignidade da pessoa
humana” (como estd, alias, igualmente em nossa Constituigdo — art. 1°,
[l), objetivando “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”
(consoante também consta de nossa Constituigdo, art. 3°, I). Dai a razéo
pela qual a sociedade contemporanea pode ser considerada ela mesma
um empreendimento da cooperacgao entre os seus membros em vista da
obtencgéo de proveito mutuo.3*

33 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 56. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 81-83.

3 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, légicos e éticos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 71-73.
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Porém, sem embargo do avango normativo, ndo estamos,
verdadeiramente, a falar de revolugdo no sistema processual, considerando o
requisito da novidade, especialmente em face do direito comparado, dado que,
entre nds, havia quem, ha muito, identificasse, no CPC/1973, a existéncia do
modelo cooperativo, preconizando, tal qual os demais diplomas normativos, a
presencga dos deveres de cooperagao dos juizes e Tribunais com as partes.

Ademais, ainda sob o enfoque da expressdo revolugdo, que também
sugere efetiva mudanga de rumos, o modelo de processo cooperativo ainda néo
se encontra devidamente calgado e municiado de regras que |lhes deem real e
concreto poder transformador, inclusive sob o ponto de vista da mentalidade dos

sujeitos do processo.

2.2.1 CPC/1973

Lucio Grassi de Gouveia, fazendo analise da legislagcdo europeia mais
moderna, foi um dos que identificaram, no processo civil brasileiro de 1973, o
dever de esclarecimento, (conforme sistematizado pelo professor portugués,
Miguel Teixeira de Sousa), na possibilidade de o juiz ordenar a oitiva das partes
para que fornecessem esclarecimentos sobre a matéria de fato e de direito (arts.
340, | e art. 342, CPC/1973), em determinar a produgédo de provas de oficio (art.
130, CPC/1973), no julgamento orientado pelo livre convencimento motivado (art.
131, CPC/1973) e no dever de colaboragcdo com o Poder Judiciario para o
descobrimento da verdade (art. 339, CPC/1973).

Ao fazé-lo, afirmou Lucio Grassi de Gouveia:

Assim, a chamada neutralidade do juiz, no sentido de n&o utilizar seu
poder assistencial, longe de garantir a justica, confirma e reflete no
processo a supremacia financeira de uma parte sobre a outra e deve ser
evitada num processo orientado pelo principio da cooperagao
intersubjetiva que deve primar pela igualdade de armas.3

Com relagado ao dever de prevengéo, espécie de alerta as partes sobre

eventuais deficiéncias ou insuficiéncias de suas alegagao ou pedidos, o CPC de

35 GOUVEIA, 2011, p. 256.
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1973 prescrevia ao juiz a determinacdo de emenda da peticdo inicial, caso
identificados defeitos ou irregularidades capazes de dificultar o julgamento de
meérito, que tinha primazia.

Ou seja, além do dever de cooperar do juiz ou Tribunal com as partes,
reconhecia-se o correspondente direito subjetivo do autor de ter a oportunidade
de correcado do defeito na peticéo inicial, “cujo descumprimento é suscetivel de
causar cerceamento de defesa e consequente nulidade de sentenca de
indeferimento da exordial’=®.

Quanto ao dever de consultar, sempre que o Tribunal pretenda conhecer a
matéria de fato ou de direito sobre a qual as partes ndo tenham tido a
possibilidade de previamente se pronunciar, evitando-se as chamadas “decisées
surpresa’, Lucio Grassi de Gouveia ndo logrou estabelecer correlagcdo com o
CPC/1973, arguindo a “falta de previsdo legal expressa”, vale dizer, “ndo estéo
proibidas as decisbes surpresas, nos moldes portugués e alem&o, maxime
quando se trata matéria de apreciagcao oficiosa pelo juiz ou tribunal’’.

Nesse topico, pode nado ter havido a identificagcdo exata de paradigma
normativo semelhante no texto, mas ndo se pode negar que a evolugéo e a
moderna compreensao do principio do contraditério, que antecede e orienta a
formulacdo da legislagdo processual, inclusive antiga ou revogada, ndo deixa
duvidas de que a vedacdo da “decisdo-surpresa”, nos moldes do sistema
europeu, sempre existiu no ordenamento brasileiro.

Por fim, no tocante ao dever de auxiliar as partes, consistente na remocéao
das dificuldades ao exercicio dos seus direitos e faculdades ou no cumprimento
de 6nus ou deveres processuais, apontou-se, no CPC/1973, a ordem do juiz de
exibir documentos ou coisas em poder da parte ou terceiro (arts. 355 e 360) e a
inspecao de pessoas ou coisas para esclarecer fato que interesse a decisao da
causa (art. 440). Ou seja:

Deve-se, assim, impedir que a parte venha a ter contra si uma decisao
por ndo ter conseguido obter documento ou informagao imprescindiveis

ao julgamento do processo [...]. O dever de auxilio proporciona uma
maior aproximagao da verdade material, desprestigiando decisdes

36 GOUVEIA, 2011, p. 258.
37 |bidem.
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puramente formais baseadas na auséncia de provas que a parte nao
logrou éxito em obter.38

Como se vé, concentrando-nos em apenas um unico autor, que foi mais
contundente na analise do direito comparado, nota-se que o CPC/2015, de fato,
nao foi o criador, tampouco o precursor de um novo modelo de processo, O
cooperativo; a terceira via revolucionaria, intermediario aos adversarial e
inquisitorial.

Em suma, a doutrina foi quem, ha muito, identificou, na evolucido dos
sistemas processuais europeus, a cooperagao ou colaboragdo como um sistema
ou modelo de trabalho mais moderno tendente a melhor e mais eficiente solugao

do litigio.

2.2.2 Origem, evolugao e dimenséao

Mais especificamente, foi Eduardo Grasso, professor da Universita di
Cantania, quem, ha mais de cinquenta anos, tratou da collaborazione nel
processo civile.

Em famoso ensaio®®, elaborado a partir de aula inaugural proferida no dia
30 de abril de 1965, Eduardo Grasso assentou a origem da colaboragao: iudicium
est actus ad minus trium personarum: actoris, rei, iudicis, maxima do jurista
(medieval) italiano Bulgaro®.

Tal férmula, que se protrai no tempo, pde em relevo dois aspectos
essenciais do processo, a unidade (actus) e a pluralidade de sujeitos
(personarum).

Estes aspectos, que sao necessarios entre si, a ponto de ndo se conceber
unidade sem a correlata pluralidade de sujeitos, constitui a fisionomia minima de
um processo.

Contudo, a fisionomia minima do processo, apesar de nao sofrer variagao

prépria do influxo cultural de ordenamentos de localidades diversas, nao era

38 GOUVEIA, 2011, 258.

39 GRASSO, Eduardo. La Collaborazione nel processo civile. Rivista di Diritto Processuale,
Padova, p. 580-609, 1966.

40 WAHRMUND, Ludwig. Excerpta legum edita a Bulgarino causidico. Quellen Zur Geschichte Des
Roémisch-kanonischen Processes Im Mittelalter. Innsbruck: Wagner, 1925, v. 1.
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suficiente para ilustrar o0 modo pelo qual os atos praticados pelos sujeitos
combinam entre si, para assumir a caracteristica de uma preordenada
comunidade de trabalho, enquanto unidade do processo vista do interior, atraveés
do que denomina principio organizativo delle operazioni processuali.

Até entdo, o processo, para alcangar status de ciéncia autbnoma, era
retratado a partir de angulos visuais, singularmente fixos e determinados, algo
compreensivel, naquela época, em razdo da exigéncia da reconstru¢cdo unitaria
do processo.

Com efeito, nas teorias da relacéo juridica (BULOW) e do procedimento
(FAZZALARI), compreendido o inteiro arco de desenvolvimento do processo, deu-
se énfase ao resultado da atividade praticada pelos sujeitos: o momento da
decisdo, que era resultante da combinagdo de forgcas diversas, cada qual com
vontade propria, mas todas voltadas ao mesmo fim, quando esgotada a atuagao
interpessoal das partes.

Nesse sentido, a colisdo entre a visdo estatica da relagdo juridica e a
premissa de movimento insita a no¢cao de procedimento teve éxito de revelar
apenas l'unita esteriore del processo, uma mera convergéncia (ou coincidéncia)
em direcao ao ato final e seus efeitos, mas néo, conforme preceitua Eduardo
Grasso, a combinagao (ou coordenacgao) interna de suas forgas.

A ciéncia também se esforcou em determinar a natureza e o conteudo da
atuacao dos sujeitos no processo, dispondo as condi¢des e os limites da situagéo
tipificada que encontraria atuacado precisa no ordenamento positivo, inserindo-as
em modelos rigidos e definitivos de conceitos como faculdade, poder, direito,
énus e obrigacbes processuais.

Assim o fazendo, mostrou que a coexisténcia dos atos praticados pelos
sujeitos do processo, na qual a situagao tipificada se exprime (analisi dell’atto-
risultato), demanda a organizagao/coordenagao (interna) deles (analisi delle
ativitta che in quello si cristallizzano), campo de estudo que era quase ignorado
pela doutrina.

A coordenacdo, de qualquer forma, seria o critério apenas inicial para

compreensao da colaboragao ou cooperagao no processo.
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O agir dos sujeitos é impulsionado ou por relagdes de tempo ou por
antecedentes necessarios (pressupostos)*' em uma corrente de o6nus ou
obrigagdes, que impdem aos sujeitos a realizagdo dos atos em série, em
sequéncia ao inicial.

Porém, isso nao bastava para exprimir um critério substancial de
organizagao processual.

A colaboracdo ia muito além da mera coordenacao da atividade processual
ordenada segundo relagdes de tempo ou de antecedentes necessarios.

Sob o aspecto substancial, a colaboragdo evoca a propria organizagao
interna do processo e é essencialmente positiva, pressupondo pluralidade de
pessoas agindo ao mesmo tempo e previamente ajustadas para lograr o resultado
final, que ndo poderia ser alcangado por um so individuo.

Os sujeitos do processo, autor, réu e juiz, devem agir sobre 0 mesmo
elemento de fato e de direito, contribuindo para o tratamento da questdo no
laboratorio processuale, antes que 0 juiz se coloque na posigao solitaria de quem
decide.

Nesse contexto, o juiz teria atuagdo duplice no processo, planos diversos
de relacionamento com as partes. Uma, de organizacao interna do processo, ao
lado delas, em uma comunidade de trabalho. Outra, de atuacdo imperativa da
tutela jurisdicional, sobrepondo-se as partes, declarando/realizando, em nome do
Estado, o direito violado.

Se toda a matéria posta em julgamento sofre os efeitos das forgcas
exercitadas por todos os sujeitos do processo (autor, juiz e réu), antes da deciséo
final e nos limites de suas respectivas atribuicbes, o resultado sera produto de
uma colaboracgédo processual total.

Para que isso ocorra, os sujeitos devem se encontrar sob o mesmo plano

psicoldgico, sendo o dialogo o instrumento que torna este “encontro” possivel.

41 “Em tal agregado, de fato, uma operagdo pode ndo ser condicionada a outra pelo tempo de
conclusdo ou em termos de conteudo, embora exista entre eles uma (diversa e ainda mais
intima) relacdo de necessaria interdependéncia. No conjunto de atos processuais, ao contrario,
ndo ha, em regra, atividade desenvolvida pelo juiz que ndo tenha o seu antecedente necessario,
imediato ou remoto, na iniciativa de uma parte; nem pode o réu agir de outra forma que nao
conectando as suas iniciativas a pedido do autor ou a um provimento do juiz’ (GRASSO, 1966,
p. 585).
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A amplitude do didlogo, o escutar as razbes opostas e o0 exercicio continuo
da dialética, revela o carater civilizatério do processo, ao mesmo tempo em que
constitui manifestagdo tipica da colaboragdo entre os sujeitos em busca da
verdade controversa.

O dialogo, em seu estado mais expressivo, tem o potencial de conferir
forma e significado diversos ao fato ou direito afirmado no inicio do processo,
podendo, eficazmente, excluir que um argumento ou ponto de vista possa ser
considerado definitivo, até que o resultado da colaboracido, que deve ser total,
seja submetido a julgamento.

Este método pode evidentemente ndo lograr o efetivo atingimento da
verdade, mas € certo que serve para aproxima-la quanto mais se favoreca o
dialogo, ao justapor-se os fatos e as diversas opinides e argumentos no momento
da decisao.

Sem embargo, no que tange a busca objetiva e autbnoma da verdade, a
parte, no processo civil, ndo poderia ser constrangida a atividade colaborativa,
pouco importando em qual grau ou medida concebida a unidade interna de
organizagao do processo.

Garantida a liberdade de agir da parte, cabe apenas criar condigdes para
que a colaboracao se realize espontaneamente, estimulando-a, de modo que
ocorra a mutagédo entre dois estagios do sistema, um em que a colaboragéo é
apenas possivel, outro em que ela seja positivamente favorecida.

Para tanto, indispensavel, sob o plano legislativo, a remog¢ao de tudo aquilo
que impede ou torne dificil ao sujeito o agir coordenado com o0s outros e que seja
assegurado igualmente a reciproca exposigdo de argumentos e opiniées no curso
do processo.

No sistema em que a colaboracdo €& apenas possivel, o contraditorio,
compreendido como instrumento de realizagdo do direito de igualdade entre as
partes, constitui pressuposto essencial e 0 seu unico meio de atuacdo, mas que
confere, tdo somente, uma imagem difusa de um efetivo sistema de colaboragéo,

porque nao € capaz de dar tratamento adequado a situagdes que ndo se
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enquadrariam a norma geral do contraditério expressa no art. 101 do Codice di
Procedura Civile (1940)*2.

Exemplifica Eduardo Grasso, que confere ao principio do contraditério o
significado de mera regra de igualdade formal, a hipotese na qual o juiz conhece
de oficio matéria contida na pretensédo deduzida, que pode ser o pagamento, um
elemento de relevancia processual, idéneo a fundamentar a sentenca e que
defina o resultado do processo, sem decidir o mérito (incapacidade de agir,
incompeténcia por valor ou matéria)*3.

Nesse caso, se 0 juiz, antes de pronunciar a matéria, ndo apresentou as
partes o ponto decisivo para a definicdo do processo, deixando de provocar o
debate em torno dela, o julgamento, nascido e exaurido secretamente em seu
gabinete, expresso sobre tema revelado pela primeira vez na sentenga, n&o
encontraria 6bice no principio do contraditério (regola d’eguaglianza), segundo
dispde o art. 101 do Codice di Procedura Civile, porque nenhuma das partes, em
abstrato, encontrar-se-ia em posi¢cdo de desvantagem, se ambos permaneceram
inativos, abstendo-se de fazer valer o seu ponto de vista sobre a questdo que o
juiz revelou e resolveu por si so6.

Outro exemplo seria aquele da revelia, sob o enfoque o art. 292 do Codice
di Procedura Civile.

A norma referida prescreve que o contumaz ndo deve ser notificado
pessoalmente, salvo para interrogatorio ou juramento, demanda nova ou
reconvengdo. Todos os outros atos “ndo sdo sujeitos a notificagdo ou
comunicagao”.

Ocorre que o contumaz pode ter desertado do processo justamente porque
a demanda, tal como posta, ndo Ihe impunha ou recomendava o agir. E a noticia
de que o adversario produziu um documento, deduziu circunstancia que ignorava
ou que teria motivo de contestar, poderia induzi-lo a conduta diversa, a de
efetivamente atuar naquele processo, ndo havendo, na norma considerada,

previsdo idénea a favorecer a participagdo no processo; ou, em ultima analise, a

42 Art. 101, Codice di Procedura Civile: “O juiz, salvo que a lei disponha de forma diversa, nao
pode decidir sobre o pedido se a parte contra a qual é deduzido nao foi regularmente citada e
nao compareceu”.

43 GRASSO, 1966.
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colaboragdo entre os sujeitos para o adequado tratamento de quaisquer
elementos destinados a formacao da deciséao.

Destarte, a organizagdo do processo, quando inspirada apenas pelo
principio do contraditorio (dell’equaglianza delle parti), reflete uma concepgao
meramente mecanica do processo, de carater individualista, contrario ao
desenvolvimento em sentido cooperativo.

Isto €, sendo o contraditorio o método que permite descobrir os planos dos
adversarios, neutralizar suas agoes e tirar proveito dos seus erros, as partes, ao
longo do processo, sao estimuladas a manter posigbes irredutiveis, travando
auténtica competicdo, com movimentos taticos antagdnicos, no qual o sucesso é
resultado de habilidade e esperteza.

Esta caracteristica da dialética processual, fundada apenas nos principios
dispositivo e do contraditério, foi descrita por Piero Calamandrei, como um ‘jogo
para vencer, uma disputa de habilidade na qual o juiz dara a vitéria a quem
souber melhor persuadi-lo™4.

Em famoso estudo, Calamandrei asseverou:

O processo passou de um brutal choque de impetuosos guerreiros para
um jogo sutil de engenhosos argumentos, no qual qualquer competidor,
antes de dar um passo, deve tentar prever, com estudo cuidadoso, nao
s6 a situagéo juridica, mas, também, a psicologia do adversério e do juiz,
com quais reagbes o oponente respondera ao seu movimento.4?

Na concepgao individualista, o juiz se coloca, por definicdo, sobre as
partes, quando nao, a depender do sistema acolhido, fora mesmo do processo. E
a sua relagdo com as partes seria atividade completamente estranha ao
regramento processual, muito mais proxima ou conexa com o direito
constitucional ou administrativo.

Ainda segundo o liberalismo juridico, ideologia que alimenta o modo de
compreender a relagdo do juiz com as partes, o escopo do julgador é o de
pronunciar a sentenca e a intervencio da autoridade, antes da decisédo, nao seria

admissivel. O juiz se tornaria realmente ativo apenas quando o tratamento

44 CALAMANDREI, Piero. Il processo come giuoco. Rivista Del Diritto Processuale. Padova:
CEDAM, 1950, p. 46.
45 |bidem.
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preparatério das partes sobre a matéria objeto do julgamento ja estivesse todo
exaurido.

Assim sendo, n&o participando o juiz propriamente do involucro processual,
senao como uma espécie de moderador ou arbitro, simplesmente porque nao
desenvolve atividades analogas, em substancia e finalidade, aquelas proprias das
partes, a relacéo intersubjetiva dispositiva nao traduziria concepgéo de processo
voltada a pesquisa da verdade, mas apenas a obtengao da paz juridica entre as
partes, alcangada com a coisa julgada.

Nem mesmo no sistema inquisitivo, onde o juiz é autorizado a preparar a
matéria da sua decisdao desvinculado da iniciativa das partes, & possivel
conceber-se uma estrutura de organizagdo de trabalho entre os sujeitos do
processo.

Ademais, a oposicdo que a doutrina invariavelmente faz dos sistemas
dispositivo e inquisitivo permite constatar que a colaboragdo total jamais foi
elevada pelos estudiosos a categoria de principio autbnomo, equidistante e
diverso do critério de estrita neutralidade do juizo.

A atribuicdo de poderes suficientemente determinados, que permitam ao
juiz promover a atividade necessaria de preparacao de informacdes para a
decisdo, é indispensavel. Porém, o exercicio destes poderes da vida a uma
comunidade de trabalho apenas se assegurado a efetiva e simultédnea
participagédo dos sujeitos privados. Num sistema legislativo no qual o mencionado
dirigismo judiciario se exprime somente a partir de comandos do juiz, a ideia de
colaboracéo néao teria espaco.

E do balanco, portanto, entre o processo civil caracterizado pela
imobilidade do agir oficioso (dispositivo), préprio dos paises da common law, com
0 processo civil onde o juiz tem obrigagdo, e nao s6 a faculdade, de exprimir a
maxima intervengao (inquisitivo), empregando todos 0os meios necessarios para a
descoberta da verdade substancial, que surge a convergéncia em torno da
colaboracéo.

Desse modo, analisando os cédigos italianos anteriores a época, Eduardo
Grasso prossegue afirmando que as normas ofereciam a colaboragdo espaco
limitado e insuficiente, proprio do processo civil do tipo dispositivo, na sua
concepcdao marcadamente individualista. As relagdes entre as partes eram

reguladas pelo contraditério, segundo a ideia da igualdade.
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A doutrina, posteriormente, individualizou e sistematizou algumas hipéteses
de atuacgido oficiosa para controle de pressupostos legais indispensaveis a
sentenca. Se tratava, porém, no desenho do legislador e no pensamento do
intérprete, de uma atividade propriamente substitutiva, no caso em que as partes
permanecessem inativas ou na hipotese de conluio entre elas com o intento de
ocultar a verdade e fraudar a lei.

Isto ainda ndo era bastante a cooperacdo, porque tal atuagdo somente
poderia realizar-se por iniciativa pessoal do juiz ndo regulada por nenhuma
disposicéao legal.

Porém, a grande inovagdo, “no sentido de wuma colaboragdo
tendencialmente integral”, deu-se no “codice del 1940”, ao prescrever, no art. 88,
que “as partes e seus defensores tém o dever de comportar-se em juizo com
lealdade e probidade. Em caso de falta dos defensores a tais deveres, o juiz deve
comunicar as autoridades que exercem poderes disciplinares sobre eles”.

Noutras palavras, o principio do contraditério assegura a uma parte a
possibilidade de tomar conhecimento e de dialogar sobre todos os aspectos da
demanda que a outra tem interesse de fazer prevalecer para alcancar os seus fins
particulares. Porém - pondo finalmente a colaboragdo em evidéncia -, o art. 88 do
Codice di Procedura Civile prescreve que a parte tem a obrigacédo de nao falsear
aquilo que alega, ndo esconder os elementos relevantes ao julgamento da causa,
ao mesmo tempo em que n&o impede ao adversario de fazer valer as suas razdes
€ ao juiz de exercitar os seus poderes.

No ponto relativo ao dever de lealdade e probidade, o professor italiano
entende que nao é possivel aderir ao entendimento, prevalente na época, que
excluia do art. 88 o dever da parte de dizer a verdade contra os seus proprios
interesses.

No processo civil - pontua o professor - o aforisma nemo tenetur edere

contra se* nao apenas ndo se justifica sob o enfoque da moral, como nao

46 Maria Elizabeth Queijo aponta em sua obra notas histéricas sobre o principio do nemo tenetur
se detegere, o qual, em sentido literal significa que “ninguém ¢é obrigado a se descobrir”, além de
esclarecer que referido principio € também expresso por outras maximas latinas: tanto nemo
tenetur edere contra se, como nemo tenetur se accusare, nemo tenetur se ipsum prodere, nemo
tenetur detegere turpitudinem suam e ainda nemo testis contra se ipsum (QUEIJO, Maria
Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.
28).
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encontra amparo em nenhuma norma positiva que atenue a valoragao negativa
do comportamento desleal.

O estimulo a parte para que se abstenha de impedir o outro sujeito de
exercitar intervengcdo construtiva é conectado a um sistema de efeitos
desfavoraveis, sendo o mais evidente o perigo de revogagao da sentenca por ter
agido com dolo de dano a parte contraria (art. 395, n° 1, Codice di Procedura
Civile*7).

A violagdo do dever de atuar lealmente enseja a responsabilidade por dano
processual (art. 96, Codice di Procedura Civile*®) e argumento de prova contra a
prépria parte (art. 116, Codice di Procedura Civile*).

Quem age fora dos limites da corregcédo processual enfrenta o risco de que
a sua conduta também se transforme em prova indiciaria do seu mal, sobre a qual
podera fundar-se sentenca a ele desfavoravel.

A norma, ao exigir das partes comportamento que nao obstaculize e, ao
invés disso, favorega a colaboragdo no processo, autoriza o juiz a conferir, de
forma imediata, valor probatério a conduta das partes. Assim sendo, o sistema, ao
encampar regra de ética processual, dispde de mais um instrumento idéneo a
frear o egoismo das partes e a favorecer a colaboracgao.

O 6nus de favorecer a busca pela verdade, ou seja, “de colaborar’,
restringe ainda mais a esfera de protecdo do particular que atua em juizo,
limitando a sua liberdade. Da mesma forma, garante a possibilidade de um
didlogo entre as partes e o juiz, ao mesmo tempo em que lhe da poder de impor,
ao processo, andamento mais célere e essencial, de modo a impedir que as

partes arbitrem a sua duragao e seu efetivo resultado.

47 “As sentengas pronunciadas em grau de apelagdo ou em Unico grau podem ser impugnadas por
revisdo: 1) se sao resultado de dolo de uma das partes com dano a outra”.

48 “Se constatado que a parte perdedora agiu ou resistiu em juizo com ma-fé ou culpa grave, o
juiz, a pedido da outra parte, a condenara, além das custas, ao ressarcimento dos danos, que
liquidara, mesmo de oficio, na sentencga. O juiz que verificar a inexisténcia do direito pelo qual foi
executado provimento cautelar, transcrita demanda judicial ou inscrita hipoteca judicial, ou ainda
iniciada ou concluida execugédo forgada, a pedido da parte lesada, condenara ao ressarcimento
dos danos o autor ou o credor do processo, que agiu sem a normal prudéncia. A liquidagao dos
danos é feita na forma do artigo seguinte. Em qualquer caso, ao decidir sobre as custas nos
termos do artigo 91, o juiz, mesmo de oficio, podera também condenar a parte perdedora ao
pagamento dos honorarios da outra parte, em quantia determinada de forma equitativa”.

49 “0 juiz deve valorar as provas segundo seu prudente arbitrio, salvo se lei dispuser de forma
diversa. O juiz pode extrair argumentos de prova das respostas que as partes lhe derem de
acordo com o artigo seguinte, da recusa injustificada deles em consentir as inspec¢ées que lhes
ordenou e, de modo geral, do comportamento das préprias partes no processo”.
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A atividade do juiz, no entanto, deve inserir-se num ambito de acbes
coordenadas com as partes, mantendo-se o equilibrio das forgas correntes.
Nesse contexto, o poder de iniciativa probatoria do juiz constitui notavel incentivo
a colaboracdo, mas nao o suficiente a realiza-la, se nado lhe for permitido,
igualmente, dentro de certos limites, aproximar-se das partes e de dialogar, néo
por meio da sentenca, mas como da uomo ad altri uomini.

No centro deste sistema, encontrar-se-ia, no ordenamento italiano, o
interrogatorio (art. 183, Codice di Procedura Civile), que ndo tem finalidade
probatdria, apenas um pedido de esclarecimento do juiz aos procuradores das
partes na primeira audiéncia e a questionamentos sobre fatos da causa
envolvidos na instrucdo as partes pessoalmente, assistidas, se quiserem, por
advogados.

Nessa hipotese, o dialogo entre os trés sujeitos do processo pode trazer
resultados que em outras ocasides dificilmente seriam alcangados, depurando-se
da matéria controvertida aquilo que Ihe é estranho, supérfluo ou artificioso, e que
foi inserido por inexperiéncia, negligéncia ou astucia das partes.

A intervencgao do juiz, técnico imparcial, € decisiva, cabendo-lhe indicar as
questdes conheciveis de oficio que considere adequado serem tratadas, as
lacunas que identifica na instrugdo, as irregularidades dos atos e dos documentos
que podem ser reparados.

Na tentativa de conciliagado, ao promover o dialogo com as partes e com 0s
seus advogados, o juiz pode introduzir no processo fato relevante, estimulando a
declaracdo das partes quando o assumirem como existentes; pode fazer notar
ponto de vista sobre a congruéncia e suficiéncia de fatos adotados como
fundamento do pedido ou defesa, bem como sobre a exatiddo da qualificagao
juridica; pode, ainda, sugerir a producao de prova que € reservada as partes.

Tudo isso, que nao encontra dbice nos principios da inércia e da autonomia
da vontade, € voltado a perfeita preparacao do processo, exprimindo, na esséncia
do ordenamento, a regra de colaboragdo, como principio que caracteriza toda a
organizagéo do processo.

Este principio, que inverte toda a perspectiva individualista, reclama das
partes um 6nus e, do juiz, a objetiva necessidade de adequacgédo de toda sua
atividade, oferecendo segura solugdo ao problema das alegacdes e da

interpretacdo da norma aplicavel.
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Doutro lado, tranquilo na doutrina e jurisprudéncia que o réu deve
defender-se apenas dos fatos que o autor tenha indicado como relevantes ao
acolhimento do pedido, identificando-o no ambito dos elementos histéricos
condensados na sua exposi¢do. Da mesma forma, o juiz ndo pode considerar o
fato que a parte narrou e, portanto, conscientemente introduziu no processo, mas
nao alegou como fundamento de sua pretenséo.

A aplicagdo do principio do contraditorio, enquanto regra de igualdade, nao
permitiria ao juiz corrigir o erro da parte na reconstrugdo do fato constitutivo do
direito alegado em juizo, a0 mesmo tempo em que, caso se permita ao juiz o
poder de escolher por si, no ambito daquilo que “narrado”, as informacgdes
relevantes, obrigar-se-ia o réu a dificil defesa, sendo para ele muito mais facil
empenhar-se dentro de limites daquilo que foi “alegado”.

Nesse caso, caberia ao juiz, sob pena de nulidade da decisao, indicar as
partes quais dos fatos, ndo alegados como fundamento da pretensdo, mas
simplesmente expostos e introduzidos pelo autor, que devem ser considerados
relevantes para formag&o do objeto do debate.

Da mesma forma, as partes tém o 6nus de introduzir o fato a luz do
principio da colaboracgao, inclusive no caso em que a lei a exonere do dever de
prova-lo, como ocorre na hipotese de fato presumido a seu favor ou de fato
notorio. A dispensa, portanto, € apenas da sua prova, ndo da alegacgao.

Quanto a aplicagdo da norma, a ideologia liberal, fundada no iura novit
curia, consagrou o poder do juiz na determinagdo da qualificagdo juridica, em
contraposi¢cao da exclusiva atribuicdo da parte na alegagao do fato submetido a
julgamento.

Em alguns casos, como no direito consuetudinario, estrangeiro ou antigo, &
evidente a utilidade da contribuicdo da parte na individualizacdo da norma, a
ponto se de afirmar a existéncia de um poder de colaboragédo da parte com o juiz
e, portanto, de uma situacdo especifica que Ihe fosse consentido penetrar no
dominio deste ultimo. Outros, em sentido contrario, afirmam a existéncia de um
Onus da parte de provar o direito consuetudinario ou as leis estrangeiras, ndo sem
antes, obviamente, cumprir-se 0 6nus de alegar o fato do qual emerge a
qualificagao juridica.

Pondo-se de lado a distingdo do fato simples e do fato do qual decorre o

direito afirmado, mas levando-se em consideragdo que o juiz tem o poder-dever
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de aplicar de oficio o direito independentemente da indicagado das partes, conclui-
se que nao seria possivel, na formagédo da decisao, distinguir entre as normas
aplicaveis e retirar delas a livre pesquisa do juiz.

Isto ndo impede de considerar que o juiz deve submeter as partes a norma
que lhe parece mais adequada ao caso, todas as vezes que tenham indicado
norma diversa ou nio indicaram nenhuma, suscitando em tal modo a discusséo
sobre a possibilidade de aplica-la.

Concluindo a enunciagéo (pioneira na doutrina) da colaboragao, entende-
se que seria possivel identificar as caracteristicas fundamentais de um regime de
colaboragao processual. O juiz, no desenvolvimento do didlogo, atua no mesmo
nivel das partes: a tradicional construgdo triangular é substituida por uma
perspectiva paralela. As atividades dos trés sujeitos, em ultima analise, tendem a
identificar-se, dirigindo-se em unica for¢a de atuacgao (unus actus), que penetra na
matéria em busca da verdade.

Este pensamento impactou enormemente no texto normativo, como se vé
da reforma promovida no art. 111 da Constituicdo da Italia, ao dispor que “a
jurisdicdo se faz mediante o devido processo legal. Todo processo se desenvolve
em contraditorio entre as partes, em condicdo de Iigualdade, perante juiz
equidistante e imparcial. A lei garante a duragéo razoavel do processo™?.

Ou seja, além de consagrar o justo processo®’, a legislador italiano,
encampando orientag&do da jurisprudéncia, estimulou e favoreceu a aproximagao
do juiz com as partes, ao assentar que o processo se desenvolve em contraditério
com as partes.

Comoglio aponta os valores e a ideologia que subjazem o devido processo

legal:

Impbe considerar como devido (ou seja, como due, debido ou devido)
ndo qualquer processo que se limite a ser extrinsecamente fair (vale
dizer, correto, leal ou regular, em nivel formal, segundo a law of the
land), mas ao invés o processo que seja intrinsicamente equo e justo,

%0 | egge costituzionale 23 novembre 1999, n. 2 («Inserimento dei principi del giusto processo
nell’articolo 111 della Costituzione»).

51 *Justo ndo é o processo que se limita a ser ‘regular’ sob o plano formal. Justo é o processo que
se desenvolve com respeito aos parametros fixados nas normas constitucionais e os valores
compartilhados pela coletividade” (TROCKER, Nicolo. Il nuovo articolo 111 della costituzione e |l
“giusto processo” in materia civile: profili generali. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile,
Milano, ano LV, n. 2, p. 381-410, jun. 2001, p. 384).
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segundo os parametros ético-morais aceitos pelo sentimento comum dos
homens livres de qualquer época e pais, na medida que se mostre capaz
de realizar uma justica verdadeiramente imparcial, baseada na natureza
e na razdo. Disto originam as postula¢des tedricas, agora quase todas
compartilhadas, para a promulgagcdo e adocdo de atos legislativos
solenes (nacionais ou internacionais) que reconhega a todos os
individuos, em termos efetivos e sem discriminagdes irracionais, o direito
fundamental a um ordenamento juridico justo. [...] Identificar, em termos
de conteudo, diversos direitos publicos subjetivos, tendo por objeto as
condigbes minimas e inderrogaveis de um julgamento justo, a saber: a
imparcialidade e a independéncia do juiz ‘natural’ pré-estabelecido por
lei; a igualdade das partes e a ‘igualdade de armas’ no julgamento; os
poderes de agao e defesa. Ou, se preferir, as condigdes necessarias e
suficientes para uma resolugdo justa de disputas, no contexto desse
devido processo®2.

Até entdo, a concepgao de processo, fundado em regra de igualdade
formal, ndo favorecia a colaboragcdo entre as partes, sendo apenas um
instrumento para neutralizar o adversario, servindo o juiz de arbitro numa luta ao
cabo da qual prevalecia o mais forte ou mais astuto.

Ainda no ano de 2009, em linha com a nova perspectiva de modelo
colaborativo, o legislador acrescentou o paragrafo ao art. 101 do Cddigo de

Processo Civil italiano:

Se considerar o emprego como fundamento da decisdo de questado
detectada de oficio, o juiz suspendera a decisdo, assinalando as partes,
sob pena de nulidade, prazo néao inferior a vinte dias e n&o superior a
quarenta dias a partir da comunicagao, para o depdsito em cartério das
alegagdes contendo observagdes sobre a mesma questao.

Tal norma, modernamente entendida como a proibicdo da deciséo-
surpresa, associada aquela que impde as partes e aos seus advogados o dever di
comportarsi in giudizio con lealta e probita (art. 88, Codice di Procedura Civile),
constituiriam, segundo licdo de Eduardo Grasso, a base legal da colaboragéo
entre as partes e o juiz no processo civil italiano.

Ja na Alemanha, a doutrina identifica o modelo de colaboragao
(Kooperationsmaxime) mais especificamente no § 139 da Zivilprozessordnung
(ZPO53):

52 COMOGLIO, Luigi Paolo. Valori etici e ideologie del “giusto processo” (modelli a confronto).
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, anno LII, n. 3, 1998, p. 892 e 895.
53 Codigo de Processo Civil aleméao.
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(1) Na medida do necessario, o Tribunal deve discutir com as partes as
circunstancias e fatos, assim como a relagao das partes com a disputa,
tanto em termos dos aspectos factuais da matéria, quanto de suas
consequéncias juridicas, devendo formular questdes. O tribunal deve
trabalhar no sentido de assegurar que as partes em litigio fagcam
declaragbes completas e em tempo habil, sobre todos os fatos
relevantes e, em especial, deve garantir que as partes complementem,
por alegagdes posteriores, aqueles fatos que afirmaram apenas de forma
incompleta, que designaram como provas e que registraram em pedidos
relevantes.

(2) O Tribunal pode basear sua decisdo em um aspecto que a parte
reconhecidamente negligenciou ou considerou insignificante, desde que
ndo se trate de mera alegacéo acessoéria, apenas se tiver comunicado o
fato e permitido as partes tratar da matéria. O mesmo se aplica a
qualquer aspecto que o Tribunal compreenda diferentemente de ambas
as partes.

(3) O Tribunal deve chamar a atengdo das partes para as suas
preocucdes em relacdo a quaisquer fatos que deve conhecer ex officio.
(4) A notificagdo pelo Tribunal, conforme previsto por esta regra, deve
ser dada o mais cedo possivel, e um registro escrito deve ser elaborado.
A entrega da notificagao somente pode ser comprovada pelo conteudo
dos arquivos. O conteddo dos arquivos pode ser contestado
exclusivamente mediante a prova de que foram falsificados.

(5) Se uma parte nao puder fazer imeditamente a declaragdo sobre a
notificagdo do Tribunal, entdo o Tribunal deve determinar um prazo, apés
a parte ter apresentado pedido correspondente, dentro do qual podera
complementar sua declaragdo em um requerimento escrito.

A norma, realmente, € uma exortagcdo ao didlogo entre os sujeitos do
processo.

O juiz deve discutir com as partes todas as circunstancias da demanda,
compreendendo o dever de esclarecer (Aufkldrungspflicht) e o dever de formular
perguntas (Fragerecht). Ademais, cabe ao juiz assegurar que as partes facam
declaracbes sobre todos os fatos relevantes, em tempo habil e de forma
completa, compreendendo a possibilidade de acréscimo de informacdes aos fatos
afirmados de forma incompleta.

A decisédo, por seu turno, pode fundar-se em aspectos que uma das partes
reconheceu ou ignorou como insignificante, desde que o juiz as tenha alertado
sobre a questao e permitido manifestacao oportuna. Deve assim também fazer se
a decisao avaliar de maneira diferente de ambas as partes determinado aspecto
da causa.

Outrossim, toda a matéria sob julgamento, embora possa ser conhecida de
oficio pelo juiz, deve ser submetida previamente a apreciagao e consideragao das
partes.

Outro dispositivo também mencionado para ilustrar a Kooperationsmaxime

no processo civil alemao é o § 138 da ZPO:
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(1) As partes devem fazer suas declaragdes quanto aos fatos e
circunstancias total e integralmente, sendo obrigadas ainda a dizer a
verdade.

(2) Cada parte deve reagir substancialmente aos fatos alegados pelo
oponente.

(3) Os fatos ndo expressamente contestados devem ser considerados
como admitidos, a menos que a intengdo de contesta-los seja evidente a
partir de outras declaragodes feitas pela parte.

(4) A parte somente pode declarar falta de conhecimento quanto aos
fatos que nédo praticou ou situados fora da sua esfera de alcance.

Trata-se do dever das partes de fazer declaragdes completas e
verdadeiras, norma aparentemente semelhante a contida nos arts. 5°, 77, | e 378
do CPC/2015, que gera o 6nus ao oponente de contrariar os fatos alegados, sob
pena de serem admitidos como verdadeiros, a menos que a intengao de contrapb-
los seja evidente a partir doutras alegagdes feitas pela parte.

Merecem destaque, ainda, os §§ 272 e 273 da ZPO:

§ 272, ZPO:

(1) Como regra geral, o litigio deve ser tratado e encerrado em uma
audiéncia para alegagbes orais, que foi exaustivamente preparada
(audiéncia principal).

(2) O juiz presidente deve tomar providéncias para uma primeira
audiéncia antecipada na qual as alegagdes orais serdo ouvidas (se¢éo
275) ou tera os procedimentos preliminares conduzidos por escrito
(secéo 276).

(3) A audiéncia de conciliagdo e a audiéncia de alegagdes orais devem
ser agendadas o mais cedo possivel.

(4) As questbes que envolvam a desocupagao de instalagdes tem
prioridade e devem serem conduzidas de forma expedita.

§ 273, ZPO :

(1) O Tribunal deve iniciar as medidas preparatérias necessarias no
tempo devido.

(2) Como medida preparatéria da audiéncia, o juiz presidente ou membro
do Tribunal designado, podera, em particular:

1. Instruir as partes a complementar suas alegagbes escritas
preparatérias ou a fornecer mais informacgdes, e, especialmente, definir
prazo para que sejam apresentadas explicagdes sobre certos itens que
necessitem de esclarecimentos;

2. Requisitar a autoridades publicas ou funcionarios publicos o envio de
registros ou informagdes oficiais;

3. Comparecimento pessoal das partes em audiéncia;

4. Convocar testemunhas, a quem a parte se referiu, e peritos, para
comparecimento a audiéncia, podendo emitir ordem de acordo com a
secao 378 ;

5. Emitir ordens de acordo com a segéo 142 e segéo 144.

(3) Ordens nos termos da subsecgao (2) numero 4 e, na medida que nao
devam ser emitidas a parte, ordens de acordo com a subsecgdo (5),
somente se o réu ja se opds ao pedido apresentado na agdo. Para os
ordens nos termos da subsegdo (2) numero 4, a se¢ao 379 deve ser
aplicada mutatis mutandis.
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(4) As partes devem ser notificadas de cada ordem. Caso as partes
sejam obrigadas a comparecer pessoalmente, devem ser aplicadas as
estipulacbes da segédo 141 subsecgao (2) e subsegéo (3).

Os dispositivos cuidam do modo de solugao do litigio, como regra geral em
unica, completa e preparada audiéncia, a realizar-se “tado cedo quando possivel’,
independentemente da natureza do procedimento (oral ou escrito), cumprindo ao
juiz tomar todas as medidas preparatérias necessarias, agindo continuamente a
fim de que as partes se esclarecam tempestiva e completamente.

Dentre as medidas de preparagcao da audiéncia, dispbée a ZPO que
incumbe ao juiz orientar as partes a complementagdo ou melhor explicagédo de
suas alegagdes; solicitar a autoridades ou agentes publicos o compartilhamento
de documentos ou informagdes oficiais; determinar o comparecimento pessoal
das partes, testemunhas ou peritos.

Deste conjunto de normas, somando-se a algumas outras mais esparsas,
extrai-se o plexo de deveres que compde a colaboragado no processo civil alemao:
Fragerech (dever de perguntar), Aufkldrungspflicht (dever de esclarecer),
Erérterungspflicht (dever de debate), Wahrheitspflicht (dever de verdade),
Informationspflicht und belehrungspflicht (dever de informagdo e adverténcia),
Hinweispflicht (dever de indicagao).

Com efeito, a despeito do atual quadro normativo, hoje muito bem definido,
a origem e evolugdo da colaboragdo remonta a época do Império, mais
especificamente da unificacdo da Alemanha em 1971 e da formagao do Estado
monarquico federal.

O governo federal (Reich) era competente para legislar sobre processo
civil.

Segundo Renato Beneduzi:

[...] sucederam-se logo quatro projetos, o primeiro publicado ainda em
1871. O ultimo, preparado por uma comissdo do Reichstag
(Justizkommission), transformou-se na Civilprozessordnung (CPO, com
“c”, conforme a ortografia antiga, e ndo com “z”, conforme a moderna),
publicada em 27 de janeiro de 1877, mesmo dia em que também
publicada a Gerichtsverfassungsgesetz (GVG — lei sobre a organizagéo
judiciaria); em 1° de fevereiro do mesmo ano foi publicada ainda a
Concursordnung (CO, com “c”, conforme a ortografia antiga, e ndo com
“k”, conforme a atual — lei sobre o direito concursal, ou falimentar). Estas

trés leis, que entraram em vigor no dia 1° de outubro de 1879, sao



48

conhecidas, conjuntamente, como as Reichsjustizgesetze (leis sobre a
justica do Império).5

A Lei de Organizacdo Judiciaria de 1877 (Gerichtsverfassungsgesetz -
GVG) dividiu a primeira instancia da jurisdigdo ordinaria civil em dois tipos de
tribunais, Amtsgerichte e Landgerichte (§ 12, GVG/1877).

Nos termos da redacdo original da GVG, o Amisgericht cuidava de
questdes de direito civil em que o valor da causa n&do superasse o montante
fixado para fins de competéncia do Landgericht, apesar da existéncia de
determinadas questdes especificas de direito material tratadas unicamente por
um dos Tribunais (§§ 23 e 70, GVG/1877).

A Civilprozessordnung (CPQO), por seu turno, disciplinou os procedimentos
para os processos que tramitavam junto aos Amtsgerichte e Landgerichte (§§ 230
e 456, CPO/1877).

No Amtsgericht, ndo havia necessidade de representagdo da parte por
advogado, ao contrario do exigido no Landgericht e nos Tribunais de instancia
recursal (§ 74, CPO/1877).

Quanto ao processo do Landgericht, o § 130 da CPO/1877 tratava do
Fragerecht: o dever do juiz de realizar questionamentos.

De acordo com tal dispositivo, o presidente do Tribunal “deve fazer uso de
perguntas para assegurar que pontos obscuros sejam esclarecidos e as
declaragbes insuficientes sobre os fatos sejam complementadas, indicando-se os
meios de prova’.

Além disso, ja se reconheciam, conforme discorre Ronaldo Kochem®d,
alguns poderes de instrucdo aos juizes, como a determinagdo a parte de
apresentar documentos aos quais tenha feito referéncia (§ 133, CPO/1877) ou
que sejam importantes para a decisdo de mérito (§ 134, CPO/1877).

O § 132, por seu turno, estabelecia a possibilidade de o juiz determinar o
comparecimento de uma das partes em juizo para esclarecimento da matéria de

fato.

54 BENEDUZI, Renato. Introdugédo ao processo civil aleméo. 2. ed. Salvador: Jus Podivm, 2018, p.
43.

55 KOCHEM, Ronaldo. Introdugdo as raizes histéricas do principio da cooperagao
(“kooperatinsmaxime”). Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 41, n. 251, jan. 2016, p. 78.
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No Amtsgericht a agao do juiz correspondente ao § 130 ndo estava limitada
ao Fragerech (direito do juiz de realizar questionamentos). Envolvia, também, o
Aufklarungspflicht (dever de esclarecer), pois cabia ao "Tribunal, na audiéncia,
contribuir para que as partes se esclaregam completamente sobre todos os fatos
essenciais e para que elas fagam todos os pedidos pertinentes" (§ 464,
CPO/1877).

A reforma de 1909, por seu turno, colocou o juiz como responsavel pela
obtencdo do material fatico nos processos do Amtsgericht, conferindo-lhe amplos
poderes para instrugcdo e esclarecimentos sobre fatos que lhe parecessem uteis,
de acordo com as petigdes iniciais e os escritos preparatorios para a audiéncia (§
501, CPO/1909).

Além disso, no § 502, reconheceu-se o Erérterungspflicht (dever de debate)
do juiz, ou seja: "na audiéncia, o tribunal deve debater com as partes os fatos
relevantes (Sachverhéltnis) e as questbes em litigio (Streitverhéltnis), contribuindo
para que as partes se esclarecam completamente a respeito de todos os fatos
essenciais e para que fagcam os pedidos pertinentes".

As reformas processuais que se seguiram, notadamente apdés a Primeira
Guerra, foram determinantes ao dimensionamento da cooperagdo no processo
civil alemao.

Nesse contexto, surgiu a Emminger-Verordnung de 1924, que estendeu os
direitos de preparagédo do § 501 da Reforma de 1909 para o Landgericht, com o
objetivo de estimular a participagédo do juiz no esclarecimento dos fatos antes da
audiéncia (§ 272b, CP0O/1924). Destarte, esse acréscimo na legislagao ocorreu na
forma de um dispositivo de dever (Mul3vorschrift), no lugar de um dispositivo
autorizativo (Kannvorschrift)®.

Tal dispositivo, insiste Ronaldo Kochem, era complementado pelo § 279a,
CPO/1924, que permitia ao juiz designar prazo para que as partes esclarecessem

determinadas questbes. Caso tal prazo ndo fosse observado, o juiz poderia

% O texto do § 139, 1, promulgado em 1924 dispunha que o "[...] presidente do tribunal deve
contribuir para que as partes se esclaregam completamente sobre todos os fatos substanciais,
apresentem os pedidos pertinentes e também, especialmente, complementem as especificacdes
sobre os fatos afirmados e indiquem os meios de prova. Para esses fins, ele deve, na medida do
necessario, debater com as partes os fatos relevantes (Sachverhéltnis) e as questdes em litigio
(Streitverhéltnis), em seu aspecto fatico e juridico, bem como, deve realizar perguntas".
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desconsiderar a manifestagdo da parte (§ 279a, segunda parte, CPO/1924). A
aplicagdo desse mesmo dispositivo, que autorizava ao juiz desconsiderar a
manifestacdo da parte, também se dava no caso de apresentagédo tardia de meios
ou excegdes de prova (§ 283 (2), CPO/1924).

Quanto a determinagdo de comparecimento da parte em juizo para prestar
esclarecimentos dos fatos, o § 141, CPO/1924, transformou o O6nus de
comparecimento em dever de comparecimento das partes, ao permitir ao Tribunal
sanciona-las pela auséncia injustificada.

Nesse sentido, ao mesmo tempo em que a legislagdo buscou conferir ao
juiz maior participagao no processo e responsabilidade no julgamento da causa, o
mais proximo possivel da verdade dos fatos, indagava-se se as partes também
nao deveria ser imposto em suas manifestagdes/esclarecimentos o dever de
verdade (Wahrheitspflicht).

Este movimento, que coincidiu com a influéncia do processo austriaco,
mais apartado dos canones liberais que inspiraram a promulgacdo da ZPO de
1877, caracterizava-se pela restricdo da autonomia das partes (Parteiherrschaft) e
o0 aumento dos poderes do juiz. Colocava-se em evidéncia, pondera Renato
Beneduzi, a fungao social do processo, em contraposicao a ideia liberal de que ele
deve servir, essencialmente, a tutela dos direitos individuais®’.

Foi assim que, na reforma de 1933, acrescentou-se o § 138 (1) da ZPO,
dispondo que “as partes devem submeter seus esclarecimentos sobre as
circunstancias faticas de forma completa e de acordo com a verdade".

A par disso, a reforma também trouxe ao direito processual civil a
possibilidade de o juiz ordenar o depoimento das partes (Parteivernehmung), o
que havia sido descartado em 1877 na redagéo original da CPO.

Isto é, por meio do § 448 (ZPO/1933), o Tribunal poderia determinar que
uma parte depusesse, apds a colheita de provas e a realizagcdo de audiéncia,
sobre determinado enunciado de fato, a respeito do qual o tribunal houvesse
duvida. Além disso, poderia ser determinado que a parte jurasse sobre o
depoimento (§ 452, ZPO/1933).

Durante o regime nazista (Unrechtsstaat), o sistema processual ndo sofreu

alteracbes na mesma intensidade que as demais areas do direito. No plano

5" BENEDUZI, 2018.



51

constitucional, é “eloquente exemplo a Gesetz zur Behebung der Not vol Volk und
Reich de 1933, também conhecida como Erméchtigungsgesetz, lei que conferiu
plenos poderes ao Flihrer’8.

O controle nazista sobre o processo, porém, deu-se de forma indireta,
através da nomeacao de juizes fiéis a ideologia, submissao da interpretacao da lei
e obediéncia aos canones do regime.

Finda a guerra, a Alemanha dividiu-se em duas zonas de influéncia, a
oriental (Republica Democratica Alema - RDA) e a ocidental (Republica Federal
Alema - RFA), com a promulgagao, em 1949, da Lei Fundamental, denominada
Grundgesetz.

Em 1950, ZPO e GVG voltam a vigorar na Alemanha ocidental. Assim
ocorreu também na Alemanha oriental (RDA), que substituiu a ZPO por um codigo
genuinamente socialista em 1975.

Com a Reunificagao, em 1990, a ZPO de 1877 voltou a vigorar em toda a
Alemanha, acentuando-se, a partir da década de 1970, a preocupagdo com a
simplificagéo (Vereinfachung) e aceleragao (Beschleuningung) do processo.

Nesse contexto, merece destaque a Vereinfachungsnovelle de 1976,
reforma que introduziu no processo civil a execugao provisoria € a monitoria
(Mahnverfahren), dando-se énfase a concentragdo das audiéncias e ao principio
da oralidade.

E o que se nota do § 272 da ZPO/1976, ao dispor que o litigio deve ser
resolvido, como regra geral, em uma unica, completa e preparada audiéncia, que
deveria ocorrer “t4o cedo quando possivel”, independentemente da natureza do
procedimento (oral ou escrito).

Para tanto, cumpria ao juiz tomar todas as medidas preparatérias
necessarias, agindo continuamente a fim de que as partes se esclarecessem
tempestiva e completamente (§ 273, ZPO/1976). Dentre as medidas, incumbe ao
juiz orientar as partes a complementagdo ou melhor explicagdo de suas
alegagbes; solicitar autoridades ou agentes publicos o compartilhamento de
documentos ou informacdes oficiais; determinar o comparecimento pessoal das

partes, testemunhas ou peritos.

%8 BENEDUZI, 2018, p. 26-27.
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Com estas novas diretivas de preparacdo da audiéncia, ativando ainda
mais o papel do juiz na condugao do processo, a Vereinfachungsnovelle de 1976
prestigiou a colaborag&o no processo civil.

No plano doutrinario, Karl August Bettermann foi quem cunhou a
expressao Kooperationsmaxime pela primeira vez na Alemanha, num artigo de
1972, que dizia respeito a concepcgao social do processo, intitulado “Fundamentos
e principios constitucionais do processo™®. Neste artigo, a cooperagdo era
entendida como um termo médio entre os principios dispositivo e inquisitivo®°.

Naquela época havia uma grande distancia entre o direito processual civil e
o direito constitucional, de modo que o processo era visto como algo inteiramente
pratico e que nao deveria ser influenciado por questdes politicas e ideoldgicas, tal
como ocorria no direito constitucional. Para justificar a permeabilidade do
processo civil ao direito constitucional, que variava em funcdo da natureza do
direito material ou qualidade do objeto litigioso, Bettermann tratou das diversas
conexbes entre ambos, como a organizagdo judiciaria, distribuicdo de
competéncia, juiz natural, neutralidade do julgador, independéncia, pedido e
principio dispositivo.

Especificamente quanto a liberdade do cidadao, observou que, enquanto as
leis processuais alemas do final do século XIX sofreram influéncia dos ideais da
Revolucdo de 1848, acentuando o dominio das partes sobre os rumos do
processo, a ZPO austriaca de 1895 concedeu ao juiz uma maior influéncia no
processo, impondo a ele o dever de incitar as partes a uma conducao processual
apropriada e rapida e a uma exposicao dos fatos verdadeira, clara e completa.

Era o inicio da concepcéao social do processo, de que cuidou Franz Klein,
jurista austriaco que defendia uma reestruturacdo do papel das partes e dos
juizes no iter procedimentals'.

Afirmava-se que o julgador, muito mais que um arbitro imparcial, era um
assistente em um conflito social (“um médico em uma doenga social’), que

deveria auxiliar as partes na busca por esclarecimento nos requerimentos

% BETTERMANN, Karl August. Verfassungsrechtiche Grundlage und Grundsétze des Prozesses.
Juristischer Blatter, 94. Jahrgang, Heft 3/4, Feb. 1972, p. 63.

60 HAHN, Bernhard. Kooperationsmaxime im Zivilprozess? Koln-Berlim-Bonn- Minchen: Carl
Heymanns Verlag, 1983, p. 88.

61 KLEIN, Franz. Zeit-und Geistesstromungen im Prozesse. Frankfurt am Main: Vittorio
Klostermann, 1958.
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obscuros, sugerindo o preenchimento de detalhes incompletos e impedindo que o
engano ou desconhecimento na sua elaboracao inviabilizassem o julgamento da
causa.

Era o inicio do denominado modelo de Stuttgart, construido a partir de
interpretacdo mais flexivel da ZPO, que preconizava direcdo processual proativa,
mediante o incremento dos poderes assistenciais do juiz.

Isto €, ao juiz, enquanto realizador do interesse publico e representante
politico da comunidade, incumbia participagdo mais efetiva, determinante mesmo,
no bindmio processo/procedimento, tanto que se cogitou num modelo de
processo proprio para o Estado social, instrumento estatal de intervencao para
realizacdo do bem-estar social (staatliche Wohlfahrtseinrichtung). Dai a
necessidade, conforme os influxos ideoldgicos da época, de atribuigdo de maiores
poderes de direcao e intervengao processual, nominados “poderes assistenciais”,
porque proprios daquele “processo civil assistencial” proposto por Franz Klein®2.

Segundo Guilherme Guimaraes Feliciano®, tais reflexdes influenciaram a
doutrina processual e depois a propria ZPO alema, especialmente nos anos
setenta do século passado, quando se passou a considerar o elemento social
como escopo autdbnomo do processo, para o qual o juiz deveria igualmente
atentar, tutelando as posi¢cdes processuais das partes (ou dos grupos)
economicamente frageis, para equalizar os desajustes materiais decorrentes de
condicdes socioeconémicas.

Com efeito, a fim de reverter os quadros de entropia processual, docentes
universitarios e profissionais forenses das regides de Tubingen e Stuttgart,
inspirados em célebre prelegcdo de Fritz Baur (1965)%4, passaram a renovar os
procedimentos judiciais, para atender a uma série de desideratos de indole
substantiva e pragmatica, sem contrariar a literalidade da ZPO. A essa nova
“visdo” deu-se o nome de “modelo de Stuttgart”, sobretudo pela localizagdo das

primeiras experiéncias judiciais bem-sucedidas com o modelo.

62 Cf. CIPRIANI, Franco. Nel centenédrio del regolamento di Klein (il processo civile tra

liberta e autoritad). Rivista de Diritto Processuale, v. 22, n. 3, Milano: CEDAM, p. 989-1004, 1995.

63 FELICIANO, Guilherme Guimardes. O modelo de Stuttgart e os poderes assistenciais do juiz:
origens histéricas do processo social e as intervengdes intuitivas no processo do trabalho.
Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Ano 3 (2014), n® 4, p. 2717-2752.

64 BOTTCHER, Hans-Ernst. The Role of the Judiciary. In. German Law Journal, Frankfurt, v. 05, n.
10, p. 1317-1330, out. 2004, p. 1326.
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Dentre as principais caracteristicas do “modelo de Stuttgart™, Guilherme

Guimaraes Feliciano menciona as seguintes:

O procedimento deve implicar um envolvimento ativo de partes,
advogados e juizes, aplicados presencialmente em um dialogo oral e
direto sobre os fatos e o direito em litigio (com isso, acelera-se o
procedimento e otimiza-se o entendimento das partes, que tendem a
acatar a sentenga, sem recorrer, quando convencidas da justica da
decisdo); apos ouvidas as partes e as testemunhas, os juizes retiravam-
se do recinto para deliberar e retornavam com um “projeto de sentenga”,
discutido em seguida com as partes, que tinham uma derradeira chance
de composicdo amigavel (tal “procedimento aberto” resultara, na
segunda metade dos anos setenta do século XX, em uma marca recorde
de apenas um terco de apelagdes para o total de sentengas, sendo certo
que aproximadamente 75% dos casos julgados sob o “modelo de
Sttutgart” terminavam em ndo mais que seis meses, contra apenas 40%
para a mesma meédia temporal nos tribunais regulares); algumas das
caracteristicas basicas desse modelo, até entdo opcionais, tornaram-se
cogentes para todos os tribunais federais alemaes a partir da
“Vereinfachungsnovelle” de 1976 (a “lei para a aceleragao e simplificagao
dos procedimentos judiciais”12), que previu, entre outras coisas, a
concentracédo dos atos processuais em uma audiéncia una, com
comparéncia obrigatéria das partes, sempre iniciada por um resumo “ex
iudice” das questdes de fato e de direito, seguindo-se eventuais ajustes e
a colheita das provas orais; de outra parte, no afa de conter arroubos
autoritarios em meio a tantos poderes, proibiu-se o juiz de “fundamentar
sua sentengca em aspecto juridico para o qual ndo se tenha
explicitamente dirigido a atengéo das partes.56

Bettermann, diante deste dualismo ideoldgico (liberalismo e socialismo),
propds uma “solucédo conciliatéria”, com base na Lei Fundamental de Bonn, que
fundou o Estado Social e Democratico. Uma solugdo “chamada pelo direito

processual civil austriaco de Sammelmaxine, que ele denominou

65 “A ideia de base é muito simples: quer-se realizar seriamente o que a lei prescreve, quer dizer,
concentrar o processo em uma audiéncia de instrugdo e julgamento, seguindo-se este aquela.
Depois do recebimento dos arrazoados, as partes e o Tribunal esclarecem e examinam a
matéria do processo numa espécie de procedimento preliminar, de molde a que todos os pontos
importantes para a decisdo se apresentam claramente. O Tribunal toma, em seguida, as
providéncias, de que ja se falou, para preparar a audiéncia. Esse stutfgarter modell supde que
haja juizes ativos €, no que concerne a este ponto, se deve atentar para o fato de que todas as
medidas legislativas para acelerar o processo, sdo, via de regra, medidas tomadas ao vento, se
ndo se acha um juiz pronto a realiza-las. O legislador é capaz de dar liberdade ao juiz no que
concerne as suas atividades, mas ndo pode garantir a respectiva efetivagdo por meio de ordens.
Para evitar mal entendidos, se deve ressaltar que o alargamento do campo das atividades do juiz
nao significa querer-se transformar o processo em um todo de atos carentes de forma, entregue
total e completamente & apreciacdo do juiz. Se cada juiz montasse o processo de acordo com a
sua vontade, isto significaria ter-se posto em perigo a paridade de tratamento e a igualdade
juridica. Garantidas pelo direito material, entdo, o papel do juiz realmente precisa de nitidos
contornos legislativos” (BAUER, Fritz. O papel ativo do juiz. Conferéncias — Processo civil.
Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 27, ano VII, 1982. p. 191).

66 FELICIANO, 2014, p. 2725-2726.
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Kooperationsmaxime™’, associando as atividades das partes e do juiz no que
tange ao esclarecimento da verdade.

Nao se tratava de uma fuséo entre os principios dispositivo e inquisitivo, ou
de uma ferceira modalidade entre os dois, mas de meras modificacbes
promovidas pela Vereinfachungsnovelle, que era caracterizada pela maior
interacdo das partes e do juiz, atribuindo-lhe o dever de dar inicio, dirigir e, caso
necessario, corrigir o rumo da discussao das partes sobre o direito material no
processo, sua alegagao e comprovagao.

Betterman também referiu que a paridade de armas (embora formalmente
garantida pelas leis processuais) nao significava igualdade real entre as partes
quando uma delas € superior a outra em forga e recursos. Nestas hipoteses, o juiz
poderia ser chamado a equiparar desigualdades materiais e o legislador deveria
possibilitar, ou mesmo obrigar, o juiz a atuar na organizagao do processo.

Quem também tratou da colaboragdo no processo civil alemao foi Peter
Gilles, em ensaio onde cuidou da possibilidade de o recorrente alterar o objeto do
recurso apos o transcurso do prazo recursal®®. A Kooperationsmaxime, segundo
Peter Gilles, resultaria da fusao entre o principio dispositivo, a verdade material e
os deveres do juiz, “que substituiriam a visdo individualista e liberal do processo
civil, concluindo, a partir dele, por uma maior flexibilidade na determinagcdo do
objeto recursal’®.

Rudolf Wassermann, em 1978, também dedicou uma obra completa sobre
0 “processo civil social’, na qual estudou as relagdes entre o direito processual
civil e o Estado Social de Direito’®.

Concluiu o jurista alemd&o que o processo, ao contrario do que muitos
afirmavam, ndo era uma ciéncia meramente técnica e pratica, mas, ao reves,
informada por normas constitucionais e concepgdes ideoldgicas preponderantes

em determinada época.

67 KOCHEM, 20186, p. 84.

68 GILLES, Peter.  Rechtsmitteleinlegung, = Rechtsmittelbegriindung  und  nachtraglich
Parteidispositionen (ber das Rechtsmittel. Archiv fir die civilistische Praxis. Band 177, Heft 2/3,
p. 189-244, 1977.

69 KOCHEM, op. cit., p. 85.

70 WASSERMANN, Rudolf. Der soziale Zivilprozess: Zur Theorie und Praxis des Zivilprozesses im
sozialen Rechtsstaat. Neuwied-Darmstadt: Herrmann, Luchterhand, 1978.
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Havia, portanto, uma aproximagao dos direitos processual civil e
constitucional, que impulsionava a mudanca do processo civil liberal para o
processo civil social, entendida ndo mais como um livre jogo de forgas, mas como
um comunidade de trabalho (Arbeitsgemeinschaft), sob condugé&o e assisténcia
do juiz.

Para que as partes fossem capazes de realizar as suas escolhas de modo
adequado, era preciso que tivessem prévio conhecimento sobre como o juiz
valoraria a causa e quais seriam os fatos considerados determinantes.

Era o dever de debate, que envolveria inclusive os fatos notorios, os quais
dispensariam alegacédo das partes e a prova. Ou seja, as partes deveriam ser
informadas a respeito de quais fatos o tribunal considera como fundamento
determinante de sua decisdo, sendo-lhes assegurada a oportunidade de tomar
posicao a respeito.

Ademais, ao lado do dever de debate, caberia ao juiz esclarecer as partes
sobre o material juridico do caso, tendo em vista que as partes apenas podem
saber quais os fatos que deverédo ser trazidos para o caso e quais as provas que
deverao produzir quando for possivel conhecer antecipadamente as percepcoes
juridicas do juiz sobre o0 caso, 0 que seria mais importante, quando nao se é
possivel facilmente reconhecer o direito aplicavel.

Noutras palavras, o juiz deveria expressar a concepgao existente sobre o
direito (principalmente concretizando os conceitos juridicos sobre os fatos do
caso) e coloca-la em discussao, nao havendo motivo para guarda-la como um
segredo até o momento da sentencga.

Ademais, as partes somente poderiam bem exercer a liberdade de
disposigcdo quando devidamente instruidas, ndo constituindo o auxilio do juiz
contrariedade ao principio dispositivo.

Surgia, assim, o dever de indicagado (Hinweispflicht), previsto no § 273, 3,
da ZPO, segundo o qual caberia ao juiz indicar algum ponto relevante que as
partes ignoraram ou entenderam insignificante, dando-lhes a oportunidade de

manifestacio a respeito.
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Ainda na doutrina alema, Bernhard Hahn, em 1983, dedicou monografia
sobre a cooperacao (Kooperationsmaxime) no processo civil, criticando o dominio
do principio dispositivo".

Afirmou-se, no estudo, que o monopdlio das partes sobre a aquisicdo dos
fatos teria sido quebrado com participacdo do juiz na comunidade de trabalho,
especialmente em funcdo do § 139, (1), da ZPO, que impés o dever de
esclarecimento e complementagao da alegagédo e comprovagao dos fatos.

O unico limite do juiz, em contraposi¢ao ao principio dispositivo, seria a
neutralidade. Ao atuar na reconstrugdo dos fatos o juiz ndo promoveria
investigacao livre, limitando-se a desenvolver atividade voltada a identificar
lacunas, erros, incorre¢des e inverdades, que deveria sanar e esclarecer com a
participacao das partes.

A Kooperation, segundo Bernhard Hahn, pée em relevo a dependéncia dos
participantes do processo entre si e a necessidade de que os posicionamentos
das partes incluam todas as contraposicoes possiveis. Nao induz, embora
pudesse subentender no significado da expresséo, a existéncia de harmonia entre
as partes, algo inerente a comunidade de trabalho.

Ja a Kooperationsmaxime, tomada enquanto orientagdo principiolégica,
serviria para descrever a relagdo das partes e do juiz na aquisi¢ao dos fatos e na
investigagdo do substrato fatico no processo’?.

Portanto, a evolugdo da legislagdo e da doutrina sobre a colaboragdo no
processo civil alemao revela profunda alteragdo no modo de entendimento da
relagdo entre as partes e o juiz, doravante muito mais interativo, comunicativo,
participativo, argumentativo e aberto, ao mesmo tempo em que forte nos deveres
de lealdade e boa-fé.

A influéncia do processo civil alemao € notada, mais modernamente, no art.

6° do CPC/2015, bem como em julgamento do Supremo Tribunal Federal’3:

Ha muito vem a doutrina constitucional enfatizando que o direito de
defesa ndo se resume a um simples direito de manifestagdo no
processo. Efetivamente, o que o constituinte pretende assegurar — como
bem anota Pontes de Miranda — é uma pretensdo a tutela juridica
(Comentarios a Constituicdo de 1967 com a Emenda n. 1, 1969. T. V, p.

" HAHN, 1983.
72 |bidem.
73 STF - MS 25.787-3/DF, Rel. Ministro Gilmar Mendes, j. 08.11.2006, p. 14.09.2007.
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234). [...]. Nao é outra a avaliagdo do tema no direito constitucional
comparado. Apreciando o chamado Anspruch auf rechtliches Gehér
(pretensdo a tutela juridica) no direito alemdo, assinala o
Bundesverfassungsgericht que essa pretensao envolve ndo s6 o direito
de manifestagdo e o direito de informag&o sobre o objeto do processo,
mas também o direito do individuo de ver os seus argumentos
contemplados pelo 6rgdo incumbido de julgar (Cf. Decisdo da Corte
Constitucional alemad — BverfGE 70, 288-293; sobre o assunto, ver,
também, PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Grundrechte -
Staatsrecht Il. Heidelberg, 1988, p. 281; BATTIS, Ulrich; GUSY, Cristoph.
Einflhrung in das Staatsrecht. 3. ed. Heidelberg, 1991, p. 363-364). Dai
afirmar-se, correntemente, que ‘a pretensdo a tutela juridica’, que
corresponde exatamente a garantia consagrada no art. 5° LV, da
Constituigdo, contém os seguintes direitos: 1. direito de informacao
(Recht auf Information), que obriga o 6rgéo julgador a informar a parte
contraria dos atos praticados no processo e sobre os elementos dele
constantes; 2. direito de manifestagdo (Recht auf Ausserung), que
assegura ao defendente a possibilidade de manifestar-se oralmente ou
por escrito sobre os elementos faticos e juridicos constantes do
processo; 3. direito de ver seus argumentos considerados (Recht auf
Beriicksichtigung), que exige do julgador capacidade, apreensio e
isencdo de animo (Aufnahmeféhigkeit und Aufnahmebereitschaft) para
contemplar as razdes apresentadas (cf. PIEROTH; SCHLINK.
Grundrechte — Staatsrecht Il. Heidelberg, 1988, p. 281; BATTIS; GUSY.
Einflhrung in das Staatsrecht. Heidelberg, 1991, p. 363-364; Ver,
também, DURIG/ASSMANN. In: MAUNZ-DURIG. Grundgesetz-
Kommentar. Art. 103, vol. IV, n. 85-99). Sobre o direito de ver os seus
argumentos  contemplados pelo 6rgdo julgador (Recht auf
Berticksichtigung), que corresponde, obviamente, ao dever do juiz ou da
Administracdo de a eles conferir atencdo (Beachtenspflicht), pode-se
afirmar que ele envolve ndao s6 o dever de tomar conhecimento
(Kenntnisnahmepflicht), como também o de considerar, séria e
detidamente, as razdes apresentadas (Erwédgungspflicht) (Cf. DURIG/
ASSMANN. In: MAUNZ-DURIGI. Grundgesetz-Kommentar. Art. 103, vol.
IV, n. 97). E da obrigagdo de considerar as razdes apresentadas que
deriva o dever de fundamentar as decisdes (Decisdo da Corte
Constitucional — BverfGE 11, 218 (218); Cf. DURIG/ASSMANN. In:
MAUNZDURIG. Grundgesetz-Kommentar. Art. 103, vol. IV, n. 97).

O formato do processo aleméao, calcado na ideia de cooperacdo, também
inspirou o processo civil espanhol, redesenhado, nos seus aspectos
fundamentais, por ocasido da reforma de 200074,

Em especial, os poderes do juiz, na fase preparatoria, voltaram-se a
finalidade precipua de estimular a participagdo das partes no processo,
transformando a audiéncia em campo em que predomina o debate oral.

O procedimento ordinario (art. 339-436) se desenvolve em duas fases, que
correspondem a duas audiéncias, a audencia previa al juicio e o juicio. Durante a
primeira, desenvolvem-se as atividades preparatérias, tal como no sistema

alemao, inclusive a atividade direcionada a admissao das provas.

74 Ley de Enunciamiento Civil, 08.01.2020 (Espafia).
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Se a controvérsia ndo se encerra com decisdo prejudicial ou preliminar, o
processo evolui a fase seguinte, a do juicio, na qual séo produzidas as provas
orais e, apds os debates, também orais, o Tribunal emite a decisdo, no prazo de
até 10 dias’®.

Em relacdo aos poderes conferidos ao juiz, embora menos contundentes
que nos demais sistemas’®, sdo concebidos para garantir que a fase preparatéria
do julgamento seja a mais acurada possivel, a ponto de permitir que o juicio se
desenvolva efetivamente, salvo caso excepcional, em uma unica audiéncia.

Na Franga, ao revés, o juiz sempre teve um papel significativo no processo
civil.

Isto €, “sempre foi, pode-se dizer, um juiz de gestéo, incumbido também de
identificar a articulaggdo mais coerente com as peculiaridades da causa, na
prospectiva de ‘personnalization du rythme des affaires™”.

Cabe ao juiz, no sistema francés, decidir sobre desenvolvimento do
procedimento em mais fases ou em fase unica, escolher dentre os procedimentos
previstos (circuits), além de proferir julgamento imediato, caso n&o exista
necessidade da dilagdo da solugdo, mergulhando o processo noutras fases
internas.

O primeiro encontro do juiz com as partes ocorrera na conférence du
président, ao final da qual sera decidido qual circuit seguira o processo,
estabelecendo-se, em comum acordo com as partes, rigida programacgao das
audiéncias.

Uma vez fixado o calendario, ndo sdo admitidas mudancgas, salvo casos
excepcionais.

Assim, se o juiz ndo respeitar o calendario, pondo em risco a duragao

razoavel do processo, podera ser alvo de sang¢des disciplinares. Doutro lado, caso

75 Artigo 431. Finalidade do juicio. O juicio terd por objeto a produgdo das provas de declaragdo
das partes, testemunhos, informes orais e contradita de peritos, reconhecimento judicial e
reproducgao de palavras, imagens e sons. Igualmente, uma vez produzidas as provas, no juizo se
formularado as conclusdes sobre elas.

76 Artigo 282. Iniciativa da atividade probatoria. As provas sdo produzidas por iniciativa da parte.
Sem embargo, o Tribunal podera decidir, de oficio, que se produzam determinadas provas ou
que acresgam documentos, pareceres, ou outros meios e instrumentos probatérios, quando
assim estabeleca a lei.

7 CRISTOFARO, Marco de. Case management e riforma del processo civile, tra effettivita della
giurisdizione e diritto costituzionale al giusto processo. Rivista di diritto processuale, Padova, v.
65, n. 2, p. 282-305, 2010.
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as partes nao respeitem a programagado estabelecida consensualmente,
incorrerdo em preclusdo, em regra quanto aos meios probatérios, podendo o juiz
decidir a luz dos elementos constantes do processo, sem prejuizo da aplicagéo de
sanc¢des pecunidrias em caso de omissao.

Admite-se, também, a formacdo de contrato sobre a pratica dos atos
processuais, por meio do qual o juiz e os advogados fixam protocolos vinculantes
de gestdo do processo, inclusive com forga vinculante perante as Cortes de
Apelagao, para algumas espécies de processo.

Com relacdo a previsdo de instrumentos aptos a influir sobre o conteudo
das decisdes, o sistema francés se caracteriza, em grande medida, por um poder
geral conferido ao juiz de dispor, de oficio, sobre a aquisicdo de provas nao
pedidas ou produzidas pelas partes (art. 10, Code de Procédure Civile).

Sob o ponto de vista pratico, o sistema francés, em contraposicdo ao
espanhol, ndo prestigia a prova oral (comparition personalle des partis, serment
supplétoire), sendo completamente substituida pelo sistema de affidavit, ou seja,
declaragbes escritas, feitas a mao, por exigéncia legal e jurisprudencial,
intencionalmente destinadas a substituir a declaragc&o oral, sendo raro que o juiz,
a pedido da parte ou de oficio, decida, como lhe é permitido, ouvir a testemunha
sob juramento.

S&o estas, em linhas gerais, as diretrizes que, no direito comparado,
consideradas as peculiaridades dos influxos ideoldgico-culturais vigentes a época,
originaram e atualmente constituem o modelo cooperativo, dando-lhe o sentido e
dimensao, avancando a doutrina, mais recentemente, ao lancar olhar cientifico e
retrospectivo sobre as normas de processo, na identificacdo e sistematizacao de
deveres, ora do juiz ou Tribunal com as partes, ora das partes com o juiz ou

Tribunal.
2.2.3 Natureza juridica
Humberto Avila foi quem alertou para o estado de euforia, que

convencionou chamar de “estado principiolégico”, fruto da falta de clareza na

manipulagédo conceitual da distingdo entre regras e principios, “que terminou por
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acarretar alguns exageros e problemas tedricos que tem inibido a propria
efetividade do ordenamento juridico™®.

Categorias distintas de espécies normativas invariavelmente sdo usadas
como sinénimas, inclusive com referéncia indiscriminada a principios, “aqui e
acola baralhados como regras, axiomas, postulados, ideias, medidas, maximas e
critérios™®.

Imprescindivel para a correta compreensao do sentido e alcance da
cooperacgao, considerados os importantes desdobramentos da omissao ou recusa
de cumprimento, a distingdo entre “principios” e “regras”, sem perder de vista,
também, a nogao de “postulados normativos aplicativos”, categoria elaborada por

Humberto Avila.

2.2.3.1 Texto e norma

Segundo Riccardo Guastini®, normas ndo sdo textos nem o conjunto deles,
mas os sentidos construidos a partir da interpretacdo sistematica dos textos
normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se constituem no objeto da
interpretagdo; e as normas, no seu resultado®’.

Isto explica porque, em determinadas hipdteses, ha norma, mas nao
dispositivo; afinal, “quais sdo os dispositivos que preveem o0s principios da
segurancga juridica e da certeza do Direito? Nenhum. Entdo ha normas, mesmo

sem dispositivos especificos que lhes deem suporte fisico™®2.

78 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 18.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 43.

0 |Ibidem, p. 44.

80 GUASTINI, Riccardo. Dalle Fonti alle Norme. Torino: Giappichelli, 1992, p. 16.

81 Sobre a desvinculagio do fato e da norma, Kelsen: “O fato externo que, de conformidade com o
seu significado objetivo, constitui um ato juridico (licito ou ilicito), processando-se no espago € no
tempo, é, por isso mesmo, um evento sensorialmente perceptivel, uma parcela da natureza,
determinada, como tal, pela lei da causalidade. Simplesmente, este evento como tal, como
elemento do sistema da natureza, nao constitui objeto de um conhecimento especificamente
juridico — nao €, pura e simplesmente, algo juridico. O que transforma este fato num ato juridico
(licito ou ilicito) ndo é a sua factibilidade, ndo € o seu ser natural, isto &, o seu ser tal como
determinado pela lei da causalidade e encerrado no sistema da natureza, mas o sentido objetivo
que esta ligado a este ato, a significagdo que possui. O sentido juridico especifico, a sua
particular significagao juridica, recebe-a o fato em questdo por intermédio de uma norma que a
ele se refere com o seu conteldo, que lhe empresta a significagéo juridica, por forma que o ato
pode ser interpretado segundo esta norma” (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 7. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 04).

82 AVILA, ob. cit, p. 50.
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Em outros casos ‘ha apenas dispositivo mas ndo ha norma. Qual norma
pode ser construida a partir do enunciado constitucional que prevé a protecdo de
Deus? Nenhuma. Entédo ha dispositivos a partir dos quais ndo é construida norma
alguma’s3,

Existe, também, casos de um unico dispositivo, a partir do qual se constroi
mais de uma norma, como se da, por exemplo, no enunciado que prescreve lei
em sentido estrito para instituigdo ou aumento de tributo, que nos leva ao principio
da legalidade, ao principio da tipicidade, a proibicdo de regulamentos

independentes e a proibicao de delegagdo normativa.

2.2.3.2 Interpretacéo

Diante da desvinculacédo entre o texto e os seus sentidos, conclui-se que
intepretacdo nédo se caracteriza como um ato de descricdo de um significado
previamente dado, mas como um ato de decisdo que constitui a significacéo e os
sentidos de um texto®.

Sem embargo, ainda que se entenda que o intérprete cria a norma
(imputagdo da intepretacdo ao texto da lei), ha limites, tragos minimos de

significagdo, “incorporados ao uso ordinario ou técnico da linguagem™.

Wittgenstein refere-se a jogos de linguagem: ha sentidos que preexistem
ao processo particular de interpretagao, na medida em que resultam de
esteredtipos de conteudos ja existentes na comunicagdo linguistica
geral. Heidegger menciona o enquanto hermenéutico: ha estruturas de
compreensdo existentes de antemdo ou a priori, que permitem a
compreensao minima de cada sentenga sob certo ponto de vista ja
incorporado ao uso comum da linguagem. Miguel Reale faz uso da

8 AVILA, 2018, 53.

84 Discorrendo sobre a Interpretacdo e Construgdo, ensina Carlos Maximiliano: “Os norte-
americanos preferem ao trabalho analitico, ao exame da lei isolada, a Interpretagao
propriamente dita, o esforgo sintético, a que apelidam Constru¢do. Para eles, o jurista retne e
sistematiza o conjunto de normas; e com o seu espirito ou conteido forma um complexo
organico. Ao invés de criticar a lei, procura compreendé-la e nas suas palavras, confrontadas
com outras do mesmo ou de diferente repositério, achar o Direito Positivo, l6gico, aplicavel a vida
real. A Interpretacdo atém-se ao texto, como a velha exegese; enquanto a Construgao vai além,
examina as normas juridicas em seu conjunto e em relagédo a ciéncia, e do acordo geral deduz
uma obra sistematica, um todo organico; uma estuda propriamente a lei, a outra conserva com
principal objetivo descobrir e revelar o Direito; aquela presta atengdo maior as palavras e ao
sentido respetivo, esta ao alcance do texto; a primeira decompde, a segunda recompode,
compreende, constréi” (MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do Direito. 16. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1996, p. 40).

85 AVILA, op. cit., p. 52.
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condigéo a priori intersubjetiva, ha condi¢des estruturais preexistentes no
processo de cognicdo, que fazem com que o sujeito interprete algo
anterior que se lhe apresenta para ser interpretado [...].%6

Nesse sentido, possivel afirmar, em reforco a conclusdo, que o intérprete
nao sé constréi (cria) a norma, mas a reconstroi, porquanto se depara com
significados previamente incorporados na linguagem e desenvolvidos em
determinado meio sociocultural.

Desse modo, a compreensao de algumas expressdes em sentido contrario
aos nucleos minimos de significancia, que sdo previamente estabelecidos na
linguagem, tais como “provisoria” em ‘permanente”, “ampla defesa’ por ‘restrita
defesa”, “todos os recursos” como “alguns recursos”, revela deturpagdo do
sentido do texto, apropriagdo individual pelo intérprete da vontade coletiva
legitima que emana da lei (lato sensu).

Dai porque, a despeito do embate e confusdo conceitual, indissociavel da
qualidade da atividade reconstrutiva do intérprete a correta qualificagcdo das

normas como principios ou regras.

2.2.3.3 Principios e regras

A conceituagao de principios e regras € bastante complexa.

Josef Esser sustenta que principios dizem respeito a normas destinadas ao
estabelecimento de fundamentos para o encontro de determinado mandamento,
sendo que a distingdo entre ambos, regras e principios, habita o campo
qualitativo. Nas palavras do autor, “os principios s&do o ponto de partida do
raciocinio juridico: ndo como simples instrumentos do pensamento heuristico,
sendo como expressdo primaria de uma decisdo valorativa de carater positivo,
que é a que confere legitimagdo a regra que deve ser aplicada’’.

Karl Larenz, por seu turno, afirma que principios sdo normas dotadas de
elevada relevancia para o ordenamento juridico, ao passo que deles advém o
estabelecimento de fundamentos normativos, tanto para interpretacdo, quanto

para aplicagdo do Direito, inclusive fazendo emergir normas de

8 AVILA, 2018, p. 53.
87 ESSER, Josef. Principio y norma en la elaboracién jurisprudencial del derecho privado.
Tradugéao (para espanhol): Eduardo Valenti Fiol. Barcelona: Bosh; 1961, p. 252.
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comportamento®8°. Essa relevancia torna-se também evidente por meio da
abordagem de Larenz a jurisprudéncia advinda dos tribunais, cujo processo
criatério, incrementador da ordem juridica, inclusive além da lei e da integracéo de
lacunas, tem nos principios seu alicerce. “Trata-se, portanto, de um
desenvolvimento do Direito ‘extra legem’, a margem de regulacgéo legal, mas ‘intra
jus’, dentro do quadro da ordem juridica global e dos principios juridicos que lhe
servem de base™°,

Claus-Wilhelm Canaris, doutro lado, afirma que os principios diferenciam-
se das regras, porquanto possuem um conteudo axioldgico explicito, carecendo
de suporte (das proprias regras) para sua concretizagao, além de salientar que a
adequada definicdo de seu sentido € alcancgavel apenas ‘numa combinagéo e
complementagéo reciprocas”, em que “o entendimento de um principio é sempre,
ao mesmo tempo, o dos seus limites™!.

Ronald Dworkin, filésofo do direito, trouxe contribuicbes relevantes a
distingado de principios e regras.

Confrontando o positivismo juridico (general attack of Positivism), Dworkin
ensina que as regras sao aplicadas ao modo tudo ou nada (all-or-nothing), ou
seja, a regra é valida e a consequéncia normativa deve ser aceita, ou ela nédo é
considerada valida, sendo que, em caso de eventual conflito, apenas uma delas
devera ter incidéncia. Os principios, porém, nao determinam a decisdo, porquanto
contém apenas fundamentos, que sdo conjugados com outros fundamentos
advindos de outros principios. Portanto, ao contrario das regras, os principios

possuem uma dimensao de peso (dimension of weight), verificavel na hipotese de

88 | ARENZ, Karl. Derecho Justo: fundamento de ética juridica. Tradugdo (para espanhol): Luis
Diez-Picazo. Madri: Civitas, 1985.

89 “Para esse autor os principios seriam pensamentos diretivos de uma regulagdo juridica existente
ou possivel, mas que ainda nao sao regras suscetiveis de aplicagdo, na medida em que lhes
falta o carater formal de proposig¢des juridicas, isto €, a conexao, uma hipétese de incidéncia e
uma consequéncia juridica. Dai por que os principios indicariam somente uma direcado em que
esta situada a regra a ser encontrada, como que determinando um primeiro passo direcionador
de outros passos para a obtengéo da regra. O critério distintivo dos principios em relagéo as
regras também seria a fungédo de fundamento normativo para a tomada de decisdes, sendo essa
qualidade decorrente do modo hipotético de formulagdo da prescrigdo normativa” (AVILA, op.cit.,
p. 56).

9% | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo: José Lamego. 3. ed. Lisboa:

Calouste Gulbenkian, 1997, p. 588.

91 CANARIS, Klaus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do
Direito. Tradugao: A. Menezes Cordeiro. 3. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2002, p. 92-95.
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colisdo entre os proprios principios, caso em que aquele com peso relativo maior
se sobrepde ao outro, sem que esse perca a sua validade®.

Robert Alexy, a despeito de reconhecer a existéncia de diversos critérios
para distingdo entre regras e principios (v.g., generalidade, determinabilidade,
forma de surgimento e o carater explicito do conteudo axioldgico), assevera,
como ponto decisivo para tal mister, que principios sdo mandamentos de
otimizacdo, satisfeitos em varios graus, a depender das possibilidades faticas e
juridicas. Ou seja, “principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel”. As regras, de outro modo, constituindo comandos
definitivos, aplicadas por meio de subsunc¢do®, “sdo normas que sdo sempre ou
satisfeitas ou néo satisfeitas”, a concluir que, ao valer a regra (e “a decisdo é uma
decisdo sobre validade”), o conteudo da sua exigéncia deve ser, entao,
exatamente atendido®.

Ha, ainda, na linha dessa construcdo, a ideia de razdes contributivas ou
decisivas (contributing and decisive reasons), a caracterizar, de modo
preponderante, cada uma das espécies de norma. As regras, por sua natureza,
ao serem aplicadas a determinado caso, além de afastarem a aplicagdo dos
principios, seriam habeis a gerar razbes decisivas a conclusao (julgamento),
repelindo-se a necessidade de ponderagdo com outras regras, ao passo que 0s
principios, por sua esséncia, relacionados especificamente a uma das facetas da
situagdo objeto de aplicagdo, em conjunto de possiveis outros principios, com
potencial reforco a cada uma das razdes (opostas) em confronto, gerariam
especialmente razdes contributivas, demandando balanceamento (sopesamento)
do conjunto de tais razdes para conclusdo adequada, justamente porque as
razoes deles decorrentes, individualmente, “ndo determinam suas consequéncias
por si proprias™>.

A evolucdo doutrinaria, brevemente elencada, € relevante para
compreensao da formulacdo da tese de Humberto Avila, que nos permitira, no seu

conjunto, afirmar se a cooperagéo, tal como assentada no CPC/2015, tem status

92 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. London: Bloomsbury, 2013.

93 ALEXY, Robert. Law’s ideal dimension. Nova lorque: Oxford, 2021, p. 176.

94 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugao: Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. 4.

tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 87-91.

9% PECZENIK, Aleksander; HAGE, Jaap. Law, morals and defeasibility. Ratio Juris, v. 13, n. 3, p.
300-325, set. 2000.
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de principio ou de regra juridica e, por conseguinte, quais as consequéncias do
descumprimento pelas partes, juiz ou Tribunal.

Segundo Avila, as regras podem ser dissociadas dos principios quanto ao
modo como prescrevem o comportamento.

Enquanto as regras sao normas imediatamente descritivas, na medida em
que estabelecem obrigagbes, permissdes e proibicdes mediante a descricdo da
conduta a ser adotada, os principios sdo normas imediatamente finalisticas
(normas-do-que-deve-ser — ought-to-be-norms), ja que estabelecem um estado de
coisas para cuja realizagdo € necessaria a adogdo de determinados
comportamentos.

Os principios sdo normas cuja qualidade frontal €, justamente, a
determinagcdo da realizagdo de um fim juridicamente relevante, ao passo que
caracteristica dianteira das regras é a previsao do comportamento.

As regras, normas-do-que-fazer (ought-to-do-norms), podem ser definidas
como normas mediatamente finalisticas, ou seja, normas que estabelecem
indiretamente fins, para cuja concretizagdo estabelecem com maior exatidao qual
o comportamento devido; e, por isso, dependem menos intensamente da sua
relagdo com outras normas e atos institucionalmente legitimados de interpretacao
para a determinagdo da conduta devida. Enfim, as regras sdo prescricdes cujo
elemento frontal é o descritivo%.

Formula-se, na sua obra, um quadro esquematico, para melhor

compreensao da distingao:

Quadro — Aspectos relevantes sobre principios e regras

Principios Regras

Dever imediato Promocdo de um estado ideal de | Adocdo de conduta descrita
coisas

Dever mediato Adocdo de conduta necessaria Manutencdo de fidelidade a

finalidade subjacente e aos

principios superiores

Justificaciao Correlagdo entre efeitos da | Correspondéncia entre o conceito

conduta e o estado ideal de coisas | de norma e o conceito de fato

Pretensao de | Concorréncia e parcialidade Exclusividade e abarcancia

decidibilidade
Fonte: AVILA, 2018, p. 102.

% |bidem, p. 96.
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Segue-se, ao quadro esquematico, a proposta conceitual das regras e dos

principios:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com a pretensédo de decidibilidade e abrangéncia, para
cuja aplicacdo se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre
centrada na finalidade que Ihe da suporte ou nos principios que lhes sao
axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo conceitual da
descricao normativa e a construgdo conceitual os fatos. [..] Os
principios s&o normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com a pretensdo de complementariedade e de
parcialidade, para cuja aplicagdo se demanda uma avaliagédo da
correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao.?’

2.2.3.4 Postulados normativos

Merece breve mencédo, ainda sob o enfoque da distincdo das diferentes
espeécies de normas, a definicdo de postulados normativos, “normas sobre a
aplicagdo de outras normas, isto €, metanormas”.

Nao se confundem com as normas que também influenciam outras, como
no caso dos sobreprincipios, 0s quais situam-se no nivel das normas objeto
aplicacdo, atuando sobre outras, mas no ambito semantico e axioldgico e ndo no
ambito metddico.

Os postulados normativos, normas de segundo grau, funcionam

diferentemente dos principios e regras.

A uma, porque nao se situam no mesmo nivel: os principios e as regras
sdo normas objeto da aplicacdo; os postulados s&o normas que orientam
a aplicacdo de outras. A duas, porque nao possuem 0S Mmesmos
destinatarios: os principios e as regras sdo primariamente dirigidos ao
Poder Publico e aos contribuintes; os postulados sao frontalmente
dirigidos ao intérprete e aplicador do Direito. A trés, porque ndo se
relacionam da mesma forma com as outras normas: os principios e as
regras, até porque se situam no mesmo nivel do objeto, implicam-se
reciprocamente, quer de modo preliminarmente complementar
(principios), quer de modo preliminarmente decisivo (regras); os
postulados, justamente porque se situam num metanivel, orientam a
aplicagdo dos principios e das regras sem conflituosidade necessaria
com as normas.%

o7 AVILA, 2018, p. 102.
%8 |bidem, p. 164.
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Dentre os postulados hermenéuticos, teriamos, por exemplo, a unidade do
ordenamento juridico, dele decorrendo o da coeréncia, produto da hierarquia das
normas, que seria insuficiente para explicar a complexidade de relagdes entre as
normas juridicas; afinal, haveria questdes que ficariam sem resposta, como quais
seriam a relagdes entre as regras e os principios constitucionais? Sao somente os
principios que atuam sobre as regras ou sera que as regras também agem
simultaneamente sobre o conteudo normativo dos principios?

Para responder a tais questdes, propde-se, como complementagao a este
modelo de sistematizagdo linear, simples e n&o gradual, cuja falta de
implementacgao traz consequéncia que se situa preponderantemente no plano da
validade, um modelo de sistematizagdo circular (as normas superiores
condicionam as inferiores, e as inferiores contribuem para determinar os
elementos das superiores), complexo (ndo ha apenas uma relagao vertical de
hierarquia, mas varias relagdes horizontais, verticais e entrelagadas entre as
normas) e gradual (a sistematizagdo sera tanto mais perfeita quanto maior for a
intensidade da observancia dos seus critérios), cuja consequéncia preponderante
esta alocada no plano da eficacia.

Teriamos, assim, o postulado da coeréncia, que estabelece, como os
demais, critérios de aplicacdo dos principios e regras, ou seja, “enquanto os
principios e as regras servem de comandos para determinar condutas
obrigatérias, permitidas e proibidas, ou condutas cuja ado¢do seja necessaria
para atingir fins, os postulados servem como parametros para a realizagdo de
outras normas”.%

E assim segue Humberto Avila, tratando das demais espécies de
postulados, como os da ponderacao, da concordancia pratica, da proibicdo de

excesso, da igualdade, da razoabilidade e proporcionalidade.
2.2.3.5 Qualificacdo da “cooperagéo”
Por qualquer teoria que se pretenda examinar a questdo, todas muito

sofisticadas, conclui-se que o art. 6° do CPC, enquanto objeto de interpretagao,

texto ou dispositivo, evidencia norma qualificada como principio juridico, cuja

99 AVILA, 2018, p. 179.
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significacao (sentido e alcance), tal como as demais espécies normativas,
incumbe ao intérprete recriar, observados os tracos minimos incorporados ao uso
ordinario ou técnica da linguagem'°°,

A norma que contém a cooperagao nado € descritiva, ndo estabelece
obrigagdes, permissdes ou proibicdes mediante a descricdo da conduta a ser
adotada.

Ndo ha exatiddo, minima que seja (tempo, modo e lugar), sobre o
comportamento devido.

E imediatamente finalistica, “norma do-que-deve-ser’ (ought-to-be-norms),
porquanto prospectam um estado de coisas para cuja realizagdo € necessario a
adocgao de determinados comportamentos.

Inexiste, no art. 6° do CPC, norma com a pretensido de acertamento ou
decidibilidade, que exija exame retrospectivo de correspondéncia entre a conduta
e a finalidade que Ihe da suporte.

A significacdo que do texto emerge “langa os olhos para o futuro”, em
carater complementar, exigindo avaliagado de correlagéo entre o estado de coisas
a ser promovido e os efeitos da conduta havida como necessaria a sua promogao.

O acerto da qualificagdo da norma como principio juridico, especialmente
considerado o alto grau de abstracao'®' da significagdo, que €& puramente
finalistica, também se verifica na formulacdo doutros conceitos pela doutrina,

dentre eles os seguintes:

Principios sao, pois verdades ou juizos fundamentais, que servem de
alicerce ou de garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados
em um sistema de conceitos relativos & dada porgéo da realidade. As
vezes também se denominam principios certas proposi¢cdes, que apesar
de ndo serem evidentes ou resultantes de evidéncias, sdo assumidas
como fundantes da validez de um sistema particular de conhecimentos,
como seus pressupostos necessarios. 02

100 Cf. ZUFELATO, Camilo. Andlise comparativa da cooperagdo e colaboragdo entre sujeitos
processuais do novo CPC. In: Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o projeto do
novo Cédigo de Processo Civil. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 99-121.

101 “A generalidade é o mais frequentemente utilizado. Segundo esse critério, os principios séo
normas que possuem um grau de generalidade mais alto que as regras. Exemplo de principio:
liberdade religiosa. Exemplo de regra: ‘todo preso tem direito a converter outros presos’.
(AMORIM, Letiica Balsamao. A distingédo entre regras e principios segundo Robert Alexy. Revista
de Informacgéo Legislativa: Brasilia a. 42 n. 165 jan./mar. 2005, p. 125).

102 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1986, p. 60.
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[...] s@o o conjunto de normas que espelham a ideologia da Constitui¢ao,
seus postulados basicos e seus fins. Dito de forma sumaria, os principios
constitucionais sdo as normas eleitas pelo constituinte como
fundamentos ou qualificacdes essenciais da ordem juridica que
institui. 103

[...] No Direito Constitucional € que a concepgado de fundamento da
ordem juridica como ordem global se otimiza diante da teoria
principialista do Direito. Assim, os principios estatuidos nas Constituices
— agora principios constitucionais -, “postos no ponto mais alto da escala
normativa, eles mesmos, sendo normas, se tornam, doravante, as
normas supremas do ordenamento”. 104

Principio - ja averbamos alhures - &, por definigdo, mandamento nuclear
de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢ao fundamental que se
irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de
critério para sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por
definir a logica e a racionalizagdo do sistema normativo, no que lhe
confere a ténica e lhe da sentido harménico. E o conhecimento dos
principios que preside a intelecgdo das diferentes partes componentes
do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo [...]. Violar um
principio € muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A
desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou de inconstitucionalidade, conforme o
escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo
o sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcabouco l6gico e corrosdo de sua estrutura mestra.
Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que os sustém e alui-se
toda a estrutura nelas esforgada. %5

Com efeito, estabelecida a qualificagdo normativa da cooperagao, a de um

principio juridico, imperioso verificar, no sistema juridico, a sua real abrangéncia,

considerando a multiplicidade de deveres, especialmente imputados ao juiz ou

Tribunal, que a doutrina afirma correlacao.

2.2.3.6 Problematica

Examinando o art. 6° do CPC, norma que realmente veicula principio juridico,

vemos, essencialmente, dois problemas, que ainda nos afastam da efetiva e real

adocao do modelo de processo cooperativo, tal como concebido, originalmente,

no direito europeu.

103 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. Sao Paulo, Saraiva, 1999, p. 147.

104 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais: elementos tedricos para uma
formulagdo dogmatica constitucionalmente adequada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.

74.

105 MELLO, Celso Antbénio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 12. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2000, p. 747-748.
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O primeiro, € que a norma (principio juridico), apesar da redundancia, foi
importada do direito europeu, cuja dinamica de funcionamento é absolutamente
diverso do sistema brasileiro, a comecgar pela mentalidade daqueles que atuam no
processo, a ponto de se exclamar, entre nés, em tom de certo modo utopista, que,
no modelo cooperativo, o juiz (brasileiro), doravante, “é mais humano, reconhece
suas limitagbes e busca apoio nos interessados pelos desfechos da relagdo
processual”.106

O segundo, € que o legislador, ladeado pela doutrina, ambos exaltando a
novidade e o carater transformador dispositivo, ndo cuidou, efetivamente, de
recriar a norma, a partir das realidades do direito local, dando conformacao
suficiente, caso fosse esse o0 seu real desiderato, as regras que lhe séao
correlatas, a descricdo de condutas a serem adotadas pelos sujeitos do processo,
que dariam efetivo suporte e execugéo ao atingimento e consecugéo do estado de
coisas a ser promovido.

Nao o fazendo, buscou-se, com apoio no direito comparado, replicar uma
série de deveres (prevencgao, auxilio, consulta e esclarecimento), que ha muito
faziam parte do sistema europeu, esmerando-se a doutrina local em apontar a
correspondéncia deles com o texto, além de se adicionar ao principio da
cooperagao, como se nao tivesse autonomia isoladamente, outros tantos
principios, ha muito consagrados, afirmando-se-o corolario ou resultante deles,
tais como o contraditorio, eficiéncia e boa-fé, uma espécie de amalgamado,
situacdo que nos parece mais propria, aproveitando a adverténcia de AVILA, do
estado de “euforia, que se convencionou chamar de Estado Principiolégico™.

Os principios e as regras devem idealmente andar juntos, para alcangar o
maximo de concreg¢do, um encontrando no outro o seu suporte e fundamento de
existéncia e aplicabilidade.

Alguma vez, néo é inusual, nos deparamos com uma regra sem principio e
o resultado, na avaliagdo de correspondéncia hierarquica, sera a invalidade.
Noutras, acontece o inverso, tem-se o principio sem as regras correspondentes

(ou em nivel e/ou quantidade suficiente a concre¢ao ou execugao daquele estado

106 PINHO, 2018, p. 119.
07 AVILA, 2018, p. 43.
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de coisas), que conduz, especialmente no caso da cooperagdao, na perda ou

déficit de densidade normativa, como bem ressaltou Lenio Streck:

A “cooperagao-processual” ndo é um principio; ndo esta dotada de
densidade normativa; as regras que tratam dos procedimentos
processuais ndao adquirem espessura ontoldgica face a incidéncia desse
standard. Dito de outro modo, a “cooperacgao-processual’ — nos moldes
em que 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
deontoldgico, o standard ndo passa de elemento que “ornamenta” e
fornece “aderegcos” a argumentagcdo. Pode funcionar no plano
performativo do direito. Mas, a evidéncia, ndo como “dever ser”.108

Importante ressaltar que Lenio Streck, ao asseverar a falta de densidade
normativa, recusa a cooperagdo a qualidade de principio juridico, por falta de
carater deontologico e da existéncia de “uma convivéncia intersubjetiva que
emana dos vinculos existentes na moralidade politica da comunidade”. Isto é, “os
principios, nesta perspectiva, sdo vivenciados (‘faticizados’) por aqueles que
participam da comunidade politica e que determinam a formagdo comum de uma
sociedade”, dai porque serem elevados “ao status da constitucionalidade™ .

Invoca, para tanto, as ligbes de Habermas, objecbes ao método
preconizado por Alexy, que afirma ndo ser possivel confundir valores com
normas. Habermas observa que as normas (principios) obrigam seus
destinatarios igualmente, sem exce¢do, a cumprirem as expectativas
generalizadas de comportamento, enquanto os valores devem ser entendidos
como preferéncias intersubjetivamente compartilhadas''°.

A validade juridica do juizo, segundo Habermas, tem o sentido
deontologico de um comando, e ndo o sentido teleolégico do que podemos
alcangar sob dadas circunstancias no horizonte de nossos desejos, dai a recusa a
cooperacgao, por Streck, do status de principio juridico.

Sem embargo, ndo nos parece que a cooperagao, considerando os

critérios de distincdo de espécies normativas elaboradas pela ciéncia, ndo teria a

108 STRECK, Lenio Luiz et al. O “bom litigante” — Riscos da moralizagdo do processo pelo dever de
cooperagao do novo CPC. Revista Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte, ano 23, n.
90, p. 339-354, abr./jun. 2015, p. 345.

109 |dem, 2009, p. 495.

110 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo: Flavio Beno
Siebeneihler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. 1.
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qualidade de principio juridico, que o legislador, apanhando-o, quis implementar,
no CPC/2015, esbocando um novo modelo de processo, o cooperativo,
conquanto (ainda) de forma incompleta ou insuficiente.

A cooperagdo, mesmo em face da premissa de Habermas, pode ser
entendida, sim, como uma espécie de valor, que expressa a preferéncia de bens
‘que vale a pena lutar e que sao adquiridos ou realizados mediante acodes
dirigidas a determinadas finalidades”, visto que a construgédo de sociedade justa e
solidaria - “preferéncias intersubjetivamente compartilhadas” - constitui objetivo
fundamental da Republica (art. 3°, CF), mormente no ambito do Poder Judiciario,
havendo ligagdes, vinculos, interesses e responsabilidades reciprocas entre os
sujeitos do processo, conquanto ndo convergentes em determinadas
circunstancias, dada a intensidade do litigio e a cultura naturalmente adversarial,
sendo todos, partes, advogados e juizes, membros da mesma comunidade,
notadamente a de ftrabalho, ponto nevralgico da formulacdo do modelo
cooperativo de processo.

Destarte, a incompletude ou déficit do modelo cooperativo, por falta de
regras que lhe sdo proprias, evidencia-se, mais claramente, ao tratarmos dos
deveres decorrentes (esclarecimento, prevengdo, consulta e auxilio), que a
doutrina, novamente se servindo do direito europeu, traca paralelo, ao
individualizar dispositivos no Coédigo de Processo Civil que revelariam,
equivocadamente, a efetivacao, entre nds, do modelo cooperativo.

A definigao de principio, sem regras que lhe dao suficiente colmatagao, nao
se afigura um problema, tampouco novidade no sistema.

E o que acontece, por exemplo, com o principio da presuncdo de
inocéncia, que resulta do art. 5°, LVII, da CF.

Ndo ha, aqui, um conjunto de normas estabelecendo obrigacoes,
permissdes ou proibicbes, mediante a descricdo da conduta a ser adotada. Ou
seja, o minimo de exatiddo sobre o comportamento devido, porquanto
imediatamente finalistica a norma (do-que-deve-ser).

Nem se conhece um conjunto ordenado e concatenado de normas,
previamente concebidas a concregao, mediante disposi¢ao de regras de conduta,
permissdes ou proibicdes, do estado ideal de coisas, que é a presung¢ao de nao-
culpabilidade, inclusive para situagdes que ultrapassam o processo punitivo.
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Com efeito, a norma em comento, inequivocamente principio juridico, tem
significado essencial, generalidade, ndo é concludente ou definitivo, tem fungéo
de validade e de conhecimento, carece de determinacdo, porquanto aberta,
aponta opgoes, tem dimensao de peso, em caso de colisdo, sendo dotada de
alcance argumentativo e de justificagdo, com a finalidade proposta, ainda que néo
dispostas regras bastantes que lhe ddo execugdo, no sentido de orientar o
sistema como um todo, podendo-se destacar também (i) a preponderancia na
hierarquia do ordenamento juridico, (ii) a atuagdo como fonte de direito e garantia
individual, (iii) o critério de interpretacéo e aplicagdo do Direito, (iv) diretrizes e
orientagdes aos entes publicos, impondo limites a sua atuacao.

Em certa medida, fazendo-se as devidas e necessarias retificacoes, a
hipotese seria semelhante aos efeitos das normas constitucionais de eficacia
limitada, segundo classificacdo de José Afonso da Silva, que a) estabelecem um
dever para o legislador ordinario; b) condicionam a legislagdo futura, com a
consequéncia de serem inconstitucionais as leis ou atos que as ferirem; c)
informam a concep¢do do Estado e da sociedade e inspiram sua ordenacao
juridica, mediante a atribuicdo de fins sociais, protecdo dos valores da justica
social e revelagcdo dos componentes do bem comum; d) constituem sentido
teleolégico para a interpretagao, integragdo e aplicagdo das normas juridicas; e)
condicionam a atividade discricionaria da Administragdo e do Judiciario; f) criam
situagbes juridicas subjetivas, de vantagem ou desvantagem. Todas elas,
segundo o professor, possuem eficacia ab-rogativa da legislacdo precedente
incompativel e criam situagdes subjetivas simples e de interesse legitimo, bem
como direito subjetivo negativo. Todas, enfim, geram situagbes subjetivas de
vinculo™1,

Esta, em sintese, a situacdo do art. 6° do CPC, que veicula, em poucas
palavras, apenas um esboco de modelo de processo cooperativo, norma com
evidente status de principio juridico, que tem as mesmas fungdes acima
elencadas, todas de alta envergadura, mas que, por falta ou déficit de regras, em
nivel ou quantidade suficiente, ainda ndo alcangou, a nosso ver, integral e

completa desenvoltura, tal como concebido no direito comparado.

11 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 6. ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2003.
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E o que se verd a seguir, ao tratarmos dos deveres, que a doutrina

usualmente afirma Ihe sao correlatos.
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3 DEVERES

A identificacdo e sistematizacao dos deveres que resultam da cooperacéo
¢ devida, em grande medida, a Miguel Teixeira de Sousa''?.

Contudo, para enuncia-los, € preciso que se afirme, como pressuposto
l6gico, a qualidade de deveres, mormente porque a maioria deles, segundo a
doutrina, voltam-se a figura do juiz ou Tribunal, impondo-lhe uma série de
comportamentos, ao longo o arco procedimental, que resvalam inclusive na
indispensavel imparcialidade

Quem assim o faz, importante que se diga, atribui eficacia normativa de
principio juridico a cooperagao, exatamente como acabamos de fazer, porquanto
decorréncia do “devido processo legal e do regime democratico”.

Nesse sentido, Fredie Didier Jr.:

Para tanto, & preciso registrar: o processo € um feixe de relacdes
juridicas, que se estabelecem entre os diversos sujeitos processuais, em
todas as direces. E por isso que o art. 6° do CPC determina que todos
os sujeitos devem cooperar entre si. Os deveres de cooperagdo séo
conteudo de todas as relagdes juridicas processuais que compdem o
processo: autor-réu, autor-juiz, juiz-réu, juiz, perito-juiz, perito-autor,
perito-réu, etc. Essa é a premissa metodoldgica indispensavel para
compreender o conteudo dogmatico do principio da cooperagdo. Vamos
adiante. O principio da cooperagao atua diretamente, imputando aos
sujeitos do processo deveres. Assim, sao ilicitas as condutas contrarias
a obtencgao do “estado de coisas” (comunidade processual de trabalho)
que o principio da cooperagéo busca promover. Essa eficacia normativa
independe da existéncia de regras-juridicas expressas. Se ndo ha regras
expressas que, por exemplo, imputem ao érgéo jurisdicional o dever de
manter-se coerente com o0s seus proprios comportamentos, protegendo
as partes contra eventual comportamento contraditério (venire contra
factum proprium) do érgao julgador, o principio da cooperagao garantira
a imputacéo desse dever ao magistrado. Ao integrar o sistema juridico, o
principio da cooperagdo garante o meio (imputacdo de uma situagéo
juridica passiva) necessario a obtengcdo do fim almejado (o processo
cooperativo). Repita-se: o principio da cooperagédo torna devidos os
comportamentos necessarios a obtengdo de um processo legal e
cooperativo. O mais dificil &, realmente, sistematizar os deveres
processuais que decorrem do principio da cooperagao. Para tanto,
convém valer-se de tudo o0 que ja se construiu a respeito dos deveres de
decorrentes do principio da boa-fé no ambito do direito privado. O dever
de cooperagéo € um deles.'"3

12 SOUSA, 1997.
13 DIDIER JR., Fredie. In. CABRAL, Antonio de Passo; CRAMER, Ronaldo (coords.). Comentarios
ao novo Caédigo de Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 19.
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Desse modo, a par da discussdo antecedente sobre o conteudo normativo
da cooperagdao, matéria que acabamos de tratar, concordando tratar-se de
principio juridico, mencionam-se, especificamente, os deveres de esclarecimento,

consulta, prevengao e auxilio'*.

3.1 Esclarecimento

O dever de esclarecimento impde ao juiz ou Tribunal a obrigagdo de
esclarecer, junto das partes, as duvidas que tenha sobre as alegagdes, pedidos
ou posigdes em juizo. Evitar-se-iam, assim, decisdes tomadas com base em
percepcdes equivocadas ou apressadas.

Outrossim, ainda sob o enfoque do dever de esclarecimento, incumbe ao
juiz ou Tribunal aclarar ou explicitar as partes sobre o sentido de seus
pronunciamentos.

Tal dever''®, assim como os demais, foi importado''® do Cdédigo de
Processo Civil Portugués:

Art. 7° - Principio da cooperacgao:

2 — O juiz pode, em qualquer altura do processo, ouvir as partes, seus
representantes ou mandatarios judiciai, convidando-os a fornecer os
esclarecimentos sobre a matéria de facto ou de direito que se afigurarem
pertinentes e dando-se conhecimento a outra parte dos resultados da
diligéncia.

114 Fala-se, também, em dever de protegdo, conceito extraido a partir do direito privado (boa-fé),
no sentido de que os sujeitos do processo ndo podem causar dano ou atuar de ma-fé.

115 41...] dever de o tribunal se esclarecer junto das partes quanto as duvidas que tenha sobre as
suas alegacdes, pedidos ou posi¢cdes em juizo [...], de modo a evitar que a sua decisdo tenha
por base a falta de informagéo e n&o a verdade apurada” (SOUSA, 1997, p. 65-67).

116 “A doutrina brasileira importou do direito europeu o principio da cooperagdo (ou da
colaboragdo), segundo o qual o processo seria o produto da atividade cooperativa triangular
(entre juiz e as partes). A moderna concepgédo processual exige um juiz ativo no centro da
controvérsia e a participagao ativa das partes, por meio da efetivacdo do carater isonémico entre
os sujeitos do processo. O dever de cooperagdo estaria voltado eminentemente para o
magistrado, de modo a orientar sua atuagdo como agente colaborador do processo, inclusive
como participante ativo do contraditério, ndo se limitando a mero fiscal de regras. Entretanto, ndo
somente o juiz deve colaborar para a tutela efetiva, célere e adequada. Todos aqueles que
atuam no processo (juiz, partes, oficial de justica, advogados, Ministério Publico etc.) ttm o dever
de colaborar para que a prestagdo jurisdicional seja concretizada da forma que prescreve a
Carta de 1988. Nesse sentido, o art. 6° do CPC/2015 estabelece que “todos os sujeitos do
processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito
justa e efetiva”. [...]” (DONIZETTI, Elpidio. Curso Didatico de Direito Processual Civil. 19. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2016, p. 42-43)
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Pode-se dizer, entre nds, que o juiz ou Tribunal realmente tem meios de
instar as partes a esclarecimentos em torno de questdes relevantes ao julgamento
da causa (art. 139, VIII, CPC, v.g.), sendo esta faceta da cooperacé&o no sistema
processual.

Porém, ndo é a melhor faceta, pois, ainda que o juiz possa “determinar, a
qualquer tempo, o comparecimento pessoal das partes”, ndo podera, caso a parte
aceite prestar os esclarecimentos, aplicar a “pena de confesso”. Ou seja,
cooperacgao frustrada, tanto por recusa em comparecer, quanto por siléncio da
parte, nada dai podendo ser extraido de consequéncia, apesar da expectativa do
sistema de ampliar o debate em torno da causa.

Doutro lado, sob a o6tica da obrigagdo de adequada descrigdo do sentido
dos pronunciamentos jurisdicionais, a exposi¢gao das razdes de fato e de direito
que levam o juiz a determinada conclusdo, ndo nos parece estar-se-ia,
verdadeiramente, diante de dever de esclarecimento, corolario da cooperacgao,

enderecgado ao juiz ou Tribunal.

3.1.1 Fundamentacgao

O dever de esclarecimento sobre o conteudo dos pronunciamentos nada
mais € do que a velha exigéncia de fundamentagéo das decisdes judiciais (art. 93,
IX, CF), preceito constitucional que, no CPC, é reforcado com a previsdao do
recurso de embargos de declaragdo, cujo escopo € suprir omissédo, obscuridade
ou contradicao.

Ainda no CPC, a motivagdo das decisbes judiciais deu ensejo a moderna
definigdo, por negativa, da decisdao “ndo fundamentada” (art. 489, § 1°, CPC),
tamanha a preocupacdo do legislador com adequada apreciagdo dos

fundamentos de fato e de direito.

Art. 489, § 1° - Nao se considera fundamentada qualquer decisdo
judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou acérdao, que: | - se limitar a
indicacao, a reproducado ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relagdo com a causa ou a questao 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 decisdo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos
deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusédo
adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado
de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
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demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;
VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso
em julgamento ou a superagéo do entendimento.

Destarte, apesar do afirmado pela doutrina, a fundamentagdo das
decisdes, motivo de recente cuidado do legislador ordinario, algo que existia entre
nos pelo menos desde a CF/88, um fenbmeno portanto que sempre existiu, n&o
se transformou, como num passe de magica, a categoria de um dever, o de
esclarecimento, porquanto tema conectado com o modelo cooperativo processo,
uma comunidade de trabalho, formada entre o juiz e as partes, voltada a obtencao
da solugao justa e efetiva.

Tanto n&o o é que a falta ou defeito de fundamentacao podem ser sanados
ou por meio de recurso tendente a integracdo da decisdo (embargos de
declaragéo), ou por meio de recurso que retire a sua propria validade no ambito
do processo, em razao de infragdao ao art. 93, IX, da CF, ndo por violagao,
segundo nos parece, ao dever de esclarecimento a que o juiz ou Tribunal, mais
modernamente, estaria jungido, por forga do art. 6° do CPC.

Ademais, a fundamentacao, mais do que um direito das partes de conhecer
as razoes de fato e de direito que justificam a afetagéo dos seus bens ou direitos,
constitui exigéncia que, muito além do art. 93, 1X, da CF, projeta-se para fora do
proprio processo, ja que serve especialmente a legitimagdo do exercicio da
atividade jurisdicional.

A propésito da legitimagao do Poder Judiciario, ensina Alexy:

A questdo da legitimidade do Poder Judiciario surge sempre que se
pergunta sobre o alcance da norma constitucional expressa no
enunciado de que “todo poder emana do povo, que o0 exerce por meio de
seus representantes eleitos ou diretamente” (art. 1°, paragrafo unico). Se
o poder judicial ndo é exercido pelo povo “diretamente”, nem por meio
de “representantes eleitos”, impde-se investigar o que torna justificavel a
aceitacdo das decisdes dos juizes por parte da cidadania. A unica
possibilidade de conciliar a jurisdigdo com a democracia consiste em
compreendé-la também como representacédo do povo. Nao se trata,
obviamente, de um mandato outorgado por meio do sufragio popular,
mas de uma representagao ideal que se da no plano discursivo, é dizer,
uma “representacédo argumentativa”. Essa representacdo argumentativa
é exercida ndo no campo das escolhas politicas — cujas deliberagdes
versam (predominantemente) sobre o que €& bom, conveniente ou
oportuno —, mas no campo da aplicagdo do Direito, sob as regras do
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discurso racional por meio do qual se sustenta e se declara o que é
correto, valido ou devido.'"”

Por meio desta vertente do devido esclarecimento, que nada mais € do que
o dever de fundamentagdo a que juiz ou Tribunal estdo obrigados, séo
conhecidas as razbes e os fundamentos juridicos, que podem convencer as
partes ou permitir a sua revisao, se necessario e possivel, mediante interposicao
de recurso a instancia superior.

Permite-se, ao fundamentar-se a decisdo, o controle social e politico da
atividade jurisdicional, a detecgdo da imparcialidade do julgador e a constatacgéao,
até mesmo, de desvios ético-disciplinares, desideratos bem distantes do ideal de
colaboragao, a que o juiz estaria obrigado"8.

Ao motivar a deciséo, declinando razdes de fato e de direito, 0 magistrado
cumpre o dever de fundamentacdo, esculpido na CF, n&o colaborando, em
esséncia, com a parte ou seus advogados, ainda que a adequada determinagéo
das premissas de julgamento lhes sirva a tomada de posi¢des no sentido de
conformar-se ou interpor recursos.

Portanto, de forma resumida, pensamos que é muito singelo, sem base
normativa suficiente, qualificar a exigéncia de fundamentagdo das decisdes, que
ja existia entre nés, como um consectario do dever de esclarecimento do juiz ou
Tribunal.

Sem embargo, visto sob o outro aspecto, aquele que outorga ao juiz ou
Tribunal a possibilidade de instar as partes a esclarecimentos, complementacio
de alegacdes e solugao de duvidas, o dever de esclarecimento ainda carece, no
modelo de processo cooperativo concebido pelo legislador, de regras

consistentes que |hes dé adequada execucéo.

17 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
163.

118 Resumidamente, o dever de motivagdo serve: a) como garantia contra o arbitrio; b) como
garantia contra a influéncia de pontos de vista subjetivos; c) para os litigantes e interessados
obterem conhecimento sobre os fundamentos da decisdo e, se necessario, para que possam
formular recurso da deciséo; d) para gerar maior previsibilidade e segurancga juridica (CAMBI,
Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: Direitos fundamentais, politicas publicas
e protagonismo judiciario. 2. ed. Sao Paulo: Aimedina, 2018. p. 423-435).
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3.2 Consulta

Ja quanto ao dever de consulta, “variante processual do dever de informar,
aspecto do dever de esclarecimento, compreendido em sentido amplo”9, afirma-
se que o juiz ou Tribunal ndo pode decidir com base em questdo de fato ou de
direito, ainda que conhecidas ex officio, sem que sobre elas sejam as partes
instadas a manifestar-se.

Inequivoco, porém, que o denominado dever de consulta constitui corolario
do principio do contraditério, cuja compreensdo ha muito avangou, para vedar-se
as chamadas decisbées-surpresa.

A norma que impde ao orgao jurisdicional a consulta das partes antes de
proferir decisdo tem origem, tanto quanto o dever de esclarecimento, no Cédigo

de Processo Civil de Portugal'?°,

Art. 3° - Necessidade do pedido e da contradicéo.

3 - O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o processo, 0
principio do contraditério, ndo Ihe sendo licito, salvo caso de manifesta
desnecessidade, decidir questdes de direito ou de facto, mesmo que de
conhecimento oficioso, sem que as partes tenham tido a possibilidade de
sobre elas se pronunciarem.

Assim, utilizando redacdo semelhante, o dever de consulta, decorréncia do
principio da cooperacgdo, conforme preconizado pela doutrina, foi transportado ao
CPC/2015, ao assentar que “o juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigdo,
com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva
decidir de oficio” (art. 10).

Mas, como dissemos, o dever de consulta, enquanto caracteristica do

modelo cooperativo, também ndo é novidade no sistema processual. Nunca o foi.

119 DIDIER, 2018, p. 160.

120 Qutros diplomas processuais europeus tém norma semelhante, tal como o francés: Art. 16 -
Code de Procédure Civile: “O juiz deve, em todas as circunstancias, fazer observar e observar
ele mesmo o principio do contraditério. Ele ndo pode considerar, na sua decisao, as questdes, as
explicacbes e os documentos invocados ou produzidos pelas partes a menos que estes tenham
sido objeto de contraditério. Ele ndo pode fundamentar sua decisdo em questdes de direito que
suscitou de oficio, sem que tenha, previamente, intimado as partes a apresentar suas
observagobes”.
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Trata-se de derivacdo, mais intensa, do principio do contraditério, conforme

examinaremos adiante.

3.2.1 Contraditério

E usual na doutrina dizer que a cooperacdo advém de “uma releitura do
principio do contraditério, sendo, também, possivel a sua extragdo da clausula
geral do devido processo legal, a partir da influéncia da constitucionalizagdo do
processo™?1,

O dialogo, quando potencializado entre os sujeitos do processo, a ponto de
se criar uma comunidade de trabalho em torno da solugéo justa e efetiva, é que
revelaria a cooperagao, segundo a novel vertente do contraditério.

Ocorre que, ha muito, superada a concepcado de contraditério enquanto
mera igualdade formal entre as partes. O processo, mecanismo de solugao de
conflitos, esta jungido a igualdade substancial ou material, um dos pilares do
Estado Democratico de Direito.

Tanto a isonomia se infiltra no sistema processual, que um dos deveres
primarios do Estado-juiz € o de “assequrar as partes igualdade de tratamento”
(art. 139, I, CPC).

O juiz ou Tribunal, desde o inicio, deve praticar, exercitar e preservar a
igualdade, ou seja, “ndo basta agir com igualdade em relagéo a todas as partes, é
também indispensavel neutralizar as desigualdades™?2, removendo e/ou
compensando, com o implemento de medidas adequadas, fatores que geram
desnivel ou fraqueza, das ordens mais variadas, como a pobreza, o acesso ao
Poder Judiciario e a desinformacgéo.

Sdo exemplos da remocao de obstaculos, promocdo de tratamento
substancialmente isonébmico, a concessao da assisténcia judiciaria integral aos
necessitados (art. 5°, LXXIV, CF), que garante ao mais fraco a isengdo de
custas/despesas e o patrocinio por advogado publico, assim como a prioridade de
tramitacao e julgamento das demandas onde ha interesses de idosos (art. 1048, I,
CPC).

121 PEIXOTO, Ravi. Rumo a construgdo de um processo cooperativo. Revista de Processo, Sao
Paulo, v. 219, p. 89-115, maio/2013, p. 94.
122 DINAMARCO, 2009a, p. 213.
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Com efeito, a igualdade, quando vista sob o aspecto material, também
implica em participacado adequada das partes no debate da causa; mesmas e
eficientes oportunidades de fazer prevalecer seus argumentos e seus pontos de
vista, especialmente no campo probatério'?3, com o escopo de obter-se a decisdo
que Ihe é mais favoravel.

E a forma de fazé-lo, dai a conexao com a isonomia, € o dialogo, a
participagcdo, que também pode ser chamada, segundo o texto constitucional, de
contraditério'?* (art. 5°, LV, CF).

O principio do contraditério, tanto quanto a cooperagdo, nao prescinde de
suficiente conjunto de regras habeis a dar-lhe execucéao (tempo, modo e lugar),
vale dizer, a disposi¢ao dos meios e das normas prescritivas de comportamento,
relativas a participagéo dos litigantes no processo.

Além disso, cabe ao juiz, destinatario imediato da garantia contraditério,
franquear e estimular as partes ao dialogo, que sé sera eficiente, a ponto de influir
na deciséo, se prévio.

Como se vé, superada ha muito a vetusta concepc¢édo de que a concessao
de prazo equanime as partes para manifestagao seria suficiente para que o juiz se
desincumbisse do dever de assegurar o contraditério, mantendo-se a margem,
mero expectador, da solu¢cdo da causa.

O exercicio da jurisdigdo e o produto dela (ato decisorio) somente adquire o
status de legitimidade quando o processo se desenvolve mediante intensa
participacdo das partes, algo muito além, mais consentdneo com a democracia,
do que a simples obediéncia ao procedimento, como fator de legitimacao dos atos
de poder'?,

Participar, sinbnimo de contraditério, envolve basicamente as atividades de
pedir, alegar e provar, tudo segundo o procedimento descrito em lei, que
prescreve, em intensidade razoavel, os momentos e a forma em que as partes

poderao fazé-lo.

123 Cf. PAULA RAMOS, Vitor de. Onus da prova no processo civil. Do énus ao dever de provar. 2.
ed. Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 2018.

124 “Contraditério é participagdo e participar do processo significa, para as partes, empregar as
armas licitas disponiveis com o objetivo de convencer o juiz a dar julgamento favoravel. Dai o
destaque dado a partita dele armi em estudos sobre o principio isonémico, mas que bem poderia
ser feito também no trato do contraditorio” (DINAMARCO, 2009a, p. 215).

125 1 UHMANN, Niklas. Legitimagdo pelo procedimento. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1980.
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Porém, o ponto essencial, o evento que inaugura o momento de
participacao das partes, a realizacao primeira do contraditério, € a comunicacgao, a
ciéncia, pelo juiz ou Tribunal, sobre os fatos e circunstancias relevantes ocorridas
no curso do processo, tanto indispensaveis a sua formag¢ao, quanto a preparacao
do julgamento.

A informacdo, que desencadeia a reagcdo, ambas expressbdes do
contraditorio dito formal.

Enquanto a informag&o, sempre indispensavel, consiste na possibilidade de
tomar conhecimento sobre aspectos do processo (alegagdes e provas), durante
todo o seu desenvolvimento, a reacdo, eventual ou possivel, € o momento
subsequente, a tomada de postura exterior mediante oferta de argumentos,
pedidos e provas, objetivando a prevaléncia de determinado interesse posto sob
apreciagao do juiz

Nao obstante, a comunicagdo, que inaugura o momento de participar
(informacédo e reagdo), adicionou-se outro componente, o “poder de influenciar”;
afinal, ndo adianta, ndo basta, € insuficiente, que se permita a participacdo, sem
que da participacao, materializagcao do contraditério no plano substancial, portanto
pleno e eficiente, resulte as partes condi¢cdes de influir no sentido e alcance da
deciséo judicial.

A capacidade de influir na decis&o, contraditério agora sob a vertente
substancial, é tao relevante que, se nao for conferida a parte a oportunidade de
contribuir, previamente, com alegacgdes e provas, na formagéo do ato decisério,
ter-se-a a nulidade, por infracdo ao principio do contraditorio.

Leonardo Carneiro da Cunha e Leonardo Greco descrevem o fundamento
sobre a nova vertente do contraditorio:

O Estado democratico ndo se compraz com a ideia de atos repentinos,
inesperados, de qualquer dos seus O6rgdos, mormente daqueles
destinados a aplicagdo do direito. A efetiva participagdo dos sujeitos
processuais € medida que consagra o principio democratico cujos
fundamentos sao vetores hermenéuticos para aplicagdo das normas
juridicas.’?6

126 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A atendibilidade dos fatos supervenientes no processo civil:
uma anélise comparativa entre o sistema portugués e o brasileiro. Coimbra: Almedina, 2012, p.
61.
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A igualdade das partes e a sua mera audiéncia bilateral no processo nao
satisfazem o contraditério participativo como instrumento do principio
politico da participagdo democratica. E necessario, segundo o autor, que
o contraditério instaure um dialogo humano, que permita a efetiva
contribuicdo das partes na formacao da decisdo. O juiz confere as partes
a oportunidade concreta de apresentarem e debaterem seus
argumentos, produzirem as provas e influenciarem a formagido do
convencimento do juizo.'?’

A informagcdo e reacdo, mais recentemente acrescida a influéncia,
“ressonéncia para a fundamentagdo do provimento?8, compdem, doravante, a
visdo policéntrica ou tridimensional do contraditorio, conforme ensina Daniel

Carneiro Machado:

O carater tridimensional da referida concepgdo demonstra que o
contraditério tem diversas facetas, com destaque para o direito de
influéncia e de nao-surpresa, que constitui o aspecto substancial
indispensavel a concretude da participagao democratica no processo. Ou
seja, as partes deixam de ser meros espectadores e sujeitos passivos a
espera de uma deciséo a ser prolatada pelo juiz, como Unico intérprete
do Direito, e passam a atuar ativamente de forma a influenciar a
construgao da decisao. [...] A concepgao tridimensional ou substantiva do
contraditério como direito de informacgéo, reacéo e de influéncia exprime,
em toda sua plenitude, o carater democratico do processo, possibilitando
o0 debate participativo e pluralista para constru¢cdo do provimento

jurisdicional — essencial para o processo justo.2?

Isso ndo nos permite dizer, porém, que o contraditério, agora sob a
vertente da influéncia, “corporifica-se no principio da cooperagdo”3°, uma
auténtica sobreposicéo de principios, ainda que, com ele, possa ter relacido, dada
a intensidade do dialogo, que €& pressuposto da cooperagdo, enquanto
comunidade de trabalho.

Para Cassio Scarpinella Bueno, a nosso ver com acerto, a cooperacao
seria uma faceta especifica — quiga uma (necessaria) atualizagédo — do principio
do contraditorio, entendendo-se tal principio como um necessario e constante
diadlogo entre o juiz e os sujeitos do processo, preocupados, todos, com o

proferimento de uma decisdo mais adequada para a tutela de seu proprio direito.

127 GRECO, Leonardo. Instituigbes de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. 1, p. 540.

128 NUNES, Dierle José Coelho. Curso de Direito Processual Civil: fundamentagdo e aplicagéo.
Belo Horizonte: Férum, 2011.

129 MACHADO, Daniel Carneiro. A visao tridimensional do contraditério e a sua repercussdo no
dever de fundamentagdo das decisbes no processo democratico. Revista da SJRJ, Rio de
Janeiro, v. 21, n. 41, dez. 2014, p. 72-73.

130 |bidem, p. 72.
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Ou seja:

Nesse sentido, o principio da “cooperagcado” pode ser entendido como o
principio do contraditério, inserido no ambiente dos direitos
fundamentais, que hipertrofia a tradicional concepgdo dos principios
juridicos como meras garantias dos particulares contra eventuais abusos
do Estado na sua atuagao concreta. E por isso mesmo € que ele convida
a uma renovada reflexdo do préprio principio do contraditério. De uma
visdo que relacionava o principio somente as partes, a possibilidade de
atuacéo das partes, é correto o entendimento que vincula também o juiz.
Assim, o principio do contraditério tem abrangéncia dupla. A lei deve
instituir meios para a participagdo dos litigantes no processo, e o juiz
deve franquear-lhes esses meios. Mas significa também que o préprio
juiz deve participar da preparagéo e do julgamento a ser feito, exercendo
ele préprio o contraditorio. A garantia resolve-se, portanto, num direito
das partes e em correlatos deveres do magistrado. 3

A aparente confusao entre o contraditério e a cooperacao, que nos parece
indevida, embora exista realmente pontos relevantes de contato ou interseccéo,
como a intensidade do didlogo, ganhou forga, na doutrina, por dois motivos
essencialmente.

O primeiro, porque precaria a densidade normativa do principio da
cooperagao, a mencionada falta de regras suficientes e consistentes, em grau e
intensidade bastante, a sua cabal execugcao, empurrando o intérprete, para dar-
lhe suporte cientifico, ao empréstimo de substrato noutros institutos, ja
consagrados no ambito do processo, no caso o contraditério.

O segundo, mais evidente, foi o advento do art. 9° do CPC/2015;
dispositivo apartado da cooperacgéo (art. 6°) que, consagrando o direito das partes

de influir na formacgao do ato decisorio, vedou a denominada “decisao-surpresa”.

3.2.1.1 Vedacgéo da decisdo-surpresa

Como visto, o principio do contraditério, especialmente a partir de
Fazzalari, que cunhou o conceito de processo como procedimento em
contraditério?, evoluiu bastante, assumindo novos contornos, todos hoje

essenciais para compreensao do sentido e dimensdo do processo, enquanto

131 BUENO, 2020, p. 136.

132 Segundo o FAZZALARI, existe processo apenas quando “em uma ou mais fases do iter de
formagao de um ato se contempla a participagao nao s6 — e obviamente — do autor, mas também
dos destinatarios dos seus efeitos, em contraditério” (FAZZALARI, Elio. Instituzioni di diritto
processuale civile. Padova: CEDAM, 1983, p. 62).
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instrumento que, regulando os direitos e as liberdades das partes, foi concebido
pelo Estado para a solugao de litigios.

Inserido no ambito da garantia do devido processo legal, o contraditério
ndo mais se resume ao bindémio informagdo-reagdo’33. Informagdo, que se da
ordinariamente com a efetivacdo do ato citatério, conferindo a parte o
conhecimento da demanda. E reacdo, que, conquanto possivel, porque
dependente da iniciativa da parte, consiste na aptidao de opor-se aos atos que lhe
s&o desfavoraveis, corolario da expressédo “meios e recursos a ela inerentes” (art.
5° LV, CF).

Modernamente, o contraditério, diretriz que deve ser observada em todo o
processo, independentemente da fase ou do grau de jurisdicdo, passou a
significar, segundo a perspectiva da participagcdo das partes no arco
procedimental, o direito de influir na formagao do ato decisorio.

Para que se cumpra o direito de influir na formagéo da decisao judicial (/ato
sensu), tornando-a mais justa, proxima ou conforme a verdade, mister que se dé
as partes, os sujeitos parciais do processo, a oportunidade de manifestar-se sobre
as questdes de fato e de direito em momento antecedente a sua prolagao, de
modo a atuar, direta e imediatamente, com argumentos e provas, no
convencimento do juiz.

O juiz, sob este aspecto, passa a ser o destinatario (primeiro) do
contraditorio, porque Ihe incumbe, enquanto agente do Estado responsavel pela
diregdo do processo, garantir as partes, em situagao de igualdade substancial

(art. 139, |, CPC)™®* as condigbes efetivas de exercicio do contraditorio,

133 “Por contraditério deve entender-se, de um lado, a necessidade de dar conhecimento da
existéncia da agao e de todos os atos do processo as partes e, de outro lado, a possibilidade de
as partes reagirem aos atos que lhe sejam desfavoraveis” (NERY JR., Nelson. Principios do
Processo Civil na Constituicdo Federal. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 172).

134 “O contraditério estd, portanto, precisamente no direito de participagcdo no processo com
utilizacdo de todos os meios legitimos e disponiveis destinados a convencer o julgador a
outorgar uma deciséo favoravel a quem tem direito. A defesa em juizo é garantia do contraditério
a igualdade de armas que assume o valor de condigdo de legitimidade constitucional da norma
processual. Deve-se sempre ter em mente que o postulado do due process of law, da qual os
principios do contraditério e da ampla defesa séo corolarios, ha de ser observado. Ndo se pode
conceber um processo unilateral, em que somente uma parte age no sentido de obter vantagem
em relagcao ao adversario, sem que este apresente suas razoes ou, pelo menos, sem que se lhe
dé efetiva oportunidade de manifestar-se” (LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Tutela do
contraditério no Novo Cddigo de Processo Civil: Vedagdo a decisdo-surpresa; requisito para
extensdo dos limites objetivos da coisa julgada; identificacdo das decisGes imotivadas. Revista
Eletrénica de Direito Processual: Rio de Janeiro, ano 10, v. 17, n. 1, jan/jun 2016, p. 116-117).
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promovendo-o, ao longo do procedimento, como preparo (medida ordinariamente
antecedente) ao julgamento da causa.

E o estimulo ao contraditério, doravante um dever do juiz, da-se mediante o
dialogo.

Debate da causa, informagdo e esclarecimento de pontos essenciais a
solugao do litigio, para que as partes, s6 assim, tenham chances reais de influir
no resultado da demanda. Coisa bem diversa, repise-se, do dever de
fundamentagéo das decisdes judiciais.

Aqui é que tem cabimento, como derivacdo ou vertente da moderna
concepcao do contraditério, o imbricamento com o principio da cooperagéo, sua
faceta especifica, ou necessaria atualizacao, felizes expressées empregadas por
Cassio Scarpinella Bueno, ja que, doravante, por forgca do art. 6° do CPC,
acentua-se a exortagdo a interagdo do juiz com as partes'®, fruto, mais
especificamente, do dever de consulta'®®, acima tratado.

Sob esse enfoque, o contraditorio modernizado (apelidado também de
tridimensional ou policéntrico), que nada mais é que o direito de influir no
convencimento do juiz, teve primeiro registro, entre nés, no ano de 2004, com a
alteracdo da Lei de Execucdo Fiscal, ao assegurar as partes o direito de
manifestacdo prévia a decisdo judicial, mesmo em relacdo as matérias
cognosciveis de oficio.

Dispbe o art. 40 § 4° da Lei 6.830/80 que “se da decisdo que ordenar o
arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida a
Fazenda Publica, podera, de oficio, reconhecer a prescrigao intercorrente e
decreta-la de imediato”.

Noutras palavras, a prescricdo intercorrente continuava podendo ser
declarada de oficio pelo juiz, mas desde que ouvida (previamente) a Fazenda
Publica.

135 “Contraditério nada mais é do que o conjunto de atividades desenvolvidas pelos sujeitos do
processo, reveladoras da existéncia do didlogo entre eles, visando a correta formagao do
provimento jurisdicional” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tufela cautelar e tutela
antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia, tentativa de sistematizagdo. Sdo Paulo: Malheiros,
1998, p. 94).

136 SOUSA, Miguel Teixeira de. Aspectos do novo processo civil portugués. Revista de Processo,
Sao Paulo, v. 22, n. 86, p. 174-184, abr./jun., 1997.
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Permite-se que a Fazenda Publica, ouvida antecedentemente a deciséo,
possa influir no convencimento do juiz sobre questao que, embora cognoscivel de
oficio, n&o havia ainda sido debatida nos autos.

Com efeito, onze anos apods, o CPC/2015, de forma ampla e genérica,
assegurou as partes o direito de serem previamente ouvidas pelo juiz antes da

prolacao da decisao.

Art. 9°. Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja
previamente ouvida.

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

Estas sado, portanto, as normas que consagram, no ordenamento
processual civil, a vedagao a “decisdo-surpresa’ ou “sentenca de terceira via”
(sentenza di terza via), assim chamadas porque retiram das partes a aptidao de
influir no convencimento do juiz'®”, municiando-o com alegagbes (de fato ou de
direito) anteriormente a formacédo do ato decisério, mesmo em se tratando de
matéria de ordem publica, sobre a qual se impde o dever de conhecimento de
oficio.

137 “Por forga da compreensdo do contraditério como direito de influéncia, a regra estda em que
todas as decisdes definitivas do juizo se apoiem tdo somente em questdes previamente
debatidas pelas partes, isto é, sobre matéria debatida anteriormente pelas partes. Em outras
palavras, veda-se o juizo deterza via. Ha proibigdo de decisbGes-surpresa (Verbot
der Uberraschungsentscheidungen). O direito ao contraditorio promove a participacédo das partes
em juizo, tutelando a seguranga juridica do cidadado nos atos jurisdicionais do Estado: as partes
tém o direito de confiar que o resultado do processo sera alcangado mediante material
previamente conhecido e debatido. Essa nova ideia de contraditério, como facilmente se
percebe, acaba alterando a maneira como o juiz e as partes se comportam diante da ordem
juridica que deve ser interpretada e aplicada para solugdo do caso concreto. Nessa nova viséo, é
absolutamente indispensavel tenham as partes a possibilidade de pronunciar-se sobre tudo que
pode servir de ponto de apoio para a decisao da causa, inclusive quanto aquelas questdes que o
juiz pode apreciar de oficio (art. 10.°, CPC). Fora dai ha evidente violagdo a colaboragéo e ao
dialogo no processo, com afronta inequivoca ao dever judicial de consulta e ao contraditério.
Essa exigéncia, de um lado, encontra evidente respaldo no interesse publico de chegar-se a uma
solugdo bem amadurecida para o caso levado a juizo, ndo podendo ser identificada de modo
nenhum como uma providéncia erigida no interesse exclusivo das partes. Isso porque o debate
judicial amplia necessariamente o quadro de anadlise, constrange ao cotejo de argumentos
diversos, atenua o perigo de opinides preconcebidas e favorece a formagdo de uma deciséo
mais aberta e ponderada. Funciona, pois, como um evidente instrumento de democratizagao do
processo. De outro, reforca a confianga do cidaddo no Poder Judiciario, que espera
legitimamente que a decisdo judicial leve em consideragdo apenas proposi¢gdes sobre as quais
pode exercer o seu direito a conformar o juizo”. (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART,
Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil comentado. 8. ed. E-book. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2022, RL 1.2).



90

Sobre a “decisdo-surpresa”, ensina André Pagani de Souza:

[-..] € aquela cujos fundamentos nao foram mencionados no processo ou
a respeito dos quais nado foi conferida a oportunidade de prévia
manifestacdo. E uma decisdo que surpreende a todos porque é
pronunciada sem que ninguém — exceto o 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 38,

Destarte, ao ouvir as partes antes da decisdo, a vantagem é clara para o
julgador, porque depois da audicdo das partes e de analisar iguais ou diferentes
pontos de vista, pode proferir uma decisdo com maior convicgédo e segurancga.

Para as partes a vantagem também é evidente, por Ihes ser dada a
possibilidade de apresentarem os seus argumentos a favor ou contra a decisao,

de algum modo a podendo ainda influenciar.'3°

3.2.1.2 Violagéo

O desrespeito ao contraditorio prévio gera, em principio, a nulidade da
decisdo, por error in procedendo, ‘na medida em que fere caracteristica
fundamental do novo modelo de processualistica pautado na colaboragdo entre
as partes e no didlogo com o julgador’0.

Digo “em principio”, porque o préprio art. 9° do CPC elenca as hipdteses
em que nao ha obrigatoriedade de contraditorio prévio. Sdo elas a tutela
provisoria de urgéncia, a tutela de evidéncia prevista no art. 311, Il e lll do CPC e
a decisdo que ordena a expedigdo do mandado monitério (art. 701, CPC'41).

O contraditério, nestas hipoteses, ndo € eliminado, mas apenas diferido,
para um momento posterior (e eventual), cumprindo-se, sempre, o devido

processo legal.

138 SOUZA, André Pagani de. Vedacdo das decis6es-surpresa no processo civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 136.

139 RODRIGUES, Fernando Pereira. O novo processo civil. Os principios estruturantes. Coimbra:
Almedina, 2013, p. 49.

140 STJ - REsp 1.676.027/PR, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 26.09.2017.

141 Art. 701, CPC. Sendo evidente o direito do autor, o juiz deferira a expedigdo de mandado de
pagamento, de entrega de coisa ou para execucdo de obrigacdo de fazer ou de nao fazer,
concedendo ao réu prazo de 15 (quinze) dias para o cumprimento e o pagamento de honorarios
advocaticios de cinco por cento do valor atribuido a causa.



91

Outras duas hipéteses, embora nao ressalvadas nos arts. 9° ou 10 CPC,
dispensam o contraditorio prévio. Quais sejam, o julgamento liminar de
improcedéncia do pedido, mesmo nos casos de decadéncia e prescricdo’?, assim
como o indeferimento da petig&o inicial.

Nestes casos, o réu ndo € chamado a influir antes da prolacdo da decisao,
porque obteve dela tudo aquilo que poderia obter em seu favor (situagao de
vantagem). Sua intervengdo se dara apenas em caso de recurso (arts. 331, § 1°e
332, § 4°, CPC).

Sem embargo, além das hipoteses elencadas, todas previstas no
ordenamento, caberia indagar se haveria outras logicamente incompativeis com a
exigéncia de contraditério prévio, atenuando, em certa medida, o “dever de
cooperagao”.

Isto é, se o juiz deveria, antes de proferir decisdo desfavoravel ao autor,
alerta-lo de que a petigao inicial, porque padece de vicio insanavel, corre o risco
de ser indeferida; ou, ainda, se caberia ao juiz esclarecer previamente ao autor
que o pedido veiculado é contrario a enunciado de sumula do Supremo Tribunal
Federal, motivando, por conseguinte, o julgamento liminar de improcedéncia (art.
332, 1, CPC).

A questao, como se vé, tem relacdo com o alcance dos arts. 9° e 10 do
CPC.

142 Art. 332, CPC. Nas causas que dispensem a fase instrutéria, o juiz, independentemente da
citacdo do réu, julgara liminarmente improcedente o pedido que contrariar: | - enunciado de
sumula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justi¢a; Il - acordao proferido
pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos
repetitivos; Il - entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou de
assuncéo de competéncia; IV - enunciado de sumula de tribunal de justica sobre direito local. §
12 O juiz também podera julgar liminarmente improcedente o pedido se verificar, desde logo, a
ocorréncia de decadéncia ou de prescricao. Art. 487 § 2° CPC. Ressalvada a hipétese do §
1° do art. 332, a prescrigdo e a decadéncia nado serdo reconhecidas sem que antes seja dada as
partes oportunidade de manifestar-se.
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3.2.1.3 Limites

Diz o art. 10 do CPC que “o juiz ndo pode decidir [...], com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar [...] .

Portanto, a pergunta que se coloca, sob esse prisma, € o que se entende
por “fundamento”.

Ndo ha nenhuma duvida na doutrina™?® de que por fundamento deve se
entender as questdes de fato e de direito, mesmo quando cognosciveis ex officio
pelo juiz, apesar dos brocardos iura novit curia e da mihi factum, dado tibi ius, que
nao teriam sido extintos, apenas condicionada a sua aplicagdo ao prévio dialogo
com as partes.

Sobre o tema, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

A liberdade concedida ao julgador na eleicdo da norma a aplicar,
independentemente de sua invocagdo pela parte interessada,
consubstanciada no brocardo jura novit curia, ndo dispensa a prévia
ouvida das partes sobre 0s novos rumos a serem imprimidos ao litigio,
em homenagem, ainda aqui, ao principio do contraditério. A hipétese néo
€ pouco comum porque sao frequentes os empecilhos enfrentados pelo
aplicador do direito, nem sempre de facil solugdo, dificuldade geralmente
agravada pela posicdo necessariamente parcializada do litigante, a
contribuir para empecer visao clara a respeito dos rumos futuros do
processo. Alias, a problematica nao diz respeito apenas ao interesse das
partes, mas conecta-se intimamente com o proprio interesse publico, na
medida em que qualquer surpresa, qualquer acontecimento inesperado,
s6 faz diminuir a fé do cidaddo na administragdo da justica. O dialogo
judicial e a cooperagao, acima preconizada, tornam-se, no fundo, dentro

1432 Jura novit curia [...] E certo que o juiz continua com o poder de aplicar o direito ao caso
concreto, inclusive utilizando normas juridicas nao invocadas pelas partes. No entanto, a
validade da aplicagao ao caso concreto dessa inovagao esta condicionada ao prévio dialogo com
as partes. Vale dizer: o juiz tem o dever de oportunizar as partes que o influenciem a respeito do
acerto ou desacerto da solu¢cdo que pretende outorgar ao caso concreto (art. 10°, CPC). Isso
quer dizer que a maxima do iura novit curia continua plenamente vigente no novo Cadigo:
apenas a sua aplicagdo é que esta condicionada ao prévio dialogo com as partes. 3. Da Mihi
Factum, Dado Tibi Ilus. O reconhecimento do carater problematico do direito e o papel
reconstrutivo da sua interpretacdo judicial fez com que a divisdo de trabalho entre o juiz e as
partes fosse impactada sensivelmente: as partes ndo estdo mais confinadas na matéria de fato,
assim como o juiz ndo esta mais circunscrito a matéria de direito. Isso porque, a uma, as partes
tém o direito de se pronunciar previamente sobre as normas juridicas que serdo aplicadas ao
caso concreto pelo juiz e, a duas, o juiz tem o poder de conhecer de oficio fatos secundarios e
de determinar prova de oficio. Dai que a colaboragdo judicial e o contraditério como direito de
influéncia alteraram a tradicional solugdo outorgada a divisdo do trabalho processual pelo
brocardo da mihi factum, dado tibi ius — que destinava as partes tdo somente o papel de narrar
os fatos e ao juiz o de aplicar o direito. O novo Cédigo reconhece que as partes tém direito de se
pronunciar sobre o material juridico de forma prévia a sua aplicacdo judicial (MARIONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2022, RL 1.2).
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dessa perspectiva, auténtica garantia de democratizagdo do processo, a
impedir que poder do 6rgdo judicial e a aplicacao da regra iura novit curia
redundem em instrumento de opressdo e autoritarismo, servindo as
vezes a um mal explicado tecnicismo, com obstrugédo a efetiva e correta
aplicagdo do direito e a justica do caso.'#

E nao poderia ser diferente, porque, como toda matéria discutivel no
processo se relaciona com o fato ou direito, esse parece ser o melhor
enquadramento para se verificar o espectro de aplicabilidade da vedacao a
decisdo-surpresa.

Contudo, a aplicacéo irrestrita do arts. 9° e 10 do CPC, tal como tem sido
preconizado pela jurisprudéncia'®, pode trazer alguma espécie de embarago a
prestacéo jurisdicional, caso se imponha ao juiz, a cada movimento ou gesto seu
em direcdo ao julgamento da causa, o dever de ouvir previamente as partes,
informando-as, consultando-as, alertando-as, algo que, ndo raro, escancarara
situagdes incompativeis, contrarias aos valores que prestigiam a efetividade e a
razoavel duragao do processo.

Nestes casos, 0 exagero ou apego desmesurado a cooperagao pode
conduzir a uma espeécie de “lateralizagdo” do processo, excesso de
“manifestagcées”, movimentacao inutil da macha procedimental, a cada possivel
enquadramento fatico-juridico imaginado pelo juiz, ndo obstante discusséo
madura da causa, tudo a pretexto de alcancar o ideal de uma sentenca
“construida” a “seis m&os” (juiz, autor e réu), potencializando o valor participagéo

como manifestacdo da democracia’6.147,

144 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Revista
da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Lisboa, v. 44, p. 179-212, 2003, p. 194.

145 “Quanto a norma do art. 10 do CPC/2015, ela aparentemente se propde a mitigar os aforismos
"Da mihi factum, dabo tibi jus" e "Jura novit curia" — segundo os quais se presume que 0 juiz
conhece a lei adequada para aplicacdo no caso concreto, devendo reger-se pelo principio do
livre convencimento motivado -, com o intuito de enfatizar uma concepg¢ao do processo como
colaboragdo entre as partes e o juiz, em prol da solugdo da controvérsia (arts. 5° e 6° do
CPC/2015). Tal cooperagéao privilegiaria o contraditério prévio, em detrimento do diferido (que
continua sendo admissivel no Processo Civil tanto na tutela de urgéncia quanto na de evidéncia,
segundo o art. 9° do CPC/2015), sob o argumento de que as partes poderiam enriquecer o
entendimento do magistrado sobre a matéria, fornecendo-lhe elementos de convicgdo sobre a
interpretacao da lei de seus pontos de vista préprios, contribuindo, assim, para a formagéo de
uma razao de decidir que teria levado em conta um cenario mais complexo a respeito do tema
em discussao” (STJ-EDcl no AgRg nos EREsp 1510816/PR, Rel. Ministro REYNALDO
SOARES DA FONSECA, TERCEIRA SECAOQ, j. 10.05.2017, p. 16.05.2017).

146 “O contraditorio consiste em uma expressao técnico-juridica do principio da participagdo, uma
vez que o poder de ser legitimamente exercido deve estar aberto a participagado, forma de
legitimacao das democracias” (MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 5. ed.,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 319).
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Assim, partindo-se da premissa de que o contraditério seria o grande valor
a ser perseguido no processo, ndo encontrando os arts. 9° e 10 do CPC limitagéo
quanto a sua aplicacdo, teriamos que concordar, no extremo, que constitui dever
do juiz consultar as partes, antes da prolacdo da sentenca, sobre o emprego, na
fundamentacdo, de determinado acérddo do Tribunal a que pertence,
jurisprudéncia, sumula e/ou precedente.

Também deve assim fazer ao julgar antecipadamente a lide, faculdade que
a norma processual lhe assegura (art. 355, CPC). Ou, ainda, caso pretenda, de
oficio, ouvir testemunha referida, determinar pericia ou conhecer documentos
oficiais, fazendo uso dos poderes instrutdrios. Cabera ao juiz, nestas hipdteses,
oportunizar as partes manifestacdo prévia, para que, sé assim, possam influir
eficazmente na formagdo do seu convencimento acerca da conveniéncia e
legalidade da providéncia.

Pensemos, também, na hipétese de aplicagdo de um principio geral de
direito ndo debatido entre as partes; ou, ainda, na prévia manifestacéo do litigante
de ma-fé antes da aplicacdo de sancdo quando a conduta tipica é de resisténcia
injustificada ao andamento do processo ou de promogao de incidentes
manifestamente infundados.

A solugao de tais questionamentos, propositadamente contrastantes, exige
adequado equacionamento da cooperagado, segundo a vertente do principio do
contraditorio, fendmeno “permanentemente interacional, dialético e dialogico, em
que a colaboragéo dos sujeitos processuais na formagdo da deciséo jurisdicional
€ a pedra de toque do novo CPC"148,

Com efeito, dadas as flagrantes incongruéncias, entendemos que os arts.
9° e 10 do CPC, subtraindo as excegdes legais, ndo devem ser aplicados irrestrita
e ilimitadamente, porque, n&do obstante a alta envergadura constitucional, o

contraditério ndo € um fim em si mesmo.

147 “A necessaria participagdo das partes em simétrica paridade para uma jurisdicdo efetivamente
justa [...] passa pela questdo da qualidade das decisdes judiciais e, consequentemente, pela
legitimidade de tais decisdes. E tal legitimidade sé é efetivada por via de um procedimento
realizado em contraditério, para que seja superada a visdo de que a justica seja produto da
‘clarividéncia do julgador, sua ideologia ou magnanimidade” (AZEREDO, Amanda Helena
Guedes. A inconstitucionalidade do “ius postulandi” na Justica do Trabalho em face do principio
do contraditério. Juris Plenum - Trabalhista e Previdenciaria. Caxias do Sul, ano 4, n. 28, p. 22-
25, fev. 2010).

148 STJ - REsp 1.676.027/PR, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 26.09.2017.
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Sendo o contraditério também uma técnica concebida para aprimorar a
decisao judicial e conferir seguranga/previsibilidade as partes, mister que se dé
alguns limites aos arts. 9° e 10 do CPC.

O primeiro, porque mais consentdneo com a dinamica da relacdo
procedimental, decorre do enunciado 01 da ENFAM (Escola Nacional de
Formacado e Aperfeicoamento de Magistrados), que prescreve “entende-se por
fundamento referido no art. 10 do CPC/2015 o substrato fatico que orienta o
pedido, e ndo o enquadramento juridico atribuido pelas partes’.

O segundo é a subordinagdo da violagéo dos arts. 9° e 10 do CPC ao
regime legal das nulidades. Isto €, a parte precisa suscitar o vicio logo na primeira
oportunidade em que couber manifestar-se, sob pena de preclusdo. Ademais, &
preciso demonstrar o prejuizo’® sofrido pela quebra do contraditério, que sera
presumido se a decisao lhe for totalmente desfavoravel.

A terceira barreira, que nos parece logica e intuitiva, decorre de uma
expressao contida do art. 3° do Codigo de Processo Civil de Portugal.

A norma diz, contrario sensu, que o juiz ndo deve observar e fazer cumprir
o principio do contraditério no caso de “manifesta desnecessidade”.’%0

Isto acontece quando a matéria, no seu conjunto, considerada globalmente,
foi debatida e discutida, ainda que implicitamente, dispensando o destaque,
pontual e especifico, para questdes de fato ou de direito diluidas ou pulverizadas
no conjunto das alegacgdes.

Nesse caso, ao conhecer da matéria, porque era manifestamente
desnecessario o contraditério prévio, ndo se pode dizer que o juiz tenha proferido
“decisdo-surpresa’, tomando de assombro as partes ao ensejo do julgamento da

causa.

149 Enunciado 03 ENFAM — “E desnecessario ouvir as partes quando a manifestagdo néo puder
influenciar a solugdo da causa”. (ESCOLA NACIONAL DE FORMACAO E APERFEICOAMENTO
DE MAGISTRADOS).

150 Art. 3° CPC de Portugal: 1 - O tribunal ndo pode resolver o conflito de interesses que a agao
pressupde sem que a resolugao lhe seja pedida por uma das partes e a outra seja devidamente
chamada para deduzir oposi¢ao. 2 - S6 nos casos excecionais previstos na lei se podem tomar
providéncias contra determinada pessoa sem que esta seja previamente ouvida.
3 - O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o processo, o principio do
contraditorio, ndo Ihe sendo licito, salvo caso de manifesta desnecessidade, decidir questdes de
direito ou de facto, mesmo que de conhecimento oficioso, sem que as partes tenham tido a
possibilidade de sobre elas se pronunciarem. 4 - As excecdes deduzidas no Ultimo articulado
admissivel pode a parte contraria responder na audiéncia prévia ou, ndo havendo lugar a ela, no
inicio da audiéncia final.
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A quarta e ultima limitagdo se encontra, segundo pensamos, no art. 4°, §
2°, da Resolucdo n°® 203 do Tribunal Superior do Trabalho, de 15 de margo de
2016, que “dispbée sobre as normas do Codigo de Processo Civil de 2015
aplicaveis e inaplicaveis ao Processo do Trabalho™.

O ato normativo editado pelo TST contém construcdo interessante, porque

conceitua a “decisdo-surpresa’ segundo o modo negativo, dizendo que:

Nao se considera ‘decisdo-surpresa’ a que, a luz do ordenamento
juridico nacional e dos principios que informam o Direito Processual do
Trabalho, as partes tinham obrigagdo de prever, concernente as
condigbes da agao, aos pressupostos processuais de admissibilidade de
recurso e aos pressupostos processuais, salvo disposicdo expressa em
contrario. 151

Ou seja, se as partes tinham obrigacao de prever a deciséo judicial, porque
decorréncia légica do debate promovido nos autos e do andamento da causa, ndo
podem invocar a ocorréncia de “decisdo-surpresa’.

Tal construgdo nos permite responder as indagacgdes formuladas acima,
como aquela referente a necessidade de alerta, consulta ou esclarecimento ao
autor se a peticao inicial for indeferida por vicio insanavel; ou, ainda, no caso de
julgamento liminar de improcedéncia do pedido porque contrario a enunciado de
sumula do Supremo Tribunal Federal.

A decisdo nao lhe é, no fim e ao fundo, surpreendente, mas decorréncia
l6gica do sistema, que o autor tinha obrigacao de prever.

Outrossim, conquanto o art. 10 do CPC seja bastante claro no sentido de
que o juiz ndo pode proferir decisdo surpresa “em grau algum de jurisdigdo”®?,

parece-nos que havera alguma dificuldade (ou resisténcia) de aplicagdo do

151 Resolugdo TST 203 de 15.03.2016, art. 4°, § 2°.

1520 art. 10 do Codigo de Processo Civil brasileiro, de maneira expressa, estatui que decisdes-
surpresa devem ser evitadas em todos os graus de jurisdigdo (‘o juiz ndo pode decidir, em grau
algum de jurisdicdo ..) e assim, bem procedeu, pois em muitas ocasides fundamentos
relevantes de um caso apenas sdo detectados quando da revisdo de uma decisdo ja proferida.
Como se sabe, algumas questdes podem ser conhecidas em qualquer tempo e grau de
jurisdicdo, assim, por exemplo, aquelas relativas aos pressupostos e requisitos de
admissibilidade ao julgamento de mérito (CPC art. 485 § 3°); de modo que se algum fundamento
ndo presente nas razdes recursais, ainda que nao discutido e debatido nas instancias inferiores,
tem eles o dever de ouvir previamente as partes a respeito. A esséncia do contraditério, segundo
sua concepgao mais consentdnea com as atuais caracteristicas do Estado Democratico de
Direito, esta justamente na possibilidade de influenciar a formagéo do convencimento daquele
magistrado que esta efetivamente em vias de decidir e ndo meramente debater um fundamento
em uma determinada fase do processo” (LUCON, 2016, p. 121).
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contraditério prévio nos Tribunais Superiores, porque sdo 6rgaos colegiados
ordinariamente vocacionados ao debate de questdes juridicas.

O Superior Tribunal de Justica, embora tenha se esmerado na distingao
entre o fundamento legal e qualificacdo juridica do fato, assentou que “a
discusséo em colegiado, com diversos juizes pensando a mesma causa, teria que
ser paralisada a cada dispositivo legal aventado por um dos vogais, a fim de que
fosse dada vista as partes. Grave seria o entrave a marcha dos processos, alem
de fértil o campo de nulidades”%3.

A preocupacgao do Superior Tribunal de Justica em por alguma espécie de
limite ao art. do 10 do CPC é justificada, porque, uma vez encerrado o debate em
torno da demanda, em todos os seus contornos, o contraditorio prévio, sobre toda
possivel compreensao da causa de pedir ou do pedido, inviabilizaria o proprio
funcionamento do colegiado, cuja razao essencial de existir € o embate e o
confronto de pensamentos sobre temas objetivos, tomando-se a ordem juridica
posta com um todo, em seus mais variados angulos.

Desse modo, a cooperagao, enquanto exigéncia de contraditorio constante
e eficiente no curso da demanda, tomada a dimensao subjetiva de influir no
convencimento do juiz, ndo pode ser algada a categoria de unico meio habil a
realizagao e legitimagao do processo.

Como todos os demais valores em conflito numa demanda, o contraditorio
deve ser compatibilizado com os principios da eficiéncia e da duragao razoavel do
processo, que lhe impdéem limites, ainda que se sirva da roupagem, mais

moderna, da cooperagao.

3.3 Prevencgao

Fala-se, ainda, no dever de prevencéo, “variante do dever de prote¢cdo”%4,
sempre que presente situagcdo em que o éxito da agao ou da defesa possa ser
frustrado pelo uso inadequado do processo.

Ainda segundo Didier, quatro seriam as “areas de aplicagdo” do dever de

prevencao: “explicitacdo de pedidos pouco claros, o carater lacunar da exposi¢cao

153 STJ - EDcl no REsp 1.280.825/RJ, Rel. Min. Maria Isabel Galloti. j. 27.06.2018.
54 DIDIER, 2018, p. 161.
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dos fatos relevantes, a necessidade de adequar o pedido formulado a situagdo
correta e a sugestéo de certa atuagdo da parte™>s,

Ademais, seriam muitos os dispositivos legais mencionados no CPC, para
quem reconhece a existéncia o dever de prevencdo, entendida como a
“concretizacdo do principio da primazia da decisdo de mérito [...], que, por sua
vez, é concretizagdo do principio da coopera¢cdo”®®, podendo-se destacar, dentre
eles, os artigos 76, caput; 321; 932, paragrafo unico; 1.017, §3° e 1.029, § 3°.

Porém, examinando-os, conclui-se que a incapacidade processual ou a
irregularidade da representagao processual (art. 76, CPC) sempre ensejou, por
parte do juiz ou Tribunal, a determinagcdo de corregdo, em prazo adequado, ja
que, tal como posto, o processo, por fata de pressuposto processual, ndo reuniria
condicdes de instauragao e desenvolvimento.

Nunca se cogitou que, assim o fazendo, o juiz ou Tribunal estaria
cooperando com as partes, porquanto membro da mesma comunidade de
trabalho, ao invés de simplesmente desenvolver atividade no sentido de expurgar
0 processo de defeitos sanaveis; afinal, € garante primeiro, enquanto 6rgao do
Estado, da incolumidade do devido processo legal.

A atividade de correcdo do 6rgéao jurisdicional, na hipétese mencionada,
passa bem ao largo do “éxito da a¢do ou da defesa possa ser frustrado pelo uso
inadequado do processo™%.

Noutras palavras, o juiz, ao instar as partes a corre¢cdo do defeito, nada
mais faz do que zelar pela incolumidade do processo, tarefa que lhe incumbe
desde a sua instaurag&o'®®, em nada atuando para resguardar ou salvaguardar as
partes no tocante aos rumos da demanda, enquanto membros da mesma
comunidade de trabalho.

O art. 321 do CPC, que trata da emenda da peticdo inicial, também nao
pode ser visto, pensamos, como realizagao do dever de prevencgao, pois, desde

sempre, deparando-se o juiz com vicio ou defeito passivel de corregédo, cabe-lhe

155 DIDIER, loc. cit.

156 |bidem, p. 162.

157 |bidem, p. 103.

158 Art. 139, IX, CPC: “O juiz dirigird o processo conforme as disposicbes deste Cadigo,
incumbindo-lhe: determinar o suprimento de pressupostos processuais e 0 saneamento de
outros vicios processuais”



99

ordenar a emenda, fundamentando adequadamente a decisdo, no sentido de
demonstrar o erro e permitir a parte a tempestiva correcao.

E, somente se n&o atendida a providéncia, que ao juiz incumbe também
especificar (insistimos, por dever de fundamentagédo das decisdes), seria possivel
o indeferimento da petigéo inicial (art. 330, IV, CPC).

Tal providéncia, longe de configurar espécie de auxilio, resguardo ou
recato a parte, pode ser entendida, ndo s6 como antiga e classica exigéncia de
fundamentacdo das decisbes judiciais, mas, também, como resultado da
aplicacao de principio geral de direito, que determina o aproveitamento dos atos
processuais (art. 283, CPC), pois o defeito, que admite correcdo, nao
comprometeria, em ultima analise, esséncia ou estrutura do processo, que deve
caminhar prioritariamente a solugdo de mérito.

Os outros dispositivos mencionados (art. 932, paragrafo unico; 1.017, §3°;
1.029, § 3°, CPC), conquanto aplicaveis a fase recursal, podem ser entendidos na
esteira da emenda da petigao inicial, isto €, ndo como implicacédo do dever de
prevencao, porque, tanto quanto a hipdtese antecedente, sendo possivel a
corregdo do ato (interposicao de recurso ou ajuizamento de demanda), sem
comprometimento do devido processo legal (contraditério e ampla defesa), assim

deve o juiz ou Tribunal proceder.
3.3.1 Aproveitamento dos atos processuais
E o que a doutrina modernamente evoluiu para o “principio da primazia da

decisdo de mérito”'®, inclusive apontando como exemplo no CPC os mesmos
arts. 7660, 139 IX'61, 317162 321163 932 paragrafo Unico'®4, 1.029 § 3°165

159 Nesse sentido: “Vale destacar que do art. 4°do CPC (e de uma grande série de outros
dispositivos, como o art. 317 e o art. 488, entre muitos outros exemplos que poderiam ser
indicados) se extrai um outro principio — infraconstitucional — fundamental para o sistema
processual brasileiro: o principio da primazia da resolucdo do mérito. E que, como se vé pela
leitura do art. 4°, 'as partes tém o direito de obter [a] solugdo integral do mérito'. O processo é
um método de resolugédo do caso concreto, e ndo um mecanismo destinado a impedir que o caso
concreto seja solucionado. Assim, deve-se privilegiar, sempre, a resolu¢cdo do mérito da causa.
Extinguir o processo sem resolugdo do mérito (assim como decretar a nulidade de um ato
processual ou ndo conhecer de um recurso) é algo que s6 pode ser admitido quando se estiver
diante de vicio que ndo se consiga sanar, ou por ser por natureza insanavel, ou por se ter aberto
a oportunidade para que o mesmo fosse sanado e isso ndo tenha acontecido. Deve haver,
entdo, sempre que possivel, a realizagdo de um esforco para que sejam superados os
obstaculos e se desenvolva atividade tendente a permitir a resolucdo do mérito da causa. E por
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Sobre a preferéncia da extingdo normal do processo, Daniel Amorim

Assumpcao Neves entende que:

O processo (ou fase) de conhecimento foi projetado pelo legislador para
resultar em um julgamento de mérito. Por essa razdo, essa espécie de
julgamento é considerada o fim normal dessa espécie de processo ou
fase procedimental. Naturalmente, nem sempre isso é possivel no caso
concreto, devendo o sistema conviver com o fim anémalo do processo
ou fase do conhecimento, que se da por meio da sentenga terminativa
(art. 485 do Novo CPC). Tendo sido o objetivo do legislador, ao criar o
processo ou fase de conhecimento, um julgamento de mérito,
naturalmente essa forma de final é preferivel a anébmala extingdo sem tal
julgamento, motivada por vicios formais. Somente essa distingao entre
fim normal e anémalo ja seria suficiente para demonstrar que ha um
natural interesse no julgamento do mérito no processo ou fase de
conhecimento, considerando-se ser sempre preferivel o normal ao
andmalo. A solugdo definitiva da crise juridica, derivada da coisa julgada
material, que dependera de uma decisdo de mérito transitada em
julgado, é outra evidente vantagem no julgamento de mérito quando
acompanhado com a sentenga terminativa. Pelas Obvias razdes
apresentadas, cabe ao juiz fazer o possivel para evitar a necessidade de
prolatar uma sentenga terminativa no caso concreto, buscando com todo
o esforgo chegar a um julgamento do mérito. Essa € uma realidade
incontestavel, e bem apresentada pelo art. 282, § 2° do Novo CPC, ao
prever que o juiz, sempre que puder decidir no mérito a favor da parte a
quem aproveite a declaragdo da nulidade, deve ignorar o vicio formal e

isso, por exemplo, que se estabelece que no caso de se interpor recurso sem comprovagao de
recolhimento das custas devidas deve haver a intimacéo para efetivar o depdsito (em dobro,
para que nao se estimule a pratica apenas como mecanismo protelatério) do valor das custas,
viabilizando-se deste modo o exame do mérito (art. 1.007, § 4°), ou se afirma que '[d]esde que
possivel, o juiz resolvera o mérito sempre que a decisdo for favoravel a parte a quem
aproveitaria eventual pronunciamento nos termos do art. 485'. Ha, pois, no moderno direito
processual civil brasileiro, um principio da primazia da resolugdo do mérito, o qual, espera-se,
seja capaz de produzir resultados bastante positivos no funcionamento do sistema de prestacéo
de justica civil.” (CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 6. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2020, p. 9)

160 Art. 76, CPC — “Verificada a incapacidade processual ou a irregularidade da representagéo da
parte, o juiz suspendera o processo e designara prazo razoavel para que seja sanado o vicio”.

161 Art. 139, CPC - “O juiz dirigira o processo conforme as disposigdes deste Cédigo, incumbindo-
Ihe: IX - determinar o suprimento de pressupostos processuais e 0 saneamento de outros vicios
processuais”.

162 Art. 317, CPC — “Antes de proferir decisdo sem resolugdo de mérito, o juiz devera conceder a
parte oportunidade para, se possivel, corrigir o vicio”.

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

184 Art. 932, CPC “Incumbe ao relator: paragrafo unico. Antes de considerar inadmissivel o
recurso, o relator concedera o prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente para que seja sanado vicio
ou complementada a documentacao exigivel”.

185 Art. 1.029, CPC — “O recurso extraordinario e o recurso especial, nos casos previstos na
Constituigdo Federal, serao interpostos perante o presidente ou o vice-presidente do tribunal
recorrido, em peticdes distintas que conterdo. § 3° O Supremo Tribunal Federal ou o Superior
Tribunal de Justica podera desconsiderar vicio formal de recurso tempestivo ou determinar sua
corregao, desde que nao o repute grave”.
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proferir decisdo de mérito. E a prevaléncia do julgamento de mérito
aliada ao principio da instrumentalidade das formas. 66

Ou seja, a proposta, ja antiga, de que o formalismo exacerbado, em
detrimento dos valores de justica, ndo mais se compraz com o interesse publico,
devendo ser prestigiada a instrumentalidade das formas, uma espécie de
preponderancia do formalismo valorativo sobre o formalismo excessivo, conforme

ensina Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

[...] o sistema brasileiro dispde de meios suficientes para vencer o
formalismo pernicioso e conduzir o processo as suas reais metas.
Mostra-se necessaria, tdo somente, uma atitude mais aberta, talvez uma
mudanga de mentalidade, para o enfrentamento de problemas dessa
ordem. Advirta-se, no entanto, que o juiz ndo pode ser arbitrario e
desprezar o formalismo virtuoso a seu bel prazer. Por isso mesmo, a
solugédo da situacédo problematica, gerada pela antinomia entre a justica
e o formalismo concreto encontra encaminhamento e solugdo apenas
dentro do discurso juridico, proferido este com a linguagem que lhe é
prépria. [...] Nesse dificil, mas necessario equilibrio, em que exerce papel
fundamental o dever de motivagcdo adequada do ato judicial, habita a
forga e a legitimagdo da justica perante a sociedade civil.6”

Segundo o principio da instrumentalidade das formas, que entendemos
plenamente aplicavel a vertente do dever de prevencgao - na verdade, a sua real
feicdo -, os atos que incidirem em atipicidade, a ndo conformidade com a
prescricdo legal, somente terdo a sua invalidade reconhecida pelo juiz se o
objetivo do ato ou do processo nao for alcangado.

E por isso que o magistrado, frente a defeito sanavel, apos juizo de
“correlacao entre o meio e o fim”, faz op¢ao nao pela decretagao da nulidade, mas
pela admiss&o do ato, facultando-se a parte a correcdo ou adaptacao, justamente
a hipotese, como tantas outras similares, da emenda da peti¢c&o inicial (art. 321,
CPC), ndo se importando, em realidade, com eventual “situagdo em que o éxito
da acao ou defesa possa ser frustrado pelo uso inadequado do processo”.

N&o € incumbéncia do juiz ocupar-se do éxito da agdo ou defesa. Nesse
caso, a atividade do juiz ou Tribunal, que age sob influxo da norma que lhe
prescreve a corre¢ao, ndo é de colaboragdo, embora possa sé-lo objetivamente,

166 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo, Manual de Direito Processual Civil. 10 ed. Salvador:
Juspodivm, 2018, p. 214.

167 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no processo civil. Proposta de um
formalismo-valorativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 15.
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no plano do encadeamento dos atos processuais, mas sempre vinculada a
manutengao da higidez do processo, que se volta, prioritariamente, a solugao de
meérito.

Alias, o decreto de nulidade, que inexoravelmente se impde diante de
defeito insanavel, constitui espécie de sancido, ndao se podendo falar, nesta
hipotese extrema, que o juiz ou Tribunal, ao pronunciar a invalidade, ndo agiria
em colaboracdo com a parte, fazendo-o, tdo-somente, na situacédo inversa ou
intermediaria, quando, se nao admite o ato, faculta-lhe, porque possivel, a
“correcao’.

A ligdo ndo é nova, malgrado a nova roupagem ou remodelagem; nao
emitindo o juiz, quando assim age, um alerta ou adverténcia as partes sobre
defeitos processuais, porque assim lhe impde o “dever de preservagao”.

Ou seja, determinar ao autor que “explicite pedidos pouco claros”,
reformule causa de pedir que ndo tem nexo légico com a pretensdo ou promova
adequacao de procedimento que se revela incompativel, ndo traduz sugestao,
conselho ou estimulo numa comunidade de trabalho que ainda sequer pode ser
dita integralmente formada.

Trata-se de ordem, imperativa, ditada por quem dirige o processo, cujo ndo
atendimento gera a mesma consequéncia drastica do decreto de nulidade ipso
facto.

E n&o se cogita, nem numa nem noutra hipotese, em exaurimento do dever
de prevencado do juiz com relagdo as partes, consectario da colaboragdo ou
cooperacao.

Sao outros valores, bem diversos, que informam a atuac¢do do juiz diante
de defeito, como a de que n&o ha nulidade sem prejuizo (pas de nullité sans
grief); a de que nao se anula ato que, apesar do descompasso com a forma,
atingiu a sua finalidade essencial'®®, a do aproveitamento de atos (ou parte deles)
que sdo independentes do declarado nulo'®9, etc.

O juiz, em sintese, somente sanciona o ato processual (ou o inteiro

procedimento) com o decreto de nulidade se nao for possivel aproveita-lo,

168 Art. 277, CPC - “Quando a lei prescrever determinada forma, o juiz considerara valido o ato se,
realizado de outro modo, lhe alcangar a finalidade”.

169 Art. 281, CPC — “Anulado o ato, consideram-se de nenhum efeito todos os subsequentes que
dele dependam, todavia, a nulidade de uma parte do ato n&o prejudicara as outras que dela
sejam independentes”.
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devendo, caso o faga, restringir a nulidade ao minimo necessario, porquanto -
essa € a diretriz que informa a sua atuagao - incumbe-lhe extrair do processo,
enquanto instrumento'® que perpassa a solugdo da controvérsia intersubijetiva,
resultados tangiveis, verdadeiros e eficientes.

Nesse sentido, julgado do Supremo Tribunal Federal:

1. A doutrina moderna ressalta o advento da fase instrumentalista do
Direito Processual, ante a necessidade de interpretar os seus institutos
sempre do modo mais favoravel ao acesso a justica (art. 5°, XXXV,
CRFB) e a efetividade dos direitos materiais (OLIVEIRA, Carlos Alberto
Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. 'In": Revista de Processo, Sao Paulo: RT, 137, p. 7-31, 2006
[...] 3. As preclusbes se destinam a permitir o regular e célere
desenvolvimento do feito, por isso que nao é possivel penalizar a parte
que age de boa-fé e contribui para o progresso da marcha processual
com o ndo conhecimento do recurso, arriscando conferir o direito a parte
que nao faz jus em razdo de um purismo formal injustificado. 4. O
formalismo desmesurado ignora a boa-fé processual que se exige de
todos os sujeitos do processo, inclusive, e com maior razdo, do Estado-
Juiz, bem como se afasta da visdo neoconstitucionalista do direito, cuja
teoria proscreve o legicentrismo e o formalismo interpretativo na analise
do sistema juridico, desenvolvendo mecanismos para a efetividade dos
principios constitucionais que abarcam os valores mais caros a nossa
sociedade (COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo) constitucionalismo:
un analisis metatedrico. Trad. Miguel Carbonell. 'In": 'lIsonomia. Revista
de Teoria y Filosofia del Derecho', 16, 2002).171

3.4 Auxilio

Encerrando o rol de quatro deveres resultantes da cooperacao, temos o de
auxiliar, segundo o qual o juiz ou Tribunal teria a incumbéncia de coadjuvar as
partes na superacao de eventuais dificuldades que impecam o exercicio de
direitos ou faculdades ou cumprimento de énus ou deveres processuais.

Noutras palavras, caberia ao 6rgéo jurisdicional, sempre que possivel,
remover obstaculos.

O que se pretende, ao cominar tal modalidade de dever, seria uma espécie
de atuacgao verdadeiramente proativa do juiz ou Tribunal, muito além da polémica
iniciativa probatéria ex officio, ja que, por antecipagéo, deve o julgador identificar e
resolver possiveis problemas que, acometendo as partes, tragam-lhes embarago

170 Sobre a “instrumentalidade do processo”, coisa bem diversa da “instrumentalidade das formas”,
cf. a classica obra de Candido Rangel Dinamarco, Instrumentalidade do processo. 14. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2009b.

171 STF - HC 101.132-ED, 12 Turma, Rel. Min. Luiz Fux, j. 24.04.12, p. 22.05.12.
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ou dificuldade no exercicio de suas posi¢des, ao longo do processo, tendentes a
obtencao de decisdo mais favoravel.

Teriamos, assim, o direito geral de auxilio, o outro lado da moeda, cuja
origem foi identificada, por alguns, na parte final do art. 7° do CPC, que afirma
competir ao juiz “zelar pelo efetivo contraditorio”.

Todavia, mesmo os mais entusiastas do modelo cooperativo ainda nao
advogam a existéncia do dever de auxilio (ou direito geral de auxilio) no direito
processual brasileiro.

Afinal, a tarefa de auxiliar as partes € do seu representante judicial:
advogado ou defensor publico. Ndo s6 nao é possivel: também nao é
recomendavel. E simplesmente imprevisivel o que pode acontecer se se disser ao
6rgdo julgador que ele tem um dever atipico de auxiliar as partes. E possivel,
porém, que haja deveres tipicos de auxilio, por expressa previsao legal'’2.

Realmente o mais sensato.

O dever de auxilio, visto como uma atividade a ser desenvolvida por
antecipacao sempre que a parte se encontre em apuros, obstaculizada por algum
entrave processual, exigiria do juiz a capacidade de pressentir ou predizer
situagdes que, quica objetivamente inexistentes, o colocaria em risco de quebra
da imparcialidade.

N&o pode o juiz substituir-se a iniciativa do advogado, profissional que,
escolhido pela parte, detém a técnica e articula estratégia que melhor se afina
com os interesses daquela.

Imiscuir-se nesse elo, que se assenta primordialmente na confianga,
mediante a emissdo de provimentos em auxilio ndo solicitado pelo defensor da
parte, traria comprometimento a credibilidade do processo, enquanto instrumento
destinado a pacificagao equidistante do litigio.

De todo modo, sob a perspectiva do dever de auxiliar, elencam-se, a titulo
de aplicagbes praticas da cooperagédo, alguns exemplos, tais como: (i) a
permissao de intervengdo de pessoas, 6rgaos ou de entidades com interesse,
ainda que indireto, na solugdo de controvérsia que possa alcangar um grande
numero de pessoas; (ii) realizagdo de audiéncias publicas (art. 927, § 2° art. 983,

§ 19 art. 1.038, Il); (iii) autorizagdo de ingresso de outros personagens que

72 DIDIER, 2018, p. 163.
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possam colaborar para a realizagdo da justi¢ca, caso dos amicus curiae (arts. 138
e 1.038, )73, (iv) a suspensio do processo, por prazo razoavel, para que defeito
de incapacidade processual ou a irregularidade da representacdo seja sanado
pelas partes (art. 76); (v) incumbéncia do juiz de determinar o suprimento de
pressupostos processuais e 0 saneamento de outros vicios processuais (art. 139,
IX); (vi) concessao de prazo para, se possivel, corrigir o vicio ou defeito, antes de
proferir sentenga sem resolugdo de mérito (art. 317); (vii)) emenda da peticdo
inicial, indicando com precisdo o que deve ser corrigido ou completado (art. 321);
(viii) delimitacédo, no saneador, das questdes de direito relevantes para a decisao
de mérito (art. 357, IV); (ix) incumbéncia do relator, antes de considerar
inadmissivel o recurso, de conceder prazo ao recorrente para que seja sanado
vicio ou complementada a documentagao exigivel (art. 932, paragrafo unico); (x)
havendo duvida quanto ao recolhimento do preparo, decorrente de equivoco no
preenchimento da guia de custas, caber ao relator intimar o recorrente para sanar
0 vicio, antes de pronunciar a desercao (art. 1.007, § 7°); (xi) oportunidade de
regularizagdo do agravo de instrumento na hipotese de falta de pegas ou no caso
de algum outro vicio que comprometa a admissibilidade (art. 1.017, § 3°); (xii)
desconsideragao de vicio formal de recurso tempestivo pelo STF ou STJ, desde
que nao o repute grave (art. 1.029, § 3°); (xiii) modificagdo do O6nus da prova
diante dos pressuposto do art. 373, §§ 1° e 2°; (xiv) dever de declinar, no primeiro
momento que couber falar nos autos, o endereco residencial ou profissional onde
receberao intimagdes, atualizando essa informacdo sempre que ocorrer qualquer
modificagao temporaria ou definitiva, bem como de informar e manter atualizados
os dados cadastrais perante os 6rgaos do Poder Judiciario, para recebimento de
citagcbes e intimacgdes (art. 77, V e VIl); (xv) possibilidade de os advogados
efetivarem intimagbes ao longo do processo (art. 269, § 1°); identificagdo
consensual das questdes de fato e de direito pelas partes e sujeito a
homologacéo judicial ou o saneamento compartilhado em demandas complexas
(art. 357, §§ 2° e 3°); (xvi) escolha, em comum, pelas partes, do perito, a chamada
“pericia consensual” (art. 471), etc.

As hipoteses, logicamente, ndo se esgotam, dado o carater amplo do art.

6° do CPC, mas nado vemos, pelo menos na maioria delas, autonomia suficiente, a

73 CARNEIRO; in. WAMBIER, 2015.
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corroborar a falta de densidade normativa acima tratada, para se afirmar que
estamos verdadeiramente diante de exemplos de deveres que emergem do
modelo cooperativo.

Explico.

O juiz ou Tribunal, ao permitir a intervengdo de pessoas, 6rgaos ou de
entidades com interesse, ainda que indireto, na solugcdo de controvérsia que
possa alcangar um grande numero de pessoas, tampouco ao designar audiéncias
publicas (art. 927, § 2° art. 983, § 1° art. 1.038, Il), ou autorizar ingresso de
outros personagens que possam colaborar para a realizagdo da justica, caso dos
amicus curiae (arts. 138 e 1.038, I), assim ndo o faz porque deve - enquanto
incumbéncia processual (implicita ou explicita) - auxiliar as partes.

Esta é puramente uma escolha do legislador, desde que presentes os
requisitos legais, para ampliar a participagdo em processos cujo resultado tem
potencial de afetagcdo de grande numero de pessoas, que sdo chamadas, de
algum modo, para, querendo, intervir, deduzindo alegagbes e/ou produzindo
provas, tudo com o escopo de potencializar a influéncia de atores relevantes da
sociedade na formacao do decisum.

Outrossim, a previsao de concessao de prazo para, se possivel, corrigir o
vicio ou defeito, antes de proferir sentengca sem resolugdo de mérito (art. 317,
CPC), constitui providéncia despicienda, porque, prestigiando o sistema a decis&o
definitiva (extingdo normal do processo), mediante efetiva imersdo do juiz no
exame da controvérsia, a permissdo da correcdo de vicios sanaveis traduz
técnica orientada pela instrumentalidade e aproveitamento dos atos processuais,
matéria também acima tratada, em nada implicando, pensamos, em efetivacido de
deveres que seriam proprios da cooperacgao processual.

Sobre o tema, Candido Rangel Dinamarco:

Nao basta afirmar o carater instrumental do processo sem pratica-lo, ou
seja, sem extrair desse principio fundamental e da sua afirmagédo os
desdobramentos tedricos e praticos convenientes. Pretende-se que em
torno do principio da instrumentalidade do processo se estabelega um
novo método do pensamento do processualista e do profissional do foro.
[...] O que importa acima de tudo é colocar o processo no seu devido
lugar, evitando os males do exagerado processualismo e a0 mesmo
tempo cuidar de predispor o processo e 0 seu uso de modo tal que os
objetivos sejam convenientemente conciliados e realizados tanto quanto
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possivel. O processo ha de ser, nesse contexto, instrumento eficaz para
0 acesso a ordem juridica justa.'”#

Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery acrescentam:

O juiz deve desapegar-se do formalismo, procurando agir de modo a
propiciar as partes o atingimento da finalidade do processo. Mas deve
obedecer as formalidades do processo, garantia do estado de direito. [...]
O Cadigo adotou o principio da instrumentalidade das formas, segundo o
qual o que importa é a finalidade do ato e ndo ele em si mesmo
considerado. Se puder atingir sua finalidade, ainda que irregular na
forma, ndo se deve anula-lo.'™

O aviso sobre a modificagado do 6nus da prova diante dos pressupostos do
art. 373, §§ 1° e 2° do CPC, superado amplo debate ainda na legislagéo
revogada, se se tratava ou néo de regra de julgamento, é decorréncia dos influxos
da concepcdo mais moderna do principio do contraditério, tanto no sentido de
permitir as partes a possibilidade de influir na decisdo do magistrado, quanto em
relacdo a vedacdo da decisdo-surpresa, que se daria ao aplicar as regras de
reparticdo de 6nus probatdrio, por ocasido do julgamento, diferentemente do
quadro ordinario previamente conhecido das partes (autor — fato constitutivo; réu
— fato impeditivo, modificativo ou extintivo).

Contudo, mais uma vez, ndo estamos, ainda, sob influéncia das novidades
que emergem do modelo cooperativo, notadamente os deveres prevenir,
esclarecer, consultar ou auxiliar as partes.

O dever de declinar o enderego das partes nos autos, atualizando-as no
curso do processo sempre que ocorrer qualquer modificacdo temporaria ou
definitiva, assim como o de informar e manter atualizados os dados cadastrais
perante os 6rgaos do Poder Judiciario, para recebimento de citagdes e intimagdes
(art. 77, V e VII, CPC), refletem muito mais o cumprimento de requisito essencial
da petigao inicial (art. 319, Il, CPC) e, especialmente, modo de integragcdo do
sistema de comunicag¢des no interior do processo, do que atividade voltada a
reciproca contribuicdo entre os sujeitos que o integram, ja que serdo

consideradas validas as intimacgdes dirigidas ao local indicado nos autos, “ainda

74 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14. ed. Sado Paulo:
Malheiros, 2009b, p. 365-366.
75 NERY JR.; NERY, 2018.
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que nao recebidas pessoalmente pelo interessado” (art. 274, paragrafo unico,
CPC).

Tanto a providéncia € voltada a conferir eficiéncia ao sistema de
comunicagdes do processo, que a Lei 14.195/21, alterando o CPC/2015, deu
primazia a citagao por meio eletrénico (art. 246), incumbindo a parte de informar,
na primeira oportunidade, o motivo da auséncia de confirmag¢ao do recebimento
da citacdo enviada eletronicamente, caso tenha sido chamada aos autos por
oficial de justiga, correio, edital ou “pelo escrivdo ou chefe de secretaria, se
comparecer em cartorio”.

A parte nao informa mudancga de endere¢o, nem confirma o recebimento de
citacdo enviada eletronicamente, com o propdsito de colaborar ou contribuir com
os demais sujeitos do processo. Informa ao juizo porque nao quer ter a validagao
de intimacéo ficta capaz de gerar-lhe situagao de gravame (art. 485, Il e lll, CPC,
v.g.), tampouco incorrer no risco de ser sancionado com multa de até 5% do valor
da causa por falta de justa causa quanto a ndo confirmagéo do “recebimento da
citacdo recebida por meio eletronico” (art. 246, § 1°-A, CPC). Aqui, pelo menos, o
sistema concebeu efetivo conjunto de regras habeis a tornar mais eficientes as
comunicagbes, antigo entrave no processo, cominando consequéncias ao
comportamento evitado ou negligenciado.

Muitas vezes, inclusive, € a frustragdo mesmo desse dever que a parte
alvitra'”®, quica porque, embaragando o seu efetivo encontro para realizagdo de
intimagcao, acredita retardara, tanto quanto possivel, a marcha procedimental,
estratégia que o sistema, com a ndvel previsdo mormativa, pretende evitar ou
atenuar.

Ja com relagdo a calendarizacdo do procedimento, acordo processual,

saneamento compartilhado e a chamada pericia consensual (arts. 190; 191; 357,

176 “O dever de cooperagdo, entretanto, encontra limites na natureza da atuacdo de cada uma das
partes. O juiz atua com a marca da equidistancia e da imparcialidade, a qual nao pode ser
comprometida por qualquer promiscuidade com as partes. Por outro lado, o dever do advogado é
a defesa do seu constituinte. A rigor, ndo tem ele compromisso com a realizagdo da justica. Ele
devera empregar toda a técnica para que as postulagcdes do seu cliente sejam aceitas pelo
julgador. Essa é a baliza que deve conduzir o seu agir cooperativo. Em sendo assim, meu caro
leitor, retire da cabega aquela imagem — falsamente assimilada por alguns com o advento do
novo CPC - de juiz, autor e réu andando de méaos dadas pelas ruas e advogado solicitando
orientagdo ao juiz para redigir as pecgas processuais. Nao obstante a apregoada cooperagao, no
fundo, sera cada um por si, 0 que nao impede que a lealdade e a boa-fé imperem nas relagdes
processuais” (DONIZETTI, 2016, p. 42-43).
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§§ 2° e 3°% e 471, CPC), embora combinados com o principio da eficiéncia,
exsurge, finalmente, de maneira mais assertiva, algum laivo de modelo
processual cooperativo, tal como o concebido pelos sistemas europeus,
simplesmente porque, a um so tempo, em audiéncia preliminar, onde ha evidente
prestigio a oralidade, ajustam as partes, na companhia do juiz, todas as questdes
a respeito dos rumos do processo e do modo de solugao do litigio.

Fala-se, expressamente, em “cooperagdo” para saneamento do processo,
“oportunidade em que o juiz, se for o caso, convidara as partes a integrar ou
esclarecer suas alegagdes” (art. 357, § 3° CPC), exatamente como vimos
anteriormente, notadamente no sistema alemao, berco do modelo de cooperacao

ou colaboracao.

3.4.1 Eficiéncia processual

Nesse ponto, ao tratar destes quatro institutos especificamente
(calendarizagao, acordo processual, o saneamento compartilhado e a pericia
consensual), € que se faz presente, a nosso ver, a correlagdo do modelo
cooperativo de processo com o principio da eficiéncia.

Fala-se que o processo, para ser devido (art. 5°, LIV, CF), ha de ser
eficiente; principio que se projeta, por for¢ca do art. 37, caput, da CF, a todos os
Poderes da Republica.

Segundo o principio da eficiéncia'’’, o processo deve gerar o maximo de
resultados com o minimo de esforcos, devendo dar-se énfase, ndo s6 a economia
e celeridade processuais, mas principalmente a otimizacdo da prestacao
jurisdicional, inclusive do ponto de vista econdmico, administrativo e, até mesmo,
jurisdicional. “Trata-se de desenvolver o maximo da prestagdo jurisdicional no
menor espago de tempo com o menor esforgo possivel, obtendo o maximo de
resultados coincidentes com o0s objetivos mais amplos de todo o sistema

juridico™78,

177 Art. 8°, CPC - Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e
observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

178 BUENO, 2020, p. 160.
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Para tanto, incumbe ao juiz, apoiado pelas partes (e aqui surge o elo com a
cooperagao), exercer a gestao do processo, atividade que remete a governanga,
organizagado e administragdo (case management e caseflow management), uma
espécie de ‘intervengédo conscienciosa dos atores jurisdicionais no tratamento dos
casos ou processos, atraveés de variadas técnicas com o proposito de dispor as

tarefas processuais de um modo mais célere, equitativo e menos dispendioso™ 79,

3.4.2 Gestao do processo

Tamanha é a intersecdo da gestdo processual com o principio da
cooperagao, que o Codigo de Processo Civil Portugués a consagra em dispositivo

imediatamente antecedente, conforme se nota:

Art. 6° - Dever de gestao processual.

1 - Cumpre ao juiz, sem prejuizo do 6nus de impulso especialmente
imposto pela lei as partes, dirigir ativamente o processo e providenciar
pelo seu andamento célere, promovendo oficiosamente as diligéncias
necessarias ao normal prosseguimento da agéo, recusando o que for
impertinente ou meramente dilatério e, ouvidas as partes, adotando
mecanismos de simplificacdo e agilizagdo processual que garantam a
justa composicao do litigio em prazo razoavel.
2 - O juiz providencia oficiosamente pelo suprimento da falta de
pressupostos processuais suscetiveis de sanagdo, determinando a
realizacéo dos atos necessarios a regularizagao da instancia ou, quando
a sanagao dependa de ato que deva ser praticado pelas partes,
convidando estas a pratica-lo.

Muito mais que uma simples direcdo material do processo, que concederia
ao juiz o poder de simplificar, agilizar, intervir, solicitar, estimular e alertar as
partes, ndo somente para sanar irregularidades formais, incompletudes ou
imprecisdes das alegacdes ou dos pedidos, a gestado processual, que se exerce
em parceria com os demais sujeitos do processo, consiste em respeitar, fazer
respeitar e fomentar o emprego de técnicas dispostas no sistema, para retirar o
maximo proveito da tutela jurisdicional, com o minimo de esfor¢co, ou seja, a
obtencao da solugdo de mérito, justa, efetiva e em tempo razoavel, justamente os

escopos do art. 6° do CPC, que anuncia o principio da cooperacgao.

179 CAHALI, Claudia Elizabete Schwerz. O gerenciamento de processos judiciais: em busca da
efetividade da prestagao jurisdicional. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 28.
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Dentre as ferramentas ou técnicas que o juiz e as partes devem langar
mao, podemos citar a calendarizagdo do procedimento, o saneamento
compartilhado, a pericia consensual e o0 negocio juridico processual, todas
mescladas com os quatro principais vetores da gestdo processual, que sao,
segundo Claudia Elisabete Schwerz Cahali, (a) a possibilidade de flexibilizagdo
procedimental pelo juiz, com o fim de adequa-lo ao direito material; (b) a adogao
de boas técnicas pelo juiz, que compreendem o planejamento, (c) a organizagao
do procedimento e o conhecimento prévio das questbes relevantes, com a
identificacdo da demanda conforme sua complexidade; e (d) a intensa utilizagao
de outros métodos de solugdo de conflitos 0.

Os acordos processuais sao auténticos mecanismos de gestdo do
processo, com a adaptacdo do procedimento as especificidades dos interesses
das partes. Especialmente quando celebrados antes da instauracdo da relacao
processual (convengdes prévias), 0s negocios processuais promovem uma
“antecipacao contratual da litigancia®, consubstanciando-se em instrumentos de
previsdo e regramento de relagbes futuras e, portanto, dotados de alta
previsibilidade. Enfim, as convencdes funcionam como verdadeiras técnicas de
organizagao e reorganizagao de relagdes juridicas'®!.

A calendarizacido do procedimento consiste na marcacao prévia das datas
em que serao realizados os atos processuais, com o0 escopo de prevenir O risco
de perda de prazo e reduzir o trabalho do juizo, ja que se economizaria a
intimacao das partes.

Diz-se, também, que a moderna ferramenta, importada do direito francés
(art. 764, Nouveau Code de Procédure Civile), teria o conddo de eliminar os
chamados “buracos negros”, vale dizer, os lapsos de tempo desperdigados com a
juntada de peticdes, remessa dos autos a conclusdo do juiz, publicacédo e
certificacao de prazos.

Outra técnica de gestao do processo € do saneamento compartilhado (art.
357, §§ 2° e 3°, CPC), que, embora reservado as causas complexas (“em matéria
de fato ou de direito”), propicia, antes de tudo, o contato direto do juiz com as

partes, auténtico prestigio a oralidade, além da construgéo prévia e conjunta do

180 CAHALI, 2013, p. 28.
181 CABRAL, Antonio do Passo. Convengbes Processuais. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 200-201.
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que sera objeto da decisédo, reduzindo, segundo a doutrina, 0s recursos e a
producao de provas inuteis.

A pericia consensual também pode ser vista como fruto de gestédo
processual, que é compartilhada entre as partes e o juiz.

Ou seja, se plenamente capazes e a causa puder ser resolvida por
autocomposicdo, as partes podem, de comum acordo, escolher o perito,
submetendo-o a apreciagdo do juiz, o qual ndo esta, pensamos, obrigado a
nomeacgao, simplesmente porque a técnica € de gestdo compartilhada,
convergéncia entre as partes e o juiz.

Ademais, o julgamento é fruto do convencimento do juiz em torno das provas
e das alegacgdes das partes, assumindo as conclusdes técnicas, que ndo podem
ser simplesmente substituidas ou desprezadas, grande importéncia no cenario do
processo.

Logo, ja que se esta a falar de comunidade de trabalho, cerne do modelo
cooperativo de processo, entendemos que o juiz também precisa aderir a escolha
do perito pelas partes, convencer-se das suas credenciais técnicas, depositando-
Ilhe, enfim, a indispensavel confianca.

Importante que se diga que, apesar da intengéo do legislador ordinario e da
grande expectativa da doutrina no éxito destas quatro ferramentas
exemplificativas de gestdo compartilhada do processo (calendarizagdo, acordo
processual, o saneamento compartiihado e a pericia consensual), resultante
duma espécie de simbiose entre os principios da eficiéncia e cooperagao, nao se
tem noticia, no foro em geral, da efetiva pratica delas, enquanto rotina de
governanga, organizagéo e administracdo, em dimensao relevante, no ambito do
Poder Judiciario.

Sdo muitas as razbes para o fracasso, até entdo verificado, da
calendarizacdo, acordo processual, o saneamento compartilhado e a pericia
consensual, podendo-se elencar, a titulo de exemplo, o excesso de servico, o
volume brutal de processos, a falta de estrutura (servidores especialmente, em
numero suficiente), preparo e comprometimento de todos os sujeitos em torno da
adequada solugao do litigio (juizes, advogados e membros do Ministério Publico).

Mais uma outra razdo, insistimos, que certamente contribui para este estado
de coisas, que € a nao realizacdo, na sua inteira expressdo, do modelo

cooperativo de processo, o qual se afirma acolhido pelo CPC/2015, qual seja, a
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falta de regras em intensidade e quantidade suficientes a sua implementacgéo,
segundo a concepgéo original do sistema europeu, conforme acima mencionado,
ao tratarmos da natureza juridica.

Explico.

A audiéncia preliminar, que “sempre foi tida como o apice da aplicacao do
principio da cooperacgéo intersubjetiva”'®?, ndo é obrigatdria’e3.

Tanto as partes comumente a desprezam, afirmando que ndo ha nenhum
interesse na sua realizagdo, como o juiz, assoberbado com algumas centenas de
processos novos todo més, dela prescinde, ordenando ou prosseguimento ou
julgamento da demanda, forte nas premissas que lhe incumbe, (i) velar pela
duragédo razoavel do processo; e (ii) dilatar os prazos processuais e alterar a
ordem de producdo dos meios de prova, adequando-o as necessidades do
conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito (art. 139, Il e VI,
CPC).

Alias, nem a audiéncia de conciliacdo ou mediacao, de que cuida o art. 334
do CPC'™4 ¢ obrigatéria, pouco importando, na pratica, a vontade (ou
“‘desinteresse”) das partes, ja que podem, a todo tempo, conciliar-se, inclusive
“fora” do processo, sem intervengao do juiz.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica de Sao Paulo:

Apelagao. Locacdo. Cobranca. Confissdo de divida. Inadimpléncia
incontroversa. Sentenga de procedéncia mantida. Cerceamento de
defesa ndo configurado. Audiéncia ndo obrigatéria. Documentos
suficientes. Inovacao recursal. Alegagcédo genérica de excesso. Art. 252,
RITJSP. Recurso improvido. [..] a jurisprudéncia desta E. Corte
Bandeirante é no sentido de que “a designacdo da audiéncia de

182 GOUVEIA, Lucio Grassi de. Audiéncia de saneamento e organizagdo no Cédigo de Processo
Civil cooperativo brasileiro de 2015. Revista Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte, ano
23,n.91, p. 123-136, jul./set. 2015.

183 “Nao importa nulidade do processo a nao realizagdo da audiéncia de conciliagdo, uma vez que
a norma contida no artigo 331 do CPC visa a dar maior agilidade ao processo, e as partes
podem transigir a qualquer momento” (STJ - AgRg no AREsp n° 409.397/MG - Rel. Ministro
Sidnei Benetti, Terceira Turma, j. 19.08.2014).

84 Art. 334, CPC - Se a peticao inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de
improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo com
antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte)
dias de antecedéncia. § 1° O conciliador ou mediador, onde houver, atuara necessariamente na
audiéncia de conciliacdo ou de mediagéo, observando o disposto neste Cédigo, bem como as
disposi¢cdes da lei de organizagéao judiciaria. § 2° Podera haver mais de uma sesséo destinada a
conciliacdo e a mediagdo, ndo podendo exceder a 2 (dois) meses da data de realizacdo da
primeira sessdo, desde que necessarias a composi¢cdo das partes. § 3° A intimacdo do autor
para a audiéncia sera feita na pessoa de seu advogado.
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conciliagdo, prevista no art. 334, do CPC, ndo é obrigatéria, dada a
possibilidade de as partes se comporem a qualquer tempo,
independentemente da realizagdo dessa audiéncia. Anote-se que o
escopo da realizacdo € a resolugao célere do conflito, evitando-se o
congestionamento do poder Judiciario e o dispéndio imposto a ambas as
partes. Reconhecer nulidade, em casos tais, € confrontar diretamente
este espirito, sobretudo, diante da demonstragao inequivoca de que nao
se chegara a um consenso, tratando-se de mero artificio para retardar o
andamento do feito.”185

[...] A despeito da norma do artigo 334 do CPC/2015, a nao designagao
de audiéncia de conciliagdo nado implica em invalidade da deciséo
hostilizada, pois em se tratando de interesse de cunho patrimonial e
disponivel podem as partes transigir a qualquer momento, inclusive sem
a necessidade da intervengao do juiz. 88

13

Assim, ndo se afigura consentdneo com a realidade afirmar-se que ‘o
CPC/2015, apesar de alterar drasticamente os dispositivos legais que tratam da
matéria, manteve viva a audiéncia preliminar [...]"8".

Dada a facultatividade (ou a falta de primazia), ponto essencial a nao
realizacdo do modelo cooperativo de processo, justamente o aspecto da falta ou
precariedade de regras que lhe deem cabal execugdo, conduta habitual
estimulada por todos os sujeitos do processo, inclusive pelas Cortes de Justiga,
tanto a audiéncia de conciliagdo e mediacgao (art. 334, CPC), quanto a audiéncia
preliminar (art. 357, § 3° CPC), parecem-nos, ambas, mortas, sepultadas;
perdendo-se, portanto, duas ferramentas ou técnicas que, prestigiando a
oralidade, o contato imediato do juiz com as partes, foram concebidas pelo
legislador para adequada gestdo do processo, aspecto resultante da fricgdo entre
os principios da eficiéncia e cooperagao.

Desperdigou-se, pela falta de carater obrigatério ou primazia, toda a
importancia da audiéncia de saneamento e organizagao do processo, “fruto de
longa evolugcdo, que tem na esséncia a énfase ao principio da cooperagdo entre
0s agentes processuais e o carater do didlogo do processo’'88,

E o motivo, ao lado das demais razdes acima alegadas, € a precariedade ou

insuficiéncia de regras conferindo execugédo ao principio da cooperagado, mais

185 TJSP - AP 1004829-14.2016.8.26.0271, Rel. Des. Bonilha Filho, 262 Camara de Direito
Privado, j. 08.06.2017.

186 TJSP — Al 2073512-55.2018.8.26.0000, Rel. Des. Alexandre Marcondes, 32 Camara de Direito
Privado, j. 15.08.2018.

187 GOUVEIA, 2015, p. 123.

188 |bidem, p. 127.
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especificamente a inexisténcia de estrutura de normas que orientem no sentido da
obrigatoriedade ou preferéncia das audiéncias na sequéncia de atos processuais.

Ao ndo se enderegar alguma espécie de nulidade pelo menoscabo das
audiéncias ou obrigatoriedade de comparecimento das partes, o principio da
cooperagao resta apenas como um estado de coisas a realizar, um ideal a ser
alcangado, que informa e orienta, mas n&o vincula a atuagdo dos sujeitos do
processo.

Note-se que o Codigo de Processo Civil de Portugal, usualmente empregado
pela doutrina como exemplo (e para explicar) o modelo de processo cooperativo,
prevé, como ato primeiro depois do chamamento, a audiéncia prévia (art. 591'89),
que somente pode ser descartada, em carater excepcional, nas hipoteses de “néo
realizagao” (art. 592'%°) ou “dispensa” (art. 593197).

189 Art. 591 — Audiéncia prévia. 1 - Concluidas as diligéncias resultantes do preceituado no n.° 2 do
artigo anterior, se a elas houver lugar, € convocada audiéncia prévia, a realizar num dos 30 dias
subsequentes, destinada a algum ou alguns dos fins seguintes: a) Realizar tentativa de
conciliagdo, nos termos do artigo 594.°; b) Facultar as partes a discussao de facto e de direito,
nos casos em que ao juiz cumpra apreciar exceg¢oes dilatérias ou quando tencione conhecer
imediatamente, no todo ou em parte, do mérito da causa; c) Discutir as posi¢des das partes, com
vista a delimitagdo dos termos do litigio, e suprir as insuficiéncias ou imprecisbes na exposicao
da matéria de facto que ainda subsistam ou se tornem patentes na sequéncia do debate; d)
Proferir despacho saneador, nos termos do n.° 1 do artigo 595.°; €) Determinar, apds debate, a
adequacao formal, a simplificacdo ou a agilizagdo processual, nos termos previstos no n.° 1 do
artigo 6.° e no artigo 547.°; f) Proferir, apds debate, o despacho previsto no n.° 1 do artigo 596.° e
decidir as reclamacbes deduzidas pelas partes; g) Programar, apds audi¢ao dos mandatérios, os
atos a realizar na audiéncia final, estabelecer o nimero de sessfes e a sua provavel duragéo e
designar as respetivas datas. 2 - O despacho que marque a audiéncia prévia indica o seu objeto
e finalidade, mas nao constitui caso julgado sobre a possibilidade de apreciagdo imediata do
mérito da causa. 3 - Nao constitui motivo de adiamento a falta das partes ou dos seus
mandatarios. 4 - A audiéncia prévia €, sempre que possivel, gravada, aplicando-se, com as
necessarias adaptagdes, o disposto no artigo 155.

190 Art. 592 — Nao realizagdo da audiéncia prévia. 1 - A audiéncia prévia nao se realiza: a) Nas
acdes ndo contestadas que tenham prosseguido em obediéncia ao disposto nas alineas b) a d)
do artigo 568.°; b) Quando, havendo o processo de findar no despacho saneador pela
procedéncia de excecao dilatéria, esta ja tenha sido debatida nos articulados. 2 - Nos casos
previstos na alinea a) do numero anterior, aplica-se o disposto no n.° 2 do artigo seguinte.

191 Art. 593 - Dispensa da audiéncia prévia.1 - Nas agdes que hajam de prosseguir, o juiz pode
dispensar a realizagdo da audiéncia prévia quando esta se destine apenas aos fins indicados
nas alineas d), e) e f) no n.° 1 do artigo 591.°. 2 - No caso previsto no numero anterior, nos 20
dias subsequentes ao termo dos articulados, o juiz profere: a) Despacho saneador, nos termos
do n.° 1 do artigo 595.° b) Despacho a determinar a adequacdo formal, a simplificagdo ou a
agilizagdo processual, nos termos previstos no n.° 1 do artigo 6.° e no artigo 547.°; c) O
despacho previsto no n.° 1 do artigo 596.°; d) Despacho destinado a programar os atos a realizar
na audiéncia final, a estabelecer o nimero de sessdes e a sua provavel duragao e a designar as
respetivas datas. 3 - Notificadas as partes, se alguma delas pretender reclamar dos despachos
previstos nas alineas b) a d) do numero anterior, pode requerer, em 10 dias, a realizagdo de
audiéncia prévia; neste caso, a audiéncia deve realizar-se num dos 20 dias seguintes e destina-
se a apreciar as questdes suscitadas e, acessoriamente, a fazer uso do disposto na alinea c) do
n.° 1 do artigo 591.
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Isto é, afasta-se do modelo inicial, que da primazia a audiéncia prévia,

somente diante de motivo especial e concreto, conforme assentam Faria e

Loureiro:

A realizagao da audiéncia prévia esta longe de ser forgosa. No entanto,
este ato processual faz parte da infraestrutura do processo comum de
declaragdo, integrando a sua realizagdo o modelo a seguir
(preferencialmente) em cada processo individual. O juiz pode (e deve)
afastar-se deste modelo, mas apenas quando tenha motivo (especial e
concreto) bastante para tanto — tendo sempre as partes a ultima palavra
(art. 593, n. 03). O legislador ndo quer que o juiz realize a audiéncia
prévia como um fim em sim mesmo. Quer sim, que se realize a melhor
gestdo do processo, de modo que, com base numa adequada
preparagdao da instrucdo, se venha a obter uma decisdo que possa
constituir a justa composigao do litigio. E quer que o faga realizando uma
audiéncia prévia, se outra solugdo melhor néo existir, de acordo como o
entendimento do juiz — ratificado pelas partes (art. 593).192

Prestigia-se, na avaliagdo sobre a conveniéncia da realizagdo da audiéncia

prévia, tanto o juiz, quanto as partes, porquanto se esta diante de auténtica

técnica de gestao de processo compartilhada, segundo ligdo de Correia, Pimenta

e Castanheira:

As reclamagbes propriamente ditas apenas sao apresentadas no
decorrer da audiéncia prévia. Dito de outro modo: notificados dos
referidos despachos, e em caso de discordancia com alguns deles, o que
as partes tém a fazer é, no prazo de 10 dias, declarar nos autos quais
sdo os despachos (ou segmentos destes) sobre os quais pretendem
apresentar reclamacdo e, a esse titulo, requerer a realizacdo da
audiéncia prévia. Quanto a esta se realizar, sabendo-se
antecipadamente quais os despachos (ou seus segmentos) sobre que
havera reclamagéo, a parte reclamante expord os seus argumentos,
havera pronuncia da contraparte e o juiz decidira. Deste modo, teremos
aquilo que teriamos se a audiéncia nao tivesse sido dispensada, ou seja,
teremos o “debate” a que aludem as alineas €) e f) do n. 1 do art. 591. O
regime em apreco, reforcando a preocupagédo do legislador quanto as
virtualidades da audiéncia prévia, deposita no juiz e nas partes (e nao
apenas naquele, nem apenas nestas) a responsabilidade ultima quanto a
eventual dispensa da audiéncia prévia, o que é também um meio de
assegurar a ja referida visdo participada do processo. Para os autores,
esta solucdo, além de bem diferente, € mais virtuosa do que a contida na
versdo anterior do CPC Portugués, preceito que era invocado com muita
frequéncia e ligeireza para dispensar audiéncias preliminares que
deveriam ter lugar.'®3

192 FARIA, Paulo Ramos de; LOUREIRO, Ana Luisa. Primeiras notas ao Novo Cédigo de Processo
Civil: os artigos da reforma. Coimbra: Almedina, 2013, v. 1, p. 484-485.

19 CORREIA, Jodo; PIMENTA, Paulo; CASTANHEIRA, Sérgio. Introdugdo ao estudo e a
aplicagdo do Caédigo de Processo Civil de 2013. Coimbra: Almedina, 2013, p. 79-80.
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Por aqui, no entanto, o que se vé sao partes que nao querem, tampouco
pedem, a realizagdo de audiéncia de conciliagdo e mediagado ou de saneamento,
assim como juizes ou Tribunais que, vendo nelas apenas uma possibilidade de
composicao, a qual poderia ser alcangada fora do processo, sem intervencédo do
magistrado, simplesmente a desprezam, quer por motivo de excesso de servigo,
volume brutal de processos, falta de estrutura (servidores especialmente, em
numero suficiente), auséncia de preparo e comprometimento de todos os sujeitos
em torno da adequada solugdo do litigio (juizes, advogados e membros do
Ministério Publico), quer porque as regras, conforme dispostas, ndo potencializam
o emprego desta ferramenta de gestdo, ja que ou ndo enfatizam o carater
obrigatério ou ndo Ihe dao primazia na ordem ou sequéncia de atos tendentes a
solucéo do litigio.

A timidez do legislador € tamanha que o juiz, caso queira realizar audiéncia
preliminar para que o saneamento seja feito em cooperagdo com as partes, deve
“convidar as partes a integrar ou esclarecer suas alegagdes”.

A expressado “convidar’” pode ser afinada com a ideia de cooperagao, a
reciprocidade que deve preponderar entre os sujeitos do processo, mas
certamente n&o estimula, nem os constrange, a efetiva consecugao da audiéncia,
uma vez que as partes, porque meramente convidadas pelo juiz, poderiam
simplesmente dela se ausentar, frustrando a sua realizagdo, sem que do
comportamento consequéncia alguma advenha.

Nessa hipdtese, o juiz, que tem o dever de dirigir ativamente o processo e
de promover o seu andamento célere, ndo podera vencer ou contornar alguma
resisténcia ou descaso das partes, que ostensivamente lhe faltam com a
cooperagdo, porque nao lhe fora concedido pelo legislador instrumentos
bastantes (normas — regras) ao atingimento do estado de coisas idealizado ao
prever-se o saneamento compartilhado, qual seja, obtengéo de decis&o justa, com
0s menores custos, maior celeridade e menor complexidade possiveis na solugao
do caso concreto.

E ndo se estd a falar (ainda) do comparecimento da propria parte em
audiéncia, além da de seu advogado, medida que entendemos especialmente
relevante para cabal realizagdo do principio da oralidade, matéria que falaremos
mais adiante, antes discorrendo, ainda que brevemente, sobre os deveres das

partes entre si e com o juiz ou Tribunal.
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3.5 Deveres das partes

Ha quem defenda, mesmo contra opinido dos mais céticos'®*, a existéncia
de deveres das partes, entre si e perante o juiz ou Tribunal, dado que a
cooperagao, segundo o texto legal, deve ser praticada por “todos os sujeitos do
processo’.

Como de costume, extraidos da doutrina portuguesa, seriam eles a
ampliagao do dever de litigéncia de boa-fé, o reforco do dever de comparecimento
e prestagdo de quaisquer esclarecimentos que o juiz considere pertinentes e
necessarios para a perfeita inteligibilidade do conteudo de quaisquer pecas
processuais apresentadas; o reforco de comparecimento pessoal em audiéncia
para descoberta da verdade; o reforco do dever de colaboracdo com o Tribunal,
mesmo quando este possa envolver quebra ou sacrificio de certos deveres de
sigilo ou confidencialidade'®®.

Tais deveres, que se mesclam quando exercidos em face da outra parte ou
do juiz ou Tribunal, sdo muito proprios do Cédigo de Processo Civil Portugués,
que privilegia a cooperagao, inclusive no plano probatério, a ponto de se impor
multa aos que a recusam, sem prejuizo das medidas de coergdo, conforme

dispde o art. 417:

1 - Todas as pessoas, sejam ou nao partes na causa, tém o dever de
prestar a sua colaboragao para a descoberta da verdade, respondendo
ao que lhes for perguntado, submetendo-se as inspe¢cbes necessarias,
facultando o que for requisitado e praticando os atos que forem
determinados.

2 - Aqueles que recusem a colaboragdo devida sdo condenados em
multa, sem prejuizo dos meios coercitivos que forem possiveis; se 0

194 “E aqui importa desde logo deixar claro: a colaboragdo no processo civil ndo implica
colaboragao entre as partes. As partes nao querem colaborar. A colaboragdo no processo que é
devida no Estado Constitucional é a colaboragéo do juiz com as partes. Gize-se: nao se trata de
colaboracdo entre a partes. As partes ndo colaboram e ndo devem colaborar entre si
simplesmente porque obedecem a diferentes interesses no que tange a sorte do litigio. E &
justamente a partir dai que surge observagao de fundamental importancia que deve ser feita em
relagdo ao art. 6° do novo Cdédigo. A colaboragdo nao implica de modo nenhum cooperagao
entre ‘todos os sujeitos do processo’. Como é evidente, as partes ndo querem e ndo devem
colaborar entre si. Nao ha dever de colaboragcédo entre as partes. Portanto, a colaboragdo nao
deve ser vista como fonte de deveres reciprocos entre as partes nem como um incentivo ao juiz
para impor sangdes as partes por falta de cooperacéo reciproca (YARSHELL, 2014, p. 111)”
(MITIDIERO, Daniel. A colaboragao como norma fundamental do Novo Processo Civil brasileiro.
Revista do Advogado, ano XXXV, n. 126, p. 47-52, maio/2015, p. 49).

195 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. O principio do contraditério e a cooperagdo no processo.
Revista Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte, v. 20, n. 79, p. 147-159, jul./set. 2012..
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recusante for parte, o tribunal aprecia livremente o valor da recusa para
efeitos probatérios, sem prejuizo da inversdo do o6nus da prova
decorrente do preceituado no n.° 2 do artigo 344.° do Cddigo Civil.

3 - Arecusa é, porém, legitima se a obediéncia importar: a) Violagdo da
integridade fisica ou moral das pessoas; b) Intromissdo na vida privada
ou familiar, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicagdes; c) Violagdo do sigilo profissional ou de funcionarios
publicos, ou do segredo de Estado, sem prejuizo do disposto no n.° 4.

4 - Deduzida escusa com fundamento na alinea ¢) do numero anterior, é
aplicavel, com as adaptagdes impostas pela natureza dos interesses em
causa, o disposto no processo penal acerca da verificagdo da
legitimidade da escusa e da dispensa do dever de sigilo invocado.

Evidente que, na atual conjuntura normativa, subtraindo o comparecimento
das partes ordenado pelo juiz (art. 139, VI, CPC) e o conjunto de normas que
estimulam o comportamento ético e probo dos sujeitos processuais (arts. 77 e 79,
CPC), ambos ainda nao prescindindo de incremento no conjunto de regras, os
demais exemplos de deveres das partes, entre si ou em relagdo ao juiz ou
Tribunal, tirados do Codigo de Processo Civil portugués, ndo tém ainda previséo
no sistema brasileiro; primeiro, porque nao ha infracdo sem lei anterior que a
defina, nem sancdo sem prévia cominagao legal (art. 5°, XXXIV, CF); segundo,
porque a maxima constitucional do privilégio contra autoincriminagéo’®®,
superdimensionada na sua compreensao pela doutrina e Cortes de Justicga,
prescreve que as partes ndao tém obrigacao de produzir provas contra si proprias,
mesmo em matéria ndo-penal, resolvendo-se eventual omissao ou resisténcia,
quando muito, pelo sistema de reparticdo do énus probatério.

Contudo, vale enfatizar, mesmo nestes que tém alguma ressonancia no
processo civil brasileiro, o comparecimento das partes ordenado pelo juiz (art.
139, VIII, CPC) e o conjunto de normas que estimulam o comportamento ético e
probo dos sujeitos processuais (arts. 77 e 78, CPC), ndo vemos, propriamente, a
inteira realizacdo de deveres inerentes a cooperacdo, aquele estado de coisas
prospectado pelo legislador, uma vez que o comparecimento para prestar
esclarecimentos em juizo, com o escopo de obter dados relevantes ao julgamento
da causa ou solucionar duvidas indispensaveis a prolacao da decisdo, ndo é

compulsério. Cuida-se, em verdade, de mero convite, que, na hipotese de

19 Conforme as variagbes do nemo tenetur se detegere, também compreendido, no direito
anglo-americano, como privilege against self-incrimination (QUEIJO, 2012, p. 28).
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omissdo ou recusa, € acompanhado de textual afastamento da pena de
confesso’’.

Ademais, sob a perspectiva do comportamento probo e ético dos sujeitos
do processo, ainda ndo se enveredou, como noutros sistemas, no sentido da
obrigacdo de formular declaragbes completas, mesmo quando desfavoraveis a
parte, tolerando-se, até mesmo, nalgumas hipéteses, a mentira ou meia-verdade,
a pretexto de se prestigiar a autonomia das partes e a livre postulagdo da causa,
sempre no seu melhor interesse, segundo estratégia concebida pelo advogado.

Com efeito, embora exista alguma divergéncia na doutrina, especialmente
quanto a finalidade dos institutos (depoimento pessoal x interrogatorio'®), ao
cotejar-se a norma com a parte final do art. 385, § 1°, do CPC, o fato € que a
auséncia das partes, na hipotese do art. 139, VIIl, do CPC, ndo acarreta
consequéncia alguma no processo.

Nao podera o juiz ou Tribunal, mesmo potencializando ao maximo a
cooperagdo, que se da eminetemente no plano subjetivo (“vinculo de
solidariedade”), conduzir coercitivamente a parte, muito menos impor-lhe alguma
situagdo de gravame ou consequéncia no sentido (favoravel ou desfavoravel) da
deciséo judicial a ser prolatada.

Nao obstante, vale destacar que, ainda sob a vigéncia do CPC/1973, Fabio
Guidi Tabosa Pessoa, conquanto analisando dispositivo inserido na parte do
depoimento pessoal, ja apontava que o juiz, ao tomar a iniciativa de auscultar a

parte, o fazia com propédsito bem definido, o de descobrimento da verdade:

97 Art. 139, VIII, CPC - O juiz dirigird o processo conforme as disposigcbes deste Codigo,
incumbindo-lhe: VIII - determinar, a qualquer tempo, o comparecimento pessoal das partes, para
inquiri-las sobre os fatos da causa, hipétese em que néo incidira a pena de confesso.

198 “Em termos amplos, pode-se dizer que o interrogatério livre € muito mais forma de
esclarecimento, de que se vale o juiz para melhor inteirar-se dos fatos do processo, do que
propriamente meio de prova. Ao contrario, o depoimento pessoal (ou da parte, como parcela da
doutrina prefere denomina-lo) tem nitido e especifico fim probatdrio, ja que seu objetivo primario
& obter a confissao da parte adversa. Disso decorrem tratamentos especificos para cada um dos
institutos, dos quais se podem ter como mais evidentes: o interrogatério € medida adotada de
oficio pelo juiz, podendo ser determinado em qualquer fase do processo; ao contrario, o
depoimento pessoal tem momento proprio no iter processual (audiéncia de instrugdo e
julgamento) e exige requerimento da parte contraria. Também em consequéncia desta distingao,
no interrogatério livre apenas o juiz é dado o poder de iniciativa no questionamento;
diversamente, no depoimento pessoal, ha a oportunidade para que o advogado da parte
contraria formule perguntas ao depoente, na forma do art. 416 CPC. Por fim, entende-se que o
interrogatério livre pode ser unico ou multiplo, no sentido de que a parte pode ser ouvida varias
vezes em um Unico processo; ja o depoimento pessoal € sempre Unico, realizado, normalmente,
na audiéncia de instrucao e julgamento” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz.
Curso de Processo Civil. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, v. 2, p. 308).
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A redagao do art. 343, em sua parte inicial, leva outrossim a inequivoca
conclusao de que o juiz pode também determinar de oficio o depoimento
pessoal, sem que se veja o conflito entre essa ideia e o objetivo da
prova, antes referido. Certamente, ndo tem o magistrado 'interesse' na
confissdo sob 0 mesmo prisma em que o manifesta a parte adversa; tem,
entretanto, interesse no descobrimento da verdade, para o que pode
entender relevante a inquiricdo de uma ou de ambas as partes, na
expectativa de que corrijam eventuais desvios nas versdes faticas
inicialmente  apresentadas, eliminando a controvérsia sobre
determinados pontos e reduzindo assim os entraves ao julgamento justo
da causa.®?

Ora, se ndo ha consequéncia alguma ao comportamento omissivo ou
renitente da parte ou advogado, traduzindo-se o chamado do juiz ou Tribunal em
uma espécie de convite, que pode ser aceito ou ndo, ainda que se diga estar-se-
ia diante da modalidade interrogatorio livre, diversa do depoimento pessoal,
certamente ndo se pode afirmar que a hipotese trata-se de conduta alinhavada
com principio da cooperacgao, enquanto “um reforgo ao dever de comparecimento
e prestagdo de quaisquer esclarecimentos que o juiz considere pertinentes e
necessarios para a perfeita inteligibilidade do conteudo de quaisquer pegas
processuais apresentadas”.

A ideia de convite, relembre-se, € textual também no saneamento
compartilhado do processo (art. 357, § 3° CPC), tudo a sinalizar que, a despeito
da consagragdo do principio da cooperacdo, o Cdédigo de Processo Civil
brasileiro, insistimos, contém déficit normativo no plano das regras, em nivel e
quantidade suficientes, que lhe dao adequada execug¢do, nado tendo sido
alcangado, ainda e por isso mesmo, o avango de algum modo aguardado?®°,

Situacgao idéntica acontece, ao nosso ver, quando se analisa o conjunto de
regras que sancionam comportamente antiético (arts. 77 e 78, CPC) e
estabelecem a responsabilidade por dano processual (art. 79 a 81, CPC).

Como nao sdo concebidos verdadeiramente a obtencao da verdade, pelas
razdes acima elencadas (ndo ha infragdo sem lei anterior que a defina nem

sangcdo sem prévia cominagao legal®®’ e maxima constitucional do privilégio

199 PESSOA, Fabio Guidi Tabosa. Comentarios ao art. 343 do CPC. In. MARCATO, Antonio Carlos
(coord.). Codigo de processo civil interpretado. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 1038.

200 Cf. NUNES, Dierle. Novo CPC promove equilibrio entre magistrados e advogados. Revista

Eletrénica Consultor Juridico, [S/], 17.12.2014.

201 “As condutas puniveis por inobservancia aos principios da lealdade, probidade e boa-fé devem
ser previamente tipificadas, bem como previstas as respectivas punicées. E certo, também, que
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contra auto-incriminagcédo), prepondera, no sistema processual brasileiro, o
principio geral da boa-fé, atuando apenas no plano objetivo de valores éticos
prospectados pelo legislador, ao invés de deveres efetivamente imputaveis as
partes, proprios do modelo cooperativo de processo.

3.5.1 Boa-fé

O processo justo, doravante (art. 6°, CPC), exige, de todos os sujeitos do
processo, sem excecao, a atuacao cooperativa, que nao prescinde de retidao,
honradez e confianga; a confianca com que uma das partes espera uma conduta
legal da outra, atributos que d&o sentido e alcance a clausula geral da boa-fé
objetiva (art. 5°, CPC).

A exclusao das partes e advogados, pura e simplesmente, apenas porque
litigam entre si, travam situagdes antagbnicas, sempre em busca de posigcdes
prevalentes (a luta, o confronto e o enfrentamento), ndo nos permite, contra a
expressa diccdo da norma, bastante clara por sinal, exclui-las da prescrigcao,
franqueando-lhes a pratica, até mesmo, de condutas improbas ou antiéticas, tudo
a pretexto de realizar a missdo do advogado (profissional indispensavel a
administragao da justica), qual seja, a “postulagcao de decisédo favoravel ao seu
constituinte” (art. 2°, § 2°, Lei 8.906/94)202,

Em favor da negacdo da cooperagéo, inclusive perante a figura do juiz ou
Tribunal, a busca pelo éxito, a vitéria a todo custo, enquanto dever do advogado,

mero corolario do mandato outorgado:

[...] Alids, quando contrato um advogado, é para que ele lute por mim,
por minha causa. Nao quero que ele abra mao de nada. Os direitos sao
meus e um advogado deles nao dispde. Se meu advogado for obrigado a
cooperar com a outra ou com o juiz, meu direito constitucional de acesso

a imposicdo de penalidades processuais deve observar a presenga do elemento subjetivo —
culpa ou dolo -, ainda que a lei expressamente nao o exija” (ALVIM, José Manoel de Arruda.
Deveres Eticos das partes no Processo Civil Contemporaneo. In. BENETI, Sidnei; ROSAS,
Roberto (coords.). Entre a magistratura e a advocacia. Rio de Janeiro: GZ, 2022, p. 297).

202 Note-se que nem mesmo o Estatuto da Advocacia franqueia ao advogado atuagdo plena,
contraria a verdade, conquanto orientada a obtengao do resultado mais favoravel ao constituinte,
pois “constitui infragdo disciplinar deturpar o teor de dispositivo de lei, de citagdo doutrinaria ou
de julgado, bem como de depoimentos, documentos e alegacbes da parte contraria, para
confundir o adversario ou iludir o juiz da causa” (art. 34, XIV, Lei 8.906/94).
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a justica estara sendo violado. Além do meu direito a propriedade e todo
o elenco de direitos personalissimos de que disponho. Simples assim.203

Porém, ndo se pode excluir, das partes e seus advogados, o dever de
colaborar no processo, tanto entre si, quanto perante o 6rgao jurisdicional, porque
assumem papel ativo, inclusive quando laboram na prevaléncia dos seus
interesses e direitos, que ndo prescinde, durante todo o arco procedimental, da
reciprocidade na corregao de suas alegacgdes e provas.

O juiz ndo é, nem nunca foi, o responsavel exclusivo da aplicagdo do
melhor direito, conforme a melhor verdade aportada ao processo. As partes e
seus advogados, também o sdo, sempre o foram, porque integram e participam,
todos, embora em posi¢des distintas, tal como o juiz, de instrumento concebido
pelo Estado a solugao de litigios, do qual se servem, diante de lesdo ou ameca de
lesdo a direito, para que se obtenha, em tempo razoavel, a decisdo de meérito
justa e efetiva.

Esse descompasso nos planos de compreensdao dos sujeitos sobre os
objetivos do processo € cada vez mais acentuado, além de estimulado pela
doutrina, tanto porque os juizes, ndo inusualmente, cada vez mais, entregam as
partes a diregdo e a construcdo material do processo, os rumos, as alegagdes e
as provas que servirao a sua decisao, dele n&o participando (mero expectador),
quanto porque as partes, desinterresadas dos altos valores do processo (prazo
razoavel, deciséo justa e efetiva), servem-se dele, muita vez, com metas outras,
para obtencdo obsecada ou renitente de consequéncias favoraveis aos seus
clientes, mesmo contra o Direito, sem se importar, neste atuar, com a corregao e
completude dos seus argumentos, assim como com a qualidade de suas posi¢cdes
juridicas, sob a ¢6tica do ordenamento.

Exemplos da tendéncia de distanciamento dos juizes da indispensavel
interacao com as partes e do contato imediato com as provas, que ganha cada
vez mais for¢ca na doutrina e nas Cortes Superiores, sao aqueles que apregoam o
completo afastamento do juiz que atuou na conciliagdo ou em inquérito policial do
subsequente julgamento, porque os interesses e condicionalismos da tentativa de

conciliagdo, ou o comprometedor e precoce contato com o material probatério

203 STRECK, Lenio Luiz; et al. Aposta na bondade. cooperagdo processual no novo CPC é
incompativel com a Constituigao. Revista Eletrénica Consultor Juridico, [S/], 23.12.2014.
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colhido na fase inquisitiva, poderiam viciar ou interferir no julgamento imparcial
causa.

N&o se olvide, ainda nesse topico, a vedagao ao juiz de formular perguntas
a testemunhas no processo penal. Apenas uma ou outra complementacao, sobre
pontos ndo esclarecidos (art. 212, CPP), sob pena de incorrer em nulidade,
conforme assentado em recente julgado do Supremo Tribunal Federal?®4.

Empurra-se o juiz ou Tribunal, aqui e acola, cada vez mais para uma
espécie de atuacido secundaria, posicdo meramente contemplativa, ao invés de
se tomar caminho inverso, o de prestigiar atuagao mais interativa com as partes,
incentivando o julgador, em concurso com os demais sujeitos do processo, no
descobrimento da verdade, tudo a pretexto de garantir-lhe a imparcialidade, que
nao é tisnada pelo fato de eventualmente ter tomado tais ou quais decisdes no
curso do processo.

O que importa, no fundo, é a extensdo das medidas adotadas pelo juiz, o
tratamento igualitario aos sujeitos do processo, a neutralidade na apreciagdo dos
fatos e das provas, ndo o conhecimento aprofundado que tem da matéria julgada,
tampouco a apreciagao preliminar dos dados disponiveis, os quais, longe de
implicar preconceito que o impega de proferir julgamento imparcial, favorecem a
decisao justa, mais proxima possivel da verdade.

Alias, o influxo todo, o sistema e a rotina de servigo, contribui nesse
sentido, porquanto ndo se entende, nem nunca se entendeu, como abuso
processual, dano in re ipsa2%®, a simples violacdo do dever de colaboragdo, sem
se cogitar da ocorréncia de prejuizo.

Melhor dizendo, presumido ou n&o o dano, a transgressdo ao dever de
colaboragdo sequer é prevista no CPC, quando muito sancionado, como o é
noutros sistemas, realcando, ainda mais, a afirmacdo de que estar-se-ia, ao

tratarmos do principio da cooperagao, de norma que, por falta de regras que lhe

204 STF - HC 187.035, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 06.04.2021.

205 Segundo Antonio Jeova Santos, “a afirmagdo de que o dano ocorre in re ipsarepousa na
consideracdo de que a concretizacdo do prejuizo animico suficiente para responsabilizar o
praticante do ato ofensivo, ocorre por forga do simples fato da violagdo de modo a tornar-se
desnecessaria a prova do prejuizo em concreto. A prova in re ipsa é decorréncia natural da
realizacdo do ilicito, isto é, surge imediatamente da analise dos fatos e a forma como
aconteceram” (SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. Salvador: Juspodivm, 2015, p.
606).



125

dé cabal execucdo, apenas orienta o intérprete a uma finalidade, ndo impondo
propriamente a tarefa de atua-la.

O choque de posigbes entre as partes no curso do processo, o dialogo ou
debate, mais do que campo de batalha, prestigio a habilidade e técnica dos
contendores, tem por escopo a consecucgao de fins superiores, em particular a
obtencao da verdade sobre os fatos, no limite do possivel, sendo essencial, para
alcanga-la, o atuar colaborativo2%.

Sobre o fair trail, participacdo fundada na ética e boa-fé dos sujeitos do

processo, assentou o Supremo Tribunal Federal:

O principio do devido processo legal, que lastreia todo o leque de
garantias constitucionais voltadas apara a efetividade dos processos
jurisdicionais e administrativos, assegura que todo julgamento seja
realizado com a observancia das regras procedimentais previamente
estabelecidas, e, além disso, representa uma exigéncia de fair trial, no
sentido de garantir a participagdo equanime, justa, leal, enfim, sempre
imbuida pela boa-fé e pela ética dos sujeitos processuais. A maxima do
fair trial € uma das faces do devido processo legal positivado na
Constituicdo de 1988, a qual assegura um modelo garantista de
jurisdicdo voltado para a protecdo efetiva dos direitos individuais e
coletivos, e que depende, para seu pleno funcionamento, da boa-fé e da
lealdade dos sujeitos que dele participam, condi¢céo indispensavel para a
corregdo e legitimidade do conjunto de atos, relagdes e processos
jurisdicionais e administrativos. Nesse sentido, tal principio possui um
ambito de protegao alargado, que exige o fair trial ndo apenas dentre
aqueles que fazem parte da relagdo processual, ou que atuam
diretamente no processo, mas de todo o aparato jurisdicional, o que
abrange todos os sujeitos, instituicdes e 6rgdo, publicos e privados, que
exercem, direta ou indiretamente, fungdes qualificadas
constitucionalmente como essenciais a justica. Contrarias a maxima do
fair trial — como corolario do devido processo legal, e que encontra
expressao positiva, por exemplo, no art. 14 e seguintes do Cédigo de
Processo Civil — sado todas as condutas suspicazes praticadas por
pessoas as quais a lei proibe a participagdo no processo em razédo de
suspeicdo, impedimento ou incompatibilidade; ou nos casos em que
esses impedimentos s&o forjados pelas partes com o intuito de burlar as
normas processuais.2%”

A exigéncia de maior cooperacdo entre as partes, tanto no
compartiihamento de provas quanto no dever de deduzir os fatos de forma
completa e integral, mesmo que contrario aos seus interesses, opde-se parte da

doutrina, dizendo que, por detras do principio da boa-fé processual, se esconde o

208 Nunca demais relembrar o art. 5° da Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro (Decreto-
Lei 4.657/1942): “Na aplicacdo da lei, o juiz atenderé aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum”.

207 STF - RE 464.963-2/Go, 22 Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 14.02.2006, p. 30.06.2006.
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autoritarismo judiciario, tipico dos coédigos processuais fascistas, algo que, no
entanto, parece-nos muitissimo distante da realidade, mero esforgo retorico?%8,
tudo para evitar a incidéncia de norma que claramente impde a colaboracédo de
todos, sem excecéo; opgao do legislador por modelo de processo que, apesar de
suas vicissitudes, exatamente como acontece nos demais sistemas, inquisitorial
ou dispositivo, deve dar-se adequado cumprimento.

Propde-se, até mesmo, para evitar incidir num modelo de processo civil
fascista, a interpretagdo conforme do art. 6° do CPC, vale dizer: ao invés de ler-se
“todos os sujeitos do processo”, ler-se-ia “o juiz”; onde se Ié “devem cooperar”,
ler-se-ia “com as partes”, para que, agora sim, obtenha-se, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva.

Assim o fazendo - prosseguem os que pregam a interpretagdo conforme do
dispositivo -, ndo se “tira o brilho do conjunto do novo CPC. Afinal, ninguém
esperaria um codigo perfeito. Ajustes e filtragens hermenéuticas podem vir a
aperfeicoa-lo™?%.

Nesse diapaséo, talvez se pretenda, indo um pouco mais além, ja que € o
processo autoritario que se deve combater, em interpretagdo conforme também
do art. 5° CPC (“aquele que de qualquer forma participa do processo deve
comportar-se de acordo com a boa-fé”), para excluir de incidéncia as partes e
seus advogados, sob a alegagdo de que a eles incumbe sempre lograr as
melhores posi¢cdes de vantagem no processo, arcando com os 6nus da sua
conduta, sob a esfera ético-profissional, exclusivamente perante os érgéos de
classe?'0.

Porém, ndo se esta a falar de exercicio de direito subjetivo quando em
oposi¢ao a boa-fé, notadamente quando usado para finalidade objetiva distinta

208 “J4 da para imaginar o juiz, como presidente dos trabalhos (sim, paradoxalmente, quer-se a
democracia e o regime processual, nesse caso, continua ‘presidencialista’), dizendo: vocés tém
que cooperar para que eu possa decidir com justica. Consequentemente ... e ai comega o drama
das partes. Vai sobrar para os advogados. Ah, vai!!” (STRECK, 2014).

209 |bidem

210 No processo civil americano, admite-se a imposicdo de sangbes ao proprio advogado e
escritério, no caso de violagdo a preceitos informados pela ética e boa-fé. E, nem por isso,
afirma-se que se trata de processo fascista ou moralista: “Se, apds notificagdo e uma
oportunidade razoavel para responder, o Tribunal determinar que a Regra 11 (b) foi violada, o
Tribunal pode impor uma sanc¢ao apropriada a qualquer advogado, escritério de advocacia ou
parte que violou a regra ou € responsavel pela violagdo. Na auséncia de circunstancias
excepcionais, um escritério de advocacia deve ser solidariamente responsavel por violagao
cometida por seu sécio, associado ou funcionario” (“Rule 11. Signing Pleadings, Motions, and
Other Papers; Representations to the Court; Sanctions”).
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daquela para a qual atribuida a seu titular pelo ordenamento ou de maneira (ou
nas circunstancias) que o fazem desleal, de acordo com o que a consciéncia
social impde nas relagdes.

Alardeia-se, ainda, ao anunciar o perigo da cooperagdo em relagdo as
partes, o risco de incremento do ativismo judicial, fruto de “estudos empiricos,
elaborados por centros de psicologia comportamental cognitiva’, que demonstram
que “julgadores sogobram perante automatismos mentais”.

Para estes, os juizes, além de se transformarem em autoritarios ao
mergulhar no modelo cooperativo, sao “vitimas de propensées e vieses cognitivos
capazes de torna-los, mesmo inconscientes disso, parciais em seus julgamentos”,

conforme ensina Lucio Delfino:

Ha hoje, para ter uma ideia, provas indicando que: 1) o juiz da liminar
tende a confirma-la em sua sentenca (confirmation bias), estando sujeito
a sobrelevar provas e argumentos que corroborem sua posi¢ao inicial; 2)
0 juiz da instrug¢do tende a sentenciar contaminado pela prova oral que
diante dele foi produzida (representativeness bias), que coloca em xeque
a regra da identidade fisica do juiz; 3) o juiz tem dificuldade de ignorar
provas apresentadas ao processo e, posteriormente, consideradas
ilicitas (anchoring-and-adjustment bias); 4) o juiz € amiude influenciado
por impressdes recebidas em razdo do conhecimento de propostas de
acordo realizadas pelas partes (anchoring-and-adjustment bias); 5) o juiz
tende a supervalorizar laudos produzidos por peritos oficiais (in group
bias), seguindo a voz daqueles que ‘pertencem a seu grupo’, 0 que no
Brasil pode significar desprezo pelos pareceres técnicos.2'

Nada mais exagerado, completamente sem sentido, porque despreza o
Obvio, o carater humano do julgador, que carrega, consigo, desde o ingresso na
carreira, experiéncias, cultura e aprendizados, tal como os demais sujeitos do
processo, 0 que O torna singular na apreciacdo da matéria posta ao seu
conhecimento.

Se se quiser retirar dos juizes da qualidade de “vitimas dos vieses ou
propensdes cognitivas”, que se coloque logo, entdo, no exercicio da fungado de
julgar, os tais robds, imunes a qualquer espécie de (representativeness bias,
anchoring-and-adjustment bias, anchoring-and-adjustment bias, etc.), certamente
mais velozes e eficientes, dotados de inteligéncia artificial, encarregando-os de

entregar, em tempo razoavel, a solugdo de mérito justa e efetiva.

211 DELFINO, Lucio. Cooperagao processual no novo CPC pode incrementar ativismo judicial.
Revista Eletrénica Consultor Juridico, [S/l], 02.05.2016.
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Os exemplos mencionados, inclusive, ndo partem da presuncio de boa-fé,
como padrao ordinario de analise ou apreciacdo da conduta humana. Afinal, é
evidente que, se se requer a plausibilidade do direito, para concessao da liminar,
a procedéncia, que exige grau de certeza, esta mais proxima, ao menos em tese,
do que a improcedéncia, mas isso ndo quer dizer, em absoluto, que o juiz, agindo
como um déspota ou rebelde travesso, pronunciaria contrariamente a sua
convicgdo, aquilo que dos autos resulta, apds analise detida das alegagdes e
provas, apenas porque concedeu, ab initio, a tutela de urgéncia pedida pelo autor.

Dizer que o “juiz da instrugdo” tende a sentenciar contaminado pela prova
oral que diante dele foi produzida constitui, muito longe dum n&o recomendavel
ativismo judicial, a realiza¢ao plena do principio da oralidade, porque € o julgador,
sem intermediario, que toma conhecimento da prova e, a partir dela, forma a sua
convicgao. Modelo ideal, que deve ser perseguido no processo, evitando-se que
outro juiz, que nao colheu a prova, profira julgamento, ja que é do contato,
proximo e imediato, que advém, paulatinamente, o convencimento do juiz, a sua
convicgao sobre a matéria de fato e de direito.

Sobre as provas ilicitas, a norma constitucional diz sdo imprestaveis, nao
servem ao julgamento. E o controle, pela via recursal, é bastante facil, caso o juiz
dela se sirva, na fundamentacdo, para formagao da sua convicgao, cabendo a
parte apontar onde e em que circunstancias o elemento invalido de prova serviu a
concluséo sobre o resultado da demanda.

Propostas de acordo podem influenciar também as partes na percepcao da
existéncia e dimenséo do seu direito, mas certamente ndo determinam, caso néo
prosperem, tanto a aceitagdo, quanto o resultado do julgamento, porque é dos
autos, das provas e das alegacgdes, que emerge a sentenga, ndo de ensaios ou
esbocos de acordos, escritos ou verbais, que néo vingaram entre as partes, nao
sendo poucos, inclusive, os julgamentos totalmente contrarios as partes que
recusaram boas ou excelentes propostas de acordos.

Doutro lado, se o juiz valoriza o laudo oficial, € porque nele confia, ja que o
perito nomeado é sua extensdo na apreciacdo da matéria técnica; sujeito
imparcial, desvinculado das partes, coisa absolutamente diversa dos laudos
particulares, ndo obstante a eventual qualidade dos assistentes técnicos, que

produzirdo, invariavelmente, trabalhos perfeitamente alinhados com os melhores
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interesses da parte contratante. E nem por isso se fala, ao tratar das partes e de
seus assistentes técnicos, em “vitimas dos vieses ou propensdes cognitivas”.

Em suma, ha um grande excesso retdrico, que ndo se coaduna com a
realidade, no sentido de negar aplicagdo de deveres de cooperagdo entre as
partes, embora tenha sido esta, pela diccdo do art. 6° do CPC, a opcéo, valida e
constitucional, do legislador, porquanto afinada com o devido processo legal e
com o regime democratico, ndo se podendo, pelo s6 emprego de epitetos vazios
(“juiz contraditor”; “juiz ativista”; “juiz fascista”; “juiz moralista”, etc), querer livrar ou
limitar a incidéncia da norma.

Caso se entenda que o modelo cooperativo ndo € o melhor, que se
proponha, no campo legislativo, as mudangas pertinentes, mas nao retire, da
norma posta, editada pelo legislador no CPC/2015, a amplitude normativa
prospectada, fazendo-a incidir apenas em relagdo ao juiz ou Tribunal, sob o
argumento de que o novo formato de atuagdo das partes, a da comunh&o ou
comunidade de trabalho, traria risco ao exercicio da advocacia, fundada que é€,

como sempre foi, no embate e no confronto.

3.5.2 Dever de verdade e completude

Aqui estamos a falar de algo além dos deveres esculpidos no art. 77 do
CPC, que sao aplicaveis as “partes, seus procuradores e todos aqueles que de

qualquer forma participem do processo”:

| - expor os fatos em juizo conforme a verdade; Il - ndo formular
pretensdao ou de apresentar defesa quando cientes de que sao
destituidas de fundamento; Ill - ndo produzir provas e nao praticar atos
inuteis ou desnecessarios a declaragdo ou a defesa do direito; IV -
cumprir com exatidao as decisbes jurisdicionais, de natureza provisoria
ou final, e ndo criar embaracgos a sua efetivagao; V - declinar, no primeiro
momento que lhes couber falar nos autos, o enderecgo residencial ou
profissional onde receberdo intimagdes, atualizando essa informagéo
sempre que ocorrer qualquer modificacdo temporaria ou definitiva; VI -

nao praticar inovacgéo ilegal no estado de fato de bem ou direito litigioso.

Evidente que os fatos devem ser expostos em obediéncia a verdade.



130

Nao se concebe a mentira, a falsidade, deturpacdo e a manipulacéo, que
tém indole subjetiva, quanto as circunstancias de fato ou de direito?'?, com o
propdsito de obter-se posicédo favoravel no processo, ja que € dever do litigante,
antes mesmo da cooperacéo ser trazida ao CPC/2015, o agir em estrita atengéo
lealdade e boa-fé2'3,

O debate da causa, muita vez intenso, duro e rigoroso, nao prescinde do
apego a corregao e honestidade.

O problema, porém, seria ndo “o expor os fatos conforme a verdade”, mas
0 “nao expor”, ou o “expor de forma incompleta”. A omissao consciente do fato ou
a sua exposicao incompleta (omissdo parcial), ndo estaria, em principio,
abrangida por nenhum dos incisos do art. 77 do CPC, norma que, definindo
infragdes e cominando sancgdes, deve ser interpretada restritivamente.

E aqui que teria relevancia, num primeiro sentido, o dever de cooperagio
enderecado as partes, porque, face a omissdo ou exposigao incompleta de fato
relevante, que a parte sabia existente e podia tempestivamente aportar aos autos,

e optou n&o fazé-lo, homiziando-o, o juiz ndo lograra cumprir o desiderato

212 Invocando o iura novit curia, parte da doutrina diz que o objeto da verdade nao seria o direito,
apenas os fatos, com o qual ndo concordamos, ja que a alteragédo do direito, tanto quanto a dos
fatos, pode ser faciimente produzida no processo, revelando, neste comportamento, infragcao a
boa-fé e lealdade processual.

213 A Ministra Nancy Andrigui, ao tratar do “assédio processual’, pugnou a aplicabilidade dos
deveres de boa-fé, ética e probidade, que permeiam o meio social, muito além das figuras tipicas
descritas nos arts. 77 a 81 do CPC, como forma de se coibir o abuso e o simulacro de processo:
“Isso porque, em virtude das nossas raizes romano-germanicas e de civil law, parece ser sempre
necessario que a lei reconhega, prévia e expressamente, a ilicitude do ato abusivo e a
possibilidade de puni-lo para que se cogite de examina-lo nos conflitos que diariamente sao
submetidos ao Poder Judiciario, como se os deveres da boa-fé, da ética e da probidade nao
estivessem presentes no tecido social e, consequentemente, como se nao fossem insitos ao
direito. Essa caracteristica fica ainda mais evidente no ambito do processo judicial. Quando se
pensa em um apenamento por conduta que possa se assemelhar ao ato abusivo, imediatamente
se remete o intérprete, sem escalas, aos arts. 14 a 18 do CPC/73 (atuais arts. 77 a 81 do
CPC/15), como se todas as descomposturas, chicanas e tramoias processuais estivessem ali
elencadas ou pudessem ser previstas com antecipagao pelo legislador. Ocorre que o ardil, ndo
raro, € camuflado e obscuro, de modo a embaralhar as vistas de quem precisa encontra-lo. O
chicaneiro nunca se apresenta como tal, mas, ao revés, age alegadamente sob o manto dos
principios mais caros, como 0 acesso a justica, o devido processo legal e a ampla defesa, para
cometer e ocultar as suas vilezas. O abuso se configura ndo pelo que se revela, mas pelo que se
esconde. E por isso que & preciso repensar o processo & luz dos mais basilares canones do
préprio direito, ndo para frustrar o regular exercicio dos direitos fundamentais pelo litigante sério
e probo, mas para refrear aqueles que abusam dos direitos fundamentais por mero capricho, por
espirito emulativo, por dolo ou que, em agdes ou incidentes temerarios, veiculem pretensées ou
defesas frivolas, aptas a tornar o processo um simulacro de processo (...)"” (STJ. 3% Turma. REsp
1.817.845-MS, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Rel. Acd. Min. Nancy Andrighi, j.
10.10.2019).
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constitucional de proferir julgamento justo, ou seja, 0 mais proximo possivel da
verdade substancial.

Neste caso, o risco de decisdo injusta, porquanto manipulada ou distorcida
pela parte, que dolosamente omitiu fatos e circunstédncias relevantes ao
julgamento da causa, € muito grande, comprometendo, em ultima analise, a
credibilidade do préprio sistema de justica.

Certamente se dira, clamando-se mais uma vez pelo risco do processo
fascista e do juiz moralizador, que a ndo exposi¢do do fato ou circunstancias
relevantes, na sua total extensdo, seria parte da estratégia processual, faculdade
de que dispdem as partes, junto de seus advogados, alguns mais ou menos
habeis, alguns com mais ou menos recursos, para obter o sucesso ou éxito na
causa, a decisdo mais favoravel ao constituinte.

Numa concepgdo mais alargada da ideia, levando-se ao maximo a
autonomia e liberdade no processo, nenhum comportamento poderia, ao final, ser
objeto de valoragédo ética, e as partes, livres que sdo, ndo poderiam ser impostos
deveres de natureza processual, a ndo ser aqueles reconhecidos como doveri
contro se stesse.

Porém, assim o fazendo, abracando a concepcao de imunizacéo da tatica
processual, desprezar-se-ia modelo cooperativo de processo, que foi encampado
pelo legislador no CPC/2015.

Retornar-se-ia a fase mais inicial, a do scontro puro, tipico do adversarial
system, tao criticado pela doutrina, onde a gestdo do processo € confiada
integralmente a iniciativa das partes (party control) e a autonomia da vontade
constitui valor primario, cabendo-lhes o controle total do objeto e do
desenvolvimento do processo, inclusive 0 monopdlio das provas (cose delle parti).

O juiz, que se queria mais participativo, mergulhado no debate, sera posto,
novamente, na posicdo de mero expectador, arbitro da regularidade formal da
disputa, situagdo que, como vimos, transforma o processo em fator moltiplicatore
delle disuguaglianze.

Nesse contexto, ndo se pode compreender a liberdade no poder de
alegacdo e a omissao consciente de fato relevante, que compromete
decisivamente a qualidade da decisdo, como parte de estratégia ou tatica a ser
desenvolvida no curso do processo, conduta imune, livre de responsabilidade, a

pretexto de se alcancar, no limite, o standard de liberdade plena das partes e
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advogados, profissdo que € indispensavel, nao adjacente, nem apartada, ao
sistema de justica.

Portanto, as reflexbes sobre os diferentes papéis que os sujeitos
desempenham deve ter estreita relagdo com o modelo de processo escolhido, no
caso o cooperativo.

E o legislador, sem malferir preceitos constitucionais, porque a cooperagao
neles tem fundamento, deve langar mio de deveres, com a finalidade de
perseguir, através da modulacdo do instrumento processual, objetivos mais

amplos do que a simples e egoista tutela do interesse proprio da parte.

3.5.3 Evolucgao e limites

O dever de verdade e completude remonta ao final do século XIX. Primeiro
introduzido na ZPO austriaca (by Franz Klein) e depois na aleméa, ao formatar-se,
mais modernamente, 0 modelo de cooperacéo.

A norma, em ambos os diplomas, € bastante incisiva.

Além do dever de dizer a verdade, as partes ndo podem fazer declaracoes,
sobre fatos e circunstancias, de forma parcial ou incompleta, nem podem alegar

falta de conhecimento sobre fatos que praticaram ou tinham condicdes de saber.

§ 138, ZPO/Alemanha.

(1) As partes devem fazer suas declaragbes quanto aos fatos e
circunstancias tota e integralmente, sendo obrigadas a dizer a verdade.
(4) A parte somente pode declarar falta de conhecimento quanto aos
fatos que néo praticou ou situados fora da sua esfera de alcance.

§ 178, ZPO/Austria.

(1) Em suas manifestagdes, cada parte deve declarar completa e
claramente todas as circunstancias factuais necessarias no caso para
justificar seus pedidos de acordo com a verdade, para oferecer as provas
necessarias, para estabelecer suas informagdes, para concordar com as
informagdes factuais apresentadas pelo oponente, para declarar certeza,
apresentar os resultados das provas apresentadas e também falar com
certeza sobre as informagoes relevantes do seu oponente [...] .
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O dever de verdade, cujo escopo, mais do que punir, € o de prevenir a
menzogna processuale, ndo era vista, ainda no inicio de 1900%'4, como algo
imoral, uma distor¢ao das fungdes do processo, o abuso propriamente dito.

Tanto era assim que se entendia que a finalidade do processo ndo era
propriamente o acertamento dos fatos para o encontro da verdade (possivel),
resultado meramente eventual, especialmente diante da auséncia de norma
expressa impondo o dever de dizer a verdade, algo considerando uma “pura
invengao”?1s.

E ainda que fosse introduzido no sistema, o dever de verdade, comumente
confundido com o genérico dever de lealdade e probidade processual, encontraria
obice no principio dispositivo, que concede o dominio da atividade processual as
partes na obtengcdo das vantagens processuais, a esséncia mais profunda do
processo civil, a ponto de se asseverar que as partes, no exercicio de suas
faculdades processuais, seriam livres para dizer impunemente as suas eternas
mentiras.

Na Italia, mesmo apds muitas propostas (dovere di non dire cosa
consapevolmente no vere — art. 20 - Projeto Chiovenda; dovere di affermare al
giudice i fatti secondo la verita - 25 Projeto Rocco), ndo se avangou, na versao
definitiva do Cdodigo de 1940, na consagracao do dever de verdade e completude,
que se limitava, como na atual versao (art. 882'6), ao prever, de forma bastante

genérica, o dever de probidade e lealdade em relacdo as partes e seus

214 y.g., SCHIMIDT, Richard. Die Luge im Prozess (“A mentira no processo”). Deutsche Juristen-
Zeitung, jg. XIV, p. 39-44, 1909.

215 “Certamente, a verdade é sempre uma so, e ndo podemos obrigar o juiz civil a considerar
verdadeiro o que ndo é verdadeiro. Mas podemos e devemos obriga-lo a tratar como verdadeiras
muitas coisas das quais ele de modo algum esta convencido. Estabelecer a verdade - ja foi dito
- no pode ser o objetivo do processo civil. E o seu resultado acidental. A verdade material como
finalidade do processo sO é concebivel em um procedimento oficial, em um processo que
oferece nao apenas o0 cunho para a reconstrugdo exaustiva dos fatos, mas também a ‘livre
pesquisa maxima como oficial’. Obrigacdo dos 6rgdos do Estado. E isso s6 pode acontecer
quando a questao é de interesse publico. Assim, no processo civil, a natureza do litigio de direito
privado elimina os ‘maximos de pesquisa livre’ e, portanto, a finalidade do processo de apuragao
objetiva dos fatos verdadeiros®. [...] *Digresséo [nota de rodapé]. A lei ndo sé nio obriga o juiz a
realizar pesquisas livres, como ndo o permite fazé-lo. Ndo lhe permite fazé-lo, mesmo que as
partes tenham concordado que ele deveria ser responsavel pela investigagao dos fatos do caso.
E ndo apenas pelo 6nus que lhe estaria associado (porque quem quiser arcar com ele pode
assumi-lo), mas pela ingeréncia em interesses privados alheios ao Estado.” (WATCH, Adolf.
Vortrage uber die Reichs-Civilprocessordnung gehalten vor praktishen Juristen im Fruhjarhr
1879, 2. Aufl.,, Bonn, 1896, p. 149.

216 Art. 88 — Dever de lealdade e probidade. “As partes e seus defensores tém o dever de se
comportar em juizo com lealdade e probidade. No caso de violagdo dos advogados a tais
deveres, o juiz deve informar as autoridades que exercem poder disciplinares sobre eles”.
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advogados, estes Ultimos sujeitos disciplinarmente apenas as respectivas
organizacgoes de classe.

A oposicéo ao dever de verdade se dava no sentido de afirmar o alcance
mais moral e pedagogico da norma, do que juridico, incompativel com o sistema
probatdrio (6nus de alegagao e provas) e inconciliavel com o processo do tipo
dispositivo.

Nesse sentido, Calamandrei:

[...] até que permanega em vigor [...] o principio dispositivo, a norma que
consagra a obrigagao de dizer a verdade nado pode significar outro, para
a parte da causa, que um chamamento, de valor sobretudo moral, ao
genérico dever de boa-fé processual. 217

Também resistindo a iniciativa originada nos coédigos austriaco (§ 178,
ZPO) e aleméo (§ 138, ZPO), Chiovenda sustentava a especial gravidade da
férmula utilizada no projeto de codigo de 1940, entendendo preferivel, em
substituicdo ao dever de verdade, o dever de “ndo afirmar conscientemente fatos
contrarios a verdade”, pois “‘que uma parte ndo deva mentir € uma coisa; que ndo
possa silenciar é outra™8,

Como se vé, havia preocupacao no sistema italiano, resisténcia mesmo,
tanto em se admitir a prépria existéncia do dever de verdade, quanto em distinguir
a menzogna, a afirmagdo consciente de fatos contrarios a verdade, do ato de
calar-se, omitir-se, adotar posicdo contemplativa, perante o juiz ou Tribunal,
mesmo que, cientemente, a parte e seus advogados saibam que fato ou
circunstancia dolosamente omitida seria potencialmente relevante a compreensao
e julgamento da causa e, por isso mesmo, capaz de determinar o sentido (e
justeza) da decisédo, forma sutil, simples e sofisticada, de manipulagéo, com vistas
a obtencgao da situagao favoravel.

Porém, a preocupacdo, muito fruto do super dimensionamento da nemo

tenetur se detegere?’?, assim como da equivocada distingdo entre falar a verdade

217 CALAMANDREI, Piero. Osservazioni e proposte sul progetto di Codice di procedura civile.
Roma, 1938, p. 266-268.

218 |bidem, p. 270.

219 Recentemente, reconheceu-se o direito de mentir, por escrito, e em depoimento, como
testemunha, ao chefe do Poder Legislativo local, a respeito de conduta do Prefeito, tudo a
pretexto do postulado da nao-autoincriminagdo (STJ-HC 603445/PA, Rel. Min. Antonio
Saldanha Palheiro, j. 29.04.2021).
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e omitir conscientemente fatos relevantes que potencialmente determinem o
sentido da decisdo, ndao nos parece compativel com o principio da cooperacao,
que foi acolhido no CPC/2015, tampouco implica em conduta processual lesiva ao
principio dispositivo, desde que se entenda o dever de verdade e completude do
ponto de vista processual, ou seja, mais um dever de ndo fazer (ndo mentir e ndo
omitir), do que um dever de fazer (contra si).

Mais ainda, é preciso entender os deveres de verdade e completude
também sob os planos objetivo (material) e subjetivo (processual), como nos
ensina Antonio Carratta®°.

Para o professor italiano, os que negam a existéncia do dever de verdade
entendem que tal dever coincide exatamente com a obrigacdo de ‘“verdade

17

material” e, assim o fazendo, “evidenciam o seu carater ‘desumano’ (para se
referir as palavras de Enrico Redenti??'), o seu contraste com o principio
dispositivo e a impraticabilidade ndo s6 no nosso sistema processual, mas diria
em qualquer sistema processual fundado no principio dispositivo e no énus
subjetivo da prova, porque acabaria por obrigar a parte a alegar em juizo também
fatos a si desfavoraveis™?2.

Porém, ndo é essa, a obrigagcédo da verdade material, a perspectiva em que
se da o debate na doutrina alema e austriaca, que exalta a conexao do tema com
a finalidade dos deveres de verdade e completude, quais sejam, a de remediar o
problema do exercicio abusivo do poder de alegagdo das partes.

Uma espécie de corretivo ou contencdo ao poder monopolistico das partes
de alegar (ou nao alegar); um instrumento para impedir as partes de abusarem;
uma arrumagdo a autonomia na formulagcdo e escolha das alegacgdes, pois,
embora se reconhega as partes a conveniéncia e oportunidade do aporte dos
fatos e dos argumentos ao processo, nao lhes é dado colocar em erro a outra
parte, tampouco o juiz ou Tribunal, com o consciente e planejado desiderato de
alterar o sentido do julgamento.

Este deveria ser o agir da parte, que se passa apenas no plano subjetivo

(wahrheitspflicht — dovere di veridicita), a expressao da boa-fé processual.

220 CARRATA, Antonio. Dovere di verita e completezza nel processo civile. Prima e seconda parte.
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano, anno LXVIII, fasc. 1 e 2, 2014.

221 REDENTI, Enrico. L'umanita nel nuovo processo civile. Rivista di Diritto Processuale Civile, v.
18, n. 1, p. 25-34, 1941.

222 CARRATA, op. cit., primeira parte, p. 69.
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Afinal, se ndo ha duvida que o poder de alegacgao caiba exclusivamente as
partes, a ponto de significar que a parte compete selecionar quais os fatos que
introduzira em juizo, ndo menos verdade que nao lhe €& permitido, no plano
subjetivo, utiliza-los para pér em erro a parte contraria e, desta forma, alterar o
convencimento do juiz e o resultado do julgamento.

E a situacdo de abuso do poder de alegar que se pretende evitar por meio
da previsao dos deveres de verdade e completude, ndo a imposi¢cao da obrigagéo
de revelar, expor a verdade material, quando presente situacdo de desonra ou
autoincriminagédo penal, transformando o juiz em inquisidor, o que afasta, nos
parece, a ideia de que o direito de defesa e principio inquisitivo estariam
arruinados ou comprometidos, uma vez que haveria submissdao da parte a
atividade desumana de admisséo de fatos que Ihe s&o desfavoraveis?23.

Se assim é, se se impde a parte a corregao da alegagao no plano subjetivo,
0 agir conscientemente de acordo com a veracidade (wahrheitspflicht — dovere di
veridicita), entende-se que ndo ha necessidade de alegar, como fundamento da
demanda ou da defesa, apenas os fatos cuja verdade a parte tenha certeza, ja
que nao é da revelagao da verdade material que se esta a falar, mas os fatos que
considere, de forma auténtica, genuina, honesta e sincera??*, meramente provavel
ou possivel.

Por provavel ou possivel, o cerne da alegagao subjetivamente verdadeira,
deve se vedar, a tal pretexto, a mera especulacdo, os “contos de fada”, as

223 A testemunha, antes do depoimento, deve ser compromissada a dizer a verdade “do que
souber e Ihe for perguntado”, ndo podendo fazer afirmacgao falsa, calar ou ocultar a verdade” (art.
458 CPC, c.c. art. 342 CP). Porém, em se tratando de testemunhas menores, impedidas ou
suspeitas, o juiz as dispensara do depoimento ou, se entender imprescindivel a causa, as ouvira
(art. 447 §§ 4° e 5° CPC), como “informantes”, “lhes atribuindo o valor que possa merecer”. Ou
seja, ndo as impora, porque ndo compromissadas, o dever de dizer a verdade (art. 457 § 2°,
CPC). Isto revela que o sistema, malgrado o temor do carater desumano no descobrimento da
verdade, tem mecanismos, ou ainda pode criar outros, iddneos a evitar o risco da invasao
imprépria a esfera de intimidade daqueles que, de algum modo, tem o dever de colaborar com o
Poder Judiciario. Da mesma forma se a resposta ao fato perguntado lhe acarrete “grave dano,
bem como ao seu cbnjuge ou companheiro € aos seus parentes consanguineos ou afins, em
linha reta ou colateral, até o terceiro grau”; ou “a cujo respeito, por estado ou profissdo, deva
guardar sigilo”. Ou seja, mesmo compromissadas a dizer a verdade, ndo podendo fazer
afirmacao falsa, calar ou ocultar a verdade, sob pena de incidir em ilicito penal, a testemunha,
nestas hipéteses, ndo é obrigada a depor (art. 448, CPC).

224 “Em outras palavras, a obrigacdo de verdade é uma obrigagdo de veracidade subjetiva (Pflicht
zur subjektiven Wabhrfhaftigkeit), ou mesmo de ‘sinceridade’, que consente a parte de revelar
aquilo que corresponda ao préprio conhecimento, sendo-lhe vedado e precluso apenas as
conscientes mentiras (bewussten Luge), ou seja, as afirmacdes e contestacdes contrarias a
propria e pessoal consciéncia e convicgdo” (GRADI, Marco. Sincerita dei litigante ed ética della
narrazione nel processo civile. Rivista di Filosofia, Lo Squardo, n. 08, 2012, p. 111).
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alegacgbes vas, tampouco as feitas “ao acaso”, ao vento, a toa, fora da qualquer
plausivel reconstrucao fatica (wider besseres Wissen). Se assim o fizer, incorrera
a parte em infracdo ao dever de verdade, corolario da cooperacédo, modelo a que
estdo submetidos os sujeitos do processo.

Tudo isso, sob o ponto de vista pratico, “I...] esta a significar que a parte
nédo pode alegar em juizo fatos que sabe ou deveria poder saber serem falsos
(‘wider besseres wissen’), portanto fatos ‘conscientemente ndo verdadeiros’?25,

Inclusive quando se defronta com o 6nus de controverter especificamente
os fatos alegados pela parte contraria, mister que nao conteste fatos que sabe
sao verdadeiros, nem que declare ndo conhecer fatos que da realizagao
participou ou que tenham sido objeto de sua efetiva percepgédo. S6 assim seu
comportamento podera ser tido como conforme a veracidade (wahrheitspflicht).

Do contrario, entendendo-se a realizagdo do 6nus de impugnagao
especificada (art. 341, CPC) como parcela de poder sujeita exclusivamente a
autonomia e controle da parte, legitimada estaria, ao final, a menzogna, conduta
que se quer evitar, tanto por exigéncia de boa-fé e lealdade, como, mais
recentemente, pela consagragdo da cooperagao integral no nosso ordenamento,
modelo de processo fundado em vinculos reciprocos de veracidade no plano das
alegagdes??6.

O que se quer prevenir, em ultima analise, é o julgamento simulado, o
julgamento de fachada (Scheinprozess), onde ha espago a manipulagcdo, a
mentira e a falsidade, ao jogo propriamente dito, a pretexto de se assegurar a
liberdade e autonomia das partes, ndo a solugado justa, préxima da verdade,

caracteristica (e um dos objetivos) do processo cooperativo??’.

225 CARRATA, 2014, p. 72.

226 “Em particular, isso revela, (a) no tocante ao ‘dever de verdade’, como proibicdo a parte de
alegar fatos (principais ou secundarios) conscientemente nao verdadeiros, e portanto fatos que
sabe ou entende, segundo a sua razoavel valoragao subjetiva, ndo correspondente a verdade e,
em relagdo ao 6nus de impugnagdo sobre fatos alegados pelo ex adverso, para impedir a
producéo de efeitos decorrentes da ‘ndo contestagao’ (art. 115, coma 1°, C.P.C.), como proibi¢ao
de contestar fatos (principais ou secundarios) conscientemente verdadeiros ou declarar ‘ndo
conhecer’ circunstancias de fato que, ao invés, ndo pode ignorar de ter tomado parte na sua
realizacdo ou que deveria saber segundo a experiéncia ordinaria” (CARRATA, 2014, p. 510).

227 Note-se que, a depender do grau de violagdo do dever de verdade, decorréncia da boa-fé e
lealdade processuais, possivel o ajuizamento de acdo rescisoéria, quando, por exemplo, a
sentenca for proferida por forga de prevaricagdo, concussao ou corrupgao o juiz; resultar de
simulagao ou colusdo entre as partes, a fim de fraudar a lei; for fundada em prova falsa; resultar
de dolo ou coagao da parte vencedora, etc. (art. 966, CPC).



138

Ja quanto ao dever de completude (Vollstandigkeitspflicht), pde-se em
perspectiva também o aspecto subjetivo, ao se exigir que as partes nao refiram
apenas parcela de fatos do qual tenham conhecimento e que sejam relevantes a
compreensdo da causa (mezza verita), com o proposito de intencionalmente
deturpar o sentido do julgamento.

A opinido comum, para dar-se equilibrio a autonomia das partes, a esfera
de liberdade imune a interferéncia alheia e indispensavel a atuagdo em juizo, € a
de que se exclui do dever de completude as alegac¢des capazes de expor o
declarante a uma conduta desonrosa (Unehre) ou a risco de autoincriminagao
penal (nemo tenetur se detegere).

Tal ideia, de certo modo, pode ser extraida do nosso ordenamento a partir
da combinacdo do arts. 40422 e 44822° do CPC, que cuidam da exibicdo de
coisas ou documentos e do depoimento de testemunhas.

Nestes, fixam-se limites indispensaveis a preservacdo da autonomia da
parte, terceiros e testemunhas, circulos indevassaveis a interferéncia do Estado-
juiz, embora todos obrigados a colaborar com o Poder Judiciario para o
descobrimento da verdade, conforme expressa dicgdo do art. 378 do CPC?239,
norma comumente negligenciada, subaproveitada, mas que ganha, a nosso ver,
especial importancia e dimensdao com o advento do modelo cooperativo de
processo.

Afinal, se a verdade, no plano subjetivo, € requisito indispensavel a atuagao
das partes em juizo, que devem colaborar com o Poder Judiciario para o seu
descobrimento, a ponto de ninguém deste dever de alta importancia poder se
exonerar, como se justifica que a parte, ao formular a demanda, ou oferecer

resisténcia, possa deduzir alegagdes, dolosa e parceladamente, sobre os fatos

228 Art. 404, CPC. A parte e o terceiro se escusam de exibir, em juizo, o documento ou a coisa se:
| - concernente a negdcios da proépria vida da familia; Il - sua apresentagdo puder violar dever de
honra; Ill - sua publicidade redundar em desonra a parte ou ao terceiro, bem como a seus
parentes consanguineos ou afins até o terceiro grau, ou lhes representar perigo de acéo penal;
IV - sua exibicdo acarretar a divulgagao de fatos a cujo respeito, por estado ou profissdo, devam
guardar segredo; V - subsistirem outros motivos graves que, segundo o prudente arbitrio do juiz,
justifiquem a recusa da exibig¢éo; VI - houver disposi¢ao legal que justifique a recusa da exibigao.

229 Art. 448, CPC. A testemunha nao é obrigada a depor sobre fatos: | - que lhe acarretem grave
dano, bem como ao seu cOnjuge ou companheiro e aos seus parentes consanguineos ou afins,
em linha reta ou colateral, até o terceiro grau; Il - a cujo respeito, por estado ou profissdo, deva
guardar sigilo.

230 Art. 378, CPC. Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judicidrio para o
descobrimento da verdade.
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relevantes (ou sonega-las totalmente), com o propdésito de, ocultando-os, ludibriar
e alterar o sentido do julgamento?

Sobre a “meia-verdade”, ensina Marco Gradi:

Nao ¢é dificil considerar que um tal comportamento contenha em
substancia uma verdadeira e propria ofensa a veracidade, idénea a
conduzir a uma reconstrugdo incompleta dos fatos, ou seja, a um
acertamento que nao espelha a efetiva realidade dos acontecimentos
histéricos. Portanto, se compreende que a obrigacdo de verdade em
sentido lato ndo pode se exaurir no mero preceito de ndo declarar o
falso, mas que deva ser acompanhado a uma obrigagcdo de completude
(Vollstandigkeitspflicht), o qual impde, ndo s6 o dizer a verdade, mas
também de alegar segundo a verdade todos os fatos relevantes para a
decisdo da causa, inclusive aqueles que resultem a si desfavoraveis.?3'

Nao se esta a dizer que a parte deve admitir fatos que lhe causem dano
grave, desonra ou autoincriminagdo penal, tampouco que deve referir fodos os
fatos que, a depender do curso e desenvolvimento do processo, possam lhes
trazer posi¢cbes de vantagem ou desvantagem, o que é proprio da dindmica da
atividade processual, mas ndo se concebe que, ao nao exercitar o poder de
alegacédo, de que é exclusivo detentor, a parte dele abuse, conscientemente, na
expectativa de que a decisao judicial, o resultado do convencimento do juiz, tome
sentido e a dimensao de um julgamento simulado, o julgamento de fachada
(Scheinprozess), completamente divorciado da verdade, fraudando um dos
objetivos do processo, se ndo o principal, agora entendido sob o mecanismo
pertencente a “comunidade de trabalho%32,

A questdo nos parece mais evidente quando, neste mesmo invélucro
procedimental, a parte, especificamente chamada a esclarecer determinado ponto
de fato ou circunstancia, a requerimento do juiz ou a pedido da outra parte, opta
por omitir-se.

Ou seja, o dever de nao omitir-se, ou de colaborar, ndo sonegando
astutamente informagdes, hipétese que também se da no plano subjetivo e
processual, preexiste a intimagao, que tem apenas o condao de evidenciar e dar
contornos visuais a quebra da obrigagdo de comportar-se de acordo com a boa-fé

e lealdade processual.

231 GRADI, 2012, p. 108.

2820 siléncio, a reluténcia, a reserva mental, equivale, praticamente e moralmente, a mentira”
(CAPPELLETTI, Mauro. La testimonianza della parte nel sistema dell’'oralita. Milano, A. Giuffré,
1962, v. 1, p. 385).
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Isso se da, por exemplo, quando o juiz impde multa por ato atentatério a
dignidade da justica ao executado que, intimado, “ndo indica quais s&o e onde
estdo os bens sujeitos a penhora e os respectivos valores” (art. 774, V1, CPC).

Nesse caso, € manifesto que o executado, desde o inicio do processo,
porquanto condenado (titulo judicial) ou chamado (titulo extrajudicial) ao
pagamento, simplesmente escolheu nao fazé-lo, conduta que Ihe era
voluntariamente exigida e esperada pelos demais sujeitos.

Porém, ao invés de praticar a conduta que era naturalmente esperada, qual
seja, o pagamento, a defesa ou a oferecimento de bens a penhora; ao invés de
cooperar, atendendo ao chamado do juiz, no sentido de aportar alegagdes e fatos
uteis a solugdo da causa, optou conscientemente em nao fazé-lo, ndo revelar,
homiziar a localizacdo de bens que, caso e como revelados, permitiria a
satisfacéo da obrigacéo.

A conduta, tal como descrita, ndo é tolerada pelo ordenamento, tanto que
sancionada. E o dever de verdade e completude, insistimos, antecede a propria
intimac&o do juiz para indicar os bens penhoraveis. Era esse o comportamento
que, desde o inicio, instado ao pagamento voluntario, esperava-se do executado,
0 unico conforme a verdade subijetiva, no plano do processo.

Afinal, ndo era, nem nunca foi, direito do executado o referido
comportamento, que traduz evidente n&o-cooperar com a solugdo justa do
processo, algo que transcende a mera, mas intencional, op¢cédo de ndo pagar ou
nao revelar os bens, frustrando os fins da execucao.

Tanto ndo o é que o art. 774 do CPC?® qualifica como atentatério a
dignidade da justica tanto condutas comissivas quanto omissivas, dispensando,
nos incisos antecedentes, a intimacao para esclarecimento prévio da parte, como

requisito a imposi¢ao da multa.

233 Art. 774. Considera-se atentatéria a dignidade da justica a conduta comissiva ou omissiva do
executado que: | - frauda a execucgao; Il - se opde maliciosamente a execugédo, empregando
ardis e meios artificiosos; Ill - dificulta ou embaraga a realizagdo da penhora; IV - resiste
injustificadamente as ordens judiciais; V - intimado, n&o indica ao juiz quais sao e onde estao os
bens sujeitos a penhora e os respectivos valores, nem exibe prova de sua propriedade e, se for o
caso, certidao negativa de 6nus. Paragrafo unico. Nos casos previstos neste artigo, o juiz fixara
multa em montante n&do superior a vinte por cento do valor atualizado do débito em execucgao, a
qual sera revertida em proveito do exequente, exigivel nos préprios autos do processo, sem
prejuizo de outras sangdes de natureza processual ou material.
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Ou seja, era dever do executado “alegar todos os fatos”, embora lhes
parecam desfavoraveis (completude), cooperando, em ultima analise, com o
Poder Judiciario, para o descobrimento da verdade, no caso, a revelacdo do
patriménio. Sé assim, prestigiada na inteireza a verdade, o processo teria
condi¢des de caminhar a solugao justa e efetiva.

O executado, jungido que esta, desde o inicio, ao dever de completude,
poderia ter indicado prontamente os bens, antes mesmo da intimagao, logrando
quica obter alguma posicdo que Ihe poderia ser mais favoravel, pois, assim o
fazendo, teria condi¢cdes, remotas ou nao, isso ndo importa, de conquistar a
aceitagao do exequente ou influir no convencimento do juiz.

Noutras palavras, o executado, caso adotasse a conduta que o ideal de
cooperacgao lhe impunha, vinculos de solidariedade entre os sujeitos do processo,
teria condi¢gbes de circunscrever o gravame, embora inexoravel, a determinado
bem ou direito no conjunto daqueles que compdem o seu patriménio, tudo a
demonstrar que o exercicio do dever de completude, mesmo numa posi¢ao
objetivamente desfavoravel, teria aptiddo de propiciar a obtencdo de situagéo
subjetivamente vantajosa.

Note-se, em apoio a ideia, que a multa também sera imposta ao devedor
que realmente ndo tem bens, nem condi¢cbdes de pagar a divida, mas se recusa a
cooperar, silenciando, calando-se, ndo exercitando o poder de alegar; optando,
enfim, omitir-se.

A sanc¢ao, segundo entendemos, € aplicada, em qualquer hipétese, diante
da recusa original em cooperar.

Do lado do autor, podemos citar, como exemplo de violagdo ao dever de
completude, uma conduta bastante comum no foro, mas que foi, de certo modo,
minorada ou atenuada, com a prescricdo do art. 286, Il, do CPC; vale dizer,
“serdo distribuidas por dependéncia as causas de qualquer natureza: Il - quando,
tendo sido extinto o processo sem resolugdo de meérito, for reiterado o pedido,
ainda que em litisconsorcio com outros autores ou que sejam parcialmente
alterados os réus da demanda’.

Evidente que a demanda extinta sem apreciacdo do mérito pode ser
reproposta.

Nenhuma novidade.
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Inclusive o sistema da resposta a hipotese de repeticio da demanda
anteriormente ajuizada. Isto é, para fazé-lo novamente, mister a corregao do vicio
anterior que deu causa a extingdo, conforme dispde o art. 485, § 1°, do CPC.

A tal da “agao nova”.

Ocorre que todo o imbrdglio, a par da solugdo mais recente ditada pelo
sistema, tem origem, justamente, na violagado do dever de completude, ou seja, a
omissao, pela parte, tanto da existéncia da demanda anterior, quanto do resultado
desfavoravel que lhe fora imposto.

A parte, estratégica e conscientemente, omite a informagéo do juiz ou do
Tribunal, fazendo-o incidir em engano, caso a tecnologia, realidade muitissimo
recente, ndo detecte a tempo o estratagema engendrado com a (re)propositura da
demanda.

Como dissemos, o art. 286, Il, do CPC, uma resposta a conduta omissiva e
improba das partes no plano subjetivo, que, insistimos, colide com o dever de
completude, ainda n&o logrou total efetividade, porque, ainda assim, as
(re)proposituras de demandas extintas sem apreciacdo de mérito logram
distribuicdo livre, em juizo diverso do original ou natural, em razdo das
sofisticadas, sutis e dolosas alteracdes na descricao dos elementos da a¢éo, que
nao sao, malgrado o avancgo da tecnologia, dimensédo da comarca ou diligéncia do
juizo, detectadas a ponto e em tempo adequado de se dar a correta e necessaria
solucéo do litigio.

Sob o prisma objetivo, a conduta, de per si, ndo se amolda a nenhuma das
hipéteses do art. 77 do CPC, uma vez que, a repropor demanda idéntica, com o
objetivo inconfessado de superar o Obice anterior que Ihe fora desfavoravel, a
parte expbs os fatos em juizo conforme a verdade; n&o formulou pretensao ou de
defesa quando ciente de que sao destituidas de fundamento; ndo produziu provas
€ nao praticou atos inuteis ou desnecessarios a declaragao ou a defesa do direito;
cumpriu com exatiddo as decisdes jurisdicionais, de natureza proviséria ou final, e
nao criou embaragos a sua efetivagédo; declinou, no primeiro momento que |he
couber falar nos autos, o endereco residencial ou profissional onde recebera a
intimacgao, atualizando essa informagao sempre que ocorrer qualquer modificacdo
temporaria ou definitiva; ndo praticou inovagéo ilegal no estado de fato de bem ou

direito litigioso, tampouco deixou de informar e manter atualizados seus dados
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cadastrais perante os érgaos do Poder Judiciario, para recebimento de citagbes e
intimacdes.

A parte, ao ajuizar novamente a demanda idéntica extinta, simplesmente
omitiu informacé&o do juiz ou Tribunal absolutamente relevante a formag&o do seu
convencimento; nao referiu conscientemente fatos e circunstancias em todos os
seus aspectos, mas apenas a parcela daqueles que lhe interessava para (mezza
verita), enganando os demais sujeitos do processo, alterar o sentido do
julgamento.

A malicia, que se quer evitar?3*,

Isto ndo é, por certo, comportamento que se insere dentro do modelo
cooperativo de processo, norma que tem status de principio juridico, mas cujas
regras dispostas pelo legislador ordinario ndo Ihe dado cabal execucéo, a tal da
falta de densidade normativa de que anteriormente falamos, tanto que o art. 77 do
CPC, ao nao aludir ao dever de completude, tal como fazem os § 138 do
ZPO/Alemanha e § 178 do ZPO/Austria, ndo da tratamento adequado e enérgico
a hipotese acima descrita, pondo a cooperagdo ou colaboragdo num patamar
meramente retorico, incidéncia exclusiva no campo interpretativo, uma orientacao,
um caminho a ser trilhado pelos sujeitos do processo.

Ainda sob esse enfoque, mas que propriamente nao escancara burla ao
sistema de distribuicdo, podemos citar a hipotese de fracionamento de demandas,
em objeto ou em pessoas, que nao gera necessariamente consequéncias no
plano processual, mas que, se alegadas pelo autor, e cabalmente demonstradas,
poderiam repercutir no sentido ou dimensionamento do julgamento.

E o caso, por exemplo, do ajuizar de uma agdo indenizatéria distinta para

cada um dos envolvidos ou lesados no mesmissimo evento danoso, tudo com o

234 Discorrendo sobre o comportamento improbo das partes na compreensdo do juiz, enquanto
argumento de prova, Flavio Luiz Yarshell, em tese apresentada no concurso para o cargo de
professor titular do Departamento de Direito Processual da Faculdade de Direito da Universidade
de Sado Paulo: “Embora sabidamente ndo se confundam as relagbes juridicas material e
processual — e, portanto, ndo se confundam as condutas das partes num e noutro plano -, a
postura adotada em juizo pode, quando menos, empiricamente, ser um indicativo de como as
coisas se passaram no plano extraprocessual. Um mau pagador pode ser um litigante leal e, por
outro lado, um réu improbo no processo pode até estar amparado pelo direito material e,
portanto, ter razdo. Mas seria negar a realidade supor que os dois fendmenos nao interagem na
mente do juiz e que isso, portanto, ndo se aplica em tema de prova. Dessa forma, ndo parece
incorrer extrair do comportamento da parte — incluindo-se, ai, a atividade probatéria — verdadeiro
argumento de prova” (YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacdo da prova sem o requisito da
urgéncia e direito autbnomo a prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 63).
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proposito de se obter apreciagcado ou valoragao da reparacédo potencialmente mais
favoravel em multiplos juizos.

O comportamento n&do € vedado, as demandas até poderiam ser ajuizadas
separadamente, litisconsércio comum (art. 113, CPC), mas o dever de
completude impde a parte que informe ou esclarega o juizo.

Marido e mulher que, no mesmissimo evento (tempo, modo e lugar), ndo
lograram o embarque aéreo contratado, poderiam muito bem litigar em conjunto e
demandar indenizacgao, para ambos, num Unico processo.

Se o fazem isoladamente, ainda mais com o mesmo advogado, em
processos distintos, distribuidos intencionalmente a juizes diversos, qui¢a em
comarcas diversas, a conduta, desde que evidenciado o dolo de omitir informagao
e, com isso, obter alguma espécie de vantagem, especialmente sob o ponto de
vista do julgamento, poderia, considerado o modelo de processo cooperativo,
constituir lesdo ao dever de completude, ja que o fato ou circunstancia omitida, a
multiplicidade de demandas, teria, de algum modo, aptiddo de influir, se ndo no
sentido, na compreens&o, mensuragédo ou dimensao do julgamento.

O fato de ser 6nus do réu arguir a conexado nao faz do comportamento
omissivo-malicioso conduta normal ou tolerada sob o ponto de vista dos fins do
processo, ja que também em relagdo a parte adversa era esperada a corregao da
conduta, consistente na exposicdo completa do fato, em todas as suas
circunstancias, de modo a n&o tumultuar, pelo contrario, contribuir, com o
exercicio do direito de defesa.

Da mesma forma quando se fraciona o objeto litigioso em mais de uma
demanda, escondido o dolo na conduta. Ou quando ndo se expdem
intencionalmente fatos e circunstancias, que, se sabidos pelo juiz ou Tribunal,
determinariam resultado julgamento.

O devedor que possui diversas anotacbes em cadastro de inadimplentes
efetuadas todas pelo mesmo credor, interligadas entre si, poderia facilmente
concentrar a integralidade da causa de pedir e o pedido numa unica base
procedimental, evitando fraciona-la em diversas outras demandas, uma para cada
anotacao, quando ndo em comarcas distintas.

Se assim o faz, declinando a circunstancia, que objetivamente teria guarida

no ordenamento, coopera com a parte adversa e com o 6rgao julgador, que tera,
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de posse da integralidade dos fatos, a nogdo exata da demanda, em toda sua
extensao.

Porém, se se opta, conscientemente, pela disseminagao de processos, néao
raro em comarcas distintas, tudo com o propdésito, ndo confessado, de obter-se
situagdo de vantagem, tanto pela insuficiente compreenséo da lide pelo juiz ou
Tribunal, quanto pelo embaracgo e incremento do 6nus (financeiro, por exemplo)
resultante do exercicio da defesa pelo credor, a hipétese, muito longe de se
inserir no espectro de autonomia da parte, a liberdade na elaboracdo da
estratégia de postulagéo ou de defesa, constitui, a nosso ver, flagrante lesdo ao
dever de completude, préprio do modelo de cooperagao, eleito que foi pelo
legislador no CPC/2015.

Note-se que ndo se esta vedando a parte a tomada da conduta ou a
eleicdo da estratégia de fracionar o objeto litigioso em mais de uma demanda,
tampouco a de se postular separadamente sobre a mesmissima situacido de fato
por pessoas absolutamente entrelacadas entre si, a ponto de serem
representadas pelo mesmo advogado, mas, apenas, exigindo que se declare, que
se refira, enquanto consectario do poder de alegacdo de que é exclusivo titular,
fato relevante ao julgamento a demanda.

A mencao ao fato, caso ainda se insista em afirmar tratar-se de direito da
parte, estratégia imune ao controle do Estado-juiz, poderia, a0 menos, permitir o
exame ou a arguigao da conexao, cuja finalidade é evitar o risco de prolagéo de
decisdes conflitantes (art. 55, § 3% art. 113, II, CPC), evento que, caso ocorra,
traria descrédito ao sistema de justica.

Ainda nessa ideia de conexdo, que nao pode ser vista apenas enquanto
matéria de defesa que incumbe ao réu alegar, imaginemos demanda ajuizada por
lojista, postulando, em carater liminar, que ndo houvesse a desarrumagdo do
espaco locado, mediante retirada de equipamentos, bens e decoragcao
(“desmobilizagdo”). O provimento liminar, recusado em primeiro grau, foi emitido
pelo juizo ad quem, que imediatamente intimou o shopping center. Este, tomando
ciéncia da decisdo, vai também a juizo, propondo nova demanda que, por
infortunio dos advogados, € distribuida livremente naquela mesma vara. Tamanho
0 azar da parte que o juiz, que negara a liminar, lembrou-se do recente processo

anterior.
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Ocorre que, nesta nova demanda, ajuizada pelo locador (shopping center),
onde se pede, em carater liminar, a “desmobilizagdo” do espago, nota o juiz que
nao se fala, numa linha sequer da peticao inicial, da existéncia da decisdo emitida
pelo Tribunal. E n&o se fala, apesar da justificativa trazida em emenda da inicial
de que ainda n&o havia sido citado, com o propésito ndo confessado de enganar
0 juiz sobre a real dimensao do litigio, em todas suas circunstancias, tudo na
esperancga de ter, para si, o provimento favoravel, embora francamente contrario a
ordem que ha pouco havia tomado ciéncia. Ou seja, estratégia engendrada pelos
advogados, mas frustrada, por obra do acaso, pelo juiz do processo, que nao
pode ser tolerada, a pretexto da autonomia ou liberdade na formulagcdo das
postulagcdes em juizo.

O que se esta a afirmar, portanto, € o dever das partes e seus advogados
de ndo esconder, total ou parcialmente, fatos ou circunstancias relevantes ao
convencimento do juiz ou Tribunal, de forma consciente, pensada, articulada, com
a finalidade de coloca-lo em engano, a manipulagdo do julgamento, a
transformagdo do processo num jogo?3®, simulacro ou fraude, porquanto
descolado da realidade tangivel, o ideal de solugdo justa da causa, desiderato
constitucional que deve também ser perseguido pelas partes e ndo sé pelo juiz ou
Tribunal, como se fosse o ser onipresente e onipotente, o Unico sujeito
responsavel pela aplicagdo correta e adequada da norma ao caso concreto,
entendido como o conjunto de informagdes mais proximo possivel a verdade, ao
menos no plano subjetivo das partes.

Pensar o dever de verdade e o de completude como uma simples proibicdo
da mentira ou de falso, em carater puramente negativo ao livre agir (ndo fazer), é
conferir demasiado prestigio a autonomia das partes e ao principio dispositivo,
que nao é absoluto, mormente em contradicio ao modelo cooperativo de

processo, que exige, para efetivamente absorvé-lo, impor-se as partes o dever de

2354[..] como é facil compreender, o indiscriminado e arbitrario uso da mentira transforma
inevitavelmente o processo civil em um jogo entre as partes, ou seja, em uma mera competigao
para vencer ou, se quisermos, em um duelo judiciario, no qual os litigantes de desafiam,
segundo determinas regras, ritos e procedimentos, diante de um ‘arbitro’, mais ou menos ativo,
para obter o resultado mais favoravel. O verdadeiro conteudo da efetiva conduta processual das
partes é determinado, de um ponto de vista estratégico, do interesse pessoal e do egoismo de
cada litigante, que é evidentemente movido pelo desejo inevitavelmente humano de obter
vantagem a partir do éxito do acertamento de fato que, independentemente da sua
correspondéncia com a verdade, seja favoravel a propria pretensao” (GRADI, 2012, p. 100-101).
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alegar em juizo os fatos verificados, exatamente como verificados, e também os a
si desfavoraveis, quando relevantes ao julgamento, ressalvado, neste ultimo caso,
aqueles capazes de expor o declarante a uma conduta desonrosa (Unehre) ou a
risco de autoincriminagéo penal (nemo tenetur se detegere)?%.

E ndo se diga que é impossivel, por razdes estruturais, provar que alguém
mentiu, ou melhor, que “ndo disse a verdade”, porque nao existiria prova
adequada contra aquele que admite ter dito o falso, mas que n&o era sua intencéo
a de enganar, porque “agiu de boa-fé”.

Contra essa alegacéao, que reforca a ideia de que o estado de ignorancia
nao corresponde sempre a uma conduta honesta e leal, opde-se a obrigagao de
informar-se (Informationspflicht), que impde as partes a consciéncia exata e
completa dos fatos da causa.

Noutras palavras, a ricerca della verita, que obriga a parte a obter o pleno e
atual conhecimento sobre os fatos relevantes da causa, serve, também, de limite
a escusa do erro ou ignorancia, que equivaleria, em substancia e quando nao
idoneamente justificada, a mentira, caso se conclua, apds reasonable inquiry, que
a parte tinha condicdes de alcancar adequada e correta consciéncia da verdade
dos fatos.

Em suma, omisséo dolosa e consciente de fato ou circunstancia relevante,
que a parte deveria saber (Informationspflicht), enquanto estratégia para ludibriar
0 juizo e alterar o julgamento a seu favor, mormente quando instado a expresso
esclarecimento, como o é no art. 774 do CPC, nao é direito da parte, mas, sim,
lesdo ao dever de completude, sob pena de esvaziar o sentido da cooperacao,
reduzindo-0 a uma espécie de chamamento, orientacdo ou exortacdo, de carater

geral, a corregdo e boa-fé, um pragmatico conselho de “ndo mentir’237,

236 O Cobdigo Penal (Decreto-Lei 2.848/1940), no art. 342, distingue as condutas de fazer
afirmacao falsa, negar e calar a verdade, mas as pune com a mesma intensidade, porquanto
igualmente reprovaveis a Administragcao da Justica.

237 Marco Gradi cita julgamento da Corte de Cassacéo italiana de agao rescisoéria, que tratou da
omissao (dever de completude): “Assim, o tribunal pleno da Cassacgao foi chamado a valorar a
legitimidade do comportamento processual omissivo de uma das partes, evidenciado no mero
siléncio de uma circunstancia de fato seguramente relevante para a decisdo, a fim de poder
decidir sobre pedido de rescisdo da sentenca impugnada, chegando a afirmar que inclusive ‘a
mentira ou siléncio sobre fatos decisivos possam integrar os extremos do dolo revocatério’, e
assim, tal conduta pode ser suficiente a colocar em erro o adversario, prejudicando o exercicio
de direito de defesa e portanto impedindo o acertamento da verdade” (ob. cit., 2012, p. 104).
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3.5.4 Provas

A proposito do dever de completude, é preciso fazer um corte no ambito
das provas.

De forma bastante direta, ndo esta a parte obrigada?3, por forga do dever
de completude (Aufkldarungspflich), porque ndo ha conjunto de normas dispondo
sobre o compartilhamento, a disponibilizar provas para conhecimento da parte
adversa e do juizo contrariamente a sua vontade ou de seus interesses, embora
devesse fazé-lo, porque é o comportamento que se intui por forca do principio da
cooperacao.

Com efeito, ainda ndo ha, no sistema processual, mecanismos aptos a
obrigar o compartilhamento de provas entre as partes, como o € no direito norte-
americano, embora nao existam amarras ou empecilhos a sua futura adocao, pelo
legislador ordinario, ja que se optou, conforme art. 6° do CPC, pelo modelo
cooperativo de processo, que evoca intensa participagdo dos sujeitos do
processo, inclusive mediante frocas (fornecimento reciproco) de informagdes e
provas.

A questao, no campo probatério, que, insistimos, ndao é automaticamente
obrigatéria enquanto corolario dos deveres de verdade e completude, ao menos
enquanto ndo se avangar num mecanismo mais contundente de
compartilhamento de provas, resolve-se, ainda e exclusivamente, na esfera do
o6nus, a imputagao de consequéncias decorrentes do seu livre exercicio ou nao
pela parte se e quando instadas no processo.

Um sistema de efeitos desfavoraveis como forma de estimulo a intervencgéao
construtiva das partes no plano probatério. E o que, por ora, contempla o sistema
processual. A simples dedugao dos argumentos que a produgao da prova do fato
se pretendia, caso a parte, ndo cooperando, se recuse ao compartilhamento.

Afinal, quem age fora dos limites da corregéo processual, deve arcar com o
risco de ver sua conduta transformar-se na prova indiciaria do evento que se
queria provar, autorizando a prolagao de julgamento, se do contexto amealhado

assim resulta, contra si desfavoravel.

238 “[_.] tendo a parte a liberdade de produzir prova, ao deixar de fazé-lo ndo pratica ato ilicito (a
ensejar uma sancédo em sentido estrito), mas apenas se sujeita, somente a ela, a eventuais
consequéncias desfavoraveis em virtude de sua inércia” (YARSHELL, 2009, p. 49).
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Afirmamos “por ora”, porque, a despeito dalgum avango, como a nova
disciplina da producdo antecipada da prova, que prescinde do requisito da
urgéncia®®®, ndo vemos obice ou amarras num caminhar mais vigoroso em
diregdo a cooperacéo integral, inclusive mediante a prescricdo de sangao stricto
sensu por conduta que, embora subordinada a “imperativo do proprio interesse”,
também repercute negativamente no interesse publico que subjaz o processo,
mais especificamente os escopo social, juridico e politico de obtengédo da solugéo
justa e efetiva.

Em sentido contrario a aplicacdo de sancdo, mas afirmando que o
desatendimento do énus de provar dos sujeitos processuais para a descoberta da
verdade acarreta prejuizo ou consequéncias negativas ao interesse publico,

Flavio Luiz Yarshell:

Como é sabido, o dever juridico é estabelecido em favor de um interesse
estranho ao do sujeito cuja conduta se busca vincular, e isso € o que
tradicionalmente o distingue do 6nus. Mas, conforme ja se teve
oportunidade de salientar, a qualificagdo da prova como um 6énus — se
entendido como imperativo do préprio interesse — parece mesmo ser
imperfeita ou, quando menos, insuficiente diante da premissa de que no
processo a descoberta da verdade atende ndo apenas ao interesse da
parte, mas também ao interesse do Estado que presta a jurisdigdo. A
verdade proporcionada pela prova — ainda que se traduza, nos limites do
possivel, em um juizo de verossimilhanga e probabilidade - é
instrumento para edigdo de decisbes justas e, em alguma medida,
contribui para a seguranga juridica. Vale dizer: a prova se apresenta nao
apenas como um instrumento para o éxito da parte em juizo, mas, em
boa medida, como elemento apto a consecugao dos escopos juridicos e
social do processo. Portanto, parece realmente inegavel que o
desatendimento do 6nus de provar atribuido aos sujeitos parciais — ainda
que visto sob o seu prisma objetivo — ndo acarreta consequéncias
desfavoraveis apenas para uma das partes, mas, em alguma medida,
para o interesse publico que esta presente no processo. [...] Aqui, para
além das regras de distribuicdo do 6nus de prova, a confissdo ficta é
importante mecanismo a estimular as partes a colaboragéo, que, se nao
vier, nao impede, de qualquer modo, a solugdo da controvérsia. Nesse
particular, dificuldades para as quais ja se acenou voltam a tona: na
medida em que a lei estabeleca um 0Onus, cuja inobservancia autorize
diretamente uma presungdo de verdade de determinado fato, € de se
duvidar se possa cumular a essa ‘san¢do’ outra — agora, e sentido estrito
e rigoroso -, pela falta de cooperagcado, consistente, por exemplo, na
imposi¢cdo de uma multa (ou, mesmo, de obrigagdo de indenizar). Ainda
que se diga que o dever de colaboragédo da parte na busca da verdade
esta ligado a obtencdo de uma decisdo justa (porque aderente a
realidade), impor uma sang¢ao pecunidria a quem nao colaborou seria
penalizar aquele que presumivelmente ja foi penalizado pela propria

239 YARSHELL, 2009.
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injustica da decisdo. Para fazer a imagem, seria punir alguém por lesar
sua prépria integridade.24°

3.5.5 “Discovery”

Nos Estados Unidos da América, exemplo de pais onde presente sistema
que privilegia a obrigacao de revelacao das partes no que tange as provas, vigora
o duty of disclose, momento antecedente a demanda propriamente dita,
disciplinada pelo Rule 26 do Federal Rules of Civil Procedure?*’.

Por forca do disclose, impbe-se a parte o dever de fornecer o nome e, se
conhecido for, o endereco e o numero de telefone de cada individuo que possa ter
informacdes relevantes e uteis para as reinvindicagdes ou defesas; copia de
documentos, informagdes armazenadas eletronicamente, coisas tangiveis; calculo
sobre a categoria dos danos postulados, inclusive os de natureza material
relativos a extensdo de ferimentos sofridos; copia de contrato de seguro referente
a totalidade ou parte possivel de um julgamento de agéo ou reembolso de gastos
para cumprir decisao.

A norma, dentre outros, prevé a elaboragdo de um plano (discovery plan),
estabelece prazo para a divulgagdo (14 dias, em regra) e cuida das desculpas
inaceitaveis (unecceptable excuses), asseverando que, se razoavelmente
disponiveis, dentro da sua esfera de conhecimento, as informacbes devem ser
prestadas.

Cuida, também, do dever de divulgar as outras partes a identidade de
testemunhas, especificando assunto “sobre o qual se espera apresente provas” e
o resumo dos fatos e opinides sobre ao quais a testemunha deve depor. Deve a
parte, ainda, fornecer identificagdo de cada documento e as provas que pretende
valer-se em juizo.

Ao dispor sobre o escopo e limites, a técnica do disclose revela, em grau
intenso, o dever de verdade e completude, que outros sistemas, dentre eles o

nosso, ainda opdem resisténcia, forte na premissa de que a parte, considerado o

240 YARSHELL, cit., p. 149 e 174.

241 Sem prejuizo das outras obras submetidas a pesquisa e elencadas na bibliografia ao final do
trabalho, cf. GOLDSTEIN, Alan K. A short History of Discovery. Anglo-American Law Review, v.
10, p. 257-270, 1981.
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principio dispositivo, ndo € obrigada a revelar fatos ou provas que lhe seriam
desfavoraveis?#2.

Diz a norma que, salvo disposi¢ao judicial em contrario, as partes podem
obter a descoberta (discovery) sobre qualquer questdo nao privilegiada
(protegida) relevante para a reclamacgéao ou defesa, proporcional as necessidades
do caso, considerando as informag¢des em jogo, o valor da controvérsia, 0 acesso
das partes as informacdes, o recurso das partes, a importancia da descoberta na
resolucdo das questdes. Ademais, as informacdes, dentro do escopo da
discovery, nao precisam necessariamente ser admitidas como provas (evidéncias)
para a descoberta.

Se alguém ou coisa entende indevida ao discovery, cabe dirigir-se a Corte,
pleiteando medida cautelar, onde a acao esta pendente ou no Tribunal do distrito
onde o depoimento devera ser feito, comprovando-se que tentou de boa-fé
“‘conferenciar’ com as partes afetadas em um esforco para resolver a disputa sem
acgao judicial.

Caso o Tribunal se convenga da mogao, emitira ordem para proteger a
parte ou pessoa de aborrecimento, constrangimento, opressdo, encargo ou
despesa indevida, podendo-se, também, proibir a divulgagdo ou descoberta;
especificar os termos, incluindo o tempo, local e alocacdo de despesas, para a
divulgacédo ou descoberta; prescrever método diverso daquele selecionado pela
parte que busca a descoberta; proibir a investigagao de certos assuntos ou limitar
0 escopo da divulgagao ou descoberta a certos assuntos; designar pessoas que
podem estar presentes enquanto a descoberta € conduzida; exigir que o
depoimento seja selado e aberto somente por ordem judicial ou que um segredo
comercial ou outra pesquisa, desenvolvimento ou informagdo comercial
confidencial ndo seja revelado ou que seja revelado apenas na forma

especificada; determinar que a partes arquivem simultaneamente os documentos

242 “A fase do Discovery prestigia a verdade dos fatos em detrimento da sagacidade ou da ma-fé
do advogado de uma das partes. Por exemplo, se a testemunha pretendia confundir o juizo,
orientada pelo advogado, tal hipotese perde for¢ca probatéria, caso seu depoimento em juizo
contrarie o que ficou revelado na fase da Discovery. Assim, um caso que parecia promissor no
momento anterior a Discovery pode perder ou ganhar maior credibilidade no ato de revelagao
das provas e meios potencialmente utilizaveis em julgamento” (CAMBI, Eduardo; PITTA, Rafael.
Discovery no processo civil norte-americano e efetividade da justica brasileira. Revista de
processo, Sao Paulo, v. 245, p. 425-444, jul. 2015, p. 430).



152

ou informacdes em envelopes lacrados, a serem abertos conforme as instrucoes
do Tribunal.

Procedimento relevante, com diversas nuances, que se desdobra em mais
de uma fase, cujo escopo € propriamente a obtengcdo da verdade, no sentido
material e objetivo?*3, j& que ndo é dado a parte, no sistema norte-americano, a
pretexto de revelacdo de fato que Ihe seja desfavoravel, recusar-se a
colaboracdo, tanto que, caso ndo obedecidas as mog¢des especificas emitidas
para obrigar a divulgagédo (ndo exibicado de documento, recusa de depoimento ou
resposta a determinada pergunta, etc.), a conduta sera tratada como “desacato do
Tribunal” (contempt of court), permitindo ao juiz, além da aplicagédo das sancoes
que sao proprias da desobediéncia, emitir ordem de que as questbes abrangidas
sejam considerados verdadeiros, conforme alegado pela parte adversa; proibigdo
ao desobediente de opor-se com defesas ou provas; suspensao do processo até
que a ordem seja cumprida; indeferir a agdo no todo ou em parte; e julgamento a
revelia contra o desobediente.

Tudo isso, importante ressaltar, sem prejuizo da imposi¢do de sangéo
pecuniaria a parte desobediente, inclusive ao advogado que a aconselhou, até
porque muita vez a responsabilidade é s6 dele ou solidaria, pelos honorarios e

despesas razoaveis causadas pela falha na discovery.
3.5.6 “Contempt of court” e perjurio
Sobre o contempt of court, instituto préprio dos paises da common law?#4,

trata-se do desacato, o desprezo, a desobediéncia a ordem emitida pelo Poder

Judiciario.

243 “A filosofia do sistema judicial norte-americano permite a revelagdo total ndo apenas das
provas em si, mas também de informacdes, documentos e contatos de pessoas que podem de
alguma forma colaborar com a elucidacdo do caso. As informagdes reveladas nessa fase nao
serdo necessariamente utilizadas ou admitidas em julgamento, mas podem ser uteis na
conducao de outras provas ou mesmo para distinguir o que deve e o que nao deve ser usado na
fase de julgamento” (CAMBI; PITTA, p. 431).

244 “0Q common law, também chamado case law, é um corpo de principios, precedentes e regras,
que busca alicergar-se ndao em normas fixas, mas em principios voltados para a justi¢a, a razéo
e o bom senso, determinados pelas necessidades da comunidade e pelas transformacdes
sociais, partindo-se da premissa de que esses principios devem ser suscetiveis de adaptagao as
novas condicdes, interesses, relagcbes e usos impostos ou requeridos pelo progresso da
sociedade” (TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Consideragdes sobre o direito norte-americano.
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Segundo Ada Pellegrini, consiste na pratica de qualquer ato que tenda a
ofender um juiz ou tribunal na administragdo da justica, ou a diminuir sua
autoridade ou dignidade, incluindo a desobediéncia a uma ordem?+5,

Araken de Assis, por seu turno, define o contempt of court como a ofensa
ao 6rgao Judiciario ou a pessoa do juiz, que recebeu o poder de julgar do povo,
comportando-se a parte conforme suas conveniéncias, sem respeitar a ordem
emanada da autoridade judicial?*.

Sobre a essencialidade do contempt of court?*”, assentou a Suprema Corte

americana:

O poder dos Tribunais para aplicar o contempt é parte integrante e
necessaria a independéncia do Poder Judiciario e € absolutamente
essencial para o desempenho das fungdes que lhes sdo impostas por lei.
Sem este poder, eles sdo meros 6rgaos de arbitragem, cujas decisbes e
decretos seriam apenas consultivos. Se uma das partes puder fazer-se
juiz acerca da validade das ordens emitidas e, por sua prépria vontade,
definir se ird cumpri-la, entdo os Tribunais seriam impotentes e o que a
constituicdo denomina de “Poder Judiciario dos Estados Unidos” seria
uma mera zombaria248.

No momento em que as Cortes dos Estados Unidos foram criadas e
investidas de jurisdicdo sobre qualquer assunto, tornaram-se titulares
deste poder4°,

Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 27,
n. 21, p. 96-133, maio 1979, p. 97).

245 GRINOVER, Ada Pellegrini. Etica, abuso do processo e resisténcia a ordens judiciarias: o
“contempt of court”. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 102, p. 219-227, 2001.

246 ASSIS, Araken de. O contempt of court no direito brasileiro. Revista de processo, Sdo Paulo, v.
111, 2003, p. 19.

247 “0O embrido do instituto data de aproximadamente 500 DC com o chamado contempt of the king
destinado a punir os atos de desprezo ou desobediéncia de uma ordem do rei, correspondente, a
época, a desobediéncia de uma ordem judicial, j& que cabia ao rei desempenhar tais fungdes. O
descumprimento da ordem real ensejava a aplicagdo de uma sangdo chamada de oferhyrne,
devidamente regulamentada nas leis dos reis anglo-saxdes. Conforme explicacdo de Marcelo
Lima Guerra: “A oferhyrnes consistia numa violagdo da ‘paz pessoal’ do Rei, punida com uma
das mais altas wites, ou seja, uma multa de indole penal pagavel ao Rei ou a outra autoridade
publica” (BARBOSA, Adriana Villa-Forte de Oliveira. O contempt of court no direito brasileiro e
norte-americano. 2010. Dissertacdo de mestrado - Universidade Federal do Espirito Santo, 2010,
p. 32).

248 “The power of courts to punish for contempt is a necessary and integral part of the
independence of the judiciary, and is absolutely essential to the performance of the duties
imposed on them by law. Without it they are mere boards of arbitration, whose judgments and
decrees would be only advisory. If a party can make himself a judge of the validity of orders which
have been issued, and by his own act of disobedience set them aside, then are the courts
impotent, and what the Constitution now fittingly calls the judicial power of the United States*
would be a mere mockery.” - Gompers v. Bucks Stove & Range Co. (1911) 221 U.S. 418.

2499 “The moment the courts of the United States were called into existence and invested with
jurisdiction over any subject, they became possessed of this power”. Ex parte Robinson 19 Wall.
(86 U.S.) 505 (1874).
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As Cortes dos Estados Unidos, quando chamadas a existéncia e
investidas de jurisdicdo sobre qualquer assunto tornaram-se possuidoras
do poder de punir por “contempt’, que é inerente a todos as Cortes e
essencial a administragdo da justi¢a®®.

A reagao ao contempt of court consta mais especificamente do Judiciary
Act de 1789, que conferiu formalmente poderes punitivos aos Tribunais dos
Estados Unidos.

Ou seja, apds algumas alteragdes legislativas, a lei norte-americana dispde

que:

A Corte dos Estados Unidos tem o poder de punir com multa ou prisao,
ou ambos, se entender necessario, os seguintes atos de "contempt’ que
atentam contra sua autoridade: 1. Conduta desrespeitosa de qualquer
pessoa na presenca da Corte ou tdo perto desta que possa obstruir a
administragcao da justica. 2. Conduta desrespeitosa cometida contra seus
funcionarios em transacgdes oficiais. 3. Desobediéncia ou resisténcia ao
cumprimento de seus “writs”, processo, ordem, regra, decreto ou
comando.?5!

Trata-se, como se vé, de poderes judiciais que, por mais semelhancas que
a doutrina queira insinuar com o ordenamento brasileiro (arts. 77, §§ 1° e 2°; 918

paragrafo Unico; e 774, CPC)?*2, n3o tem paralelo no direito processual,

250 “The courts of the United States, when called into existence and vested with jurisdiction over
any subject, at once become possessed of the power to punish for contempt, which is inherent in
all courts and essential to the administration of justice.” - Michaelson v. United States, 266 U.S.
42 (1924).

25118 U.S. Code § 401 - Power of court

252 Sobre as discrepancias, José Carlos Barbosa Moreira: “[...] Refiro-me ao poder de aplicar
sangbes aos responsaveis por comportamentos havidos como irregulares — ao denominado
contempt power, cujas manifestagdes podem ser de natureza criminal ou civil. No civil contempt,
ou se trata de compelir alguém ao cumprimento de ordem do tribunal, mediante a cominacao de
multa ou pris&o, ou entdo de compensar o litigante prejudicado pelo descumprimento. Apesar de
certas discrepancias, providéncias desse tipo ndo sdo muito diferentes, no cerne, de medidas
coercitivas incorporadas a tradigao do direito brasileiro, nomeadamente a prisao civil do devedor
de alimentos (Cddigo de Processo Civil, art. 733, § 1°). Ja o criminal contempt diz com a punigcao
imposta a quem deliberadamente desobedeca a uma ordem do tribunal, ainda que o ato nao
infrinja lei alguma. O processo por criminal contempt é visto como distinto daquele em que fora
emitida a ordem, e nele o demandante ndo é a parte adversa, mas o préprio juiz. Em quase
metade dos Estados, ndo existe limite maximo para a pena a ser aplicada. Aqui, a extensao
dada ao contempt power coloca-o em patente contraste com principios cardiais do direito
brasileiro, como o da reserva legal e o da inadmissibilidade de instauragéo ex officio de processo
penal. A distancia entre os dois ordenamentos fica ainda mais nitidamente caracterizada se se
tiver em vista que o contempt power, seja na sua versao civil, quer na penal, pode ser exercitado
ndo so6 contra as partes, sendo até contra os advogados. Ele integra, na verdade, o amplo poder
de supervisao, pelo juiz, da maneira pela qual aqueles conduzem o pleito - nogdo igualmente
estranha ao direito patrio, em que nada existe, e ninguém razoavelmente imaginara que um dia
venha a existir, de parecido com essa sujeicdo do advogado a fiscalizagdo do 6rgao judicial’
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porquanto voltados, além da salvaguarda da respeitabilidade das Cortes de
Justica, a realizagdo da cooperagéao integral, ao compartiihamento de informacdes
e provas, o dever de verdade e completude, maximizado no plano objetivo, a de
obrigacdo de revelagdo material dos fatos e circunstancias, para a adequada e
justa solugao da causa.

Tanto o dever de verdade e completude assume especial importancia no
sistema norte-americano que, mesmo na esfera penal, € punivel a mentira, ao
invés de tolerada, protegida e até estimulada, a pretexto do privilégio da n&o-
autoincriminacéo.

O tal do perjurio, que guarda alguma semelhanga com o contempt of court,
porque ambos sédo as ofensas a honorabilidade da Corte de Justica e lesivas ao
descobrimento da verdade.

Trata-se, no entanto, crime préprio, tipificado na legislagao norte-americana
na sec¢ao de crimes contra a justica e administracdo publica, especificamente no
capitulo 79 do Titulo18 do U.S Code, secdes 1621, 1622 e 1623.

Basicamente, pune-se com pena de prisdo de até cinco anos e/ou multa
aquele que, tendo prestado juramento perante Tribunal, faz intencionalmente
declaracéao falsa ou subscreve documento como verdadeiro acreditando que nao
o seja.

Aqui, ndo havendo tipificacdo para a conduta (“n&o ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia comunicagao legal” — art. 5°, XXXIX,
CF), “a mentira do acusado, por n&o ser proibida, tem-se permitida. Dessa forma,
de acordo com o sistema brasileiro, ha a possibilidade de o acusado permanecer
em siléncio ou, caso queira falar, faltar com a verdade”, segundo Marco Aurélio
Gongalves Ferreira253,

Porém, enfatizando a antijuridicidade do comportamento, prossegue:

Ha que se acentuar que, pelo simples fato, de a mentira do acusado nao
ser proibida no sistema patrio, ndo significa que, em sentido técnico, isso
seja revertido em um direito do acusado de faltar com a verdade no
processo, pois, apesar de nao haver tipicidade para esta conduta do
acusado, ndo esta o comportamento ausente de antijuridicidade em face

(Processo civil brasileiro entre dois mundos. Revista da EMERJ, v.4, n.16, p. 11-22, 2001, p. 20-
21).

253 FERREIRA, Marco Aurélio Gongalves. A auséncia do crime de perjurio no sistema juridico
brasileiro. Revista SJURJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 29, dez. 2010, p. 143-150.
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do ordenamento juridico brasileiro, visto que o Coédigo Penal tipifica a
conduta da testemunha que falta com a verdade, bem como a falsa
pericia (art. 342). Além do mais, a regra geral do ordenamento determina
que todo o direito objetivo haja um direito subjetivo que assegure o seu
exercicio. Portanto, se fosse um direito, deveria o sistema juridico
disponibilizar instrumentos legais para assegurar o exercicio do direito do
acusado de faltar com a verdade, o que, por ser licito, torna-se
irrealizavel®%.

Ainda que se afirme tratar-se de comportamento contrario a ordem juridica
(antijuridicidade), inequivoco que o valor que a verdade tem no sistema anglo-
saxao, consideradas as premissas postas, € muitissimo superior ao que nossas
Cortes de Justica continuam emprestando no tratamento da mentira no processo,
ainda que repercutam diretamente em interesses de terceiros, igualmente
relevantes, como a res publica, algando-o a direito subjetivo absoluto das partes,
o superdimensionamento, que anteriormente afirmamos, do privilégio da néao
autoincriminag&o?°.

E o que se deu, por exemplo, em caso recente, j4 mencionado, onde
invalidado, em sede de habeas corpus, a condenacao penal de chefe do Poder
Legislativo local por ter feito afirmacao falsa, a menzogna, por escrito e em
depoimento, sobre assuntos relativos as contas e balancetes elaborados pelo
Prefeito.

A Corte local impbs condenacdo, mas o Superior Tribunal de Justica,
dando primazia a mentira, porque embaralhada com garantia constitucional, a

desfez, absolvendo-o.

[...] Recebeu o acérdado esta ementa (e-STJ fl. 63): PROCESSUAL
PENAL. VEREADOR. PRESIDENTE DA CAMARA MUNICIPAL.
FALSIDADE IDEOLOGICA. INFORMACAO FALSA SOBRE REMESSA
REGULAR DE BALANCETES EM PROCEDIMENTO
INVESTIGATORIO. CLARO INTUITO DE BENEFICIAR O PREFEITO,
ALIADO POLITICO DO AGENTE. REAFIRMAGCAO POSTERIOR EM
AUDIENCIA. FALSO TESTEMUNHO. CONFIGURACAO. PRETENDIDA
ABSOLVICAO INALCANCAVEL. RECURSO DEFENSIVO REFUTADO.
APELO MINISTERIAL. PENA. RECRUDESCIMENTO. NECESSIDADE.

25 FERREIRA, 2010, p. 144.

255 “Também entre os fildsofos do direito é constatado que, dentro de certos limites, o respeito a
verdade deve ser imposto inclusive no processo, ndo sendo de modo algum possivel aceitar a
legitimidade de qualquer forma de alteragao da verdade, que assumira a qualificagdo de ilicito no
momento em que a mentira ou a relutancia for em grau tal de causar dano aos outros sujeitos
[-..]- Do ponto de vista dos principios constitucionais, ndo se pode razoavelmente afirmar que o
uso da arma consciente mentira e da resisténcia possa ser justificada e, de certo modo,
‘notabilizada’ através de um desprezivel comportamento, se se superam os limites proprios de
tais garantia processuais, ou seja, abuso delas mesmo” (GRADI, 2012, p. 96-117).
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GRAU DE REPROVACAO ELEVADO. MOTIVACAO INJUSTIFICAVEL.
PROVIMENTO PARCIAL. 1. Havendo prova de que o réu, na condi¢ao
de Presidente da Camara de Vereadores, prestou informagao falsa ao
Ministério Publico em processo no qual se apuravam atos de
improbidade administrativa por parte do chefe do Executivo Municipal,
mentira que reafirmou, posteriormente, em audiéncia com o agente
ministerial, correta a condenacgao pelos crimes de falsidade ideolégica e
falso testemunho. 2. Se o grau de reprovabilidade e os motivos
injustificaveis dos delitos extrapolam os limites da norma, diante da
obrigacao do agente publico de zelar pela probidade e honestidade dos
seus atos, de rigor a fixagdo das penas-base um pouco acima do limite
minimo cominado para ambos os tipos incriminados (falsidade ideoldgica
e falso testemunho). 3. Apelo defensivo desprovido. Recurso ministerial
acolhido, em parte [..]. Ora, a Constituicho Federal assegura ao
individuo a prerrogativa de ndo se auto-incriminar. Desse modo, n&o
configura o crime em desfile quando a pessoa, depondo como
testemunha, ainda que compromissada, deixa de revelar fatos que
possam incrimina-la [...]. Este Superior Tribunal ja decidiu ser atipica a
conduta de falso testemunho, quando a testemunha, compromissada em
juizo, desobriga-se de dizer a verdade, com o fim de evitar sua acusagao
pela pratica de algum crime, tendo em vista os postulados
constitucionais do direito ao siléncio e da ndo autoincriminagéo.2%

O que se pde em destaque nao é o direito ao siléncio, constitucionalmente
assegurado (art. 5°, LXIIl, CF). O calar-se, nada dizer, sobre fatos que possam, de
qualquer forma, incriminar o depoente. O que se tem prestigiado, a nosso ver
erroneamente, é o direito de mentir, com o intuito de livrar, a si ou a terceiros, de
responsabilidade, acreditando-se que a conduta, opcéao tutelada do acusado, que
inequivocamente pde em risco a integridade do sistema de justiga, estaria
protegida, salvaguardada pelo texto constitucional, mesmo que a mentira
repercuta, como de fato repercutiu no caso acima, em bens e direitos de natureza
publica, que dizem respeito a coletividade como um todo, ndo a esfera de
interesses do sujeito em si.

O Supremo Tribunal Federal, no HC 68.929/SP, concluiu que do direito ao
siléncio, de estatura constitucional, decorre a prerrogativa processual de o
acusado negar, ainda que falsamente, a pratica da infragdo, raciocinio que
consagra, malgrado a evidente antijuridicidade da conduta, o “direito de mentir"?%’.

Recentemente, embora em carater liminar, o Supremo Tribunal Federal
assegurou a ex-Ministro de Estado da Saude o direito de permanecer em siléncio
em Comissao Parlamentar de Inquérito, “isto é, de ndo responder a perguntas que

possam, de qualquer forma, incrimina-lo”.

256 STJ - HC 603445/PB, Rel. Min. Antonio Saldanha Palheiro, j. 29.04.2021.
257 STF - HC 68.929/SP, Rel. Min. Celso de Mello, j. 22.10.1991.
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Mas nao lhe franqueou, quiga sinalizando maior apre¢o a antijuridicidade
da conduta, o “direito a mentira”, tampouco o “calar’, “no que concerne a
indagacbes que ndo estejam relacionadas a sua pessoa”, fatos e condutas
‘relativas a terceiros”, impondo-se a “obrigacéo de revelar”, “tudo o que souber e
tiver ciéncia, podendo, no que concerne a estes, ser instado a assumir
compromisso de dizer a verdade?%8.

Também no ambito da mesma Comissdao Parlamentar de Inquérito, o
Supremo Tribunal Federal, talvez pioneiramente, asseverou que caberia a
autoridade judiciaria o ‘poder-dever de analisar, a luz do caso concreto, a
ocorréncia do alegado abuso do exercicio do direito de né&o-incriminagdo. Se
assim entender configurada a hipotese, dispbe a CPI de autoridade para adogdo
fundamentada das providéncias legais cabiveis”. Doutro lado, em relacado a fatos
que o investigado tenha conhecimento, na qualidade de testemunha, impds “o
dever de comparecer e de dizer a verdade, nao lhe assistindo, quanto a tais fatos,
quer o direito ao siléncio, quer o ndo comparecimento perante Comissdo
Parlamentar de Inquérito™.

Algum avancgo, timido ainda, em dire¢cdo ao descobrimento da verdade
(disclosure), dever a que todos, sem excegdo, estdo jungidos; afinal, cabe-nos
colaborar com o Poder Judiciario (art. 378, CPC), inclusive terceiros, considerada
a expressao ‘todos aqueles que de qualquer forma participem do processo” (arts.
6°e 77, CPC).

Isto €, podem ser alvos os terceiros, pessoas alheias a relagao processual,
da aplicacdo de medidas de coerg¢ao e sangdes, inclusive no campo penal, caso
neguem colaboragdo ou cooperagio?®°, no sentido da revelagéo da verdade, seja
prestando depoimento como testemunhas ou exibindo documentos ou coisas,
seja permitindo inspecgédo ou alguma atividade material no sentido de facilitar ou

concorrer o juizo no avangar do processo em diregao ao julgamento?'.

258 STF - HC 201.901 MC/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 14.05.2021.

259 STF - HC 204443/MC/DF, Rel. Min. Luiz Fux, j. 14.07.2021.

260 Nao ha diferenga ontologica entre as expressdes cooperar (art. 6°, CPC) e colaborar (art. 378,
CPC), mesmo quando aparentemente diversos os destinatarios da norma, terceiros ou sujeitos
processuais, porque integram, de igual modo, a mesma comunidade de trabalho, devendo todos
atuar de forma coordenada para o descobrimento da verdade.

261 Sem perder de vista o crime de falso testemunho ou falsa pericia (art. 342, CP), que pune a
testemunha, perito, tradutor, contador ou intérprete que, em processo judicial ou administrativo,
inquérito policial ou juizo arbitral, faz afirmagido falsa, nega ou cala a verdade, a norma
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Note-se que, aos terceiros, que também tém a esfera de direitos dalgum
modo afetada, quando instados a colaboracdo com o Poder Judiciario para o
descobrimento da verdade, ja que a simples atividade de prestar depoimento
encerra efetivamente um fazer e a exibicdo de coisa um entregar, ndo se invoca,
diferentemente das partes, tanto quanto adstritos ao principio da cooperacgao, a
protecdo ou garantia da autonomia da vontade, admitindo-se, com mais fluidez e
naturalidade, o implemento de medidas sancionatérias propriamente ditas.

Ainda sobre o tema, que sugere o superdimensionamento da autonomia da
vontade, nota-se que foi longo o caminho, até se concluir, em julgamento
repetitivo, que pratica crime aquele que dolosamente se identifica falsamente
perante a autoridade policial, ndo sendo a conduta, a da mentira, que causa
evidente lesdo a administragdo da justica, acobertada pela autodefesa?%2. O
direito de defesa, compreendido o de siléncio € o da presungdo de nao-
culpabilidade, se nédo obriga o revelar (diclosure), também nao alberga, nem o
autoriza, o direito de mentir.

Recentemente, o préprio crime de desacato, que nos Estados Unidos da
América tem a forca do contempt of court, foi alvo de arguicdo de
inconstitucionalidade pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
pois a conduta, segundo o autor da ADIN, estaria desconforme a Convengéao
Americana de Direitos humanos, que proibe a censura e o cerceamento, ainda

que indireto, a liberdade de expressao.

processual recusa aos terceiros, em grande medida, os privilégios que as partes e seus
advogados desfrutam em relagdo a autonomia da vontade, olvidando o legislador, insistimos,
que todos, sem excecdo, devem cooperar para que se obtenha, em tempo razoavel, decisao
justa e efetiva. Nesse sentido: Art. 308, CPC - Incumbe ao terceiro, em relagdo a qualquer
causa: | - informar ao juiz os fatos e as circunstancias de que tenha conhecimento; Il - exibir
coisa ou documento que esteja em seu poder. Paragrafo unico. Podera o juiz, em caso de
descumprimento, determinar, além da imposi¢cdo de multa, outras medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatdrias. Art. 403, CPC - Se o terceiro, sem justo motivo, se recusar a
efetuar a exibigao, o juiz ordenar-lhe-a que proceda ao respectivo depdsito em cartério ou em
outro lugar designado, no prazo de 5 (cinco) dias, impondo ao requerente que o ressarca pelas
despesas que tiver. Paragrafo unico. Se o terceiro descumprir a ordem, o juiz expedira mandado
de apreensao, requisitando, se necessario, forga policial, sem prejuizo da responsabilidade por
crime de desobediéncia, pagamento de multa e outras medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias para assegurar a efetivacao da deciséo.

262 “E tipica a conduta de atribuir-se falsa identidade perante autoridade policial, ainda que em
situacdo de alegada autodefesa” (Tema 646 - STJ - REsp 1.362.524/MG, Rel. Min. Sebastido
Reis, j. 23.10.2013). No mesmo sentido: “O principio constitucional da autodefesa (art. 5° LXIll da
CF/88) nao alcanca aquele que atribui falsa identidade perante a autoridade policial com o intuito
de ocultar maus antecedentes, sendo, portanto, tipica a conduta praticada pelo agente (art. 307
CP)” (STF - RE 640.139 RG/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 22.9.2011).
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Por maioria de votos, a Suprema Corte brasileira julgou improcedente o
pedido, mantendo-se integro o crime de desacato, mas contra votos divergentes,

um dos quais fago mencgéao:

Em uma sociedade verdadeiramente democratica, o remédio para
combater os desvios que ocorrem a margem da esfera publica é a
transparéncia. O melhor desinfetante, afirmava o Justice Brandeis, é a
luz do sol. O melhor interesse publico € aquele que se manifesta por
meio de um exercicio de racionalidade coletiva, ou seja, € o que é
amplamente debatido, criticado, verificado. As criticas e as opinides
negativas que tém os cidaddos sobre a Administracdo Publica nao
maculam sua dignidade, ao contrario, a prestigiam. Elas integram o
processo de verificagdo e depuragdo das melhores ideias que irao formar
a base das politicas publicas. Nao é dificil perceber que, sob essa
perspectiva de uma liberdade civica, o exercicio da tolerancia com
opinides negativas é mais do que simples dever da Administragédo
Pulblica: a toleréncia é parte constitutiva de sua legitimidade. Por essa
razdo, em uma sociedade democratica, ndo ha como justificar a maior
reprovabilidade da conduta que atinge a honra da Administragdo ou de
seus funcionarios. Ndo ha como defender que os agentes privados
tenham menor protegdo da lei. O que desonra a Administracdo Publica
nao é a critica, mas a conduta de seus funcionarios [...]. O tipo de
desacato é demasiadamente aberto e ndo permite distinguir criticas de
ofensas. Ainda que se adote a interpretagao defendida pelo e. Relator,
no sentido de ndo se admitirem ofensas praticadas na imprensa, nem as
que sejam feitas longe da presenga do funcionario publico ou quando
fora do exercicio de suas atribui¢cdes, a abertura do tipo ndo esclarece se
agao nao se sobrepde a outras condutas, como a de resisténcia ou a de
desobediéncia [...]. E evidente que as condutas acima ndo devem ser
admitidas, mas dai a estabelecer uma sangao criminal para elas, isto €, a
mais grave interferéncia em um direito, como reconhece a Corte
Interamericana, é uma solugao ndo contemplada pelo ordenamento (Min.
Edson Fachin).263

Sem embargo dos respeitaveis argumentos invocados, o posicionamento
demonstra que se caminha, ao menos nas Cortes Superiores, em direcdo oposta
aos deveres de verdade e completude, retirando-se, cada vez mais, a autoridade
do juiz ou Tribunal, elemento indispensavel para implementar, na sua esséncia, o
modelo de cooperagao integral, que ndo prospera, malgrado o apelo retérico da
doutrina, apenas com convites, sugestdes e elogios ao debate, nem prescinde da
prescricdo de deveres efetivamente consistentes, marcados eventualmente pela
coergao, unindo todos os sujeitos do processo, por meio da definigdo de condutas
e de suas respectivas consequéncias, tudo a pretexto de que se esta a viver
numa “sociedade verdadeiramente democratica”, onde o “exercicio da tolerancia

com opinides negativas € mais do que simples dever da Administragado Publica”;

263 STF - ADPF 496, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 22.06.2020.
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como se estes ndo fossem o0s mesmos valores que também justificam a
cooperacio e sdo igualmente caros a tantos paises europeus (Alemanha, Austria,
Italia, Portugal, v.g.) e aos Estados Unidos da América, que consagram, enquanto
instituto historico, o contempt of court e o perjurio, repudiando a ofensa, o
desacato e o menoscabo ao Poder Judiciario, inclusive quando desobedecida a
mogao de discovery.

Destarte, curioso notar que, ao mesmo tempo em que se negam O0s
deveres de verdade e completude em juizo, que decorrem da comemorada
mudanca promovida no sistema processual brasileiro em direcdo ao modelo
cooperativo, busca-se, doutro lado, disciplinar e legitimar o exercicio de poderes
inquisitivos as partes, ndo mais interessando, para frear algum impeto mais
abusivo, a arguicdo referente a falta de controle jurisdicional ou de avango
indevido sobre a autonomia das partes na disposi¢ao das alegagdes e provas.

E o que se viu, mais recentemente, no Provimento n. 188/2018, do
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, que ‘“regulamenta o
exercicio da prerrogativa do advogado de realizagdo de diligéncias investigatorias
para instrugdo em procedimentos administrativos e judiciais”.

Assim dispbe o art. 1°:

[...] compreende-se por investigagao defensiva o complexo de atividades
de natureza investigatdria desenvolvido pelo advogado, com ou sem
assisténcia de consultor técnico ou outros profissionais legalmente
habilitados, em qualquer fase da persecugdo penal, procedimento ou
grau de jurisdicdo, visando a obtengdo de elementos de prova
destinados a constituigdo de acervo probatorio licito, para a tutela de
direitos de seu constituinte.

Podera o advogado, na condugdo da investigagdo defensiva, ‘promover
diretamente todas as diligéncias investigatorias necessarias ao esclarecimento do
fato, [...], ressalvadas as hipoteses de reserva de jurisdicdo” (art. 4°).

Nao se pde, em principio, ébice a atividade do advogado, nivelando-o ao
orgao acusatério, que tem poder de requisi¢cao (art. 129, CF), mas nao se pode
pretender que, somente nessa hipdtese, ndo noutra, naquela do processo ja
instaurado, em que presentes vinculos reciprocos e subjetivos de veracidade
entre os sujeitos do processo, livres estariam as partes e seus advogados de

obrigagcbes tendentes a revelagcdo dos fatos, na sua inteireza, desde que
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relevantes ao julgamento, ja que, agora sim, deveria haver absoluto respeito a
autonomia das partes, proscrevendo-se a figura do juiz moralista ou contraditor.

O critério que se pretende prestigiar, se o for o da cooperagéo integral, tem
que guardar uniformidade e coeréncia de tratamento ao longo de todo o processo,
nao apenas em momentos de maior ou menor conveniéncia as partes e
advogados, nao obstante a integral e efetiva aplicabilidade de preceitos
constitucionais, sob pena de revelar, inclusive na formulagdo do pensamento,
certo grau de reprovavel desconfianga ou prevencéo a figura do juiz, cuja atuagéo
no processo é voltada a solugdo célere e justa do litigio, situacdo que, acaso
verificada, ndo se coadunaria, nem mesmo, com a presun¢ao de boa-fé.

Parte disso, também, é o sobrepeso circunstancial das Cortes de Justica as
garantias constitucionais, notadamente a do nemo tenetur edere contra se
(“ninguém esta obrigado a produzir prova contra si mesmo”), que devem ceder,
minimamente, na busca pela solugdo justa e efetiva do caso concreto, norma
atualmente impressa no CPC/2015.

Tal postulado, comumente empregado para negar-se aplicagao ao principio
da cooperagéao, segundo a vertente da boa-fé (deveres de verdade e completude),
nao tem amparo na moral e em nenhuma norma positiva, conforme licdo ja

destacada de Eduardo Grasso:

Nao entendo que posso aderir a orientagao, prevalente, que suprime do
art. 88 o dever da parte de dizer a verdade contra os seus proprios
interesses. O aforisma nemo tenetur edere contra se, no processo civil,
ndo s nao se justifica no plano moral, mas ndo encontra amparo em
nenhuma norma positiva que sirva para mitigar a avaliagdo negativa de
comportamento desleal expressa por aquele texto.?%4

Exemplo dalguma hipertrofia do principio da disponibilidade, dentre tantos
outros capturados na jurisprudéncia, é a afirmacéo de que “ndo compete ao
advogado fornecer o enderego de seu constituinte°,

Embora antigo o julgado, entendemos continua atualissimo, especialmente

em tempos de processo virtual, onde a informagdo do enderego eletrbnico das

264 GRASSO, 1966, p. 600.
265 TFR — 6. T. - Ag 42671, Rel. Min. Jerdbnymo Ferrante, j. 19.9.1982, p. 29.10.1982, p. 11002.
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partes e testemunhas é cada vez mais essencial ao eficiente desenvolvimento do
processo.

Assim sendo, a oitiva da parte, para fins de depoimento pessoal, resultaria
tumultuada em face a recusa (expressa ou tacita) do advogado em fornecer o
enderego (eletrénico) nos autos, exigindo do juiz, porque Ihe foi ostensivamente
negada cooperagdo, a pratica de atos demorados, custosos e nem sempre
eficientes, tendentes a sua consecug¢ao, como a intimagéo por oficial de justica ou
correios, ndo raro apos realizar ampla pesquisa do paradeiro em sistemas
eletrénicos.

Tal perspectiva, que sem duvida € ainda professada pelas partes, juizes e
Tribunais, bem exprime a distancia que existe entre a genérica enunciagdo do
principio de cooperagdo, com o que modernamente se espera dos sujeitos do
processo, quando nao se prescreve, como consequéncia da conduta omissiva,
dolosa e consciente, verdadeiro empecilho a duracdo razoavel do processo,
qualquer espécie de sang¢ao ou consequéncia, sem a qual o modelo de trabalho
concebido pelo legislador simplesmente ndo funciona, ressalvado o emprego no
plano retorico e interpretativo.

E preciso mencionar, ainda que brevemente, porquanto sinalizacdo do
sistema no sentido de realizacdo dos deveres de verdade e completude, o
procedimento da produgdo antecipada da prova, quando haja fundado receio de
que venha a tornar-se impossivel ou muito dificil a verificagcdo de certos fatos na
pendéncia da acdo; a prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar a
autocomposi¢ao ou outro meio adequado de solugcdo de conflito; ou o prévio
conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de agao (art. 381,
CPC).

Reconhece-se, portanto, o direito autbnomo das partes, antes mesmo da
instauragado da demanda, de conhecer fatos e provas, ou simplesmente justificar a
existéncia de algum fato ou relagao juridica para simples documento sem carater
contencioso, embora imprescindivel, em qualquer hipbtese, a exposi¢cao da sua
intencdo e das razbes que justificam a necessidade de antecipagéo da prova,
mencionando, com precisdo, os fatos sobre os quais a prova ha de recair.

Evita-se, desse modo, a fishing expedition, espécie de pescaria probatoria,
que se da quando a parte “lanca as redes” para “pescar” qualquer prova que
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eventualmente venha a ser util em meios e ambientes que nao tem relagdo com
fato investigado.

Em julgado do Tribunal de Justica de Sao Paulo, colhe-se o conceito:

Fishing expedition (expediente de pesca) € um termo legal informal
usado pela defesa para se referir cinicamente a tentativa da promotoria
em realizar buscas mais intrusivas nas instalagbes, na pessoa, ou nas
possessdes de um réu quando (na opinido da defesa), ndo ha causa
provavel suficiente para realizar tal busca. O termo as vezes também é
usado em litigios civis quando o advogado de uma parte ordena
descoberta extensa, o que pode atrasar a resolu¢cao do caso e aumentar
o custo de se litigar a questdo (talvez suprimir). Também conhecido
como uma 'viagem de pesca', usando os tribunais para descobrir
informagbes além do ambito justo do processo. O questionamento
frouxo, vago, sem foco de uma testemunha ou o uso excessivamente
amplo do processo de descoberta. A descoberta vasculha em alegagdes
gerais, frouxas e vagas, ou suspeitas, conjecturas ou suposi¢cdes
vagas.266

A expressao é propria do modelo da commow law, adotado no direito norte-
americano, onde o processo se desenvolve, basicamente, em duas partes, o
pretrial (pré-julgamento)?®” e o trial (julgamento)?8.

Na primeira fase, a do pretrial’®®, é onde teria espaco a fishing expedition,
expediente que langam mao advogados para tentar encontrar informagdes que
nao seriam consideradas relevantes ou necessarias para o julgamento tal como

formulado.

266 TJSP — HC 0073.182-68.2013.8.26.0000, voto convergente do Des. Amado de Faria, j.
16.07.2013.

267 “No tecido da justiga civil inglesa, a pedra angular é o sistema de procedimento antes do
julgamento. A fase de pré-julgamento na conducéo de processos em ‘cortes” e ‘tribunais’ é de
importancia crucial e primordial, particularmente no contexto do sistema adversario inglés. Ela
abraca toda a gama de etapas processuais desde o inicio do processo até a fase do préprio
julgamento. Isto é responsavel pelo maior nimero de agdes e processos terminando de uma
forma ou de outra em composicdo sem um julgamento, deixando uma fragdo muito pequena
para um julgamento em plenario. Esta € a fase em que a maior rapidez e eficacia no
procedimento pode ser alcangada e, inversamente, em que maiores atrasos e obstrugdes podem
ocorrer ou ser ocasionados ou planejados” (JACOB, Jack I. H. The fabric of english civil justice.
London: Stevens & Sons, 1987, p. 68).

268 “Esta é a ocasido para o exame judicial e determinagdo das questdes entre as partes por um
juiz com ou sem juri. Se o processo nao tiver sido resolvido antes sem julgamento, entdo, apds a
conclusao de quaisquer que forem os preparativos pré-julgamento, as partes alcangarado o final
julgamento” (JACOB, op. cit., p. 148).

269 “Pagra a justica, sO existe um ‘caso’ para ser julgado apds o procedimento pretrial, que
determina a solidez das provas, os riscos envolvidos, o procedimento adotado e o tamanho da
questao, explicado pelo termo constrict or expand the flow” (CAMBI; PITTA, p. 428).
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Aproveita-se a “antecipagao da prova” para fins diversos, ndo declarados,
constituindo comportamento antiético, passivel de controle judicial, o
requerimento injustificado de provas ou irrelevante para o deslinde da demanda.

Contudo, como assentado pelo Ministro Celso de Mello, o ordenamento
juridico ‘repele atividades probatbrias que caracterizem verdadeiras e lesivas
‘fishing expeditions”, vale dizer, a “obteng¢éo de prova que se traduzam em ilicitas
investigagbes meramente especulativas ou randémicas, de carater exploratorio,
também conhecidas como diligéncias de prospecgdo™’°.

De qualquer forma, prevenido o abuso?’!, tem-se, a partir da nova
roupagem dada pelo CPC/2015 a produgdo antecipada de provas, instrumento
realmente vocacionado a conhecer fatos e circunstancias, a busca pela verdade
de que trata a cooperacdo, ainda que o objetivo possa ser apenas o de tentar a
composicao.

O modelo cooperativo parece preponderar no procedimento, quando se
fala em citagdo de interessados (art. 382, §1°, CPC), mesmo quando presente o
carater contencioso, uma vez que a expressao evoca a comunhdo que deve
existir entre os sujeitos do processo em torno da obtengdo da prova ou

informacéao sobre o fato mencionado.

270 STF - Inquérito 4.831/DF, j. 05.05.2021. No mesmo sentido, Superior Tribunal de Justica (RHC
66.126/PR, Rel. Min. Ribeiro Dantas, j. 10.12.2015 — RHC 72.065/RS, Rel. Min. Maria Thereza
De Assis Moura, j. 07.03.2017, p. 17.03.2017 — RHC 96.585/PR, Rel. Min. Felix Fischer, j.
28.06.2018, p. 01.08.2018) e Supremo Tribunal Federal (HC 106.566/SP, Rel. Min. Gilmar
Mendes, j. 16.12.2014, p. 19.03.2015 — HC 137.828/RS, Rel. Min. Dias Toffoli).

2711 “Aqui ndo se pode prescindir da experiéncia norte-americana, a proposito da ja mencionada
abuse discovery. Trata-se de fendmeno associado pela doutrina a fatores como o surgimento da
class actions (geradora de complex litigation), o surgimento de novos direitos no plano
substancial (por exemplo, nas relagdes de consumo), o avango da tecnologia e, em certa
medida, o carater empresarial da advocacia norte-americana, a qualificar a discovery como
‘agressiva’. Naquele ordenamento costuma-se identificar, genericamente, como exercicio
abusivo do discovery a postulacdo que causa ‘aborrecimento, embarago, opressdo, ou um
excessivo 6nus ou gasto’; ou, ainda, com ilegitimo propésito de ‘causar atrasos ou despesas a
parte adversa’. E o caso de requerimento de informagdes inuteis ou excessivas objetivando
atormentar a parte adversa (overuse of discovery ou overdiscovery); do fornecimento de um
elevado volume de documentos com intuito de dificultar o exame do requerente (bulk discovery
ou hide and seek play); do requerimento genérico e vago de informagbes (fishing expedition),
inclusive com a incompleta delimitagdo de seu conteudo; da recusa de fornecimento de
informagbes requeridas, sob o falso pretexto de impossibilidade técnico-processual de
colaboracdo ou pelo simples motivo de impedir o acesso a informacédo relevante, com a
destruicdo de documentos ou através de outra forma intencional ou culposa de obstrugao do uso
da prova. A parte ou terceiro que sofre (ou se vé na iminéncia de sofrer) um abuse of discovery
pode intentar um protective order, buscando que o tribunal determine medidas tendentes a abolir
ou minimizar o abuso, havendo a possibilidade que seja obstada a prépria discovery, sendo
recomendavel que isso seja feito o quanto antes, para que o pedido tenha maior credibilidade
perante o juiz” (YARSHELL, 2009, p. 197).
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Tanto ha a comunhao que os interessados chamados poderao, por forca
da reciprocidade, servir-se do mesmo procedimento para requerer a produgao de
qualquer prova, “desde que relacionada ao mesmo fato, salvo se a sua produgéo
conjunta acarretar excessiva demora” (art. 382, § 2°, CPC).

Ademais, porque se trata de direito da parte a revelacdo sobre fatos e
provas, desde que presentes uma das hipoteses do art. 381 do CPC,
independentemente do ajuizamento (ou n&o) de demanda tendente a reparagao
ou prevencédo de lesdo a direito, ndo se admite defesa, nem recurso (art. 384, §
4° CPC), tampouco o juiz profere sentenga de acertamento, reconstruindo e
dando correcao aos fatos sob o prisma do Direito; apenas atesta o encerramento
do procedimento, homologando-o.

E a revelacdo de que, se estamos diante de um direito da parte em obter
esclarecimentos e provas, sem a necessidade de demonstracdo da urgéncia ou
da ocorréncia de lesdao a direito seu, existe o correlato dever de todos
(“interessados”), sem excec¢do, de colaborar com o Poder Judiciario para o
descobrimento da verdade, mais um motivo para acentuar, no procedimento da
producdo antecipada de provas, o prestigio do modelo cooperativo, que,
eventualmente, pode vir a ser recalibrado pelo legislador, intensificando a
obrigagao de compartilhamento das provas, inclusive cominando sangdes stricto

sensu, tal como o sistema norte-americano.
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4 OMISSAO

Quando se fala em omissédo aos deveres decorrentes da cooperacao, fala-
se, ordinariamente, sob o prisma do juiz ou Tribunal, olvidando-se que as partes,
pelo menos no nosso entender, também estao jungidas ao principio, em maior ou
menor intensidade, a depender da qualidade de regras que lhes dao adequada
formatacao.

Ocorre que, como as regras que tocam as partes no modelo de processo
cooperativo sdo ainda poucas ou de baixa eficiéncia, delas ndo cuida, em regra, a
doutrina®?’?, que as entende bastantes, suficientes aos fins colimados, porquanto
lastreadas em experiéncias havidas em ordenamentos normativos diversos, como

se nota a sequir:

Seguir a tendéncia de legislacdes estrangeiras, em especial a alem3, na
propositura de um sistema coparticipativo/cooperativo & benéfico ao
processo porque, centrando-se em deveres do juiz, permite uma
participacdo mais ativa das partes na condugao do processo e aumenta
as chances de influenciarem de maneira efetiva na formacdo do
convencimento judicial 2”3

[...] é preciso perceber que a organizagdo do processo cooperativo
envolve - antes de qualquer coisa - a necessidade de um novo
dimensionamento de poderes no processo, o que implica necessidade
de revisdo da cota de participagdo que se defere a cada um de seus
participantes ao longo do arco processual. A colaboragéo implica revisdo
das fronteiras concernentes a responsabilidade das partes e do juiz no
processo. Em outras palavras: a colaboragdo visa a organizar a
participagdo do juiz e das partes no processo de forma equilibrada.?74

Prepondera uma espécie de consenso de que as normas que cuidam da
cooperagao gravitam apenas em torno do juiz ou Tribunal, o Unico que deve
cooperar (ao que parece) neste novo modelo processual, alcunhado de
revolucionario, com o que concordamos sob o prisma da novidade, mas um tanto
ainda capenga, de “mao-unica”, no plano da eficacia e do poder de

transformacao.

212 Asseverando que ndo ha cooperacao direcionada as partes, inclusive que “o ponto é tranquilo
na doutrina”, Daniel Mitidiero: “A colaboragédo estrutura-se a partir da previsdo de regras que
devem ser seguidas pelo juiz na condugdo do processo. O juiz tem os deveres de
esclarecimento, de didlogo, de prevencdo e de auxilio para com os litigantes. E assim que
funciona a cooperagdo.” (2012, p. 71-272).

2713 NEVES, 2018. p. 206.

274 MARINONI, ARENHART, MITIDIERO, 2022, RL 1.2.
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4.1 Negativa de esclarecimento

Em relagdo ao dever de esclarecimento, teriamos duas vertentes, ambas
enderegadas novamente apenas ao juiz ou Tribunal. Uma, que lhe impde aclarar
e explicitar as partes o conteudo de seus pronunciamentos. Outra, que consiste
em impor ao juiz ou Tribunal a obrigacdo de esclarecer duvidas ou solicitar
esclarecimentos as partes para evitar a tomada de decisbes com base em
percepcdes equivocadas ou apressadas.

Na primeira, estamos a tratar, mais especificamente, da fundamentacao
das decisbes. A negativa ou déficit de esclarecimento sobre o sentido e alcance
das decisbes judiciais, que traduz propriamente a falta ou defeito de
fundamentacao, os quais podem ser sanados ou por meio de recurso tendente a
integracdo da decisdo (embargos de declaragao) ou por meio de recurso que
retire a sua propria validade no ambito do processo, em razéo de infracdo ao art.
93, IX, da CF.

Contudo, como anteriormente assentado no trabalho, inexistente ou
deficiente a fundamentacdo, ndo nos parece estar-se-ia diante de verdadeira
violagdo do dever de esclarecimento, a que o juiz ou Tribunal, mais
modernamente, estaria jungido, por forga do art. 6° do CPC.

Trata-se da antiga e conhecida obrigagao, prevista no texto constitucional,
de fundamentar as decisdes judiciais, enquanto conduta que, bem executada,
legitima a atuagao do Poder Judiciario.

Mesmo na hipotese do 321 do CPC, que impde ao juiz indicar “com
preciséo o que deve ser corrigido ou completado”, em face da detecg¢ao de defeito
sanavel da peti¢ao inicial, exemplo classico trazido pela doutrina para ilustrar o
dever de esclarecimento enderegado ao juiz (ou mesmo do “dever de auxilio”),
entendemos que também se estd diante, em principio, da vetusta exigéncia
constitucional de fundamentacéo.

Para que o despacho de emenda seja valido (e o indeferimento posterior
também, caso nao corrigido o defeito pela parte), o juiz deve fundamentar
adequadamente o motivo da correg¢ao, apontando especificamente qual o erro e
como deve a parte fazer para supera-lo. N&o basta o juiz dizer que a parte é
ilegitima e que a petigédo inicial deve ser emendada. Tem que dizer, ainda que

suscintamente, o motivo pelo qual a parte ndo reune pertinéncia subjetiva. Ou
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seja, fundamentar adequadamente a decisdo. Do contrario, ter-se-ia uma mera e
lacénica estipulacdo de prazo ao autor para corrigir defeito que ndo se sabe ao
certo qual é.

Nesse caso, 0 juiz ndo esta obrigado, além da fundamentagdo adequada, a
indicar quem é que devera compor os polos da demanda, substituindo-se a
atividade da parte, inclusive na compreensao da demanda e do Direito, mas,
quando puder fazé-lo, sem prejuizo da sua imparcialidade, como na hipotese de
litisconsércio necessario, erro flagrante na designagao da parte ou evidéncia de
afetacdo de interesse ou direito de outrem, é que se Ihe impde o agir, o dizer,
porque presente, agora sim, a cooperagao, na vertente esclarecimento, a que
esta submetido, tal como todos os demais sujeitos do processo.

Assim o fazendo, o juiz atuara ndo s6 em cooperagdo a uma das partes,
mas especialmente em favor da integridade do processo, considerada a amplitude
do provimento que ali sera emitido.

Caso ndo o faga, porque lhe era possivel fazer, sem prejuizo da
imparcialidade (e ressalvado também o reexame mais aprofundado da matéria
quando da formagdo do contraditério), parece-nos que a sentengca de
indeferimento, em face de despacho de emenda ndo-cooperativo, sem
designacgao da parte legitima, poderia ser alvo de reforma, sobre tal fundamento,
em recurso de apelagao.

No que tange a outra vertente, a que obriga o juizo ou Tribunal a
“esclarecer duvidas ou solicitar esclarecimentos as partes para evitar a tomada de
decisbes com base em percepcdes equivocadas ou apressadas”’, podemos
afirmar que, no processo civil brasileiro foram previstos meios de instar as partes,
inclusive em audiéncia, a esclarecimentos em torno de questdes relevantes ao
julgamento da causa (art. 139, VIII, CPC, v.g.), sendo esta, realmente, uma das
facetas da cooperacdo no sistema processual.

Porém, como anteriormente afirmamos, ndo a melhor faceta, a mais

“®

eficiente; pois, ainda que o juiz possa determinar, a qualquer tempo, “o
comparecimento pessoal das partes”, “para inquiri-las sobre fatos da causa”, ndo
podera aplicar-lhes a “pena de confesso”, ainda que a parte, presente em
audiéncia, aceite prestar os esclarecimentos.

Assim, tanto por eventual recusa em comparecer, quando pela opg¢éao ao

siléncio (imotivada inclusive), a cooperagdo resultaria irremediavelmente
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frustrada, nada dai podendo ser extraido como consequéncia do comportamento
nédo-cooperativo, notadamente no campo probatorio, apesar da expectativa do
sistema processual, aqui evidentemente nao realizada, de amplificar o debate em
torno da causa.

Isso acontece, tirante visdo mais egoistica que entende o éxito ou triunfo
como unica meta a ser alcangada pelas partes, porque ainda nao se enxerga, em
especial o legislador, a esséncia da cooperagdo, que € a reciprocidade, 0s
vinculos de solidariedade que unem (ou deveriam unir, no plano ideal) os sujeitos
do processo em torno da obtengao da solugéao justa e efetiva.

Fosse o dever de esclarecimento também voltado as partes, tanto quanto
voltado ao juiz ou Tribunal, todos laborando na mesma frequéncia de dialogo, o
processo cooperativo, que se quer alcancar, teria melhores chances de realizar-
se no plano concreto, sendo imprescindivel, para tanto, a cominagdo de regras
mais consistentes, que assegurem o efetivo compromisso das partes e
advogados em esclarecer duvidas ou prestar esclarecimentos, a fim de que a
decisdo, como se anunciado pela doutrina, ndo tome como base “percepcdes
equivocadas ou apressadas”; isto €, afastadas da verdade possivel.

Esse desapreco a reciprocidade, pondo-se deveres exclusivamente sob a
perspectiva do juiz ou Tribunal, tem o potencial de fracassar o modelo cooperativo
de processo (se ja ndo o fracassou), pois, de antemao, sabendo que ndo havera,
da conduta renitente, tanto em ndo atender ao chamado, quanto da negativa ou
evasivas em responder a perguntas formuladas, a esperada contribuicdo das
partes ao processo, o juiz ou Tribunal ndo se sentira estimulado ou animado a
solicitar os esclarecimentos ou solucionar as suas duvidas, preferindo assumir o
risco de proferir julgamento desconforme a realidade dos fatos.

E mais.

A precariedade dos vinculos de solidariedade, por falta de regras que
assegurem a reciprocidade de condutas entre os sujeitos do processo, € o que

impulsiona parte da doutrina a combater?’® visdo mais euférica, quando no

275 De forma jocosa, pondo em evidéncia o carater egoistico do processo, a ponto de dizer que
compromisso do advogado ndo é com a justica, mas o interesse favoravel do cliente, Marcelo
Pacheco Machado: “Sé ha processo (em jurisdicdo contenciosa) porque ha crise, conflito de
interesses qualificado por uma pretensao resistida e levado a resolugao pelo Poder Judiciario.
Cada sujeito assume nele uma diferente fungdo e representa um diferente interesse. A
inviabilidade do “processo civil do arco-iris” fica clara com uma analise das posi¢cdes das partes.
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romantica, dos que veem no processo cooperativo algo revolucionario,
transformador mesmo, o caminho virtuoso a melhor aplicagdo do Direito, ao invés
de mais um mecanismo, como os demais, cuja eficiéncia, ainda que prospectada,
nao prescinde do desenvolvimento de regras que efetivamente a chancelem e a
estimulem, cominando, porque indispensavel, consequéncias e sangdes a
comportamentos “nao-cooperativos”, contrarios, em ultima analise, ao modelo

concebido pelo legislador do CPC/2015.

4.2 Falta de Consulta

Pondo-se o dever de consulta em perspectiva, que prescreve ser vedado
ao juiz decidir com base em questdo de fato ou de direito, ainda que conhecidas
ex officio, sem que sobre elas sejam as partes instadas a manifestar-se, ndo ha
duvida que se esta a tratar, em esséncia, de violagao do principio do contraditério,
segundo a moderna vertente do poder ou capacidade de influir na decisao judicial,
tanto que o texto consagrou, logo adiante da norma de cooperagao (art. 6°, CPC),
a proibicéo das decisdes-surpresa (art. 10, CPC).

Se isto ocorrer, teremos a nulidade da decisdo, sancao que torna ineficaz o
ato processual viciado, ou a consequéncia da ineficacia do ato viciado, quer se
entenda que a nulidade precisa ser decretada pelo juiz, o qual sanciona a
violagdo de algum direito ou garantia fundamental, decorrente, em regra, de
algum vicio (formal o ndo), quer se entenda que a nulidade equivaleria a privagao
de efeitos do ato, consequéncia nao de ilicitude, mas sim de uma imperfeicao.

N&o nos cabe, neste trabalho, determinar a natureza juridica da nulidade,

mas, apenas, considerar que, se o juiz agir com infracdo ao dever de auxilio,

E legitimo — faz parte do jogo — que o litigante ndo regule sua atuacdo imediata na busca de uma
decisao justa ou mesmo de uma Jurisdigdo célere. Especialmente tratando dos advogados, a lei
esclarece que o objetivo direto de sua atuagao nao € a justica, mas a ‘postulagdo de decisdo
favoravel ao seu constituinte’ (Lei 8.906/94, art. 2°, § 2°). Mas entao, quando diz o Novo CPC em
seu artigo 6° que “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha,
em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva’, estd a recitar uma poesia? N&o
necessariamente. A cooperagao nao busca o processo civil dos ursinhos carinhosos. N&o.
Configura apenas um limite imposto ao exercicio dos direitos processuais, especialmente, ao
contraditério. Limite que €, no minimo, tao velho quanto a Constituicdo Federal de 1988 (e assim
ja existia, portanto, no recepcionamento do CPC/73), mas que agora desabrocha no CPC/2015
[...]” (MACHADO, Marcelo Pacheco. Novo CPC, principio da cooperagdo e processo civil do
arco-iris, 2015).
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segundo a vertente moderna do contraditério, a decisdo por ele prolatada sera
atingida pela sangéao ou efeito da nulidade.

Mais atras, em capitulo préprio, cuidamos, com mais detalhes, das
hipoteses em que ndo ha, em principio, obrigatoriedade de contraditério prévio,
trés delas previstas no texto (a tutela proviséria de urgéncia, a tutela de evidéncia
prevista e a decisdo que ordena a expedicdo do mandado monitério) e outras
quatro que decorrem de interpretagao sistematica (regime legal das nulidades,
substrato fatico que orienta o pedido, “manifesta desnecessidade” ou quando as
partes tinham “obrigagéo de prever”).

Resta-nos saber se, fora destas hipoteses, a decisdo proferida em afronta
ao principio do contraditério poderia, de algum modo, ser salva ou preservada, ou
seja, nao receber a chancela de nulidade da instancia superior, caso interposto
recurso de embargos de declaragédo antes da impugnagao enderegada ao juizo ad
quem, permitindo ao juiz ou Tribunal, a posteriori, desincumbir-se do dever de
auxilio.

A hipétese, de certo modo, ndo € incomum, porque as decisdes,
notadamente as de cunho procedimental, considerando a elevadissima carga de
processos a que submetido o juiz, acabam por ser proferidas, no curso da
demanda, sem que uma das partes, ou ambas mesmo, tenham tido oportunidade
de municiar previamente o juiz com alegag¢des e provas.

Se o juiz assim o fizer, e a parte, arguindo a violagdo do contraditorio,
manejar tempestivamente embargos de declaragdo, considerar-se-ia superado o
vicio da decisdo-surpresa, que assegura o direito de influir previamente a
formacao do convencimento?

E o que ocorre, por exemplo, quando preliminar de incompeténcia relativa
ou de ilegitimidade de parte é acolhida pelo juiz antes mesmo ou sem que seja
facultado ao autor o oferecimento de réplica.

Pensamos que sim, apesar do contraditorio ter-se realizado a posteriori,
desde que, nos embargos de declaragao, a parte tenha efetivamente veiculado as
alegacbes e provas que acreditava devesse ter aportado, ndo s6 a invocagao
pura e simples de ofensa ao contraditério, como lhe era também facultado, sendo
tais argumentos, na decisdo posterior integrativa, todos considerados pelo
magistrado, ainda que isso implique, em razdo do vicio da omissao, modificagdo

do sentido do seu convencimento.
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Se os embargos de declaragao, porém, fundam-se exclusivamente em
violagdo ao art. 10 do CPC, a solucao sera inexoravelmente a invalidagcdo da
decisao, pelo proprio juiz, restabelecendo-se o contraditério, porque, presente
situacédo de gravame, consistente na afetacdo de interesse contrariamente a sua
pretensdo, presumido seria o prejuizo, especialmente em face de violagdo que
resvala em desobediéncia ao devido processo legal.

S6 assim o escopo da norma, que € realmente o de influir no
convencimento do juiz, ndo o de efetivamente determina-lo, teria sido alcangado,
apesar de inversao episddica do momento de exercicio do contraditério, ao invés

de prévio, consecutivo.

4.3 Auséncia de prevengao

O dever de prevencgao, segundo a doutrina, consiste num agir do juiz ou
Tribunal “sempre que situagdo em que o éxito da acdo ou da defesa possa ser
frustrado pelo uso inadequado do processo”.

Uma espécie de primazia da sentenga de mérito, ja que o juiz ou Tribunal,
na direcdo do processo, deve agir para prevenir pedidos pouco claros, alertando
as partes a exposicao incompleta dos fatos relevantes e a necessidade de
adequar pedido formulado a situagao correta, tudo com vistas a solugao de mérito
justa e efetiva.

Nao obstante, como examinamos anteriormente, os exemplos dados pela
doutrina para explicitar o dever de preveng¢ao, mais uma vez dirigido unicamente
ao juiz ou Tribunal, significam coisa bastante diversa; na verdade, sao
providéncias relacionadas com o aproveitamento dos atos processuais, como o é
a hipétese de correcdo de incapacidade ou irregularidade da representagéo
processual (art. 76, CPC), ao invés de propriamente a realizagdo da cooperagao,
sob o enfoque da prevencao.

Afinal, ao fazé-lo, ordenando a corregao da representacdo processual, o
juiz ou Tribunal supre pressuposto processual e promove o saneamento de outros
vicios processuais (art. 139, IX, CPC). Vale dizer, simplesmente desenvolve
atividade regular, enquanto administrador do processo, no sentido de expurgar
dele defeitos sanaveis, porquanto garante primeiro, enquanto 6rgao do Estado, da

incolumidade do devido processo legal.
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A questdo, porém, é saber qual a consequéncia da omissédo do juiz ou
Tribunal, caso ndo execute a tarefa de expungir do processo vicios sanaveis e de
conduzi-lo, sempre que possivel, a solugao de mérito.

E a mesma, porque ndo vemos especial relevo do dever de “prevencao”
sob o enfoque da cooperacdo, do desatendimento de postulados que, de forma
geral, orientam no sentido do aproveitamento dos atos processuais, isto é, a
corregao ou emenda, a depuracdo do defeito, sempre que possivel, desde que
inexista comprometimento ao devido processo legal.

Ou seja, simples error in procedendo, que enseja reforma, por meio de
recurso adequado. Cabera a instancia superior, afastando a decisdo que nao
prestigiou o suprimento tempestivo do defeito, permitir ao recorrente a emenda ou
correcao e, caso assim o feito, ordenar a continuidade da demanda, em direcao a
sentenca de mérito.

Nenhuma novidade, em esséncia; o que somente reforga o grande esforgo
da doutrina em apontar, no ordenamento processual, deveres decorrentes de
modelo cooperativo que sdo mais proprios doutros sistemas, onde ha efetivo
conjunto de regras postas mais consistentes e que lhe ddo maior operatividade,
com o proposito de dar corpo e robustez a principio que, entre nds, ainda carece

de ulterior regulagéo normativa.

4.4 Recusa de auxilio

Encerrando a analise sob o aspecto da omissdao e suas consequéncias,
temos o dever de auxiliar, segundo o qual o juiz ou Tribunal teria a incumbéncia
de coadjuvar as partes na superagédo de eventuais dificuldades que impegam o
exercicio de direitos ou faculdades ou cumprimento de 6nus ou deveres
processuais. Ou seja, cabe ao 6rgao jurisdicional, sempre que possivel, remover
obstaculos.

Ocorre que, inclusive os mais entusiastas do modelo cooperativo, como
tivermos oportunidade de examinar, ndo advogam a existéncia do dever de auxilio
(ou direito geral de auxilio) no direito processual brasileiro, porque constitui
incumbéncia do representante judicial, unido por vinculo de confianga com a

constituinte, conduzir a pretensdo em juizo, empregando a melhor técnica na
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protegao dos seus interesses, sendo vedado ao juiz ou Tribunal intrometer-se na
relacéo privada.

Logo, proscrito, em principio, qualquer atuagdo do juiz ou Tribunal, no
sentido de orientar ou prestar auxilio as partes, em ampliagao a eficiente atuacao
do advogado, conduta que, a depender da intensidade, resvala inclusive na
imparcialidade, tanto que, levada ao extremo, havera suspeicdo se o julgador
aconselhar qualquer das partes acerca do objeto da causa (art. 145, I, CPC).

O juiz, em verdade, ndo tem interesse na causa e, ao coadjuvar uma das
partes, para superagao de dificuldades, que pode ser de indole processual ou
material, inexistindo hipétese que justifique o desnivel de tratamento no plano da
igualdade, podera incorrer em parcialidade, violagdo grave ao devido processo
legal.

Destarte, dos exemplos que tratamos na ocasido em que examinamos O
dever de auxilio, os que mereciam destaque, porque realmente havia algum
contorno de cooperagcdo, eram a calendarizagao do procedimento, acordo
processual, saneamento compartilhado e a chamada pericia consensual (arts.
190; 191; 357, §§ 2° e 3%, e 471, CPC).

No que tange a estipulacdo de calendario para a pratica de atos
processuais, que deve ser produto de consenso entre todos os sujeitos do
processo, inclusive do juiz ou Tribunal, a norma processual, ao prescrever o
carater obrigatério e vinculado da avenga (art. 191, CPC), resolve, em grande
parte, a problematica das consequéncias do desatendimento sob o enfoque das
partes, ao dispor que € dispensavel a intimacao.

Isto &, caso a parte ndo observe, no tempo e modo acordado, a pratica do
ato que lhe cabia, e para o qual ndo se fazia necessario a sua intimagao, arcara
com os 6nus da sua omissao, seja a simples perda de oportunidade para lograr
situagao favoravel, seja a compreensao desfavoravel que do nao-exercicio da
faculdade resulta.

O mesmo em relag&o ao juiz ou Tribunal.

Embora sua atuagdo, o proferimento de decisbes /lato sensu, ndo esteja
sujeita a prazos terminativos, o juiz validamente obrigou-se a pratica do ato no
tempo e modo acordados. Logo, se ndo houver razdo bastante, devidamente
justificada, para o desatendimento dos prazos, sem a correlata pratica do ato para
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o qual se obrigou, entendemos que o juiz ou Tribunal podera incorrer em infragdo
disciplinar?7®.

Mais evidente seria a repercussao sob o ponto de vista disciplinar se, sem
justo motivo, a audiéncia, devidamente calendarizada, ndo se realizar, por
auséncia do juiz, ja que havia, nas partes e advogados, confianga objetiva na sua
realizacao.

Em relagdo ao acordo processual (art. 357, § 2° - delimitagdo consensual
das questdes de fato e de direito sob o ponto de vista da atividade probatéria e/ou
do julgamento), a norma também diz que, caso homologado, “vincula as partes e
juiz”.

Assim, caso o juiz do acordo se afaste, permitindo provas que o
extravasem ou proferindo julgamento fora dos limites de fato e de direito
homologados, cabera a parte obter a corre¢gao, em recurso adequado, pois se, ao
demandar (peticao inicial e contestacéo), fixam-se os limites da fungao deciséria
do juiz, podem, da mesa forma, circunscrevendo mais ou menos o0 objeto do
julgamento, dispor sobre o escopo da atividade probatoria e os meios de prova
admitidos, sendo a ampliacdo, de um ou de outro, entendido como violagao ao
principio da adstricdo ou congruéncia (art. 492, CPC).

No saneamento compartilhado, a providéncia inicial, toda ela, fica nas
maos do juiz, pois, embora se empregue a expressao “devera”, a designagao da
audiéncia € sua exclusiva incumbéncia, juizo de conveniéncia e oportunidade,
desde que conclua acerca da complexidade da matéria de fato ou de direito e
utilidade ou proveito no chamamento das partes para “integrar ou esclarecer suas
alegacgbes”.

Dois problemas, porém, descartado aquele da parte final que alude a
“esclarecer suas alegagoes”, visto que ndo ha, como afirmamos, consequéncia
alguma na recusa ou reniténcia das partes em esclarecer alegagcbes ou sanar
duvidas (art. 139, VIII, CPC).

Um deles, e principal, € que o juiz “convidara as partes”, nada
acontecendo, mais uma vez, se uma das partes ou ambas nido “aceitarem o

convite”, simplesmente optando ndo comparecer a audiéncia designada. Dito de

218 Art. 35, I, LC 35/79 - Art. 35 - S3o deveres do magistrado: Il - ndo exceder injustificadamente
0s prazos para sentenciar ou despachar.
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outra forma, resolvem as partes ndo-colaborar, sequer emprestando a sua
presenca no ato, hipétese que somente reforca a absoluta falta de vinculos
consistentes de reciprocidade, que sdo a marca do modelo de processo
cooperativo.

E ¢é evidente que, assim sendo, todo o sistema de saneamento
compartilhado engendrado pelo legislador ordinario perde eficiéncia, catapultado
pelo desinteresse do juiz na designag¢ao. Tudo isso, vale pontuar, sem falar da
realidade do foro que demonstra a usual falta de preparo antecedente das partes
e advogados a audiéncia preliminar para debater, na intensidade e profundidade
devida, a matéria de fato e de direito posta em julgamento.

O segundo problema, segundo entendemos, é deixar apenas ao escrutinio
do juiz a conveniéncia da audiéncia de saneamento compartilhado. Se o processo
€ cooperativo, as partes também devem ter condigbes de lograr a audiéncia,
mecanismo que potencializa a melhor solugéo do litigio, caso exista consenso na
designacgao. Ou, pelo menos, se € vontade de apenas uma das partes, que se lhe
permita deduzir, na peticéo inicial ou contestacdo, as alegagdes que justifiquem a
designacao.

Como se vé, ambos os problemas repousam num excesso de permissao,
seja as partes que simplesmente podem nao “aceitar o convite”, seja ao juiz que
pode concluir pela inconveniéncia da designagdo da audiéncia de saneamento
compartilhado.

O equivoco do carater permissivo das disposicdoes normativas que dao
concregao ao modelo cooperativo de processo foi objeto de comentario de Miguel
Teixeira de Sousa, ao tratar do art. 590, n. 3 e 4 do Cddigo de Processo Civil de
Portugal:

Se ha um dever de cooperagio reciproco entre o tribunal e as partes,
nao pode ser interpretado como uma mera permissdo algo que seja
instrumental desse mesmo dever de cooperagdo. Os instrumentos
através dos quais se exerce o dever de cooperagao ndao podem deixar
de ser tdo obrigatérios como o préprio dever de cooperagao, dado que,
de outro modo, este dever permaneceria inoperante. O dever de
cooperagao existiria, mas seria totalmente ineficaz se, cada vez que o
tribunal se confrontasse como uma das suas concretizagdes, esse
mesmo 6rgdo pudesse ponderar o exercicio do respectivo poder e
concluir pelo ndo exercicio do mesmo.277

277 SOUSA, 2015.
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Portanto, tanto o convidara as partes, quanto o juiz devera, caso
entendidos como simples permissao, prestigiando-se o carater dispositivo do
processo, tornara inoperante a cooperagdo, um mero aderego a argumentagao
em prol de um standard factualmente nao realizavel.

De qualquer modo, caso se omitam, juiz ou partes, na designacéo,
presenca ou participacdo da audiéncia de saneamento compartilhado, nada de
relevante para o processo acontecera, a nao ser a perda ou ineficiéncia de uma
estratégia concebida pelo legislador para melhorar a prestagao jurisdicional.

No tocante a pericia consensual (art. 471, CPC), repisamos a posi¢ao
anterior, no sentido de que é imprescindivel também ao juiz aquiescer a indicagao
do perito, ndo sendo automatica a convergéncia das partes, caso se entenda que,
realmente, estamos diante de modelo de processo cooperativo, que exige
interacao entre todos os sujeitos do processo, especialmente porque o perito,
quanto a matéria técnica, é a propria extensao do juiz na avaliagdo de fatos que,
tal como avaliados, importam sensivelmente ao julgamento, ato que Ihe é
privativo.

A confianga que ambas as partes reunem no perito deve existir também, e
com mais razao, sob a perspectiva do juiz, porque o auxiliar é dele assistente (art.
156, CPC), sendo-lhe imposto, na mesma medida que o magistrado, deveres de
imparcialidade e equidistancia, cuja violagao igualmente o conduz a situagéao de
impedimento ou suspeicao (art. 148, CPC).

Imaginar que a escolha consensual da parte sobre o perito seria suficiente
a nomeacgao, pouco importando ou contrariamente a opinido do juiz, em analise
que nao se limitaria a questdo puramente curricular, mas inclusive sobre o
enfoque da convicgao intima, porque € de confianga que se esta a falar, poderia
leva-lo a ndo considerar o laudo, mal valorar a conclusao do perito, depreciar o
aporte técnico trazido ou determinar outra pericia, sob o argumento dalguma
omissao ou inexatidao.

Portanto, analisando a questdo sob o ponto de vista da omissdo ou
consequéncia, entendemos que o juiz pode, sem que isso implique nomeagao
automatica, recusar a indicagao consensual de perito.

A escolha do perito, para vincular o juiz, deve contar com a sua

aquiescéncia, homologando-a.
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5 EXCESSO DE COOPERAGAO

Ha pouco cuidamos, ainda que exemplificativamente, da omissao da
cooperagao e de suas consequéncias, mormente sob o prisma do juiz, para quem
apontam, segundo doutrina majoritaria, os deveres de auxilio, prevencéao,
esclarecimento e consulta.

Conduta negativa, a recusa ou negacado de efetivagdo da cooperagéo,
enquanto modelo de processo concebido pelo Codigo de Processo Civil.

Todavia, nos parece interessante mencionar a hipotese oposta, a do uso
excessivo ou imoderado da cooperagdo, o abuso propriamente dito no
cumprimento de tais deveres, o que denominamos excesso de cooperagao, que
pode ser lido tanto sob o enfoque do juiz, quanto das partes.

Comecgando pelas partes, a ideia realmente se afigura inverossimil, tamanha
a resisténcia em se conceber deveres que |lhes sdo proprios, a pretexto da
realizag&o do principio dispositivo.

Afinal, se praticamente n&o existe nenhuma regra impondo a obrigagédo das
partes de cooperar entre si ou com o juiz ou Tribunal, a ponto de se dizer que o
compromisso delas ndo ¢ com a realizagdo da justica?’®, curioso imaginar num
cenario onde as partes e seus advogados possam exceder-se, ir além, no ato de
colaborar, apoiar ou concorrer o juiz na diregao do processo.

Certamente, dado o descrédito que muitos pdem no processo cooperativo, o
advogado que assim o fizer certamente sera alvo de censura ou desaprovagao
por conduta que, longe de pbér em risco a sua honorabilidade e competitividade no
meio profissional, pde em evidéncia a boa-fé e o compromisso, que nao é s6 do
juiz ou Tribunal, com a realizagéo da justica, porquanto sao todos membros de
comunidade de trabalho concebida a melhor aplicagdo do direito, segundo a
verdade possivel, em prazo razoavel.

Portanto, a parte que, ao invés de omitir-se, atua, ainda que excessivamente,
sob o plano da cooperagdo, dialogando, prestando esclarecimentos,

compartilhando provas, coadjuvando o juiz na superagdo de dificuldades,

218 “[ ] Por outro lado, o dever do advogado é a defesa do seu constituinte. A rigor, ndo tem ele
compromisso com a realizagdo da justica. Ele deverd empregar toda a técnica para que as
postulagdes do seu cliente sejam aceitas pelo julgador. Essa é a baliza que deve conduzir o seu
agir cooperativo.” (DONIZETTI, 2016, p. 42-43)
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expondo o fato de forma completa e de acordo com a verdade, estara agindo
conforme a boa-fé e o melhor sentido do Direito, a par das criticas que
eventualmente Ihe possam ser dirigidas pelos que ainda creem no processo como
um meio de obter-se a vitéria dos mais fortes sobre ao mais fracos ou dos mais
astutos sobre aos mais tolos.

Em relagdo ao juiz, a questdo assume relevo especial, porque, ainda que se
0 queira cada vez mais participativo, cooperando efetivamente com as partes, no
plano horizontal, até a solugdo do litigio, instante em que finalmente revela a
posigao imperativa do julgamento, deve manter, durante todo o processo, conduta
equidistante das partes, a de terceiro imparcial e desinteressado do litigio, valor
fundamental do devido processo legal.

Assim, se de um lado ha o estimulo, a obrigagdo a cooperagédo, o juiz ou
Tribunal ndo deve transpor limites que revelem, no seu atuar, tratamento
privilegiado de uma parte em detrimento da outra.

Evidente que razdes existem para que o juiz dé tratamento diferenciado a
uma das partes, (art. 139, I, CPC), tal como ocorre quando concede a gratuidade
da justica (art. 98, CPC) ou inverte o 6nus da prova (art. 373, § 1°, CPC).

Porém, se o especial tratamento ocorre quando inexiste situacdo empirica ou
juridica que o justifique, evidenciando, no seu proceder, tendéncia ou antecipagao
do seu julgamento, pode-se estar diante do grave vicio da suspeigdo, que o
inabilite ao processo.

Mas nao é esse, especificamente, o enfoque que imaginamos ao falar do
excesso de cooperagao sob o prisma do juiz, embora com ele possa ter alguma
relagao.

Com efeito, o atuar do juiz, quando age no sentido de cooperar, pode até ser
excessivo, desmesurado ou potencializado, muito além do recomendavel, seja ao
amplificar o didlogo na causa, solicitar esclarecimentos ou solver duvidas
pertinentes ao julgamento, seja concorrendo ou auxiliando as partes na remogao
de dificuldades e obstaculos que |Ihes impeca de realizar na plenitude suas
faculdades processuais.

Este agir pode revelar mais cuidado, mais prudéncia, algum apego mais
elevado a forma, modo especial de compreender a questao posta em julgamento,
enfim, qualidades ou até mesmo defeitos, a depender de quem os avalia, que

traduzem o modo de ser, a qualidade, habilidade ou caracteristica do magistrado,
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nao propriamente infracdo, em razdo do uso exacerbado do mecanismo da
cooperacao.

E ndo sera, por este modo de agir mais intenso ou alongado no plano da
cooperagao, sujeito parcial, mesmo que a colaboragéo se traduza, na pratica, em
diminuicdo das chances ou oportunidades de ganho da demanda pela parte
contraria.

Contudo, o juiz devera fazé-lo, ainda que com excesso, sempre em atengao
e beneficio da comunidade de trabalho, aportando aos autos provas ou alegagdes
que, de algum modo, servem e serdo compartilhados tanto por ele quanto pelas
partes no sentido da obtencao da solucéo justa e efetiva.

Caso o faga distante destes dois propdsitos, diga-se, aportando provas e
alegacgbes que sabidamente beneficiem apenas uma das partes, ndo o processo
como um todo, a ponto de intencionalmente descolar o julgamento da solugao
justa e efetiva, ter-se-ia, ai sim, a ocorréncia de infracdo que, tal como a violagao
de tratamento substancialmente igualitario as partes, poderia conduzi-lo a
situagdo de inabilitagdo por quebra a imparcialidade, ja que ndo mais se
comporta, ao manusear os deveres-poderes que impulsionam a cooperacao,
como sujeito desinteressado.

Veja-se que a situagdo € oposta ao tratamento privilegiado, em afronta a
igualdade, porque a atuagéao viciada do juiz se da a pretexto e sob justificativa de
maior cooperagdo, nado para suprir algum desnivel substancial porventura
existente entre as partes no processo.

Imaginemos o juiz que, abusando do poder de complementagao ou corregao,
aponte inexistentes insuficiéncias ou imprecisdes na exposicdo ou concretizagao
da matéria de fato alegada, sugerindo a parte determinada conduta processual,
com a intencao dissimulada de julgar num determinado sentido, aquele que, a seu
juizo e antecipadamente, constitui a solugcéo justa e efetiva, mas que néao
prescinde, para a seu adequado encontro, do oferecimento de alegagdes e provas
pela parte adversa.

Note-se que nao havia incompletude, nem inconsisténcias, mas o juiz,
mesmo assim, excedendo no uso dos deveres-poderes de cooperacio, passa a
orientar, sugerir ou exigir a exposigao do fato e do direito, indicando pessoas ou
meios de prova, para que, ao final, logre sucesso a situagdo realmente alinhada

com aquilo que o juiz imagine tratar-se da solugao justa e efetiva. Sua atuacgéao
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nao € psicologicamente voltada ao éxito desta ou daquela parte, mas a solugao
que imagina ideal ao cenario posto.

O que se tem, caso isso ocorra, € um simulacro de processo, porquanto a
cooperagao foi empregada com o propdsito de direcionar o sentido do julgamento
a determinado resultado.

O juiz que alerta a parte como elaborar o pedido, quando elaborar o pedido e
quais sdo os meios de prova uteis a serem produzidos n&o esta cooperando, mas,
em verdade, conduzindo o processo para o resultado que antevé se e quando as
etapas alinhavadas forem atingidas. E ele pode fazer isso subjetivamente
desvinculado das partes, com elas nao tendo nenhum vinculo ou interesse,
porque seu alvo € o resultado idealizado, ainda que a pretensdo formulada
coincida com ele nalgum ponto de julgamento.

Para dar mais concretude a ideia, pensamos na hipétese em que o juiz, ao
receber agao popular para tutela do meio ambiente, passe a sugerir ao autor
emenda da peticdo inicial para incluir, no pedido de invalidagédo, outros atos
normativos infralegais que, mesmo n&o tendo conexdo com a matéria de fato ou
de direito, também seriam, a seu juizo, lesivos a fauna ou vegetacdo, mormente
porque a floresta ou animais, que visa salvaguardar, situam-se proximo de sua
residéncia, de alguém de sua familia ou conhecido seu. Nao bastasse, indica, ao
Ministério Publico, que atua na demanda, os meios de prova que corroboram a
tese de invalidade dos atos normativos. Ou seja, o juiz, consciente e
estrategicamente, a pretexto de cooperar com as partes, foi quem introduziu, nos
autos, a pretensao de invalidacdo, inclusive tornando-a viavel mediante eficaz
atividade probatédria, pois acreditava que, realmente, aquele fosse o julgamento
que, desde o inicio imaginado, representaria a solugdo justa e efetiva,
considerada a dimensao do bem ou interesse protegido. Nao importava ao juiz o
desempenho do autor popular, com o qual nunca manteve relacdo, mas, apenas,
o resultado, que excessivamente cooperando, tornou-se o verdadeiro artifice.

Pensemos num juiz que tem pontuagéo elevada na carteira de CNH e que,
na sua vara, é distribuida demanda coletiva questionando a validade dos critérios
de afericdo de velocidade em rodovias para fins de imposicdo de multa. Bem
estudado, porque teve que elaborar diversos recursos administrativos, reune
especial conhecimento sobre a matéria, que aporta, integralmente, em favor da

pretensao deduzida, trazendo, ex officio, dados, atos normativos, pareceres,
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estatisticas, que balizam a fase probatéria e, logicamente, corroboram a tese, que
conscientemente ajudou a construir e ja sabia vitoriosa. Aqui, novamente, ndo ha
interesse em favorecer o autor, mas em obter-se determinado resultado, que pode
ou nao coincidir com as expectativas das partes em torno delas.

Evidente que a cooperagao deve ser prestigiada e estimulada. Portanto, todo
movimento nesse sentido € louvavel, digno de elogios, ndo podendo ser visto
como nocivo ou contraproducente. O que se pretende, ao cuidar do excesso de
cooperagdo, sob a perspectiva do juiz, € acentuar que, em hipdteses extremas
(que os exemplos acima podem néo ter tido a felicidade de bem retratar), por
detras dum uso excessivo dos deveres de prevencdo, auxilio, consulta ou
esclarecimento, pode se estar diante de sutil violagcdo da imparcialidade, que nio
condiz, propriamente, com uma sintomatica quebra do dever de tratamento
isonémico (art. 145, IV, CPC), ambos a revelar, em igual intensidade, hip6tese de
suspeicao, que exigem o afastamento do juiz, sem prejuizo da responsabilidade

por danos causados?’®.

279 LASPRO, Oreste Nestor de Souza. A responsabilidade civil do juiz. Sdo Paulo. Editora Revista
dos Tribunais, 2000.
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6 COOPERACAO SEGUNDO OS TRIBUNAIS

Avangamos, em pouco mais de meia década, no modelo de processo
cooperativo.

Cedo ainda para avaliar quais os resultados obtidos sob a o6tica dos
Tribunais.

Porém, é possivel intuir, desde logo, alguma tendéncia, se de éxito ou de
fracasso, na consideracdo e aplicabilidade do principio da cooperagao pelas
Cortes de Justica.

Aqui reside a importancia, como antessala a conclusdo do trabalho, de um
breve apanhado das decisdes dos Tribunais.

A primeira observagao, ao colher os julgados, € a de que o tema da
cooperagao entrou realmente na agenda dos Tribunais, sendo o0s juizes
efetivamente chamados a tratar da questdo. Quando n&do o fazem, sao instados
em embargos de declaragdo para que se pronunciem especificamente sobre a
cooperag&o?8o,

Com efeito, numa brevissima imersao, janela de um més, em julgados do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, colhemos a invocagdo da cooperacao para
sancionar a falta de indicagdo de bens a penhora?®!, obrigar a parte adversa a
entrega documentos para viabilizar elaboragdo de calculos indispensaveis ao
inicio da fase de cumprimento de sentenca?®?, considerar prematura a extingéo de

processo sem especificagdo pelo juiz do defeito cuja corregdo daria ensejo a

280 “EMBARGOS DE DECLARACAO - Presenca de omisséo - Ocorréncia Auséncia de apreciacdo
da questao relativa a aplicagcao do art. 6°, do CPC - Impossibilidade de aplicacdo da cooperagao
prevista, porquanto a parte deixou de cumprir 6nus que era seu, mesmo apo6s dilagao do prazo.
Embargos acolhidos, sem alteracdo do resultado” (TJSP - ED n. 1000533-
92.2016.8.26.0288/50000, Rel. Des. Joao Batista Vilhena, j. 28.01.2021).

281 “Execugado de titulo extrajudicial - Decisdo que determinou que a devedora indique bens a
penhora, sob pena de imposi¢gdo de multa por ato atentatério a justica, com fundamento no art.
774,V, do CPC/2015 - Possibilidade de imposi¢gdo de multa por descumprimento, tratando-se, no
presente caso, de adverténcia prévia - Boa-fé objetiva e dever de cooperacdo do executado -
Alegacao de que a intimagao deve ocorrer de forma pessoal - Advogado constituido nos autos,
devidamente intimado - Auséncia de prejuizo processual Desnecessidade de intimagdo na
pessoa do devedor - Conhecimento inequivoco do decisum - Precedentes Doutrina Recurso
desprovido” (TJSP - Al 2292918-10.2020.8.26.0000, Rel. Des. Jonize Sacchi de Oliveira, j.
28.05.2021).

282 “AGRAVO DE INSTRUMENTO. Pedido de fornecimento das fichas financeiras para possibilitar
a realizagdo dos calculos de liquidagao, necessarios para iniciar o cumprimento da obrigagao de
pagar. Possibilidade. Dever de cooperagédo das partes. Pedido administrativo ndo respondido
pela exequente ha mais de um ano. Decisdo reformada. Recurso provido” (TJSP — Al 2206082-
34.2020.8.26.0000, Rel. Des. Heloisa Martins Mimessi, j. 28.05.2021).
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admissdo e continuidade da demanda?®3, considerar descabida recusa imotivada
da parte a realizagdo de audiéncia virtual?®4, sancionar a parte por embargos de
declaragédo protelatérios?®®, conceder gratuidade ndo examinada pelo juiz que
ignorou pedido de dilagdo de prazo para juntada de documentos comprobatérios
do estado de necessidade?®, reputar indevido despacho de emenda para

corregao da defeito que poderia ser sido retificado de oficio pelo juiz?®’, afastar

283 “APELACAO CIVEL Impugnacdo ao cumprimento de sentenga Processo extinto sem
julgamento do mérito por auséncia de pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido
e regular do processo Descabimento Requerente que juntou documentagdo suficiente para
comprovar a existéncia de valor remanescente devido pela Fazenda Estadual - Juizo recorrido
que nao especificou os documentos que entendia necessarios para o desenvolvimento da causa
e nem oportunizou a Municipalidade de Piquerobi a possibilidade de corregéo do vicio Violagao a
regra prevista no artigo 321 do Cdédigo de Processo Civil Necessidade de observancia do
principio da primazia da solu¢cdo de mérito e da cooperagcdo entre os sujeitos do processo
Recurso provido para anular a sentenga e determinar o prosseguimento do feito em primeiro
grau” (TJSP — AP n° 0031066-72.2019.8.26.0053, Rel. Des. Maria Laura Tavares, j. 28.05.2021).

284 “RECURSO — AGRAVO DE INSTRUMENTO — PRESTACAO DE SERVICOS — ACAO DE
REPARACAO DE DANOS — AUDIENCIA DE INSTRUCAO TELEPRESENCIAL — OPOSICAO
POR UMA DAS PARTES — DESCABIMENTO - Nos termos da Resolugdo n. 354/2020 do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), as audiéncias podem ser realizadas de forma
telepresencial, em ambiente externo fisico a unidade judiciaria, sempre que houver
indisponibilidade temporaria do foro, calamidade publica ou forga maior. A oposi¢do a realizagdo
de audiéncia telepresencial pode ser afastada pelo Juizo, de forma fundamentada, quando nao
houver motivos que justifiquem o seu indeferimento com o aguardo de audiéncia presencial. No
caso, o processo tramita ha quase uma década, ndo se justificando a oposigdo imposta pela
requerida quanto ao pedido de designacao de audiéncia telepresencial (violagdo do principio da
cooperagao). Decisdo agravada reformada para determinar a realizagdo das audiéncias
telepresenciais, em homenagem ao principio da celeridade processual. Recurso de agravo de
instrumento provido para determinar a realizagdo de audiéncias telepresenciais, obedecidos os
ditames legais” (TJSP — Al 2025650-83.2021.8.26.0000, Rel. Des. Marcondes D’Angelo, j.
27.05.2021).

285 “| ITIGANCIA DE MA-FE - Aplicagdo da multa de 1% sobre o valor da causa, prevista no art.
1.026, § 2°, do CPC - Admissibilidade - Realmente, tanto nas razées de embargos declaratérios,
quanto nas razdes deste agravo de instrumento, o recorrente ndo teceu nenhuma argumentacao
acerca da motivagao do decisum atacado, isto €, no tocante a prevaléncia da norma especifica
do art. 429, Il, do CPC sobre os artigos 95 e 373 do mesmo diploma processual - Evidencia-se
presente o intuito manifestamente protelatério dos embargos declaratérios, sem observancia do
dever de cooperagao - Recurso desprovido” (TJSP - Al 2065795-84.2021.8.26.0000, Rel. Des.
Mendes Ferreira, j. 25.01.2021).

286 “ACAO DECLARATORIA DE INEXIGIBILIDADE DE DEBITOS - Cancelamento da distribuigao
da acdo (CPC, art. 290) - Determinagcdo de juntada de documentagdo comprobatéria da
hipossuficiéncia econémica, no prazo suplementar improrrogavel de 5 (cinco) dias, que néo foi
cumprida pela autora - Hipdétese, contudo, em que antes da publicacdo da referida deciséo, a
autora solicitou uma dilagdo mais extensa do prazo - Circunstancias que, aliadas a cooperacgao
que deve nortear a atuagao dos sujeitos do processo, possibilitam o exame dos pressupostos
para concessao da gratuidade de justica (CPC, art. 6°) - Elementos coligidos aos autos que
corroboram a hipossuficiéncia alegada pela autora, o que autoriza a concessdo da benesse
pretendida - Sentenga anulada para que o feito prossiga em seus regulares termos - RECURSO
PROVIDO” (TJSP — AP 1012412-72.2020.8.26.0477, Rel. Des. Renato Rangel Desinano, j.
19.05.2021).

287 “RECURSO — AGRAVO DE INSTRUMENTO — ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA —
BEM MOVEL - VEICULO - ACAO DE BUSCA E APREENSAO - DETERMINAGCAO DE
EMENDA DA INICIAL PARA ATRIBUIR A CAUSA O VALOR DO CONTRATO -



186

julgamento antecipado porque imprescindivel dilagdo probatéria?®®, arguicdo
tardia de nulidade processual®®®, expedicdo de oficios a plataformas de

pagamento para encontro de bens penhoraveis?®, requisi¢cdo de informagdes pelo

DESCABIMENTO - VALOR DA CAUSA QUE DEVE CORRESPONDER AO VALOR DO SALDO
EM ABERTO. Insurgéncia contra decisdo que determinou a emenda da peticdo inicial pela
requerente (agravante), para atribuir a causa o valor do contrato, sob pena de indeferimento.
Recurso recebido pela mitigacdo da regra de taxatividade das hipoteses previstas no artigo
1.015 do CPC, conforme entendimento firmado pelo C. STJ (Recurso Repetitivo — Resp.
1.704.520). Nas agdes de busca e apreensdo fundadas no Decreto-lei 911/69, o valor da causa
deve corresponder ao proveito econdmico objetivado pelo credor fiduciario, ou seja, o valor da
divida pendente e ndo o valor integral do contrato. Valor atribuido a causa que pode ser alterado
de oficio (art. 293, § 3° do CPC). Determinagdo de emenda da inicial que se mostra
desnecessaria e colide com os principios da cooperacao e da celeridade processual. Decisao
reformada. Recurso de agravo de instrumento provido para afastar a determinagdo de emenda
da peticdo inicial e manter o valor atribuido a causa, que corresponde ao valor do débito
pendente” (TJSP — Al 2103478-58.2021.8.26.0000, Rel. Des. Marcodes D’Angelo, j. 19.05.2021).

288 “APELACAO CIVEL. Usucapido especial urbana coletiva. Sentengca de improcedéncia, sob
fundamento de que os autores ndo comprovaram fato constitutivo de seu direito (Art. 373, |,
CPC), pois a pretendida prova testemunhal é fragil e ndo se presta a atestar o &nimo de donos.
Inconformismo. Cabimento. Cerceamento de defesa configurado. Pedido expresso de produgéo
de prova testemunhal para comprovar a posse qualificada. Impossibilidade de julgamento
antecipado da lide. Falta de subsung¢do do caso ao inciso |, do Art. 355, do CPC. Tempo de
posse e natureza qualificada que é questdo fatica e enseja dilagdo probatéria, em especial
porque recorrentemente comprovada mediante prova testemunhal. Desnecessidade de indicio
de prova escrita. Malferigdo aos principios de primazia da decisdo de mérito justa e efetiva,
inafastabilidade de jurisdicdo e de cooperagao entre os sujeitos do processo. Exegese dos art.
3°, 4° e 6° do CPC. Anulagao da sentenga, com determinacao de retorno dos autos para dilagao
probatéria que se impde. RECURSO PROVIDO” (TJSP - Apelagdo Civel n°® 1003569-
12.2015.8.26.0084, Rel. Des. Rodolfo Pellizari, j. 18.05.2021).

289 “No caso em julgamento, ja era possivel a arguigdo de nulidade em razdo da nao observancia
do requerimento expresso formulado nos autos da acdo de execugédo extrajudicial no sentido de
que houvesse a publicagdo conjunta dos patronos da embargante, o que s6 ocorreu neste
recurso, ressaltando que, naquela demanda executiva, diversos atos processuais foram
produzidos em desalinho aos termos do que foi requerido, mas a parte manteve-se silente até o
presente momento, violando, assim, os principios da boa-fé objetiva, cooperagéo, celeridade e
economia processual” (TJSP — ED 2052845-43.2021.8.26.0000/50000, Rel. Des. Adilson de
Araujo, j. 18.05.2021).

290 “AGRAVO DE INSTRUMENTO — EXECUCAO DE ALIMENTOS — EXPEDICAO DE OFICIOS -
EXEQUENTE BENEFICIARIO DA JUSTICA GRATUITA E ASSISTIDO POR ADVOGADO
CONVENIADO COM A DEFENSORIA PUBLICA — NAO COMPROVACAO DAS DESPESAS
NECESSARIAS PARA O CUMPRIMENTO DO ATO - Principio da cooperagéo — Possibilidade
de encaminhamento dos oficios sem custos pelo préprio advogado da parte — Art. 6° CPC —
Decisdo mantida — NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO” (TJSP - Al 2035353-
38.2021.8.26.0000, Rel. Des. Alexandre Coelho, j, 14.05.2021)



187

sistema INFOJUD?®! e invalidacdo da sentengca com estimulo ao exercicio de
poderes instrutorios pelo magistrado®%?.

Disso decorre, apesar da brevidade do recorte, que o ceticismo em torno do
principio da cooperagao, conforme apregoado por parte da doutrina, ndo se faz
prevalente.

Pelo contrario, o principio da cooperacido, ao menos enquanto orientagao ou
sentido de interpretacédo, tem-se feito presente, cada vez mais habitualmente,
como fundamento das decisbes judiciais, 0 que demonstra, ao invés duma
descrenca na aptiddo do modelo cooperativo para produzir resultados
consistentes, na compreensao de que se trata de importante mecanismo que,
recentemente incorporado ao Codigo de Processo Civil, pode contribuir a melhor
aplicagao do Direito.

E a confianga, de certo modo, na mudanca da realidade do processo, que
impulsiona as Cortes de Justica a, cada vez mais, apoiar suas decisdes na
cooperagao.

A crenga - do contrario o tema passaria a largo dos juizes - de que a
cooperacao pode gerar bons resultados ao processo, embora n&o se tenha visto,
neste breve apanhado de julgados, debate nos Tribunais em torno dos grandes
temas, como o saneamento compartilhado, acordo processual, pericia consensual

e calendarizagéao.

291 “AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUGCAO FISCAL IPTU Exercicios de 2011 a 2013 -
Insurgéncia da Municipalidade contra o indeferimento do pedido de pesquisa, via sistema
INFOJUD, para localizagao do endereco e dos bens da executada - Acolhimento Pleito que deve
ser atendido em prol dos principios da economia processual, da celeridade, da efetividade do
processo e da cooperagao Diligéncia que sé pode ser alcangada por meio de autorizagdo judicial
- Decisédo reformada Recurso provido” (TJSP — Al 2080030-56.2021.8.26.0000, Rel. Des.
Wanderley José Federighi, j. 14.05.2021).

22“SERVIDOR PUBLICO MUNICIPAL. PRESIDENTE PRUDENTE. MAJORACAO DO
ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. CERCEAMENTO DE DEFESA. O mérito da causa gravita
em torno do exercicio de atividade insalubre. Matéria devolvida para reexame pelo tribunal 'ad
quem' versa sobre a invalidagao da sentenga de procedéncia. Convencimento formado considera
a prova emprestada. Cerceamento de defesa. Sentenga de procedéncia proferida com base em
prova emprestada. Configuracdo. Direito a prova. Indispensavel melhor investigacao da
proposicao de fato mediante realizacdo de laudo pericial para formar convicgdo segura sobre a
matéria, especialmente as condicbes especificas do local de trabalho e das atividades
desempenhadas pela servidora. Papel relevante do julgador como protagonista da efetividade do
processo para buscar o esclarecimento de fato relevante que se presume da prova realizada.
Cabimento do exercicio dos poderes instrutérios do juiz. Inteligéncia do art. 370 do Cddigo de
Processo Civil. Modelo constitucional do processo exige postura ativa do juiz na fase de
instrugdo, sem comprometimento de sua imparcialidade. Prevaléncia dos principios da
cooperagao, aproveitamento, efetividade da tutela e acesso a justica. Anulagdo da sentenca.
Determinada abertura da fase de instru¢do para producédo de laudo pericial” (TJSP — AP
1017383-90.2017.8.26.0482, Rel. Des. José Maria Camara Junior, 10.05.2021).
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Tal circunstancia, somada ao exame dos julgados, revela, doutro lado, que o
principio da cooperagdo tem sido empregado com mais intensidade no plano
interpretativo, espécie de orientagdo ao sentido do julgamento, muita vez com
apoio noutros preceitos ja consagrados (primazia do julgamento de mérito,
efetividade, celeridade, ato atentatério a dignidade da justica, poderes instrutérios,
assisténcia judiciaria gratuita, etc.), hipdtese que reforca a assertiva,
anteriormente deduzida, de que o déficit de regras, dando cabal execug¢do ao
modelo cooperativo de processo, estimula a mescla ou sobreposicdo de
conceitos, embora com ele conectados ou unidos.

De fato, ndo se faz necessario, nem se fazia anteriormente, invocar a
cooperagao para invalidar sentenca em demanda n&o pronta ao julgamento
antecipado, tampouco com a finalidade de cominar a parte adversa a obrigagéo
de exibir documentos em seu poder sem o0s quais inviavel elaboragcdo dos
célculos da execugéo (art. 524, §§ 3° e 4°, CPC).

Mas, mesmo assim, os Tribunais, firmes na tese, invocam a cooperacgao,
porque se entende, em ultima analise, que a participacéo reciproca colaborativa
dos sujeitos do processo, além de valor essencial ao processo, € indispensavel ao
atingimento da solucéo justa e efetiva.

No Superior Tribunal de Justica ndo é diferente.

Neste, encontramos mengdo a cooperagdo para justificar multa por
embargos de declaragdo protelatorios?®32%, enfatizar que os embargos de

declaragdo servem ao aperfeicoamento da prestagdo jurisdicional®®, recusar

293 “A reiteragdo de argumentos, nos terceiros embargos de declaragao, ja repelidos nos acérdaos
anteriormente proferidos, por meio de fundamentos claros e coerentes, destoa dos deveres de
lealdade e cooperagéo que norteiam o processo, a ensejar a imposi¢gdo da multa prevista no art.
1.026, § 2°, do NCPC” (STJ - EDcl — Conflito de Competéncia 139068/DF, Rel. Min. Moura
Ribeiro, j. 12.02.2021).

294 “Egsa praxe, em nada louvavel, para além de sobrecarregar a ja aturdida pauta de julgamentos
do Poder Judiciario, atenta contra os principios esculpidos no art. 6° do CPC (cooperagéo,
razoavel duragéo do processo, primazia do mérito e solugio justa e efetiva da causa), sendo, por
isso, passivel de multa, consoante dispbe o art. 1.026, § 2°, do diploma processual civil, eis que
indisfarcavel o carater manifestamente protelatério dos embargos assim manejados pela Unido”
(STJ - EDcl no Mandado de Seguranca 19.764/DF, Rel. Min. Sérgio Kukina, j. 25.02.2016).

295 “Nos termos do art. 535 do CPC/1973, os Embargos de Declaragdo constituem modalidade
recursal destinada a suprir eventual omissao, obscuridade e/ou contradi¢gao que se faca presente
na decisdo contra a qual se insurge, de maneira que seu cabimento revela finalidade voltada
para o aperfeicoamento da prestacao jurisdicional que se quer seja cumprida com a efetiva
cooperagao das partes” (STJ - EDcl nos EREsp 1393102/SC, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia
Filho, j. 24.11.2020).
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declaragdo de nulidade ndo arguida oportunamente pela parte?®®, impedir o
reexame de questdes pretéritas acobertadas pela preclusdo?®’, inclusdo do nome
do devedor em cadastro de inadimplentes?®, justificar a aplicagdo da sangdo de
litigdncia de ma-fé2°9, anular julgamento que, adiado a pedido do relator, tornou a
julgamento no mesmo dia a sessdo, com prejuizo a sustentagdo oral de
advogado®®°, necessidade de apreciagdo pelo juiz de todas as questdes

relevantes e pertinentes na decisdo®®!, afastamento de sucumbéncia no caso de

2% “Mesmo se tratando de vicio que pode ser conhecido de oficio - nulidade de citagdo, a parte
nao pode manté-lo oculto, para saca-lo mais de trés anos depois do ato praticado, com o
propésito de anular o processo e repetir os atos processuais. Essa postura, por ébvio, nao
atende aos principios da cooperagéo, da boa-fé e do contraditério. Inadmissibilidade da chamada
‘nulidade de algibeira’. Precedente” (STJ - AQRg na PET no AREsp 204.145/SP, Rel. Ministro
Luis Felipe Salom&o, Quarta Turma, j. 23.06.2015, p. 29.06.2015),

297 “A teor do principio contido no art. 507 do CPC, nao ¢é licito a parte discutir, quando ja bem
adiantado o desenvolvimento do processo, questdes pretéritas - ainda que, em tese, nao
tratadas — a cujo respeito tenha se operado a preclusdo. Admitir tal possibilidade seria violar, a
um s6 tempo, os principios da solugédo integral do mérito (art. 4.° do CPC) e da mdutua
cooperagao para a justa decisdo em tempo razoavel (art. 6.° do CPC)” (STJ - EDcl nos EDcl no
AgRg no MS 19824/DF, Rel. Min. Sérgio Kukina, j. 11.04.2018).

298 “Tal medida concretiza o principio da efetividade do processo, possuindo respaldo basilar nas
Normas Fundamentais do Processo Civil, considerando que "as partes tém o direito de obter em
prazo razoavel a solucdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa" (art. 4° do CPC/2015)
e o dever de cooperagao processual, direcionado igualmente ao Poder Judiciario, "para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva" (art. 6° do CPC/2015)
(STJ - REsp 1.799.572/SC, Rel. Min. Francisco Falcao, j. 14.05.2019).

299 “Por fim, ndo merece acolhida a tese acerca da necessidade de afastamento da multa por
litigancia de ma-fé. Efetivamente, dentro da sistematica do processo civil moderno as partes sao
livres para escolher os meios mais idOneos a consecucao de seus objetivos, porém ha clara
diretriz no sentido de que tais procedimentos sejam eficazes e probos, na medida em que o
proéprio legislador ordinario, ao prever penas por litigancia de ma-fé tem o objetivo de impedir que
as partes abusem do seu direito de peticdo. Apesar de ser garantia constitucional o pleno acesso
ao Judiciario (art. 5°, incisos XXXIV a XXXV e LV da Constituicdo Federal) ndo se afigura correta
a banalizagdo do principio e da conduta das partes, porquanto devem agir com prudéncia,
lealdade e boa fé, sempre no espirito de cooperagao, que inclusive fora expressamente
encartado no novel diploma processual (art. 6° do NCPC)” (STJ - REsp 1.197.824/RJ, Rel. Min.
Marco Buzzi, j. 18.10.2016).

300 “O novo diploma legal trouxe varias inovagdes, entre elas um sistema cooperativo processual —
norteado pelo principio da boa fé objetiva —, no qual todos os sujeitos (juizes, partes e seus
advogados) possuem responsabilidades na constru¢do do resultado final do litigio. Isso leva a
obrigatoriedade de que praticamente todos os processos sejam pautados, inclusive aqueles com
pedido de vista que ndo forem levados na sessdo subsequente (como é o caso dos autos), nos
termos do art. 940, §§ 1° e 2°, do CPC/2015 [...]. Feito tal registro, penso que estamos diante de
uma situagao de nulidade. Entendo que tudo que se proclama hoje com relagéo ao principio da
cooperagdo, ao principio da boa-fé objetiva, a confianga, a lealdade que as partes e os
advogados devem observar, por 6bvio também se aplica aos julgadores. Assim, acredito que é
dever do Orgdo colegiado, a partir do momento em que decide adiar o julgamento de um
processo, respeitar o ato de postergagdo, submetendo o feito aos regramentos previstos no
CPC/2015” (STJ-EDcl no AgRg no REsp 1.394.902/MA, Rel. Min. Gurgel de Faria, j.
04.10.2016)

301 “Conquanto o julgador ndo esteja obrigado descer a mintcias, o CPC, exaltando os principios
da cooperagao e do contraditério, lhe impde o dever (grifo nosso), dentre outros, de enfrentar
todas as questbes pertinentes e relevantes, capazes de, por si s6s e em tese, infirmar a sua



190

prescricdo intercorrente pela falta de encontro de bens penhoraveis3®,
adverténcia de que incidentes futuros manifestamente infundados podem
caracterizar litigancia de ma-fé3%, etc.

Ou seja, também no Superior Tribunal de Justica, encarregado da
uniformizagdo no plano da legislagado federal, o tema tem sido abordado com
bastante frequéncia, podendo-se dizer, a partir desta breve pesquisa, que se tem
dado especial destaque, quando da aplicacdo do principio da cooperacido, aos
deveres de lealdade e boa-fé, tanto que, invariavelmente, serviu de fundamento
juridico a aplicagao de sang¢des pecuniarias.

Isto sinaliza que, mais do que a simples imputacdo de consequéncias
desfavoraveis ou dedugdo do comportamento nao-cooperativo como argumento
de prova, posturas que tradicionalmente prestigiam a autonomia da parte e o
principio dispositivo, caminha-se, ainda que sutiimente, por orientacdo do
Superior Tribunal de Justica, a adocdo de medidas outras, mais duras,
sancionatérias mesmo, no sentido da prevencdo e repressido de condutas
processuais que nao primam pelos melhores designios de coparticipagdo mutua e
reciproca para atingimento dos fins do processo.

E o que se v& com mais nitidez, no recente julgamento dos recursos
especiais 1.777.553/SP e 1.763.462/MG3%4, ambos afetados a sistematica dos

repetitivos (art. 1036, CPC), onde formulada a seguinte tese:

Desde que provaveis a existéncia da relagao juridica entre as partes e do
documento ou coisa que se pretenda seja exibido, apurado mediante
contraditério prévio (art. 398, caput), podera o juiz, apds tentativa e

conclusao sobre os pedidos formulados, sob pena de se reputar ndao fundamentada a decisao
proferida” (STJ - REsp 1622386/MT, Rel. Ministra Nancy Andrighi, 3% T., j. 20.10.2016, p.
25.10.2016).

302 “Declarada a prescrigdo intercorrente por auséncia de localizagdo de bens, incabivel afixagao
de verba honoraria em favor do executado, eis que, diante dos principios da efetividade
do processo, da boa-fé processual e da cooperagao, ndo pode o devedor se beneficiar do nio-
cumprimento de sua obrigagao” (STJ - 42 T., REsp 1.769.201/SP, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti,
j. 12.03.2019, p. 20.03.2019).

303 “Nesses termos, considerando o teor das razdes recursais, e em prestigio as normas
fundamentais positivadas pelo novo regramento processual civilda boa-fé objetiva,
da cooperacgao entre as partes e da efetividade do processo (arts. 4°, 5° e 6° do CPC), fica a
reclamante advertida, desde logo, de que a apresentagéo de futuros incidentes manifestamente
infundados podera caracterizar litigancia de ma-fé (art. 80, VI, do CPC), dando azo a aplicagao
de multa calculada, inclusive, em salarios-minimos” (STJ - PET no AREsp 1639431, Rel. Min.
Paulo de Tarso Sanseverino, j. 12.05.2021).

304 STJ - 22 Segado - REsp 1.777.553-SP e 1.763.462/MG, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j.
26.05.2021 (Recurso Repetitivo — Tema 1000).
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busca e apreenséo ou outra medida coercitiva, determinar sua exibigao
sob pena de multa, com base no art. 400, paragrafo unico, do CPC/2015.

A tese de julgamento rompe, por completo, o enunciado da sumula
372/STJ, que prescreve ‘na acdo de exibicdo de documentos, ndo cabe a
aplicagdo de multa cominatéria™os.

A reversao do entendimento se deu justamente em raz&do da aplicagdo do
principio da cooperacdo, ndo mais se contentando o Superior Tribunal de Justica
com a mera aplicacdo do efeito da presuncdo de veracidade dos fatos que se
pretendia provar por meio do documento ou coisa (art. 359, CPC/19733)

Mais ainda, considerando que a verdade (juridica ou possivel) é objetivo
primario do processo, que deve ser perseguida pelo juiz ou Tribunal e nao
prescinde da contribuicdo e participacado das partes, licito avancgar, estimular e
orientar a adogao do comportamento devido e esperado, que € a exibicdo do
documento ou coisa, se ndo (ainda) pela imposicdo de sangao pecuniaria stricto
sensu (carater punitivo) diante de recusa ou reniténcia das partes, pela imputagao
de multa cominatéria, como forma de dissuadir psicologicamente o modo de agir
anticooperativo censuravel/reprovavel.

Importante ressaltar que, segundo a Ministra Nancy Andrighi e o Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino, deve ser afastada a incidéncia do art. 379 do CPC,
que prevé apenas o direito de ndao produzir prova contra si em matéria penal; vale
dizer, a ndo autoincriminagao-penal (nemo tenetur se detegere), ndo a admissao
de fatos ou exibigdo de provas que, sem resvalar em imputagdo penal, lhes
seriam em tese (ndo se sabe ainda em verdade, porque julgamento ndo houve)
desfavoraveis, contrarios a “seus interesses”, segundo estratégia pensada ou
imaginada pelo advogado na postulagdo da causa.

Confira-se:

[...] 22) Ainda na vigéncia do CPC/73, havia uma regra francamente
negligenciada, mas que é de grande utilidade para a compreensao da
controvérsia. Dizia o art. 339, situado no &mbito da teoria geral da prova,
que “ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario

305 STJ - 22 Segado - Sumula 372, p. 30.3.2009.

306 Art. 359 CPC/1973 - Ao decidir o pedido, o juiz admitirdA como verdadeiros os fatos que, por
meio do documento ou da coisa, a parte pretendia provar: | - se o requerido ndo efetuar a
exibicao, nem fizer qualquer declaracdo no prazo do art. 357; Il - se a recusa for havida por
ilegitima.
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para o descobrimento da verdade”. 23) Embora essa regra tenha sido
mantida sem alteragbes no art. 378 do CPC/15, deve haver,
respeitosamente, uma significativa modificacdo de sua compreensao e
de seu conteudo, antes meramente decorativo, para que se reconhega o
seu papel norteador da atividade instrutéria das partes. Dito de outro
modo, embora o texto legal se mantenha, a norma juridica nao pode ser
mantida. 24) O primeiro motivo que justifica a ressignificacdo da
atividade das partes perante a prova e, por que nao, perante a verdade,
enquanto escopo social do processo, esta nos arts. 5° e 6° do CPC/15,
algados pelo legislador ao patamar de normas fundamentais do processo
civil, e que preveem, respectivamente, que “aquele que de qualquer
forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-f¢”
e que “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que
se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”. 25)
Embora a boa-fé tenha sido contemplada pelo ordenamento juridico, de
forma ampla, apenas com o art. 5° do CPC/15, fato é que a necessidade
de eticizacao das relagdes processuais ndo € um fendmeno exatamente
novo. E o momento, todavia, de potencializar ao maximo a aplicagéo da
boa-fé processual, especialmente mediante o apropriado uso dos
instrumentos de coergdao disponibilizados pela nova legislagcao
processual. 26) A boa-fé retratada no CPC/15 &, indiscutivelmente, a
objetiva. Exige-se, pois, que a parte se amolde ao padréo de conduta
previamente estabelecido na pratica de todo e qualquer ato processual.
Nao é possivel admitir que os participantes do processo possam, em
alguma medida, pautar alguma de suas condutas sem observar a boa-fé.
27) E nesse contexto que se insere o dever de cooperag&o previsto no
art. 6° do CPC/15. Conquanto o processo seja um ambiente litigioso, ha
espaco para a efetiva implementacdo da cooperagéo a partir da nogao
de boa-fé, sobretudo se se considerar, como diz Humberto Theodoro Jr.,
que o “processo é um jogo em que a habilidade é permitida, mas a
trapaca é vedada”. (THEODORO JR., Humberto. Boa-fé e processo —
principios éticos na repressao a litigdncia de ma-fé — papel do juiz in
Revista Juris Plenum, v. 5, n° 27, maio/2009, p. 39) [..]. 30) E
interessante observar que, no direito portugués, em que se inspirou o
modelo cooperativo de processo brasileiro pés CPC/15, o dever de
colaboragdo para a descoberta da verdade também é objeto de
detalhada disciplina, contemplando, inclusive, o dever de disponibilizar o
que for requisitado, sob pena de multa e de outras medidas coercitivas
(art. 417, 1 e 2, da Lei n° 41/2013). 31) Diante desse cenario, a
interpretacao mais adequada do art. 379, caput, do CPC/15, é de que
sera a parte preservado o direito de nao produzir prova contra si prépria
quando houver repercussao penal, o que ndo autoriza, respeitosamente,
a interpretacdo de que essa regra autorizaria a parte a adotar postura
omissa e inerte na fase instrutéria [...]. 33) Estabelecidas essas
premissas, conclui-se que o modelo processual previsto a partir do
CPC/15 confere, claramente, uma maior importdncia a ampla e
exauriente elucidacao dos fatos e a busca pela verdade, objetivo que
deve ser atingido mediante a cooperagéo e a colaboragdo de todas as
partes, o que, consequentemente, torna francamente inadmissivel, a luz
da boa-fé objetiva, a ocultagdo ou a ndo apresentagao injustificada de
documento ou coisa e, de modo geral, a propria inércia e a omissdo em
matéria instrutoéria.30”

Sob a ética da ampla defesa e o dever de cooperagéo, a cominagéo de
astreintes seria cabivel na exibicdo de documentos. Deveras, sem as
astreintes, a parte contra quem fosse determinada a exibicdo poderia
chegar a conclusao de que lhe seria mais vantajoso sonegar a prova,

807 STJ - REsp 1.777.553/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, voto-vista, j. 26.05.2021.
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apostando na dificuldade que o juizo tera para proferir uma decisao
proxima a realidade dos fatos, se basear-se apenas em presuncgdes [...].
A meu juizo, contudo, a referéncia ao "direito de ndo produzir prova
contra si mesmo", no art. 379, remete ao direito enunciado no art. 5°,
inciso LXIIl, da CF, nos exatos termos em que proclamado, ou seja, o
direito ndo autoincriminagdo em matéria penal.3%8

Afastando o privilégio da ndo autoincriminagédo-penal (nemo tenetur se
detegere) em procedimentos eminentemente civeis, porquanto cabe a parte o
dever de revelar (verdade/completude), como consectario da cooperagdo, mesmo
que eventualmente contrario a seus interesses, porque assim agindo favorece a
obtencdo da decisdo justa e efetiva, confiram-se Vitor de Paula Ramos e

Hernando Devis Echandia:

Nem mesmo na common law, portanto, o direito a ndo autoincriminagao
se aplica, por extensdo, em procedimentos que ndo sejam penais, ou
que a regulamentacéo legal seja exclusivamente civil. Ou seja, o réu em
um processo civil ndo pode ser compelido a depor sobre fatos
incriminatorios, mas nao tem o direito de nao apresentar provas contra si
mesmo em relagdo a fatos eminentemente civis. No ordenamento
juridico brasileiro, alias, a evidente clareza com que o texto constitucional
foi redigido ndo pode realmente deixar duvidas sobre o alcance da
aplicagéo do direito ao siléncio: o preso sera informado de seus direitos,
entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado (art. 5°, LXIII).3%°

Com o mesmo critério, Couture observa que quando uma das partes é
obrigada a apresentar provas a pedido da outra, ndo é solicitada a ajuda
do adversario, mas sim a ‘ilustrar e esclarecer as informagdes do juiz’, o
que ‘ndo é um beneficio do adversario ou prejuizo a si mesmo, mas uma
ajuda indispensavel a missdo pessoal e superior de justica’.
Posteriormente, acrescenta que, no caso analisado, a parte ‘ndo presta
servigo ao adversario, mas a justica’, cuja manutencéo é de interesse da
comunidade, porque quem nega a prova ‘a recusa contra o bem
comum.310

No Supremo Tribunal Federal, por seu turno, encontramos mencao a
cooperagao ao aludir que constitui 6nus da parte a impugnacgéo especifica dos

fundamentos da decis&do®'', admissdo de recurso ndo subscrito por prefeito em

308 STJ - REsp 1763462/MG, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 09.06.2021.

309 PAULA RAMOS, Vitor de. Cargas y deberes probatorios de las partes en el nuevo CPC
brasilefio. In.: CAVANI, Renzo (coord.) e PAULA RAMOS, Vitor de (coord.). Prueba y proceso
judicial. Lima: Instituto Pacifico, 2015, p. 376-377.

310 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. Tomo |. 5. ed. Bogota:
Editorial Temis S.A., 2002, p. 112-113.

311 “Q recurso ndo impugna especificamente os fundamentos da decisdo agravada, nem tampouco
supera o 6nus argumentativo de buscar ultrapassa-los mediante adequada distingéo, visto que
lastreados em precedentes do Supremo Tribunal Federal. Como é sabido, o art. 1.021, § 1°,
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contraposigao a jurisprudéncia defensiva®'?, aplicagdo de multa por litigancia de
ma-fé313, reparticdo do 6nus probatorio®', ilegalidade da submisséo coercitiva a
exame de DNA para fins de investigagcdo de paternidade®'®, dever de comunicar

fatos relevantes no curso da demanda3'8, etc.

CPC, estabelece o 6nus de impugnacao especifica dos fundamentos da decisdo agravada.
Constitui, assim, importante densificagdo normativa do Principio da Cooperagao consagrado no
art. 6° do CPC, a informar o exercicio da jurisdigéo civil a partir da ideia de que ‘todos os sujeitos
do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdao de
mérito justa e efetiva’. Ressalte-se, de outro lado, que tal necessidade ndo é nova. Muito pelo
contrario, ha bastante tempo ela se faz presente neste Supremo Tribunal Federal. E o que se vé
da leitura do art. 317, §1°, RISTF, bem como na jurisprudéncia da Corte, da qual se colhe,
exemplificativamente, a decisédo proferida no MS 28943 AgR, Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux,
p. 02.10.2014” (STF - MS 34063 AGR/DF, Rel. Min. Edson Fachin, j. 05.10.2016).

312 “Nao se afigura legitimo sacrificar o acesso a justica do Municipio quando patrocinado pelo seu
6rgdo de representagao judicial, sendo certo que a ciéncia e implicita anuéncia do Prefeito
decorrem da sua intimagao, nos termos de fls. 127 e 185 dos autos [...]. Consigne-se, ainda, que
o0 novo Cddigo de Processo Civil, inspirado pelo paradigma da instrumentalidade processual,
exorta as partes e o Estado-Juiz a observancia dos preceitos de cooperacao e boa-fé (artigos 5°
e 6°), impondo a eliminacao de formalidades estéreis para privilegiar a solugéo integral do mérito
(art. 4°). O novel diploma, assim, é refratario a chamada jurisprudéncia defensiva, consistente na
criagdo de requisitos formais nao previstos em lei ou no sobredimensionamento de exigéncias
meramente superficiais para obstar o conhecimento de agbes e recursos. Por essas razdes, o
art. 10 do CPC/2015 consagra o principio da nao-surpresa, este densificado pela regra constante
do art. 932, paragrafo uUnico, do mesmo diploma, que assim dispde: “Antes de considerar
inadmissivel o recurso, o relator concedera o prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente para que seja
sanado vicio ou complementada a documentacéo exigivel” (STF - RE 839.950/RS, Rel. Min. Luiz
Fux, j. 24.10.2018).

313 “Nao se pode descurar que as regras previstas nos arts. 1.021, § 4°, CPC, e art. 1.026, §§ 2° e
3°, CPC, nada mais sdo do que densificagdo dos principios da boa-fé (art. 5°, CPC) e
cooperagao processuais (art. 6°, CPC). Dessa forma, ressoam mais especificadamente, na
ambiéncia recursal, a algumas das hipo6teses previstas nos incisos do art. 80, CPC. Nessa toada,
diante de causas que possuem valor da causa irrisorio ou inestimavel, como no presente,
aplicavel o regramento disposto no art. 81, § 2°, CPC, que dispde: "[...]a multa podera ser fixada
em até 10 (dez) vezes o valor do salario-minimo" (STF - RMS 29916 A GR/SP, Rel. Min. Edson
Fachin, j. 09.12.2016).

314 “Reforga, por fim, a compreensdo quanto ao dever probatério da Administragdo Publica, em
situagdes como a debatida, a técnica processual da distribuicdo dindmica do énus da prova, a
qual, fundamentada nos principios da igualdade, aptiddo para a prova e cooperagéo, surge em
contraposicdo ao Onus estatico da prova (art. 818 da CLT e art. 333 do ja revogado CPC de
1973) e tem por diretriz a efetiva capacidade probatéria de cada parte, antidoto para a chamada
“prova diabdlica”. Decorre, tal técnica, do carater publicista da jurisdicdo e da necessidade de
equilibrio na relagdo processual, entre outros [...]. Ante o exposto, tendo sido afastada, ao
julgamento da ADC 16, a responsabilidade objetiva do Estado, pelo inadimplemento das
obrigagdes trabalhistas por parte da prestadora de servigcos, e abragada a tese da
responsabilidade subjetiva — seja pela tese da culpa presumida, alicercada na doutrina de
BANDEIRA DE MELLO, seja pelos principios da aptiddao para a prova e da cooperagdo na
atividade probatéria ou seja pela distribuicdo dindmica da prova —, imperativo concluir que o
dever de demonstrar o cumprimento dos deveres de fiscalizagdo, decorrentes da Lei de
Licitacdes113, € da Administragao Publica que, cumpre lembrar, se beneficiou dos servigos
prestados” (STF - RE 760931/DF, Rel. Min. Rosa Weber, j. 30.03.2017).

315 “INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - EXAME DNA - CONDUCAO DO REU "DEBAIXO DE
VARA". Discrepa, a mais nao poder, de garantias constitucionais implicitas e explicitas -
preservacdo da dignidade humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do
império da lei e da inexecucao especifica e direta de obrigacdo de fazer - provimento judicial
que, em agao civil de investigacdo de paternidade, implique determinagdo no sentido de o réu
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Ou seja, também se caminha, na Corte Suprema, a consagragdo do
principio da cooperacao, nos mais variados assuntos em que se desdobram o
julgamento, desde a referéncia como forma de prospectar o comportamento das
partes e advogados na formulagdo dos pedidos, até no exame da reparticdo do
6nus probatorio.

Um ponto comum, que se também ganha félego no Supremo Tribunal
Federal, é a aplicagdo de sancido as partes que se comportam de modo n&o-
cooperativo, notadamente a interposicdo de recursos com propoésito
procrastinatorio.

Com efeito, o principio da cooperagao esta tao presente nas Cortes de
Justica, que o Conselho Nacional de Justica editou a Resolucdo 350, de 27 de
outubro de 20203%'7, a qual estabelece diretrizes e procedimentos sobre a
cooperagao judiciaria nacional entre os 6rgaos do Poder Judiciario e outras
instituicoes?®.

Além de minudenciar as modalidades de cooperacao, dimensao, atos
pedidos e modalidades (ativa, interinstitucional e concertagédo), a Resolugéo cria
“a rede nacional de cooperacgao judiciaria”, composta por juizes de cooperagao
judiciaria, nucleos de cooperagao judiciaria de cada um dos Tribunais brasileiros e

comité executivo da rede nacional de cooperacao judiciaria.

ser conduzido ao laboratério, "debaixo de vara", para coleta do material indispensavel a feitura
do exame DNA. A recusa resolve-se no plano juridico-instrumental, consideradas a dogmatica, a
doutrina e a jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das questbes ligadas a prova dos fatos”
(STF - HC 71373, Rel. Min. Francisco Rezek, v.m., j. 10.11.1994).

316 “Em nosso ordenamento juridico, especificamente no artigo 6° do vigente Codigo de Processo
Civil, consagra-se o principio da cooperacdo, passando-se a exigir que todos o0s sujeitos
processuais cooperem e colaborem entre si para que se obtenha a solugdo do processo com
efetividade e em tempo razoavel, ou seja, pela nova ordem de processo civil, as partes deixam
de agir de forma individualizada e passam a fazer parte, junto com o juiz, de uma relagdo comum
no processo. Quando se fala em principio da colaboracdo, destaca-se a necessidade de
responsabilizagdo dos varios sujeitos do processo. Trata-se de deveres comuns. Na verdade, o
espirito do novo CPC ¢é algar a ética, a honestidade, a lealdade e o dever de informagéao das
partes como regedores de conduta, facilitando a gestdo do processo pelo julgador e permitindo
que se alcance a solugdo mais justa e efetiva. Assim sendo, quando ocorre algum fato novo (ou
superveniente) no curso de uma demanda judicial capaz de produzir efeitos imediatos para a
composicao do litigio, a parte interessada deve comunicar sua ocorréncia ao julgador na primeira
oportunidade que tiver” (STF - PET 5088 / RJ, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 27.10.2016).

317 “[...] CONSIDERANDO os arts. 6° e 8° da Lei no 13.105/2015 — Cdédigo de Processo Civil —, que
consagram os principios da cooperacéo e da eficiéncia no processo civil, bem como os arts. 67 a
69, que preveem os mecanismos de cooperacao entre 6rgdos do Poder Judiciario para a
realizagao de atividades administrativas e para o exercicio das fungdes jurisdicionais”.

318 Registre-se que ha, no CPC, disciplina especifica sobre a cooperagao internacional (art. 26) e
nacional (art. 67).
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Dando primazia ao pedido de cooperacdo, que prescinde de forma
especifica e pode ser executado por auxilio direto ou concertados, obriga os
Tribunais a designar um ou mais magistrados, inclusive em segundo grau, para
atuarem com juizes de cooperagéao, “‘também denominados de ponto de contato”.

Sao atribuicdes dos “pontos de contato”, os juizes de cooperagdo: | —
identificar solugbes para os problemas que possam surgir no processamento de
pedido de cooperacgédo judiciaria; |l — facilitar a coordenagdo do tratamento dos
pedidos de cooperagao judiciaria no ambito do respectivo tribunal; Ill — fornecer
todas as informacdes necessarias a permitir a elaboracido eficaz de pedido de
cooperagao judiciaria, bem como estabelecer contatos diretos entre os diversos
orgaos e juizes; IV — intermediar o concerto de atos entre juizes cooperantes e
ajudar na solugéo para problemas dele decorrentes; V — comunicar ao Nucleo de
Cooperacado Judiciaria a pratica de atos de cooperagdo, quando os juizes
cooperantes nao o tiverem feito; VI — participar das comissdes de planejamento
estratégico dos tribunais; VII — participar das reunides convocadas pela
Corregedoria de Justica, pelo Conselho Nacional de Justica ou pelos juizes
cooperantes; e VIl — promover a integragao de outros sujeitos do processo a rede
de cooperacéo (art. 14).

Inegavel, como se viu dos julgados elencados e das atuais diretrizes de
organizagdo administrativa dos Tribunais, a importdncia do principio da
cooperacgao, a merecer esforco e acuidade do intérprete na sua compreensao e
determinagao do real sentido, cuja tendéncia, até entdo verificada, € amplamente
exitosa, sem nenhum sinal de retrocesso ou de desaceleragcdo da marcha quanto

a ampliagao do espectro de aplicabilidade.
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7 CONCLUSAO

Finda a analise da jurisprudéncia, que desde logo afirmamos reveladora de
avancgar exitoso o sentido de prestigio ao principio da cooperagdo, cabe-nos
formular as conclusdes que, da pesquisa empreendida, resultaram identificadas,
pugnando também, a titulo propositivo, algumas mudancgas legislativas que, caso
levadas a cabo, tornariam o modelo cooperativo de processo mais vigoroso e
dindmico no sentido da descoberta da verdade, sem que isso resvale na ideia,
muita vez divulgada com o intento de desacreditar o instituto, de que estar-se-ia
diante de processo autoritario ou moralista.

A primeira observacgao, a titulo de conclusédo, é a de que, diversamente do
alardeado por parte da doutrina, ndo estamos diante de modelo de processo
inédito, desconhecido da ciéncia processual, porque o tema é tratado desde o
século passado, além de presente em diversos diplomas legais, havendo estudos
muito densos e completos, dentre os quais destacamos o de Eduardo Grasso,
professor da Universidade de Catania, quem expds, a nosso ver com bastante
acuidade, a existéncia de uma comunidade de trabalho entre os sujeitos do
processo (autor, réu, juiz ou Tribunal), a partir de um olhar sobre a estrutura
interna do processo, muito além da sequéncia coordenada de atos que |he dao
corpo e dos mecanismos de 6nus e preclusoes.

Tanto o pensamento doutrinario em torno da cooperagao ja existia e era
bastante solido bem antes do advento do CPC/2015, que textos locais foram
produzidos, tragando paralelo entre as normas do CPC/73 com os deveres de
cooperagao, todos bem proximos daqueles reverberados no direito portugués, a
partir de licbes de Miguel Teixeira de Sousa.

A “novidade” mesmo, se € que existente, é a de que, a partir de 2015, por
expressa disposi¢cédo legal, o modelo de processo cooperativo foi efetivamente
implementado entre nds, cumprindo ao intérprete dar-lhe adequada e eficiente
aplicacao, pois é através dele que, segundo idealizado pelo legislador, obtém-se,
em tempo razoavel, a decisdo de mérito justa e efetiva.

Porém, para realizar tal desiderato, indispensavel pér fim ao ceticismo que
impera em grande parte da doutrina, a ponto dalguns langarem méo de figuragdes

um tanto jocosas na descricdo do modelo cooperativo (“juiz, autor e réu andando



198

de maos dadas pelas ruas”; “a cooperacdo nao busca o processo civil dos
ursinhos carinhosos”; “processo civil do arco-iris”), ndo obstante os Tribunais,
como visto amplamente acima, tém avangado com vigor na sua aplicagéo,
inclusive no plano do dever de verdade e completude, coracdo do principio da
cooperagao (boa-fé e lealdade), tdo ainda negligenciado, a pretexto duma
equivocada maximizagao dos principios da autonomia da vontade e dispositivo.

E por isso que, em grande parte, o modelo de processo cooperativo ainda
nao avancgou suficientemente, no sentido de promover efetivas transformacodes e
revolugdo no modo de pensar, agir e atuar dos sujeitos do processo. A outra
razao, que concorre para a baixa adesdo da cooperacao no cotidiano forense, € a
falta de prescricdo de normas em quantidade e intensidade suficientes dando
efetiva concregcdo e execucdo ao atual modelo de processo, absolutamente
diverso do adversarial e inquisitivo, tanto que, mais a frente, formularemos
pequenas sugestdes de proposi¢cdes normativas, a guisa de encerramento do
trabalho, com o escopo de colaborar para a efetiva realizacdo do principio da
cooperagao, conforme prescrito pelo legislador.

Importante ressaltar, numa perspectiva de primazia de modelos de
processo, que o0s adversarial e inquisitivo, antes mesmo do advento do
cooperativo, foram alvo, e ainda o sdo, de inumeras criticas que, no balanco,
sinalizam a total precariedade deles, enquanto sistemas de solucédo de litigios,
podendo-se destacar, no primeiro, a inconveniéncia da gestdo do processo
confiada integralmente a iniciativa das partes (party control), resumindo a
atividade do juiz a garantia da regularidade formal do mecanismo, hipétese que
prestigia o scontro puro e constitui fator de multiplicagdo das desigualdades,
enquanto no segundo, o inquisitivo, no qual prepondera a atividade oficiosa do
juiz, independentemente da vontade das partes, sobreleva o risco de
comprometimento da imparcialidade, valor indispensavel no devido processo
legal, especialmente num cenario em que, como 0 nosso, ndo ha adequada e
correlata previsao de medidas de corregao disciplinares além do préprio processo.

As sugestdes legislativas que nos propomos fazer, forte na autonomia da
cooperagao enquanto modelo de processo, ndo poderiam ser articuladas sem
antes identificar a natureza juridica da norma, para estabelecer, mormente no
campo da boa-fé e lealdade, as consequéncias decorrentes do descumprimento

pelos sujeitos do processo; vale dizer, se a ndo-cooperagdo, recusa ou omissao
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de atividade colaborativa, autorizaria a imposi¢ao de sanc¢des, além da admissao
dos fatos como prova indiciaria da conduta, ou se apenas orientam o intérprete a
uma finalidade, ndo impondo propriamente a tarefa de atua-la.

E assim o fizemos, apontando a cooperagcdo verdadeiramente como um
principio juridico, servindo-se, para tanto, das licdes de Humberto Avila, dado que
a norma que o consagra (art. 6°, CPC/2015) impde a realizacdo de um fim
juridicamente relevante, carrega significado essencial e geral, ndo concludente ou
definitivo, carece de determinacdo, porquanto aberta, tem dimensao de peso, em
caso de colisdo, sendo dotada de alcance argumentativo e de justificagcdo com a
finalidade proposta, no sentido de orientar o sistema como um todo, podendo-se
destacar também (i) a preponderancia na hierarquia do ordenamento juridico, (ii)
a atuacdo como fonte de direito e garantia individual, (iii) o critério de
interpretacdo e aplicagdo do Direito, (iv) diretrizes e orientagbes aos entes
publicos, impondo limites a sua atuacéo.

Com efeito, determinada a natureza juridica, ingressamos no exame dos
deveres ordinariamente apontados como correlatos a cooperagao, os de
esclarecimento, consulta, prevengao e auxilio, identificando, na descricdo deles,
um excessivo amalgamento de principios ja consagrados no sistema, como os do
contraditorio, eficiéncia e boa-fé, circunstancia que, se de um lado nao favorece a
autonomia do principio estudado, embora com eles evidentemente imbricado, ndo
permite avangar, com mais intensidade, naquilo que € essencial a cooperacéo,
isto €, o caminhar conjunto dos sujeitos do processo no sentido do descobrimento
da verdade (possivel), em tempo razoavel, mediante o emprego da técnica mais
efetiva na solugdo da controvérsia, sempre com maior prestigio a oralidade e
imediacao.

E o que se viu no dever de esclarecimento, onde acentuamos, em linhas
gerais, que se esta diante, na verdade, do dever de fundamentagao das decisdes
judiciais, ao invés de propriamente um agir colaborativo do juiz ou Tribunal com
as partes, embora resulte evidente que, ao bem fundamentar as decisoes,
exigéncia antiga, que decorre desde a CF/88, o magistrado favorece o modelo de
processo cooperativo, porquanto ajuda ou colabora, concomitantemente ao
atendimento da norma constitucional, a compreensao e a tomada de posicoes
pelas partes e advogados. Mas nao € isso, o fundamentar as decisdes judiciais,

que determina e da real significagdo ao principio da cooperacgao.
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No dever de consulta, que impde ao juiz ou Tribunal submeter as questdes
de fato ou de direito a prévia manifestacao das partes, ainda que conhecidas ex
officio, a situagao fica mais flagrante, porque se esta a falar, em realidade, do
principio do contraditorio, na sua vertente mais moderna, a de influir no
convencimento do magistrado, tanto que se proscreveu, alguns artigos mais
adiante, as chamadas decisées-surpresa (arts. 9° e 10, CPC/2015).

Isto €, além das caracteristicas que usualmente eram empregadas para
definir o contraditério, notadamente a informacédo e reagcdo, foi acrescida a
influéncia, espécie de ponderagdo, com apoio em alegacdes e provas fornecidas
previamente pelas partes, para a fundamentagao do provimento, a ponto dalguns
afirmarem que, doravante, estes trés vetores constituem a visao policéntrica ou
tridimensional do contraditério, que procuramos dar alguns ligeiros limites,
segundo a perspectiva da vedagdo da decisdo-surpresa, além das expressas
excegdes legais (art. 9°, CPC), por entender que, tal como outros principios, o
contraditorio ndo constitui valor absoluto no processo.

Em relacdo ao dever de prevencao, que se faria presente sempre que o
éxito da acao ou defesa possa ser frustrado pelo uso inadequado do processo, a
ponto de se exigir do juiz ou Tribunal que empreenda atividade no sentido de
depurar irregularidades, também concluimos, exatamente como nos deveres
antecedentes, que nao estamos propriamente defronte ao principio da
cooperagao, ja que, ao expurgar do processo defeitos sanaveis, o juiz o faz como
garante primeiro, 6rgdo do Estado, responsavel pela incolumidade do devido
processo legal, conquanto sob o aspecto formal e objetivo possa a conduta
transparecer agir colaborativo em favor da parte.

Este agir, que modernamente tem sido alcunhado por dever de prevengao,
mas que foca no aproveitamento dos atos processuais e na instrumentalidade das
formas, € o mesmo que prestigia a decisdo de mérito, porquanto se entende, ha
muito, que a atipicidade do molde concebido pelo legislador para a pratica do ato
somente sera sancionada com o decreto de invalidade se o objetivo do ato ou
processo nao for alcancado.

No que tange ao dever de auxilio, segundo o qual o juiz ou Tribunal teria a
incumbéncia de coadjuvar as partes na superagao de eventuais dificuldades que
impegam o exercicio de direitos ou faculdades ou cumprimento de 6nus ou

deveres processuais, pontuamos, sendo essa também uma das conclusées, que
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a tarefa deve ser imputada exclusivamente as partes e seus representantes
legais. O juiz ou Tribunal ndo tem o dever atipico de auxiliar as partes,
intrometendo-se na relagdo, que é de confianga, travada entre a parte e seu
advogado, o qual deve conduzir a causa, porque eleito foi pelo constituinte,
segundo a melhor técnica concebida ao caso concreto, sob pena de
comprometimento da sua fundamental imparcialidade.

N&o se pode, a pretexto duma exigéncia de cooperagao, que € desejada,
mas que se volta macicamente em face do juiz ou Tribunal, impor atuar em favor
dos interesses das partes, alertando-as sobre os rumos da causa, aconselhando-
as sobre a formulagcdo das suas alegagbes e provas, sem que se aumente, e
definitivamente isso ndo € recomendavel, o risco de decisbes contaminadas pelo
vicio da parcialidade.

A cooperacido, muito mais do que os deveres acima mencionados, todos
fielmente replicados do direito europeu, tem realmente importancia quando se
avanga, contra o que diz a doutrina majoritaria, na admissao de deveres também
em relacao as partes, marcadamente aqueles decorrentes da boa-fé e lealdade,
bem como no melhor tratamento de institutos (calendarizagéo, acordo processual,
o saneamento compartilhado, pericia consensual, v.g.) que veiculam técnicas
voltadas a obtencdo da decisdo mais efetiva, mas que, embora recentemente
concebidas pelo legislador, ndo foram ainda concreta e habitualmente
aproveitadas, impondo-se, no plano legislativo, o robustecimento dos vinculos
reciprocos de solidariedade entre os sujeitos do processo.

No caso da pericia consensual (art. 471, CPC), mas sem repetir os
fundamentos anteriormente empregados, entendemos que o juiz também precisa
aderir a escolha do perito pelas partes, convencendo-se de suas credenciais
técnicas. A atividade ndo é meramente homologatéria, porquanto o modelo é
cooperativo e nao prescinde da adesao da vontade do juiz em torno da
consecucgéao da prova.

Em relacdo a estipulagdo de calendario para a pratica de atos processuais
(art. 191, CPC), enfatizamos, de relevante para concreg¢do do modelo de processo
cooperativo, que a frustracdo de audiéncias ou o desatendimento de prazos, sem
a correlata pratica do ato para o qual se obrigou, podera ensejar, caso nao exista
justo motivo, na imposi¢cédo de sancéao disciplinar ao juiz ou Tribunal (art. 35, Il, LC
38/79).
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Outrossim, se se entende, como nds entendemos, que a audiéncia, onde
ha contato imediato do juiz com as partes, € caracteristica do modelo de processo
cooperativo, porquanto essencial a interacdo dos sujeitos do processo, em
ambiéncia favoravel, para obtencdo de conciliagdo, esclarecimentos ou solugao
de duvidas, necessario que se dé incremento a sua realizacdo, exatamente como
ocorre no Juizado Especial Civel, onde compulsoria a presenga das partes, sob
pena de revelia no caso de auséncia do réu ou de extingdo no caso de auséncia
do autor.

Audiéncia de conciliagado ou saneamento, que seria obrigatéria caso ambas
as partes formulassem requerimento ou quando o juiz, entendendo-a necessaria,
dada as peculiaridades do litigio, a designasse, ndo podendo as partes dela
ausentar-se, tampouco recusar comparecimento, salvo motivo justo, ja que a
presenca delas, nao por interposta pessoa, € indispensavel ao correto
entendimento da pretensao e dos limites em que formulada.

Realmente dificil compreender o motivo pelo qual o comparecimento
pessoal a audiéncia, solenidade designada pelo Estado-juiz em demanda
instaurada para resolver sobre os direitos das partes, possa ser simplesmente
ignorada, sem que consequéncia alguma, mais incisiva, além duma simples multa
por auséncia a conciliagdo (art. 334, §8°, CPC)3'9, possa ser implementada,
providéncia que certamente, caso inserida no Coédigo de Processo Civil, daria
mais solidez aos vinculos que unem o0s sujeitos do processo no modelo de
processo cooperativo.

Portanto, pugnamos a adog¢do no Cdédigo de Processo Civil de regra
semelhante aos art. 20 e 51, I, da Lei 9.099/95 (“qualquer das audiéncias do
processo”, inclusive instrugdo e julgamento), tornando-se compulséria a
designagao da audiéncia de conciliagdo e mediagdo, caso ambas as partes
manifestem interesse, sob pena de nulidade (que seria presumida), porque €
dever do juiz promover a autocomposi¢ao (art. 139, V, CPC). Também seria

compulsoria a designacao da audiéncia de saneamento compartilhado, quando,

319 Art. 334, § 8°, CPC - O ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de
conciliagdo é considerado ato atentatério a dignidade da justica e sera sancionado com multa de
até dois por cento da vantagem econdémica pretendida ou do valor da causa, revertida em favor
da Unido ou do Estado.
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nao sendo caso de julgamento antecipado, ambas as partes a entendam
necessaria, pressuposto a inauguracao da fase probatoéria.

Para enfatizar o carater obrigatério do comparecimento das partes a
audiéncia de saneamento compartilhado, além da presencga de seus advogados,
propde-se a exclusdo da expressao “convidara” contida no art. 357, § 3°, dada a
nitida conotagcdo de facultatividade na expressdo, podendo a redagcao ser
encurtada, nos seguintes termos: “§ 3° Se a causa apresentar complexidade em
matéria de fato ou de direito, devera o juiz designar audiéncia para que o
saneamento seja feito em cooperagao com as partes”.

Desse modo, retirando do juiz a exclusividade da avaliagdo sobre a
conveniéncia da designacdo da audiéncia de saneamento compartilhado, ao
mesmo tempo em que, caso designada, as partes devem se fazer presentes, nédo
apenas por intermédio de advogado, tornar-se-ia mais robusta e frequente o uso
da referida técnica, mediante a disposicdo de regras mais consistentes,
fortalecendo a aplicabilidade do principio da cooperacao.

Outra providéncia, que sinaliza dar mais eficiéncia ao modelo de processo
cooperativo, nao obstante a distincdo que a doutrina se esmera em fazer o
sentido de que estar-se-ia diante de instituto com finalidade diversa da do
depoimento pessoal, é retirar a parte final do inciso VIII do art. 139 do CPC, a que
diz “hipotese em que n&o incidira a pena de confesso”.

Afinal, se o comparecimento pessoal ndo € obrigatdrio, se a parte pode
validamente ausentar-se, ou simplesmente calar caso resolva atender o chamado
do juizo, que objetiva esclarecimento sobre os fatos ou solugao de duvidas, com o
escopo de proferir decisdo justa, mais proxima da verdade possivel, de que
adianta municiar o juiz ou Tribunal com tal “poder”, que nada mais € do que
importante ferramenta a realizagao, na esséncia, do principio da cooperagao?

Mantido o dispositivo, exatamente tal como formulado, nem se podendo da
recusa ou do siléncio da parte extrair sequer prova indiciaria relativamente ao fato
que se almejava esclarecer ou sanar duvida, a cooperagdo, como pontuamos na
tese, resultara irremediavelmente frustrada, a ponto de o juiz, dada a fraqueza ou
inocuidade das normas que regulam os vinculos de reciprocidade, simplesmente
abdicar do uso deste dever-poder que, insistimos, traduz aspecto dos mais

relevantes no funcionamento do modelo de processo cooperativo.
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E preciso avancar, malgrado a cultura do embate, na superacdo de visdo
mais egoistica, a que entende o éxito ou triunfo como unica meta a ser alcangada
pelas partes, a pretexto dum superdimensionamento da autonomia das partes,
estimulando, em sentido oposto, com a prescrigdo de regras mais vigorosas, a
adocdo de comportamento efetivamente consentaneo com os fins politicos,
sociais e juridicos do processo.

Essa vertente, de quase imunidade as escolhas e acbes das partes ao
longo do processo, desponta logo evidente ao se notar a inadmissao, por muitos,
de que as partes nao teriam deveres entre si, tampouco perante o juiz ou tribunal,
a ponto de se propugnar interpretagdo conforme ao art. 6° do CPC, expurgando-
se qualquer referéncia semantica que induza conclusao sobre a existéncia de
vinculos de reciprocidade, firmes na premissa de que constitui missdo do
advogado a ‘postulagdo de decisdo favoravel ao seu constituinte” (art. 2°, § 2°, Lei
8.906/94).

Mas é evidente que, apesar da resisténcia, deveres entre as partes e
perante o juiz ou Tribunal ndo s6 s&o inexoraveis da interpretacdo da norma,
como especialmente essenciais a compreensdo do modelo de processo
cooporativo.

Dentre eles, o mais caro ao principio da cooperacdo, ao lado do maior
prestigio a oralidade e imediagédo, cujo alvo primeiro aponta a obtencdo da
decisao justa, € o dever de verdade e completude, ndo se tolerando a mentira,
afirmacdo consciente de fatos contrarios a verdade ou recusa de fatos
sabidamente verdadeiros, compreendidos aqueles de que tomou parte ou tinha
condigoes saber, muito menos a meia-mentira, omissdo maliciosa de fatos ou
provas relevantes a entendimento da controvérsia, em toda a sua dimensio, com
o propésito de enganar e obter situagao de vantagem, ressalvado, porque do

sistema isso decorre®?°, o privilégio contra a autoincriminagdo penal, eventos

320 Art, 388, CPC - A parte ndo é obrigada a depor sobre fatos: | - criminosos ou torpes que lhes
forem imputados; Il - a cujo respeito, por estado ou profissao, deva guardar sigilo; Il - acerca dos
quais nao possa responder sem desonra prépria, de seu cdnjuge, de seu companheiro ou de
parente em grau sucessivel; IV - que coloquem em perigo a vida do depoente ou das pessoas
referidas no inciso lll. Paragrafo unico. Esta disposicdo ndo se aplica as agdes de estado e de
familia. Art. 404, CPC - A parte e o terceiro se escusam de exibir, em juizo, o documento ou a
coisa se: | - concernente a negécios da propria vida da familia; Il - sua apresentagéo puder violar
dever de honra; Il - sua publicidade redundar em desonra a parte ou ao terceiro, bem como a
seus parentes consanguineos ou afins até o terceiro grau, ou Ihes representar perigo de acao
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cobertos pelo sigilo profissional ou que exponham a parte ou a familia a desonra
Ou grave perigo.

E por isso que, revertendo entendimento que n&o s6 tolera a mentira, como
a protege, ao invés de sanciona-la (perjury), algo muito além do direito ao siléncio
que a norma constitucional assegura, propomos que se enverede, tal como nos
demais sistemas europeus, dentre eles o portugués (art. 417, CPC de Portugal),
fonte de inspiracdo a doutrina processual moderna, pela ado¢cdo do dever de
completude, ao lado do de dizer a verdade, impondo-se sangao pecuniaria a
quem deles dolosamente se distancia : “Art. 77. Além de outros previstos neste
Cadigo, sdo deveres das partes, de seus procuradores e de todos aqueles que de
qualquer forma participem do processo: | - expor os fatos em juizo conforme a
verdade, de forma completa e integral”.

Exigir maior acuidade no agir inspirado pela boa-fé e lealdade nao significa
autoritarismo judiciario, muito menos caracteristica de codigos processuais
fascistas, retdrica usualmente empregada para evitar a incidéncia de norma que
claramente impde reciproca relagdo de colaboragdo de todos os sujeitos do
processo, sem excegao, porquanto providéncia afinada com o devido processo
legal e o regime democratico.

Ademais, diminui-se, estimulando a tdo almejada mudanga de mentalidade
dos sujeitos do processo, o risco de decisdo injusta, aquela manipulada ou
distorcida, o julgamento de fachada (Scheinprozess), pela omissdo dolosa de
fatos e circunstancias relevantes ao julgamento da causa, dando maior
credibilidade ao sistema de justica.

Especificamente em relagdo as provas, para onde a cooperagao também
projeta claros efeitos, ndo ha ainda, apesar do notoério avango no procedimento da
producao antecipada de provas, agora prescindindo do requisito da urgéncia, um
conjunto de normas regulando o compartilhamento, a troca entre as partes de
subsidios probatdrios que servem a demonstracdo e compreensdo do fato

controvertido, carateristica mais marcante do sistema norte-americano, pelo que

penal; IV - sua exibi¢do acarretar a divulgacéo de fatos a cujo respeito, por estado ou profissao,
devam guardar segredo; V - subsistirem outros motivos graves que, segundo o prudente arbitrio
do juiz, justifiquem a recusa da exibigdo; VI - houver disposi¢édo legal que justifique a recusa da
exibicdo. Paragrafo unico. Se os motivos de que tratam os incisos | a VI do caput disserem
respeito a apenas uma parcela do documento, a parte ou o terceiro exibira a outra em cartério,
para dela ser extraida cépia reprografica, de tudo sendo lavrado auto circunstanciado.
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nao vemos Obice ou amarras num caminhar mais vigoroso em direcdo a
cooperacgao integral (duty of disclose), inclusive mediante a prescricdo de sang¢des
stricto sensu por conduta que, embora subordinada a “imperativo do préprio
interesse”, também repercute negativamente no interesse publico que subjaz o
processo (contempt of court).

Contentamo-nos, malgrado a prescricdo idealizada pelo legislador dum
atuar cooperativo entre as partes no campo das provas, com a simples deducio
dos argumentos que a produgdo da prova do fato se pretendia, caso a parte, n&o
colaborando, recuse o compartilhamento, com a ressalva de que a ocultacéo
consciente de fatos e provas com a intengédo de enganar ou iludir, comportamento
francamente antijuridico, passaria a ser também sancionada, na esteira da
sugestdo acima formulada, pequena modificagdo no conjunto de regras que
reduziria o déficit normativo do principio da cooperacao.

Uma ultima sugestdo, para dar mais corpo ao principio da cooperagao,
colocando o modelo concebido pelo legislado realmente no trilho correto para
atingimento dos altos fins alvitrados, seria a prescrigdo, como ato atentatério a
dignidade da justi¢a, sistema que todos os sujeitos do processo integram e devem
preservar, da conduta daquele que, sem justo motivo, recusa ou omite
cooperacgao, quando |he era possivel fazé-lo.

Agride o sistema de justica, colocando-lhe Obices no avangar e bem
realizar a missao que a Constituicdo Federal reserva ao Poder Judiciario, no
sentido da busca pela decisdo de mérito justa e efetiva, em prazo razoavel,
aquele que, embora devendo colaborar, ndo o faz, porque entende que, inviolavel
na autonomia que lhe € assegurada, imagina-se apartado de vinculos de
solidariedade que a sua so existéncia em sociedade impde (art. 3°, CF).

A prescrigao desta conduta, como ato atentatério a dignidade da justica,
daria atendimento a duas normas constitucionais (“ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sen&o em virtude de lei”; “ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”), ao mesmo tempo
em que, na qualidade de preceito secundario, confere efetividade a norma que
dispbe ‘ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario para o
descobrimento da verdade” (art. 378, CPC).

E a eficiéncia do principio da cooperacgéo, tomando-se o devido cuidado

sobre o0 excesso de cooperagao do juiz ou Tribunal, o qual pode resvalar em
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reprovavel parcialidade, que deve o intérprete buscar, dando o melhor sentido e
aproveitamento a valores que lhe sdao essenciais, como a boa-fé e lealdade,
mergulhando o processo numa total e integral interacdo do juiz com as partes e
das partes entre si, ao invés de limitar o seu entendimento a replicacdo de
deveres que, direcionados exclusivamente a figura do juiz e anunciados a partir
de doutrina comparada, tém mais relagdo com outros principios, todos ja
consagrados, além de evitar colocar freios na sua aplicabilidade, mediante o
emprego equivocado de epitetos atordoantes como processo moralista ou
autoritario para designar o modelo cooperativo; pensamento que, felizmente, ndo

tem sido encampado pelas Cortes de Justica.
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