UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO

ISADORA MINOTTO GOMES SCHWERTNER

A ATUACAO DOS SUJEITOS PROCESSUAIS NO MODELO PROCESSUAL
COLABORATIVO

CURITIBA
2016



ISADORA MINOTTO GOMES SCHWERTNER

A ATUACAO DOS SUJEITOS PROCESSUAIS NO MODELO PROCESSUAL
COLABORATIVO

Tese apresentada ao Programa de Pds-graduacao
em Direito da Universidade Federal do Parana
como requisito parcial a obtencdo do titulo de
doutor em direito.

Area de Concentragio: Direito das relagdes sociais.

Linha de pesquisa: a) Direito, tutela e efetividade;
b) Novos paradigmas do Direito

Orientador: Prof. Doutor Eduardo Talamini

CURITIBA
2016



MINISTERIO DA EDUCAGAO
UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA

SETOR DE CIENCIAS JURIDICAS
Programa de Pés-graduagdo em Direito

PARECER

A Comissdo Julgadora da Tese apresentada pela doutoranda Isadora
Minotto Gomes Schwertner, sob o titulo "A ATUAGAO DOS SUJEITOS
PROCESSUAIS NO MODELO PROCESSUAL COLABORATIVO", apds
arglir a candidata e ouvir suas respostas e esclarecimentos, deliberou
aprova-la por unanimidade de votos, com base nas seguintes notas
atribuidas pelos Membros:

‘—‘—"_'_—_—_——\
on de Albuquerque Maranhéo - 9,00 (nove inteiros)

el

OO
Prof. Dr. Eduardo Talar;em - 9,00 (ngv€ irfieiros)

2
% ‘@- Barros Teixeira - 9,00 (nove inteiros)
el

.ﬁgh\

Prof. rigo Xaveo jdrdo - 9,00 (nove inteiros)

Em face da aprovagéo, deliberou, ainda, a Comisséo Julgadora, na forma
regimental, opinar pela concessédo do titulo de Doutor em Direito a
candidata Isadora Minotto Gomes Schwertner.

E o parecer.

Curitiba, 29 de junho de 2016.



DEDICATORIA

Dedico a vocé, Jefferson, este trabalho.
Uma dedicatoria simples, despretensiosa, leve e consistente, como nossa relagéo.

Dedico também & minha familia: pais, irmdos e sobrinhos, pelo constante suporte, pelo
fato de sermos verdadeiramente uma familia.



AGRADECIMENTOS

Um curso de doutorado em direito € uma experiéncia de vida. Como tal,
demanda tempo, entendimento e empenho, para ao final, proporcionar crescimento. Nao
existe crescimento sem sofrimento, assim como ndo deve existir vida sem experiéncias.

Sdo tantas as pessoas que merecem citagcdo neste curto espaco dedicado ao belo e
importante exercicio da gratiddo. Primeiramente, merece especial mengdo o Prof.
Doutor José Antdnio Peres Gediel, por acreditar e abragar uma ideia surgida em um
pequeno grupo de professores nos confins do oeste do Parana. Todos acreditaram e é
por isto que o projeto deu certo. Foram 2 anos de trabalho, além dos 4 anos de curso:
compilacdo de um projeto inovador, reunido de documentos, busca de parceiros,
recursos financeiros e apoio daqueles que acreditavam tanto quanto nés na viabilidade
de uma ideia surgida despretensiosamente. Apds os tramites burocraticos com a
submissdo do projeto a CAPES nas férias de janeiro de 2012 veio finalmente, a
provagao. Assim, todos tivemos a oportunidade de viver juntos esta experiéncia.

Obrigada Dr. Jodo Bonifacio Cabral Janior, pelo apoio irrestrito e incentivo sem
0 qual ndo teria nascido o projeto DINTER, o senhor acreditou mais do que todos nos
em nés mesmos. Obrigada Itaipu Binacional pela confianca com a qual financia nossos
projetos.

Obrigada aos colegas professores do colegiado do curso de direito da
Universidade Estadual do Oeste do Parana. E obrigada a Direcdo de Centro (CCSA),
Direcdo de Campus e também a Reitoria.

Obrigada & Coordenacdo do centenério Programa de Pds-graduacdo em Direito
da Universidade Federal do Parana. Prof. Dr. Rodrigo Xavier Leonardo, obrigada pelo
seu apoio incondicional. Agradego também aos servidores do PPDG-UFPR que
acolheram os doutorandos vindos de longe e deram o suporte necessario para que
pudéssemos prosseguir.

Obrigada aos professores que, conosco, aceitaram viver esta experiéncia: Prof.2
Dr.2 Vera Karam de Chueir, Prof. Dr. Abili Lazaro Castro de Lima, Prof.2 Dr.2 Vera
Fradera, Prof.2 Dr.2 Katya Kozicki, Prof. Dr. Ricardo Marcelo Fonseca, Prof. Dr. Celso
Luiz Ludwig, Prof.2 Dr.2 Tatyana Scheila Friedrich, Prof.2 Dr.2 Clara Maria Roman
Borges, Prof. Dr. Luis Fernando Lopes Pereira. Obrigada também aos professores das
escolas de altos estudos juridicos: Prof. Raffaele di Giorgi, Prof. Dr. Anténio Manuel
Hespanha e Prof. Dr. Mufioz Conde.

Um agradecimento especial ao meu professor orientador, Prof. Dr. Eduardo
Talamini, sua genialidade fala por si s6 e é nossa principal fonte inspiradora.

Obrigada CAPES, o Programa de Doutorado Sanduiche no Exterior é um dos
projetos mais elogiaveis, interessantes e inovadores. Tudo foi maravilhosamente
impecavel.

Professor doutor Raffaele di Giorgi, obrigada pela sua imensa generosidade,
obrigada pela preocupacdo demonstrada durante a minha acolhida na Universita degli



Studi de Lecce (Facultd di Giurisprudenza). Certamente, durante este curso de
doutorado, o senhor pode me proporcionar a minha melhor e maior experiéncia. O
senhor me concedeu 0 12° camelo e me mostrou que nesta sociedade de riscos, todos
sd0 possiveis, inevitiveis e até necessarios. Seus textos nos inspiram e por esta razdo
suas ideias permanecerdo transpondo o tempo e as fronteiras criadas pelos homens.



RESUMO

SCHWERTNER, I. M. G. A Atuacdo dos Sujeitos Processuais no Modelo Processual
Colaborativo. 2016, 227 fls. Tese (Doutorado) — Universidade Federal do Parana,
Programa de Pds-graduacdo em Direito, Curitiba, 2016.

A relagdo juridica processual possui como uma das suas caracteristicas a litigiosidade, na
medida em que busca concretizar uma pretensdo resistida. Seguindo as ideologias
constitucionais, especialmente as que apregoam a necessidade imperiosa de concretizacdo
dos direitos por meio da conducdo de um processo justo e pautado no didlogo, na probidade
e no dever de observancia dos preceitos éticos, atribuindo a atividade jurisdicional a
maxima efetividade, o novo Cdédigo de Processo Civil estabeleceu no artigo 6° a
colaboracdo processual. A proposta do presente trabalho foi analisar a colaboracédo
processual e a atuacdo dos sujeitos processuais, investigando sua origem no ordenamento
juridico brasileiro, natureza juridica, propostas e fundamentagdo para sua incorporacdo, a
aplicabilidade e perspectivas dogmaticas relacionadas a este novo instituto. Buscou-se
conceber a colaboracdo como mecanismo democratizante do processo, realizavel pela
ampla participacdo das partes, possibilitando aos sujeitos parciais o direito de influenciar
diretamente na constru¢cdo da decisdo judicial, como uma comunidade de trabalho.
Observou-se que a colaboracdo processual contém em si uma importante proposta
moralizadora, ao incluir a boa-fé objetiva na realizacdo e interpretacdo dos atos processuais.
Sao deveres a serem exercidos entre o tribunal e as partes, os deveres de prevencao,
esclarecimento, consulta e auxilio. No aspecto formal e levando em consideracdo a relacdo
do tribunal com as partes, a colaboracdo processual deve ser entendida com principio, pois
estabelece um estado de coisas a ser alcangado, cumprindo com as func@es tipicas desta
categoria normativa, pois o Codigo de Processo Civil estabelece, ao tratar da colaboracéo,
que o0 processo seja instrumento inddneo para alcancar decisdo de mérito justo e efetiva, em
tempo razoadvel. Quanto ao aspecto material, deverdo ser removidos todos os obstaculos
existentes para que as partes possam cumprir suas expectativas processuais em matéria
probatdria para que a verdade seja, tanto quanto possivel, alcancada. No que se refere as
partes entre si, a colaboracdo devera ser analisada com mais cautela, dado o estado de
antagonismo tipico que permeia a relacdo processual. Deve-se buscar equilibrar a
necessidade de atuacdo colaborativa com as garantias constitucionais, especialmente do
contraditdrio, ampla defesa e dignidade da pessoa humana, motivo pelo qual a colaboracdo
processual devera ser entendida como clausula geral, para que diante do caso concreto e
segundo suas pecualiaridades, o magistrado possa conduzir o0 processo sem as amarras
inerentes ao texto legislativo, podendo estabelecer até que ponto devera exigir do sujeito
parcial um atuar colaborativo, sem impor, em absoluta desconformidade com a natureza
humana, que a parte abdique das suas expectativas processuais nem da concretizacdo dos
seus proprios interesses em prol de um atuar colaborativo. Ndo ha como pretender a
determinacdo, por meio de texto legislativo, da adogdo de uma conduta pelo sujeito parcial
que lhe traga a bancarrota ou que importe em recusa a beneficios conquistados por meios
legitimos, pois incompativel com a prépria natureza humana. Existe consideravel diferenca
entre exigir uma atuacdo proba e impor colaboracdo com a parte contraria abrindo mao dos
interesses perseguidos em juizo.

Palavras-chave: Colaboracéo — atuacéo das partes — processo civil
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SCHWERTNER, I. M. G. Le Prestazioni di Soggetti Procedurali nell Modello
Collaborative. 2016, 227 fls. Tesi (Dottorato) — Universidade Federal do Parana, Programa
de Pos-graduacéo em Direito, Curitiba, 2016.

La procedura di rapporto giuridico ha come una delle sue caratteristiche di contenzioso,
nella misura in cui si tenta di utilizzare un credito intemperie. A seguito delle ideologie
costituzionali, soprattutto quelli che sostengono I'urgenza di attuare i diritti conducendo un
processo equo e di dialogo guidato, probita e il dovere di rispetto dei principi etici, dando
l'attivita giurisdizionale massima efficacia, il nuovo codice di procedura civile di cui
all'articolo 6 collaborazione procedurale. Lo scopo di questo studio & stato quello di
analizzare la cooperazione procedurale e le prestazioni dei soggetti processuali, indagando
la sua origine nel sistema giuridico brasiliano, legali, proposte e ragioni della sua
costituzione, nonché I'applicabilita e le prospettive dogmatiche su questo nuovo istituto. Ha
tentato di concepire la collaborazione come democratizzare il meccanismo del processo, che
soddisfano I'ampia partecipazione delle parti, consentendo soggetti parziali il diritto di
influenzare direttamente la costruzione della decisione del tribunale, come comunita di
lavoro. E stato osservato che la cooperazione procedurale contiene in sé un importante
proposta moralizing includere all'obiettivo buona fede nell'esecuzione e interpretazione
degli atti procedurali. | compiti da esercitarsi tra il giudice e le parti, le funzioni di
prevenzione, chiarimenti, consulenza e assistenza. Sotto I'aspetto formale, tenendo conto
della relazione della Corte con le parti, la cooperazione procedurale deve essere inteso in
linea di principio che stabilisce uno stato di cose da realizzare, svolgere le funzioni tipiche
di questa categoria normativo, come il codice di procedura civile, per discutere la
collaborazione, il processo di ind6neo strumento per realizzare decisione equa ed efficace di
merito, in tempi ragionevoli. Sotto I'aspetto materiale deve essere rimosso tutti gli ostacoli
alle parti per soddisfare le loro aspettative procedurali in materia di prova del fatto che la
verita &, per quanto possibile, raggiunto. Per quanto riguarda le parti insieme, la
collaborazione dovrebbe essere esaminata piu attentamente, dato lo stato tipico di
antagnonismo che permea l'interfaccia procedurale. Si dovrebbe cercare di bilanciare la
necessita di un‘azione di collaborazione con le garanzie costituzionali, in particolare
contraddittorio, difesa legale e la dignita umana, che e il motivo per cui la cooperazione
procedurale dovrebbe essere intesa come una clausola generale, che sul caso e in base alla
loro peculiarita il magistrato pud condurre il processo senza le catene inerenti alla
normativa, pud stabilire in che misura dovrebbe richiedere il soggetto parziali lavoro
collaborativo, senza imporre, in totale disprezzo della natura umana, che una parte abdicare
le loro aspettative procedurali, né la realizzazione dei propri interessi per il bene di un mero
atto di collaborazione. Non c'é modo si vuole determinare, attraverso la legislazione,
I'adozione di comportamenti da parte del soggetto parziale che porta il fallimento o la cura
nel rifiutare i benefici acquisiti dai mezzi legittimi, in quanto incompatibili con la natura
umana stessa. Vi & una notevole differenza tra la domanda un'azione proba e far rispettare la
collaborazione con l'altra parte abbandonare gli interessi perseguiti in tribunale.

Parole chiave: Collaborazione - il funzionamento delle parti - procedura civile



RESUMEN

SCHWERTNER, I. M. G. El Rendimiento de los Sujetos Procesales en el Modelo del
Procedimiento de Colaboracion. 2016, 227 pags. Tesis (Doctorado) - Universidad Federal
de Parana, Programa de Licenciado en Derecho, Curitiba, 2016 .

La relacion juridica procesal tiene como una de sus caracteristicas a los litigios , ya que trata
de lograr una reclamacién resistido . Después de las ideologias constitucionales,
especialmente aquellos que reclaman la urgente necesidad de la aplicacion de los derechos
mediante la realizacién de un proceso justo y el dialogo guiada, la probidad y la obligacion
del cumplimiento de los principios éticos, dando a la actividad jurisdiccional maxima
eficacia, el nuevo codigo de procedimiento Civil establece en el articulo 6 de la
colaboracién de procedimiento. El propdsito de este estudio fue analizar la cooperacion
procesal y el rendimiento de los sujetos procesales, investigando su origen en el sistema
juridico brasilefio, legales, propuestas y las razones de su incorporacion, la aplicabilidad y
perspectivas dogmaticas sobre este nuevo instituto. El tratd de concebir la colaboracion
como la democratizacién del mecanismo del proceso, el cumplimiento de la amplia
participacion de las partes, permitiendo a los sujetos parciales derecho a influir directamente
en la construccién de la decisién judicial, como una comunidad de trabajo. Se observé que
la cooperacion procesal contiene en si mismo una propuesta moralizante importante incluir
la buena fe objetiva en el rendimiento y la interpretacién de los actos procesales. EI deber
de ser ejercidos entre el tribunal y las partes, los deberes de prevencion, aclaracion, consulta
y ayuda. En el aspecto formal, teniendo en cuenta la relacion de la Corte con las partes, la
cooperacién procesal debe entenderse, en principio, que establece un estado de cosas que
debe lograrse, el cumplimiento de las funciones tipicas de esta categoria normativa, como el
Cadigo de Procedimiento Civil, para discutir la colaboracion, el proceso de adecuado
instrumento para lograr decisién justa y eficaz de mérito, en un tiempo razonable. En cuanto
al aspecto material debe ser eliminado todos los obstaculos a las partes a cumplir con sus
expectativas de procedimiento relativas a la evidencia de que la verdad es que, en lo
posible, logrado. Con respecto a las piezas juntas, la colaboracion debe ser examinado con
méas cuidado, dado el estado tipico de antagonismo que impregna la interfaz de
procedimiento. Se debe tratar de equilibrar la necesidad de una accion de colaboracién con
las garantias constitucionales , especialmente contradictorio, defensa legal y la dignidad
humana, por lo que la cooperacion procesal debe entenderse como una clausula general, que
en el caso y en funcion de su peculiaridad el juez puede llevar a cabo el proceso sin las
trabas inherentes a la legislacion, podra establecer en qué medida debe requerir al sujeto
trabajo colaborativo parcial, sin la imposicion de normas, con menoscabo de la naturaleza
humana, que parte abdicar de sus expectativas de procedimiento ni el realizacidn de sus
propios intereses en favor de un acto de colaboracién. No hay manera de que desea
determinar, a través de la legislacion, la adopcion de una conducta por parte del sujeto
parcial que trae la quiebra o la atencion al negarse los beneficios obtenidos por medios
legitimos, por ser incompatibles con la propia naturaleza humana. Existe una considerable
diferencia entre exigir una accion proba y hacer cumplir la colaboracién con la otra parte
renunciar a los intereses perseguidos en los tribunales.

Palabras clave: Colaboracién - actuacion de las partes - el procedimiento civil
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1 INTRODUCAO

A relagdo juridica processual é fortemente marcada pelo debate das partes, as
quais ocupam posicdes antagonicas no processo, cada qual na defesa dos seus

interesses, em razao da necessidade de obtencdo do objeto disputado em juizo.

Com o passar dos anos e sob os influxos axiol6gicos da contemporaneidade, 0s
sistemas processuais passaram a, gradativamente, incorporar posicdes valorativas que
ensejaram o instrumentalismo e a publicizacdo do processo, inclusive, ao pautar a

atuacdo dos sujeitos processuais na probidade, lealdade e boa-fe.

O presente trabalho de pesquisa, com a proposta de consistir em tese de
doutoramento, prop8e uma nova visdo do processo civil, mais compativel com o0s
preceitos insculpidos no Estado Constitucional, na medida em que apregoa a
necessidade de atuacéo das partes pautada na boa-fé e na necessidade de colaboragéo,
ndo apenas com a administragdo da justica, mas com a concretizagdo dos ideais de

justica.

Para tanto, as partes deverdo atuar em estado de cooperacdo, favorecendo o
didlogo e a plena realizacdo dos atos processuais. E ainda imperioso que o Juizo
conduza o processo de forma a garantir o contraditorio pleno e substancializado,
viabilizar a pronta realizacdo dos atos processuais, cientificar as partes acerca dos atos
processuais antes de proferir qualquer decisdo que interfira fundamentalmente no

deslinde da causa, bem como motivar amplamente suas decisoes.

O problema reside em delimitar até que ponto a legislacdo e o 6rgdo judicante
poderdo exigir este atuar cooperativo dos sujeitos parciais no processo, ja que cada qual
defende interesses antagonicos. Excetuando-se 0s casos em que a conciliagdo € obtida,
as partes buscam por meio do processo jurisdicional a satisfagdo de uma pretensdo que

se encontra resistida.

Entretanto, apenas a cooperagdo espontanea das partes ou do juizo ndo basta

para que o processo alcance seu desiderato. E necessaria a existéncia de legislagdo, que
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garanta as partes que os direitos fundamentais sejam exercidos no plano da relagéo

juridica processual, tal como apregoa Robert Alexy.*

Partindo-se de uma metodologia juridica baseada no formalismo-valorativo ou,
para alguns autores, no neoconstitucionalismo, o processo civil da atualidade se explica
como um meio de comunica¢do democratico que propde a analise do processo partindo
de alguns pressupostos, quais sejam, a participacdo ampla das partes no processo, a
critica ao positivismo excessivo e a preocupagdo com a seguranca juridica, o devido

processo legal, o contraditorio e a justica da deciséo.

Um dos principais problemas que circundam o tema reside justamente em
analisar o papel da parte no processo civil, delimitando até que ponto é viavel, sob o
ponto de vista juridico, exigir um atuar colaborativo no sentido de se obter uma solugéo

justa no processo, ainda que desfavoravel aos seus proprios interesses.

Ainda, analisando a atuacdo da parte no processo, na consecuc¢ao dos interesses
proprios, ndo podera obstaculizar a concretizacdo nem a boa administragéo da justica. A
questdo que surge é a necessidade de abandonar parcialmente a visdo liberal,
individualista da parte no sentido de defender apenas e tdo somente seus proprios
interesses, em detrimento da boa administracéo da atividade jurisdicional, exigindo atos

de colaboragdo com o resultado do processo.

A proposta que se faz é de uma nova concepgdo do processo, Vvisto como
mecanismo democratico de participacdo, com o objetivo de solucionar a lide com
justica como um dos valores da democracia, onde as partes tém a possibilidade de
auxiliar diretamente na constru¢do da decisdo judicial que produzird reflexos na sua

esfera de interesses.

A definicdo minima de democracia, conforme proposta por Norberto Bobbio
apregoa que um regime democratico se constréi primariamente por meio de um

conjunto de regras de procedimento que permite a formagdo de decisdes coletivas, em

! ALEXY, Robert. La Construccion de Los Derechos Fundamentales. Buenos Aires: Ad-hoc, 2010, p.
81.
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que sdo previstas regras que facilitem a participacdo mais ampla possivel dos

interessados.’

Ha que se ressaltar ainda, a atuacdo do proprio 6rgdo jurisdicional que devera
deixar de ser produto mecénico resultante de atos prévios puramente logisticos. Os
juizes contemporaneos deverdo se afastar do mero silogismo juridico, pois incompativel
com a vigilancia democratica que deverdo exercer no processo. Esta forma de conducéo
do processo jurisdicional podera auxiliar inclusive na renovacao do direito objetivo, na
medida em que possibilita e abre espaco para novas interpretagdes dos textos
normativos, amoldando-os melhor aos casos concretos. Dai a necessidade de estender a

nocdo de colaboracdo com sua observancia também aos juizes e tribunais.

Outro ponto relevante da pesquisa consiste em analisar os meios dos quais
dispde o legislador no intuito de exigir da parte a atuacdo pautada na ética e boa-fe,
verificando os dispositivos existentes no ordenamento juridico brasileiro, no novo
Cadigo de Processo Civil e no direito comparado, com o intuito de exigir a participagao

colaborativa.

Na aplicacdo das normas do direito privado, formou-se tanto na doutrina quanto
na jurisprudéncia, a conviccdo de que a ordem juridica ndo deve tolerar o exercicio
abusivo dos direitos e como tal se consideram aqueles que contrariem as finalidades
previstas na legislacdo ou que exceda os limites impostos pela boa-fé, pela moral e

pelos bons costumes.

O direito processual civil tratou de amoldar-se aos ditames éticos das legislagdes
materiais.® O processo, de instrumento de realizacdo da vontade concreta da lei, passou
a ser entendido como instrumento destinado a proporcionar a justa composigdo dos
litigios, com o reforco dos poderes do juiz e com sangBes severas as condutas

processuais abusivas e antiéticas.

2 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia: Uma defesa das regras do jogo. Rio de Janeiro: Paz e
Terra. 1997, p. 12.

¥ THEODORO JUNIOR, Humberto. Boa-fé e Processo: Principios éticos na represséo a litigancia de
ma-fé e o papel do Juiz. Estudos de Direito Processual Civil (Homenagem ao Professor Egas Dirceu
Moniz de Aragdo). Luiz Guilherme Marinoni, coordenador. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2005, p. 643.
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O presente estudo tem por fundamento analisar a atuagéo das partes no processo,
com vistas & concretizacdo dos valores democraticos no plano das relagdes juridicas
processuais, as quais tradicionalmente séo vistas como local de debate e antagonismo. O
processo civil colaborativo tem por objetivo a analise da relagdo processualistica como
meio de didlogo entre as partes, visando uma atuacdo ampla e pautada na boa-fé, ética,
colaboracéo e lealdade, sem entretanto, olvidar que o processo também é local de debate

e disputa de interesses, dada sua inevitével natureza adversarial.*

O trabalho objetiva também analisar brevemente o direito processual civil sob o
prima do formalismo-valorativo, o qual propde a condugdo da relagdo juridica
processual como fendmeno cultural, interpretando e sistematizando as bases
metodoldgicas em conformidade com os principios preconizados pelo Estado
Constitucional contemporéaneo e forma através da qual o processo devera ser conduzido
tendo como norte a organizacdo politica adotada pela sociedade, voltada sempre para a
concretizacdo dos direitos fundamentais no plano das relagdes juridicas de direito

material e no plano processual.

Como mecanismo de concretizar o dever de colaboragdo das partes no processo
serdo analisados também os meétodos dos quais dispde o legislador na tentativa de
incutir nos sujeitos processuais a atuacdo ética, proba e leal, como forma de melhor
adequar a interpretacdo legislativa processual, tradicionalmente pragmaética e operativa,
em consonancia com a filosofia comunicativa e participativa democratica, no intuito de
se alcancar a legitimidade e representatividade pretendidas. Trata-se da participagdo
democrético-jurisdicional das partes no processo, preconizada pelo método
interpretativo neoconstitucionalista e democréatico, voltada para a concretizacdo da

prestacdo jurisdicional de forma justa e efetiva.

Primeiramente, destaca-se a importancia do tema pela necessidade de se

construir o Direito, mais especificamente o direito processual civil, como instrumento

* No modelo adversarial, as partes encontram-se em disputa ou competicio e o processo desenvolve-se
como um conflito institucionalizado, ou seja, entre dois adversarios e perante um 6rgdo jurisdicional
relativamente passivo, cuja principal funcio é decidir. DIDIER JUNIOR, Fredie.Os Trés Modelos de
Direito Processual: Inquisito, dispositivo e cooperativo. Revista de Processo. Ano 36, vol. 198, agosto
de 2011. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais Ltda, 2011.
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democrético. Para alcancar este desiderato, o direito deverd ser estudado como
fendbmeno social, na sua dimensdo hermenéutica, reconhecendo-lhe a condicdo de
ciéncia da compreenséo para, via de consequéncia, investigar a legitimagéo da criacdo

jurisprudencial.®

No projeto do Cddigo de Processo Civil, bem como no seu texto devidamente
aprovado, existem vérias passagens que acentuam a ideia do processo civil colaborativo.
Contém o referido texto normativo vérias normas que densificam o dever de
colaboragéo do Estado para com o jurisdicionado e muitas situagdes previstas segundo
as quais o jurisdicionado deverd colaborar com a regularidade da relacdo juridica

processual.

Esta tendéncia democratizante ja encontra previsdo no novo Codigo de Processo
Civil, que prevé especialmente nos artigos 9° e 10 a necessidade de, antes de decidir a
respeito de qualquer matéria, inclusive aquelas sobre as quais poderia o juizo decidir de

oficio, possibilitar a manifestacéo prévia das partes.

Luiz Guilherme Marinoni ressalta positivamente a previsdo dos deveres de
esclarecimento, prevencéo, didlogo e auxilio inerentes & colaboracéo ao longo de todo o
Cadigo de Processo Civil, embora esta compilagdo legislativa ndo o tenha contemplado

de forma expressa.’®

Ao repensar a relacdo juridica processual, surgem para o Juizo basicamente
quatro deveres, quais sejam: dever de consulta, dever de esclarecimento, prevencdo e
auxilio. Diante do dever de consulta, devem-se consultar as partes sobre pontos
relevantes do processo, ainda que possam ser conhecidos sem provocagéo das partes,

para que 0s sujeitos parciais do processo possam exercer o direito de influéncia.

® SILVA. Ovidio Baptista. Processo e Ideologia: O Paradigma Racionalista. Rio de Janeiro: 2006, p.
37.

® MARINONI, Luiz Guilherme: MITIDIERO, Daniel. O Projeto do CPC: Criticas e Propostas. Sdo
Paulo: Ed. RT, 2010, p. 73.
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Quanto ao dever de esclarecimento, 0s atos realizados pelo juiz e seus auxiliares,
bem como os atos praticados pelas partes deverdo ser o mais claro e inteligivel possivel,

evitando-se situagdes que possibilitem interpretagdes dubias ou obscuras.’

O dever de prevengdo ou protecdo implica na atuagdo diligente e atenta do Juizo
quando a ocorréncia dos vicios processuais, 0s quais deverdo sempre ser apontados e
corrigidos, evitando nulidades e refazimento de atos, o que importaria em inobservancia

dos principios da economia, celeridade processual e razoével duracdo do processo.

O presente trabalho visa propor a acolhida da colaboragéo das partes no processo
como principio fundamental do processo, pois necessario a administracdo da propria
justica, para se obter um processo mais justo e igualitario, ja que propde a colaboracéo
como decorréncia do direito fundamental & participagdo no processo, conforme dispde o

artigo 5°, LV da Constituicdo Federal.

O Artigo 6° do novo Codigo de Processo Civil dispde: “Todos os sujeitos do
processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de

mérito justa e efetiva.”

Por certo que o dever de colaboracdo das partes devera ser direcionado ao Poder
Judicidrio, & administracdo da justica, em razdo das partes ocuparem posicdes
antagbnicas no processo contencioso, 0 que afastaria uma interpretagdo literal e,

portanto, simplista do dispositivo supracitado.

De fato, ao colaborar com o0s atos processuais e com o regular andamento do
feito para se obter uma decisdo de meérito justa e efetiva, inevitavel e indiretamente,
estaria uma das partes colaborando com a parte contraria. O que se questiona como um
dos pontos fundamentais da presente tese é a proposta de melhor leitura do dispositivo
em comento, j& que o processo possui natureza indiscutivelmente adversarial e a

colaboracéo é imposta a parte como um dos pilares do novo processo civil.

Né&o ha davida de que a colaboragdo entre o0 Juizo e as partes e das partes com 0

Juizo deverd ocorrer e ser sempre viabilizada. H& entretanto, a necessidade de se

" MIRANDA, Pontes de. Prélogo. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 22 Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1958.
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estabelecer um atuar cooperativo das partes entre si com certos limites naturais, pois ndo
se pode exigir do cidaddo um atuar em confronto com seus interesses pessoais, sob pena

de criar um ambiente artificial que ndo se compatibiliza com a propria natureza humana.

Outro ponto que merece atengdo e destaque no presente estudo, consiste em
investigar se existe um dever de veracidade e se este dever de verdade, caso existente,
decorre necessariamente da nogdo de processo colaborativo. Como decorréncia desta
investigacéo, é necessario o exame da real natureza juridica da colaboragdo processual e
analise de qual categoria normativa melhor se enquadra a este novo fendmeno

processual.

Serdo analisados ainda quais o0s requisitos minimos para a construgdo de um
processo justo, bem como se o descobrimento da verdade é realmente finalidade do
processo civil e se existem mecanismos legislativos que assegurem a reconstrugdo da
realidade no plano processual da forma como ocorreu empiricamente na relagéo juridica

discutida pelas partes.

Para se alcancar um processo colaborativo e, por consequéncia justo, €
necessario desenvolver como ponto de partida a paridade de tratamento e um efetivo

contraditorio, ambos assegurados nos artigos 5°, incisos | e LV da Constituicdo Federal.

Um processo democratico ndo poderd ocorrer sem que as partes se encontrem
em igualdade de condigdes para dialogar e, cada qual, buscar a concretizagdo dos seus

interesses no plano processual.

Isso porque o texto constitucional ja ndo pode mais ser entendido como um mero
marco normativo regulamentador das relagdes do Estado com os cidad&os em condigdes
de pluralismo social e cultural, tampouco como uma ordem juridica global que imponha
a priori a sociedade uma determinada forma de vida. A Constituicdo, antes de qualquer
coisa, fixa os procedimentos politicos conforme os quais os cidad&os, exercitando seu
direito de autodeterminagdo, podem perseguir cooperativamente e com perspectiva de
éxito de um projeto de estabelecer concretamente os direitos e garantias assegurados na

propria Constituigdo, como forma legitimadora de toda a atuacéo legislativa.
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A democracia, da mesma forma que o direito, se caracteriza pela construcéo,
progresso e desenvolvimento das suas ideologias bésicas, em um cenério de conflito,
tendo-o0 como uma das suas virtudes naturais. Como afirma Ovidio Baptista da Silva,
uma vez superado o paradigma dogmaético, encontra-se um ambiente favoravel para que
0 processo desenvolva-se em harmonia com uma sociedade complexa e pluralista, que

possui como marca fundamental o individualismo das grandes multiddes urbanas.®

A atividade interpretativa do juiz ndo deve se prender a um sistema
hermenéutico fechado e Unico, ao revés, deve levar em consideracdo o contexto
histdrico, social e interdisciplinar, como instrumento da democracia, tal qual propde
Elio Fazzalari, ao apregoar que sociologia, storia, giurisprudenza, alle quale si
accompagna la comparazione nei soi vari livelli, sono infatti, scienze diverse, le quali
perd cospirano in uno sforzo interdiciplinare; si collocano cioé in un rapporto che
costituisce il piu maturo prodotto della vocazione verso I’unita delle scienze, e per il
qualse il possesso dei risultati di ciascuna é indispensabile per la elaborazione delle

altre.’

A jurisdicdo devera ser preservada de modo a assegurar o papel de instrumento
democrético. Neste sentido a técnica processual poderia contribuir para a formacéo de
um cendrio mais ético e razoavel, portanto, mais condizente com o exercicio da
democracia, segundo Jurgen Habermas, o modo de operar de um sistema politico,
constituido sob a ideologia do Estado de direito, ndo pode ser descrito adequadamente,
nem mesmo em nivel empirico, quando ndo se considerar a dimenséo de validade do

direito e a forca legitimadora da génese democratica do direito.*°

O que propde o presente estudo é uma visdo mais ética do processo civil,
analisando a relagdo juridica processual como instrumento da democracia, com a

possibilidade de ampla participagéo das partes na formacéo dos resultados do processo.

& SILVA. Ovidio Baptista. Processo e Ideologia: O Paradigma Racionalista. Rio de Janeiro: 2006, p.
48.

® FAZZALARI, Elio. L’esperienza del processo nella cultura contemporanea. Rivista di Diritto
Processuale, volume XX (11 série), ano. Padua: CEDAM, 1965, p.20.

1o HARBERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol Il. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997, pg. 9.
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E necessaria a promocdo de um didlogo entre as partes e entre estas e 0
Magistrado, a fim de que seja possibilitada a formacdo de um contraditério pleno no
plano do processo. Deverdo ser evitadas tanto quanto possivel as decisbes-surpresa, as
quais séo constantemente proferidas no curso do processo, da forma como conduzido
atualmente. No processo civil cooperativo, 0 Magistrado deve abandonar a posigdo de
mero fiscal de regras, devendo adotar uma posi¢cdo de agente colaborador, de

participante ativo, com a funcéo precipua de redimensionar o didlogo processual.

A colaboracdo das partes e do juizo no processo pode ser tida como expressdo da
democracia, no seu aspecto participativo, na medida em que promove o dialogo e
discussédo, tendo como cenario o ambito jurisdicional. Cidaddos livres e em igualdade
de participagdo demonstram melhores condi¢cbes de debater as teses apresentadas
legitimando as decisfes judiciais, em razdo do contexto criado, pautado pelos principios
da incluséo, do pluralismo, da igualdade participativa, da autonomia e da justica social,

democratizando a relagéo juridica processual.
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2 A ATUACAO DAS PARTES NA CONDUCAO DO PROCESSO, O
ABUSO DE DIREITO, A QUEBRA DA PROBIDADE NO PROCESSO CIVIL E
A CONSTRUCAO DA MATERIA FATICA

O Codigo de Processo Civil de 1973, incorporando algumas disposicdes
previstas na codificacdo de 1939, estabeleceu principios e normas de comportamento a
serem seguidos pelos sujeitos processuais, pois caso 0 sujeito processual ndo agisse de
acordo com os padrdes minimos determinados, sofreria a devida penalizacéo.

Ao analisar a atuagdo dos sujeitos processuais'!, o Cadigo de Processo Civil de
1973 em vigor e 0 novo Cddigo de Processo Civil estabeleceram algumas importantes
diretrizes, as quais devem ser seguidas, na medida em que as partes e demais sujeitos do
processo ndo podem agir como Ihes convém apenas, mas respeitar a finalidade precipua
da atividade jurisdicional, qual seja, resolver a lide com justica por meio do processo
justo.

Todo o ordenamento juridico contemporéneo foi permeado por valores morais, a
comecar obviamente, pela macroestrutura constitucional. J& no predmbulo, a
Constituicdo Federal brasileira enfatiza que a Republica Federativa do Brasil constitui-
se em Estado Democrético de Direito destinado a assegurar o exercicio dos direitos, a
igualdade e a justica como um dos valores supremos da sociedade pluralista, fraterna e
democrética.

Valores éticos como justica, solidariedade e dignidade da pessoa humana, no
contexto trazido pela Constituicdo Federal sdo alguns dos fundamentos do Estado Social
de que se constitui a Republica Federativa do Brasil. O ordenamento

infraconstitucional, consequentemente, devera estabelecer-se em conformidade com

1 Anténio Carlos de Araljo Cintra et al, in Teoria Geral do Processo. 30® Ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2014, pg. 367, afirma que os sujeitos do processo sdo autor e réu, COmo sujeitos parciais, e juiz,
como sujeito imparcial, representando a atuacdo estatal invocada a fim de realizar a atividade
jurisdicional orientada para a justa solugdo do conflito. Os préprios autores citados destacam que tratar os
sujeitos do processo apenas como sendo autor, juiz e réu é demasiadamente simplista, pois ndo esgota a
realidade no que diz respeito a todos aqueles que atuam no processo, com destaque para 0s agentes
auxiliares da jurisdicdo, o advogado, o Ministério Publico, os casos de litisconsorcio ativo e passivo,
intervencOes de terceiros, dentre outros.
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essa orientacdo e interpretado sob inspiragdo desses valores, sob pena de afronta a
constituigdo."?

N&o podem as leis processuais permanecerem indiferentes aos preceitos éticos,
muito menos os operadores do direito valerem-se de uma hermenéutica que néo
corresponda aos propositos ideoldgicos de acesso a justica por meios e com vistas a
resultados efetivamente justos.

Antbnio Carlos de Aradjo Cintra et al, ressaltam quantos aos deveres
processuais que a neutralidade ética, geralmente correlata a técnica, ndo tem aplicacéo
ao processo, 0 qual devera ser visto como um instrumento ético de solucdo de conflitos
ndo desvinculado dos valores fundamentais arraigados na cultura da nagdo®®, que é a
cultura do Estado Constitucional.

O ordenamento juridico ndo admite a ideia de desequilibrio no exercicio do
direito. Luiz Guilherme Marinoni et al, afirmam que séo de trés niveis as manifestaces
do exercicio de um direito de forma desequilibrada, quais sejam, o exercicio inutil
danoso; a desproporcdo entre a vantagem auferida por uma das partes em detrimento do
sacrificio imposto & parte contréria; e a ideia decorrente da expressdo juridica dolo agit
qui petit quod statim redditurus est.**

Os mecanismos processuais ndo podem ser instrumentalizados para a prética de
condutas desleais, pois as regras processuais que prescrevem condutas ndo S80 meras
formalidades. O abuso e a ma-fé sdo elementos negativos insitos a toda e qualquer
norma processual™®, ou seja, todo ato processual devera ser realizado com boa-fé.

Para a sistematizagdo de um processo civil em consonancia com a Constituicéo

Federal € necessério pensar de que forma o processo devera se estruturar para que

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Boa-fé e Processo: Principios éticos na repressdo a litigancia de
ma-fé e o papel do Juiz. Estudos de Direito Processual Civil (Homenagem ao Professor Egas Dirceu
Moniz de Aragdo). Luiz Guilherme Marinoni, coordenador. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2005, p. 639.

B3 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo. Et al, in Teoria Geral do Processo. 302 Ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2014, p. 112.

% MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo
Civil Comentado. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015, p. 163.

' BERALDO, Maria Carolina Silveira. O Dever de Cooperacdo no Processo Civil. Revista de
Processo. Ano 36, vol. 198, agosto de 2011. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais Ltda, 2011, p. 457.
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constitua efetivamente um meio de solugdo de conflitos capaz de produzir decisbes
justas e adequadas ndo apenas a realidade das partes, mas cujo procedimento trazido em
si seja também adequado aos fins colimados pelo préprio Estado Constitucional.

Assim, para que 0 processo seja concebido como meio iddneo & justa solucdo do
conflito, é necessario que seja concretizado sobre os principios bésicos de ordem técnica
que garantam a atuacdo das partes, mas tambeém principios de ordem ética e politica que

orientam o ordenamento juridico, conforme serd melhor explanado nos topicos a seguir.

21 DEVER, ESTADO DE SUJEICAO, ONUS, OBRIGACAO E
RESPONSABILIDADE DAS PARTES

O dever se caracteriza por uma imposicao juridica quanto a um comportamento
ativo ou omissivo proposto pelo legislador que deve ser adotado pela parte, sob pena de
sofrer a sancéo correspondente™.

No novo cddigo de Processo Civil, o Art. 77 elenca os deveres das partes e seus
procuradores, os quais, uma vez infringidos, poderdo resultar na aplicacdo de multa e,
quando cabivel, reparacdo dos prejuizos, determinacdo da restauracdo do status quo
ante, proibicéo de falar nos autos até purgacdo do atentado e comunicagdo aos 6rgéos de
classe.

Pela leitura do caput do artigo 77 supracitado'’, observa-se nio se tratar de um
rol taxativo de deveres e o primeiro dever positivado é o de expor os fatos em juizo
conforme a verdade. A questdo da verdade, sera melhor explorada no topico 2.2.

O dispositivo em comento expressa a necessidade de atuagdo proba, pela
necessidade de observancia da retiddo em todos os atos do processo. Esta preocupagao
tem fundo ético, conforme afirma Luiz Guilherme Marinoni, cujo desatendimento gera
imposicdo de sangdo, pois fundamenta a necessidade de boa-fé objetiva no processo

civil.*®

8 WAMBIER, Luiz Rodrigues. TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil. Vol. 1. 152
edicdo. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015, p. 61.

7 Art. 77 novo CPC: Além de outros previstos neste Cédigo, sdo deveres das partes, de seus procuradores
e de todos aqueles que de qualquer forma participem do processo:

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo
Civil Comentado. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015, p. 162.
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Luiz Guilherme Marinoni et al citam que no plano do processo, existem alguns
mecanismos para tentar obstar ou impedir que uma das partes atue pautada na ma-fé,
tais como exceptio doli, o venire contra factum proprium, a impossibilidade de alegacéo
de nulidades formais, a supressio e a surrectio, o tu quoque e o desequilibrio no
exercicio do direito, ressaltando os autores que em todos esses casos citados hé abuso
do direito de atuacdo e frustragdo da confianca pela parte contréria, pois o direito ndo
pode surgir de uma violagdo do préprio direito.*

A boa-fé indicara varias possibilidades técnicas de coibir o exercicio de direitos
e poderes formativos (dimensdo negativa)®® quando violarem a confianca legitima, por
meio de paralisacdo do exercicio de direito subjetivo em formas atipicas, que se
aproximam da preclusdo ou decadéncia, as quais poderdo levar a supressdo ou a
ressurreicdo de direitos, com a supressio e a surrectio, ou ainda, na coibicdo dos casos
de contrariedade de condutas caracterizadoras do tu quoque.”*

Menezes Cordeiro elenca atitudes consideradas ndo compativeis, portanto
inadmissiveis, com os subprincipios mediantes do principio da boa-fé. Cita o referido
autor o venire contra factum proprium, como hipdteses de inalegabilidades formais; a
supressio? e a surrectio, onde, em determinadas condicdes, as posicdes juridicas licitas
ndo podem ser realizadas se atentarem contra situacOes de confianga que o direito
protege; e por fim, o tu quoque, que evidencia algumas manifestacbes de desequilibrio
no exercicio do direito frente & necessidade de respeitar a realidade material

subjacente.?

1 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo
Civil Comentado. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015, p. 162 e 163.

2 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado: Sistema e Topica no Processo
Obrigacional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 93.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON,
Flavio Quinaud. Novo CPC: Fundamentos e Sistematizacdo. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense.
2015, p. 207.

%2 perda de poderes processuais em razdo do seu ndo exercicio por tempo suficiente para incutir no outro
sujeito a confianca legitima de que esse poder ndo mais seria exercido. CORDEIRO. Anténio Manuel da
Rocha e Menezes. Da Boa-fé no Direito Civil. 22 reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2001, p. 880.

* CORDEIRO. Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da Boa-fé no Direito Civil. 22 reimpressio.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 900.
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Pelo tu quoque, a pessoa que violar uma norma juridica ndo poderia, sem abuso
de direito, exercer a situacéo juridica que essa mesma norma lhe teria atribuido.

J& na supressio, ocorre a perda do exercicio do direito pela falta do seu exercicio
em determinado lapso temporal, por fazer a contraparte acreditar que aquele direito ndo
seria realmente mais exercido. Assim, o direito ndo podera mais ser exercido sem
contrariar a boa-fé. A realidade social que o direito procura orientar esta na quebra das
expectativas de continuidade da autoapresentacdo praticada pela pessoa, que criou em
certo espaco juridico, uma imagem de ndo exercicio e, apos, pretende romper de stbidto
o estado criado. Tal situagdo ja é hd muito resolvida no plano do direito processual pelo
instituto da preclusao. %

Tanto na supressio quanto na surrectio ha a inércia da parte, embora os efeitos
operem em sentidos diversos: enquanto a supressio indica o encobrimento de uma
pretensdo por periodo de tempo em razdo do seu ndao exercicio com a consequente
criacdo de uma expectativa legitima a contraparte de que o direito realmente ndo seria
exercido, na surrectio hd o nascimento de um direito como efeito, no tempo, da
confianga legitimamente despertada na parte adversa por determinada agdo ou
comportamento. %

A surrectio podera ser compreendida como a inadimissibilidade de exercicio de
um direito por seu retardamento desleal, refere-se a demora desleal e anormal de
determinado ato, fazendo com o adversario passe a acreditar objetivamente, que o
direito ndo seria mais exercido.?

A Teoria dos Atos Proprios apregoa que a ninguém é licito fazer valer um direito
em contradicdo com sua conduta anterior, interpretada objetivamente segundo a lei, 0s

bons costumes e a boa-fé.”” No tu quoque, a pessoa que violar uma norma juridica, legal

% THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON,
Flavio Quinaud. Novo CPC: Fundamentos e Sistematizacdo. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense.
2015, p. 208, para 0s quais, na supressio, o decurso do tempo é a expressao da inatividade.

% MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado: Sistema e ToOpica no Processo

Obrigacional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 402.

% THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON,
Flavio Quinaud. Novo CPC: Fundamentos e Sistematizacdo. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense.
2015, p. 210.

z BORDA, Alejandro. La Teoria de los Actos Proprios. 22 edi¢do. Buenos Aires: Abeldo-Perrot, 1993,
p. 51.
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ou contratual, ndo poderd sem abusar do direito, exercer a situagdo juridica que esta
mesma norma lhe tivesse atribuido.

Isso porque fere as sensibilidades primérias, éticas e juridicas, autorizar uma
pessoa a desrespeitar um comando e depois, vir a exigir de outra 0 seu acatamento, ou
seja, a violacdo de deveres legais ou contratuais prejudica, por parte do violador, o
aproveitamente das faculdades emergens do contrato.?®

A doutrina define o venire contra factum proprium como o exercicio de uma
posicdo juridica em contradicdo com o comportamento exercido anteriormente pelo

exercente.?®

A proibi¢do refere-se ao comportamento contraditério da parte que
prejudique a relagdo de confianca reciproca minimamente necesséria para o bom
desenvolvimento do trafico negocial.** Justifica-se pela circunstancia ética situada na
confianca despertada pelo agente em outro sujeito de boa-fé, em razdo de uma primeira
conduta praticada®, conduzindo a inimeros impactos no direito processual.

Em suma, o venire contra factum proprium ocorre quando dois comportamentos
da mesma pessoa, licitos em si e diferidos no tempo, possuem capacidade de motivar a
confiangca da contraparte, onde o primeiro (factum proprium) é contrariado pelo
segundo.*

O fundamento técnico-juridico e a consequente e inevitavel correlagdo com a
boa-fé reside nos seguintes elementos objetivos e subjetivos: a ocorréncia de um fato
gerador de confianga; a adesdo da contraparte, posto ter confiado neste fato; o exercicio

posterior de alguma atividade em razdo da confianca gerada (legitima confianca)®; a

2 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado: Sistema e Topica no Processo
Obrigacional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 462.

9 CORDEIRO. Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da Boa-fé no Direito Civil. 22 reimpressio.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 742.

%0 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado: Sistema e ToOpica no Processo

Obrigacional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 170.

31 BORDA, Alejandro. La Teoria de los Actos Proprios. 22 edicdo. Buenos Aires: Abeldo-Perrot, 1993,
p. 23.

2 CORDEIRO. Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da Boa-fé no Direito Civil. 22 reimpressio.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 745.
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Flavio Quinaud. Novo CPC: Fundamentos e Sistematizacdo. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense.
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conduta contraditoria do autor do fato gerador de confianca com a supressdo do fato e
geraco de prejuizo ou inquidade insuportavel para aquele que confiou.®*

A necessidade de coeréncia comportamental tornou-se mais densa e firme na
nova legislacdo processual, pois pautada na Teoria da Confianga. Em outras palavras,
ndo € a incoeréncia do agente propriamente que se proibe por si s6, mas a tutela da
confianga que se protege. A incompatibilidade ou contradi¢do de comportamento em si
deixa de ser vista como objeto da repressdo, para se focar na protecdo a legitima
confianca.®

Para o direito processual é relevantissima a Teoria dos Atos Proprios vez que a
funcéo basica do processo é garantir o exercicio dos direitos materiais postos em litigio,
0s quais deverdo sempre ser apreciados segundo a garantia constitucional do processo
democrético e, por esta razdo, o novo Cadigo de Processo Civil inclui a observancia da
boa-fé como norma fundamental do processo civil (artigo 5°).

Na sequéncia, 0 Art. 77, inciso | do novo Codigo de Processo Civil, traz o dever
de veracidade.®® Importa dizer que as partes deverdo atuar com completude. No basta
dizer que apenas dizer a verdade, por ocasido da manifestacdo no processo, seria
suficiente para cumprir o dever de veracidade, pois viola também este dever aquele que
suprime alguma alegagdo de fato que seja importante para o julgamento do litigio. Luiz
Guilherme Marinoni et al afirmam que ndo pode ser exigido da parte a alegagdo de fato
que possa levar a improcedéncia da demanda ou a perigo de reconvencdo. Podem as

partes optar pelas argumentacbes faticas que levardo ao processo por questdo de

2015, p. 199. Os autores também explicam e discorrem sobre os pressupostos para a aplicacdo do venire
contra factum proprium.

¥ CORDEIRO. Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da Boa-fé no Direito Civil. 22 reimpressio.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 758.

% THEODORO JUNIOR, Humberto: NUNES, Dierle;: BAHIA, Alexandre Melo Franco: PEDRON,
Flavio Quinaud. Novo CPC: Fundamentos e Sistematizacdo. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense.
2015, p. 202.

% Art. 77 novo CPC: Além de outros previstos neste Codigo, sdo deveres das partes, de seus procuradores
e de todos aqueles que de qualquer forma participem do processo:

| — expor os fatos em juizo conforme a verdade;
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estratégia, contudo, ao expd-las, deverdo as fazer de forma completa e em conformidade
com a verdade.*’

A atividade das partes, embora visando obter a vitdria a0 empreender esforgos
para convencer o juiz de suas razdes, assume uma dimensdo de coopera¢do com o 6rgdo
judiciério. De sua posicdo dialética no processo devera emanar um provimento
jurisdicional o mais proximo possivel da verdade, sempre entendida como verdade
processual e ndo ontoldgica, ou seja, algo que se aproxime ao maximo da certeza,
assumindo um alto grau de probabilidade.*®

O dever de lealdade e de boa-fé, embora ndo constem expressamente no Art. 77
do novo Codigo de Processo Civil, estdo alocados no Art. 5° da nova codificagdo, em
razdo de sua relevancia, pois vistas como principios gerais do processo.

No inciso Il do Art. 77, consta o dever de ndo formular alegagdes desprovidas de
fundamentacdo, ou seja, argumentacBGes carentes de amparo juridico. Argumentos
aceitaveis, ainda que fundamentados em jurisprudéncia minoritaria ou que apresentam
possibilidade de acolhimento nao configuram afronta ao deve em comento.*

Litigar ou acionar com temeridade € assumir a atuacdo ou defesa sem
fundamento juridico, caracterizada pela conduta de quem sabe ou deveria saber que
carece de razdo ou falta de motivos para deduzir ou resistir pretensdes e, assim o
fazendo, abusam do exercicio de um direito e da prépria jurisdigdo.*’

O Supremo Tribunal Federal j& se pronunciou a respeito ao preconizar que o
processo ndo pode ser manipulado para viabilizar o abuso de direito, pois essa é uma
ideia que se revela frontalmente contréria ao dever de probidade que se impdem as

partes. O litigante de ma-fé deve ter sua conduta sumariamente repelida pela atuagéo

3" MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo
Civil Comentado. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015, p. 163.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Etica, abuso do processo e resisténcia as ordens judiciarias: O
Contempt of Court. Revista de Processo 102-219.
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Civil Comentado. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015, p. 163.

“ MANRIQUE, Jorge Isaac Torres. Salvaguardando los Derechos Fundamentales de Acceso a la
Justicia y a la Verdad. A propésito del caso: Discoteca Utopia. Revista de La Facultad de Derecho.
Enero-Junio 2014. Montevideo: Facultad de Derecho Universidad de la Republica, 2014, p. 207.
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jurisdicional dos juizes e dos tribunais, que ndo podem tolerar o abuso processual como
pratica descaracterizadora do processo.*!

J& no inciso 111, o legislador do novo codex processual prescreve o dever de ndo
produzir provas inuteis ou desnecessérias, levando-se em consideracdo os fatos e
direitos discutidos em juizo. Simetricamente, o juiz tem o dever de indeferir os
requerimentos de prova meramente protelatorios, zelando pela répida solugdo do
litigio.*?

A discusséo que se cria de cunho tedrico quanto a garantia a razoavel duracéo do
processo é se este dever de ndo procrastinar o feito decorre diretamente de mandamento
constitucional, ou se tem origem constitucional apenas mediata, devendo decorrer
propriamente da norma infraconstitucional, por meio da qual o Estado cumpre o dever
de protecdo do direito fundamental em andlise. Samuel Miranda Arruda assinala que o
legislador ordinario, diante da necessidade de concretiza¢do do direito impds um dever
claro e expresso de atuagéo leal, compreendendo-se a atuagio em tempo adequado.*?

A forma mais clara utilizada pelo legislador para afirmar os deveres processuais
das partes em juizo é o dispositivo que consagra o principio da boa-fé e da lealdade no
processo.*

Outra preocupacdo do legislador do novo Codigo de Processo Civil foi com
relagdo ao cumprimento das determinagdes judiciais, fazendo constar expressamente no
inciso IV do Art. 77 como um dever das partes, visando garantir a efetivagdo da tutela

jurisdicional.*

4 STF, Emb. Decl. no Ag. Reg. do Agravo de Instrumento n. 567.171-SE, Pleno, Julgamento unanime,
Rel. Min. Celso de Mello, j. 03.12.08.
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Brasilia Juridica. 2006, p. 275.

44 ARRUDA, Samuel Miranda. O Direito Fundamental a Razoavel Duragdo do Processo. Brasilia:
Brasilia Juridica. 2006, p. 275.

** Art. 77 novo CPC: Além de outros previstos neste Codigo, sdo deveres das partes, de seus procuradores
e de todos aqueles que de qualquer forma participem do processo:
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Este dispositivo tem por finalidade dotar o Orgdo Jurisdicional de expedientes
que possam viabilizar o cumprimento das decisBes judiciais. Os paragrafos 1° ao 5°
preveem sangdes as partes que descumprirem ou criarem embaragos para a efetivagéo e
execugdo das decisGes judiciais, ao considerar ato atentatorio ao exercicio
jurisdicional*® e & dignidade da justica®’, punivel com multa de até vinte por cento a
incidir sobre o valor da causa, levando-se em consideracdo a gravidade da conduta, sem
prejuizo da aplicacdo das demais sangdes criminais e civeis.

Neste sentido, a manobra correntemente conhecida como “nulidade de
algibeira”, ou seja, quando a parte apresenta alegacdo de nulidade a posteriori sem
demonstragéo de prejuizo, também poder4 caracterizar conduta de ma-fé.*® Aqui, a parte
se mantém silente para alegar vicio futuro (nulidades formais), quando Ihe aprouver. Tal
atitude se evidencia muito comum na fase de cumprimento de sentenca, principalmente
apds a expropriacdo, com a finalidade de adiar a satisfacdo do credor, devendo ser
desprezada pelo julgador sempre que ndo houver a demonstragéo de prejuizo.

O referido dispositivo do Codigo de Processo Civil visa evitar o adiamento
estratégico com a finalidade de evitar as idas e vindas processuais e, nestas condicdes, a
premissa do méaximo aproveitamento e da boa-fé poderd coibir o uso estratégico de
manobras com finalidade procrastinatéria.*

O ultimo inciso do Art. 77 do novo Cddigo de Processo Civil estabelece como
dever de todos aqueles que participam do processo informar e manter sempre
atualizados os enderecos onde receberéo intimagGes. A intengdo principal do legislador

ao estabelecer a atualizagdo dos enderecos dos sujeitos processuais em sentido amplo,

46 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo
Civil Comentado. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015, p. 164.
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foi possibilitar a comunicagdo dos atos processuais, na medida em que cientifica as
partes ndo apenas da fase procedimental em que se encontra o feito como medida de
transparéncia da atuacdo jurisdicional, mas também possibilitar-lhes as manifestacoes,
de forma a garantir a ampla participacéo das partes.>

Teve também por finalidade o legislador, criar mecanismos que possibilitem a
promogdo do andamento processual, na medida em que 0S sujeitos do processo,
especialmente as partes, ttm o direito e garantia de serem cientificados dos atos
processuais.

O ndo atendimento do disposto neste artigo, quanto a informacéo e manutencéo
dos enderegos atualizados, traz por consequéncia a validade da intimagdo encaminhada
ao endereco constante no processo, impedindo a parte de arguir nulidade em seu favor
quando ndo cumprir o dever de atualizagdo de uma informacéo que lhe cabia, supondo-
se perfeita a intimagdo enviada®. Por expressa determinagdo legal, h4 o dever de
apresentaco e atualizagdo do enderego®?, como forma de possibilitar a realizacéo valida
das intimagOes e demais atos de comunicagdo no processo.

Em plena era virtual, na qual o processo eletrdnico ja é uma realidade na maioria
das justicas brasileiras, ainda se vivencia a transi¢do entre o sistema fisico e eletrnico,
motivo pelo qual aqueles que participam do processo tem o dever de revelar o enderego
para intimagdes na primeira oportunidade de atuacdo, bem como de manté-lo
atualizado, pois além de potencialmente poder atrasar o processo, poderd consistir

motivo de retardamento no cumprimento de decisdes judiciais.>®

50 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo
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Outra atitude prevista pelo legislador no Art. 77 do novo Cddigo de Processo
Civil trata como dever dos sujeitos e de todos aqueles que participam do processo ndo
promover alteracdo ilegal no estado das coisas ou modificar situacdo fatica descrita no
processo como litigiosa. E dever, portanto, ndo praticar inovagdo ilegal no processo,
pois comete atentado aquele que inova ilegalmente o estado da lide.>*

A inovagdo que se pune tanto poderd ocorrer nos aspectos juridicos da causa,
como poderd atingir a matéria fatica. A juridica se da por meio da alteracdo dos
elementos da demanda (partes, pedido ou causa de pedir), j& as inovagdes no plano
fatico, por ato ndo autorizado pelo juiz, recebe 0 nome de atentado e podera ocorrer em
relacdo ao objeto do processo como também com relag&o ao objeto da prova.™

Aqui se trata de uma obrigacdo da parte. Trata-se de subordinar um interesse da
parte a um interesse alheio mediante o vinculo que procede da sangdo, impondo a parte
ndo propriamente uma carga, mas uma obrigac&o, cuja natureza processual deriva do
interesse predominante na justa composicéo da lide.

Por meio da analise dos critérios do objeto litigioso pode-se caracterizar o
atentado como a alteragéo ilegal no estado de fato referente as alegacdes feitas pelas
partes em juizo e dos meios de provas utilizados.”” Outro aspecto que pode ensejar
atentado é quanto a tutela jurisdicional, pois aqui, a alteracdo ilegal no estado da causa
visa a frustragdo da eficacia da decisdo a ser proferida no processo.*®

O atentado, que a nova legislagéo processual busca evitar, trazendo-o como um
dever das partes voltado a conduta honesta dos sujeitos do processo, pode decorrer de

uma agdo ou uma omissdo, pois também comete atentado a parte que teria o dever de
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agir e ndo age para evitar a inovagéo ilegal no processo e, conforme Luiz Guilherme
Marinoni, o objetivo é evitar o ilicito independentemente da verificacdo do dano.>

Para coagir o infrator a restabelecer o estado das coisas a como era antes do
atentado ocorrer, o0 juiz podera proibir a parte de falar nos autos até a purgacéo e,
cumulativamente, aplicar-lhe multa de até vinte por cento do valor atribuido a causa. Se
inexpressivo o valor atribuido a causa, o valor da multa podera alcancar até dez vezes o
valor do salério minimo.®

O juiz deverd empregar as técnicas processuais adequadas e iddneas para
realizacdo da tutela na tentativa de frear e desestimular o ato ilicito, na exata medida da
sua necessidade, para garantir a prestacdo jurisdicional. H4 muito tempo, o processo
deixou de ser visto como instrumento meramente técnico, para assumir a dimensdo de
instrumento ético voltado a pacificar com justica.®*

A violagdo aos deveres enumerados no Art. 77 do novo Codigo de Processo
Civil podem gerar efeitos e consequéncias diversas. Podera caracterizar litighncia de
ma-fé a violagéo aos incisos I, 1l e I1l. A ndo observancia do inciso IV podera gerar a
validade® de comunicagées enviadas ao endereco constante nos autos, ainda que n&o
seja 0 local onde a parte poderd ser localizada. E a infringéncia aos incisos IV e VI
podera caracterizar ato atentatorio a dignidade da justica ou ao exercicio da jurisdigao.

O parégrafo 1° do artigo 77 estabelece que o juiz deverd advertir as partes e 0s
terceiros de que a violagdo ao dever de cumprir com exatiddo as determinagOes
judiciais, bem como a prética de atentado, poderdo ser considerados atos atentatorios a
dignidade da justica. Trata-se de recomendagdo fundamentada no principio da

colaboragdo.®

5 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo
Civil Comentado. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015, p. 164.

% Conforme dispde o Art. 77, paragrafo 7° do novo codigo de processo civil.

' GRINOVER, Ada Pellegrini. Etica, abuso do processo e resisténcia as ordens judiciarias: O
Contempt of Court. Revista de Processo 102-219.

62 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo
Civil Comentado. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015, pg. 164

63 GAJARDONI, Fernando da Fonseca; DELLORE, Luiz; ROQUE, André Vasconcelos; OLIVEIRA
JUNIOR, Zulmar Duarte. Teoria Geral do Processo: Comentarios ao CPC de 2015, parte geral. S&o
Paulo: Editora Método, 2015, p. 258.



34

N&o ha substancial diferenca entre as expressdes ato atentatorio a dignidade da
justica e ato atentatorio ao exercicio da jurisdi¢do, pois a justi¢a, segundo a redacdo do
Cadigo de Processo Civil, € retratada como atividade jurisdicional e ndo como valor.

Atenta contra o exercicio da jurisdicdo aquele que atua no processo sem
observancia aos preceitos estabelecidos no Codigo de Processo Civil que, como visto,
preocupou-se em regulamentar e descrever as condutas que ndo deverédo ser realizadas
pelas partes e todos os demais que atuam no processo, sob pena de reprimenda.

Também atenta contra o exercicio da jurisdicdo quem inova ilegalmente no
estado de fato ou modifica sem comunicac¢do ou autorizacdo do juizo o bem objeto do
litigio.**

A administragdo da justiga constitui um setor importantissimo da vida social e da
atividade do Estado, motivo pelo qual se deve buscar os valores da verdade que
constituem o critério constitutivo do correto e adequado funcionamento do sistema
sociopolitico.®

Seria paradoxal conceber um sistema democratico inspirado no valor da verdade,
quando a propria administracdo da justica ndo se inspira em tal valor ou mesmo que se
fundasse sistematicamente no erro, na mentira e na distor¢do dos fatos sobre os quais a
decis&o judicial final ira incidir.®®

J& no caso dos atos atentatdrios a dignidade da justica, o paragrafo primeiro do

Art. 77 do novo codex processual®’

exige a prévia adverténcia do juiz ao sujeito infrator,
alertando-o das consequéncias da sua conduta.

Ocorrido o ato atentatério a dignidade do exercicio da jurisdi¢do, o infrator
ficard sujeito & imposicdo de multa de até vinte por cento do valor da causa, sem

prejuizo da responsabilizacdo nas esferas criminais, civis e processuais. Caso o valor da
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% TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade. O Juiz e a Construcdo dos Fatos. Sio Paulo: Ed.
Marcial Pons, 2012, p. 121.

% TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade. O Juiz e a Construcdo dos Fatos. Sdo Paulo: Ed.
Marcial Pons, 2012, p. 120.

7 Art. 77, paragrafo 1° Nas hipéteses dos incisos IV e VI, o juiz advertira qualquer das partes
mencionadas no caput de que sua conduta podera ser punida como ato atentatorio a dignidade da justica.
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causa seja irrisério ou inestimavel, a multa sera fixada em até dez vezes o valor do
salario minimo vigente.®® A fixac&o do valor deveré levar em consideraco a gravidade
da conduta a ser punida, independentemente da situagdo econdmica do infrator.®®

Por uma questdo de razoabilidade, a multa a ser fixada devera levar em
consideracdo o nivel de culpa do agente. Inicialmente, deve-se analisar o agente como
bonus pater familias, ou seja, de conhecimento mediano. Apds, serd levado em
consideracdo a previsibilidade quanto ao dano causado, analisando se o0 agente teria a
condicdo de prever o evento danoso, segundo suas condi¢Oes pessoais. Por fim,
investiga-se se, na condicdo de homem médio, uma pessoa qualquer teria condicdes de
prever o dano.”

Mas existe outra forma de valorar o grau de culpa do agente: quando se leva em
consideracdo a quantidade de energia gasta pelo agente para evitar o dano, ou seja, a
quantidade de energia que foi gasta pelo agente na atividade preventiva.”* Existe ainda,
a possibilidade de se levar em consideragdo o grau de seguranga da conduta, ou seja, a
analise pelo sujeito do nivel de seguranca do agente no exercicio da atividade criadora
do risco.”

A decisdo que impuser a multa ao infrator devera ser fundamentada e, caso
pretenda recorrer da decisdo, deverd utilizar o recurso de apelagdo no momento
oportuno, pois ndo cabe agravo de instrumento, ja que o legislador optou por delimitar

as hipoteses de cabimento do recurso de agravo de instrumento, aquelas previstas no

%8 Art. 77, paragrafo 2°: A violagdo ao disposto nos incisos IV e VI constitui ato atentatorio a dignidade da
justica, devendo o juiz, sem prejuizo das sangdes criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao
responsavel multa de até vinte por cento do valor da causa, de acordo com a gravidade da conduta.

69 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo
Civil Comentado. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015, p. 165.

" PARISI, Francesco. Sviluppi nell’Elemento Soggettivo del Torto of Neglicence. Rivista di Diritto
Civile, n. 4, anno XXXVI. Luglio-Agosto. Padova: CEDAM, 1990, p. 547.

™ PARISI, Francesco. Sviluppi nell’Elemento Soggettivo del Torto of Neglicence. Rivista di Diritto
Civile, n. 4, anno XXXVI. Luglio-Agosto. Padova: CEDAM, 1990, p. 548.

2 PARISI, Francesco. Sviluppi nell’Elemento Soggettivo del Torto of Neglicence. Rivista di Diritto
Civile, n. 4, anno XXXVI. Luglio-Agosto. Padova: CEDAM, 1990, p. 548.
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Art. 1.015"%. Assim, a parte deverd recorrer utilizando-se do recurso de apelacéo,
fazendo constar nas preliminares da apelacgéo, as razdes da insurgéncia. Caso a multa
tenha sido fixada por sentenca, a insurgéncia devera constar nas razdes do recurso.”

Imposta definitivamente a multa e ndo ocorrendo o seu pagamento, havera a
inscricio em divida ativa da Unido ou do Estado, conforme o caso e,
independentemente do valor da penalidade aplicada é sempre obrigatdria a propositura
da execucdo fiscal para a sua cobranga forcada, pois ndo se admite a aplicagdo dos
limites minimos para ajuizamento desta acdo, conforme previstos na Portaria do
Ministério da Fazenda n. 75/2012.” Ressaltam Luiz Guilherme Marinoni et al que esta
multa tem caréter punitivo podendo ser cumulada com a multa coercitiva™ prevista no
artigo 536, pardgrafo 1° e com a multa prevista no artigo 523, pardgrafo 1° do novo
Cédigo de Processo Civil."”’

Quanto a natureza da multa prevista no Art. 523, pardgrafo 1° da novel
codificacdo processual, hd uma pequena ressalva a ser feita. Embora o Superior
Tribunal de Justica tenha proferido decisdo destacando o carater punitivo desta multa’®,

Luiz Guilherme Marinoni destaca que a penalizacdo ndo tem carater iminentemente

™ 0 novo caédigo alterou a sistematica processual aplicavel ao recurso de agravo. O agravo retido foi
abolido do sistema e as decisOes interlocutdrias ndo suscetiveis de agravo de instrumento poderdo ser
objeto de insurgéncia pelo recorrente em preliminares de apelagdo, conforme Art. 1.009, paragrafo
primeiro do novo CPC. O agravo de instrumento sera cabivel apenas contra as decisGes interlocutérias
citadas expressamente pelo legislador no art. 1.015 do CPC, criando nos incisos deste artigo, um rol
taxativo. In MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Codigo de
Processo Civil Comentado. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015, p. 945 e 946.

™ MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo
Civil Comentado. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015, p. 165.

= MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo
Civil Comentado. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015, p. 165.

6 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo
Civil Comentado. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015, p. 165.

"0 Art. 537 traz a previsdo da multa pecunidria diaria para garantir a tutela especifica das obrigacoes de
fazer e ndo fazer com a finalidade de obtencdo do resultado préatico equivalente ao adimplemento. O Art.
523, pardgrafo primeiro trata da aplicacdo de multa caso o vencido na demanda ndo atenda o
requerimento do credor e posterior intimacdo do juizo para pagar a quantia certa fixada em sentenca ou ja
liquidada ,ou deciséo sobre parcela incontroversa, ndo o fizer no prazo de 15 dias.

"8 STJ, 33 Turma, MC 13.395/SP, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 09.10.2007, DJ 16.10.2007.
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coercitivo, a exemplo do que ocorre com a multa do Art. 537 do CPC, mas que o
conteldo coercitivo que pode ser extraido desta multa reside no carater de toda e
qualquer pena, pois o executado, diante da possibilidade de ser multado, ver-se-4 na
contingéncia de cumpri-la.”

O estado de sujeicdo é a simples submissdo do sujeito do processo aos efeitos
extintivos, modificativos ou constitutivos de direito que ocorram na sua esfera juridica,
independentemente da sua conduta.®

S&o os meios dos quais dispde o Estado a fim de que consiga vencer eventual
resisténcia que o interesse de uma das partes possa opor & exigéncia de trazer ao
processo provas ou bens. Caso a parte ndo obedeca a ordem, serd submetida manu
militari.®" Tal sujeicdo visa realizar os fins do processo, tornando a eventual resisténcia
de alguma das partes em uma agéo impotente.

Na responsabilidade das partes, h4 também que se destacar a constante
inoperéncia pratica das normas que tratam da conduta ética dos sujeitos processuais,
pois constantemente tem sido tratadas com parcimoénia pelos magistrados.®* Ha
doutrinadores que apregoam a impossibilidade da aplicagdo constante das sang¢bes por
litighncia de ma-fé ou atos atentatorios & dignidade da justica, sob pena de infringéncia
ao contraditdrio e ampla defesa ou até mesmo de ingeréncia indevida na estratégia
processual definida pela parte.®

A sancdo possui carater educativo e pedagogico, visa desestimular a atuacéo

improba da parte, reprimindo a conduta ndo desejada mediante a imposi¢do de gravame

o MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo
Civil Comentado. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015, p. 543.

80 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil. Vol 1. 152
edicdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais Ltda, 2015, p. 61.

8 CARNELUTTI, Francesco. Instituicdes do Processo Civil. Vol I. Traducdo Adridn Sotero de Witt
Batista. Campinas: Servanda, 1999, p. 420.

82 CABRAL, Antbnio do Passo. O contraditério como Dever e a Boa-fé Processual Objetiva. Revista
de Processo, Vol. 126. Revista dos Tribunais On Line, Thomson Reuters, 2005, p. 65.

8 GRECO, Leonardo. O Processo de Execucdo. Vol I. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 293.
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a parte, pois a habilidade das partes ndo pode ultrapassar os limites da ética

processual.®*

A repreensdo a conduta maliciosa da parte pelo magistrado ndo nega a
incidéncia do principio dispositivo®®, pois cabe ao juiz, dentro das faculdades
processuais que a legislacdo Ihe confere®®, conduzir a marcha processual conforme
assentado e desejado pelo legislador, que dotou o magistrado de poderes compativeis
com a imparcialidade e principio dispositivo, visando promover a correcdo
sancionatoria quando as partes incorrerem em infringéncia aos deveres processuais.

Quando se fala em responsabilizagdo dos sujeitos processuais por atos antiéticos,
muitas discussdes surgem, pois, se de um lado ndo se pode punir de forma arbitréria e
desmedida, de outro, ndo h4 como o desleal remanescer sem a devida reprimenda.
Assim, estabelecer os limites em que esta atuagdo judicial ocorrera é o grande desafio.

A regulamentacéo legal e descritiva das condutas reprovaveis, a exemplo do que
ocorre no novo Codigo de Processo Civil brasileiro que se preocupou em definir
pardmetros mais concretos, é de suma importancia na objetivacdo da atuacdo de ma-fe,
pois o subjetivismo pode ser um obstaculo na punicéo, na medida em que dificulta a
afericdo da conduta.

Quanto as obrigacdes, verifica-se que os interesses das partes devem ser
aproveitados de forma racional no processo. Mas isto ndo basta, é necessario também
corrigir eventuais desvirtuamentos no atuar das partes bem como retificar os desvios na
propria atuacdo jurisdicional para que se consiga uma boa administracdo da justica.

A obrigagdo processual da parte € um vinculo imposto & sua iniciativa para a

subordinacdo de um interesse seu ao interesse publico concernente a justa composi¢do

84 CABRAL, Antonio do Passo. O contraditorio como Dever e a Boa-fé Processual Objetiva. Revista
de Processo, Vol. 126. Revista dos Tribunais On Line, Thomson Reuters, 2005, p. 66.

8 E aquele segundo o qual cabe a parte, ou ao titular do direito, mover a maquina judiciaria para obtenco
de uma concreta solugdo acerca da controvérsia posta em juizo, cuja atuagdo ocorre mediante a
solicitacdo da parte interessada. WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado
de Processo Civil, vol 1. 152 edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais Ltda, 2015, p. 85.

8 Faculdades processuais desvinculadas da pretensio ou da atividade probatoria, tratando-se das
faculdades coercitivas, que permitem ao Judicidrio exigir das partes uma atitude mais colaborativa,
punindo comportamentos e atuacdes de ma-fé. CABRAL, Antbnio do Passo. O contraditério como
Dever e a Boa-fé Processual Objetiva. Revista de Processo, Vol. 126. Revista dos Tribunais On Line,
Thomson Reuters, 2005, p. 66.
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da lide.®” Trata-se de subordinar um interesse da parte a um interesse alheio mediante o
vinculo que procede da san¢do, visando fazer prevalecer um interesse preponderante,
que é a justa composicéo da lide.

Dentre as obrigagBes das partes, existem aquelas relativas & informacédo
processual, pois as partes tem o dever de se comportar em juizo com lealdade e
probidade quanto as questdes faticas que permeiam a lide. E a denominada acio de
informar®. A analise da necessidade de atuagdo de boa-fé no plano processual sera

melhor explorada no capitulo 3 da presente pesquisa.

2.2  MA-FE, ENGANO, MENTIRA, RETICENCIA, ASSIMETRIA
INFORMATIVA E PREJUIZO A PARTE

O novo Cddigo de Processo Civil, preocupado com a atuacdo das partes no
processo, estabelece no Art. 79 a responsabilidade por dano processual daquele que
atuar de ma-fé. Luiz Guilherme Marinoni et al destacam que se trata de uma
responsabilizagdo que independe do resultado do processo.*

A avaliacdo da litigncia de ma-fé em cada caso concreto deve ser séria e
comprometida com o contetdo ético do processo, afinal, a atuacdo inescrupulosa no
processo é ofensiva ndo apenas a parte adversa, mas também & dignidade dos tribunais e
a grandiosa funcéo publica do processo.*

O Art. 80 do novo codex traz um rol descritivo de condutas caracterizadoras da
ma-fé. Alertam os doutrinadores que esta relagio no é taxativa™, pois existem outras

passagens e artigos do Cadigo de Processo Civil que autorizam a imposi¢do da multa ao

8 CARNELUTTI, Francesco. Instituicdes do Processo Civil. Vol I. Traducdo Adridn Sotero de Witt
Batista. Campinas: Servanda, 1999, p. 407.

8 CARNELUTTI, Francesco. Instituicdes do Processo Civil. Vol 1. Tradugdo Adrian Sotero de Witt
Batista. Campinas: Servanda, 1999, p. 408.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo
Civil Comentado. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015, p. 167.

% BECKER, Laércio Alexandre (org.). Qual é o jogo do processo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,
2012, p. 78.

o1 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo
Civil Comentado. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015, p. 167.
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litigante quando atuar de forma reprovavel no processo, como uso ilegal do processo
descrito no Art. 142.%

No inciso | do Art. 80, o legislador apresenta como ato de ma-fé a apresentacéo
de pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso. A expresséo
utilizada “texto expresso de lei” leva em consideragcdo a premissa da hermenéutica
contemporanea de que as normas juridicas sdo dotadas de abertura seméantica que
permite ao intérprete e aplicador da norma construir mais de uma solucéo legitima de
seu conteudo. Assim, esta proibicdo somente poderd consistir em uma proibicdo as
partes de deduzirem pretensdes inconsistentes.*®

O Art. 80, Il considera litigante de ma-fé aquele que altera a verdade dos fatos.
Para a caracterizacdo da litigancia indevida citada neste dispositivo, a alteracdo dos
fatos deve ocorrer intencionalmente, com manifesto proposito de induzir o julgador a
erro, pois uma simples representacdo ou interpretacdo da realidade, por si so, ndo é
passivel de punicéo.®*

A férmula mais antiga e exata a respeito desta obrigacdo advem precisamente do
dever de verdade, pois 0 homem probo e leal recusa toda a tentagdo de indole duvidosa
e ndo cala nem altera a verdade, embora possa lesar seu interesse.

Usar do processo para buscar objetivo ilegal também caracteriza ma-fé, segundo
0 que dispde o Art. 80, Il do novo Cadigo de Processo Civil. Aqui, ha a utilizagdo do
processo por uma das partes, com a finalidade de invadir a esfera de direitos da parte

contréria. Além da imposicdo da multa por litigdncia de ma-fé, o Art. 81 autoriza

92 £ defeso as partes valerem-se do processo para obtencdo de finalidade proibida por lei ou para a pratica
de ato simulado ou fraude a lei. O STJ ja se pronunciou atribuindo poderes ao juiz para, no caso concreto,
verificada a ocorréncia de fraude a lei ou simulacdo, decretar a nulidade do ato processual. (STJ, 42
Turma, REsp 62.145-SP, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 26.09.1997, DJ 29.09.1997, p.
48.210).

93 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo
Civil Comentado. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015, p. 167.

% MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo
Civil Comentado. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015, p. 167.

% CARNELUTTI, Francesco. Instituicdes do Processo Civil. Vol 1. Traducdo Adrian Sotero de Witt
Batista. Campinas: Servanda, 1999, p. 409.
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1. Se ha conluio entre as

também a condenagdo por perdas e danos por dolo processua
partes para obtencdo do objetivo ilegal, incide o Art. 142 e apenas a condenagdo em
multa por litigancia de ma-fé.”’

No inciso seguinte, a conduta punivel é a resisténcia injustificada ao andamento
do processo, descrita no inciso IV do Art. 80. Aquele que colocar entraves ao
andamento do processo, atuando de modo a alterar as circunstancias da causa, com 0
intuito de prejudicar o regular desenvolvimento do feito, serd punido por litigancia de
ma-fé.

O interesse da parte nestes casos € o de criar entraves ao procedimento, pois com
a realizacdo dos atos processuais ndo visa obter os efeitos fisioldgicos preordenados na
lei, mas conseguir o efeito indireto de retardar o ritmo do juizo e procrastinar a solucéo
da lide.”®

Proceder de modo temerério em qualquer incidente ou ato do processo também
pode caracterizar ato de litigAncia de m4-fé, conforme descrito no Art. 80, V do Cddigo
de Processo Civil. Agir de modo temerario é agir com imprudéncia, se utilizar de atos
do processo sem visar propriamente a finalidade do ato, sabedor de que o ato é incabivel
ou inatil, é arriscar sem tomar as devidas cautelas para a vida do foro.%

A provocacédo de incidentes manifestamente infundados também indica atuacéo
de ma-fé, segundo consta no inciso VI do Art. 80 do codex processual. A atuagdo aqui é
aquela em que a parte apresenta um incidente sem qualquer possibilidade de éxito e a

auséncia de viabilidade do ato é verificada desde logo pelo 6rgéo jurisdicional.**

% Art. 81: De oficio ou a requerimento, o juiz condenara o litigante de méa-fé a pagar a multa, que devera
ser superior a um por cento e inferior a dez por cento do valor corrigido da causa, a indenizar a parte
contraria pelos prejuizos que esta sofreu e a arcar com os honorarios advocaticios e com todas as despesas
que efetuou.

o7 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo
Civil Comentado. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015, p. 167.

% CALAMANDREI, Piero. Studi sul Processo Civile. Volume sesto. Padova: CEDAM, 1957, p. 56.

% MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo
Civil Comentado. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015, pg. 168.
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J& que uma das principais preocupagdes da comissdo de juristas que trabalhou na
elaboragdo do novo cddigo de processo civil é, dentre outros, com a celeridade e
eficdcia da tutela jurisdicional'®, transformando a razoavel duragdo do processo um
principio fundamental a ser exercido no plano do processo, torna-se imperiosa a
necessidade de se evitar a atuacdo meramente protelatoria do requerido.

Nascerd para as partes um dever de atuagdo temporal adequada como forma de
impedir a procrastinagdo sistematica do processo’®, com respeito ao direito
fundamental dos litigantes de ter acesso a uma tutela jurisdicional que seja célere. A
parte devera atuar com boa-fé como uma prerrogativa processual a fim de ndo macular
as prerrogativas da parte adversaria. Alids, como destaca Samuel Miranda Arruda, a
redescoberta do principio da lealdade é uma das caracteristicas do desenvolvimento dos
direitos processuais fundamentais.'%

E precisamente através dos dispositivos que regulam o dever de boa-fé que o
Estado procura defender o tempo adequado de tramitacdo do processo, considerando-se
litigante de ma-fé aquele que resiste injustificadamente ao andamento do feito. A
vedacdo a tais praticas funciona como instrumentos Uteis & efetivacdo do direito,
principalmente quando se constata que o Estado néo se responsabiliza diretamente pelos
atrasos ocasionados por atos da parte adversa.'%*

No inciso VII do art. 80 do CPC, ¢ considerada atuacdo de ma-fé a interposicao
de recurso com intuito manifestamente protelatério. Este dispositivo se aplica a todas as

105

espécies recursais, exceto aos embargos de declaracdo ™, por possuirem regramento

' O processo devera tramitar por prazo razoavel, ou seja, desenvolver e se extinguir sem dilaces

indevidas e desnecessarias, conforme preconizam Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, in O
Projeto do CPC. Criticas e propostas. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010, p. 31.

102 ARRUDA, Samuel Miranda. O Direito Fundamental a Razoavel Duracdo do Processo. Brasilia:

Brasilia Juridica. 2006, p. 274.
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proprio, dada a natureza constitucional do recurso e a necessidade de prequestionamento
para interposicdo dos recursos extraordinarios.

A méa-fé processual, nas suas variadas configuragdes, € sempre enderecada a
conseguir no processo um efeito juridico que, sem que a atuacdo maliciosa ocorresse,
ndo se teria obtido. A atuacdo da parte que atua dolosamente nédo visa a producéo de
efeitos juridicos previstos em lei, mas busca conseguir um efeito psicoldgico ulterior
sobre o adversario ou sobre o julgador que lhe trard vantagens préaticas segundo sua
tatica de atuacéo.'®

As multas impostas por litigancia de ma-fé ndo séo isentadas pela concessdo dos
beneficios da justica gratuita & parte, porque o direito & gratuidade ndo pode consistir
em uma isengdo de sancéo ao descumprimento dos deveres éticos no processo.™”’

No Art. 81 do novo Codigo de Processo Civil, ha previsdo de elementos
punitivos e de carater indenizatorio a serem aplicados aqueles que atuarem de ma-fe,
desinteressando para sua aplicacdo que a parte ocupe a posi¢do de demandante ou
demandado ou ainda, se obteve ou ndo a vitéria ao final do processo’®. Verificada a
litighncia de ma-fé, seré aplicada a multa segundo pardmetros descritos nos paragrafos
do supracitado Art. 81 sem prejuizo das indenizagBes devidas, de oficio ou a
requerimento da parte contréria.

Havendo pluralidade de litigantes atuando em regime de litisconsércio, com
interesses juridicos em graus diversos (quantitativa ou qualitativamente), a condenacéo
deverd ser repartida de forma proporcional entre eles, ndo havendo que se falar em
solidariedade, desde que ndo seja demonstrada hipotese de conluio entre 0s
litisconsortes para prejudicar a parte adversa, pois neste caso, a comunhdo de esforgos
para prejuizo do adversario gerard a condenacdo solidaria & multa e demais verbas

indenizatdrias decorrentes da ma-fé.*%

106 CALAMANDREI, Piero. Studi sul Processo Civile. Volume sesto. Padova: CEDAM, 1957, p. 52.
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Ao analisar a atuagdo das partes e a questdo da verdade no processo civil, Marco
Gradi, fez uma importante observacdo do ordenamento juridico italiano, por ocasido do
projeto preliminar do Codigo de Processo Civil de 1937 daquele pais, onde no Art. 26
havia a previsdo de que as partes, os procuradores e 0s defensores tinham a obrigacéo de
expor ao juiz os fatos segundo a verdade e de ndo apresentarem questdes, defesas,
excecdes ou provas que ndo sejam de boa-fé, sob pena de responsabilidade processual
de natureza ressarcitéria e aplicacdo de multa pecuniéria de alto valor.*'

Tal projeto, quando apresentado & comunidade juridica italiana para parecer
sofreu profundas criticas, especialmente diante da preocupacéo de garantir a liberdade
das partes e também por representar uma obrigacdo de verdade acompanhada de uma
pesada sancdo pecuniaria, impropriamente denominada penal, a ser aplicada de forma
discricionaria pelo magistrado.™

A resisténcia ao ressarcimento era tamanha que parte da doutrina italiana
defendia ser devido o ressarcimento por quem tivesse transgredido o preceito do Art. 88
apenas se a parte fosse vencida, pois na hipGtese contraria o ressarcimento exclui-se
porque ndo existe dano a ressarcir.**?

Diante das criticas apresentadas ao projeto do Cddigo de Processo Civil italiano,
o legislador retirou a referéncia a verdade e & sancdo pecuniaria prevista, inserindo ao
invés, o principio da lealdade e probidade, entdo previsto no atual Art. 88 o qual prevé
que “le parti i loro difensori hanno il dovere di comportarsi in giudizio con lealta e
probita.”

Analisando a mentira, a reticéncia e os prejuizos as partes advindos dessa forma
de agir quanto a matéria fatica, o Cddigo de Processo Civil italiano, inicialmente,

apresentava uma interpretacdo bastante restrita da obrigacdo de lealdade processual, que
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conduzia a concluir pela inexisténcia de uma obrigacdo de verdade das partes naquele
ordenamento, pois existia a preocupacdo de que esta obrigacdo de verdade poderia
consistir em um instrumento de pressdo moral ou inquisitorial inaceitvel, do ponto de
vista do direito de acéo ou de defesa das partes.'**

Tal obrigacdo era vista pelo ordenamento juridico italiano como uma
injustificada restricdo da liberdade de perseguir os interesses proprios individuais,
quando ao invés, esta liberdade deveria ser inafastavel, sob pena de negar o direito de
defesa.'**

Parte da doutrina italiana mais antiga manifestava-se contrariamente ao principio
da lealdade processual no processo civil por considera-lo inquisitivo e contrario a
disponibilidade das partes, porém, atualmente a doutrina tende a considerar a lealdade
como decorréncia do carater publicista do processo, sem qualquer contradi¢do a algum
principio ou garantia constitucional.***

Impor as partes um compromisso inafastavel com a realidade objetiva das coisas
significaria impor a desisténcia da controvérsia ou renunciar a apresentagdo das
questdes controvertidas segundo a perspectiva especifica de cada parte, comprometendo
a liberdade defensiva, o que ocasionaria na negacéo da propria qualidade da parte,''®
como se 0 sujeito parcial estivesse abrindo méo de todo o contetdo de verdade das
proprias afirmagdes.

O perfil constitucional e ontol6gico do processo, bem como a qualidade de parte
acabaria por autorizar a legitimidade de todos os comportamentos idoneos e proficuos a

obtencéo de um resultado util, ao contrério, a posigdo do julgador, enquanto consulente
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técnico, necessita de imparcialidade (porque deve ser estranho a lide e desinteressado),
pois estaria em busca e a servico do descobrimento da verdade.'*’

O valor da verdade no contexto da administragdo da justica é constantemente
negado por questdes de cunho ideoldgico, ligadas ao modo de ser do processo, ou seja,
a forma com que sdo estruturadas a natureza e a funcdo do processo, iminentemente de
concepcao adversarial, sistema dominante nos Estados Unidos e na cultura juridica
Europeia do século XIX.

No processo adversarial, prepondera o principio dispositivo® e ha um livre
espaco para que as partes, por meio dos advogados, possam atuar da forma como
entenderem necessario e suficiente para conquista dos interesses particulares, criando
um ambiente de individualismo competitivo e aquisitivo.™

Esta ideologia adversarial sofre criticas em diversos aspectos. Michele Taruffo
aduz se tratar de um processo caro, pouco eficiente, complexo e imprevisivel. Custoso
porque comporta ampla atuacéo das partes com utilizacdo dos expedientes processuais
para a busca da concretizagdo plena dos seus respectivos interesses. Complexo porque
permite as partes apresentar a defesa mais eficaz, por se fundar apenas na igualdade
formal das partes, sem propriamente demonstrar preocupagéo com a igualdade material.
Pouco eficiente e imprevisivel, pois além de representar grosseira e empobrecidamente
a vida social, ndo visa propriamente a busca da verdade.'?

Piero Calamandrei lembra ainda que uma das taticas mais utilizadas no processo

é dilatar o seu tempo de tramitagdo (abuso classico do processo por meio da atuacdo
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procrastinatéria), fazendo com o litigante que tenha pressa na solugéo da lide, passe a
sentir o peso do cansago e ceda as exigéncias do adversario.'**

Para o referido autor, no processo adversarial, a decisdo judicial nada mais
representa do que um registro do resultado da competigdo travada entre as partes,
legitimada por um sistema de administracdo da justica, onde o contetdo da decisdo e
sua qualidade ndo apresentam relevancia, deixando a questéo da verdade ou falsidade da
apuracéo dos fatos em outro plano, diverso da sua essencial finalidade.'?

O sistema adversarial possibilita as partes decidir apresentar somente as provas
que sdo favoraveis a seus interesses, excluindo as contrarias. Assim, ndo se tem
seguranca sobre a versdo dos fatos apresentada pelas partes, que poderiam ter
manipulado as informacdes e trazido ao processo uma verséo dos fatos incompleta ou
ocultar informacéo relevante para o julgamento da lide. O processo adversarial na sua
esséncia e sem regras que o balize é estruturalmente inidéneo para a busca da
verdade.®

No adversarial system as partes exercitam seus papeis de forma monopolizada,
conduzindo o procedimento como desejam, possibilitando a manipulacdo da atividade
processual segundo seus interesses, ocultando ou manipulando provas com vistas a
alterar a verdade dos fatos em proveito proprio, sem garantir que, ao final do processo, a
verséo dos fatos proposta pela parte vitoriosa corresponda a realidade.***

Por exigéncia de maior coeréncia do sistema, a doutrina italiana apresenta uma
interpretacdo da relagdo entre as partes e a verdade constrita ao ambito de aplicacdo da
obrigagdo de lealdade processual apenas ao cumprimento dos atos processuais,

excluindo a referéncia ao contetido das declaracdes faticas apresentadas pelas partes.*?®
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O dever de dizer a verdade ndo pode se sobrepor aos interesses individuais no
plano do processo, mas a parte que atua de forma desleal deveré responder pelo dano
processual causado ao adversario. *%°

A falsa alegagdo das partes apresenta-se sobre um plano exclusivamente moral e
ndo sob a perspectiva juridica, a0 menos que a atuacéo falsa acabasse caracterizando
fraude processual, in difetto dei quali mancherebbe ogni idoneita della menzogna ad
incidere sulla decisione del giudice.'*’

Existem ainda doutrinadores italianos que, analisando a atuagdo das partes no
processo, defendem o reconhecimento da obrigagdo de verdade também quanto aos
fatos, ja que a verdade dos fatos constitui uma condigdo necessaria (mas ndo suficiente)
para se obter a justica da decisdo%.

O binbmio ‘verdade e justica’ aparece com frequéncia na linguagem comum e
inconsciente coletivo, onde os termos guardam estrita conex&o.”® Por certo que a
contribuicdo das partes, quanto aos aspectos faticos da lide, conduziriam a obtencéo de
uma deciséo fundada sobre a verdade dos fatos.

Guido Calogero afirma que a obrigacéo prescrita na lei é de lealdade das partes e
ndo propriamente de verdade, embora a falta de verdade possa em alguns casos,
caracterizar falta de lealdade, punivel segundo as regras de processo, ndo se admitindo

“I"alterazione della verita operata da una delle parti a danno dell’altra™.**
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O ordenamento juridico italiano prevé em abstrato uma obrigagdo de verdade as
partes, embora tenha silenciado o legislador, Marco Gradi ressalta que “(...) pud essere
in concreto ricavato non solo dal principio di lealta, ma anche e soprattuto
dall’interpretazione sistematica dell’intero corpo del codice di rito e, in particolare,
facendo riferimento alla disciplina della responsabilita processuale per danni (...)""**"

Chiovenda deduzia a existéncia de um dever de lealdade das partes implicando a
partir dai também em um dever de ndo dizer coisa conscientemente contréria a
verdade.*

Marco Gradi afirma que também entre os filésofos do direito, segundo alguns
limites, existe a necessidade de imposicdo da verdade, na medida em que ndo ha como
aceitar a legitimidade de qualquer forma de alteracdo da verdade que ocasione, em
qualquer grau, um dano ao outro sujeito do processo.™*

Recentemente, tem ressoado com certa frequéncia que a obrigagdo de verdade
das partes deriva da obrigacdo de lealdade e probidade, como forma de gestdo do
processo de maneira dialdgica, especialmente quanto do contetdo das declaracbes
apresentadas pelas partes, pois a sinceridade se constitui na base de qualquer dialogo.***

Quem age fora dos limites da retiddo processual aceita o risco de ver sua

conduta transformar-se em prova indiciaria de seu agir torto. Mas isto ndo significa que
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o sistema italiano vigente dispde de mais um instrumento idéneo a frear os egoismos da
parte e a favorecer a colaboragao.'*

As regras que contém finalidade de preservagdo da ética na relagdo processual
carregam consigo um principio de limitacdo da liberdade. Esta limitacdo poderd recair
sobre um agir, ou sobre um ndo agir, por exemplo, quando a recusa de uma das partes
em contribuir com a instrucdo processual, gerar4d em seu desfavor, presuncdo de
veracidade.

O fato das codificagdes ndo conterem previsdo expressa a respeito do dever de

dizer a verdade®®®

, Ndo significa necessariamente que estariam autorizadas a mentir,
ainda que a parte ndo possa ser compelida a atuar em seu desfavor, deve todavia,
respeitar a estrutura da relagéo processual, segundo a qual as partes devem dialogar em
um plano de paridade, na formulag&o pablica de um discurso comum.

Do ponto de vista dos principios constitucionais, ndo se pode razoavelmente
afirmar que a mentira ou reticéncia consciente da parte possa estar inserida na garantia
do contraditdrio, ampla defesa ou do direito de acdo, pois evidentemente através destes
comportamentos sdo superados os proprios limites das garantias constitucionais,
configurando entdo, abuso na atuagéo e no exercicio dessas garantias.**’

A inviolabilidade dos direitos de ag&o e defesa, como garantia de liberdade das
partes, ndo pode ser entendida de forma dissociada do seu modo de exercicio. Os
poderes processuais da palavra sdo concedidos as partes com a finalidade de obter uma

tutela jurisdicional adequada e efetiva’® sem constituir em uma protecdo egoista e
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incondicionada dos interesses individuais®®, sem atender o plano substancial do
processo.*?

Por certo que ndo se deve agir contra veritatem, mas alguns autores admitem a
ideia de poder avere torto, restando compatibilizar o ponto no qual a liberdade de agir
em juizo confronta com a esfera juridica da parte contraria, cessando a licitude da
liverdade de agir.'*!

Um dever de dizer a verdade ao atuar no processo também ndo subtrairia da
parte o direito de atuar com liberdade de expresséo e de palavra, na reconstrucéo da
verdade dos fatos, mas uma limitacéo preventiva a atuacéo das partes ou & liberdade de

142

agir seria digna da mais absoluta desaprovacdo™“, pois como apregoa Piero

Calamandrei, a acéo é em sentido abstrato o direito de avere torto, isto é, o direito de
obter sobre as demandas infundadas uma deciséo de mérito.**?

Isto ndo significa que ndo se possa valorar um comportamento da parte com
relacdo as declaragdes realizadas, com a finalidade de evitar que uma conduta astuta ou
maliciosa de um litigante possa ser a causa da derrota de outro, impondo uma obrigagéo
ressarcitoria em favor da parte que, em razdo da declaracdo mentirosa ou reticente tenha

sofrido um dano no curso do processo.'*
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O uso indiscriminado e arbitrario da mentira transforma o processo civil em um
jogo entre as partes, ou seja, em uma mera competi¢cdo por vencer, onde os litigantes
observam as regras, 0s ritos e procedimentos diante de um arbitro, mais ou menos ativo,
no intuito de obter um resultado a si favoravel.**

A0 menos no processo civil italiano, as partes e os advogados possuem um

consolidado direito de mentirt*®

, Sem que ocorra nenhum problema de ordem
deontoldgica, com previsdo de um dever de verdade apenas no estatuto profissional da
advocacia, como se o0 advogado vivesse uma parcialidade institucional. O processo civil
lida com o estado psicolgico de homens vivos.'**’

Do projeto Solmi até a versdo definitiva do Cddigo de Processo Civil italiano,
houve a substituicdo do dever estrito de dizer a verdade por um preceito geral de
probidade, lealdade e respeito & justica.'*®

De outro lado, é também reconhecido que a conduta processual da parte é
determinada, sob um ponto de vista estratégico, a realizacdo dos interesses pessoais e
egoista do litigante decorrente do desejo inevitavelmente humano de vencer a batalha
judicial ou de ter certa vantagem na disputa, por meio de um acertamento dos fatos ndo
necessariamente correspondente com a verdade visando a criagdo de uma situacgéo

favoravel aos seus interesses.*
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Cada parte tentard obter a vitoria na lide utilizando-se das proprias forcas e,
neste jogo, podera acontecer de umas das partes portar elementos que possam contribuir
com a vitoria adverséria. Dai é dificil determinar onde comega e termina o direito de
defesa e em qual momento este direito de defesa se transforma em um reprovavel
engano.'*’

Trata-se de uma visdo utilitarista™ do processo que pode ocasionar a sua
degeneracdo na medida em que se afasta da verdade e da justica, mas que efetivamente
descreve como 0 processo € na sua vida concreta, ideia reforgada diante da constatagéo
de que na maioria dos processos Civis entre partes privadas, 0s casos tratam de direitos
negociaveis e patrimoniais, portanto, disponiveis™?. Ao mesmo tempo, esta nog&o
ontoldgica do processo deve ser refutada como modelo de processo desejado pelo
legislador.*>®

A legislacdo processual italiana acredita que com a possibilidade do juiz
produzir provas ex officio, a debilidade ou lacuna eventual de uma das partes na
instrucdo probatoria restaria suprida e, com isso, a incerteza sobre a reconstrucdo dos
fatos em juizo.**

Néo se pode deixar também de analisar que, diante de uma eventual previséo de
uma obrigacéo juridica de comportamento das partes na reconstrugdo dos fatos a luz do
direito positivo a atuacdo das partes seria, também sob o ponto de vista estratégico,
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poderia estimular um comportamento virtuoso da parte. Ndo basta apenas ao preceito
legal constituir uma obrigagcdo, mas de sua combinagdo com a cominagdo de uma
sancéo.

Se a previsdo legal de sangdes vai efetivamente gerar na parte o temor da sangéo
correspondente e afasta-la do comportamento mentiroso ou reticente, ndo se trata de um
problema de interpretagdo do sistema juridico, mas de analise econdmica do direito e do
processo, que ndo pode, a despeito desta visdo utilitarista do processo, distorcer o
exame do ordenamento juridico vigente.**’

E 6nus da parte apresentar os fatos (rerum narratio), pressuposto essencial para
0 inicio e abertura do dialogo processual & luz do principio da colaboracéo. N&o basta
mais apresentagdo supérflua dos fatos em juizo, nem mesmo naqueles casos em que a
lei desonera do 6nus probatério.*®

Assim, deve-se valorar a conduta maliciosa da parte utilizando-se de parametros
de ordinaria diligéncia para concentrar a atencdo sobre critérios utilizados ou utilizaveis
para determinar se um dado standart de conduta se encontra presente diante de uma
situacdo concreta. Isso porque, diversas categorias de atividades requerem diversos
standart de conduta e a responsabilizacdo do agente surge em relagéo a esses diversos
niveis de culpa.™®

O estado de ignorancia'® e a reticéncia, quando realizada de mé-fé na tentativa

de apresentar fatos em juizo ou se furtar a alguma obrigacdo ou dever processual
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acabam por integrar a ma-fé processual, impondo a responsabilizagdo da parte a
ressarcir os danos sofridos pela outra em razdo da conduta maliciosa. Nesta medida, a
mentira ou reticéncia assumem especial relevancia por representarem condutas que
devem ser desestimuladas no processo.

A sentenca obtida com base em uma falsa representacdo da realidade é uma

sentenca injusta’®*

, cabendo ao sucumbente a via da agdo revocatoria como um remédio
idéneo a remover a alteracdo da verdade ocasionada pela atuagdo dolosa da parte
contraria a quem a sentenca beneficiou®, conforme é cabivel no direito italiano.

N&o ha mentira maior do que a metade da verdade. Uma parte pode conduzir o
processo dizendo objetivamente a verdade, porém subjetivamente a mentira. Nas
relacbes juridicas substanciais pautadas na boa-fé a reticéncia constitui motivo de
invalidacéo de contratos.*®

Conforme ressaltado por Marco Gradi, a doutrina italiana diverge sobre a
mentira e o siléncio das partes sobre pontos féticos importantes do processo e
constantemente as Cortes de Cassagdo sdo invocadas em casos de atuagdo omissa dos
litigantes quanto a aspectos faticos relevantes da lide, onde a questdo central se funda
em saber se a mentira ou siléncio da parte sobre fatos decisivos da lide podem integrar

hip6tese de dolo revocat6rio.***
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No &mbito da jurisprudéncia italiana, embora existam decisdes entendendo que a
mera omissao da parte ndo possa ser incluida nos casos extremos de dolo revocatorio, a
maioria dos tribunais considera ilegitima a atuacdo da parte quando tal conduta for
suficiente a gerar engano ao adversario prejudicando as suas faculdades defensivas ou
impedindo a concretizagdo da verdade. Quanto a doutrina, ha teses contrarias afirmando
que o siléncio ou reticéncia da parte sobre fatos relevantes da lide ndo poderiam ser
consideradas mentiras, pois as meras afirmacOes das partes ndo podem nunca
fundamentar ou influenciar a decisdo, restando ao juiz a anélise das provas contidas no
processo.'®®

Um pardmetro muito utilizado pela doutrina e jurisprudéncia italiana é que a
atuacdo tenha ocorrido com ma-fé ou culpa grave, para que seja possivel incidir a
sangAo prevista no art. 96 da legislacao processual italiana.'®®

Os doutrinadores que afirmam existir uma obrigacdo de verdade na narrativa
fatica, o fazem em dois sentidos: o primeiro, relacionado ao “ndo mentir”, evidenciado
pela obrigacdo de verdade em sentido estrito, ou seja, ndo agir conscientemente com
falsidade quando se faz alegacGes em juizo, com relacdo as suas alegagdes ou com
relacdo & tomada de posicdo sobre os fatos alegados pela parte adversa.

N&o € possivel afirmar, seja a titulo de alegacfes ordinérias, seja a titulo de
contestacéo, a existéncia de fatos que a parte sabe ndo serem conforme a verdade, ou
declarar a inexisténcia de fatos que, segundo as informagdes das partes, encontram
correspondéncia com a realidade.™®’

Existem mecanismos processuais habeis a obstar o reflexo dessas falsas

afirmagcOes sobre a sentenca, tais como a regra do Onus da prova dos fatos
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controvertidos, ja que tais alegacbes ndo assumem um valor probatério direto. Nos
casos em que a parte sincera ostenta a prova dos fatos, apenas recai sobre ela um 6nus
(6nus de provar que os fatos alegados sdo falsos) por meio da prova idénea, mas ndo
influencia o contetido da decis&o.'®®

Contudo, pode acontecer da parte honesta ndo possuir a prova idonea capaz de
afastar a declaracdo falsa realizada pelo adversario e que sofra em razdo disto, uma
assimetria probatoria, por ndo conseguir provar em juizo a veracidade das suas
alegacOes. Nesta situagdo, segundo 0s mecanismos processuais sobre onus da prova
(regulam a reconstrugdo dos fatos no processo), o litigante desonesto pode restar
beneficiado.

O ordenamento juridico inglés prevé mecanismos exclusivos na area do common
law para garantir a atuagdo de boa-fé das partes, onde se destaca o estoppel (tratra-se de
um termo intraduzivel que assume uma grande variedade de significados, mas que
poderia ser assemelhado ao exceptio doli ou venire contra factum proprium).

Poderia ser utilizado, tal mecanismo inglés de combate & ma-fé, quando uma
pessoa mediante declaracdo ou conduta propria, voluntariamente ou negligentemente,
induzir a outra a agir. Ndo h& como invocar a invalidade das préprias declaragdes ou
alegar desconhecimento da prdpria conduta, quando tal fato puder causar prejuizo
aquele que atuou na confianca ou boa-fé.'*

Tem o estoppel a fungdo de flexibilizar o formalismo processual vendando a
parte que, por meio de suas declaragOes, atitudes ou agdes, conduza a outra parte a
modificar a sua posicdo em seu proprio detrimento, com vistas a coibir a contradi¢do e o

aproveitamento da propria torpeza.™

18 GRADI, Marco. Sincerita dei Litiganti ed Etica della Narrazione nel Processo Civile. Rivista di

Filosofia, n. 8, 2012 (I). Etica della responsabilita: Applicazzioni i problemi, p. 107.
http://www.losquardo.net/public/archivio/num8/articoli/201208.%20Marco Gradi Sincerita dei litiganti
.pdf, acesso em 10 de julho de 2015.

1% FERRARIS, Eliana. La Buona Fede negli Orientamenti della Giurisprudenza Inglese. Rivista del

Diritto Commerciale e del Diritto Generale delle Obbligazioni. Anno XCIII, n. 11-12. Roma: Casa
Editrice Dr. Francesco Vallardi, 1995, p. 760.

0 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado: Sistema e Tépica no Processo
Obrigacional. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 463. Importante destacar as vedacGes
de casos como: dada a eficacia da coisa julgada, é vedado a quem colaborou com sua prépria conduta
para que um ponto litigioso fosse resolvido, fazer afirmacdes que contradizem a decisdo definitiva
(estoppel by record); a proibicdo de negacdo posterior pelo emitente, de declaragdo constante em atos



58

A segunda situacdo que pode acontecer no processo quanto a reconstrucéo dos
fatos pelas partes, é quando a parte ignora ou desconhece que a afirmacéo feita pelo
adversério é falsa, porque a verdade foi escondida e, por consequéncia, poderia deixar
de contesta-la, tendo-a por verdadeira.

Marco Gradi afirma que, em sentido estrito, a obrigagdo de verdade ndo é
suficiente para regular todas as hipoteses de comportamento desleal dos litigantes em
relacdo a propria atividade assertiva, pois a parte poderia ndo apenas mentir, mas deixar
de apresentar no processo, por meio de uma atitude omissiva (meia-verdade), alguma
circunstancia decisiva que impega o proferimento de uma sentenga mais adequada ao
caso, ja que baseada em uma reconstrucéo incompleta dos fatos, sem refletir a efetiva
realidade fética, concluindo que a obrigagdo de verdade tida em sentido amplo, ndo
pode se exaurir na mera proibicdo de ndo dizer a verdade, mas sim deve consistir em
uma obrigacio de completude.’™

Para o referido autor, o siléncio, a reticéncia e a reserva mental se equiparariam,
moralmente, a mentira, pois caso contrério, seria delicado e problematico identificar nos
casos concretos as circunstancias que equivaleriam ao falso, ou entdo, quando a conduta
meramente omissiva deva ser vetada na disciplina processual.'’?

No ordenamento juridico inglés, também o siléncio pode dar lugar ao estoppel,
quando subsiste a cargo de uma das partes, o encargo de falar. Trata-se de um controle
sobre a iniciativa da parte, com vistas a sancionar a modificagdo dos fatos, mesmo que a

atuacdo tenha ocorrido sem a intencdo de causar dano.'”
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No mesmo sentido leciona Francesco Carnelutti ao afirmar que a ma-fé, a culpa
ou a imprudéncia aludem a violacdo de um preceito de probidade e lealdade, que é
violado ndo apenas quando a parte se cala ou altera intencionalmente a verdade (ma-fé),
mas também quando a parte ndo tenha usado da diligéncia necessaria para conhecé-la e
fazé-la conhecé-la ao juiz (culpa, imprudéncia)'™.

De outro lado, a adogé&o da posicdo extrema de se proibir qualquer omissdo com
relacdo as circunstancias da causa e a essas conexas deve ser repelida, pois ndo ha como
banir do processo a astlicia ao ponto de obrigar a parte a oferecer ao adversario todos 0s
elementos Uteis & sua defesa, até porque é prdprio da tarefa do advogado eleger os fatos
e provas mais Uteis & defesa do proprio cliente, agindo de forma oportuna.'”

Ao mesmo tempo, ndo pareceria possivel que, na selecdo dos materiais, provas e
fatos em juizo, as partes e advogados possam suprimir informagdes importantes que, se
sabidas, interfeririam de forma substancial no resultado do litigio, alterando o quadro
fatico dentro do qual a lide deva ser decidida.*"

Por forga da lealdade a que as partes encontram-se reciprocamente coligadas,
ndo se permite que o comportamente prévio de uma delas, gerador de justificada
expectativa, seja contrariado posteriormente em prejuizo da outra.*’”’

Quando a utilizacdo do siléncio ou reticéncia de maneira estratégica no processo,
a obrigagdo de completude se evidenciaria quando puder ocasionar assimetria
informativa com relacdo aos fatos da causa. Ignorando a existéncia de uma determinada
circunstancia, a parte ndo pode argumentar em juizo, aproveitando-se o adversario para

obter vantagem em detrimento do exercicio do direito defensivo da parte adversa.
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Deve-se ainda analisar o direito ao siléncio. Marco Gradi entende que, ao lado
da obrigacdo de verdade coexiste o direito ao siléncio, ou seja, apregoa a existéncia da
obrigacdo de verdade em sentido estrito em compatibilidade com o direito da parte de
silenciar sobre os fatos da lide, entretanto, devera arcar com os 6nus da inatividade.'’

Também no processo civil italiano, presumem-se verdadeiros os fatos nédo
contestados. Marco Gradi afirma haver uma perfeita harmonia desta presuncéo legal
com a obrigacdo de verdade, pois ndo se pode exigir do adversério, contestar fatos que
correspondam com a verdade, nem de outro lado, exigir que o litigante afirme serem
verdadeiros os fatos afirmados pela parte contraria, ou simplesmente negar a existéncia
de fatos verdadeiros, apenas para assumir sua posicao de contestante.”

Os fatos ndo contestados séo presumidos verdadeiros, segundo o que dispde o
Cabdigo de Processo Civil brasileiro. O réu possui o dnus de impugnar e impugnar de
forma especificada os fatos narrados na petigdo inicial, pois serdo admitidos como
verdadeiros os fatos ndo impugnados, deve dizer como os fatos ocorreram e porque
nega os fatos apresentados pelo autor.*®

Uma outra questdo que permeia o tema e merece ser analisada € a forma como as
partes trazem os fatos litigiosos em juizo. Quanto a esta quest&o da sinceridade™" das
partes, pode acontecer divergéncia quanto a existéncia, inexisténcia ou modo de ser da

realidade. Pode existir ainda divergéncia quanto a compreensdo dos fatos ou recordagao

178 GRADI, Marco. Sincerita dei Litiganti ed Etica della Narrazione nel Processo Civile. Rivista di

Filosofia, n. 8, 2012 (I). Etica della responsabilita: Applicazzioni i problemi, p. 1009.
http://www.losquardo.net/public/archivio/num8/articoli/201208.%20Marco Gradi Sincerita dei litiganti
.pdf, acesso em 10 de julho de 2015.

1o GRADI, Marco. Sincerita dei Litiganti ed Etica della Narrazione nel Processo Civile. Rivista di

Filosofia, n. 8, 2012 (I). Etica della responsabilita: Applicazzioni i problemi, p. 110.
http://www.losquardo.net/public/archivio/num8/articoli/201208.%20Marco Gradi Sincerita dei litiganti
.pdf, acesso em 10 de julho de 2015.

180 Ao explicar o 6nus da impugnacio, WAMBIER, Luiz Rodrigues. TALAMINI, Eduardo. Curso

Avancado de Processo Civil. Vol. 1. 152 edicdo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais Ltda, 2015, p.
487.

8L E frenquente a doutrina tratar esta verdade como subjetiva, pois colhida do psiquismo do sujeito

processual em contraposicdo a verdade objetiva, extraida diretamente da prova dos fatos,
independentemente da ciéncia da parte. Assim, exigir que a parte tenha conhecimento da verdade para
que seja punida por litigancia de ma-fé, transforma o dever de veracidade em dever de sinceridade.
CABRAL, Anténio do Passo. O contraditério como Dever e a Boa-fé Processual Objetiva. Revista de
Processo, Vol. 126. Revista dos Tribunais On Line, Thomson Reuters, 2005, p. 65.



61

diversa da realidade, como também uma das partes ndo ter acesso as mesmas
informacOes acessadas pela parte adversa.

Marco Gradi afirma que, nestes casos, ndo se pode falar propriamente de falta de
sinceridade, reticéncia, erro ou inexatiddo, nem de fatos ignorados, pois é proprio da
mentira a atitude consciente do sujeito de, deliberadamente, agir de forma contréria a
verdade, tratando-se de uma obrigaco objetiva.'®?

Quanto ao estado de ignorancia, uma das partes poderia, sob o véu da
ignorancia, afirmar desconhecer uma determinada situagdo, ndo desejando
propositalmente conhecé-la, no intuito de ndo incorrer em violagdo a obrigacdo de
veracidade.

Tanto um comportamento mais ativo, quanto um comportamento omissivo
poderdo gerar responsabilizacdo, uma vez evidenciada a ma-fé ou a culpa. A ma-fé é
evidenciada quando o comportamento do agente é consciente e a culpa, quando,
havendo se comportado com maior diligéncia, teria podido chegar a consciéncia. Tanto
um caso quanto em outro, s&o considerados atos contrarios & probidade.*®®

N&o se pode afirmar que o estado de ignorancia da parte seja sempre uma
conduta honesta, ja que a obrigacdo de verdade e completude imp&e também ao litigante
o dever de informar-se sobre os fatos relevantes da lide, como um limite &
escusabilidade do erro e da ignorédncia. La parte tiene quindi un comportamento
illegittimo non soltanto quando sai consapevole della falsita o della parzialita delle
proprie dichiariazione, ma anche quando ne ignori colpevolmente I’inesattezza o
I’incompletezza.'®

E bastante delicado definir os limites dentro dos quais se pode pretender um

comportamento ativo da parte na busca da verdade, pois no plano processual séo
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levados em consideracdo multiplos fatores, devendo o0 magistrado agir com
razoabilidade e analisar as circunstancias do caso, tais como, o grau de acessibilidade da
parte a informagdo, a disponibilidade da parte em obter um determinado dado, a
importancia e o nivel de contribuic&o para 0 processo, 0s custos necessarios, 0S recursos
para o desenvolvimento da ac&o, o tempo de que dispde a parte, dentre outros.*®

Apregoa a doutrina, na tentativa de resolver este impasse de forma justa, a
necessidade de verificagdo da ma-fé ou da culpa grave, onde a culpa grave caracteriza-
se por uma grave falta de diligéncia na valoragdo da justica da pretensdo ou da oposigao
onde, portanto, uma simples e escassa diligéncia teria bastado para advertir.*%

Ocorre que essa valoragdo que se deve fazer do comportamento da parte, devera
ser pautada em critérios objetivos, pois ndo é possivel pretender uma prova direta do
foro intimo do litigante. N&o € toda alteragdo da verdade que constitui um ato ilicito no

processo, mas aquela que, potencialmente, tendem a enganar a parte adversa ou o juizo.

2.3  CONSTRUCAO DOS FATOS E INDUCAO DO JUiZO A ERRO

Conforme visto, a mentira ou comportamento reticente da parte podem
determinar, no ordenamento juridico italiano, hipdtese de dolo revocatdrio quando a
conduta mentirosa ou omissa do litigante tenha sido uma das causas diretas da obtencéo

de um provimento judicial contra veritatem, causando dano ao adversario.*®’
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O problema que surge no processo quanto € a analise dos fatos sobre os quais a
sentenca terd como ponto de partida para a aplicacéo do direto. Antes de decidir a lide,
aplicando a solugdo juridica ao caso concreto, deverad haver uma estabilizago dos fatos
e acontecimentos que originaram a demanda™®.

A verdade se refere aos enunciados faticos e ndo aos fatos em si mesmo, 0s
quais podem ser considerados existentes ou ndo existentes. O conceito de verdade como
correspondéncia ndo pode se referir a existéncia ou ndo pura e simples de
acontecimentos histéricos e nem a qualificagdo juridica deles, isto €, fatos juridicos aos
quais se atribui juizo de valor, vinculados ao sentimento de justica do magistrado.®

Na realidade, ndo sdo os fatos que perturbam os homens, mas as opinides que
deles emergem, sendo evidente que, no &mbito das faculdades defensivas as partes
possam legitimamente oferecer uma versao diferente, uma interpretacdo e qualificagéo
juridica diversa dos fatos da causa, segundo a sua verdade.

Por diversas vezes, pode-se verificar em juizo hipdteses em que os fatos sdo
controvertidos ndo propriamente quanto a sua existéncia ou quanto a correspondéncia
com a realidade, mas sim controvergem as partes sobre a interpretagdo dos fatos
ocorridos no &mbito das categorias juridicas.

N&o se pode reduzir a fungdo jurisdicional a um mero silogismo, a uma
indiferenca burocrética, pois a justica é qualquer coisa de melhor, é criagdo que surge de
uma consciéncia viva, sensivel, vigilante e humana.*®

Neste sentido, Marco Gradi afirma justificada, dada a esséncia do processo

adversarial e & qualidade de parte, a afirmagdo de que ninguém pode ser constrito a
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concordar com a opinido sustentada pelo adversario em relacdo ao modo de ser da
relacdo juridica, da mesma forma que a parte ndo pode deixar de considerar (negando
ou escondendo) a realidade de fato que constitui o fundamento de tal relag&o.'*

De outro lado, caracterizar o processo civil como essencialmente dispositivo,
onde as partes sdo senhores das afirmaces e das provas, é privilegiar a verdade formal,
aquela verdade que aparece no processo fruto apenas da atuagdo das partes,
deformadora da verdade real e portanto, limitadora da plena construgédo dos fatos pelo
julgador, que somente poderé decidir com base na verséo fética trazida pelas partes.*

Isto acontece no processo civil independentemente da legislacdo processual
contemplar ou ndo de forma expressa o dever de dizer a verdade, na medida em que o
processo é a realizacdo da justica e nenhuma justica podera ser apoiada na mentira.'%

Finaliza Marco Gradi afirmando ndo ser certo banir a arma da argumentagéo
dialética do processo, porém, ndo é razodvel legitimar sem nenhum limite, o uso do
engano, da mentira e da reticéncia, como instrumentos cuja finalidade apenas se volta
para a construc&o do processo como atividade meramente agonistica.'**

O significado originério de cernere (derivacdo do latim de certeza) é de escolher,
ou seja, a certeza implica em escolha, este é o passo decisivo para compreender nao
apenas 0 conceito de verdade, mas também o drama do processo.'*

Piero Calamandrei afirma ser o processo também assemelhado a um drama: uma

sucessdo de atos que se desenvolvem mediante uma atividade dialdgica, visando obter
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uma sentenga (epilogo) proferida pelo protagonista (julgador), o qual assiste mudo e
impenetravel o desenvolvimento da dramaturgia.'®

A verificacdo do juiz ocorre mediante um raciocinio, uma andlise que assume a
forma de um silogismo, tendo como fulcro a lei, que se constitui na premissa maior.
Mas néo existe garantia de que a lei, como premissa maior, ndo possa ceder a uma
excecdo. Assim é o juizo: depois de examinar as provas, depois de escutar as razdes das
partes e apds valorar os argumentos continua em frente & duvida da decisdo, todavia, a
escolha é necessaria. A atividade criativa do julgado encontra limite na norma.'%’

A escolha do julgador é decorrente da sua liberdade. Para obter a decisdo
correta, devera pensar em torno da relacdo entre acreditar e saber ou, em outros termos,
entre ciéncia e fé. Entdo se tem em jogo o acreditar, mas com um significado diverso:
acreditar para suprir uma deficiéncia do saber. Se a liberdade do homem fosse
abandonada a sim mesma, a escolha do julgador se reduziria a um jogo de azar.'®®

Experiéncia e mito se encontram também na construgao do processualista,'*
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3 A BOA-FE E A COLABORACAO COMO VALORES PRESENTES NO
SISTEMA NORMATIVO PROCESSUAL

O artigo 5° do novo Cddigo de Processo Civil apregoa que todos os que
participam do processo deverdo se comportar de acordo com a boa-fé. O dispositivo
orienta a interpretacdo dos atos postulatorios e da sentenca e permite a reprimenda do
abuso processual, das condutas dolosas dos sujeitos processuais, veda 0s
comportamentos contraditérios, bem como fundamenta os deveres normativos
cooperativos, conforme serd melhor explanado nos capitulos que seguiréo.

No ordenamento juridico brasileiro sempre existiu a repulsa & ma-fé, com
previsdo de punicdo, tanto no &mbito do direito processual, quanto no direito material.
Contudo, o novo Cddigo de Processo Civil propde a boa-fé em um outro contexto, que
se desprende do subjetivismo para se localizar objetivamente no comportamento do
agente, como exigéncia de ordem ético-juridica. Trata-se da boa-fé objetiva.

A boa-fé objetiva consiste em exigir do agente a prética do ato juridico pautada
em condutas normativamente corretas e coerentes com a ideia de lealdade e lisura. Com
isto, confere-se seguranga as relacBes juridicas, permitindo aos respectivos sujeitos
confiar nos efeitos programados e esperados. Mas ndo é apenas a seguranca juridica,
como fundamento do Estado Democratico de Direito, que se busca concretizar, mas
também a dignidade da pessoa humana (Art. 1° 11l da Constituicdo Federal) e a

solidariedade social (Art. 3°, | da Constituicdo Federal).?”

3.1 CLAUSULA GERAL ENQUANTO ESTRUTURA NORMATIVA

Para os estudiosos da Teoria do Direito, a existéncia de clausulas gerais torna o

ordenamento juridico cambiante e complexo, pois elas conttm em si conceitos

2% THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON,
Flavio Quinaud. Novo CPC: Fundamentos e Sistematizacdo. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense.
2015, p. 184.
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multissignificativos, assumindo diversas significagdes dependendo do éangulo de
anélise.”*

N&o se pode olvidar que as clausulas gerais s&o meios legislativamente possiveis
para permitir, no ordenamento juridico, a aplicacdo de principio valorativos expressos
ou ainda ndo positivados, de standards e maximas de conduta, normas
comportamentais, diretivas econdmicas, politicas e sociais desejadas, promovendo a
sistematizacdo do ordenamento positivo.

Esta tendéncia mundial de abertura ao pluralismo juridico possibilitou o abandono
do antigo principio monopolistico de um modelo epistemoldgico hegemonico
(positivismo) que se converteu ao pluralismo dos modelos caracterizados no principio
da coexisténcia pacifica das diversas teorias.’®?

Hoje ja4 ndo € mais admissivel puro modelo positivista estatico de hermenéutica
juridica. A alta mutabilidade do contexto social e a dindmica dialética do processo de
aplicacdo das normas juridicas demandam a configuragio de um paradigma
metodoldgico diferenciado. Abandonado o modelo de sociedade hegemonicamente
centralizado na figura do individuo burgués (homem de neg6cios, o proprietario, o pai
de familia) leva-se também em consideracdo a pluralidade e a complexidade das
relacbes sociais de base.

O estrito legalismo, que ganhou forga nos ideais iluministas, ndo se coaduna mais
com o necessario entendimento do mundo contemporéneo do direito. Dai a tendéncia de
abandono do positivismo, ao menos no campo doutrindrio, pois a compreensdo do
direito requer inspiracdo dos modelos juridicos abertos provenientes do texto
constitucional.

Né&o se compatibiliza com os anseios da contemporaneidade, os padrdes legislativos
que preveem nucleos definidos, pressupostos especificos e correlagdo pormenorizada

das consequéncias juridicas da sua violagao.
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Existem normas que buscam a formulacdo da hipotese legal mediante o emprego de
conceitos cujos termos tem significados intencionalmente imprecisos e abertos,
conhecidos como conceitos juridicos indeterminados. As clausulas gerais, enquanto
categorias normativas, ao invés de tracar pontualmente a hipdtese e as suas
consequéncias, é intencionalmente desenhada como uma vaga moldura, permitindo a
incorporagdo de valores, principios, diretrizes e mé&ximas de conduta normalmente
estranhas a codificacdo, dada a abrangéncia de sua formulagdo, possibilitando a
formulago constante de novas normas.?%

As clausulas gerais no processo tiveram sua origem no direito material para, na
contemporaneidade, se tornar umas das caracteristicas da legislagdo processual,
rompendo com a tradicional tipicidade estrita que marcou o processo do século XX.?%*

O Codigo Civil Alemdo, ao ser aprovado no ano de 1896, trouxe consigo um
paradigmatico dispositivo (paragrafo 242) que contém exemplo de clausula geral,
apregoando a necessidade de observancia da boa-fé nas relacbes contratuais,
acompanhado de fortes criticas doutrinarias ao carater elastico de algumas de suas
disposicdes e ao apelo demasiadamente frequente ao poder discricionario do julgador.?%®

Na Alemanha, a boa-fé objetiva estd posta como uma clausula geral, fato que
ensejou o posterior desenvolvimento de suas potencialidades operativas pela via
jurisprudencial, ocasionando a abertura do sistema.’® A experiéncia do direito
comparado demonstra que a boa-fé objetiva provoca substanciais alteracdes no sistema
juridico, porque possibilita a modificagcdo da compreensdo e da extensdo das fontes de
direito subjetivos e de deveres. Em alguns casos, € possivel verificar que a boa-fé

objetiva afasta a autonomia privada no contexto negocial.
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As criticas que surgem da atribuicdo de poderes valorativos ao juiz sdo fundadas,
dada a complexidade de delimitar os limites de seu entendimento e aplicabilidade.
Como possuem grande abertura seméntica, as clausulas gerais ndo pretendem dar
respostas prévias a todos os problemas da realidade, pois estas respostas sdo construidas
gradativamente pela jurisprudéncia.

Fredie Didier Junior entende que se poderia falar em discricionariedade judicial se a
cooperacdo for entendida como uma clausula geral, ressaltando que mesmo nos casos
em que cabe discricionariedade do julgador é possivel se fazer um controle do ato
judicial, seja sob o aspecto formal (falta de motivacdo ou competéncia), seja sob o
aspecto substancial (falta de razoabilidade).?’’

A clausula geral normalmente é composta por termos indeterminados, conferindo-
se ao julgador a missdo de criar o efeito juridico decorrente daquela hipotese
normativa®®, cabendo ao 6rgéo jurisdicional concorrer ativamente para a formulagéo da
norma. Entendida a clausula geral nestes termos, € possivel falar em discricionariedade
judicial na medida em que o legislador atribui ao julgador o estabelecimento das
consequéncias juridicas da incidéncia da norma no caso concreto®’, bem como qual
serd a sangdo mais adequada (e extensdo) ao caso concreto.

Judith Martins Costa afirma que as clausulas gerais atuam como metanormas, com
0 objetivo de enviar ao juiz critérios aplicativos determinaveis pelo sistema juridico ou
por meio de outras variaveis tipologias sociais, usos e costumes, ndo comportando
discricionariedade, pois remetem as valoracfes objetivamente validas no ambiente
social ?*°

Ainda assim é possivel analisar o acerto da interpretacdo e aplicagdo de uma
clusula geral pelo 6rgéo jurisdicional, tanto sob o aspecto formal (competéncia,

fundamentacdo da decisdo) quanto sob o aspecto material (falta de razoabilidade ou
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inadequacdo), a fim de realizar um controle necessério para afastar o sério risco de
inseguranca juridica.?*!

Embora as clausulas gerais possam ser apresentadas por inumeras concepgdes, sdo
entendida como uma espécie de texto normativo, cujo antecedente é composto por
temos vagos e a consequéncia juridica é indeterminada, apresentando uma
indeterminacéo legislativa em ambos 0s extremos da estrutura normativa,**2

A clausula geral constitui uma disposi¢do normativa que utiliza uma linguagem
intencionalmente aberta ou vaga, com amplo campo semantico, autorizando o juiz, em
vista do caso concreto, criar, completar ou desenvolver normas juridicas. O aplicador da
norma identifica o suporte fatico e determina a consequéncia juridica a ser extraida.?*®

A caracteristica maior desta modalidade normativa € de indeterminacdo das
consequéncias da sua inobservancia, cabendo ao juiz utilizando-se dos limites do debate
processual e em estado de comparticipagdo com as partes, avaliar e determinar seus
efeitos juridicos, adequando-os as peculiaridades do caso concreto.”*

Analisando as possiveis consequéncias juridicas que o magistrado poder aplicar ao
constatar uma infracdo ao principio da boa-fé, por exemplo, poderé reconhecer tanto a
preclusdo de um poder processual (supressio) como o dever de indenizar uma vez
provado o dano, ou ainda, poderd resultar na aplicacdo de uma medida de carater
inibitorio, uma sangdo disciplinar, como também podera gerar a nulidade de um ato

processual.
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A técnica legislativa da utilizagdo das clausulas gerais tem sido muito utilizada por
permitir a abertura do sistema juridico a valores e modelos de conduta nédo
expressamente positivados, viabilizando a permanente ressistematizagdo do
ordenamento juridico, com o reforco do poder criativo da atividade jurisdicional.?°

O método da subsuncéo do fato ao enunciado normativo mostra-se insuficiente para
a aplicacdo das clausulas gerais, pois exigem concretizacdo ao invées de subsuncéo. Na
apreciagdo do caso concreto, ndo basta apenas a generalizagcdo nem a mera atividade
subsuntiva, mas também a individualizacdo do critério, exigindo do julgador a
construgdo do direito a posteriori, e ndo apenas de forma abstrata e aprioristicamente
como faz o legislador.”*’

Cabe a0 juiz, no que diz respeito as normas formuladas através das clausulas gerais,
estabelecer o signficado do enunciado normativo e determinar ou graduar as
consequéncias. Nao se trata de determinar, por certo, a sua propria valoragdo, mas de
analisar, diante das circunstancias do caso concreto, qual a melhor solugdo e quais as
consequéncias que deverdo ser impostas aquele que atuou em desconformidade com 0s
enunciados contidos na clausula geral violada.

Progressivamente, a Jurisprudéncia formaré espécies de “catalogos de casos”**® em
que foi similar a ratio decidendi, podendo emanar a partir dai, inclusive simulas. Os
casos julgados por meio desta técnica criardo padrdes de comportamento decorrentes da
diccdo judicial, a serem aplicados em situacOes idénticas ou similares, criando uma
regulacdo geral dos casos sem que seja necessario estabelecer em lei todas as hipoteses
e suas consequéncias.

Uma das técnicas utilizadas pelos juristas de interpretacéo e aplicacéo das clausulas

1,219

gerais chama-se “método do grupo de casos”=, como um método que reforca a fungéo

21 DIDIER JUNIOR, Fredie. Fundamentos do Principio da Cooperacdo no Direito Processual Civil

Portugués. Coimbra: Coimbra Editora SA, 2010, p. 58.

2" DIDIER JUNIOR, Fredie. Fundamentos do Principio da Cooperacio no Direito Processual Civil

Portugués. Coimbra: Coimbra Editora SA, 2010, p. 60.

218 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado: Sistema e Tépica nho Processo
Obrigacional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 331.

219 por meio deste método, compara-se o caso a ser decidido com os casos isolados integrantes de um

grupo de casos ja julgados sobre determinada norma. Havendo identidade fatico-normativa, reaproveita-
se a decisdo anteriormente proferida. Nao se trata de determinar a adequacéao da clausula geral ao caso em
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do precedente judicial na concretizagdo das normais gerais. A introducdo das clausulas
gerais nos sistemas de civil law aproximou este sistema do common law, onde a
construcéo jurisprudencial do direito é uma marcante caracteristica.??°

Contudo, outros elementos servirdo de base para concretizacdo das clausulas gerais,
como a analise da finalidade da norma pelo método teleoldgico, cabendo ao aplicador
buscar os objetivos concretos da norma, bem como a pré-compreenséo dos elementos
do enunciado normativo, por meio da selegdo sisteméatica dos componentes, que serdo
qualificados pelo préprio aplicador.??

A técnica legislativa das clausulas gerais constituem normativa que utiliza no seu
enunciado uma linguagem de tessitura intencionalmente aberta, fluida ou vaga,
caracterizando-se pela extensdo do campo semantico, possibilitando ao julgador uma
competéncia para que, segundo as peculiaridades do caso concreto, crie, complete ou
desenvolva normas juridicas, mediante a convocacao de elementos que podem estar fora
do sistema, os quais fundamentardo a decisdo viabilizando a ressistematizacdo dos
elementos extra-sistema para o interior do ordenamento juridico.?

Da mesma forma, ndo pode o aplicador deixar de analisar o consenso social a
respeito das circunstancias examinadas, analisando os standarts como parametro
socialmente aceito de determinados comportamentos para concretizacdo das clausulas
gerais.??

A compreensdo do principio da boa-fé, nos seus possiveis aspectos operativos, ndo
pode prescindir da sua principal caracteristica, ou seja, a extrema versatilidade dos quais

resultam os standarts de comportamento de uma certa sociedade considerada em um

concreto, mas de analisar a possibilidade de comparacdo do caso a ser julgado, com 0s outros ja
decididos. DIDIER JUNIOR, Fredie. Fundamentos do Principio da Cooperacéo no Direito Processual
Civil Portugués. Coimbra: Coimbra Editora SA, 2010, p. 61 e 62.

220 DIDIER JUNIOR, Fredie. Fundamentos do Principio da Cooperacio no Direito Processual Civil

Portugués. Coimbra: Coimbra Editora SA, 2010, p. 61.

22 DIDIER JUNIOR, Fredie. Fundamentos do Principio da Cooperacio no Direito Processual Civil

Portugués. Coimbra: Coimbra Editora SA, 2010, p. 64 e 65.

222 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado: Sistema e Tépica no Processo

Obrigacional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 303.

*2 DIDIER JUNIOR, Fredie. Fundamentos do Principio da Cooperacio no Direito Processual Civil

Portugués. Coimbra: Coimbra Editora SA, 2010, p. 65.



73

determinado momento historico. E é tarefa do jurista individualizar em um grupo social
estes padrées comportamentais tidos como apropriados.??

Um standard ou valor moral, observados na pratica da sociedade civil, quando
considerados por si s6 ndo sdo normas juridicas aplicaveis. Entretanto, mediados pelas
fontes, constituirdo o contedo e, portanto, o critério de aplicabilidade dos enunciados
ou modelos abstratamente previstos nas clausulas gerais.?*®

A cléusula geral de boa-fé deve ser utilizada para mitigar a vontade singular e para
constituir um sistema de valores universais, a serem aplicados de forma mais ou menos
acentuada, a0s grupos sociais que se encontram em relacéo constante entre si.??

Fredie Didier Junior apregoa a necessidade de distinguir clausulas gerais dos
principios. Para o referido autor, clausula geral € texto juridico que pode servir de
suporte para o surgimento de uma regra. O principio é norma e norma juridica pode ser
entendida como produto da interpretacéo de um texto juridico.”’

Ndo se pode pensar em clausula geral inexpressa, pois como técnica legislativa, ndo
h& que se falar em implicitude, diferentemente do que ocorre com os principios. Mesmo
que o principio seja expresso, ndo ha que se defender a equiparagdo com as clausulas
gerais, vez que as clausulas gerais sempre promovem o reenvio (a outros setores do
ordenamento juridico, a stantards juridicos ou extrajuridicos, valores, dentre outros) e
0s principios em consideravel nGmero ndo contém vagueza semantica, portanto, nao

promovem o reenvio. Por fim, deve-se considerar que a clausula geral podera ou ndo

224 FERRARIS, Eliana. La Buona Fede neglii Orientamenti della Giurisprudenza Inglese. Rivista del

Diritto Commerciale e del Diritto Generale delle Obbligazioni. Anno XCIII, n. 11-12. Roma: Casa
Editrice Dr. Francesco Vallardi, 1995, p. 761.

225 A autora cita quatro fontes: a legal, a consuetudinaria, a jurisdicional e a negocial, das quais resultam
as diversas formas de manifestacdo do poder de decidir, produtos de modelos juridicos de significacdo
variavel em virtude de alteragfes factuais, ou axioldgicas conaturais as relagdes regradas. In MARTINS-
COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado: Sistema e Tépica no Processo Obrigacional. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 333.

226 FERRARIS, Eliana. La Buona Fede neglii Orientamenti della Giurisprudenza Inglese. Rivista del

Diritto Commerciale e del Diritto Generale delle Obbligazioni. Anno XCIII, n. 11-12. Roma: Casa
Editrice Dr. Francesco Vallardi, 1995, p. 764.
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Portugués. Coimbra: Coimbra Editora SA, 2010, p. 67.
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promover este reenvio a um principio, sem contudo, se obter a equiparacéo entre estas
duas espécies normativas. %22

A doutrina costuma destacar as fun¢bes das clausulas gerais no ordenamento
juridico e a principal das funcdes é permitir a abertura e mobilidade externa (adequacéo
valorativa) e interna (ressistematizacdo de novos casos) do sistema normativo.??
Quando se tem a possibilidade de obter formulas genéricas e flexiveis com condi¢des de
resistir ao embate de novas teses e ideias juridicas que surgem das mutacdes sociais em
curso.

Para aplicar uma norma que seja caracterizada como clausula geral, o julgador
deverd determinar o campo e grau de extensdo (concretizando o standard ou valor
reenviado) e definir pontualmente, as suas consequéncias.

O direito esta sujeito as modificacBes sociais e as clausulas gerais sdo o0s
instrumentos legislativos habeis para legitimar o juiz a produzir normas cujos efeitos
ultrapassam para além do caso concreto donde a decisdo € proferida.

Menezes Cordeiro, ao tratar especificamente da clausula geral da boa-fé, explica
que a boa-fé ndo se traduz em uma remissdo para a moral ou para ordenamentos
similares, neste sentido, colhe em primeiro lugar as aplicages multiplas e efetivas pelas
instancias judiciais e ainda quando extrajuridicas, seriam, no momento da decisdo,
juridicamente fundamentadas e por esta razdo, controlaveis em termos de direito e
recebidas no Ambito jusnormativo.”*

Conforme bem observado por Humberto Theodoro Janior, antes mesmo que a
autoridade estatal se manifeste criando leis aptas a regular a vida social impondo
padrdes de conduta, a propria sociedade estabelece costumes cuja aceitacdo e

observéncia se ddo independentemente da vontade de alguma autoridade externa, pois 0

228 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado: Sistema e Tépica no Processo

Obrigacional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 323.

229 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado: Sistema e Tépica no Processo

Obrigacional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 341.

0 CORDEIRO. Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da Boa-fé no Direito Civil. 2* reimpressio.

Coimbra: Almedina, 2001, p. 173.
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sentimento de cada individuo e o consenso técito de todos aprovam ditames de conduta
e censuram infracdes por meio da moral.

Né&o se pode pensar que, embora exista um vinculo incontornavel entre a aplicacdo
da norma e o aplicador, a aplicagdo do direito serd exclusivamente subjetiva, pois
deverd ser necessariamente relacionada ao contexto social ao qual estd dirigida. Isto
porque a vinculagéo da decisdo com o contexto de aplicagdo constitui-se em formulagéo
do direito objetivo e como tal, deve ser convincente e aceitavel na medida em que a
atividade do intérprete ou aplicador ndo se exaure na expectativa individual dos que se
encontram diretamente envolvidos na atividade decisoria, mas daqueles que se movem
em busca de um consenso geral, a ser obtido através de uma decisdo razoavel e bem

fundamentada, ou seja, uma deciséo justa.

3.2  PRINCIPIO

Uma das discussdes que exsurge do tema proposto € identificar em qual
categoria normativa juridica se insere a colaboracdo trazida pelo novo Cddigo de
Processo Civil.

Alguns autores também enxergam na colaboracdo todas as funcdes
desempenhadas pelos principios, pois impde um estado ideal de coisas, ndo se tratando
propriamente de uma regra, pois ndo traz descricdo de conduta a ser adotada, apenas
torna devidos comportamentos necessarios a obtenc&o de um processo cooperativo.?*?

Ao tratar do principio da cooperagdo, Miguel Teixeira de Sousa analisa as possiveis
consequéncias da ndo observancia dos deveres impostos aos sujeitos processuais
decorrentes do atuar cooperativo. Inicialmente, o autor divide as regras em fechadas ou

abertas. Sdo “fechadas” quando ndo apresentam qualquer margem de apreciagdo quanto

21 THEODORO JUNIOR, Humberto. Boa-fé e Processo: Principios éticos na represséo & litigancia de

ma-fé e o papel do Juiz. Estudos de Direito Processual Civil (Homenagem ao Professor Egas Dirceu
Moniz de Aragdo). Luiz Guilherme Marinoni, coordenador. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2005, p. 636.

%82 GROSS, Marco Eugénio. A Colaboracéo Processual como Produto do Estado Constitucional e as
suas Relages com a Seguranca Juridica, a Verdade e a Motivacao da Sentenca. Revista de Processo.
Ano 38, vol. 226, dezembro de 2013. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais Ltda, 2013, p. 126.
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a sua observancia e “abertas”, quando cabe certa dose de discricionariedade na sua
anélise, para 0s casos em que as hormas preveem conceitos indeterminados.?*®

Para os casos em que as regras sdo fechadas, a sua inobservancia gera invalidade
processual. Observa o autor que nos casos em que o enunciado normativo é composto
por conceitos indeterminados, mas a consequéncia juridica é predeterminada pelo
legislador, preenchidos os pressupostos normativos, ndo cabe discricionariedade do
julgador.?*

Para Fredie Didier Janior, os principios do devido processo legal, da boa-fé
processual e do contraditério servem de base para o surgimento de um outro principio: o
principio da cooperacdo processual, sobre o qual o direito processual civil brasileiro
deve se estruturar.”®

Paula Costa e Silva, autora portuguesa, analisando a eficacia normativa do
principio da cooperacdo, ndo admite a sua aplicacdo direta afirmando que a sua
concretizagdo demanda manifestagdo tdpica do legislador, que explicite melhor o seu
contetdo. Para a referida autora, somente serdo legitimas as intervencdes que sejam
amparadas por manifestacOes legislativas, onde a lei devera estabelecer o contetido dos
deveres e das imposicdes dirigidas ao tribunal. 2

Embora a autora portuguesa entenda que o principio da cooperacdo determina
um modelo processual relativo a realizagdo da justica, reconhece o enfraquecimento
deste principio ao exigir uma norma de concretizagdo, justificadora da sua aplicacdo, ao

estabelecer sua aplicagdo limitada a um contetido legislativo.?*’

238 SOUSA, Miguel Teixeira. Estudos sobre o Novo Processo Civil. 22 Edic8o. Lisboa: Editora Lex,

1997, p. 68.

234 SOUSA, Miguel Teixeira. Estudos sobre o Novo Processo Civil. 22, Edicdo. Lisboa: Editora Lex,
1997, p. 68.

5 DIDIER JUNIOR, Fredie.Os Trés Modelos de Direito Processual: Inquisito, dispositivo e

cooperativo. Revista de Processo. Ano 36, vol. 198, agosto de 2011. Séo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais Ltda, 2011, p. 218.

286 SILVA, Paula Costa e. Acto e Processo: O Dogma da Irrelevancia da Vontade na Interpretacdo e
nos Vicios do Acto Postulativo. Coimbra: Editora Coimbra, 2003, p. 590.

27 SILVA, Paula Costa e. Acto e Processo: O Dogma da Irrelevancia da Vontade na Interpretacio e

nos Vicios do Acto Postulativo. Coimbra: Editora Coimbra, 2003, p. 592.
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A violagdo ao principio da cooperacdo apenas se caracterizada como ilicito

processual®®

quando a atuagdo for classificada como omissdo dolosa ou com
negligéncia grosseira, ou seja, a omissdo quanto ao dever de cooperacdo devera ser uma
omisséo grave.?*

Fredie Didier Junior, analisando o principio da cooperacdo no direito portugués
afirma estar a cooperacéo direcionada a justa composicéo do litigio, sendo assim, sera
grave a conduta ilicita que produza decisdo que ndo é justa ou que ndo seja tdo justa
quanto poderia ter sido, ou ainda, quando a decisdo tenha sido obtida com menos
eficiéncia ou em um periodo de tempo mais longo.?*°

No direito portugués a eficacia do principio da cooperagdo®' depende de ato
legislativo, pois ndo possui aplicagdo imediata, ndo sendo portanto, uma norma juridica,

242

conforme aponta Fredie Didier Janior.”™ O autor deixa claro que ndo compartilha deste

posicionamento, ao lecionar que o0s principios instituem o dever de adotar

28 0 Art. 456°, 2, “c” do Cédigo Processual Civil portugués prevé que diz-se litigante de méa-fé que, com
dolo ou negligéncia grave: (...) ¢) Tiver praticado omissdo grave do dever de cooperagao.

9 SILVA, Paula Costa e. Acto e Processo: O Dogma da Irrelevancia da Vontade na Interpretacio e

nos Vicios do Acto Postulativo. Coimbra: Editora Coimbra, 2003, p. 590.
#° DIDIER JUNIOR, Fredie. Fundamentos do Principio da Cooperacio no Direito Processual Civil
Portugués. Coimbra: Coimbra Editora SA, 2010, p. 28.

21 Art. 266° (Principio da Cooperagio)

1. Na conducdo e intervencdo no processo, devem os magistrados, os mandatérios judiciais e as
préprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com brevidade e eficacia, a justa
composicdo 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 afigurem pertinentes e dando-se conhecimento a outra parte dos resultados da diligéncia.

3. As pessoas referidas no nimero anterior sdo obrigadas a comparecer sempre que para isso forem
notificadas e a prestar os esclarecimentos que Ihes forem pedidos, sem prejuizo do disposto no n.
3 doart. 519°.

4. Sempre que alguma das partes alegue injustificadamente dificuldade séria em obter documento
ou informagdo que condicione o eficaz exercicio de faculdade ou o cumprimento de énus ou
dever processual, deve o juiz, sempre que possivel, providenciar pela remocgéao do obstéaculo.

Art. 266°-A: (Dever de boa-fé processual): As partes devem agir de boa-fé e observar os deveres de
cooperagcdo resultantes do preceituado no artigo anterior.

2 DIDIER JUNIOR, Fredie. Fundamentos do Principio da Cooperacdo no Direito Processual Civil

Portugués. Coimbra: Coimbra Editora SA, 2010, p. 50.
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comportamentos sem 0s quais ndo se realizam um estado de coisas, tratando-se de
comportamentos necessarios & concretizagio deste estado de coisas almejado.?*®

Embora a boa-fé ndo conste expressamente na relagdo de condutas prescritas no
Art. 77 do novo Codigo de Processo Civil, a intencdo do legislador foi trata-la como
principio geral do processo, no Art. 5° da nova codificagdo processual.”** Luiz
Guilherme Marinoni et al explicam que, neste contexto, boa-fé significa lealdade,
sinceridade e honestidade, traduzidas no processo como a consciéncia de ndo agir de
modo manifestamente contrério ao direito, sequndo padrbes de conduta socialmente
aceitaveis.**®

Por vezes, pode parecer dificil identificar na agdo da parte um comportamento
que seja contrério a boa-fé, ja que a relacéo juridica processual é marcada pelo conflito,
pelas partes ocuparem situagBes antagonicas na defesa dos direitos pleiteados em juizo.
Luiz Guilherme Marinoni et al aduzem que o comportamento reprovavel se caracteriza
quando o pleito fundamenta-se em hipoteses absurdas ou grosseiras, pois ndo basta para
caracterizar a ma-fé, a atuacdo com vistas & obtencdo de uma expectativa que é
plausivel em desfavor da parte adversa.?*

A colaboragdo pode ser vista como principio por possuir funcdo integrativa, ja
que mesmo diante da auséncia de previsdo de um comportamento necessério para se
alcancar o estado ideal a ser buscado, é constatada pela existéncia de um dever do
julgador ndo conduzir o processo de maneira passiva ou autoritéria e garantir as partes a

participagao na gestdo do processo.’

3 DIDIER JUNIOR, Fredie. Fundamentos do Principio da Cooperacio no Direito Processual Civil

Portugués. Coimbra: Coimbra Editora SA, 2010, p. 51.
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Quanto a esta fungdo integrativa, a despeito da auséncia de previsdo normativa
expressa acerca da necessidade de adocdo de um determinado comportamento para
obtencéo de um estado de coisas, o principio ira garanti-lo, tratando-se aqui da eficacia
direta do principio sobre as normas.**® Trata-se da real possibilidade da adocdo de
situacdo juridicas processuais atipicas decorrentes da eficicia direta com fungéo
integrativa do principio da cooperago.**°

No plano do direito civil, apenas a titulo exemplificativo, a fungéo integrativa da
boa-fé estabelece a obrigacdo de agir segundo os principios da probidade e da boa-fe,
independentemente da previsio destas condutas como clausulas contratuais.?*°

A funcdo interpretativa do principio da cooperacdo serve como critério de
interpretacdo de textos normativos para ampliar ou restringir seus sentidos. Os
dispositivos do Cddigo de Processo Civil deverdo ser interpretados de modo a garantir
as partes a participacdo no processo, o direito de influéncia na decisdo judicial, o
contraditorio pleno, a seguranca juridica, a eficacia da decisdo, a completa colheita das
provas, as decisdes judiciais mediante debate prévio das partes, a participacdo proba e
de boa-fé quanto aos atos processuais, a razodvel duragdo do processo, a decisdo justa e
outros tantos aspectos trazidos em razdo da atuacdo colaborativa dos sujeitos
processuais.?*

Esta fungéo interpretativa da colaboragéo encontra origem na concepgdo de que

a boa-fé, vista como principio, assume também a funcdo de cénone interpretativo dos
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negécios juridicos.”>* N&o se pode admitir a interpretagdo de um texto normativo que
dificulte ou impeca a realizagdo das finalidades buscadas pelo principio da
cooperagio.?

Segundo a boa-fé objetiva, por exemplo, a interpretacdo da conduta da parte ndo
é daquilo que ele proprio quis declarar, mas daquilo que a contraparte pbde
legitimamente considerar como desejado pelo declarante, diante do conteldo da sua
declaragio.”**

Possui também a colaboracdo, fungdo blogueadora, na medida em que afasta
elementos previstos expressamente que sejam incompativeis com o estado de coisas que
se pretende alcangar ao repelir atitudes ndo cooperativas®® ou interpretacdo que possa,
ainda que potencialmente, prejudicar a participacdo ampla dos sujeitos processuais,
especialmente as partes do processo. Possui fungdo também conhecida como limitativa,
pois atua como mecanismo de controle contra o exercicio do direito visando impedir ou
sancionar o abuso de direito.”*®
Nestas situa¢des, o principio da cooperagdo serve para fundamentar a nédo

257

aplicacdo de normas que permitam atuacdo ndo-cooperativas.”" Utilizando-se de um

raciocinio analitico, a boa-fé também desempenha funcéo restritiva do exercicio de
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direitos, na medida em que reprime o abuso do direito e impede o exercicio de direitos
em contrariedade & reciproca lealdade e confianca que deve imperar nas relacGes entre
as partes.?*®

A funcdo definitdria do principio da colaboragdo é vista quando se busca, através
da cooperacéo processual entre os sujeitos do processo, 0s valores superiores previstos
no ordenamento juridico, como o processo justo.”>® As regras também exercem a fungéo
definitoria com relacdo ao principio da cooperagéo, pois delimitam o comportamento
que devera ser adotado para concretizar as finalidades prescritas pelos principios.?®

A colaboragéo processual, segundo Marco Eugénio Gross, encontra fundamento
no Estado Constitucional, pois é extraida de dois pontos essenciais do Estado

Democratico de Direito: da seguranca juridica e da ideia de participagio.”®*

A estas,
acrescenta-se em razdo deste estudo, a boa administracdo da justica, que igualmente
compdem os valores defendidos pela democracia (participagcdo das partes e boa
administracdo da justica — dois valores da democracia). Nesta medida, a boa-fé auxilia
na compreensdo de que existemn deveres anexos ou acessorios a prestagao principal.?®?

O principio da cooperacéo, embora agora previsto de forma expressa no novo
Cabdigo de Processo Civil, ndo se apresenta e se aplica no ordenamento juridico de
forma absoluta ou com prioridade de aplicacdo sobre os demais principios gerais que

regem o processo civil no Brasil, pois poderdo existir casos em que estes principios
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colidam, indicando para solugdo destes eventuais impasses a metodologia indicada pela
doutrina e aplicada pelos Tribunais, demandando especialmente a aplicagdo dos

263

postulados da razoabilidade e da proporcionalidade“™ na superagdo destes conflitos de

cunho hermenéutico.

3.3 BOA-FE PROCESSUAL E SUAS RAIZES NO DIREITO OBRIGACIONAL

A boa-fé encontra aplicacdo nos mais variados ramos do direito. Compreendida
como estado subjetivo, tem sido alvo de inimeros estudos, mas foi no campo das
obrigagbes (direito obrigacional) que ganhou verdadeiro destaque e operou uma
verdadeira transformacéo juridica através da doutrina e da jurisprudéncia.

O principio da boa-fé sofreu profundo esvaziamento resultante do voluntarismo
juridico e da obediéncia ao direito escrito cuja metodologia foi desenvolvida pela Escola
da Exegese, no seculo XIX, em decorréncia do individualismo e do liberalismo
econdmico que marcaram este periodo. Mais tarde, apos a superagdo da exegese pela
pandectistica, munida de concepg¢Bes mais sistematicas e de raciocinio axiomatico, 0s
conceitos ndo perfeitamente definidos como a boa-fé, ndo receberam aplicacdo, pois
objeto de comentarios superficiais e laconicos sobre seu significado.?*

No inicio do século XX ganhou destaque a codificacdo civil alemd, com o
pardgrafo 242 trazendo o que deveria constituir elemento fundamental para uma
compreensdo absolutamente nova da relagdo obrigacional, apregoando a necessidade de
atuacdo e interpretacdo dos contratos conforme a boa-fe.

A boa-fé proclamada pela legislacdo alemd, que logo foi amplamente acolhida

pelo direito estrangeiro, trazia a concepgéo objetiva do fendmeno, a qual enfoca a boa-
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fé como standard de conduta leal e confiavel, independentemente de consideragdes
subjetivas.?®®

Iniciava ai o reconhecimento do principio da boa-fé como fonte autdnoma de
direitos e obrigaces, transformando a relagdo obrigacional como vinculo dialético e
polémico estabelecido entre credor e devedor, permeado por elementos cooperativos
necessérios ao correto adimplemento.®®

O principio da boa-fé é enderecado, sobretudo, ao juiz e o instiga a formar
instituices para responder adequadamente ao novo fato, exercendo o controle corretivo
do direito estrito, com funcdo individualizadora. Tal atividade criativa do juiz é
viabilizada pelo fato da boa-fé possuir um valor autbnomo néo relacionado a vontade
que permite a construcdo objetiva do regramento juridico mais dindmico e inerente a
hermenéutica objetiva da lei.?®’

Uma das finalidades da atividade jurisdicional ¢é a realizagdo da justiga, assim, 0s
atos realizados pelas partes deverdo ser norteados pela boa-fé e pela efetiva
cooperagdo”®, participando ativamente do processo e cooperando com 0 juiz,
fornecendo-lhe subsidios para que tenha a possibilidade de proferir decisbes mais
acertadas.

Menezes Cordeiro afirma que o principio da boa-fé se materializa mediante a
aplicacdo de dois subprincipios (principios mediantes), a saber, o principio da
confianga, protegendo o sujeito que foi levado a acreditar em certo estado de coisas, e 0

principio da prevaléncia da materialidade subjacente, que apregoa a necessidade das

%5 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON,

Flavio Quinaud. Novo CPC: Fundamentos e Sistematizacdo. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense.
2015, p. 197.

%6 SILVA, Clévis Verissimo do Couto. O Principio da Boa-fé no Direito Brasileiro e Portugés. In O

Direito Privado Brasileiro na visdo de Clévis do Couto e Silva. Org. Vera Maria Jacob de Fradera. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 37.

7 N3o se sustenta aqui a semelhanca do preceito do negdcio juridico concreto e particular, com o

regramento da lei, abstrato e geral. Mas a modificacdo operada com a hermenéutica contribuiu para a
relativizagdo do dogma da vontade permitindo um tratamento mais objetivo da relacdo obrigacional.
SILVA, Clévis Verissimo do Couto. O Principio da Boa-fé no Direito Brasileiro e Portugés. In O
Direito Privado Brasileiro na visdo de Clévis do Couto e Silva. Org. Vera Maria Jacob de Fradera. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 42.

8 SOUZA, Artur César. O Principio da Cooperacio no Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil.

Revista de Processo RePro, ano 38, vol. 225. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 66.



84

normas juridicas serem aplicadas com observancia das particularidades da situacdo
concreta que se busca resolver, adotando uma postura de combate ao formalismo, sem a
submisséo rigida dos casos concretos as proposicdes legais aplicaveis.?®

Uma das vertentes presentes do novo Codigo de Processo Civil que deriva da
boa-fé viabiliza a interpretacdo no sentido de impedir o formalismo exagerado no
processo em prol de um formalismo processual democratico. Tal posicionamento
encontra-se ratificado em diversos dispositivos do novo cddigo (artigo 1.003; artigo
1.016; artigo 1.024, paragrago 5°; artigo 1.017, paragrafo 3°; dentre outros).

Como exemplo, ndo parece coerente punir a parte que, de forma diligente,
interpde recurso antes de sua intimacdo pessoal, sob pena de ignorar a boa-fé processual
que se exige dos sujeitos processuais e do Estado-Juiz, restando superada Simula 418
do STJ, uma vez que o artigo 218, paragrafo 4° do novo codex processual estabelece
como tempestivo o recurso principal interposto antes da publicagdo do acérddo que ndo
sofreu alteracdo em seu texto em razéo de embargos de declaracéo.”™

Apesar das partes introduzirem na relacéo juridica processual interesses proprios
e particularizados, a sua atuacéo devera ser guiada pela boa-fé e pela cooperacéo para

271

que a decisdo da lide seja justa e equo.”’~ A completa observancia da boa-fé exige que

seu entendimento ndo seja limitado a um mero instituto juridico, mas como fator
cultural importante para promover um correto entendimento do direito.??
Segundo o que afirma Luiz Guilherme Marinoni, a boa-fé objetiva revela-se em

um comportamento digno de fé, capaz de manter indene a confianca do outro, 0 que no
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plano do processo, importa em ndo abusar das suas posi¢des juridicas, nem causar um
desequilibrio indevido por ocasido do exercicio de um direito?’.

A ideia de desequilibrio no exercicio do direito se evidencia quando ha
manifesto despropdsito entre o exercicio do direito se comparado aos efeitos que este
agir ocasionou.

A boa-fé é uma nocdo essencialmente moral, que pode agir sobre o direito
positivo trazendo mecanismos técnicos que se constituem ao mesmo tempo meios de
acdo e de limites (éticos). Mas por certo que a boa-fé néo reside unicamente no plano da
consciéncia moral, pois a nogdo de boa-fé comporta uma pluralidade de defini¢cdes e
conceitos.?”

A boa-fé subjetiva, presente tanto no processo assimétrico como no processo
isondmico?”, é fundamentada na intengdo e na consciéncia do agente de que seu
comportamento demonstra-se contrario ao direito. Trata-se de um estagio psicoldgico,
condicionada ao voluntarismo e na consideragdo da deliberacdo da parte em
prejudicar.2’® A conduta dos sujeitos processuais parciais é valorada, pois existe o dever
quase absoluto de dizer a verdade. A boa-fé subjetiva € um elemento do suporte fatico
(é fato).?”’

J& a boa-fé objetiva é baseada em padrdes de condutas sociais, na esperanga de
que todos pautem suas condutas em consonancia com um padrdo social, como uma
tutela objetiva da confianga, sem que haja necessidade de constatacdo do dolo das partes

ou dos seus procuradores, tornando-se desnecessaria a afericdo subjetiva acerca do
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conhecimento pela parte da ilicitude da sua conduta.?”

A boa-fé objetiva € norma de
conduta, ao impor e proibir determinados comportamentos, criando situagdes juridicas
ativas e passivas.”’

A boa-fé objetiva desempenha papel fundamental porque, por meio dela,
permite-se a construgdo de uma nocdo substancialista do direito, na medida em que
passa a analisar a totalidade de toda e qualquer relagcdo existente entre sujeitos
ampliando os conceitos juridicos, ou seja, ao invés de se perceber uma relagdo
obrigacional apenas como um conjunto de direitos e deveres reciprocos, soma-se a estes
a necessidade de adequagdo da conduta das partes, ampliando consequentemente a
validade objetiva da ordem juridica.”®

A boa-fé objetiva pode ser vista como norma de conduta que determina a
consideragdo com os interesses alheios no preenchimento das lacunas da lei, realizando
um papel de norma ordinatéria da atencdo ao fim econdmico-social do negdcio
(polarizado por sua finalidade), e ndo como mero canone de ordem ética, nem como um
mero standard de cunho moral impreciso e incerto. 2

Séo tradicionalmente imputadas & boa-fé objetiva trés distintas fungdes: a
primeira, de canone hermenéutico-integrativo, como base para integragdo das lacunas
legislativas, alem da funcdo flexibilizadora da vontade das partes, possibilitando a
sistematizacdo das decisdes judiciais; a segunda, criadora de deveres juridicos, tais
como os deveres de cuidado (previdéncia ou seguranca), esclarecimento (aviso),
informacdo, prestacdo de contas, colaboracgéo (cooperacéao), prote¢do com a pessoa ou 0
patrimdnio, cuidados e deveres de omissdo ou segredo, 0s quais visam a satisfacédo dos

interesses globais envolvidos na relagdo obrigacional; e a terceira, de norma limitadora
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do exercicio de direitos subjetivos, na medida em que o exercicio de um direito pode
gerar situagdes concretas de violagdo dos preceitos éticos estabelecidos pela boa-fé.?

Para Fredie Didier Janior, a clausula geral da boa-fé processual implica no dever
do sujeito ndo atuar com ma-fé, considerada como situacdo fatica que compdem o
suporte do agir de alguns ilicitos processuais. Apregoa aqui se encontrar a relagdo entre
boa-fé processual objetiva e subjetiva.?®

Para tentar aplacar os efeitos desta indeterminagdo conceitual, que poderia
resultar na ndo punicdo da parte desleal por impossibilidade de afericdo da conduta
antiética, a doutrina apregoa a existéncia da boa-fé processual objetiva.’®* A boa-fé

neste caso, devera ser entendida como norma de conduta®®

, onde os destinatarios da
norma séo todos aqueles que de qualquer forma participam do processo, incluindo néo
apenas as partes, mas também o julgador.”®®

Para Fredie Didier Janior, a op¢do por uma clausula geral processual de boa-fé é
a opgao mais correta, pois a infinidade de situagdes que podem surgir durante o curso do
processo desaconselha e torna pouco eficaz qualquer enumeragéo legal exaustiva dos
comportamentos desleais dos sujeitos processuais.?®’

No processo cooperativo, & perspectiva subjetiva soma-se a objetiva, para
reconhecer o dever de agir lealmente em juizo a todos os participantes do processo.

Sendo o processo, por sua essencial caracteristica dialético, € possivel que as partes
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atuem faltando com o dever de verdade ou de forma desleal, empregando artificios
fraudulentos.?®®

O processo é instrumento de realizacdo da jurisdigdo, posto a disposi¢do dos
individuos para solucéo dos conflitos provenientes das relagdes sociais intersubjetivas e
superacdo das pretensdes inconciliaveis, visando a pacificagdo geral da sociedade e
realizacdo do direito. Diante da finalidade sociopolitica da jurisdi¢8o, o processo deve
revestir-se de uma dignidade correspondente aos seus fins e o principio que impde 0s
deveres de moralidade e probidade aos sujeitos que atuam no processo é o principio da
lealdade processual®®.

A forca normativa da boa-fé objetiva no processo civil decorre dos deveres
processuais atribuidos as partes e procuradores descritos no Art. 77, conforme
explanado no capitulo 2 desta pesquisa doutoral. Segundo Daniel Mitidiero, o estudo da
boa-fé objetiva na doutrina processual civil brasileira aguarda desenvolvimento, onde
apenas a preclusdo ldogica é vista como manifestacdo do venire contra factum
proprium.”®°

Fredie Didier Junior vé& no principio da boa-fé a fonte do principio da
cooperacdo o qual impdem as partes o atuar colaborativo, apregoa que a colaboracdo
processual é subprincipio da boa-fé processual. Para o referido autor, o principio da
boa-fé processual pode ser extraido de outros principios constitucionais.?*

Alguns autores entendem que o fundamento constitucional da boa-fé objetiva
advém de um dever fundamental de solidariedade, decorrente do dever de ndo quebrar a

confianca e de néo agir com deslealdade.?
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Menezes Cordeiro entende que o dever de agir com boa-fé decorre do direito
fundamental & igualdade, na medida em que a pessoa que avista certo estado de coisas
ndo pode ser vista como se ndo tivesse confiado neste certo estado, sob pena de ser
tradada de modo diferente.?*

J& Antdnio do Passo Cabral encontra o fundamento da boa-fé objetiva processual
no principio do contraditério, pois além de possibilitar aos litigantes o direito de influir
na decisdo, representa a finalidade de colaboracdo com o exercicio da jurisdicéo,
criando direitos e deveres no plano processual e ainda, impondo certos limites no atuar
das partes. 2

A concretizacdo de principios éticos exige também a atividade criativa judicial
do direito, que por sua vez exige um trabalho conjunto dos juizes e juristas cabendo a
estes 0 exame critico da fundamentagéo das decisdes para que ndo impere o arbitrio.?*

O Supremo Tribunal Federal adota a tese de que a boa-fé processual deve ser
observada por todos aqueles que participam do processo e ainda, por todo o aparato
jurisdicional responsavel, direta ou indiretamente, pelo desenvolvimento das funces
qualificadas constitucionalmente como essenciais & Justica. A maxima do fair trail*® é
uma das faces do devido processo legal, o qual assegura a todos uma jurisdi¢do
garantista e que depende da boa-fé e da lealdade dos sujeitos para o seu pleno
funcionamento.?*’

Fredie Didier Junior aduz que a importancia do devido processo legal e sua

previsdo de forma expressa na Constituicdo Federal ja tornaria facil e aceitivel o
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argumento de que existe um deve geral de boa-fé processual, pois ndo se poderia aceitar
COMO justo um processo pautado em comportamentos desleais e antiéticos.**

Para Miguel Teixeira de Sousa, o principio da cooperacdo inscrito no direito
processual portugués decorre inicialmente do dever de litigancia de boa-fe, cuja
violacéo pode ser verificada por meio de um comportamento de ma-fé ou uma infracdo
a boa-fé objetiva.”®®

Alguns autores consideram a boa-fé como clausula geral capaz de delimitar a
autonomia negocial dos negdcios privados, devendo-se entender por comportar-se de
boa-fé a concordancia entre as palavras e 0 comportamento de um lado e a intengéo do
outro.*®® Porém, néo se pode esquecer que o dever de boa-fé exige uma colaboragdo
necessaria entre as partes.

No processo cooperativo, retoma-se o valor do didlogo, adquirindo relevancia a
atividade dos sujeitos processuais, mediante colaboragéo. Por certo que a colaboragdo
exige observancia da boa-fé, mas ndo parece correto extrair de forma aprioristica apenas
da boa-fé, vista como principio, a colaboragéo.>™

O atual sistema processual civil brasileiro pauta-se no modelo cooperativo
elegendo-o como aquele capaz de produzir processos justos, ao impor o dever de
colaboragéo a todos os sujeitos processuais de forma expressa, conforme previsto no
Art. 6°.

Um dos principais motes do processo colaborativo é equilibrar de forma
coerente e légica o formalismo, que é inerente a toda legislacdo processual,

especialmente quanto ao trabalho desenvolvido no processo pelos sujeitos processuais.
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A colaboragdo processual, na sua leitura mais adequada, constitui linha central
para a organizagdo de um processo civil que demonstre efetiva e direta correlagdo com
0s pressupostos culturais do Estado Constitucional.*®* Assim, pode-se afirmar que a
colaboragdo processual, embora tenha origem nas clausulas gerais surgidas do direito
material, encontra fundamento e ganha corpo no Estado Constitucional.

Segundo Leonardo Carneiro da Cunha, o Estado Constitucional possui
qualidades, das quais se pode citar o Estado de Direito (submissdo do Estado ao
ordenamento juridico visando garantir seguranca juridica aos cidad&os) e o Estado
Democrético (caracterizado pelo pluralismo politico e participacdo dos cidaddos nos
processos decisorios). Do Estado Democratico extrai-se a boa-fé objetiva, diretamente
relacionada com a honestidade, probidade e a lealdade e a lisura do comportamento que
deve ser mantida por todos, colaborando com a decisdo final, fato legitimador do
processo.

A participacdo deve ser proba e o processo devera pautar-se pela colaboragéo,
que garante a coexisténcia do contraditorio pleno com a obrigatoria discusséo prévia da
solucdo do litigio entre o juizo e as partes, como forma de viabilizar o exercicio do
direito de influéncia sobre a deciséo do julgador e criar a possibilidade de participacéo
prévia e ativa no convencimento do juiz, evitando decisdes surpresas.

O processo hé de ser cooperativo e a participacdo dos sujeitos processuais é
elemento indispensavel na democracia contemporanea, pois, conforme dito, a
colaboragéo assenta-se no Estado Constitucional.

E a colaboragdo, o eixo sistematico que estrutura o processo de forma justa e
adequada do ponto de vista da distribui¢do dos trabalhos entre 0s sujeitos processuais:

partes e juiz*®*, os quais deverdo atuar em consonancia com os ditames do Estado de
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Direito na realizagdo de uma das suas mais caras tarefas, qual seja, a atividade
jurisdicional. Aqui, no seu aspecto procedimental, a colaboragdo podera ser concebida
como principio na medida em que impde um estado de coisas a ser promovido.

As partes em conflito, quando participam do processo se encontram em uma
situacdo psicoldgica pouco propicia a manter um clima de concdrdia e isto pode gerar
situacOes de trapaca e abuso de direito. As regras decorrentes do principio da lealdade
buscam conter os litigantes e Ihes impor condutas no plano do processo que as forcem a
respeitar as finalidades sociais e politicas da jurisdigdo.’®

O parémetro da boa-fé poderd também ser posto em direta relagdo com o dever
de lealdade, tolerancia e de cooperacdo (cooperagdo antagonista), mesmo em meio a
este latente estado de conflito de interesses.>®

O desrespeito ao dever de atuacdo proba decorrente do principio da lealdade
caracteriza-se no ilicito processual, o qual compreende o dolo e a fraude processuais>”’,
sanciondaveis por meio da aplicacdo de multa e responsabilizagdo nas éreas civil, penal e
administrativa, conforme j4 tratado no capitulo 2 do presente trabalho.

O direito material j& ha muito se compromete profundamente com o principio da
boa-fé e com a lealdade, no campo das obrigacdes e dos negdcios juridicos. Por esta
razdo, é muito importante reconhecer e aplicar em juizo tais institutos, pois é necessario
solucionar as controvérsias também provenientes do comportamento contraditério dos
litigantes, seja anterior ou concomitante com o aforamento da demanda, como também

durante o desenrolar do procedimento em contradit6rio.>*
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4 AS MANIFESTACOES DAS PARTES E OS PADROES ETICOS NO
AMBITO DO PROCESSO CIVIL JUSTO

A necessidade de preservacdo de uma atuagdo ética dos sujeitos do processo
gerou uma das preocupaces fundamentais do Cddigo de Processo Civil. Partes,
advogado, serventuérios, membros do Ministério Publico e o proprio juiz estdo sujeitos
as sancBes a serem impostas pelo desrespeito aos preceitos éticos e deontologicos
definidos no cédigo, conforme j& examinado no capitulo 2.

A jurisprudéncia tem interpretado com certa cautela tais disposi¢oes, visando
evitar lesdes ou embaraco ao principio do contradit6rio®®. Trata-se de uma
compatibilizacdo por vezes dificil de equacionar. O rigor do Cddigo de Processo Civil
na definicdo das infracGes éticas foi relativizado pela Lei n. 6.771 de 27 de marco de
1980 que alterou o art. 17 do cddigo de processo civil de 1973 retirando da relagéo das
acOes caracterizadoras de ma-fé a conduta meramente culposa®?, restando apenas no
processo de execugdo, quanto ao dever do réu de indicar 0s bens sujeitos a execucao.

A preocupagdo com a ética no processo civil sempre foi uma constante, pois
podera ser analisada sob duas vertentes: a boa-fé das partes enquanto sujeitos das
relagdes desenvolvidas no plano processual, garantindo manutencéo sadia desta relagéo
e, de outro lado, a interferéncia da atuacdo dos sujeitos processuais na obtencdo da

verdade.*!

41  OPROCESSO COMO UM JOGO NA VISAO DE PIERO CALAMANDREI

Piero Calamandrei desenvolveu a ideia de que o processo é caracterizado pelo

brutal encontro de impetos de guerra, no qual cada competidor, antes de dar um passo,
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deve procurar prever com estudo atento, ndo apenas a situagdo juridica, mas também
psicoldgica do adversério e do juizo. Todo este ambiente de intensa disputa é natural ao
principio dispositivo, no qual a guerra entre 0s interesses contrapostos das partes é
considerada e desfrutada pelo Estado como o instrumento mais idoneo a satisfazer ao
interesse pUblico e & justica.®*

Sem conhecer as regras do jogo ndo se pode jogar, assim como, sem conhecer

com perfeicdo as normas do codigo de processo ndo se pode participar do processo. No
processo civil, os atores atuam com a finalidade de obter o reconhecimento do seu
direito.>*
A ideia tradicional do processo civil é a de que as partes mantenham o idéntico
comportamento de irredutivel antitese que assumiram sobre o plano do direito
substancial. Este encontro das forcas é compreendido como uma competicdo na qual se
alternam as taticas dos antagonistas, onde o sucesso é reservado ao mais habil.

O contraditorio é o meio através do qual se descobrem os planos do adversario e,
com habilidade, neutralizar suas acdes e a fim de tirar vantagens sobre seus equivocos.
Tais doutrinadores, dentre eles Piero Calamandrei, entendem que a dialética processual
é um jogo por ser vencido e o juiz dara a vitoria aquele que melhor Ihe persuadir.®**

A dialética processual, enquanto principio fundamental do processo, favorece a
criacdo deste ambiente de embate, fazendo com que a boa técnica processual relacione-
se com a sagacidade e a habilidade ao jogo.**®

Na astuta concepgéo do processo como um jogo, ndo deve vencer a parte que
tem razdo, mas a parte que pode se valer do campe#o, isto é, do advogado mais habil.**
Tal concepcéo do processo coloca as partes em desequilibrio ao deixar a condugdo da
marcha processual ao alvedrio exclusivo das partes. Aquele que apresenta maior poderio

econdmico tem melhores condig¢des de suportar 0s onus decorrentes do processo.
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As forgas psicoldgicas que tendem a persuadir o julgador sdo sempre duas, em
constante contraste entre elas e a decisdo do juiz implica sempre uma escolha. Tal
escolha ndo € livre, mas institucionalmente limitada, ou seja, ndo cabe dar razdo a quem
quer se dar razdo, mas aquele que logrou utilizar técnicas de forma mais apropriada.®'’

Apregoa Calamandrei que, embora exista um interesse publico na realizacdo da
justica (como ideal supremo do Estado), todos os demais sujeitos perseguem no
processo uma finalidade mais limitada e distanciada dos seus ideais publicistas, onde
ndo importa a justica e sim a vitoria, onde o processo € visto como um jogo por
vencer '8

Neste contexto, os freios morais sdo ineficazes, pois o mote principal do
processo passa a ser em Ultima andlise, a obtencdo do direito material (ou dos bens),
representada pela légica do mercado. O que ocorre perante o Poder Judiciério é também
um mercado de troca, ja que a ineficcia da diade levou a judicializacdo (triade) e o que
estruturalmente ocorria entre os particulares, continua a ocorrer entre os particulares,
mas agora com a presenca do juiz. **°

N&o se trata de constatar que as partes agem por superar a batalha, tendo o
processo como um ambiente meramente dispositivo, onde as litigantes devem governar-
se como em um combate, ou mais civilmente como em um jogo confiado apenas em
impulsos egoisticos. Mas, ao invés, deve-se traduzir o processo em diélogo, no qual as
partes, encontrando suas posi¢Oes contrapostas e mantendo a liberdade de agir,
defendem a regra apropriada para oferecer ao juiz os elementos necessarios a decisao.

Quando o processo é visto como um jogo, a oportunidade ou a debilidade e
imprudéncia do adversario é colocada em evidéncia. Na concepcéo individualista do
processo, 0 juiz se coloca em uma posicdo de superioridade em relagdo as partes. O
oficio judicial por exceléncia é de pronunciamento da sentencga e sua intervengdo antes

da decisdo ndo é admitida.>?°
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No processo de cunho essencialmente privatista, 0s poderes instrutérios do juiz
sdo limitados, deixando a tarefa probatdria integralmente & disposicéo das partes, as
quais deverdo se utilizar dos mecanismos processuais existentes para demonstrar a
verdade em juizo segundo seus interesses. A doutrina ja ha muito tempo critica este
posicionamento, direcionando fortemente o entendimento de que o aumento dos poderes
instrutorios do julgador é um dos melhores mecanismos processuais de assegurar a
justica da decisdo.***

Na realidade, as normas do direito processual atribuem as partes ampla margem
de atuacéo onde a iniciativa do agir é fruto da escolha individual. Na maioria das vezes,
0s atos juridicos sdo facultativos, por esta razdo existe regra expressa impondo as partes
e seus procuradores o dever de comportar-se em juizo com lealdade e probidade. Isso
porque 0 processo Ndo se resume as técnicas processuais, mas também a observancia
das regras do jogo.*?

A ldgica que se apresenta nesta concep¢do de processo é a de que o juiz se
demonstra realmente ativo quando as fases prévias e preparatorias da res reducta ja
foram exauridas. Na realidade, na tradigéo juridica liberal, durante a instrugéo da causa,
0 juiz encontra-se super partes ndo em razdo da sua autoridade, mas simplesmente
porque ndo pode buscar desenvolver atividade andloga, na substancia e no escopo, a das
partes.®?

A ideia de colaboracdo integral, trazida pelo Cddigo italiano de 1940, na
realizagdo dos atos processuais surpreendeu e ganhou reconhecimento da doutrina. Na
relacdo entre as partes, ganha relevincia a norma que prescreve as partes e seus
defensores a obrigacdo de comportar-se em juizo com lealdade e probidade.

Eduardo Grasso ndo admite a orientagdo prevalente que indica ser dever da parte
dizer a verdade contra 0s seus proprios interesses, pois defende que o dever de lealdade

é compativel com o principio dispositivo. Afirma que, uma vez adotado um
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comportamento contrario a boa-fé e a lealdade, ainda que vencedor, incorre na
responsabilizagdo por dano processual, se causado & outra parte. 3

No jogo judicial, infelizmente, o equilibrio nem sempre tende a ser ético. A
adocdo de um comportamento ndo cooperativo pode ser uma estratégia tdo vital que ndo
se vislumbra um elemento de coergdo externa que, eficazmente e legitimamente, reduza
0s ganhos individuais para forcar os competidores a um comportamento cooperativo. *2°

As partes, no processo, vivem a tensdo entre duas tendéncias comportamentais:
cooperacao e interesses particulares, mas nem sempre a busca de cada individuo pelo
melhor para si resulta no melhor para todos.

Dai a necessidade de adocdo de instrumentos de coercdo externos & interacdo
estratégica entre os litigantes, tais como mecanismos de recompensa e punigao,
conforme o caso, para estimular nos contendores a pratica de comportamentos

326

cooperativos.”” A real compreensdo do principio do contraditério estabele o processo

como obra de indispenséavel e efetiva colaboracéo de todos 0s sujeitos processuais.

42 O PROCESSO COMO AMBIENTE DEMOCRATICO RAZOAVEL DE
DEBATE

Primeiramente, deve-se analisar a estrutura da relagdo processual com enfoque
nos principios do contraditdrio e ampla defesa, a fim de caracterizar a atuacdo das
partes, enquanto sujeito parciais. E cedico que, inobstante tenham que agir na
concretizagdo dos interesses individuais que defendem, possuem o dever de atuar com
ética na construcgéo do debate judicial. A dificuldade que surge € como o processo deve
ser estruturado para que ocorra, respeitados os limites éticos, o debate entre as partes

sem olvidar da natureza dialética e adversarial insita do processo.
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A propria existéncia e consagragdo do principio do contraditorio por si sO
reforca a necessidade de promocéo do debate judicial entre as partes, em razdo do
reconhecimento da sua natureza dialética e dos evidentes interesses em conflito postos a
apreciacdo do Poder Judiciério, pois como direito subjetivo®*’ que &, confere ao seu
titular a possibilidade de alcance da pretensdo por meio da obtencdo de situagGes
juridicas vantajosas. Entretanto, o exercicio desta garantia constitucional ao
contraditério e ampla defesa ndo podem ser ilimitados.*?®

Por certo que, por meio do exercicio do contraditério se estd a promover o
didlogo e debate, contribuindo para o aprimoramento da decisdo judicial, mas é
necessario estabelecer os limites deste dialogo, permitindo que seja tdo amplo e
completo quanto possa ser e ainda, para que seja possibilitado as partes ao mesmo
tempo a busca da sua pretensdo, sem ferir ou impossibilitar a realizagdo do mesmo
direito pela outra parte.

O contraditério e ampla defesa estdo previstos no texto constitucional,
adquirindo status de garantia constitucional **’no plano do processo, portanto, ndo
podem ser vistos apenas como um direito subjetivo, mas por meio de uma dimenséo
objetiva consagrando os valores nucleares do sistema normativo®®, os valores
constitucionais basicos.

Trata-se da difundida eficacia objetiva dos direitos fundamentais, que importa na

331

dispersdo dos seus preceitos por todo o ordenamento**, reconduzindo a autonomia da

vontade a uma justa dimensédo, voltada & adogdo de medidas pelo Poder Legislativo,
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Administrativo e Judicidrio que conduzam a justica como bem comum, como
consequéncia de um direito justo.**

No quadro do atual direito processual, houve um importante reforco da
autonomia e independéncia do juiz, confiando-lhe um papel ativo, tanto para conduzir a
marcha do processo e a instrucdo probatdria, como para zelar pela dignidade da justica e
pelo comportamento ético de todos os que intervém na atividade processual, acentuando
a qualificacdo ético-moral e deontolégica.**

Para que este debate entre as partes seja realizvel no plano do processo, é
necessario que seja imposta uma restricdo aos direitos subjetivos individuais, limitando
o0 conteldo e alcance dos direitos fundamentais em atengdo aos valores constitucionais
consagrados, como também reformular o contraditorio como direito ou garantia
controlando o seu exercicio e mediante a observincia de deveres objetivamente
verificiveis no aspecto publicista no qual o processo é hoje desenhado, por meio de um
debate judicial ético impondo as partes a utilizagdo dos instrumentos processuais
corretamente. 3

No sistema democréatico de processo, 0 resultado da prestagdo jurisdicional é
gerado pelo esforco comum de todos os sujeitos processuais, inclusive do autor e do
réu, pois ndo basta apenas o compromisso ético do julgador, 0 mesmo padrédo de
conduta devera ser observado pelas partes e seus advogados.®*® N&o ha justica que se

realize sem homens justos e honestos na forma de atuar.
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O contraditério é visto também como fonte de deveres®®®, fortalecendo a boa-fé
processual objetiva, decorrente dos valores constitucionais que impde aos sujeitos
processuais o agir com ética, para que o debate ocorra de forma razoavel.

A superacdo das concepgdes privatistas do processo e o reconhecimento da face
publicista contribuem para que o processo seja estruturado com a finalidade de alcangar
os valores reconhecidos como legitimos pelo Estado e ndo apenas como uma ferramenta
a ser utilizada pela parte na busca dos seus interesses egoistas>>’

Essa concepgdo mais publicista do processo civil faz com que se instaure um
mero duelo entre as partes, pois cabe ao juiz zelar pela valorizagdo do contraditério, por
meio da adocdo de uma conduta ativa no processo para garantir uma condugéo
cooperativa, promovendo o didlogo entre os participes da relacdo processual com
paridade, ou seja, sem protagonismos.**®

No processo civil pode haver esta necessidade de obter a todo o custo uma
sentenca favoravel pela parte o que faz nascer a tendéncia de utilizagdo de mecanismos

ndo dignos. Neste momento, é necessario observar o principio da probidade®®

e ampliar
0 entendimento a respeito do principio do contraditério, na sua versao colaborativa®.
A utilizacdo de mecanismos processuais escusos é uma constante preocupacéo

que ganhou notoriedade social, pois h4 o mito de que aquele que estd acompanhado do
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advogado mais ardiloso saira vitorioso no processo, sem demonstrar preocupagao com a
boa administragéo da justica.

O primeiro objetivo a ser cumprido relaciona-se com a legitimidade
procedimental, seja qual for o contelido material a ser aplicado, o direito é antes de tudo
um procedimento de discussdo publica e razodvel, um meio de solucdo de conflitos
equitativo e em regime de contraditorio, onde a primeira garantia de legitimidade reside
no respeito as condicdes que possibilite discusséo sem coagéo.>*

Diante da garantia do devido processo legal, elencado pela Constituicdo Federal
como uma garantia fundamental, resta evidente as funcbes atribuidas aos Poderes
Legislativo e Judiciério de assegurar as partes um procedimento de discussdo razoavel,
apto a proteger as liberdades compativeis com as conquistas do humanismo solidério do
Estado Democratico de Direito.**?

O devido processo legal, a ser tratado com maior atencdo no préximo capitulo
do presente trabalho, também se inspira nos valores éticos consagrados no texto
constitucional, traduzido na nogdo de instrumento apto a proporcionar o completo
acesso a justica, capaz de assegurar a obtencdo de resultados justos que do processo é
licito e legitimo esperar.

A andlise das préticas abusivas realizadas pelos sujeitos processuais parciais,
bem como a normativa sobre a conduta ética no processo comportam uma ampla

3 Analisando o texto normativo que

margem de interpretacdo de apreciagdo subjetiva.
regula e prevé algumas condutas a serem evitadas pelas partes, algumas expressoes se
apresentam dependentes da formulacdo de um juizo de valor do magistrado para

caracterizarem atuagdo antiética®**.
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O papel do juiz é incontestavelmente de grande relevancia ética, ja que, em
razdo da funcdo publica desempenhada deverd busca na sociedade a personificagdo da
justica enquanto valor e é dele que se espera maior rigor no comportamento e portanto,
estrita observancia das normas éticas que direcionam a atividade jurisdicional.

O papel dos advogados, enquanto defensores dos direitos das partes, também
assume especial relevancia no processo ético-democratico, pois em uma sociedade
organizada institucionalmente sob aspiracéo dos valores morais e atuando como agentes
de um processo que deve ser justo, deverdo adotar conduta ética condizente com os fins
pUblicos que informam sua profissdo.>*

No &mbito do direito processual civil brasileiro, a esfera ética e politica do
processo civil ja se encontram plenamente consagradas pelo direito positivo, ndo apenas
quanto aos deveres de lealdade e probidade das partes, como também em relagdo aos
poderes de comando e as responsabilidades institucionais dos juizes e advogados, com
vistas a reprimir a litighncia de ma-fé e assegurar a igualdade, a equidade e a economia
processual em busca da justa e efetiva deciséo jurisdicional e neste sentido, assume

especial importancia a colaboragéo de todos 0s sujeitos processuais.

43 O PROCESSO COMO MEIO PARA OBTENCAO DE DECISAO
JUSTA/ADEQUADA

A finalidade da colaboragéo enquanto principio est em servir de elemento para
a organizacgdo do processo justo, de viabilizar o dialogo entre as partes e entre as partes
e o0 julgador e, ainda, de possibilitar aos participantes a ocupagdo de posicdes juridicas
equilibradas durante o transcorrer de todo o procedimento, para produzir uma deciséo
de mérito justa e efetiva.

Piero Calamandrei afirma a necessidade de se ressaltar a real finalidade do

processo, o seu verdadeiro escopo, qual seja, a realizag&o da justiga, sem distancid-lo do
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103

contexto social. A sentenca deverd ser justa, ou ao menos, fazer com que a sentenga
injusta seja sempre mais rara.>*®

Em vista dos preceitos ideoldgicos e dos valores supremos da nagdo, enquanto
Estado Democratico de Direito, a prestacdo jurisdicional encontra-se atrelada aos
fundamentos éticos. Nao se permite mais que os procedimentos judiciais sejam tratados
como meros instrumentos de justica formal, mas como garantia de justi¢a substancial.

Este objetivo do processo, consentdneo com o Estado Democrético de Direito,
ndo prescinde de qualquer tolerancia ao abuso de direitos, onde nenhuma forma de ma-
fé ou desonestidade deverd ser admitida por parte dos sujeitos processuais, garantindo-
se 0 grau maximo de acatamento moral das formas de tutela judiciaria e das estruturas
publicistas por meio das quais a justica é administrada.®*’

A colaboracéo demanda revisdo dos limites concernentes as responsabilidades
das partes e do juiz**®, impondo-Ihes deveres para que o processo se estruture de forma
equilibrada, principalmente quanto & promocéo da atuacéo paritéria das partes exigindo
também maior envolvimento do julgador com a causa.

O direito ao processo justo constitui principio fundamental na organizacéo e
estruturacdo do processo no Estado Constitucional, conforme apregoa o Art. 5°, LIV da
Constituicdo Federal. A sua observancia é condi¢do indispensavel para obtencdo de
decisdes justas e se enquadra na categoria dos direitos & organizagdo e ao procedimento,
possui natureza processual.®*® A efetiva protecdo dos direitos previstos no plano
constitucional depende da interpretagdo e aplicacdo da legislagdo processual em
conformidade com o direito fundamental ao processo justo. E este o objetivo central do

Estado Constitucional.
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O processo é instrumento de razdo e método de cognicdo para o conhecimento
da verdade, e ndo simplesmente um jogo de forca e destreza, onde 0s meios probatdrios
poderdo ser considerados verdadeiramente aptos para reunir e fixar a verdade.**°

Existe uma dificuldade ao delimitar a verdadeira conformagdo do contetdo do
direito ao processo justo, motivo pelo qual este direito deve ser analisado como clausula
geral.®! Ha um termo indeterminado como suporte fatico e inexiste previsdo de
consequéncias juridicas a sua violagéo, entretanto, possui um ntcleo duro.

A observancia das condicBes e elementos que compdem o perfil minimo do
direito a0 processo justo s&0 0s critérios necessarios a estruturagéo justa do processo®>?,
ou seja, um contraditdrio pleno; a valorizacdo do didlogo entre as partes e entre estas e 0
juizo; o devido processo legal e a igualdade (simetria) no que se refere as oportunidades
de manifestagdo das partes no processo. Essas condigdes objetivas de verificacdo do
direito ao processo justo é recorrente na jurisprudéncia.

Luiz Guilherme Marinoni et al, apregoam que o direito ao processo justo goza
de eficacia vertical, horizontal e vertical com repercussdo lateral, pois obriga o Estado
Constitucional a adotar condutas concretizadoras do ideal de prote¢éo que dele provem,
ainda que exista a possibilidade de repercussdo lateral sobre a esfera juridica dos
particulares, obrigando também os particulares nos seus processos privados, a observa-
|0.353

O direito ao processo justo, incluindo aqui a ideia tdo completa quanto possivel
da colaboragdo processual, deve exercer papel de destaque na estruturacdo e
organizacdo infraconstitucional do processo, buscando no Estado Constitucional sua
exata conformacdo e compreensdo, neste aspecto, a colaboragdo processual exerce

importante e fundamental papel de destaque.
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A justica ndo é um valor de referéncia 6bvio e fundamental na administracdo da
justica e nem para aqueles que dela se ocupam, no plano cientifico.*®* Excluindo do
atual contexto as concepgdes de justica individuais, é importante analisar alguns
pensamentos tedricos com a finalidade de verificar se a verdade ¢ um valor também
para a administracdo da justica ou se esta ndo pode ser necessariamente alcangada no
contexto do Estado Democrético de Direito.

A doutrina italiana, ao analisar o Art. 111, commi 1 e 2 da Constituicéo italiana,
que trata do justo processo (devido processo legal, imparcialidade e igualdade entre as
partes) e da sua razodvel duracdo, afirmam existir nestes dispositivos uma giustizia
procedurale pura, independentemente do seu contetdo ou do acerto da decisdo, ou seja,
os dispositivos que tratam do justo processo referem-se ao respeito a concreta disciplina
processual.®*®

Primeiramente, é necessario analisar o que se entende por “processo justo”. Tal
concepgdo de processo ndo é nova, mas enseja uma imensiddo de argumentos quando se
procura, por meio do processo, um procedimento justo que conceba, ao final, uma
decisdo também justa. Dentre 0s inimeros argumentos acerca do processo justo,
ressaltam-se duas noc¢des diferentes, porem complementares, indissociaveis da ideia de
processo justo.**®

A primeira delas afirma existir um processo justo quando sdo efetivadas todas as
garantias processuais fundamentais, especialmente, daquelas referentes as partes. Ha
uma coexisténcia substancial entre a justica procedimental com as garantias
fundamentais do processo, que ndo leva em conta necessariamente a qualidade da

decisdo obtida, onde o processo é considerado justo se observado o correto

%4 TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade. O Juiz e a Construcdo dos Fatos. Sdo Paulo: Ed.
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%% TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade. O Juiz e a Construcdo dos Fatos. Sdo Paulo: Ed.

Marcial Pons, 2012, p. 141.
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procedimento.**” Até porque o escopo do processo ndo é a busca pela verdade. A
finalidade do processo é a realizagdo da justica.**®

Na segunda concepcéo, ha justica processual se, além de assegurar a efetivacéo
das garantias aplicdveis ao procedimento, sejam proferidas também decisbes justas.
Aqui, ndo se pode reduzir a justica das decisbes a corre¢do do procedimento da qual é
derivada, devendo ser valorada por um critério autbnomo daquele utilizado para
valoragdo do processo enquanto método ou instrumento.

Sergio Chiarloni entende que a formula do justo processo pode ser obtida
também por meio do contraditorio e da paridade de armas, pois gragas a dialética
processual das questdes de fato e de direito ocorrida no processo, pode-se extrair a
sentenca justa.*®

Quanto ao modus faciendi de pacificar os litigios, a garantia do devido processo
legal foi concebida como direito fundamental (artigo 5°, LIV da Constituicdo Federal),
que garante ndo apenas a participagdo nos ritos procedimentais com seguranga, mas
também a garantia de se obter uma sentenca justa segundo a qual atribui-se ao devido
processo legal a necessidade de observéancia do seu aspecto material (devido processo
em sentido material).***

Utilizam-se entdo, algumas condigdes especificas que atribuem ao processo a
qualidade de justo, segundo a ética da qualidade da decisdo que ele produz. Para

obtencdo de uma decisdo justa, é necessaria a ocorréncia concomitante de trés
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condigdes, onde a falta de uma delas impossibilitaria a qualificagdo da sentenga como
justa, pois nenhuma delas pode ser individualmente considerada.

A primeira das condices esta relacionada ao procedimento, no qual as garantias
fundamentais tenham sido efetivamente respeitadas. A segunda condigéo, diz respeito &
interpretacdo e aplicacdo do direito, enquanto critério de decisdo, na medida em que se
considera justo o processo no qual se tenha obtido uma decisdo judicial em
conformidade com o direito. Por fim, a terceira condigdo refere-se & apuracgdo dos fatos,
tornando-se justo o processo no qual a construgéo dos fatos corresponde a realidade.*®

Sergio Chiarloni afirma que a sentenca é justa quando submetida a um duplo
critério de verdade, ou seja, quando é fruto da correta interpretacdo da norma aplicada e
proveniente da exata reconstrugéo dos fatos.***

Michele Taruffo, analisando Rabelais*®® conclui que a decisdo judicial acerca de
uma controversia é causal, importando apenas que seja precedida de um procedimento
que Ihe dé legitimidade, que faga parecer que a sentenca do juiz no caso concreto tenha
sido fruto de um exame analitico, detalhado e longo, para que seja aceitavel aos olhos
do pblico e assim, ser mais facilmente acatado pelo derrotado.*®°

Piero Calamandrei também referencia as técnicas decisdrias de Rabelais, ao
narrar que o referido julgador colocava sobre a balanga as teses apresentadas pelos

litigantes e dava ganho de causa aquele litigante que tivesse apresentado a tese mais
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pesada, ressaltando que a técnica decisoria utilizada era verdadeiramente imparcial,
porém nada justa.*®’

Michele Taruffo, ao descrever o pensamento dos procedimentalistas, destaca que
a decisdo é causal, mas o que realmente importa, aos olhos do observador, é que aquilo
que antecede a decisdo pareca ter surgido de uma detalhada analise, um exame longo e
profundo do caso, tornando-se justamente em razdo disso aceitavel aos olhos do publico
e ser mais facilmente acatada pelo derrotado.*®

Niklas Luhmann explica como o procedimento legitima a deciséo final tomada.
O procedimento determina a legitimag&o dos resultados, como instrumento que facilita a
aceitacéo social, quando a decisdo em si mesma, permanece nas sombras. A decisédo néo
se legitima pelo seu conteudo ou qualidade, mas sim em decorréncia do procedimento
adotado na sua obtencéo, especialmente se houver a participagéo dos interessados, bem
como por parte do ambiente social circundante.

Niklas Luhmann busca reconhecer os processos judiciais como sistemas de
atuacdo organizados e empiricamente compreensiveis, orientados pelas disposicdes
juridicas, pelo exercicio social institucionalizado e, também, pela expectativa de
comportamento das partes. A analise do autor passa pelas fun¢des que 0s processos
desempenham, pelos problemas que dai se originam e pelos mecanismos sociais em
jOgO.369

Muitos doutrinadores relacionam a colaboragdo processual como o devido
processo legal em decorréncia do fendbmeno da constitucionalizagdo das normas

infraconstitucionais, analisando as normas processuais como viabilizadoras das
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disposicdes constitucionais.

A cooperagdo em matéria processual ndo poderia escapar
desta tendéncia.*"*

O procedimento existe e se caracteriza com tal, em razdo de um modelo pre-
existente como programa culturalmente estabelecido pela sociedade. A justificativa da
existéncia do procedimento judicial encontra amparo na incerteza da decisdo, sempre
dirigidos por critérios internos. Vale dizer, o procedimento, como sistema social, sd tem
um espaco de manobra de desenvolvimento por motivo da existéncia da incerteza em

questdes de direito e de verdade e s6 na medida do alcance dessa incerteza.*"

Caso se admitisse que o procedimento judicial sofra influéncias externas, seria
necessario admitir que a decisdo judicial possa ser influenciada pela demonstracéo
divina (desprovida de razdo, com fundamento apenas magico-religioso, de fé sem
alternativas), ou aquela em que se dependesse do papel das partes (rico ou pobre,
submetida a uma apreciagdo moral global, com fundo social), ou ainda, por

demonstragéo livre.>®

O pensamento de Niklas Luhmann caracteriza o0 que se conceitua como
procedural justice®*, que valoriza o procedimento mostrando, contudo, indiferenca pelo
resultado. Nestes sistemas, qualidade e o conteGdo das decisdes obtidas s&o
substancialmente irrelevantes, pois o bastaria o procedimento ser qualificado como justo
para que as partes aceitem a decisdo proferida com base em critérios procedimentais de

valoracdo. A aceitacéo social de um processo e portanto, dos resultados que ele produz,
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Portugués. Coimbra: Coimbra Editora SA, 2010, p. 74.

2 LUHMANN, Niklas. Legitimacao pelo procedimento. Colecio Pensamento Politico n. 15. Trad. De

Maria da Conceicdo Corte-Real. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1980, pg. 53.

% LUHMANN, Niklas. Legitimagéo pelo procedimento. Colecdo Pensamento Politico n. 15. Trad. De

Maria da Conceicdo Corte-Real. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1980, pg. 56.

$74 procedural justice é representada por um conjunto de pesquisas desenvolvidas no campo da psicologia

social (em particular nos Estados Unidos da Ameérica), nos anos 70, que tinha por objetivo verificar qual
tipo de procedimento era considerado mais “jutos” e assim, com maior aceitacdo social. In TARUFFO,
Michele. Uma Simples Verdade. O Juiz e a Construcao dos Fatos. Sdo Paulo: Ed. Marcial Pons, 2012,
p. 124.
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prescinde do conteudo especifico da decisdo gerada, dependendo essencialmente da

ritualistica, do procedimento adotado.*”

Entretanto este posicionamento ndo se sustenta se for levado em consideragéo
que a aceitacdo social do procedimento e qualidade da jurisdigdo ndo sdo conceitos
coincidentes. Pode acontecer de um procedimento paritario gerar decisfes injustas ou
ainda, um procedimento que preza pela qualidade da decisdo preferir um procedimento

ritualizado cuja finalidade seja a obtencdo de decisdes bem fundamentadas e justas.>®

Fredie Didier Janior afirma que o principio da cooperacéo no direito portugués
serve para que se obtenha, com brevidade e eficacia, a justa composicédo do litigio, por
meio de um processo equitativo. Aduz o referido autor, ao tecer um brevissimo historico
a respeito da sua origem, que o devido processo legal deve ser visto como uma clausula
geral (conceito eternamente em construcdo), pois seu conteido é flexivel e se amolda
aos problemas da contemporaneidade, exercendo plenamente a fungdo de mobilidade e

abertura do sistema juridico.>’

Michele Taruffo propde uma funcdo epistémica do processo, considerando-o

como um conjunto estruturado de atividades com o fim de obter elementos de

378

conhecimento veridico sobre os fatos relevantes para solugéo da lide**®, para que o juiz

¥ TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade. O Juiz e a Construgdo dos Fatos. Sdo Paulo: Ed.
Marcial Pons, 2012, p. 129.

% TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade. O Juiz e a Construcdo dos Fatos. Sdo Paulo: Ed.

Marcial Pons, 2012, p. 130. O mesmo autor apregoa que “(...) ndo se pode esquecer o fato de que entre a
solucdo das controvérsias e a justica das decisdes judiciais ndo ha qualquer correspondéncia necessaria:
uma controvérsia pode ser eficazmente resolvida — no sentido de conseguir realmente por fim ao conflito
entre as partes — por uma decisdo radicalmente injusta, enquanto uma deciséo substancialmente justa pode
ndo por fim ao conflito entre as partes. Se 0 que conta, contudo, é somente a decisdo de fato da
controvérsia, entdo, a eventualidade de que a decisdo seja injusta torna-se totalmente irrelevante.
(...)”TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade. O Juiz e a Construcdo dos Fatos. Sdo Paulo: Ed.
Marcial Pons, 2012, p. 130.

" DIDIER JUNIOR, Fredie. Fundamentos do Principio da Cooperacio no Direito Processual Civil

Portugués. Coimbra: Coimbra Editora SA, 2010, p. 78.

%78 para o autor, talvez poderia Se atribuir virtudes epistémicas em um processo caracterizado pela

competicdo dialética entre um ou mais sujeitos se eles estivessem verdadeiramente interessados no
descobrimento da verdade, mas esta ndo é certamente 0 que caracteriza o contexto do processo, muito
menos o processo adversary. TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade. O Juiz e a Construcdo dos
Fatos. Sdo Paulo: Ed. Marcial Pons, 2012, p. 185.
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leve realmente em conta no momento da decisdo, fatos que efetivamente aconteceram
da forma como narrado nos autos.*”® O valorizar esta nos métodos probatérios utilizados
no descobrimento da verdade (técnicas processuais empregadas na colheita e valoracéo

da prova), como uma das formas de se obter a decisdo justa.

Outro aspecto, e mais importante para a presente pesquisa, € analisar qual
comportamento da parte podera representar esta ideia de processo epistémico. Segundo
0 autor, o0 processo pode ser interpretado como um procedimento epistémico voltado
para a apuragdo dos fatos, mas ndo se pode ignorar que 0S sujeitos processuais
perseguem objetivos divergentes como comportamento tipico, 0s quais ndo raras vezes

n&o se prestam a apuracéo da verdade.*®

O processo epistémico, busca a sua estruturagdo de modo a contrastar, ou pelo
menos minimizar, a tendéncia natural das partes de distorcer a verdade. No que se refere
a atividade probatdria, as partes devem se atentar para a regra do 6nus da prova e
perquirir seu direito a prova. As partes podem, especialmente o réu, utilizar a regra do
onus da prova de maneira estratégica, realizando as condi¢bes necessarias para que suas
alegacOes sejam acolhidas, por bastar uma pretenséo de veracidade, pois o que a parte

alega ndo é necessariamente verdadeiro.**"

Outra questdo a ser analisada na versdo epistémica do processo € acerca do
direito & prova, eleito como uma garantia fundamental inerente aos direitos de agir e de
se defender em juizo, decorrente ainda do devido processo legal. Qualquer limitagéo ou
negacdo deste direito a prova tera que ser muito bem justificada, sob pena de nulidade
em razdo da inconstitucionalidade na supressdo de um 6nus que cabe aos litigantes, isto
é, de demonstrarem a veracidade das alegagGes como uma das condicdes para realizacéo

do direito.

%% TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade. O Juiz e a Construcdo dos Fatos. Sdo Paulo: Ed.
Marcial Pons, 2012, p. 1159.

%0 TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade. O Juiz e a Construgdo dos Fatos. Sdo Paulo: Ed.
Marcial Pons, 2012, p. 196.

%1 TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade. O Juiz e a Construcdo dos Fatos. Sdo Paulo: Ed.
Marcial Pons, 2012, p. 197.
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Michele Taruffo, embora defenda a ideia de um processo epistémico, reconhece
que na busca da verdade (incluindo ai a atividade probatdria), tal preceito ndo se aplica,
ao reconhecer que as partes tipicamente perseguem a obtencdo da vitdria na

N

controvérsia, servindo-se inclusive e especialmente do direito & prova para
demonstracdo daquilo que lhes cabe provar e este escopo é perseguido
independentemente da decisdo judicial se fundar na veracidade dos fatos, excluindo a
possibilidade de que as partes tenham interesse comum em que a verdade seja

apurada.®®

Embora as partes tenham o dnus probatorio, ndo equivale dizer que orientem sua
atividade probatoria para o descobrimento completo dos fatos sobre os quais a
controvérsia se fundamenta. A legislacdo processual nesta medida e substancialmente,
convida as partes ou as obriga a evitarem obstrucdes, com a finalidade de impedir o uso
consciente de declaragbes ou provas falsas, mas sem necessariamente impor aos

litigantes um dever de colaborar ativamente para a apuragéo da verdade dos fatos.*®

As partes possuem Varias raz8es para manipular, distorcer ou ocultar a realidade
dos fatos e estas razdes poderdo existir para ambas as partes, mas nada impede que da
reconstrucdo dos fatos pelos sujeitos que ndo tém interesse em demonstrar a verdade,
surja da atividade probat6ria uma reconstrucéo verdadeira dos fatos. Assim, do ponto de
vista epistemoldgico, existe uma nitida distincdo entre a atuacdo daquele sujeito
interessado na busca da verdade e daquele que apenas busca infirmar uma tese, podendo
concluir que a atividade das partes no processo ndo estd inserida na dimensdo

epistemolégica.*®*

%2 TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade. O Juiz e a Construcdo dos Fatos. Sdo Paulo: Ed.

Marcial Pons, 2012, p. 198.

%3 TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade. O Juiz e a Construgdo dos Fatos. Sdo Paulo: Ed.
Marcial Pons, 2012, p. 199.

%4 0 autor afirma, ao final do subcapitulo que “(...) resulta claramente confirmado que a atividade das

partes ndo pode ser posta no ambito da dimensdo epistémica do processo. Pode-se, alias, dizer que se (e
na medida em que) o processo for epistemicamente direcionado (tendo, pois, como fim a descoberta da
verdade), isso acontecera apesar da atividade defensiva desenvolvida pelas partes.” TARUFFO, Michele.
Uma Simples Verdade. O Juiz e a Construgéo dos Fatos. Sdo Paulo: Ed. Marcial Pons, 2012, p. 200.
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Entretanto, a atuagdo do juiz é, segundo Michele Taruffo, essencial para cumprir
a fungdo epistémica do processo, na medida em que possui o dever de governar a
admisséo e a producgdo das provas, além de determinar o valor de cada prova produzida

no processo, na fundamentacéo da deciséo final.>®

Ha a necessidade de que a atividade probatdria ndo se reduza a atuagdo das
partes, pois como ja se viu, estes sujeitos parciais ndo possuem necessariamente um
compromisso com a verdade que se espera no processo epistémico. Suas atividades
probatorias estdo relacionadas com uma atuacdo tética, diferente da atuagdo do juiz,
voltado ao esclarecimento dos fatos e a busca da verdade. Assim, 0 processo epistémico
propde que a iniciativa probatéria do juiz exista e seja acessOria e integrativa, se

comparada a iniciativa instrutéria das partes.>®

Assim, a jurisdigdo pode ser vista sob dois grandes aspectos: o procedimental e o
substancial, ou ainda, discursos de aplicacdo e discursos de fundamentagdo. Os
procedimentalistas ndo pretendem oferecer critérios de contetdo objetivos, mas somente
garantir um procedimento apto a produzir validamente uma deciséo proferida, negando
que a legitimidade da jurisdicéo constitucional resida na tutela do conte(ido material dos

direitos fundamentais.®’

Para os procedimentalistas, que defendem os discursos de aplicacdo, caberia a
jurisdicdo apenas corrigir eventuais equivocos e desvios de representacdo e atuacdo no

processo, garantindo as partes a plena participagdo, sem se preocupar com o contetido

%5 TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade. O Juiz e a Construcdo dos Fatos. Sdo Paulo: Ed.

Marcial Pons, 2012, p. 201.
%% TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade. O Juiz e a Construcdo dos Fatos. Sdo Paulo: Ed.
Marcial Pons, 2012, p. 203.

387 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Direitos fundamentais, politicas

publicas e protagonismo judiciario. 22 edicdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 282.
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substancial das normas infraconstitucionais*®®, mas valorizando a compreensao

procedimental da Constituicdo Federal.**

Jirgen Habermas, na defesa do procedimentalismo, afirma que a Constitui¢éo
Federal ndo deve ser vista como uma ordem juridica global e concreta, a impor uma
determinada forma de vida sobre os cidaddos, mas apenas determinar os procedimentos
politicos que possam garantir a autodeterminacdo dos cidad&os, para que estes possam

ter condicBes de, cooperativamente, produzir condicdes justas de vida.>®

Trata-se da teoria do consenso, fundamentada na concordancia potencial de
todos como condicdo da verdade, onde a verdade juridica é uma verdade ndo revelada,
pois ndo esta no objeto observado. A verdade de uma proposi¢éo empirica ou decorrente
de um argumento n&do tem a pretenséo de ser absoluta, mas contingencial, pois resulta
do conjunto de conhecimento e experiéncias resultantes, ou seja, foi construida por meio

de um processo de justificacéo.**

E perigoso reduzir o discurso da verdade processual na obtencio do consenso,

392
l.

ndo sendo um critério suficiente para justificar a decisdo judicial.”™* A verdade néo esta

388 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Direitos fundamentais, politicas

publicas e protagonismo judiciario. 22 edicdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 282.

%89 Habermas afirma que a jurisdi¢do constitucional, no caso concreto, encontra-se limitada a
aplicacdo das normas constitucionais pressupostas como validas, o que levaria a concluir que a
diferenga entre os discursos de aplicagdo dos discursos de fundamentacdo das normas ofereceria
um critério Idgico-argumentativo de delimitacdo daquilo que legitima a justica e a legislagdo,
onde somente as condicfes processuais da génese democratica das leis asseguram a legitimidade
do direito. In HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 324.

390 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1. Rio de Janeiro:

Tempo Brasileiro, 1997, p. 326.

301 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Direitos fundamentais, politicas

publicas e protagonismo judiciario. 22 edicdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 284.

%2 c AMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. 22 edicdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 284.
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propriamente no consenso eventualmente obtido, mas nas condigBes atraves das quais o

consenso seja bem fundamentado, baseado na forca do melhor argumento.

Entretanto, este procedimentalismo de Jiurgen Habermas € criticado por muitos
doutrinadores por apresentar um conceito idealizado de democracia, na medida em que
apregoa uma situacdo idealizada do discurso, no qual todos participariam em igualdade
de condigdes e direitos®®*, sem qualquer coercéo e sempre respeitando as necessidades
de cada individuo, cabendo apenas aos juizes, garantir que as condi¢cdes deste processo

democratico se realizem.>*®

Os substancialistas endentem que o Poder Judiciério é o intérprete e realizador
da vontade geral e dos valores substanciais implicitos no direito positivo. Defende que o
direito deve realizar, mesmo contra a vontade da maioria, o conteido democratico da
Constituicdo, demonstrando um carater transformador da Constituicdo assegurando a
devida forga normativa principioldgica para realizar promessas emancipatorias ndo

cumpridas.®*

N&o se deve repudiar totalmente o modelo procedimentalista, adotando o modelo
puramente substancialista. A Constituicdo deve vincular o legislador aos direitos
fundamentais visando impedir uma discricionariedade substancialmente ilimitada,

devendo ser adequada, a0 mesmo tempo, a realizacdo dos direitos fundamentais.®*’

%3 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. Sio

Paulo: Editora Landy, 2001, p. 99.

%4 0 autor ndo considera a desigualdade social entre os debatedores, a diferenca de instrucio entre os

debatedores, as condigdes de participagdo, 0 acesso aos meios materiais, educacionais e culturais, o nivel
de acesso a informacdo, as oportunidades, ou seja, pressupostos sociais minimos para que a cidadania
possa se desenvolver em condi¢des de igualdade, aquela igualdade proposta pelo autor.

395 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Direitos fundamentais, politicas

publicas e protagonismo judiciario. 22 edicdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 285.

3% cAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. 22 edigdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 288.

307 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Direitos fundamentais, politicas

publicas e protagonismo judiciario. 22 edigdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 288.
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Robert Alexy apregoa que uma boa Constituicdo deve conciliar as duas coisas, ou seja,

ser uma ordem-fundamento e a0 mesmo tempo, uma ordem-moldura.®*®

Ao proferir sentenca, ndo deixar de observar que existe uma atividade criativa do
juiz e esta atividade é necessaria e devera ser bem desenvolvida. E necesséria porque
existe uma crise da atividade legislativa®® e devera ser bem desenvolvida para evitar
que as decisdes sejam arbitrérias, com coeréncia interna (adequada subsuncéo do fato a
norma e correta analise das provas contidas no processo) e universalidade (para garantir

a igualdade e racionalidade na administracéo da justica).*”

Este momento de criagdo do direito (direito vivente, direito livre ou direito
jurisprudencial) ultrapassa a mera atividade de subsuncéo dos fatos, na medida em que o
julgador cria também regras novas derivadas dos principios, ou ainda, quando aumenta
0 ambito de incidéncia das clausulas gerais ou possibilita a aplicabilidade de regras de

equidade ou enfim, quando legitima regras emergentes da pratica forense.***

Neste sentido, o juiz cria também regras novas derivadas dos principios ou
aumentando a extensdo das clausulas gerais e ainda, dando relevo a equidade, enfim,
extrai regras emergentes da pratica forense (adequacdo horizontal do direito).*® Por

certo que esta atividade criativa do juiz € exercida com limites, sendo também alvo de

%% ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. Sio

Paulo: Editora Landy, 2001, p. 584.

%% para Michele Taruffo, a crise da legislacio existe em razdo de basicamente dois motivos: o primeiro
diz respeito a necessidade de observancia do principio da legalidade que faz com que os ordenamentos
juridicos adotem uma produgdo legislativa imensa, incontrolavel, incoerente, fragmentada, distorcida e
variavel. O segundo, diz respeito a evolugdo econdmica e social, onde a legislacdo positivada ndo
consegue, por mais intensa que seja, acompanhar a evolucdo dos fatos e deseja disciplinar. TARUFFO,
Michele. Legalita e Giustificazione della Creazione Giudiziaria del Diritto. Rivista Trimestrale di

Diritto e Procedura Civile. Marzo 2001, anno LV, n.1. Milano: Giuffré Editore, 2001, p. 19.
400 TARUFFO, Michele. Legalita e Giustificazione della Creazione Giudiziaria del Diritto. Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Marzo 2001, anno LV, n.1. Milano: Giuffré Editore, 2001, p.
22.

“01 CHIARLONI, Sergio. Ruolo della Giurisprudenza e Attivita Creative di Nuovo Diritto. Rivista
Trimestrale di Diritto Processuale Civile. Anno LVI, n. 1. Marzo 2002. Milano: Giuffré Editore, 2002, p.
2.

%2 CHIARLONI, Sergio. Ruolo della Giurisprudenza e Attivita Creative di Nuovo Diritto. Rivista
Trimestrale di Diritto Processuale Civile. Anno LVI, n. 1. Marzo 2002. Milano: Giuffré Editore, 2002, p.

2.
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inimeras criticas da doutrina nacional e estrangeira. Dada a extenséo e complexidade do

tema (corte metodoldgico), ndo serd tal assunto desenvolvido na presente pesquisa.

Essas interpretacbes teleoldgicas e axioldgicas sdo formulas de interpretar,
desenvolver e ampliar as premissas das quais deve o magistrado se servir para resolugdo

dos problemas dedutivamente®®.

Neste contexto surgem movimentos que tentar
caracterizar a dogmaética interpretativa juridica a partir de eixos primordiais, tais como o

pds-positivismo, 0 neopositivismo, o pragmatismo e a nova hermenéutica.

O pos-positivismo busca na teoria da argumentacdo, uma base metodoldgica
para um direito vinculado & moral, dada a pretensdo de correcdo que lhe é inerente. O
neopositivismo, por sua vez, fundamenta suas premissas na logica formal, pautada no
direito fundamental positivado, sem recorrer & moral na sua base epistemoldgica. O
pragmatismo tem como fonte de legitimidade para as suas propostas interpretativas uma
visdo mais politica e instrumental do direito. E por fim, a nova hermenéutica eluciada o
fendmeno interpretativo nas bases filosoficas da compreenséo, tipica das ciéncias

humanas e sociais, chamadas ciéncias do espl’rito.404

40 CAMARGO, Margarida Lacombe. A Nova Hermenéutica. Filosofia e Teoria Constitucional

Contemporanea. Coordenador: Daniel Sarmento. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, p. 347.

404 CAMARGO, Margarida Lacombe. A Nova Hermenéutica. Filosofia e Teoria Constitucional

Contemporanea. Coordenador: Daniel Sarmento. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, p. 347.
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5 A COLABORAGCAO PROCESSUAL E O REFORCO DAS GARANTIAS
MINIMAS DO PROCESSO JUSTO

Toda a sistemética processual é influenciada diretamente pelo principio do
contraditorio, previsto como garantia constitucional no Art. 5°, LV da Constituigao
Federal. A propria concepgdo do processo € atrelada ao contraditdrio, onde as teorias
mais aceitas atualmente para explicar o processo enquanto um dos instrumentos da
jurisdicdo o define como um procedimento em contradit6rio.*%

O principio do contraditério constitui uma necessidade inerente ao
procedimento, deverd ser observado como um direito inviolavel em todos os estagios e
graus, como condicdo da paridade com a qual as partes deverdo ser tratadas.*®® Um
procedimento que ndo assegure o contraditério ndo é um procedimento jurisdicional.
Poderé ser uma simples sequéncia de atos, mas ndo poderé ser considerado processo.

Tradicionalmente, na doutrina brasileira, o contraditério esta relacionado a ideia
de resisténcia, de oposi¢do a argumentos antagbnicos, decorrente da natureza dialética
do processo®”’, mas atualmente, tem-se ampliado a sua concepgdo, para comportar

também deveres de colaboragéo dos litigantes**®

como decorréncia da participacdo das
partes e da atuagédo destas no debate judicial.

A estruturagdo do processo pautada na lealdade e na colaboracéo € apontada na
doutrina como responsével por uma nova etapa na concretizacéo do contetdo do devido
processo legal.**

As partes, em razdo da natureza do processo, manifestam-se previamente ao ato

decisorio e € justamente a participacdo das partes que legitima o ato decisorio, pois

405 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo et al, in Teoria Geral do Processo. 30% Ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2014, p. 32.

406 VERDE, Giovanni. Profili del Processo Civile. Vol. 1. 62 Edicdo. Napoli: Jovene, 2002, p. 106.

497 Sopre o contetido minimo do contraditorio existem varios precendentes do STF. CUNHA, Leonardo

Carneiro da. O Principio do Contraditdrio e a Cooperagédo no Processo. Revista Brasileira de Direito
Processual — RBDPro, ano 20, n 79, Jul-Set 2012, Belo Horizonte: Editora Frum, p. 153.

408 cABRAL, Antonio do Passo. O contraditério como Dever e a Boa-fé Processual Objetiva. Revista
de Processo, Vol. 126. Revista dos Tribunais On Line, Thomson Reuters, 2005, p. 59.

% DIDIER JUNIOR, Fredie. Fundamentos do Principio da Cooperagéo no Direito Processual Civil

Portugués. Coimbra: Coimbra Editora SA, 2010, p. 79.
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somente poderd haver a imposicdo de uma deciséo judicial se tiver sido asseguradas as
possibilidades de defesa.*?

Somente se admite como legitima uma decisdo coercitiva, caso precedida pelo
amplo debate entre as partes, com a participagdo daqueles que podem sofrer os efeitos
desta decisdo, visto que o exercicio do poder ndo pode ser arbitrario e sua legitimagéao
decorrer do procedimento participativo.***

O contraditorio pressupde bilateralidade, onde as partes devem ter amplo acesso
ao processo, conhecer previamente todos os atos que o compdem, manifestar-se no
processo sobre os elementos faticos ou juridicos, apresentar suas razdes de defesa,
provas, interpor recursos, contra-argumentar, dentre outro, onde a ratio do contraditdrio
é criar oportunidades de reacdo evitando tanto quanto possivel situagdes juridicas
desfavoraveis.**?

O primeiro pressuposto para o exercicio deste direito (garantia) esté relacionado
com o direito de informag&o. A reagdo de uma das partes somente sera possivel se tomar
a ciéncia necessdria acerca da acdo praticada pela parte contréria. Para que seja possivel
afastar o eventual gravame do ato pretendido no processo e assim contrap6-lo é
necessario saber da sua ocorréncia e sua potencialidade dos seus efeitos ao processo.
Dai a importancia da efetivagdo das comunicacOes previstas, tais como a citagdo, as
intimacdes e as cartas precatorias, rogatérias e de ordem.**

E preciso dar ao réu a ciéncia acerca dos fatos narrados pelo autor, garantindo
ao0s sujeitos processuais a ciéncia necessaria dos atos do processo praticados por todos,

para que seja possivel a reacéo a respeito.***

410 CABRAL, Antdnio do Passo. O contraditorio como Dever e a Boa-fé Processual Objetiva. Revista
de Processo, Vol. 126. Revista dos Tribunais On Line, Thomson Reuters, 2005, p. 59.

41 CABRAL, Ant6nio do Passo. O contraditério como Dever e a Boa-fé Processual Objetiva. Revista

de Processo, Vol. 126. Revista dos Tribunais On Line, Thomson Reuters, 2005, p. 60.

412 CABRAL, Antbnio do Passo. O contraditério como Dever e a Boa-fé Processual Objetiva. Revista

de Processo, Vol. 126. Revista dos Tribunais On Line, Thomson Reuters, 2005, p. 59.

413 CABRAL, Antonio do Passo. O contraditério como Dever e a Boa-fé Processual Objetiva. Revista
de Processo, Vol. 126. Revista dos Tribunais On Line, Thomson Reuters, 2005, p. 60.

414 WAMBIER, Luiz Rodrigues. TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil. Vol. 1. 152

edicdo. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais Ltda, 2015, p. 81.
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No processo civil e na maioria das vezes, em razdo também do seu carater
dispositivo*™, a atuacdo defensiva é dnus da parte, ou seja, ndo se pode impor ao

demandantes o exercicio da sua defesa, apenas possibilitar que ela seja exercitada®®,

cabendo a parte inerte 0 dnus em razio da sua nio atuacio*'’.

Ha ainda quem defenda o contraditério como dever, afastando o processo das
suas origens patrimonialista e individualista, o desenvolvendo na sua dimensao
colaborativa para as partes e participativa para o magistrado.*'®

Existem vérias concepcdes acerca do estudo do contraditorio e ampla defesa,
alguns voltados para a técnica processual pura, onde a atuacdo das partes estaria mais
voltada a resisténcia das partes a realizagdo da pretenséo da outra como forma de buscar
a concretizagao dos interesses particulares e outra visdo, um pouco mais expandida, que
analisa o contraditorio e a atuacdo das partes ndo apenas como condicdo de
desenvolvimento e validade da relagéo processual, mas voltada para a consecugéo dos

ideias de justica de iminente matriz constitucional.

5.1 DIREITO DE INFLUENCIA DAS PARTES NA DECISAO JUDICIAL E O
DEVER DE PROMOVER O DEBATE

15 Existem inimeros doutrinadores que negam o carater puramente dispositivo do processo civil, pois

ndo consentaneo com a realizacdo da justica nos casos concretos, especialmente no que se refere a
atividade probatéria para conceder ao juiz maior iniciativa probatéria aumentando as possibilidades da
descoberta da verdade, um dos pilares da decisdo justa. Ver os ja citados TARUFFO, Michele. Uma
Simples Verdade. O Juiz e a Construcdo dos Fatos. Sdo Paulo: Ed. Marcial Pons, 2012, p. 125 e
CABRAL, Anténio do Passo. O contraditério como Dever e a Boa-fé Processual Objetiva. Revista de
Processo, Vol. 126. Revista dos Tribunais On Line, Thomson Reuters, 2005, p. 62.

*18 para Eduardo Talamini, o contraditério no ambito dos interesses disponiveis é sempre eventual. Abre-

se a possibilidade de manifestacdo, quem nao quiser, ndo a aproveita. Isso é o que sempre acontece no
exercicio do contraditério: uma parte se manifesta sendo énus da outra responder, sob pena de sofrer
consequéncias desfavoraveis cuja intensidade ird variar conforme o caso. TALAMINI, Eduardo. Tutela
Monit6ria: A Agdo Monitoria — Lei 9.079-95. Colegdo Estudos de Direito de Processo, Enrico Tullio
Liebman, Vol. 37. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 118.

“I7 E 3 imposicdo de conduta no interesse do proprio onerado, para que ele possa obter uma vantagem da

sua atuacdo ou impedir uma desvantagem. WAMBIER, Luiz Rodrigues. TALAMINI, Eduardo. Curso
Avancado de Processo Civil. Vol. 1. 152 edigdo. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais Ltda, 2015, p. 61.

418 CABRAL, Ant6nio do Passo. O contraditério como Dever e a Boa-fé Processual Objetiva. Revista

de Processo, Vol. 126. Revista dos Tribunais On Line, Thomson Reuters, 2005, p. 60.
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Existe uma concepcéo do contraditério como direito de influéncia, ou seja, o
direito de condicionar a formacdo da vontade estatal, como expressdo processual de
influéncia.*** Como as manifestacdes das partes néo representam signo de poder estatal,
poderdo ser incluidas no espectro da influéncia (democracia deliberativa

habermasiana*?°

), com o objetivo de condicionar a decisdo judicial, inserindo os sujeitos
processuais em um contexto pluralista que contribui para a deciséo final, pois as partes
tem o direito de contribuir de forma definitiva para a construgdo da decisdo judicial que
produzird efeitos diretos na sua esfera de direitos, reforgando a ideia da publicizacdo do
direito processual e de toda a legislagdo infraconstitucional.***

A estruturacdo participativa é inerente a qualquer processo, condicéo que revela

seu objetivo politico*??

. A decisdo judicial solitaria, fruto de trabalho isolado do juiz ndo
possui a legitimidade devida, concedida pelo sistema de direitos tipico do Estado
Democrético, o qual propde que a decisdo tenha sido construida por uma atividade
conjunta proveniente também da interacéo conjunta entre os diversos sujeitos que atuam
NO Processo.

O contraditério como direito de influéncia alterou a tradicional divisdo do
trabalho até entdo existente no processo e representada pela expressdo juridica da mihi
factum, tibi ius para ampliar a atuagdo das partes, antes restrita apenas a reconstrucdo
dos fatos, possibilitando a colaboragdo também com a interpretacdo do direito e

influéncia na decisdo final do litigio.**®

419 CABRAL, Ant6nio do Passo. O contraditério como Dever e a Boa-fé Processual Objetiva. Revista

de Processo, Vol. 126. Revista dos Tribunais On Line, Thomson Reuters, 2005, p. 71.

*20 Jiirgen Habermas sustenta a ideia de um procedimento igualitario, em que os participantes possam agir

em condicdes de igualdade por meio da pratica argumentativa. HABERMAS, Jirgen. Direito e
Democracia entre facticidade e validade. Vol.ll. Traducdo de Flavio Beno Siebeneichler. 22 edicéo.
Tempo Brasileiro. Rio de Janeiro, 2003, p. 284.

421 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. Direitos fundamentais, politicas

publicas e protagonismo judiciario. 22 edigdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 60.

2 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O Principio do Contraditério e a Cooperagio no Processo.

Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro, ano 20, n 79, Jul-Set 2012, Belo Horizonte: Editora
Forum, p. 153.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo
Civil Comentado. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015, p. 110.
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Sabe-se que, na sua esséncia, a principal funcdo do contraditorio encontra-se
representada pela informacdo-reagdo das partes perante um sujeito imparcial
responsavel pela decisdo da lide (trindbmio), mas o contraditrio comporta outras
dimensdes, pois além de ser garantia de manifestacdo no processo, o contraditorio
impde deveres.*?

A participacdo das partes presta grande contribuicdo para o trabalho da
jurisdicéo, possibilitando ndo apenas a influéncia dos sujeitos parciais na deciséo final
da contenda, mas também tem a funcdo de contribuir e colaborar com o exercicio da
jurisdicdo, pois todos os sujeitos processuais devem colaborar com a condugdo do
processo e manutencéo da higidez da relacéo processual.*?®

Existe a necessidade de que a decisdo judicial seja fruto da colaboragédo dos
intervenientes processuais, pois ndo basta que o oOrgdo jurisdicional se mostre
convencido da exatiddo da solucéo se tal solucdo ndo é obtida de maneira correta e
verificdvel, ndo sendo aceita pelo simples fato de se tratar de uma decisdo imperativa,
mas pela sua forga legitimadora proveniente da atuagdo dos protagonistas do
processo.*®

O Estado Constitucional revela sua face democratica, fundamentando o direito
processual civil no valor da participacdo, traduzido no contraditorio, o qual constitui a
base constitucional para a colaboragdo no processo, para que seja conduzido de forma
isondmica.*?’

Diferentemente de mera condicdo para a producdo da sentenga pelo juiz ou de

aspecto formal do processo, a garantia do contraditorio é condi¢éo institucional de

424 CABRAL, Ant6nio do Passo. O contraditério como Dever e a Boa-fé Processual Objetiva. Revista

de Processo, Vol. 126. Revista dos Tribunais On Line, Thomson Reuters, 2005, p. 61.

425 CABRAL, Ant6nio do Passo. O contraditério como Dever e a Boa-fé Processual Objetiva. Revista

de Processo, Vol. 126. Revista dos Tribunais On Line, Thomson Reuters, 2005, p. 61.

26 GOUVEIA, Lucio Grassi. O Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro (NCPC) e o
Principio da Cooperagdo Intersubjetiva. O Projeto do Novo Codigo de Processo Civil. Estudos em
Homenagem ao Professor José Joaquim Calmon de Passos. Coordenadores Fredie Didier Janior e
Antonio Adonias Aguiar Bastos. Salvador: Editora Jus Podium, 2011, p. 481.

“2I MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no Processo Civil. Pressupostos Sociais, Ldgicos e Eticos. 22

edicdo. Colecdo Temas Atuais de Direito Processual Civil — vol. 4. So Paulo: Editora revista dos
Tribunais, 2011, p. 85.
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realizacdo de uma argumentacdo juridica consistente e adequada, ligando-se
internamente & fundamentacdo da decisdo jurisdicional, como exercicio do poder de
participagdo. Portanto, ndo se trata apenas de uma condi¢do formal ou externa para a
producéo do provimento jurisdicional, pois possui acepcéo mais abrangente.*?

O Estado Democratico ndo se compatibiliza com a prética de atos repentinos,
inesperados, especialmente quanto aqueles atos de interpretacdo e aplicacdo do Direito.
A efetiva participacdo dos sujeitos processuais consagra o principio democratico
inspirador da Constituicdo Federal de 1988, cujos fundamentos constituem-se em
vetores hermenéuticos para a aplicagéo das normas juridicas.*°

Assim, abre-se espago para a participacdo colaborativa das partes ndo apenas
quanto a formacdo do decisum, mas também quanto & boa administracdo da justica,
justificando a necessidade de repressdo as condutas que importem em litigancia de mé-
fé e atos atentatorios a dignidade da justica, surgindo para o Estado o direito de exigir
das partes retiddo na conduco do processo, relacionado ao dever de atuagao ética.**

De outro lado, o0 juiz tem o dever de possibilitar o debate sobre as questdes
apresentadas no processo, inclusive fazendo uso da iniciativa probatoria que a lei lhe
confere*', visando o descobrimento da verdade, tanto quanto possivel. O processo
dever ser conduzido e construido para promover o completo debate ético entre as partes,
para que possam trazer elementos de convicgdo que auxiliem no esclarecimento dos
pontos controvertidos e na construgéo da decisdo final da lide.

Lucio Grassi de Gouveia afirma que o didlogo passa a ser estabelecido entre o

juiz e as partes e o principio do contraditério e ampla defesa passam a envolver também

% THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON,

Flavio Quinaud. Novo CPC: Fundamentos e Sistematizacdo. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense.
2015, p. 94.

429 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O Processo Civil no Estado Constitucional e os Fundamentos do

Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Revista de Processo, ano 37, vol. 209, Julho
2012. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais Ltda, 2012, p. 364.

430 CABRAL, Ant6nio do Passo. O contraditério como Dever e a Boa-fé Processual Objetiva. Revista

de Processo, Vol. 126. Revista dos Tribunais On Line, Thomson Reuters, 2005, p. 61.

1. 0 poder instrutério do juiz existe para dar a seguranca necessaria para um julgamento adequado e

razoavel, principalmente naqueles casos em que a prova reunida no processo néo tiver sido suficiente para
convencer o julgador. WAMBIER, Luiz Rodrigues. TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de
Processo Civil. Vol. 1. 15 edicdo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais Ltda, 2015, p. 569.
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o direito das partes influenciarem diretamente no processo decisorio, com a
possibilidade de interferir e condicionar de forma eficaz na decis&o da lide.**?

E absolutamente indispensavel que 0s sujeitos processuais tenham a
possibilidade de se pronunciar sobre tudo o que podera servir de base ou fundamento
para a decisdo da causa, inclusive sobre aquelas questdes sobre as quais 0 magistrado
deve decidir de oficio**® ou por meio de uma presuncéo simples, pois alla fine, quando
il risultato della collaborazione é offerto al giudizio finale, tutto pud essere mutato
rispetto alle prospettive iniziale.***

Na colaboragéo se encontra um seguro fundamento da necessidade que o juiz
submeta ao exame das partes todas as questdes de fato relevantes de oficio, antes de
decidir sobre as mesmas.***

Em decorréncia deste redimensionamento do contraditorio, o juiz devera
submeter ao debate prévio das partes as questdes faticas e juridicas, ai incluidas as
matérias apreciaveis ex officio.

Se ao juiz a parte aparenta ser ilegitima ou uma determinada norma invocada
parece-lhe inconstitucional, mas sobre estes aspectos ndo houve manifestagéo das partes
a respeito, deverd intima-las para que se pronunciem sobre tais matérias, oportunizando
a participacéo prévia dos sujeitos processuais para que colaborem e possam influenciar
diretamente na formagdo do seu convencimento, evitando via de consequéncia, as

decisdes surpresas.**®

32 GOUVEIA, Licio Grassi. O Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro (NCPC) e o
Principio da Cooperagdo Intersubjetiva. O Projeto do Novo Cddigo de Processo Civil. Estudos em
Homenagem ao Professor José Joaquim Calmon de Passos. Coordenadores Fredie Didier Janior e
Antonio Adonias Aguiar Bastos. Salvador: Editora Jus Podium, 2011, p. 473.

433 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo

Civil Comentado. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015, p. 109.

% GRADI, Marco. 1l Principio del Contraddittorio e la Nullitd della Sentenza di “Terza Via”.
Rivista di Diritto Processuale. Ano LXV (Seconda Serie) n. 4, luglio-agosto 2010. Milano: CEDAM,
2010, p. 833.

435 GRASSO, Eduardo. La Collaborazione nel Processo Civile. Rivista di Diritto Processuale, n. 4, anno

XXI. Ottobre-dicembre 1966. Padova: CEDAM, 19686, p. 608.

438 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O Processo Civil no Estado Constitucional e os Fundamentos do
Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Revista de Processo, ano 37, vol. 209, Julho
2012. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais Ltda, 2012, p. 363.
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O Codigo de Processo Civil portugués estabelece no seu artigo 3° n. 3, as
situacfes em que o contraditorio prévio poder ser dispensado. Para tanto, o legislador
portugués faz ressalva a prévia manifestacdo das partes em casos de manifesta
desnecessidade, sem contudo, esclarecer quais seriam estes casos.

A doutrina portuguesa aponta poucos casos em que é autorizado ao magistrado
decidir sem ouvir previamente as partes, tais como, no indeferimento de nulidades
requeridas pelas partes; nos processos cautelares, onde a ciéncia do requerido puder
frustrar a execucdo da medida; quanto a realizagdo da penhora no processo executivo;
diante de versdes faticas ndo contrariadas, dentre outras.**’

O Cddigo de Processo Civil brasileiro, embora traga em seu conteldo a
necessidade de debate prévio no artigo 10, trata de forma expressa da possibilidade do
juiz tomar decisdes em desfavor de uma das partes, sem que tenha concedido vista ou
manifestacdo prévia, conforme incisos do artigo 9°.**

Esta possibilidade do juiz conceder medidas sem ouvir as partes € admitida no
ordenamento juridico brasileiro, sempre que houver necessidade de preservar algum
outro direito fundamental no plano do processo, surgindo a necessidade de postergar o

contraditorio. Trata-se do contraditrio diferido®®

, como absoluta excecdo, se
comparado ao contraditério prévio, que ganhou grande destaque no novo Cddigo de
Processo Civil, com a incorporagéo de forma expressa da colaboragéo das partes e todos
0S outros mecanismos de participagao plena.

O contraditdrio fica diferido, ou seja, postergado para depois da concessdo da
tutela jurisdicional. A restricdo ao contraditdrio justifica-se em funcéo da necessidade
de efetividade do direito a tutela adequada. Pode ocorrer do 6rgdo jurisdicional decidir

de forma provisdria determinada questéo antes de ouvir as partes. Tanto o contraditorio

487 FREITAS, José Lebre de. REDINHA, Jodo. PINTO Rui. Coédigo de Processo Civil Anotado. Vol.1.

2% edicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 09.

%8 Art. 9° NCPC: Nio se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.
Paragrafo Unico: O disposto no caput ndo se aplica: | — a tutela provisdria de urgéncia; 1l — as hipdteses de
tutela de evidéncia revistas no art. 311, Il e IlI; 111 — decisdo prevista no art. 701.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Cdigo de Processo

Civil Comentado. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015, p. 108.
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prévio, quanto diferido ou eventual sdo legitimos para a organizacdo do processo
justo.**°

Em hipo6teses como essas de urgéncia ou gravidade (risco ao resultado util do
processo ou perigo de dano) haverd uma ponderagao de principios, mediante a aplicacéo
do postulado da proporcionalidade.*** Para garantir a efetividade do comando judicial
solicitado, poderd o juiz postergar a manifestagdo do réu dispensando o contraditorio
prévio em atencdo a necessidade de garantir a efetiva tutela dos direitos, assegurar que o
livre acesso ao Poder Judiciério evite a lesdo e afaste a ameaca ao direito.

O direito de influir na solugdo da controvérsia e sobre o conteldo da decisdo
restara suprimido se os interessados ndo tiverem a oportunidade de acompanhar e
examinar previamente os fundamentos juridicos levados em consideracdo pelo 6rgao
judicante, sem sacrificar valores de independéncia e imparcialidade do juiz.*** Nao
havendo debate prévio, a decisio judicial torna-se ineficaz.**®

N&o é qualquer decisdo que colocard fim ao litigio judicializado, mas aquela
decisdo proveniente de um processo onde se observou o devido processo legal, fruto de
uma atuacdo de boa-fé das partes, obtida por meio da efetiva colaboragdo intersubjetiva
pautada pelo didlogo e construida pelo trabalho das partes é que possui a legitimidade

esperada.***

440 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo

Civil Comentado. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015, p. 108.

41 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O Processo Civil no Estado Constitucional e os Fundamentos do
Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Revista de Processo, ano 37, vol. 209, Julho
2012. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais Ltda, 2012, p. 366.

*2 GOUVEIA, Licio Grassi. O Projeto do Novo Cdédigo de Processo Civil Brasileiro (NCPC) e o
Principio da Cooperagdo Intersubjetiva. O Projeto do Novo Codigo de Processo Civil. Estudos em
Homenagem ao Professor José Joaquim Calmon de Passos. Coordenadores Fredie Didier Janior e
Antonio Adonias Aguiar Bastos. Salvador: Editora Jus Podium, 2011, p. 479.
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Tribunais, 2011, p. 124.
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52 EXPRESSAO DA PARTICIPACAO DAS PARTES NO PROCESSO CIVIL
DEMOCRATICO

Apobs o advento da Constituicdo Federal de 1988, houve a evolu¢do de uma
democracia centralista, fundamentada na predominancia dos Poderes Executivo e
Legislativo, para uma democracia pluralista, com grande abertura participativa. Esta
participacdo dos cidaddos nos processos decisorios refletiu-se também no discurso
judicial, ganhando forgas. Passou-se de um sistema baseado em regras e centralizado na
figura do juiz, para um sistema mais democratizado, pautado na inter-relagdo entre

autor, juiz e réu em estado colaborativo para obtencéo da melhor solucéo juridica.**

O principio do contraditério, previsto no Art. 5°, LV da Constituicdo Federal,
apregoa que ninguém podera sofrer os efeitos de uma decisdo judicial sem ter tido a
possibilidade de influenciar no resultado do processo em igualdade de condigdes com a

parte adversa.**®

Inicialmente, a preocupacédo principal da doutrina era conceber o contraditorio
como direito de atuagdo no processo, decorrente do direito de argumento e contra-
argumento das partes, possibilitado pela ciéncia prévia do tempo, modo e lugar de
realizacdo dos atos do processo. Atualmente, a concepcdo de contraditorio vai mais
além, pois se relaciona com a garantia de participagdo das partes no desenvolvimento de
todo o litigio, mediante a possibilidade de influirem, com paridade de armas, no

convencimento do magistrado e na construgéo fatica e no desfecho juridico da lide.**’

A divisdo de papeis e funcdes a serem desenvolvidas no processo é objeto de

preocupacdo da doutrina estrangeira hd algum tempo e mereceu melhor

445 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil
Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 56.

“8 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O Principio do Contraditério e a Cooperagdo no Processo.
Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro, ano 20, n 79, Jul-Set 2012, Belo Horizonte: Editora
Forum, p. 147.

“T CUNHA, Leonardo Carneiro da. O Principio do Contraditério e a Cooperacdo no Processo.
Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro, ano 20, n 79, Jul-Set 2012, Belo Horizonte: Editora
Forum, p. 148.
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desenvolvimento dogmético no novo Codigo de Processo Civil brasileiro por meio de
uma visdo constitucional do processo e da colaboragdo processual entre partes e juiz,
com possibilidade de realizagdo de uma nova forma de implementacdo da cognicéo
conquistada mediante um debate bem feito, com possibilidade de abreviar o tempo de
tramitagdo processual e de formar decisbes mais bem construidas, com a consequente

diminuicao da utilizacéo dos recursos.*®

No decorrer do processo, varias questdes surgem e devem ser solucionadas e
nesta medida, a decisdo judicial ndo mais podera ser prolatada sem que antes o

magistrado proporcione as partes a palavra a respeito do assunto sobre o qual devera

449 450

decidir™, evitando as chamadas decisGes de terceira via™". Assim, devera o magistrado
viabilizar o contraditorio pleno, cientificando previamente 0s sujeitos processuais acerca

de temas que demandam decisdo.

E preciso evitar os julgamentos surpresas, uma vez que toda questio submetida a
julgamento deve se submeter ao contraditorio, ainda que se trate de um ponto sobre o

qual deve se pronunciar de oficio ou uma simples presuncéo.**

Afirma Marco Gradi que la possibilita di partecipare in concreto alla
formazione del convincimento del giudice favorische senza dubbio il formarsi di
decisioni “giuste”.**? Chiarloni apregoa a existéncia de uma verdadeira e propria

obrigagdo (e ndo mera faculdade) do juiz desenvolver o contraditorio das partes sobre

*8 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON,
Flavio Quinaud. Novo CPC: Fundamentos e Sistematizacdo. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense.
2015, p. 95.
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questdes relevantes de oficio, sob pena de nulidade da sentenca, considerando-a como

ilicito deontolégico.**

Diante desta nova e ampla visdo do principio do contraditorio, ganhou
relevancia os mecanismos de formacéo do juizo e a colaboragéo das partes na busca da
verdade, onde a garantia do contraditorio e a igualdade no plano do processo passam a

ser condigo de legitimidade constitucional da norma processual.*>*

O contraditério deixou de constituir mera atividade defensiva, passando a ser
influéncia no desenvolvimento e no resultado do processo, como expressdo da
participacdo, nas palavras de Leonardo Carneiro da Cunha, um poder que, para ser

legitimo, deve permitir a participacio de quem podera ser atingido com seu exercicio.*>

Eduardo Grasso ja afirmava que o contetdo do principio do contraditério,
assimilado como uma regra de igualdade formal isoladamente considerada, parece
inadequado como simples pressuposto minimo, porque a parte pode, se quiser,

contribuir com o thema decidendum, e também, defender-se.**®

O direito a ampla defesa do réu (e do autor igualmente) integra o contraditorio
na sua esséncia (aspecto substancial), o direito de defesa € um dos conteldos do

contraditorio, representando apenas um dos seus aspectos.*’

453 CHIARLONI, S. Questioni rilevabili d’ufficio, diritto di difesa e “formalismo delle garanzie”.

Rivista Trimestrale di Diritto Processuale Civile. 1987, p. 569.

*** CUNHA, Leonardo Carneiro da. O Principio do Contraditério e a Cooperagio no Processo.

Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro, ano 20, n 79, Jul-Set 2012, Belo Horizonte: Editora
Forum, p. 148.
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Longe de constituir um mero formalismo, o debate das partes com o juiz além de
expressar o carater ético do processo, assegura melhor qualidade das decisdes, ainda que
a decisdo judicial seja fundamentada e ainda que se trate de questdo sobre a qual deva

decidir de oficio.**®

Para que seja garantido o exercicio do contraditério pleno, o juiz deverad
oportunizar as partes a manifestagdo prévia, inclusive das matérias de ordem publica, ou

seja, aquelas sobre as quais deve apreciar de oficio.**®

A participagdo plena das partes no processo refere-se ndo apenas aos fatos, mas
também com relagdo as teses juridicas. Assim, antes de decidir acerca da
inconstitucionalidade de determinada norma, por exemplo, o juiz dever4 oportunizar aos
sujeitos parciais a manifestacdo prévia. A doutrina visualiza aqui uma necessidade de
releitura*® do brocado juridico iura novit curia, condicionando a interpretagdo e
aplicacdo do direito ao prévio didlogo judicial com as partes a fim de possibilitar que as
partes o influenciem a respeito do acerto ou desacerto da solugéo que pretende aplicar

ao caso.*®

Ao juiz cabe pronunciar-se sobre o0 caso posto & sua apreciagdo, mas ha a

imposicgdo de, antes de promover a aplicagdo do direito, consultar previamente as partes,

viabilizando a colaboracéo das partes com o exercicio da atividade jurisdicional.*®?

458 WAMBIER, Luiz Rodrigues. TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil. Vol. 1. 152

edicdo. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais Ltda, 2015, p. 81.

9 Art. 10 do Cédigo de Processo Civil: O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, 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 deve decidir de oficio.

“%0 Afirma Leonardo Carneiro da Cunha que a maxima iura novit curia deve ser interpretada conforme o

principio constitucional do contradit6rio, para evitar surpresas e frustracdo das expectativas legitimas
causadas as partes, in CUNHA, Leonardo Carneiro da. O Principio do Contraditdrio e a Cooperagéo
no Processo. Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro, ano 20, n 79, Jul-Set 2012, Belo
Horizonte: Editora Forum, p. 151.
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Civil Comentado. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015, p. 109.
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Este dialogo incentivado pela legislacdo processual garante a democratizacdo do
processo e impede que o principio da iura novit curia seja interpretado de forma
autoritaria ou entdo utilizado como instrumento de opressdo, para atribuir a atuaco
jurisdicional e & administracdo da justica os valores e exigéncias que inspiram a

Constituicdo Federal brasileira.*®®

Outra méxima que necessita de um entendimento redimensionado é a da mihi
factum, dado tibi ius, segundo a qual cabe as partes apresentar os fatos e ao juiz, a tarefa
de aplicar o direito. Isto porque o dever de dialogo com as partes trazido com a
maximizagdo do contraditorio e ampla defesa aliado ao carater colaborativo do processo
civil traz dindmica ao processo, tornando-o mais legitimo e reconstrutivo. A concep¢do
ampliada do contraditorio reconhece o caréter probleméatico do direito e o papel dos

sujeitos processuais na reconstrucéo da interpretagdo judicial do material juridico.*®*

Isto porque as expressdes iura novit curia e da mihi factum, dado tibi ius*®® sdo
proprias de um processo assimeétrico, pautado por uma logica apoditica-mecanicista
acerca da aplicacdo do direito.*®® O julgador se apresenta no &pice da piramide
processual apenas aguardando as alegacdes de fato trazidas pelas partes atraves de um

467

contraditorio existente, porém minimo (processo assimétrico)™’, e sobre a construcéo

¥ GOUVEIA, Lucio Grassi. O Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro (NCPC) e o

Principio da Cooperagdo Intersubjetiva. O Projeto do Novo Codigo de Processo Civil. Estudos em
Homenagem ao Professor José Joaquim Calmon de Passos. Coordenadores Fredie Didier Janior e
Antonio Adonias Aguiar Bastos. Salvador: Editora Jus Podium, 2011, p. 481.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo

Civil Comentado. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015, p. 110.
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respeito aos fatos, os quais sdo pertencentes ao dominio das partes e a segunda, alude a posicéo do juiz
que aparece como o senhor do direito. O juiz conhece o direito, restringindo sua atuacdo a valoragdo
juridica dos fatos alegados pelas partes. MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no Processo Civil.
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vol. 4. Séo Paulo: Editora revista dos Tribunais, 2011, p. 101.

¢ MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no Processo Civil. Pressupostos Sociais, Ldgicos e Eticos. 22

edicdo. Colecdo Temas Atuais de Direito Processual Civil — vol. 4. Sdo Paulo: Editora revista dos
Tribunais, 2011, p. 101.

“” MITIDIERO, Daniel. Colaboracio no Processo Civil. Pressupostos Sociais, Ldgicos e Eticos. 22

edicdo. Colecdo Temas Atuais de Direito Processual Civil — vol. 4. Séo Paulo: Editora revista dos
Tribunais, 2011, p. 97.



132

dos fatos, aplica a legislagdo dada segundo sua ldgica, quase cartesiana, fruto de um

raciocinio puramente analitico.

O juiz, segundo esta visdo relativizada do brocado iura novit curia ndo mais
conhece o direito, mas apenas decide sobre ele, onde as partes ndo atuam mais como
simples fornecedoras dos fatos, sendo necessario que o juiz dialogue com autor e réu a

sua posicao juridica.*®

Para Daniel Mitidiero, a aplicacdo dos aforismos (iura novit curia e da mihi
factum, dado tibi ius) apresenta uma impraticavel dicotomia entre questdes de fato e
questdes de direito, gerando um indisfargavel artificialismo que ndo mais se coaduna
com a ideia de processo colaborativo.*®® Em um segundo momento, tem-se que a
doutrina tem admitido a investigacdo de oficio de fatos instrumentais no processo,
rompendo o0 monopolio das partes sobre a matéria fatica trazida na lide. E por fim,
ressalta o autor que as partes também cabe, segundo o direito de participacdo por meio
do contraditério pleno, manifestar-se sobre a valoracéo juridica da causa, como direito

de influéncia (dever de consulta).*”

Alguns autores aduzem também a relativizacdo de outro brocado juridico: a
maxima iudex iudicat secundum allegata et probata partium. Segundo o dever de
auxilio do tribunal as partes, o dever de esclarecimento, da busca da verdade e ainda, do
poder instrutdrio do juiz, caso verificar o julgador que a reconstrugdo dos fatos se da de
maneira insuficiente, nada impede que ele proprio auxilie a parte nesta tarefa, porque

ndo se pode admitir que o julgador fundamente sua sentenga segundo sua livre

% GROSS, Marco Eugénio. A Colaboracéo Processual como Produto do Estado Constitucional e as

suas Relagdes com a Seguranca Juridica, a Verdade e a Motivacao da Sentenca. Revista de Processo.
Ano 38, vol. 226, dezembro de 2013. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais Ltda, 2013, p. 132.
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consciéncia*™, mas utilizando-se de uma racionalidade l6gica, pautada nas provas

constantes no processo.

O direito ao contraditério promove a participagdo das partes no processo, como
forma de tutelar a seguranga juridica do cidaddo nos atos jurisdicionais, mediante o
debate e conhecimento prévio de questfes a serem decididas na lide. Esta exigéncia
encontra respaldo no interesse publico, pois a decisdo a ser tomada foi previamente
amadurecida com a participacéo das partes, descartando a hip6tese de que tenha sido
tomada em favor exclusivo de um dos litigantes.*’”? Para que 0 processo seja justo e
efetivo, deve ser estruturado de forma dialética e participativa, condi¢des inerentes ao

regime democratico.*"®

A decisdo judicial a ser proferida em um processo em que o contraditério foi
possibilitado em todas as suas dimensdes, amplia o quadro de analise, tende a ser mais
aberta e ponderada, trata-se de um instrumento real de democratizacio do processo,*™
pois una questione discussa € decisa meglio di una questione solitariamente

affrontata.*’®

As partes, entretanto, devem conduzir o processo na medida do seu interesse
utilizando-se de outras técnicas. Para estas, a reducdo da complexidade se torna bastante
problemética, jA que se autorrepresentam. Motivam-se pela necessidade de ascenséo

processual, mas devem parecer dignas de crédito com a prética de atos convincentes e

"' GROSS, Marco Eugénio. A Colaboracéo Processual como Produto do Estado Constitucional e as

suas Relagdes com a Seguranca Juridica, a Verdade e a Motivacdo da Sentenca. Revista de Processo.
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fidedignos. Este atuar € complexo na medida em que a consciéncia apela quase sempre
pela intencdo. Como salienta o autor “pode, pois, chegar-se a uma situacdo em que 0S

participantes se sintam forcados a perder a sua inocéncia, a fim de terem razao.”*’®

As partes devem ganhar essa credibilidade no plano do procedimento judicial
como desconhecidos, ou seja, sem se valer do status ou influéncia social, adotando um
comportamento erudito e talentoso de atuacdo que somente pode se revelar no processo

na medida em que esteja em consonancia com as regras processuais.

A diferenciacdo do procedimento judiciério enquanto sistema € uma condicdo
para a garantia da autonomia, em que € possivel o intercambio com o meio ambiente por
meio de estruturas e métodos proprios. Os participantes do processo jurisdicional
podem participar desta automonia, orientando os intercambios por meio de critérios de

selecéo.*’”

Para uma legitimacéo pelo procedimento séo a diferenciacéo e a autonomia que
abrem espago de manobra para a atuacdo dos participantes. S6 assim 0s participantes
podem ser motivados a tomarem, eles proprios, os riscos da sua agdo, a cooperarem, sob
controle, na absor¢do da incerteza e dessa forma a contrairem gradualmente um

compromisso.*’®

O procedimento judicial apresenta menores chances de motivar seus

7

participantes para a tomada de decisbes desagradaveis, pois é fortalecido pela

participacdo das partes em regime de alternancia quando a forca, em estado de

cooperagéo, gerando um sistema de contato.*"

" | UHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento. Colegio Pensamento Politico n. 15. Trad. De

Maria da Conceicdo Corte-Real. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1980, pg. 59.

T LUHMANN, Niklas. Legitimac&o pelo procedimento. Colecdo Pensamento Politico n. 15. Trad. De

Maria da Conceicdo Corte-Real. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1980, pg. 61.

" LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento. Colegio Pensamento Politico n. 15. Trad. De

Maria da Conceicdo Corte-Real. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1980, pg. 64.

"% Aquele que é no momento mais fraco, pode, de acordo com as possibilidades, aspirar vingar-se em

outros processos, se foi tratado de forma injusta (unfair); ou, pelo menos, mostrar-se-a rigido, consciente
do seu direito e inabordavel. O vencedor do momento tem de considerar, de antemao, esta possibilidade
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O sistema processual é um ambiente propenso a comportamentos ndo
cooperativos, onde estd sempre presente uma animosidade latente entre as posicdes
juridicas. Por parte dos advogados também ha atuacbes estratégicas que visam

finalidades discutiveis e comportamentos de ma-fé.**

Ocorre no processo uma intensificagdo de atos e maior atuagéo pelas partes, fato
que ocasiona um acréscimo de complexidade por meio de um crescente nimero de
acontecimentos possiveis. Diante disto, Luhmann aconselha uma simplificagdo,
realizdvel apenas na dimensdo social, incentivando as boas relacfes, as Uteis e as que
séo dignas de serem mantidas, onde “os participantes tém sempre presente na execugao

do estabelecimento dos fatos a sua confianca e o seu crédito.”**

O dever de consisténcia dos procedimentos judiciais exige este atuar responsavel
das partes e essa necessidade € mais intensa quando comparado com as acdes da vida
cotidiana. Os participantes tém de partir dos principios do seu comportamento para
esclarecer as expectativas reciprocas e isso significa moralizarem-se a si proprios e
deixarem entrever consisténcia também como personalidades morais, como seres

racionais.*®

Ao final, o processo deve apresentar uma concluséo, a qual é exarada com base
nas informagdes prestadas essencialmente pelas partes. Na deciséo final, o0 magistrado
deverd ter a possibilidade segura de se referir as informagBes voluntarias ou
involuntariamente prestadas pelos participantes, dai os requisitos de consisténcia e de

seriedade do comportamento.

de generalizacdo do conflito e isso pode inspirar-lhe o conselho de se moderar no aproveitamento das
suas chances momentaneas

“% THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON,

Flavio Quinaud. Novo CPC: Fundamentos e Sistematizacdo. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense.
2015, p. 96.
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Existe um posicionamento académico que critica severamente o solipsismo e
protagonismo judicial, com critica aos argumentos de autoridade®®*, ao uso de
precedentes sem a devida justificagdo nem vinculagdo ao caso concreto, bem como a
atuacéo que evidencia parcialidade do julgador, em razdo de ancoramentos cognitivos
existentes antes mesmo do proprio processo (preconceitos quanto a determinados

grupos sociais, opgdes sexuais, realigiosas, o peso da decisao politica, dentre outros).*®

A demonstracdo empirica do problema e a necessidade de dimensionamento de
contramedidas processuais com a finalidade de esvaziar e controlar os comportamentos

ndo cooperativos aplica-se a todos 0s sujeitos processuais, inclusive ao julgador.

A atuacdo das partes no processo ndo deve ser confundida com a estratégia de
atuacdo que a parte pretende adotar. Cada um pode, logo desde o inicio, escolher com
consideravel liberdade a sua linha de conduta, a sua interpretacdo de sentido e o estilo
expressivo dessa mesma conduta: pode estabelecer a extensdo dos seus interesses,
dispondo de uma certa liberdade na escolha daquilo que quer propor como o seu

conhecimento dos fatos e sua opinido juridica.*®

No transcorrer do processo civil brasileiro, as suas proprias regras ndo deixam
muita margem para que as partes tenham plena liberdade de atuagdo segundo suas
estratégias, como por exemplo, ocorre com o instituto da precluséo. Entretanto, cabe no
sistema processual brasileiro, margem para a instituicdo, pois a simplicidade na
autuacdo, a demora ou a falta total de estratégias pela parte pode gerar resultados

desfavoraveis.

A obrigatoriedade da conduta proba é inevitavel a todos os participantes, como

um sistema de representacdes, que culminara com uma decisdo incerta. Ha portanto, a

*® RODRIGUEZ, José Rodrigo. Sobre a qualidade da Jurisdicdo: Fundamentagdo das decisGes,

Justica Opinativa e Luta pela Justificacdo no Direito Brasileiro Contemporaneo.
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Flavio Quinaud. Novo CPC: Fundamentos e Sistematizacdo. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense.
2015, p. 98.
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possibilidade de escolha da linha de atuacdo, que Ihe pareca prometer éxito e devera

adotar uma conduta cooperativa a longo prazo.

A promessa do processo civil devera ser a de absorver a incerteza. Através da
cooperacgdo, o procedimento adquire uma legalidade prdpria consideravel, que na
realidade ndo determina, mas que Ihe levanta, contudo, barreiras consideraveis. Este
efeito de compromisso seria também independente das leis do processo e realizar-se-ia
entdo quando todos os participantes fossem completamente livres de encetar ou ndo um

procedimento.*®

A relacdo juridica processual se caracteriza por ser contraditdria em si mesma, ja
que permite agdes dirigidas contra outrem. Ocorre no seu interim, uma
institucionalizacdo dos conflitos, ja que “cada conflito pressupfe uma sociedade

estruturada.”®’

Em uma sociedade que ndo adota como solugdo de conflito procedimentos
institucionalizados, ocorre um frequente fendmeno de generalizagdo dos conflitos, 0s
quais tendem a se multiplicar, permanecendo sem solugéo, gerando outros conflitos
desnecessarios. Esta tendéncia natural da sociedade de generalizar diferencas deve ser
contida por meio da especificacdo dessas controvérsias através de instituices de efeito

contrario.

7

Quando um conflito de interesses € institucionalizado, ou seja, levado a
apreciacdo do Poder Judiciério, ele deixa de ser insoluciondvel e passa a receber uma
solucdo obrigatoria, e ainda, ndo sdo todas as pessoas que dele podem participar ou nele

podem intervir, apenas os juridicamente interessados.

Ocorre que, esta especificagdo do conflito, que ocorre em um plano mais
institucional, devera se dar sob determinadas regras, até porque se trata de uma acéo
antinatural, tal como cada ruptura de tendéncias naturais, este empreendimento nao é

facil e s6 em certa medida pode ser bem sucedido para os sistemas sociais complexos. E

“% | UHMANN, Niklas. Legitimac&o pelo procedimento. Colecdo Pensamento Politico n. 15. Trad. De

Maria da Conceicdo Corte-Real. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1980, pg. 81.

7 LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento. Colecio Pensamento Politico n. 15. Trad. De

Maria da Conceicdo Corte-Real. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1980, pg. 86.
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que tém de ser ligados iniUmeros mecanismos e o conflito deve ser transferido para um
plano verbal mais vasto. Tornam-se cada vez mais necessarias para a condenacgdo da
conduta, ndo apenas expectativas de comportamento criadas, como também regras

coletivamente reconhecidas.*®

Os procedimentos judiciais incluem todas as regras, com a vantagem de que
ainda, possibilitam a obtencdo de uma decisdo revestida de legitimidade, onde o
processo é percebido como uma garantia contra o exercicio ilegitimo de poderes
publicos e privados em todas as areas, como controle dos provimentos jurisdicionais e

garantia da legitimidade discursiva e democrética das decisées.*®®

No procedimento judicial, cada parte, ao assumir seu papel, concede ao outro
condigdes para desenvolver a oposi¢do, sem que isso cause qualquer influéncia negativa
na solucéo do conflito. Por esta razéo é que o principio da igualdade é fundamental para
0 processo juridico. O conflito de interesses so é tratado como falta de consenso sobre

fatos ou questdes juridicas, pois todos s&o iguais perante a verdade. *°

A integracdo do procedimento como sistema é realizada e mantida pela atuacéo
das partes na medida em que, ao atuar, apresente seus argumentos em juizo sem obstar
que o adversario também o faca. Numa atmosfera de moderacdo pratica, em que uma
declaracdo néo pode remover o prdprio fato, ndo pode modificar a propria verdade mas
pode, naturalmente, influenciar as chances de ganhar, as partes podem outorgar-se
mutuamente papeis de chances neutras onde se podem apresentar e manter como

adversarios. Cada comportamento implica de tal forma o adversério que ele se torna
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reconhecido por isso, pois tem o direito de ser adversario. Assim o procedimento é

integrado como sistema e é mantido em funcionamento.**"

O novo Codigo de Processo Civil garante a busca de simetria no
desenvolvimento das posi¢Bes subjetivas, além de assegurar aos participantes do
processo a possibilidade de dialogar e de exercitar um conjunto de controles, reagdes e

de escolhas ao longo desta estrutura.**

No plano processual, ndo ha disputa para além do direito. As partes ndo é
reconhecido o direito de apresentar suas justificativas na pura afirmacéo, na intensidade
da conservacdo das suas expectativas, € necessario moraliza-lo, o seja, vincula-lo a uma

projecdo das possibilidades duma futura convivéncia social.**>

As partes séo autorizadas a afirmar e declarar algo de determinado, mas tem de
se exprimir a0 mesmo tempo segundo o estilo expressivo do procedimento, que

apresentar outras opinides ndo guarda, em si, nada de injurioso.

Nem sempre as expectativas processuais sdo atendidas. Mas nem por isso a
legitimagdo da tutela jurisdicional restard& comprometida, pois caberd ao vencido
reestruturar suas expectativas, como efeito do processo de aprendizagem pelo qual se
passa por meio da decisdo obtida ao término do processo, pois “depois do processo ja

n4o se podem alimentar as mesmas expectativas que existiam antes do processo.” 4%*

O vencido dever4d passar por um processo de aceitacdo da deciséo,
reestruturando suas expectativas, de tal forma que essa reavaliacdo da nova realidade
apresentada explique a sua desilusdo de modo consistente com aqueles anseios néo

confirmados pelo direito. Pode admitir que suas expectativas parecessem justas antes e
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mesmo depois do processo, mas devera aceitar que ndo sdo mais suscetiveis de serem

realizadas ou impostas.**®

O que as partes podem obter do processo é a “oportunidade de apresentar a
causalidade da sua propria atuacdo, presenciando a forca de persuasdo da sua propria
argumentacdo.”*®® Permite-se a todos os sujeitos potencialmente atingidos pela
incidéncia do julgado (potencialidade ofensiva) a garantia de contribuir de forma critica

e construtiva para a formacéo da deciséo judicial.**’

As partes, ¢ possibilitado no procedimento expor os acontecimentos, distribuir
papeis e competéncias da decisdo, apresentar premissas fundamentadas no direito. O
que importa, no plano processual é precisamente a cooperacdo daqueles que ficam para
atrds, como premissas obrigatorias de comportamento e de compromisso pessoal. Essa
colaboracéo confirmatéria do individuo possibilita as conversagdes, as quais possuem

grande importancia no procedimento.*®®

Assim, os argumentos de fato e de direito colacionados pelas partes no processo,
possibilitados pela atuacdo ampla, produzem um efeito, além de legitimador, de
promocao e desenvolvimento de novas vertentes juridicas, contribuindo com a evolugéo

constante da ciéncia juridica.

Um tribunal que exija dos participantes apenas algumas informagdes que ainda
faltem e decida depois, surpreendentemente, de acordo com o seu proprio parecer, ndo
aproveita as hipoteses de decisdo que o procedimento oferece. Quanto mais se
convertem em assunto de debate, ndo apenas perguntas efetivas em suspenso, como

também problemas juridicos, tanto maior é a perspectiva de distinguir tematicamente o
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material de discussao, ou entdo de o reduzir a questdes isoladas dificeis e, dessa forma,

descongestionar a deciséo final.**

Para que seja possivel alcancar pontos suscetiveis de consenso, tem de haver
uma limitacdo da liberdade, escolher determinadas duvidas, apontar argumentos, ndo se
tratando de um ato de violéncia da burocracia ou usurpacdo de liberdades, contra as
quais a coletividade teria que se insurgir, mas sim, de uma atuagéo dentro dos limites do
possivel. A funcdo do procedimento €, portanto, a especificagdo do descontentamento e
a absorcdo dos protestos, movido pela incerteza da deciséo, vista aqui como o fator

efetivo de legitimago.*®

E a colaboragdo com o bom e regular andamento do processo deverd ser
decorréncia deste procedimento de tomada de decisdes legitimado®®'. S6 assim, pode
mobilizar motivos junto dos interessados para colaborarem em papeis caracterizados
pela tendéncia para a fixagdo e delimitacdo. Assim se eleva os interessados a
abandonarem as alternativas, conscientes ou inconscientes, de comportamento.
Finalmente a aceitar a decisdo, em situagdes posteriores de vida, sob a ativagdo de
mecanismos psiquicos de adaptacdo, contra a escolha dos quais a sociedade pode

permanecer consideravelmente indiferentes.*”

Assim, a legitimagdo é a institucionalizacdo do reconhecimento de decisdes
como obrigatorias, isto quer dizer que o consenso sobre determinados assuntos e

expectativas de comportamento pode ser utilizado como fundamento para o agir.

Quanto a esta limitacdo da atuacéo das partes pautada no interesse juridico na

demanda, Niklas Luhmann ressalta que é necessario estabilizar essas conjecturas de
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consenso em razao do carater obrigatério da decisdo oficial, por meio da participacao,

tanto quanto possivel, dos ndo-participantes.®®®

Na atual sistematica processual civil brasileira, ¢ uma tendéncia de cunho
inclusive constitucional, ampliar as hipoteses de legitimidade, tais como os casos de
intervencdo de terceiros, assisténcia, a legitimidade extraordinaria, a sucessdo e a

substituicdo processuais, 0 amicus curiae, dentre outros.

Essa necessidade existe porque “tem de chegar a convicgdo de que tudo se passa
naturalmente, de que pelo esfor¢o sério, justo e intenso se investigara a verdade e a
justica e que, eventualmente, com a ajuda destas instituicbes, também eles recuperaréo

os seus direitos.”%

Quanto a sua responsabilidade na decisdo final, o juiz deverd seguir alguns
critérios especificados por Niklas Luhmann. 1sso porque, deve haver no processo, para
uma intensificacdo das responsabilidades, a sua coordenagdo, atendendo ao contexto

estrutural e programatico da decis&o.**

Se a finalidade do processo for simplesmente a garantia da paz social, um
simples ato imperativo do juiz como solucéo de forga proveniente de um procedimento
obrigatorio seria suficiente.Todavia, se 0 escopo do processo se caracteriza ndo apenas
na resolucdo arbitraria da controvérsia, mas também baseada na verdade e na justica, 0s
mecanismos processuais devem ser adequados a esta finalidade que é suficiente para
alterar os métodos que o cercam criando mecanismos mais refinados que levam em

consideragdo também os meandros l6gicos e psicolgicos da mente humana.*®
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A participagdo das partes no processo constitui importante aspecto para a
aceitacdo da decisdo como legitima, pois, comprovadamente, existe uma tendéncia a
aceitar uma decisdo, mesmo que desfavoravel, quando os individuos tenham tido a
possibilidade de intervir, auxiliar e construir o raciocinio do julgador. H& uma
intervencdo decisiva pelos participantes e essa oportunidade absorve objecOes e

ressentimentos.

53 COMUNIDADE DE TRABALHO E ATUACAO JURISDICIONAL
COMPARTILHADA

Quando o processo foi inserido como ramo do direito publico, preconizou-se a
existéncia de uma relag&o entre as partes e 0 juiz que ndo se confunde com a relagéo de
direito material controvertida, subjacente & demanda judicial.>"’

Eduardo Grasso afirma que quando si prende a considerare il modo in cui agli
atti compiuti dai tre soggetti si combinano tra loro, cosi assumere la caratteristica di
una preordinata comunione di lavoro; quando I'unitarieta del processo é risguardata
dall’interno, attraverso cio che costituisce il principio organizzativo delle operazione

processuali.”®®

A doutrina fala em colaboragéo, ou cooperagdo, com natural referéncia a
um critério organizativo das forcas operantes no processo. Na presente pesquisa, optou-
se por tratar 0s termos colaboragéo e cooperagdo como sindnimos, embora no campo da
administragdo de empresas, exista substancial diferenca entre 0s conceitos.

O contraditério podera ainda adquirir uma feicdo ainda mais importante,
deixando de ser apenas indicativo de justa possibilidade de manifestacdo das partes,
para configurar uma verdadeira colaboracdo para a obtencdo de uma solucéo justa,
caracterizando o processo como a atividade dos sujeitos em estado de cooperacdo na

formagao de uma decisio.”®
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No Brasil, antes do advento do novo Cddigo de Processo Civil, o principio da
cooperacdo ndo encontrava previsdo legal, mas possuia raiz constitucional, pois
decorrente dos principios do devido processo legal e contraditorio.>™

O novo Cddigo de Processo Civil, aprovado sob a egide da atual Constituigao
Federal esta inserido no contexto do Estado Constitucional, portanto, incorporou o
fundamentos do Estado de Direito e do Estado Democrético, impondo obediéncia aos
principios da legalidade, isonomia, seguranca juridica, confianca legitima, assegurando
a liberdade ampla de participacéo.®

De acordo com a doutrina exposta acima, o contraditdrio deve ser
redimensionado, para compreender também a ampla atuacéo das partes, uma verdadeira
somatoria de esforgos para justa composicdo do litigio e em tempo razoavel. Assim,
pode-se afirmar que o processo realiza-se mediante a cooperacdo dos sujeitos
processuais.

Alguns autores também apregoam que 0s atos processuais realizados no
processo, se pensados sob o prisma da colaboragdo, visam uma finalidade ultima da
atividade jurisdicional, que é a realizacdo da justica.”?

Eduardo Grasso, ao analisar o ordenamento juridico italiano, afirma que a
colaboragéo no processo pode significar o necessério critério de pressuposi¢do existente
entre 0s atos do processo, a indicar uma certa organizacdo interna, sob o aspecto
positivo, significa uma pluralidade de pessoas operando contemporaneamente para
conseguir um resultado de sintese, o qual ndo pode ser obtido pela acdo Unica de apenas

um sujeito.”*?
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O instrumento que torna possivel a acdo conjunta é o didlogo, a comunicagao
das ideias em torno da matéria que, cada sujeito, valendo-se dos proprios meios, pode
trazer ao processo. Esses elementos seréo utilizados convenientemente na decis&o.

A colaboracdo impdem deveres para todos aqueles que atuam no processo,
promovendo uma eticizagdo, a exemplo do que ocorreu com o direito material, em razéo
da consagracéo das clausulas gerais da boa-fé e da vedagao ao abuso de direito.”™
Este principio da colaboracdo destina-se a caracterizar a relagdo juridica

processual como uma comunidade de trabalho*®

, a0 incentivar e estimular o franco e
aberto didlogo entre todos os sujeitos processuais na busca da solugdo justa da
controvérsia.>*®

A transformacdo do processo em uma comunidade de trabalho, como um estado
de coisas que o principio da cooperag&o visa alcangar é uma finalidade que deve sempre
ser buscada, mesmo por meios atipicos, mas em conformidade com o ordenamento
juridico.”’

A colaboragcdo também visa organizar o papel das partes e do juiz na
conformagdo do processo, estruturando-o como uma verdadeira comunidade de
trabalho. Visa atribuir melhor organizagdo ao procedimento, dividindo posi¢des
juridicas processuais dos participantes de forma equilibrada.>*®
O processo passa a ser concebido, segundo o principio da cooperacéo,

desenvolvendo-se através da instauracdo de interessante comunicacdo que permite
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explorar todos os aspectos da lide, tanto os faticos quanto os juridicos, relevantes para
solugéo da causa.’*®

A composicdo participativa € inerente a qualquer tipo de processo, fato revelador
do objetivo politico. Em razdo do contraditério, a atividade jurisdicional deve
estruturar-se de forma dialdgica, exigindo do magistrado o exercicio da jurisdigdo
mediante o auxilio das partes, a fim de proferir decisGes legitimas, aprimoradas e
justas.>?

Desta ideia de colaboracdo é possivel extrair deveres a serem observados pelos
sujeitos processuais. Esta cooperagdo deve ser efetivada das partes com o tribunal e do
tribunal com as partes, trata-se de atribuicbes e contribuicbes reciprocas, sempre
voltadas ao bom desenvolvimento do processo, rapida solucdo do litigio no menor
tempo possivel e busca da justa composicdo da lide, criando uma perspectiva
reaciondria contréria ao julgador arbitrario, pois o coloca em posicéo de igualdade com
as partes, ou seja, em situagdo de matua colaborago.”*

Miguel Teixeira de Sousa, ao analisar o principio da cooperacdo no direito
portugués, afirma a transformacdo do processo civil em uma comunidade de trabalho,
com responsabilizagdo das partes e dos tribunais pelos seus resultados.>?

Muito embora o conflito de interesses seja uma das principais caracteristicas do
processo civil, fato que contribui para que cada litigante busque a acolhida dos seus

argumentos, fazendo-os prevalecer no caso concreto, isto ndo importa dizer que o
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processo jurisdicional moderno corresponda a uma disputa individual e egoista, sem
preocupagdo com o resultado fim da jurisdicdo.’*

José Lebre de Freitas, afirma que o principio da cooperagéo atribui ao processo
civil da atualidade uma concepgdo de comunidade de trabalho entre as partes e o
tribunal para a realizagdo da fungdo processual, identificando assim duas consequéncias
juridicas para seu descumprimento: obrigacéo de indenizar e multa.***

Ha pequena divergéncia doutrinria quanto as consequéncias a serem impostas
ao magistrado que ndo cooperar com as partes. Daniel Mitidiero afirma ser possivel a
punicdo do juiz com fundamento no art. 133, Il do Cédigo de Processo Civil de 1973°%,
responsabilizando-o por perdas e danos, além da ineficacia da sentenca®®®. Esta leitura
justifica-se em razdo do que dispde o Codigo de Processo Civil portugués, que
considera litigante de méa-fé aquele que, agindo com dolo ou negligéncia grave, tiver
praticado omiss&o grave do dever de cooperag&o.®?’

A maior parte dos doutrinadores, entretanto, preconiza apenas a nulidade da
decisdo judicial proferida pelo julgador desatento quanto a colaboragéo processual, pois
ndo h4 como responsabilizar o juiz intimando-o posteriormente a uma sentenca
proferida com inobservancia do dever de consulta, para que em 10 dias analise o acerto

da sua deciso.>?®
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N&o se pode mais admitir mon6logos no processo civil contemporaneo, o tempo
atual é o tempo do debate, do dialogo, das decisdes conjuntas, que reflete na valorizagéo
do contraditério e na completa fundamentacdo das decisdes judiciais, pois hd maior
aproveitamento do debate e a constru¢do democrética da decisao.

O ¢rgéo jurisdicional é incluido no rol dos sujeitos do dialogo processual e ndo
mais figura como um mero espectador do duelo das partes. Este modelo cooperativo de
processo parece ser mais adequado para uma democracia.**®

Dierle José Coelho Nunes apresenta-o como um modelo comparticipativo de
processo como técnica de construcdo de um processo civil democréatico em
conformidade com a Constituicdo Federal, apregoando a necessidade de criagdo de uma
comunidade de trabalho vista em perspectiva policéntrica e coparticipativa, sem
qualquer protagonismo e estruturado a partir do modelo constitucional de processo.>*

Surgem deveres de conduta tanto para as partes como para o 6rgéo jurisdicional,
que passa a assumir dupla funcdo: paritario na conducdo do processo promovendo o
didlogo processual; e, assimétrico no momento da decisdo0.%®! Conduz o processo com
atencdo a divisdo dos trabalhos entre os sujeitos processuais, em posi¢do de paridade,
com dialogo e equilibrio.

No entanto, as partes ndo decidem com o juiz, trata-se de funcdo que lhe é

exclusiva. A atividade cognitiva é compartilhada, mas a decisdo é manifestacdo do

Aguiar Bastos. Salvador: Editora Jus Podium, 2011. GROSS, Marco Eugénio. A Colaboragéo
Processual como Produto do Estado Constitucional e as suas Relagdes com a Seguranca Juridica, a
Verdade e a Motivacdo da Sentenga. Revista de Processo. Ano 38, vol. 226, dezembro de 2013. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais Ltda, 2013. MACEDO, Lucas; PEREIRA, Mateus Costa;
PEIXOTO, Ravi de Medeiros. Precedentes, Cooperacdo e Fundamentacdo: Construcdo, Imbricagdo
e Releitura. O Projeto do Novo Codigo de Processo Civil. Estudos em Homenagem ao Prof. José
Joaquim Calmon de Passos. Coord. Fredie Didier Junior e Antdnio Aguiar Bastos. Salvador: Editora Jus
Podium, 2011, p. 536.

2 DIDIER JUNIOR, Fredie. Os Trés Modelos de Direito Processual: Inquisito, dispositivo e
cooperativo. Revista de Processo. Ano 36, vol. 198, agosto de 2011. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais Ltda, 2011, p. 219.

530 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba: Editora Jurug, 2008, p.

216.

31 MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no Processo Civil. Pressupostos Sociais, Ldgicos e Eticos. 22

edicdo. Colecdo Temas Atuais de Direito Processual Civil — vol. 4. Séo Paulo: Editora revista dos
Tribunais, 2011, p. 102.



149

poder, que é exclusivo do 6rgdo jurisdicional, sem comportar flexibilizagdo, por se
tratar de uma funcéo que Ihe é prépria.>*

A assimetria acima exposta ndo torna o juiz isento de deveres no plano do
processo, nem o faz ocupar uma posicao superior a das partes, pois se submete também
a uma série de deveres processuais. O exercicio da funcéo jurisdicional deve obedecer
aos limites do devido processo legal e, conforme visto, o julgador também é destinatério
da colaboragdo processual.

Tal caracteristica refletira positivamente também nas decisdes com caréter
vinculante, pois diante desta comunidade de trabalho instaurada pela colaboragdo entre
0s sujeitos processuais, a tendéncia é de haver uma elevacdo qualitativa das decisdes
judiciais. H& uma inafastavel ligacdo entre a cooperagdo processual e uma correta
aplicacdo da teoria dos precedentes, j& que uma das suas finalidades é a concessdo de

maior seguranga juridica e estabilidade no sistema juridico.>*®

%2 DIDIER JUNIOR, Fredie. Os Trés Modelos de Direito Processual: Inquisito, dispositivo e

cooperativo. Revista de Processo. Ano 36, vol. 198, agosto de 2011. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais Ltda, 2011, p. 220.
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Processo Civil. Estudos em Homenagem ao Prof. José Joaquim Calmon de Passos. Coord. Fredie Didier
Junior e Antdnio Aguiar Bastos. Salvador: Editora Jus Podium, 2011, p. 536
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6 COLABORACAO E COOPERACAO NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

E impensavel no Estado Democrético de Direito, uma ordem juridica processual
cujo objetivo seja simplesmente obter a aplicagéo singela e fria da vontade concreta da
lei. E indispensavel que o 6rgdo encarregado do provimento jurisdicional leve em
consideracdo as regras, principios e valores preconizados pela Constituicdo Federal.

O direito contemporéaneo, sob influéncia imediata das garantias fundamentais
tracadas no texto constitucional, incorpora valores éticos, cuja atuagéo se faz necessaria
em juizo, ndo apenas por meio da observancia de regras procedimentais, mas
principalmente por meio da concretizagdo do resultado substancial do provimento com
o qual a jurisdicéo pde fim ao litigio, garantindo a realizacdo de um processo justo.

A insercdo de normas fundamentais no novo Cédigo de Processo Civil brasileiro
tem duplo propdsito. O primeiro é obter uma amarracdo pedagdgica entre a lei
processual e sua matriz constitucional, levando o intérprete a realizar uma leitura das
normas procedimentais segundo 0s principios contidos no texto constitucional. A
segunda, ressaltar que no Estado Democrético de Direito ndo basta garantir a liberdade
das pessoas, mas também a realizacdo das promessas contidas nos principios
constitucionais e nos direitos fundamentais.>**

Neste sentido, o processo civil colaborativo € um modelo que visa organizar o
papel das partes e do juiz na conformacdo do processo, estruturando-o como uma
verdadeira comunidade de trabalho, conforme visto no capitulo acima, com finalidade
de viabilizar a formatagdo de um processo justo capaz de garantir a realizacdo dos

direitos previstos na Constituicdo Federal e no ordenamento juridico infraconstitucional.

6.1 PROCESSO CIVIL E ESTADO CONSTITUCIONAL

5% THEODORO JUNIOR, Humberto. As Normas Fundamentais do Processo Civil. Primeiras LicGes
sobre o Novo Direito Processual Civil Brasileiro. Humberto Theodoro Jinior, Fernanda Alvim Ribeiro de
Oliveira e Ester Camila Gomes Norato Rezende (coordenadores). Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 5.
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A atividade jurisdicional orienta-se por duas grandes classes principioldgicas. A
primeira refere-se aos principios estritamente processuais, relacionados ao sistema a que
se filiam, cuja finalidade é a de concatenar as regras do ordenamento estatal com as

necessidades sociais e politicas do Estado.

A segunda classe constitui-se pelos principios constitucionais processuais, cuja
funcdo é preordenar a elaboracdo de leis infraconstitucionais e reger as relagdes entre
governantes e governados. Inevitavelmente os principios constitucionais repercutem no
campo do processo civil, ja que exprimem direitos publicos invocaveis em Juizo, os

quais se aplicam tanto a Organizacao Judiciéria quanto ao exercicio da Jurisdigao.

Paulo Roberto de Gouvéa Medina, analisando as classes principioldgicas acima
expostas, leciona que os principios constitucionais do processo possuem natureza
cogente, ndo indicando meras opg¢des de politicas legislativas que o elaborador da lei
processual possa adotar ou ndo, segundo o modelo preferido. J& os principios
estritamente processuais, séo as ‘diretivas ou linhas mestras, dentro das quais hdo de
desenrolar-se as instituicdes do processo’, sédo perfilhados pelo legislador quando lhe

pareca conveniente adota-10s.”®

Ambas as categorias de principios interferem de modo bastante importante na
hermenéutica processual, vez que as normas processuais, a exemplo do que ocorre com
as demais leis infraconstitucionais, devem ser elaboradas e interpretadas conforme a

Constituicéo Federal.

Os principios constitucionais aplicaveis as relacfes juridicas constituem-se na
pura expressdao do Estado Democrético de Direito, como consectario Gbvio, toda
atuacdo pautada pela instrumentalidade deve ter como pardmetro minimo a preservagao
dos principios constitucionais do processo e como finalidade a concretizagéo do Estado

Democratico de Direito.>*®

5% MEDINA. Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual Constitucional. Rio de Janeiro: Forense,

2010, pg. 34.

5% CORREIA. Marcos Orione Gongcalves. Direito Processual Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
pg. 19.
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O reconhecimento da forca normativa da Constituicdo e a nova hermenéutica
constitucional com a ampliagdo da jurisdicdo constitucional s&o elementos que
contribuiram com a constitucionalizacdo do direito, onde os principios constitucionais
passam ser considerados condicdo de validade e de sentido de todo o ordenamento

juridico.>’

A Constituicdo Federal passou a ocupar posic¢ao de centralidade no ordenamento
juridico de onde influencia diretamente as normas juridicas, as quais passaram a ser
criadas, interpretadas e aplicadas segundo os preceitos constitucionais, incluindo ai as

normas que compdem o direito processual civil.>*®

Inexiste atuacdo democratica onde a relagdo juridica processual se desenvolve
em desrespeito aos principios constitucionais, sem buscar a implementacdo dos ideais

do Estado Democratico de Direito.

Ao propor a Teoria do Discurso, Robert Alexy apregoa que a relagdo entre a
teoria do discurso e o Estado Constitucional Democratico desenvolvem-se em trés
passos: (...) En el primero se aborda la necesidad del derecho y del Estado. Esto
constituye la fundamentacion del Estado formal de derecho. En el segundo paso se
expone la necesidad de la democracia. Conjuntamente, ambos pasos integran la
fundamentacién del Estado Democréatico de Derecho. Sobre esta base se eleva el tercer
peldano, que conduce a la necesidad de sujetar el proceso democratico a vinculaciones
de contenido y aseguralas institucionalmente. De ahi resulta el Estado Constitucional

Democratico.>*®

Miguel Teixeira de Sousa, ao analisar o principio da coopera¢do no direito

portugués reforca os principios do Estado Social e garante, também por meio do atuar

87 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O Processo Civil no Estado Constitucional e os Fundamentos do
Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Revista de Processo, ano 37, vol. 209, Julho
2012. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais Ltda, 2012, p. 351.

538 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O Processo Civil no Estado Constitucional e os Fundamentos do

Projeto do Novo Codigo de Processo Civil Brasileiro. Revista de Processo, ano 37, vol. 209, Julho
2012. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais Ltda, 2012, p. 351.

39 ALEXY, Robert. La Construccion de Los Derechos Fundamentales. Buenos Aires: Ad-hoc, 2010,
p. 80.
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cooperativo dos sujeitos processuais, a legitimacdo externa das decisdes

jurisdicionais.>*

Marcus Orione Gongalves Correia, ao discorrer sobre a 0 processo
constitucional, destaca a atuagéo jurisdicional no contexto da participagdo ao afirmar
que nessa ideia de participacéo do juiz no processo, deve-se abandonar a postura passiva
e buscar o equilibrio real entre as partes. Em algumas situagdes, o limite entre a atuaco
tendente & maximizagdo dos ideais democraticos e aquela que se demonstra arbitraria é
muito ténue, somente podendo ser transposto se observados os principios processuais
constitucionais e se a participacéo, por si so, for tendente a efetivacdo da dignidade do
homem. No entanto, a auséncia de atuagdo, quando se deveria buscar o verdadeiro
equilibrio entre as partes naturalmente desiguais, pode redundar em negacdo da

Democracia e da propria busca da efetivacio, pelo processo, desta mesma dignidade.>*

No que se refere ao direito de acesso ao Poder Judiciario, expressdo do principio
da inafastabilidade previsto textualmente no corpo constitucional no Art. 5° inciso
XXXV, o direito de a¢éo e o direito ao processo representam 0s mecanismos previstos

para solicitacdo da atuacdo jurisdicional, em respeito ao principio da inércia.

Trata-se do direito de provocar a prestagdo jurisdicional a um pronunciamento
acerca do seu contedo, do seu objeto. Representa o direito de pedir ao Estado a
prestacdo de sua atividade jurisdicional num dado caso concreto, por meio de uma
atuacéo pautada na consecucdo dos seus fins, qual seja, a pacificagéo social e a protegdo

dos direitos ameagados ou lesionados indevidamente.>*?

Convém esclarecer que ndo ha dois direitos de a¢do, uma constitucional e outro
processual. O direito de acdo é sempre processual, pois é por meio do processo que ele
se exerce. O que existe é a garantia constitucional genérica do direito de ac&o, a fim de

que a lei ndo obstrua o caminho ao Poder Judiciario na consecucdo das suas finalidades

540 SOUSA, Miguel Teixeira. Estudos sobre o Novo Processo Civil. 22 Edic8o. Lisboa: Editora Lex,

1997, p. 60.

SCORREIA. Marcos Orione Gongalves. Direito Processual Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
pg. 20.

542 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, vol. 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, pg. 381.
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(tutelar direitos), mas o seu exercicio podera ser sempre considerado processual,

correlato a uma pretensio esposada em Juizo.>*®

O Acesso a Justica propde uma reflexdo e consequente sistematizagdo do direito
processual civil com vistas ao exercicio da funcdo jurisdicional para que sejam
protegidos, por imposi¢cdo constitucional de forma adequada, célere e eficaz, situacbes
de ameaca ou lesdo a direito. Tem-se, portanto, duas formas de atuacdo da tutela

jurisdicional: a tutela preventiva e a tutela repressiva.

Toda a legislagdo infraconstitucional que pretenda subtrair do Poder Judiciario
qualquer ameaga ou lesdo a direito, ndo ha como negar a sua inconstitucionalidade, pois
o exercicio do direito de acdo consagrado no dispositivo constitucional supracitado (art.
50, XXXV) impbe a manifestacdo da atuacdo estatal de forma adequada com vistas a
concessdo da tutela jurisdicional da forma como requerida. A interpretagdo do principio
da inafastabilidade ndo poderd ser restritiva, na medida em que representa um direito
fundamental do ser humano, qual seja, valer-se da protegdo estatal quando seus direitos
sdo0 ameacados de lesdo ou lesionados, com a possibilidade de buscar a devida

reparagéo.

Inobstante exista esta preocupagdo com o acesso ao Poder Judiciario, este
desenrolar de atos processuais devera seguir uma sistematica pré-determinada para que
seja garantida as partes uma atuagdo paritaria, com a possibilidade do exercicio da

ampla defesa pelo demandado. Trata-se do principio do devido processo legal.

A Constituicdo Norte Americana adotou de forma expressa o principio do
devido processo legal, por meio de Emenda n° 5 de 1971, ao prever que “ninguém sera
privado da vida, da liberdade ou da propriedade sem o devido processo legal.” Tal
principio, inicialmente de natureza tipicamente processual, representava uma garantia
no controle da razoabilidade das leis e dos atos administrativos, posteriormente, em
razdo de sua repercussdo na esfera administrativa e constitucional, foi denominado de

substantive due process.

3 EILHO. Vicente Greco. Direito Processual Civil Brasileiro. Vol. 1. Sio Paulo: Saraiva, 2008, pg. 80.
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A doutrina italiana ja apontou correlacdo direta e perfeita simetria entre o due
processo of law e o direito de agdo e reagdo, equiparando-o ainda ao procés équitable da

conveng&o europeia de direitos humanos.>*

Em um processo regulado pela lei, deve ser o legislador e ndo o juiz a
individualizar as formas e os termos do devido processo legal, ao estabelecer a
modalidade de realizacdo da participacdo das partes no procedimento de formagdo do

convencimento do julgador.>®

Eduardo Couture tragou algumas linhas diretivas e informadoras provenientes do
contexto ideoldgico trazido pelo principio do devido processo legal, destacando a
ciéncia inequivoca do demandado acerca da acdo em face dele proposta, seja de forma
direta ou indireta; a oportunidade de comparecer em juizo e expor suas razdes por meio
da realizagdo dos instrumentos probatérios; que o Tribunal perante o qual se processa a
demanda seja regularmente constituido e imparcial; e, por fim, que este mesmo Tribunal

seja competente.>*

O contingente historico, cujo conteddo demonstra-se relativo na medida em que
varia de acordo com a evolugdo historica da consciéncia juridica e politica de um pais,
também influencia na conceituacdo do due processo of law. Entretanto, os pilares
basilares da relacdo juridica processual que caracterizam o Estado Democratico de

Direito, em detrimento de um Estado autoritrio, permanecem praticamente inalterados.

Na Constitui¢do brasileira o principio do devido processo legal vem expresso no
Art. 5%, LIV. Destes principios, decorrem outros que sdo igualmente importantes para a
compreensdo da atividade jurisdicional segundo os preceitos constitucionais. Para
Calmon de Passos, o devido processo legal ocorre quando presentes trés condigfes

essenciais, ou seja, s0 ha o exercicio da jurisdicdo constitucional quando o processo se

4 CHIARLONI, Sérgio. Giusto Processo (Diritto Processuale Civile). Revista de Processo. Ano 38,

vol. 219, maio de 2013. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais Ltda, 2013, p. 124.

% CHIARLONI, Sérgio. Giusto Processo (Diritto Processuale Civile). Revista de Processo. Ano 38,

vol. 219, maio de 2013. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais Ltda, 2013, p. 133.

%6 COUTURE. Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesual Civil. Buenos Aires: Ediciones
Depalma. 1972, pg. 150.



156

desenvolve perante um juizo imparcial e independente, garantindo-se 0 acesso ao Poder
Judicidrio por meio de uma relacdo processual em que é assegurada as partes o

contraditério e ampla defesa.>*’

O principio do contraditorio esta disposto no Art. 5°, LV da CF, assegurando-se
aos acusados em geral o direito de se contrapor aos atos e fatos que Ihe sdo imputados
nos processos judiciais e administrativos, possibilitando a pratica de todos os atos de

defesa e recursos previstos na legislagéo.

O ndcleo central do principio do contraditério resumia-se no bindmio ciéncia e
resisténcia ou informacéo e reacdo, sendo o primeiro termo sempre indispensével e o
segundo, possibilitado (bilateralidade de audiéncia). Trata-se pois, do seu contetdo
minimo. H& algum tempo a doutrina j& vinha apregoando a necessidade de abandonar o
bindbmio acéo-reagcdo para incorporar na estrutura processual o sujeito imparcial
(julgador), passando a adotar a ideia do trindmio, onde o juiz também é sujeito do

contraditorio.>*®

Ninguém serd privado da sua liberdade ou de seus bens por uma decisdo
judicial, sem ter a possibilidade de, mediante um procedimento paritario e perante um
juiz imparcial, poder influir na formacdo da decisdo em condicdes de igualdade com a
parte contraria. Contudo, diante da ideia do processo colaborativo, ndo ha mais como

ser concebido o principio do contraditorio na sua estrutura minima.

Devera ser sempre admitida a participagdo ampla da parte no processo, com a
possibilidade de apresentagdo de defesa, producdo de provas, recursos, impugnar
documentos e argumentos novos trazidos pela parte adversa, possibilitar a revisédo dos
atos judiciais com contetido decisorio, bem como praticar todos os atos processuais de
resisténcia a pretensdo que Ihe € apresentada e de ataque, com a finalidade de obter uma

situacdo juridica favorével no processo.

%7 PASSOS. Calmon. O Devido Processo Legal e o Duplo Grau de Jurisdicdo. Sdo Paulo: Saraiva,
1981, pg. 86.

%48 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O Processo Civil no Estado Constitucional e os Fundamentos do
Projeto do Novo Codigo de Processo Civil Brasileiro. Revista de Processo, ano 37, vol. 209, Julho
2012. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais Ltda, 2012, p. 360.
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Em um modelo de Estado como o brasileiro, ndo é suficiente a previsdo formal
de uma garantia processual. E mister a criagdo de condigGes minimas e suficientes para
Seu escorreito exercicio. Assim, ndo basta se defender, mas também criar condigBes de

se exercer adequadamente esta defesa.” >*°

N&o basta assegurar a igualdade de possibilidade as partes, mas garantir
oportunidade de participar da préatica de todos os atos processuais relevantes e de influir

no sentido de uma decisdo favoravel ao seu interesse.>>

O contraditorio atualmente e especialmente com o novo Codigo de Processo
Civil adquire uma dimens&o maior com uma nogdo mais ampla de contrariedade perante
um sujeito imparcial, pois passa a exigir a garantia de efetiva participacio das partes®*
no desenvolvimento de todo o litigio para que possam influir no convencimento do
magistrado, com a contribui¢do na descri¢cdo dos fatos, na producdo de provas e no

debate prévio das questdes juridicas.>*

Outra decorréncia do principio do devido processo legal é o principio do juiz
natural, competente e imparcial. A autoridade judiciaria que julgard o caso devera
preexistir ao fato a ser julgado. E vedada a criagio de Tribunais ad hoc para decidir
questdes j& ocorridas e especialmente para este fim, garantindo-se a imparcialidade do

julgador.

A obediéncia ao principio do contraditorio constitui garantia da imparcialidade

do juiz. O julgador que ndo concede audiéncia as partes em condigdes de paridade,
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desrespeita o principio do contraditdrio e justamente por esta razdo j4 estaria atuando de

forma parcial, por apenas analisar metade do que deveria analisar.***

Doutrinariamente, foi acentuada a importancia do principio do juiz natural com a
sua elevagdo a categoria dos pressupostos processuais — trata-se de um pressuposto
processual de existéncia, sem o qual € impensavel a instauragdo da relagdo juridica
processual. Ao lado da competéncia do juizo, destaca-se igualmente pela doutrina
processualista, como pressuposto processual de validade de prosseguimento da relagéo

juridica processual.

O juiz deverd ser constitucionalmente competente. No entender de Céssio
Scarpinella Bueno, ser juiz natural aquele que a Constituigdo indicar como competente,

ou, quando permitir que o seja.>>

O referido principio encontra previsdo no Art. 5°, XXXVII e LIl da
Constituicdo Federal. José Afonso da Silva, ao tratar dos chamados Tribunais de
Excecdo, aduz que se trata daqueles tribunais que ndo integram o sistema judiciario
preestabelecido, aquele criado apenas para o caso, ou seja, depois da ocorréncia do fato
objeto do processo e do julgamento, onde a Constituicdo Federal devera previamente

instituir para o exercicio da funcao jurisdicional.>*®

Juiz imparcial é aquele apto a analisar a causa que ndo se encontra naquelas
situacOes legais de suspeigdo ou impedimento, pois uma vez constatada sua
parcialidade, o julgamento a ser proferido ndo sera justo. O julgador devera analisar 0s
argumentos trazidos pela parte e proferir um julgamento no exercicio da sua

independéncia funcional.

José Frederico Marques esclarece, ao cuidar da capacidade do juiz como sujeito

imparcial da relagdo processual, a necessidade uma "capacidade especial relativa ao

553 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O Processo Civil no Estado Constitucional e os Fundamentos do
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%5 SILVA. José Afonso. Comentario Contextual & Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros. 2005, pg. 137.



159

exercicio hic et nunc do poder jurisdicional”, capacidade esta que se desdobra subjetiva
e objetivamente: sob o ponto de vista objetivo, vem regulada pelas normas que
disciplinam a competéncia; subjetivamente relaciona-se com a garantia de

imparcialidade que deve oferecer todo aquele que exerca funcao jurisdicional.>*®

Céandido Rangel Dinamarco afirma que "a manutengdo do clima de segurancga
exige também o respeito & legalidade no trato do ‘processo’ pelo juiz. (...)”.>>" Por isso é
que, se de um lado no Estado moderno ndo mais se tolera o juiz passivo e espectador, de

outro sua participacéo ativa encontra limites ditados pelo mesmo sistema de legalidade.

Todo empenho que se espera do juiz no curso do processo e para sua instrugao
precisa ser conduzido com a consciéncia dos objetivos e menos apego as formas como
tais ou & letra da lei. Entretanto, devera demonstrar a preocupacéo com a integridade do
dues process of law, que representa a seguranga aos litigantes. Norberto Bobbio, ao
tratar das regras do jogo democrético, leciona que a Unica maneira de conduzir uma
discussdo razoavel sobre a democracia, entendida como uma forma de governo distinta
de todas as outras autocraticas, consiste em considerd-la como algo que se caracteriza
através de uma série de regras, a quais estabelecem quem estd autorizado a tomar

decisdes envolvendo a coletividade e que tipo de procedimentos devem ser aplicados.>®

A economia processual e celeridade igualmente apresentam-se como principios
da relacdo juridica processual. Representa a conducdo dos atos processuais no menor
tempo possivel e com o menor dispéndio financeiro. Trata-se de otimizar a relagéo

juridica processual, pois torna-la célere é torna-la, em Gltima analise, eficaz.

Por fim, ressalta-se a razodvel duracdo do processo, que com a Emenda
Constitucional 45 de 2004 foi alcada & categoria de direitos fundamentais. O devido

processo legalmente previsto deverd transcorrer em prazo héabil, pois a tramitacdo em

5%6 MARQUES. José Frederico. Institui¢bes de direito processual civil, vol. Il. Rio de Janeiro: Forense,
pg. 120 a 123.

%7 DINAMARCO. Candico Rangel. A instrumentalidade do processo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais. 2003.

%58 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia: Uma defesa das regras do jogo. Rio de Janeiro: Paz
e Terra. 1997, p. 19.
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tempo excessivo dificulta a defesa e a producéo da prova, além de protelar a entrega da
tutela jurisdicional prejudicando ou até mesmo inviabilizando, no plano empirico, o
direito pleiteado pela parte. Ademais, a morosidade dilata o prazo de incertezas que a
pendéncia de uma agdo judicial provoca, com efeitos patrimoniais e até psicol6gicos nos

jurisdicionados.

Samuel Miranda Arruda leciona ser imprescindivel que ao acusado seja
assegurada ampla defesa, como o tempo necessario a sua preparacio. E essencial que
exista aqui um sopesamento, expresso através do termo razoavel. Este tempo razoavel
deve ser compreendido como o suficiente a possibilitar um justo julgamento, mas néo

tdo excessivo que dilate de forma desnecesséria a tramitacéo processual.” **°

A celeridade pode ser considerada corolario da efetividade da tutela
jurisdicional, sob o aspecto da necessidade de uma atuagdo positiva do Estado,
revestindo-se de um carater social prestacional, compondo verdadeiramente um direito

fundamental.

E preciso adequar a relagdo juridica processual para que sua dimensdo temporal
ndo venha a inviabilizar direitos previstos no plano material. O direito a tutela
jurisdicional e a garantia do processo devido constituem referéncias constitucionais
autbnomas de onde se pode extrair a constitucionalizagcdo de um direito ao tempo no
processo, para que nao ocorra um comprometimento da eficacia da tutela jurisdicional
ocasionada, inevitavelmente, pelos efeitos negativos do tempo aferido processualmente

nas relagdes de direito material.

A razodvel duragdo do processo possui intima relacdo com a justica da decisdo,
pois ndo faz sentido que a sentenca venha a dar solu¢do a um fato da vida ja passado e
ainda, se h4 grande transcurso de tempo entre a instrucdo probatoria e a decisdo, ha

comprovada diminuic&o da correta valoragdo das provas.®®

%% ARRUDA. Samuel Miranda. O Direito Fundamental & Razoavel Duracio do Processo. Brasilia:
Editora Brasilia Juridica. 2006, pg. 93.

%0 CHIARLONI, Sérgio. Giusto Processo (Diritto Processuale Civile). Revista de Processo. Ano 38,

vol. 219, maio de 2013. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais Ltda, 2013, p. 126.
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O direito processual civil, inevitavelmente, sofreu todas essas influéncias
histdricas e socioculturais. O processo deve ser visto como um fendmeno cultural e
histdrico, resultado de construgBes, conquistas politicas e sociais de uma determinada

sociedade.

Neste contexto multicultural, encontram-se imbricados no direito, fatores sociais
que ndo podem ser hermeticamente dissociados, pois o0 direito encontra-se inserido na
estrutura social, sob pena de restar uma andlise simples e ingénua do plano juridico. Em
outras palavras, o direito ndo pode se resumir a um estudo da legalidade, mas deve-se
fundamentar a legalidade dentro de um contexto histdrico-social, que influencia ndo
somente o direito positivado, mas também as préaticas juridicas, interpretativas e a

561

sistematizacdo do direito™". Assim, o processo inevitavelmente deverd ser visto e

pensado como fendmeno cultural.>®?

Historicamente, o estudo do processo civil passou por fases notadamente
delimitadas, dentre as quais se pode destacar o formalismo pré-cientificista (praxismo),
o formalismo cientificista (processualismo), o instrumentalismo das formas e o
formalismo-valorativo®®.  Atualmente, fala-se na insercdo inevitavel do

564
|

neoconstitucionalismo no plano processual®™”, embora grande parte dos doutrinadores

entenda como mera opgéo terminolégica.>®

1 MITIDIERO, Daniel. Colaboracio no Processo Civil. Pressupostos Sociais, Ldgicos e Eticos. 22

edicdo. Colecdo Temas Atuais de Direito Processual Civil — vol. 4. Sao Paulo: Editora revista dos
Tribunais, 2011, p. 27.
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Tribunais, 2011, p. 29.
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publicas e protagonismo judiciario. 22 edicdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 60 e
61.

5 MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no Processo Civil. Pressupostos Sociais, Ldgicos e Eticos. 22

edicdo. Colecdo Temas Atuais de Direito Processual Civil — vol. 4. Sao Paulo: Editora revista dos
Tribunais, 2011, p. 51.



162

Teleologicamente, a palavra “formalismo”, segundo Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, surge da ideia formalista no direito, onde a forma é compreendida como “[...]
exigéncia de afirmar-se a fungdo estabilizadora do direito, com vistas a se privilegiar,
para além dos valores substanciais, valores puramente formais, tais como a ordem, a

permanéncia e a coeréncia.”*®

Na fase pré-cientificista, o processo resumia-se a um procedimento ou um rito,
representando mero encadeamento de atos processuais com vistas a aplicagdo do direito
material violado, como mero apéndice do direito adjetivo®®’. Nesta fase a atividade
cognitiva se resumia ao conhecimento de experiéncias empiricas, ou seja, tudo era
concretizado sem uma teorizagdo acerca do processo, uma vez que era visto Como mera
sequéncia previsivel de atos, destacando-se a analise processual sob o ponto de vista
privatista, o processo era parte da realidade e experiéncia perante o0s juizes e

tribunais.>®

No formalismo cientificista, o processo civil é estudado como ciéncia, com
emprego de meios racionais e técnicos adotados para a concretizagdo do direito da parte.
O processo é dissociado do direito material e visto como tutela jurisdicional, uma
relagdo dindmica da qual participam partes e juiz, representando o poder jurisdicional
do Estado, com aspectos autonomos que o identificam enquanto ciéncia do

conhecimento.>®

Como inexistiam as tutelas preventivas ou o poder geral de cautela, o legalismo

é impulsionado, o que acentuou a submissdo do magistrado & lei geral e abstrata como

%% ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil: proposta de um

formalismo-valorativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 5.
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indexacdo necessaria e restricdo do poder interpretativo. Apregoava-se a necessidade de
uma producdo legal ampla e perfeita, a fim de dar conta de todos os casos possiveis de
gerarem conflitos em sociedade. O processo passou a ser visto sob o prisma do direito
publico, enquanto instrumento estatal necessario, mecanismo de concretizacdo do

direito da parte.>

Na fase do instrumentalismo das formas, o intuito era a desvinculagdo do
processo da rigidez preconizada pelas formas, sem contudo as abandona-las
completamente.””. Alias, o formalismo existia e constituia-se na regra, apenas sendo
afastado na exata medida em que fosse necessario para garantir o direito da parte. Além
de técnica, a relagdo juridica processual ganha dimensdo que extrapola o interesse
particular e individualista da parte, na medida em que devera ser conduzida em razdo da
necessidade de concretizagdo do direito material, sem sacrificio do direito em nome do
formalismo, com a proposta de desmistificacdo das regras do processo e de suas formas

e a correspondente otimizag&o do sistema, para a busca da efetividade do processo.’”

Céndido Rangel Dinamarco destaca o aspecto politico, social e juridico do
processo e apregoa a constitucionalizagdo da relacéo juridica processual, com o respeito
a ideia de legalidade, ja que o desiderato do processo é o cumprimento da lei, atribuindo
ao magistrado a fungéo de declarar o reconhecimento do direito de acordo com a base

legislativa pré-existente.””®

Outro ponto que merece atencdo na instrumentalidade das formas é a ideia de
ativismo judicial, onde o magistrado assume papel de destaque na relagdo juridica

processual, conduzindo-a de modo a garantir que os direitos constitucionais se

50 pICARDI, Nicola. Jurisdicéo e processo. Rio de janeiro: Forense, 2008.

"L CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. apud SILVA, Carlos Augusto. O processo civil como estratégia de
poder: reflexo da judicializagdo da politica no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 32-33.

572 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2003, p. 12.

" DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 153. Para o autor, a atividade declarat6ria do juiz constitui exercicio da tipica funcéo reveladora.
Ib idem p. 194.
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materializem inclusive no plano do processo.””* O interprete adota uma postura mais
ativa no processo no intuito de garantir que a formalidade ndo impega a concretizagéo
da tutela jurisdicional, que também ¢é vista como um direito inafastavel da parte.

PropGe-se a otimizacéo do sistema processual vigente.

O processo civil deve ser pensado atualmente a partir da ideia do formalismo-
valorativo®’, para que os valores constitucionais (justica, participacio leal, seguranca e
efetividade) e as normas que os instrumentalizam assumam relevo na sua interpretagdo
(do plano axiolégico ao plano deontoldgico). E da esséncia do processo civil do Estado
Constitucional que a sua compreensdo se fagca na perspectiva dos direitos

fundamentais.®™

O formalismo-valorativo propde o equilibrio das posicBes processuais para
alcancar a ordenacéo, tendo como desiderato realcar o fato de que toda normatividade
encontra justificativa no Estado Constitucional, onde o processo justo somente podera
ser concebido mediante a normatizagdo e concordancia pratica entre os valores da

igualdade, participacdo, efetividade e seguranca, visando a realizacéo da justica.>”’

A Constituicdo Federal é fonte de interpretagdo das espécies normativas, na
medida em que dela emanam critérios interpretativos (principios e regras) dos
postulados normativos. Contudo, a analogia, 0s costumes, 0s principios gerais do

direito, as clausulas gerais sdo igualmente meios iddneos para superar as lacunas e

54 BRASIL JUNIOR, Samuel Meira. Justica, direito e processo: a argumentacéo e o direito processual
de resultados justos. Sdo Paulo: Atlas, 2007.

% ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil: proposta de um

formalismo-valorativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, 65.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil. Sdo Paulo: Ed.
RT, 2008, p.34.

S MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no Processo Civil. Pressupostos Sociais, Ldgicos e Eticos. 22

edicdo. Colecdo Temas Atuais de Direito Processual Civil — vol. 4. Sao Paulo: Editora revista dos
Tribunais, 2011, p. 52.



165

solucionar aparentes antinomias do ordenamento juridico, ressaltando a existéncia do

direito processual constitucional.’”®

No Estado Constitucional, ao aplicar a lei por meio da consecugéo do processo e
das suas finalidades, cabera ao Poder Judiciario atender as finalidades sociais e as
exigéncias do bem comum, atuando com moralidade e eficiéncia, proporcionalidade,

concordancia prética, equidade, coeréncia, ponderacéo e igualdade.’”

A participacdo, inerente a ideia de democracia, exige que o poder seja exercido
com a colaboragédo de todos aqueles que se apresentem como interessados no processo
de tomada de decisdo e de todas as importantes manifestagdes da vida em
comunidade.”® A Atuacéo do Estado, para ser legitima, devera decorrer de deliberacdes

democraticas.

Surge a partir desta ideia, a analise e conducdo da marcha processual sob o
enfoque da colaboragdo das partes com o processo, para que 0s postulados normativos e
principios constitucionais sejam plenamente empregados na realizacdo do direito
material da parte, em consonancia com o Estado Democréatico de Direito, conforme

apregoado pela Constituicdo Federal.

A colaboragéo processual faz nascer um novo modelo de processo (0 processo
civil colaborativo), mais pluralista e democratico, pois resulta da superacéo histdrica e
cultural dos modelos de processo isondmico e assimétrico. Para alguns autores, a
cooperagédo surgiu do desenvolvimento das linhas tragadas pelos modelos de processo

dispositivo e inquisitdrio. Porém, independentemente da perspectiva historico-

58 Antonio Carlos de Araljo Cintra et al, in Teoria Geral do Processo. 30* Ed. Sdo Paulo: Malheiros

Editores, 2014, pg. 160, destacam constituir o direito processual constitucional na condensacdo
metodologica e sistematica dos principios constitucionais do processo, com dois sentidos vetoriais: no
primeiro tem-se a tutela constitucional do processo com os principios que devem regé-lo; no segundo,
tem-se a jurisdicdo constitucional, voltada ao controle da constitucionalidade das leis e atos
administrativos e a preservacao das garantias oferecidas pela Constituicao.

® MITIDIERO, Daniel. Colaboracio no Processo Civil. Pressupostos Sociais, Ldgicos e Eticos. 22
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dogmatica adotada, a tradicdo processual mostra o caminho pelo qual se formou e

ganhou corpo a colaboragéo no contexto processual brasileiro.*®

A democracia participativa, tida como direito fundamental de quarta geragio®®,

no plano da relagdo juridica processual tem o desiderato de promover as interacfes
sociais rechagando a utilizacdo de meios irracionais ou violentos para a concretizagdo
dos interesses, onde o processo é caracterizado como um espaco privilegiado de

exercicio direto de poder pelo povo.

Se s8o expostas no processo as competicdes valorativas, politicas, econdmicas e
culturais, também deverd4 emergir da relacdo juridica processual a responsabilidade
geral da superacdo desses conflitos no &mago da sociedade. Segundo afirma José Julio
da Ponte Neto, na medida em que “o conflito e o consenso se integram e se valorizam”,
surge a necessidade de efetivar a participagéo social, como um processo de maturidade

politico-social.*®®

A cidadania, como um valor que compbe a democracia, fruto da soberania
popular, deve ser entendida no seu sentido mais amplo do que o de titular de direitos
politicos, pois deve representar também a participacdo do povo tanto na resolugdo das
questdes particulares como nos rumos do prdprio Estado. Deverd estar presente nos

processos decisérios das mais variadas natureza.>®*

Analisando a cidadania no contexto democréatico, José Afonso da Silva também
aduz que a cidadania esta aqui num sentido mais amplo do que o de titular de direitos

politicos. Qualifica os participantes da vida do Estado, o reconhecimento dos individuos

%81 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo

Civil Comentado. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015, p. 100.
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como pessoas integradas na sociedade estatal (Art. 5°, LXXXVII). Significa ai, também,

que o funcionamento do Estado estara submetido & vontade popular. >

Os conflitos emergidos no &mago da sociedade reclamam a resolugdo do aparato
estatal, de modo inafastavel (Art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal), sob pena de
comprometimento da ordem constitucional. Efetivar a funcdo jurisdicional do Estado
tem por finalidade restabelecer o equilibrio das forgas politico-sociais, essencial a

manutenc¢do da estrutura democratica.

José Jalio da Ponte Neto enfatiza que a seguranca juridica que a sociedade
espera e exige é a fixacdo da face concreta, real do Estado, esculpida pela cidadania e
pela pluralidade das relagdes sociais dos seus idealizadores. Portanto, o arbitrio das
decisbes meramente subjetivas ndo se aplica ao ideal da soberania da sociedade
brasileira contemporanea, concebida sob a 6tica do alargamento dos espagos publicos e

da intersubjetividade.>®

A ideia de democracia serd sempre bastante plural, por se tratar de conceito em
processo de permanente construgdo, continua evolucdo. Porém, existem critérios
objetivos para sua sedimentacdo doutrindria. Neste sentido, apresentam-se como
principios essenciais da democracia a garantia dos direitos fundamentais, a valorizacéo
do individuo e da personalidade humana, a tolerancia politica realizada por uma
sociedade compromissada em respeitar ideias politicas opostas com a finalidade de

alcancar solucdes pacificas para seus embates.*®’

As diretrizes democréticas legitimam-se pelo assentimento ao uso do poder.
Devera haver um procedimento ideal para a deliberagdo e para a tomada de decisdes,
igualmente democratico, o qual se encarrega de estabelecer um liame entre

consideracOes pragmaticas, compromissos, discursos de autoentendimento e de justica,

%8 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo, Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2009, p.
96.
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(coordenador). Rio de Janeiro: Livraria Editora Renovar, 2009, p. 193.
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culminando no processo democrético tal qual descreve Jurgen Habermas sobre a teoria
do discurso que assimila elementos de ambos os lados, integrando-0s no conceito de um
procedimento ideal para a deliberacdo e a tomada de deciséo. Esse modo de descrever o
processo democratico prepara as bases para uma conceitualizacdo normativa do Estado
e da sociedade. Pressupde apenas uma administracdo publica do tipo “aparelho racional

do Estado™.>%

A democracia promove a institucionalizagdo do processo e dos pressupostos de
comunicagdo, bem como das deliberagfes. Isso torna a democracia meio de auto-
organizacdo politica da sociedade, na medida em que propde o caminho da organizacéo
por meio da legislacdo, através da coordenacgdo funcional e da racionalidade social, as
quais representam sinteticamente a hierarquizag&o reflexiva e a formagéo especializada

de um modo operacionalizado dos sistemas socialis.

Compete pois, ao Estado organizar um sistema jurisdicional com normas
processuais claras e previamente definidas em lei que garantam um processo &gil e
célere, capaz de possibilitar o acesso ao Poder Judiciario, no intuito de concretizagao
dos direitos reclamados, como forma e obtencdo da justiga, pois a jurisdigdo constitui
uma manifestacéo do poder estatal para consecucao dos fins do préprio Estado®. Daf a
necessidade de interpretar o direito processual com base nos preceitos constitucionais,
transformando a Constituicdo em elo metodoldgico indispensavel para compreender o

processo civil e sua técnica na atualidade.

6.2 COLABORACAO DAS PARTES COM O TRIBUNAL E DO TRIBUNAL
COM AS PARTES

Néo basta para o aproveitamento racional do interesse das partes a finalidade da

administragdo da justica corrigir mediante o sistema das cargas, eventuais deficiéncias

%8 HARBERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol Il. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997, p. 19.
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da atividade dos sujeitos parciais, mas é também e especialmente necessario com um
sistema de obrigacdes, também retificar os desvios da propria justica, que podem ser
tanto ou mais perigosos.®

Conforme dito, a colaboracdo tem sua origem na boa-fé. Os deveres de
cooperacdo podem ser divididos em deveres de esclarecimento, lealdade e protegdo.’®
O dever de esclarecimento serve ao outro participante da relacéo juridica, pois torna
possivel a ele conhecer determinadas circunstancias que desconhecia ou possuia
conhecimento incompleto ou ainda, erroneo. Como decorréncia deste dever, as partes se
obrigam a informar-se mutuamente sobre todos os aspectos do liame obrigacional que
0s une, tais como condi¢Oes especiais do contrato, efeitos da execu¢do ou do
inadimplemento.

O dever de lealdade obriga as partes a adotarem apenas comportamentos leais,
impedindo qualquer atitude que possa desequilibrar ou colocar a outra parte em situagéo

de desvantagem.>*

Quanto aos deveres de protegdo prestam-se a evitar que a confianca
gerada nas partes em razdo da existéncia de uma obrigacéo, possa prejudica-la.

Fredie Didier Junior afirma ndo ser por acaso que as doutrinas alema e
portuguesa sistematizam o principio processual da cooperacdo tendo como base 0s
deveres de protecgdo, auxilio e esclarecimento. Ressalta também o referido autor que o
dever de consulta é variante processual do dever de informar, visto como decorrente do
dever de esclarecimento, em sentido amplo.**?

Se no &mbito obrigacional os deveres de cooperagdo visam o completo e integro
adimplemento contratual, com vistas ao cumprimento da prestacéo, no plano processual

tem por objetivo a solugéo do objeto litigioso, com justica e brevidade.**
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O Cddigo de Processo Civil portugués prevé a cooperacdo no artigo 266°,
tratando-o como principio orientador do direito processual civil, importando ndo apenas
deveres das partes com o Tribunal, mas também deveres das partes entre si e do
Tribunal para com as partes, com variadas manifestacdes ao longo do processo.>® Esta
cooperagdo visa, segundo a legislagdo formal portuguesa obter com brevidade e
eficicia, a justa composicédo do litigio. Trata-se de cooperar para que 0 processo realize
sua fungdo em tempo razoavel.

A colaboracdo das partes com o tribunal envolve a ampliacdo do dever de
litighncia de boa-fé e afastamento das condutas que caracterizam atuagdo antiética ou
que atentem contra a boa administragdo da justica, interferindo de modo negativo no
tempo de tramitacdo do processo, no descobrimento da verdade e na realizagédo do
direito pela parte vitoriosa.

Envolve ainda o empenho ao comparecimento pessoal nas audiéncias, tanto
conciliatdria quanto de instrucdo e julgamento para prestar depoimento pessoal, caso
requerido pela parte adversa ou determinado pelo juiz.>%

O peticionamento completo e adequado, com informagdes relevantes para a lide
e apontamento de questBes Uteis e que venham a contribuir com a solucdo do litigio,
sem levantar davida infundadas, protelatdrias ou desnecessarias ao feito.

A colaboracéo na colheita das provas, ainda que se exija quebra de sigilo ou
confidencialidade, conforme leciona Leonardo Carneiro da Cunha, referindo-se ao
ordenamento juridico portugués, onde a colaboracdo encontra-se em estdgio mais
avancgado, caracteriza também atuar colaborativo, pois auxilia o julgador trazendo ao
processo elementos de convicgdo e consequentemente maior certeza quanto ao

julgamento da causa.>”’
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2% edicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 473.

%% CUNHA, Leonardo Carneiro da. O Principio do Contraditério e a Cooperacdo no Processo.

Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro, ano 20, n 79, Jul-Set 2012, Belo Horizonte: Editora
Forum, p. 155.

%7 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O Principio do Contraditério e a Cooperacdo no Processo.
Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro, ano 20, n 79, Jul-Set 2012, Belo Horizonte: Editora
Forum, p. 155.



171

Esta colaboragdo das partes com o tribunal deve ocorrer também quanto aos
aspectos juridicos da lide, ndo apenas como expressdo do contraditério enquanto direito
de influéncia, mas para propiciar uma maior evolucéo do direito objetivo determinando
0 alcance e conteudo na interpretacdo e aplicacdo da norma geral e abstrata, propiciando
aos intérpretes o delicado trabalho de precisa-la e concretiza-la.*®®

J& a colaboracéo do tribunal com as partes envolve a supressdo das deficiéncias
ou imprecisdes na exposicao dos fatos alegados pelas partes, bem como a determinagéo
de realizacdo de meios de provas ndo realizados pelas partes, mas necessarios a
elucidacédo dos fatos, em razdo da iniciativa probatéria do juiz que o Cddigo de Processo
Civil Ihe confere.

Também é exemplo da cooperacdo judicial, a remocdo dos obstaculos que
impecam a atuagdo com eficécia no processo®, chamado pela doutrina de dever de
auxilio, a fim de que seja exercido o contraditério de maneira plena. E ainda, suprimir
obstéculos ao julgamento do mérito.

Outra forma de cooperacdo do juiz com as partes € o dever de colaborar com a
rapida solucdo da controvérsia®®, conduzindo a marcha processual com presteza,
punindo devidamente atuaces de ma-fé, advertindo também as partes acerca da
realizagdo de atos protelatdrios e que possam obstaculizar indevidamente o processo,
inclusive determinando diligéncias para correcdo da lide para sanar irregularidades e
evitar nulidades, bem como salvar tanto quanto possivel o processo da extingdo sem
julgamento do mérito.

Os sujeitos processuais devem cooperar entre si € como juizo para que o

processo se desenvolva sem intercorréncias procrastinatérias, com observancia das
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regras técnicas de procedimento e também com as regras processuais de conduta,
essenciais & compreensio da finalidade social que deve conformar o processo.®*

Fernando Luso Soares entende existir em decorréncia da cooperagdo e no ambito
da razoavel duracéo do processo, o dever de prontiddo. A litigancia de ma-fé, quando
caracterizada por dilatar injustificadamente o tempo de tramitacdo processual e retardar
a realizacdo dos demais atos do processo, viola o principio da celeridade e da razoavel
duragéo do processo, portanto, deve ser reprimida.®?

Também é forma de cooperacdo do juizo com as partes, evitar a prolagdo de
decisdes surpresa, sobre fatos ou questdes juridicas relevantes a lide, inclusive sobre as
quais possa conhecer de oficio, sem que tenha oportunizado as partes o direito de
influéncia e colaboragdo na construcéo da decisio mediante o debate prévio.°®® Como
também, é dever do magistrado fundamentar adequadamente as decisdes, dando plena
ciéncia as partes da motivacdo da decisdo, a fim de possibilitar a eventual interposicéo
de recurso.®®

A doutrina cita quatro principais deveres de colaboragdo do Tribunal com as
partes, a saber, dever de esclarecimento, dever de prevengéo, dever de consulta e dever

de auxilio.®%
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Quanto ao dever de esclarecimento, o 6rgdo jurisdicional tem o dever de
esclarecer a parte e tem o dever de se esclarecer junto & parte, tratando-se de um
esclarecimento reciprocamente considerado.®®

Para Lucio Grassi de Gouveia, 0 dever de esclarecimento importa no dever do
tribunal se esclarecer junto as partes quanto as ddvidas que remanescerem das suas
alegacOes ou pedidos para evitar que a decisdo judicial seja pautada em falta de
informacéo relevante e em verdade n&o apurada.®”’

Esta atuacéo assistencial do juiz favorece a paridade de armas na condugdo do
processo, como instrumento a promover a efetiva igualdade de posicdes das partes no
processo garantindo o suprimento da defesa do litigante débil e busca da verdade para
além dos argumentos trazidos espontaneamente pelas partes.®®®

O julgador ndo pode recusar-se a se esclarecer propositalmente e em vista disto,
a legislacdo processual Ihe atribui iniciativa probatdria, livre convencimento motivado e
atuacdo colaborativa na colheita das partes e ainda, dever de esclarecimento reciproco,
fruto da cooperagdo intersubjetiva.®®®

Se, por exemplo, o tribunal estiver em davida sobre o preenchimento de um

requisito processual de validade, deverd providenciar o esclarecimento junto a parte e
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ndo determinar de forma imediata a consequéncia prevista em lei para o ilicito
processual, evitando-se tanto quanto possivel a absolvigdo de instancia.®*’

Este dever de esclarecimento ndo se restringe ao dever do 6rgdo jurisdicional
esclarecer-se junto as partes, mas engloba o dever de esclarecer os seus proprios
pronunciamentos perante as partes, dever este ja previsto e consolidado na doutrina
como decorrente da necessidade de motivagdo das decisdes, mas agora ressaltado pela
ideia de processo cooperativo.®™

O dever de prevencdo possui um ambito de incidéncia mais amplo e envolve
basicamente 4 situacdes®™?, as quais poderdo ocasionar a frustracdo das expectativas
processuais de uma das partes, pelo uso inadequado do processo. A primeira delas diz
respeito & necessidade de melhor explicitacdo de pedidos mal formulados. No segundo
caso, o dever de prevencdo se justifica dado o carater lacunoso da exposicdo de fatos
que sdo relevantes para a lide. O terceiro surge diante da necessidade de adequacdo do
pedido & realidade fatica. Em quarto lugar, quando ha a necessidade de sugestdo de certa
atuacdo.®*

Importa no dever de apontar irregularidades ou ineficiéncia no atuar das partes,
quando o éxito da ac&o possa ser frustrado pelo uso inadequado do processo®**. Pode-se
citar quatro situacdes que ensejam a aplicacdo do dever de esclarecimento, a saber, a
existéncia de pedidos pouco claros no processo; lacunas na exposicdo de fatos

relevantes; inadequacdo do pedido & situacéo concreta; e sugestdo de certa atuagio.®™
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O magistrado tem o dever de apontar as deficiéncias das postulacdes das partes
para que possam ser supridasm, visando o melhor aproveitamento do ato processual.
Teixeira de Sousa apresenta um ambito mais amplo de aplicacdo do principio da
cooperagdo quando explana sobre o dever de prevengéo no direito portugués ao afirmar
que devera ser aplicado este dever todas as vezes em que a pretensdo de qualquer das
partes possa ser frustrada pelo uso inadequado do processo.®’

O dever de consulta impde ao tribunal o dever de possibilitar a manifestagdo das
partes sobre as questBes faticas ou juridicas antes de proferir a decisdo, dada a

618 evitando

necessidade de participagdo e direito de influéncia na formacdo da deciséo
as chamadas decisGes surpresas, di terza via ou solitaria, conforme chamadas pela
doutrina e expostas no capitulo anterior.

Constitui este dever de consulta, no dever de informar as partes da orientacdo
juridica a ser adotada antes mesmo da prolagdo da decisdo, para que possam influir
diretamente no julgamento evitando a surpresa com uma deciséo judicial sobre um
ponto ndo debatido pelas partes, ndo submetido ao contradit6rio.®'® Este dever imp&e ao
tribunal conceder as partes a oportunidade de manifestagdo prévia sobre qualquer

questdo de fato ou de direito, ainda que seja de conhecimento oficioso.??
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Impde a necessidade do drgéo julgador ndo decidir sobre uma questéo de fato ou
de direito sem que as partes tenham tido a possibilidade de se pronunciarem sobre

ela.®%

A questdo deverd ser submetida ao contraditorio pelo juiz antes de decidir sobre
ela.®? Trata-se da possibilidade de participacéo preventiva, seja sob o aspecto fatico ou
juridico objeto de discussdo no processo.®?®

Este dever ndo decorre somente de normas infraconstitucionais, mas
principalmente dos principios do contraditério, do direito de acéo e de defesa.®** Deve-
se discutir previamente com as partes até mesmo as questdes juridicas, pois 0 sucessivo
debate oral permite um aprofundamento das discussdes quanto aos aspectos faticos e
juridicos da controvérsia, colocando os interessados em condicfes de atuar de forma
eficaz sobre o desenvolvimento e éxito da decisdo. Impde ao juiz o fomento do debate
preventivo com a submissdo de todos os fundamentos da futura deciséo (ratio
decidendi) ao contraditério.®*

O desprezo a contribuicdo dos sujeitos processuais interessados é pouco
construtivo e estimula a utilizacdo excessiva de espécies recursais. O didlogo aberto e
sem preconceitos facilita o entendimento da causa, promove a reconstru¢do do caso
concreto e garante uma decisdo mais adequada, o siléncio do julgador desprestigia a

atuacdo das partes, se apresenta como decisdo imposta e por vezes autoritaria, ndo
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possibilita as partes o aprofundamento das questdes juridicas e dificulta a busca da
verdade.®®

Este dever de consulta pode ainda receber uma interpretacdo ainda mais
estendida diante da constatagdo de que a sentenga, enquanto ato imperativo, recebe
maior aceitacdo e possui maior forca de persuasdo quando obtida através da colaboracéo
das partes, verdadeiros protagonistas do processo.®?’

O novo Cédigo de Processo Civil®®

condiciona a decisdo judicial ao prévio
debate das partes, salvo se tratar-se de medida urgente ou concedida para evitar o
perecimento do direito e ainda, quando a matéria for exclusivamente de direito,
contrariar sumulas dos tribunais superiores ou entendimento jurisprudencial
consolidado, nos casos de julgamento liminar de improcedéncia.®®

Mesmo quando se tratar de medidas de urgéncia, o contraditério pelo réu
somente estaria dispensado naqueles casos em que a sua oitiva puder comprometer a
eficacia da medida ou inviabilidade do seu cumprimento.®*

Poderia-se questionar a constitucionalidade do dispositivo do novo Cédigo de
Processo Civil, quanto as hipoteses de improcedéncia liminar trazidas, sob a alegagéo de
que feriu o dever de consulta do tribunal com as partes e ainda, o contraditorio e direito

de agdo do autor ao negar liminarmente e com julgamento do mérito (sem possibilidade
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de debate prévio), o pedido inicial. Entretanto, a doutrina adverte que nestes casos do
art. 332, a apelagdo excepcionalmente garante o exercicio do contraditdrio ao viabilizar
a retratagdo do juiz de primeiro grau®®!, pois ao analisar as razdes recursais trazidas pela
parte autora, o julgador poderd se convencer do desacerto do pronunciamento e
determinando o prosseguimento do feito.

As hipéteses de improcedéncia liminar trazidas pela nova legislagdo processual
séo concessoes feitas em situagOes de excegdo, pois visam contribuir com a construgao
de um cenario propicio & rapidez dos processos e eficAcia dos pronunciamentos
judiciais, no qual a doutrina e jurisprudéncia mostram-se preocupadas ndo apenas com a
razodvel duracdo do processo enquanto direito fundamental, mas também e
especialmente, com a efetiva tutela de direitos.®*

O dever de auxiliar as partes consiste na ajuda para superar as dificuldades que
impecam o exercicio de direitos ou cumprimento de dnus e deveres processuais.®** O
dever de auxilio grava o 6rgéo jurisdicional e é inerente & ideia de colaboracfo.®** O
tribunal passa a ter o dever, por meio da nogéo colaborativa, de auxiliar as parte na
superagdo das dificuldades que impecam o exercicio de direitos.®*®

Lucio Grassi de Gouveia defende que o dever de auxilio tem estrita relagdo com
0 principio constitucional da tutela jurisdicional efetiva, mas entende que deve haver

limites a este auxilio, pois a dificuldade da parte em obter determinado documento deve
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potencialmente comprometer a celeridade do feito. Assim, o dever de ser auxiliada pelo
tribunal surgird em favor da parte que passa por situagéo de dificuldade na obtengdo de
determinado documento, cuja busca representard para ela um gravame e para 0
processo, um atraso que poderé ser evitado.®*

O auxilio devera vir a parte que se encontra impedida de praticar um
determinado ato processual necessario & concretizagdo do direito pleiteado em juizo, em
razdo de alguma dificuldade, cujo obstaculo poderd ser removido pelo Poder
Judiciério®®’, sem ocasionar tratamento desigual ou privilegiado a parte.

Os deveres de conduta provenientes da atuagdo cooperativa no plano do
processo corroboram a ideia da relagéo entre colaboracéo e seguranca juridica,®® isto
ocorre por ocasido da necessidade de auxiliar as partes quanto as ineficiéncias dos seus
pedido ou alegacBes e também de ndo poder o magistrado decidir sem que antes tenha
oportunizado as partes a manifestacdo prévia, onde se obterd maior confiabilidade e
calculabilidade em relag&o aos provimentos jurisdicionais.®*

Quanto as provas, o dever de auxilio promove uma maior aproximacéo da
verdade material, na medida em que a auséncia de prova ndo prejudique a parte com

dificuldade em obté-la, desprestigiando as decisdes puramente formais.**’
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Entretanto, esta colaboragdo podera sofrer limites, principalmente quando puder

colocar em risco algum direito fundamental®*

, como a integridade fisica ou moral das
pessoas, 0 dever de sigilo, o principio do contraditério e ampla defesa, dentre outras
situacdo em que é necessario um juizo de ponderacdo do magistrado a fim de
compatibilizar os direitos em conflito.

Quando se apregoa a efetiva cooperacéo entre as partes e o 6rgdo jurisdicional
para a construcdo de uma deciséo justa, deve-se levar em consideracdo a existéncia de
interesses divergentes, marcado pelas pretensdes antagbnicas, sendo certo que todos
devem pautar sua atuacdo na boa-fé, prestando ao juiz elementos para a construcéo de
uma deciséo justa.**?

O Tribunal tem o dever de colaborar com a parte na remocédo de obstaculos com
0s quais poderd a parte se defrontar na obtencdo de informagBes ou documento
necessario ao exercicio de uma faculdade, a observancia de um 6nus ou no
cumprimento de um dever processual, podendo até mesmo consistir a colaboragdo, na
solicitacdo de esclarecimento  parte adversa.®*

O direito de defesa € visto sob um prisma colaboracionista, cumprindo aos
sujeitos parciais ndo apenas a satisfagdo dos seus interesses pessoais, mas também
auxiliar o juiz a construir e realizar seu objetivo primério, qual seja, decidir a lide de
forma justa.®*

O novo Cddigo de Processo Civil prevé de forma expressa, no Art. 6° a

colaboraco®, destacando-o como principio geral do processo.®*® Uma das medidas
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que seguramente representa um aspecto da colaboragdo trazida pelo novel codex foi o
destaque dado a audiéncia de conciliagdo, como medida de resolugdo definitiva da
lide.*

Ainda que as partes ndo estejam inicialmente dispostas a conciliar, a presenca
delas na audiéncia de conciliagdo designada € importantissima, razdo pela qual o novo
Cdbdigo de Processo Civil considerou a falta injustificada das partes & audiéncia de
conciliagdo, como ato atentatério & dignidade da justica e estabeleceu imposicdo de
multa.**® Trata-se de dever decorrente do principio da cooperagdo que, caso nio
atendido, sujeitara a parte faltante as sancdes processuais.®*°

Sob outra vertente, o principio da colaboracéo pode ser verificado todas as vezes
em que o legislador infraconstitucional pretendeu superar os obstaculos que impedem o
processo de tramitar validamente ou colocam em risco o julgamento do mérito®®,
sanando as irregularidades, evitando as nulidades e atuando na convalidagdo dos atos
eivados de vicios, quando possivel a sua convalidagéo.

Pode também ser considerado ato decorrente do principio da colaboragéo, o
julgamento antecipado total ou parcial do mérito pelo juiz®**, na medida em que abrevia
o tempo de conducdo do processo visando obter, em tempo razoavel, a solugdo do
litigio, encurtando o percurso que leva ao julgamento.®*

Importante reflexo da colaboragdo é também a forma de saneamento do

processo, prevista no novo Cddigo de Processo Civil, trazendo-o de maneira
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compartilhada com as partes, quando a matéria discutida na lide for complexa, tanto sob
0 aspecto fatico quanto juridico, substituindo o despacho saneador pela audiéncia, para

853 Mas, ainda

que o saneamento do feito seja realizado em cooperagdo com as partes.
que a opgdo seja 0 saneamento escrito, 0 magistrado, ao decidir 0 saneamento por
deciséo ordenadora do processo, deverdo as partes ser intimadas para solicitar ajustes ou
esclarecimentos.®*

Quanto & fase probatéria, o novo Cddigo de Processo Civil estabelece que
ninguém deve se eximir de colaborar com o Poder Judiciario para o descobrimento da
verdade.®® Para que a tutela jurisdicional possa ser prestada da forma como tem direito
0 cidaddo, é necessério que 0 processo seja apto a reunir elementos de conviccdo
necessarios para a descoberta da verdade e que as partes e todos os que participam do
processo sejam compelidas a contribuir com a construcéo de uma decisdo adequada®™®,
motivo pelo qual a legislagdo processual estabeleceu a colaboracdo em matéria
probatéria como um dever.

A colaboracdo vai ao encontro do direito probatério, afinal as partes devem
intervir preventivamente sobre os aspectos faticos e juridicos que compdem o objeto de
decisdo judicial, atribuindo ao juiz um papel mais ativo em matéria probatéria, onde a
instrucdo processual deverd ser exercida em conjunto com as partes, sendo um elemento

657

indissocidvel da efetividade do processo.”" A colaboracéo das partes com 0s aspectos

faticos da lide é tema a ser melhor desenvolvido no préximo subcapitulo.
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Tribunais, 2015, p. 381.

84 Art. 357, paragrafo 1° do CPC: Realizado 0 saneamento, as partes tém o direito de pedir

esclarecimentos ou solicitar ajustes, no prazo comum de 5 (cinco) dias, findo o qual a decisdo se torna
estavel.

%5 Art. 378 do CPC: Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario para o

descobrimento da verdade.

656 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo

Civil Comentado. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015, p. 403.

%7 GROSS, Marco Eugénio. A Colaboracdo Processual como Produto do Estado Constitucional e as
suas Relagdes com a Seguranca Juridica, a Verdade e a Motivacdo da Sentenca. Revista de Processo.
Ano 38, vol. 226, dezembro de 2013. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais Ltda, 2013, p. 133.



183

A colaboracdo também esté presente na fase decisoria do processo. O artigo 489
do novo Codigo de Processo Civil trata da analise ampla pelo julgador de todos os
aspectos faticos e juridicos trazidos pelas partes, como decorréncia da garantia
processual do contraditdrio, direito de didlogo e influéncia.

Ao analisar o modo como as decisdes sdo mal fundamentadas tornou-se
imperativa uma perspectiva adequada para a referida clausula constitucional (artigo 93,
IX). O que o novo codigo pretende é reafirmar um compromisso constitucional de bem
fundamentar as decisdes, por meio de sentenca legitimas, corretas e integras, em uma
perspectiva substancial que promova a expansividade e perfectibilidade tipicas do
modelo constitucional.®*®

Ha muito se percebe que a exigéncia de fundamentacdo das decisdes judiciais €
uma garantia contra o arbitrio e a discricionariedade, impondo ao julgador que nédo
apresente qualquer motivo para decidir, se utilizar de técnicas de decisdo validas,
respondendo a todos os argumentos das partes. Ndo se pode mais falar em livre
conviccdo motivada, nem em decidir conforme a propria consciéncia.®*®

Neste sentido, a colaboragdo processual reforga a necessidade de motivagdo da
decisdo judicial, j& que a sentenga devera levar em consideragdo todos os argumentos
trazidos pelas partes (direito de influéncia).®®® A motivagdo ainda é um discurso de
justificacdo, pois o juiz devera construir de forma racional, uma narrativa fatica da

causa.®®* Quando a motivacdo dos fatos existir efetivamente e se apresentar completa e

8% THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON,
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2015, p. 303.
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coerente, pode-se dizer que € dotada de justificativa racional valida, pois confirmada
pela anélise critica das provas disponiveis no processo.®®

Conforme dito ao longo da presente pesquisa, ndo cabe mais ao juiz o trabalho
de mero aplicador da norma ao desenvolver uma atividade puramente de silogismo, pois
a colaboragéo propde a ampliagéo da tarefa de justificacdo da deciséo judicial. A tarefa
criativa do julgador no momento da decisdo devera levar em consideracdo 0s
argumentos (faticos e juridicos) desenvolvidos pelas partes no processo.’®”® Tal
observacéo contribui com o afastamento de sentengas arbitrarias e altamente subjetivas.

Questdo das nulidades quanto & inobservancia da colaboragdo — O Codigo de
Processo Civil portugués traz duas situagfes. A primeira, diz respeito a uma previséo
fechada, sem margem de apreciacdo para o tribunal quanto a sua verificacdo. Nestes
casos, a omisséo constitui nulidade processual. Na segunda situacéo, abre-se ao julgador
0 juizo de ponderacdo, ndo havendo necessariamente nulidade, pois decorrente do
ambito da discricionariedade do Tribunal.®®*

No novo Cdadigo de Processo Civil brasileiro, o sistema de nulidade previsto ndo
leva em consideracdo necessariamente a falta de cooperacdo ou colaboragdo como
critério, pois elege outros mais determinantes e tradicionais, sendo necessario que 0s
aplicadores do direito compreendam melhor e desenvolvam com mais profundidade a

cultura do processo cooperativo.®®
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Entretanto, Fredie Didier Junior entende que as consequéncias normativas para o
desrespeito ao principio da cooperagdo ndo precisam ser tipificadas na lei, podendo o
magistrado construir o efeito juridico mais adequado ao caso concreto, ao lecionar sobre
as clausulas gerais processuais®®®. Prossegue apontando que a infracdo ao principio da
cooperacdo podera ocasionar invalidade do ato processual, preclusio de um poder
processual, dever de indenizar caso constatado também um dano, direito a tutela

inibitoria, ocasionar aplicagio de sangdo processual disciplinar, dentre outros.®®’

6.3 COLABORAGCAO PROCESSUAL FORMAL E MATERIAL

José Lebre de Freitas compreende o principio da cooperagdo sob duas
dimensbes: material e formal. Em seu aspecto formal, o principio da cooperacdo
indicaria a necessidade de resolucdo do litigio no menor tempo possivel, sem
prolongamentos desnecessarios. No seu aspecto material, o principio da cooperacéo
volta-se para a apuragdo da verdade dos fatos e com isto, contribuiria para a justa
composico da lide.®®®

Quanto ao aspecto formal, José Lebre de Freitas identifica trés situacGes no
processo civil portugués decorrentes do principio da cooperagdo. A primeira, relativa as
provas e a dificuldade séria na sua producéo, devendo o juiz providenciar a remogéo do
obstaculo. As duas outras situagdes dizem respeito a realizacdo de diligéncias, como o
impedimento e o atraso no inicio da realizacéo do ato.°®®
Ao analisar o aspecto formal da colaboragdo processual trazida na doutrina

portuguesa, Leonardo Carneiro da Cunha aduz existir dever de cooperagdo ao impor ao
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juiz providenciar o suprimento de obstaculos na obtencdo de informacdo ou documento
necessario ao exercicio de uma faculdade, a observancia de um dnus ou ao cumprimento
de um dever processual®”®, com vistas & emanacéo de decisdo em prazo razoavel.®”

Pode-se pois, constatar a existéncia de colaboragdo entre as partes no aspecto
formal, ja que a conducdo da marcha processual ndo poderd ser obstacularizada por
atitudes procrastinatdrias de uma das partes que assim age no intuito Unico de atrasar a
concretizagdo do direito pela parte adversa.

A atuacdo da parte que cria obstaculos impedindo a fluida tramitacdo do
processo, ao apresentar defesas manifestamente protelatorias, requerer diligéncias
inlteis, ocultar provas importantes ao descobrimento da verdade, deverd sofrer a devida
reprimenda pelo magistrado, com a aplicacdo de multa processual sem prejuizo das
sangOes de natureza civil (reparatoria) e penal, bem como promover a remocdo dos
obstéculos criados independemente de caracterizacdo de conduta dolosa ou culposa, em
razdo da aplicacéo da boa-fé objetiva processual.

Ao analisar o Cddigo de Processo Civil portugués, o autor cita o artigo 519, 1°
que dispde sobre o dever da parte e de terceiro de colaborar para a descoberta da
verdade, com excegdo daquelas situagdes em que se protegem alguns direitos
fundamentais, como a integridade fisica, a intimidade e o dever de sigilo.

O autor também identifica, ao analisar o cddigo de processo civil portugués, o
aspecto material do principio da cooperacdo no que diz respeito ao dever de

esclarecimento, quanto aos aspectos féticos da lide °"2

, com vistas a adequacdo da
deciséo de direito.
Analisando a doutrina portuguesa quanto ao viés material da colaboracéo

processual, Leonardo Carneiro da Cunha ressalta a necessidade de descoberta da
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187

verdade, apregoando o dever do juiz requisitar das partes esclarecimentos sobre matéria
fatica ou de direito da causa.®’®

Surge entdo a necessidade de se estabelecer até que ponto pode-se exigir da parte
uma atuacéo colaborativa, na medida em que ao cooperar com a parte adversaria, estaria
abrindo méo dos interesses proprios, no plano substancial.

Com relagdo as provas, conforme ja narrado, a colaboracdo propde que o
julgador atue mais ativamente da colheita das provas, auxiliando se for necessario, a
parte na tarefa de trazer aos autos elementos de prova (dever de auxilio), visto haver a
necessidade de congruéncia da sentenga com os elementos de convicgdo trazidos nos
autos, para afastar os julgamentos subjetivos, ou seja, segundo a livre consciéncia e
opini&o do julgador.®™

E evidente que, nesta atuagio ativa quanto a tarefa probatoria, o juiz restara
impedido de aportar fatos principais novos, sob pena de ferir o principio da demanda e o
contraditorio, o que néo significa a impossibilidade de ser diligente e facilitador na fase
instrutéria do processo.®”

Tanto € que a doutrina portuguesa, ao tratar da colaboracdo material prevista no
artigo 266° do Codigo de Processo Civil portugués, esclarece que a colaboragdo
proposta pela legislagdo processual ndo se trata de diligéncias probatérias (informacdes
sobre a verificagdo dos fatos da causa), mas de esclarecimento sobre as alegagdes dos

fatos, bem como sobre os fundamentos de direito do pedido e das excegdes.®™
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Alguns doutrinadores italianos defendem com muita cautela a atividade oficiosa
do juiz na colheita das provas. Entendem que ndo cabe ao juiz definir regras
processuais, as quais apenas poderiam ter como fonte Unica a lei, onde il giudice non &
fonte formale di regole generali e astratte, ma & I’organo chiamato a concretizzarle.®”’

Para José Lebre de Freitas, em sentido formal, o dever de cooperacdo quanto a
fase instrutéria impde ao julgador providenciar o necessario para a obtencdo de
informacdo ou documentos necessarios ao exercicio de uma faculdade, 6nus ou
cumprimento de um dever processual. Em sentido material e em matéria probatéria, o
dever ¢ dirigido as partes, cabendo-lhes colaborar para a descoberta da verdade, seja sob
0 ponto de vista fatico ou juridico.®”

O direito processual portugués prevé de forma expressa em quais situagdes oS
esclarecimentos solicitados pelo juiz poder&o ser recusados pelas partes (artigo 519-3),
ou seja, quando os esclarecimentos importarem em violagdo aos sigilos assegurados
pela Constituicdo Federal.®”

Artur César de Souza afirma que ndo ha motivo plausivel para ndo se exigir a
mutua colaboracdo também entre as partes com a finalidade de se alcangar a verdade

680 Afirma ainda o autor

dos fatos e promover, por meio de agles reciprocas, a boa-fe.
que o novo Codigo de Processo Civil traz inimeros dispositivos nos quais consta de
forma expressa o dever de colaboragdo entre as partes, citando como exemplo a
exibicso de documento ou coisa na fase instrutéria do processo de conhecimento.®®

Artur César de Souza aduz que existe um fundamento ético juridico para que o

magistrado determine a uma das partes a exibicdo de um documento ou coisa em
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favorecimento da outra, decorrendo dai a existéncia evidente de um dever de
colaboracéo entre as partes, especialmente diante do principio da boa-fé na busca da
verdade.®®

Ressalta o referido autor que no direito portugués, a litigncia de ma-fé se
caracteriza pela presenca do dolo ou da negligéncia grave, diferente do que ocorre nos
tribunais superiores brasileiro, que apenas reconhecem a litigdncia de ma-fé mediante a
verificagdo de conduta dolosa.®®®

Segundo Luiz Guilherme Marinoni et al, o dever de colaboragdo para o
descobrimento da verdade é decorrente do dever de exposi¢do dos fatos em juizo
conforme a verdade (Art. 77, 1 do CPC), podendo caracterizar atuacdo de ma-fé (Art.
80, 1l do CPC) cujo descumprimento sujeita o infrator & multa superior a um por cento e
inferior a dez por cento do valor corrigido da causa, bem como a indenizar a parte
prejudicada dos prejuizos sofridos mais as despesas processuais.®®

Entretanto, ressalta o referido autor que, a colaboragéo no processo ndo implica
colaboracéo entre as partes e, qualquer leitura do artigo 6° do Cddigo de Processo Civil
neste sentido, seria uma leitura equivocada. Afirma que a colaboragdo devida no
processo é a colaboracdo das partes com o tribunal, ressaltando que ndo seria a
colaboracéo entre as partes, pois as partes ndo querem e ndo devem colaborar entre si, ja
que obedecem a diferentes interesses no processo.’®

Neste aspecto, existem controvérsias doutrinarias acerca do dever de colaborar
com o Poder Judicidrio no descobrimento da verdade dos fatos. Na ltalia, Guido

Calogero questionou a obrigacdo de dizer a verdade imposta as partes sob pena de
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incorrer em pesada multa processual, prevista no Art. 26 do Projeto Preliminar Solmi de
1937, sob 0 argumento de que poderia ferir a liberdade das partes.®®®

A doutrina italiana inicialmente passou a adotar uma interpretacdo restritiva
sobre a lealdade processual ao negar a existéncia de uma obrigacdo de verdade, sob o
fundamento de que o processo poderia se tornar inquisitivo ou instrumento de pressao
moral nas partes, tolhendo o direito de agdo e defesa dos litigantes. Tal pensamento
legitimou a atuacdo dos sujeitos processuais consentanea a obtengdo de um resultado
atil ao interesse defendido em juizo.%’

Embora a legislagdo italiana ndo faga previsdo expressa ao dever de

688

veracidade™, mentir, ocultar a verdade ou adotar uma postura reticente também podera

caracterizar atuacdo desleal da parte®®

, J& que a verdade dos fatos é imprescindivel para
0 julgamento adequado da lide. Ainda, a interpretacdo sistemética do ordenamento
juridico italiano faz concluir que o uso consciente da mentira e reticéncia ndo podem ser
justificados, pois caracterizariam abuso das garantias processuais.®*

Os poderes processuais sdo concedidos com a finalidade de se obter uma efetiva
e adequada tutela jurisdicional e ndo para garantir interesses individuais dissociados do

plano do direito substancial.®®* A Constituicéo italiana garante protecdo aos direitos
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efetivamente existentes e ndo as pretensdes destituidas de fundamentos faticos ou em
contradicdo com a verdade considerada no julgamento.®®?

Néo ha davida de que a verdade possui um valor de carater juridico®®, ndo ha
que se falar em deciséo justa ou adequada se fundamentada em uma reconstrugdo
errbnea dos fatos, pois o0 juiz tem o dever de apurar a verdade dos fatos.%

Saber identificar se a verdade, a lealdade e a probidade constituem-se dever,
obrigagdo ou encargo, demanda a analise do sistema legal vigente no tempo e no lugar.
Quando um ordenamento juridico processual prevé uma reparagdo ao adversario por
dano causado pela falta da verdade, cuida-se de uma obrigacdo.®®

Ao contrario, se 0 ordenamento processual estabelece uma multa ou prisdo (ou
ambas as san¢des) para aquele que faltou com a verdade, é notoria a categoria do dever.
Porém, se as respostas evasivas deverdo ser interpretadas contra o depoente e dizer ou
ndo a verdade é ato de liberdade da parte, ndo duvida de que se trata de encargo
(6nus).®%

O diélogo entre as partes e das partes com o julgador é fundamental para a busca
da verdade por meio do processo. Dificilmente se obteria a descoberta da veracidade

dos fatos sem a mediacdo dialética, donde se extrai a afirmacdo do verdadeiro e a

592 GRADI, Marco. Sincerita dei litiganti ed etica della narrazione nel processo civile. Rivista di
Filosofia, n. 8, 2012 (I), Etica della responsabilita: ~ Applicazzioni i problemi.
http://www.losguardo.net/public/archivio/num8/articoli/201208.%20Marco_Gradi_Sincerita_dei_litiganti
.pdf, acesso em 10 de julho de 2015, p. 98.

%% GROSS, Marco Eugénio. A Colaboracéo Processual como Produto do Estado Constitucional e as
suas Relages com a Seguranca Juridica, a Verdade e a Motivacao da Sentenca. Revista de Processo.
Ano 38, vol. 226, dezembro de 2013. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais Ltda, 2013, p. 135.

%4 TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade. O Juiz e a Construcdo dos Fatos. Sdo Paulo: Ed.

Marcial Pons, 2012, p. 225. Apregoa 0 autor na mesma obra e ocasido que a tarefa do juiz é produzir
certezas, ou seja, ele ndo deve apostar, prever, arriscar ou jogar, mas sim resolver a divida sobre a
veracidade ou falsidade das hipdteses sobre os fatos, decidindo qual das alternativas apresentadas pelas
partes pode ser considerada acertada por sua veracidade e desconsiderar aquelas que, em razdo das provas
trazidas aos autos, demonstrar-se falsa.

%95 COUTURE. Eduardo. Estudios de Derecho Procesal Civil. Tomo lll. El juez, las partes y el proceso.
Buenos Aires: Ediar SA Editores, 1946, p. 254.

8% COUTURE. Eduardo. Estudios de Derecho Procesal Civil. Tomo 111. El juez, las partes y el proceso.

Buenos Aires: Ediar SA Editores, 1946, p. 255.



192

superacdo do falso ou ndo verdadeiro, levando-se em conta as posi¢fes proprias das
partes, segundo a progressividade da marcha processual.®’

Em vista disto, a verdade que se obtém por meio do processo é relativa®®,
porque produzida em um ambiente de antagonismo na formagéo do material probatorio,

tratando-se de uma simples reconstrugdo®®

, segundo alguns critérios, tais como:
alegacbes dos fatos principais e secundérios trazidos pelas partes; informagdes
constantes nos autos e as provas produzidas; e, por fim, nocdes da experiéncia e do
senso comum.’®

N&o se trata de uma verdade absoluta, propria da racionalidade matematica e das
ciéncias ditas duras. Os critérios que entram em jogo sdo critérios de aproximacao, pois
a razdo da justica procedimento do processo jurisdicional é uma justica imperfeita, a
segnalare nel medesimo tempo la connessione com I’accuratezza del risultato e
I’impossibilita di avere I’assluta certezza di raggiungerla.”

A correta analise interpretativa depende da boa formagéo profissional do
julgador e dos controles existentes em sede de impugnacdo (agfes impugnativas,
recursos, etc). Mas a doutrina italiana alerta para a inexisténcia de relacdo que vale a

pena ser aprofundada entre regulag&o do processo e adequago da decisio judicial.”*
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Miguel Teixeira de Sousa leciona que o dever de cooperagdo estende-se também
ao direito probatdrio, apontando no direito processual civil portugués o dever da parte
colaborar com a descoberta da verdade, mesmo que sobre ela ndo recaia o 6nus
probatério.”®

A necessidade das partes defenderem seus proprios interesses ndo pode ser
obstaculo para o descobrimento da verdade. No contexto das provas a colaboracdo
processual possui relevante importancia, pois além de possibilitar ampla atuacéo por
meio do contraditério pleno, mitiga a desvirtuacéo do material probatério’, reforcando
0s poderes instrutdrios do magistrado.

A verdade, ainda que processual, ¢ um dos objetivos inequivocos do processo,
constituindo portanto, tarefa do juiz e das partes, na medida dos seus interesses,
persegui—la.705 Entretanto, a verdade obtida no processo é a verdade formal,
possibilitada pelo procedimento justo e equanime. Embora o desiderato do processo
civil seja a obtencdo da verdade real, a obtencdo da verdade formal ndo invalida o
processo, se o procedimento respeitou os principios e garantias fundamentais das partes
no plano processual.

Todos os sujeitos da dindmica processual desenvolvem atuagdo que auxilia na
construgdo de hipoteses sobre fatos relevantes para a decisdo final da controvérsia.
Dado o contraditério e o dever de influéncia, aliado ao direito e 6nus probatério das
partes e iniciativa probatdria do juiz.

O justo processo exige que a disciplina da prova seja enderecada a eliminar as
fontes de incerteza relativamente & construgdo dos fatos, pois a certeza da exata

reconstrucéo dos fatos é coisa impossivel de se obter no processo civil.”®
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Enquanto os deveres de colaboragdo no plano do direito material tiveram sua
origem no direito das obrigagdes a partir da analise da necessidade de impingir boa-fé
aos negocios juridicos, no plano processual esses deveres ndo se original propriamente
de interesses convergentes, situacdo caracteristica dos contratos e obrigacdes
(construcéo de vinculos juridicos com objetivos comuns). No plano do processo civil,
existe uma ameaca de crise na realizagdo do direito material e, a partir deste momento,
0s interesses das partes deixam de ser convergentes e passam a ser divergentes.’”’

A situacéo litigiosa inerente ao processo, ndo dispensa as partes a agirem de boa-
fé e com lealdade na atuacdo. No entanto, existe uma consideravel distancia entre exigir
um atuar probo da parte e exigir dela colaborar com a parte contréria, abrindo méo dos
interesses perseguidos em juizo. "

A andlise da conduta das partes deverd portanto, ser objeto de constante
fiscalizacdo pela parte contréria e pelo julgador, a quem cabe os poderes de direcdo da
marcha processual, onde ndo deverdo ser tolerados atos contrarios a boa-fé capazes de
transformar a relagdo juridica processual em um constante estado de guerras e disputas
que ultrapassem a finalidade da propria jurisdicdo que é pacificar a lide com eficiéncia,
justica e efetividade.

Entretanto, a delimitacdo da exigéncia de conduta colaborativa da parte deve ser
compatibilizada com os principios e garantias constitucionais aplicaveis no processo,
especialmente, o devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa, agora
redimensionados e ampliados pela propria ideia de colaboracdo. Tal delimitacdo
somente podera ocorrer diante das circunstancias do caso concreto.

Em determinada situagdo processual, uma atitude pouco colaborativa poderd
representar a defesa dos interesses pessoais e consequentemente o resguardo do direito
material (decorrentes do direito de defesa e resisténcia). Em outra situacéo, a resisténcia
da parte poderd caracterizar ato de ma-fé e abuso de direito, configurando atitude

merecedora da reprimenda estatal. N&o se pode tipificar exaustivamente as condutas
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contrérias a moral, porém a falta de tipificagdo exaustiva ndo pode servir de estimulo ao
malfeitor.

No que se refere ao processo de natureza executiva, pode-se afirmar que no
contexto expropriatorio existe o dever de colaboracdo das partes entre si, fruto da
necessidade de garantia e efetividade da tutela jurisdicional ja& outorgada, quando o
titulo executivo for judicial e razodvel certeza acerca da existéncia do direito, quando o
titulo executivo for extrajudicial.”®

Acertadamente, o legislador infraconstitucional faz previsdo de atos que
importam em verdadeira colaboragdo com a finalidade do processo executivo
(satisfacdo do credor) desde a indicacdo de bens & penhora pelo devedor, sob pena de
ser considerado ato atentatorio & dignidade da justica’™®, até escolha da forma de
expropriagdo e pagamento com a satisfacdo do credor.

No processo executivo tem-se verdadeiramente a necessidade de colaboragéo
para que o processo seja finalizado em tempo razodvel, culminando com a efetivacéo da
decisdo judicial ou dos preceitos contidos no titulo executivo extrajudicial. No processo
executivo, a falta da parte também é passivel de punicdo e para tanto, bastaria a
verificacdo de culpa leve, ou seja, a simples falta de uma diligéncia normal.”**

Até porque o proprio principio do contraditério no processo executivo é
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eventual ™, por depender da provocagdo do executado, que ndo é convocado em juizo

para defender-se, mas para cumprir a obrigacéo inadimplida.”
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64 O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E A COLABORACAO
PROCESSUAL

Vistos alguns aspectos relevantes & presente pesquisa, conforme expostos nos
capitulos acima, é importante analisar como um dos pontos centrais da tese, se existe,
no plano do processo e levando-se em consideracdo o contraditério, ampla defesa e
natureza dialética da relacdo juridica processual, uma obrigatoriedade ou dever de
colaboragéo das partes com o tribunal, do tribunal com as partes e, principalmente, das
partes entre si, bem como analisar quais os limites e obrigacOes decorrentes da
colaboracéo trazida pelo atual Codigo de Processo Civil de forma expressa.

Conforme visto, o sistema juridico processual civil encontra-se, segundo a nova
legislacdo, comprometido com a garantia do devido processo legal, tornando-se
necessaria a consolidacéo de premissas contra 0s comportamentos ndo cooperativos dos
sujeitos processuais, visando induzir a assuncdo de responsabilidades por todos em
consonancia com a boa-fé objetiva.

Na definicdo da boa-fé objetiva, assume grande importancia o respeito a
condicdo alheia, aos interesses do outro, as esperangas e expectativas do proximo, o que
remete, em Gltima anélise & chamada tutela da confianca.”**

O principio da cooperacdo é orientador do direito processual, norteando a
atuacéo das partes e do julgador, de forma colaborativa, para que o processo se realize
em um prazo razoavel, de forma justa e equanime.’*

Cada sujeito do processo tem sua cota de responsabilidade, na concretizagdo do
principio da colaboragdo: cabe ao juiz, ja que possui poder de dire¢do do processo,

realizar uma zelosa conducdo para evitar as falhas processuais e estabelecer aquelas que

"4 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON,

Flavio Quinaud. Novo CPC: Fundamentos e Sistematizacdo. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense.
2015, p. 199.

™5 SOUZA, Artur César. O Principio da Cooperacio no Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil.

Revista de Processo RePro, ano 38, vol. 225. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013,p. 67.
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podem ser supridas ou ndo supridas por poder causar prejuizo as partes, bem como
estudar as diversas solucdes plausiveis das questdes de direito.”*®

De outro lado, cabe as partes, sem prejuizo das divergéncias inerentes as
pretensdes opostas, conceber 0 processo como simples instrumento destinado a busca da
solucdo justa do caso e ndo como um local para apresentagdo de argumentos
inconsistentes ou sem fundamento razoével com a finalidade de procrastinar a solucéo

do feito’’

, ha tentativa de vencer uma batalha travada sem compromisso com 0S
preceitos inerentes ao Estado Democratico de Direito.

Cada argumento e cada ponto de vista contrario poderdo ganhar um certo peso e
assim, ganhar certeza. Quando ao final, o resultado deste atuar colaborativo é ofertado
a0 juizo, tudo pode ser alterado, considerando-se a perspectiva inicial. Nao € a logica
que controla o didlogo, mas o dialogo que controla, continuamente, a légica.”®

Com a necessidade de ampla fundamentagdo da decisdo judicial, conforme
trazido de forma expressa no novo Cddigo de Processo Civil, garante-se o controle

democratico da atividade jurisdicional civil de mérito™*

, com a ciéncia plena das
motivacdes que levaram ao resultado do processo.

Eduardo Grasso, um dos maiores defensores da colaboragdo no plano do
processo civil italiano duvida que, sob o ponto de vista material, a colaboragéo possa
garantir a justa decisdo do processo. Afirma que pud anche dubitarsi che cio assicuri il
raggiungimento della verita; e certo, tuttavia, che serve ad avvicinarla pit di quanto
giovi a tal fine, nel momento della decisione, la mera giustapposizione dei fatti e delle

diverse opinione.”®

8 SOUZA, Artur César. O Principio da Cooperagdo no Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil.
Revista de Processo RePro, ano 38, vol. 225. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 70.
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Revista de Processo RePro, ano 38, vol. 225. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 70.

8 GRASSO, Eduardo. La Collaborazione nel Processo Civile. Rivista di Diritto Processuale, n. 4, anno

XXI. Ottobre-dicembre 1966. Padova: CEDAM, 1966, p. 588.

™9 CHIARLONI, Sérgio. Giusto Processo (Diritto Processuale Civile). Revista de Processo. Ano 38,
vol. 219, maio de 2013. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais Ltda, 2013, p. 140.
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Ganha maior destaque a colaboracdo processual quando relacionada a

1

efetividade do processo72 e como critério de organizagcdo das forcas operantes do

processo.’?? Ainda, ha que se destacar, conforme dito, que a colaboracéo processual
expressa um modelo processual proprio do Estado Constitucional pautado na
participacdo democratica das partes e na seguranca juridica.’*®

Mas especificadamente, a relagdo entre colaboracdo e seguranca juridica foi
analisada por Marco Eugénio Gross ao ressaltar que os ideais perseguidos pela
seguranca juridica sdo a cognoscibilidade, a calculabilidade e a confiabilidade.”*

Quanto a calculabibilidade, a colaboracdo impede que a decisdo judicial seja
fruto da atividade solipsista do julgador, condicionando os atos decisdrios a prévia
manifestacdo das partes, tanto nas questdes faticas, quanto nas questdes juridicas, de
forma a evitar as ditas decisdes surpresas. No que se refere & confiabilidade, afirma o
autor a importancia da colaboragéo, pois as partes poderéo participar seguros de que
suas argumentacdes serdo objeto de analise pelo juiz, com possibilidade de acolhimento
das teses arguidas quando do julgamento da lide, uma vez que, segundo a ideia de
processo colaborativo, as partes tém o direito de influenciar o julgador e o julgador de
promover o amplo debate.’®

A colaboragdo encontra-se, portanto, relacionada intimamente com o Estado
Constitucional, em razdo de uma confluéncia de base, pois é viabilizada pelos direitos

fundamentais no plano do processo (direito de acdo e contraditorio); é também meio

2L ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto: MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: Teoria

Geral do Processo Civil e Parte Geral do Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2009, p.
78.
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XXI. Ottobre-dicembre 1966. Padova: CEDAM, 1966, p. 584.

2 GROSS, Marco Eugénio. A Colaboragéo Processual como Produto do Estado Constitucional e as

suas Relagdes com a Seguranca Juridica, a Verdade e a Motivacdo da Sentenca. Revista de Processo.
Ano 38, vol. 226, dezembro de 2013. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais Ltda, 2013, p. 116.

24 GROSS, Marco Eugénio. A Colaboragio Processual como Produto do Estado Constitucional e as

suas Relagdes com a Seguranca Juridica, a Verdade e a Motivacdo da Sentenca. Revista de Processo.
Ano 38, vol. 226, dezembro de 2013. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais Ltda, 2013, p. 124.
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suas Relages com a Seguranca Juridica, a Verdade e a Motivacao da Sentenca. Revista de Processo.
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para se atingir a seguranca juridica; e, esti conectada com a participacdo democratica no
plano processual.’®

Os pressupostos tedricos da colaboragdo processual sdo de trés ordens: sociais,
l6gicos e éticos.”®’ O aspecto sociolgico da colaboragdo advém da submissdo ao direito
e da garantia da atuacdo ampla através da participagdo plena da parte no processo
decisorio’®, ao poder contribuir de forma decisiva no resultado da demanda por meio de
um instrumento democrético e institucionalizado: o processo. Deve existir uma
cooperagdo das partes na condugdo da relagdo processual, efetividade do processo, na
busca da decisdo com justica.

A sociedade pode ser compreendida como um empreendimento de cooperagao
entre seus membros, visando & obtencédo de proveito mdtuo. Nesta senda, o Estado deixa
de ter papel de pura abstencéo e passa a determinar e cumprir agdes positivas para
cumprimento dos deveres constitucionais.’*®

O juiz do processo cooperativo o conduz de forma paritéria, atua de modo
isondmico, promove o dialogo, possibilita que as partes o influencie, agindo de maneira

730

assimétrica apenas por ocasido da decisdo’", situacdo que confere importante fator de

legitimidade ao processo.”"
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A colaboracdo processual promove a maximizagdo do principio do contraditério,
conforme dito, onde as partes passardo a atuar mais ativamente no processo
relativamente a todas as questdes de rito e de mérito, razdo pela qual constitui direito
ndo apenas do réu, mas também do autor. Todo poder, para ser legitimo, deve permitir a
participacdo daqueles que seréo atingidos com o seu exercicio.’*?

O pressuposto ldgico reconhece o carater problemético do direito, a logica
dialética e o carater argumentativo, reconhecendo no didlogo judicial a colaboragéo das

partes com o 6rgéo jurisdicional e destes com as partes’®

processo (formalismo)’**,

, segundo as regras formais do

O pressuposto ético exige dos sujeitos processuais atuagdo pautada na boa-fe

subjetiva e objetiva, onde os atores processuais devem agir com lealdade.”®

O prdprio
Cadigo de Processo Civil e a nova legislacdo processual trazem de forma expressa as
acOes e respectivas sancdes, tamanha a preocupagdo do legislador em garantir a boa
administracdo da justica. Ja que uma das vertentes processuais é a busca tdo completa
quanto possivel da elucidacéo dos fatos, a dialética funciona como critério para afericéo
da verdade provavel no processo.”

O processo cooperativo é orientado pela busca tanto quanto possivel da verdade,
exigindo dos participantes a atuacdo pautada na boa-fé objetiva. Quanto ao julgador,

deverd este promover uma conducdo simétrica do processo, com observancia ao
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contraditorio, possibilitando as partes a influéncia na formacdo da decisdo da
controvérsia.”®’

O quadro légico que se forma no processo cooperativo leva necessariamente a
uma diferente estruturacdo do formalismo processual, renovando o caréter
argumentativo do direito, sufocado pela logica apoditica do pensamento juridico
moderno (era da raz&o), onde imperava o silogismo juridico (sem margem de discri¢do)
e a aplicagdo do direito era realizada sequndo uma légica quase que matemética.’*®

A proposigdo légica do processo cooperativo implica em uma nova organizacéo
da estrutura do processo, distribuindo melhor as posicBes juridicas das partes,
possibilitando um amplo didlogo entre elas, e entre elas e o tribunal, para viabilizar uma
ampla participagdo com vistas a influenciarem o julgador, ressaltando o carater
problemético do processo enquanto experiéncia juridica, visando a consecugdo da
justica no caso concreto.”®

O processo cooperativo pressupde o reconhecimento do carater cultural e
problemético do Direito. A ciéncia do Direito deixa de ser compreendida simplesmente
como uma ciéncia descritiva e as normas passam a ser vistas como resultado de uma
colaboragéo entre o legislador, o juiz e as partes, a partir dos elementos textuais e ndo

textuais da ordem juridica.”*

A interpretacdo juridica passa a ser concebida como uma
atividade proveniente da cooperacéo e reunido de argumentos construidos também pela
prética juridica compartilhada e ndo puramente cognitivista.

O direito é visto, por meio da colaboragdo, como um problema cuja solugéo
depende do aporte argumentativo das partes no processo, tornando-0 um processo

policéntrico e comparticipativo, admitindo-se a sua criagdo a partir da interpretagdo
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conjunta dos textos normativos, reconhecendo o direito como jurisprudéncia e néo
apenas como ciéncia juridica.”**

O juizo, no desenvolvimento do dialogo, se apresenta no mesmo nivel das
partes, onde a tradicional construcdo triangular do processo é substituida por uma
perspectiva de posi¢cBes paralelas, resolvendo-se em uma Unica forga operante (unus
actus) na busca pela verdade.”*?

E clarividente que a intengo do legislador foi deixar expressa a existéncia, no
sistema processual brasileiro, fundamentado em uma ordem constitucional democrética,
verdadeiro poder-dever das partes de participar ativamente do processo’*, cooperando
entre si e com o julgador, para que a atividade processual seja concretizada sob efetiva
honestidade.

Enquanto o Projeto do Novo Cddigo de Processo Civil tramitava perante as
Casas Legislativas, os redatores, no reconhecimento de um comportamento cooperativo,

deixaram expressa a colaboragéo no Art. 5° do ent&o projeto:

Art. 5% As partes tém direito de participar ativamente do
processo, cooperando entre si e com o juiz e fornecendo-lhe
subsidios para que profira decisdo, realize atos executivos ou
determine a préatica de medidas de urgéncia.

N&o se pretendia com esta redagdo, supor ou pressupor que a cooperagdo
processual tivesse qualquer influéncia negativa no direito material das partes, trata-se
apenas de exigir cooperacdo no que se refere as regras de desenvolvimento processual

entre as partes e entre as partes e o juiz.

Apoés a tramitacdo do PLS 166 de 2010 no Senado Federal, o projeto foi

encaminhado & Camara dos Deputados, vindo a sofrer a seguinte alteracéo:

"I MITIDIERO, Daniel. Colaboracio no Processo Civil. Pressupostos Sociais, Ldgicos e Eticos. 22
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Art. 5% As partes tém direito de participar ativamente do
processo, cooperando com o juiz e fornecendo-lhe subsidios
para que profira deciséo, realize atos executivos ou determine a
prética de medidas de urgéncia.”*

Houve supressdo da cooperacdo entre as partes, como se ndo fosse possivel
exigir das partes a ética e a moral na atuacdo, decorrentes da lealdade e boa-fé
processual. Ou ainda, como se a cooperacdo das partes para o0 bom desenvolvimento do
processo pudesse causar prejuizos para as partes. Qualquer interpretagdo em sentido
contrério representa retrocesso na compreensao do significado de probidade processual,

que deve nortear a prética de todo ato processual.’

A autora Maria Carolina Silveira Beraldo analisou o relatério elaborado pelo
Ministério da Justica de Portugal, realizado com a finalidade de verificar a aplicacdo
prética de regime processual da cooperagao, implementado em 2006 (Decreto-lei 108 de
2006). Constatou a referida autora que havia grande dificuldade cultural dos advogados

1”8 concluindo

portugueses na compreensdo do real alcance da colaboragéo processua
que os advogados entendem inGteis 0s mecanismos processuais de cooperagao e que tais

mecanismos ndo estdo sendo aplicados na pratica.

Ao finalizar a observacdo sobre a percepgdo dos advogados portugueses e 0S
instrumentos de cooperacdo trazidos no Codigo de Processo Civil portugués, Maria
Carolina Silveira Beraldo, apregoa ser questdo de ordem cultural a absoluta falta de
percepcdo de que a cooperacdo é eminentemente processual e, como tal, ndo implica
qualquer imposicdo de concessdes quanto a matéria controvertida. A preocupagéo do
legislador foi a protegdo do bem publico que é a base da resolucéo judicial dos conflitos,
sendo necessario para tanto, a adogdo de comportamentos éticos e a conducdo do
processo com lealdade, realidades que também sdo obtidas por meio de atos

colaborativos.

4 PLC 8.046 de 2010.
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Eduardo Grasso afirma que o problema da colaboragdo se apresenta nos
seguintes termos: se no processo civil a parte ndo pode ser compelida a atividade, a lei
ndo pode neste grau e medida e sob qualquer critério organizativo, impor que esta

condic&o se realize espontaneamente.’’

A correta hermenéutica atual do Direito propde que o predominio dos métodos
como Unica fonte de conhecimento e, portanto, atuagdo ndo funcionaram na sua
plenitude. Deve-se fazer o necessario reconhecimento dos métodos cientificos, porém, o
conhecimento do direito ndo se resume as fontes legislativas, ao contrario, a historia e o
agir do homem, a prépria natureza humana deve ser marcada pela compreensdo que o
homem tem de si mesmo’®. Por esta razio, a exterioridade, a neutralidade, a purezae a
imparcialidade exigida ndo sdo constantes. Toda insercdo que se pretende fazer na

atuacdo humana, devera levar em consideracdo suas potencialidades e seus limites.

No atual contexto de crises pela qual passa o paradgima positivista, pode-se
dizer que diante da hermenéutica tradicional de cunho tecnicista e dogmatico, o Direito
devera propor algo diferente, ou seja, uma nova hermenéutica capaz de oferecer bases

distintas para o estudo, interpretacéo e aplicacéo das normas juridicas.”*

A nova hemenéutica propde um método interpretativo com bases filosoficas
pautadas na compreensdo, tipica das ciéncias humanas, pois 0 conhecimento ndo se
resume aos artificios da ciéncia, mas também é marcada pela compreensdo que o

homem tem de si mesmao.

Em toda compreensdo se produz aplicacdo na medida em que, aquele que

compreende est4 dentro do sentido compreendido, fazendo parte da coisa que procura

7 «p tal fine, & indispensabile che sai rimosso tutto cio che impedisca o renda comunque difficile ad un
soggetto del processo di operare in concomitanza con gli altri, e che sai assicurata altresi la paritetica
esposizione delle idee. In GRASSO, Eduardo. La Collaborazione nel Processo Civile. Rivista di Diritto
Processuale, n. 4, anno XXI. Ottobre-dicembre 1966. Padova: CEDAM, 1966, p. 589.

8 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I1: complementos e indice. Petrépolis: Editora Vozes,
2002, p. 350.
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Contemporanea. Coordenador: Daniel Sarmento. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, p. 349.
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compreender.”°

O conhecimento cientifico oferecido pela dogmatica juridica, aliado a
consciéncia histdrica das vivéncias humanas e experiéncias prévias que dinamizam este
processo, &0 requisitos bésicos da atividade hermenéutica.”! Isso significa que o
intérprete do direito, enquanto ser historico, ndo poderd atuar a margem do passado ou

da cultura de um povo, mas conforme o que sua experiéncia e vivéncia Ihe mostra.

Um texto de lei que, ao ser aplicado, nega as raizes histdricas de um povo, tende
a ser letra morta. O direito encontra a devida legitimidade quando associado &s
expectativas de vida da populacdo que ele objetiva regular, levando em consideragdo

sua cultura.

Sem aprofundar muito no tema, pois ndo é objeto do presente estudo, o
pluralismo juridico vem a se constituir uma proposta interesse de assentamento das
condicdes de aceitagéo e, portanto, de validade, dos anseios sociais, do direito nascido e

reconhecido pela coletividade e ndo apenas emanado de fontes estatais (legais).

Enquanto referencial de validade, este pluralismo ndo deve ser visto como uma
imposicdo dogmatica, mas como uma proposta em constante redefini¢do, pois trata-se
de um modelo aberto e contextualizado através da cotidianidade dos consensos nas
diferencas, assentado em proposicdes culturais.” Propde-se uma dinamica interativa
dos espacos publicos, agora abertos, democraticos e compartilhados. E caracteristicas

dos ambientes democréaticos de tomada de decisdo, o respeito as diferengas.

Deste modo, a colaboracdo processual precisa ser entendida como mecanismo da
técnica processual, sem contudo, se afastar da cultura nem das raizes historicas
construidas pela experiéncia do atuar humano. Deverd ser aplicada tendo por ponto de
partida a legislacéo positivada (necesséria nos ordenamentos republicanos e nos Estados

Constitucionais de Direito), mas também considerando a natureza falivel humana, por

® GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método 11: complementos e indice. Petropolis: Editora Vozes,

2002, p. 461.
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752 WOLKMER, Ant6nio Carlos. Pluralismo Juridico. Fundamentos de uma nova cultura no Direito.

32, Edicéo. Sao Paulo: Editora Alfa Omega, 2001, p. 355.



206

meio da andlise da alteridade. N&o se pode desprezar o instinto humano de defesa dos

interesses proprios, pois o locus da atividade interpretativa € o processo civil.

A colaboracdo processual, da forma como proposta pelo legislador, podera
evidenciar um estado de coisas a ser alcangado, mas antes de tudo, imp&em condutas
que deverdo ser observadas pelas partes que na maioria das vezes mostram-se
incompativeis com o ambiente no qual se encontram as partes, pois o clima de

concordia nem sempre é presente no plano das relagdes juridicas processuais.

Exigir de forma desmedida e sem critérios limitativos a adocdo pela parte de
uma conduta que Ihe traga a bancarrota é incompativel com a natureza humana e com o
espirito dialético e essencialmente adversarial que impera no processo civil, motivo pelo
qual o presente estudo propde sensibilidade do intérprete no manuseio de questdes

ontoldgicas.

Por esses motivos, é que a colaboracdo processual entre as partes deve ser
entendida como clausula geral. Superado o modelo das codificagbes como sistemas
fechados, é preciso o estabelecimento de uma legislacdo que contenha clausulas gerais,
viabilizando assim o delineamento de um sistema aberto, que enseje a sua propria e

continua realimentagéo. >

Conforme exposto em capitulo proprio, a op¢do por normas genéricas ou
cldusulas gerais, com apelo direto a valores éticos possui o confessado intuito de
possibilitar a criagdo de modelos juridicos hermenéuticos para continua atualizagdo dos

preceitos legais.

E bom advertir que os padrdes éticos a serem prestigiados deverdo ser colhidos
no meio social, pouco importando as convicgdes pessoais ou a ideologia do juiz. No
processo justo, os valores fundamentais a preservar sdo aqueles consagrados pela ordem
juridica e pelos costumes segundo a consciéncia mediana da sociedade. A ética a que o

juiz se subordina, ndo é aquela ditada por seu refinamento espiritual, mas as premissas

753 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado: Sistema e Tépica no Processo
Obrigacional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 518.
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ético-morais sob as quais se enraizam tradigdes historico-culturais do meio onde a tutela

jurisdicional se exerce.”*

Por 6bvio que a convivéncia da ordem juridica com os valores éticos ndo afasta
a forca da lei, pela qual se garante a soberania estatal e sdo preservadas as liberdades
individuais dos cidaddos na gestdo de seus interesses legitimos. O direito ndo é
encontrado apenas na norma positivada, mas nela esta sempre presente, contudo, outras

fontes juridicas devem ser analisadas pelos juizes e pelos tribunais.

O juiz ndo é escravo da literalidade da lei, pois para definir seu contetido e
investigar-lhe o sentido deverd identificar a fungdo que a norma tem de desempenhar
social e politicamente. N&o lhe cabe desprezar a lei, alterd-la ou revogé-la para
satisfazer suas concepgdes pessoais, mas sim realizar a norma positiva em harmonia
com os principios do sistema e com os valores éticos em jogo no momento de

concretizacéo da vontade da lei.”

As condutas descritas na lei processual, especialmente no artigo 77 do novo
Caddigo de Processo Civil, se assentam sobre conceitos e nog¢des genéricas e vagas,
como ocorre com 0S preceitos éticos em geral, ndo correspondem a normas precisas,
mais se assemelham a pardmetros do que a comandos normativos. Para adequé-las ao
caso concreto, deverd o aplicador se valer de valores éticos que ndo se encontram
definidos na lei e, em razdo disso, devera o aplicador se valer do contexto ético-moral,

conforme os padrfes dos costumes e equidade.

Neste contexto, embora caiba ao legislador fixar as bases de atuagéo das partes
bem como as sancBes correspondentes as suas violacOes, € ao magistrado que se

concentra grande parte deste importante trabalho moralizador da relacdo juridica

" THEODORO JUNIOR, Humberto. Boa-fé e Processo: Principios éticos na represséo a litigancia de

ma-fé e o papel do Juiz. Estudos de Direito Processual Civil (Homenagem ao Professor Egas Dirceu
Moniz de Aragdo). Luiz Guilherme Marinoni, coordenador. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2005, p. 643.

™ THEODORO JUNIOR, Humberto. Boa-fé e Processo: Principios éticos na represséo a litigancia de

ma-fé e o papel do Juiz. Estudos de Direito Processual Civil (Homenagem ao Professor Egas Dirceu
Moniz de Aragdo). Luiz Guilherme Marinoni, coordenador. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2005, p. 644.
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processual, na medida em que conta com uma soma de poderes para reprimir a
litighncia de ma-fé e imprimir ao processo o ritmo e o feitio conforme previstos no texto

constitucional.

Das partes e seus procuradores também se espera, por Obvio, condutas
colaborativas e probas, porém ndo se pode olvidar que no plano da litigiosidade que
marca a relacdo processual civil, esta colaboracdo ndo se realizara de forma téo
espontanea quanto se possa esperar, dada a propria condigdo humana de instintiva
sobreveviéncia na realizacdo dos proprios interesses. E isto nem o legislador nem o
julgador poderéo alterar, pois ndo se pode exigir simplesmente que as partes adotem
posturas derrotistas, porque aos sujeitos parciais sdo garantidos o contraditorio e a
ampla defesa. Porém, desde que essa resisténcia e oposi¢do ocorram por meio de
condutas legitimas. Afinal, a colaboracéo traz consito também o direito de influéncia na

formacdo da possivel decisdo judicial a ser aplicada em concreto.

J& a colaboracéo processual entre as partes e o tribunal, trata-se de garantia
fundamental no plano do processo. Este vinculo moral de solidariedade trazido também
pela colaboracdo processual levard os juizes e tribunais a dirigir o processo sob 0s
auspicios da igualdade, garantindo a liberdade das partes, minimizando as diferencas,

buscando conduzir o processo a uma decisdo rapida, justa e efetiva.

Conforme j& destacado, a colaboragdo processual traz consigo o direito das
partes influenciarem diretamente o juiz na deciséo da lide, através da ampla participacéo
dos sujeitos processuais parciais ocasionando o superdimensionamento do principio do

contraditério, agora maximizado.

Os deveres inerentes a colaboracdo no processo respondem aos pressupostos que
sustentam o modelo cooperativo. Os deveres de prevencdo e de auxilio, ja delineados no
presente trabalho, decorrem diretamente do pressuposto social do modelo cooperativo,
haja vista evidenciarem o sistema processual civil como um sistema orientado para a
tutela dos direitos, onde o juiz deverd realiza-los a partir do compartilhamento das

responsabilidades inerentes a atividade processual.”*®

™ MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo

Civil Comentado. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015, p. 100.
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J& os deveres de esclarecimento e consulta, referem-se principalmente aos
pressupostos l6gicos e éticos do modelo cooperativo de processo, uma vez decorrerem
do caréter problematico-argumentativo do direito e da necessidade de protecdo das

partes contra as decises surpresas.”’

Como modelo de processo, a colaboracdo rejeita a jurisdicdo como polo
metodoldgido do processo, privilegiando a ideia de processo como centro da sua teoria
ao desenvolver uma visdo mais pluralista e, portanto, mais condizente com a fei¢éo

democrética insita ao Estado Constuticional.

" MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo
Civil Comentado. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015, p. 100.
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7 CONCLUSAO

Na vida social, 0 homem deve observar certos comportamentos de convivéncia,
por meio do estabelecimento de padrdes ideais de conduta, como necessidade intuitiva.
Analisar estes padrdes de conduta estabelecidos pelo corpo social implica em analisar as
diversas categorias sociais que integram a comunidade, ndo sendo possivel identificar
uma moral absoluta, definitiva e imutavel, na medida em que lida com valores variaveis,

cujos costumes historicos de cada sociedade variam conforme o tempo e o lugar.

Enquanto a moral e os preceitos éticos carregam consigo grande carga de
subjetividade, o direito procura estabelecer bases mais seguras e estaveis, utilizando-se
das leis enquanto fontes primérias do ordenamento juridico, a fim de obter como

caracteristica marcante a objetividade.

O positivismo do seéculo XIX procurou aplacar o subjetivismo ao reconhecer a
norma juridica como o comego e o fim da ciéncia do direito, onde o jurista deveria
prescindir dos preceitos subjetivistas. Mas por certo que o homem, ainda que
influenciado pelo positivismo, ndo conseguiu se libertar da sua propria natureza
subjetiva na medida em que possui valores que jamais podem ser ignorados no

momento de interpretacéo e aplicagdo de uma regra juridica.

J& no seculo seguinte, houve uma grande disseminagdo no direito dos valores
éticos em todos os campos do ordenamento juridico, com implantacdo de diversas
categorias novas como a vedagdo ao abuso ou desvio de poder, do impedimento ao
abuso do exercicio do proprio direito, a elevacdo da boa-fé como padrdo de conduta, a

proibicdo dos comportamentos que caracterizam ma-fé, dentre outros.

A Constituicdo Federal de 1988 bem como o Cddigo Civil de 2002 foram
importantes e indispensdveis marcos juridicos que coroaram 0 processo politico-
cultural, alterando os rumos de todo o ordenamento juridico brasileiro nos Gltimos
tempos, ao consagrar a inegavel existéncia dos valores éticos no direito, sem contudo
abandonar as também inegaveis conquistas que a técnica juridica proporcionou ao

desenvolvimento da ciéncia do direito.
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Detecta-se na ideologia constitucional o proposito de implantar o Estado
Democrético de Direito a partir de conceitos éticos, tendentes a realizacéo da justica. As
legislacbes passaram a ser identificadas pelo seu conteido e ndo apenas pelo seu

processo formal de elaboragéo.

Na concepc¢do de democracia liberal e solidaria a0 mesmo tempo, busca-se a
construgdo e constante manutencdo do Estado justo o qual assume a forma de
democracia social, onde os individuos participam e se autodeterminam com dignidade.
Diante deste cenario ideoldgico, a prestagdo jurisdicional dever4 consagrar 0s

fundamentos éticos do processo.

No campo processual, atuagdo dos sujeitos processuais segundo padrfes de
conduta socialmente aceitos tornou-se imperiosa necessidade para a conducdo do
processo justo, motivo pelo qual o legislador estabeleceu regras que censuram o agente
que, ao realizar um determinado ato processual, tenha se afastado dos padrGes

prestigiados pelos bons costumes e pelo trafego do direito.

Do Codigo de Processo Civil de 1973 para a atual codificagdo de 2015,
verificou-se um grande avanco em termos éticos, seja ao estabelecer de forma mais
pormenorizada padrdes de conduta a serem seguidos, seja ao agravar as sangdes a serem
aplicadas aqueles que adotarem postura ndo condizente com a tramitagdo justa do

processo.

Conforme visto no decorrer do presente trabalho, a doutrina apregoa a existéncia
da boa-fé objetiva na realizacdo dos atos processuais, onde o estabelecimento das
sangbes por responsabilidade dos agentes que atuarem de mé&-fé ocorrerd

independentemente da demonstracgéo de dolo ou culpa.

Nesta vertente moralizadora das relagdes processuais, o novo Cddigo de
Processo Civil inova e prevé de forma expressa a colaboragdo processual como novo
padrdo de comportamento ao propor aos sujeitos do processo a atuagdo em constante
estado de cooperagdo, mesmo diante da conflituosidade e litigiosidade como

caracteristicas marcantes do processo civil brasileiro.
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A procrastinacdo maliciosa, a infidelidade a verdade dos fatos, o dolo, a fraude e
toda manifestacdo de ma-fé ou temeridade dos atos praticados em juizo, impedem a
concretizagdo dos objetivos do processo moderno e seu compromisso institucional de
realizar resultados coerentes com a justica procedimental e a equidade substancial,

consagrados no texto constitucional.

A colaboragdo tem como destinatarios todos 0s sujeitos do processo e ndo
somente as partes, alcancando juizes e tribunais, se tornando uma das grandes premissas
do processo civil colaborativo e comparticipativo encampado pelo Novo Codigo de
Processo Civil, como forma de possibilitar o didlogo transparente e eficiente entre os
sujeitos do processo, com assunc¢do de responsabilidades e coibindo o comportamento

que resulte em infracéo as finalidades constitucionais do processo.

Uma das consequéncias mais importantes oriundas da colaboragdo processual é
a inclusdo da boa-fé objetiva na realizacdo e interpretacéo dos atos processuais, ndo se
aceitando mais a atuacdo sorrateira, a utilizagdo de institutos legalmente previstos com

finalidade manifestamente protelatoria, nem a atuacdo de ma-fé.

Com a adocéo da colaboragédo processual passou-se a exigir comportamentos
coerentes por parte dos sujeitos processuais, ndo se admitindo mais o processo como
simples ambiente de estratégias ou manobras processuais visando surpreender o
adversario, ndo se admitindo a realizacdo de atos contraditorios ou que coloquem uma
das partes em situagdo de absoluta desvantagem porque acreditou em um estado de

coisas afirmado pela outra.

Nesta medida, é vedado sinalizar uma conduta em determinado sentido e,
posteriormente, contradizer a expectativa criada com o comportamento anterior. Nao é
mais possivel solicitar a nulidade de um ato processual em momento posterior com
intuito Unico de se aproveitar desta nulidade. A protegdo as expectativas legitimamente
criadas, derivadas da boa-fé objetiva, elevaram a categoria de varios institutos dela
decorrentes, tais como a proibicdo do comportamento contraditério (venire contra
factum proprium, o tu quoque, a exceptio doli, o0 avere torto, a supressio e a surrectio,
as nulidades de algibeira, as varias modalidades de estoppel da commom law), do abuso

de direitos processuais e da atuacdo de ma-fé, seja dolosa ou na modalidade culposa.
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O novo Cadigo de Processo Civil analisa o comportamento das partes partindo-
se sempre do contraditério pleno, como influéncia, e da vedagao das decisdes surpresas.
Assim, 0s comportamentos dos sujeitos processuais deverdo ser coerentes e em
consonancia com a busca de um sistema normativo comparticipativo, que mitigue e
obste as praticas ndo cooperativas, ao impor um dever de ndo se comportar de forma
lesiva aos interesses e expectativas despertadas no adversario por meio da tutela da
confianca, revela-se no plano axiolégico-normativo ndo apenas como integrante do
conteido da boa-fé objetiva, mas também como expressdo da solidariedade social e
importante instrumento de reagdo ao voluntarismo e liberalismo tipico das antigas

relacGes privatisticas.

O campo processual € prodigo no uso ndo linear, estratégico e ndo cooperativo
dos atos processuais. Com a adogdo da boa-fé como premissa normativa, deverdo ser
obstados comportamentos contraditorios do julgador (preclusdo pro judicato) ou das
partes, mediante condutas que ndo se compatibilizam entre si (precluséo ldgica). Nesta

medida, a colaborag&o processual vem a reforgar a ideia de processo justo.

Em face do modelo constitucional de processo e da evidente e necessaria
vinculacéo ao devido processo legal e ao contraditério maximizado e da vedacdo as
decisdes surpresas, 0 comportamento ndo cooperativo dos sujeitos processuais devera
ser obstado, sejam dos juizes voluntaristas e decisionistas, sejam das partes e advogados
que adotam, por exemplo, estratégias com a finalidade de induzir o juizo em erro
alterando os aspectos faticos da lide, ocultar provas, ou ainda, com intencdo de protelar

0 processamento do feito.

Mas ndo é apenas esta a preocupacdo do sistema processual. A atuagdo judicial
também é alvo de regulagdo, na medida em que o novo Cadigo de Processo Civil criou
mecanismos de fiscalizacdo ao exercicio dos varios micropoderes existentes no
processo, além da criacdo de espacos de interagdo, por meio da abertura & participacéo,
que viabilizem consensos procedimentais aptos a tornar possivel um ambiente real de

debate, visando também & prolacdo de provimentos judiciais que representem o

exercicio do poder participado, com atuacdo e influéncia de todos os envolvidos.
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Os principios constitucionalizados do processo exigirdo que o juiz demonstre de
modo ostensivo como formou seu convencimento e sua decisdo. Aposta-se na leitura do
principio do contraditrio, ndo mais como simples bilateralidade de audiéncia perante
um julgador imparcial, mas em uma concepgdo mais ampla, qual seja, como direito de
influéncia, decorrente do policentrismo e da comparticipagdo, tornando os sujeitos
processuais parciais autores e destinatarios do provimento jurisdicional. Reconhece-se a

existéncia de papeis distintos, mas todos colaboram para o resultado final.

Surgem assim deveres a serem exercidos entre o tribunal e as partes, como 0s
deveres de prevengdo, esclarecimento, consulta e auxilio. No dever de prevencéo, o juiz
deverd conduzir a marcha processual com vista a evitar a ocorréncia de nulidades.
Quanto ao esclarecimento, o julgador deverd esclarecer junto as partes 0s
pronunciamentos proferidos, de forma a tornar mais inteligiveis os atos processuais. No
dever de consulta, o magistrado dever4 sempre oportunizar a manifestacdo prévia das
partes antes de decidir sobre qualquer matéria do processo, ainda que sobre ela deva
decidir de oficio. No dever de auxilio, cabe ao julgador remover os obstaculos

existentes ao pleno exercicio do direito das partes no plano do processo.

Né&o basta, para a correta visdo do fendmeno processual a mera presenca dos
interessados em juizo, tornando-se obrigatorias as oportunidades efetivas de debater as
pretensbes contrapostas e de influenciar na pesquisa probatoria da verdade dos fatos
envolvidos no litigio. Sem a efetiva e ampla participagéo e colaboragéo das partes, ndo

se pode conceber nem construir o devido processo legal como justo.

Ao apresentar as argumentacdes faticas, podem as partes trazer ao processo, por
questdo de estratégia, aqueles fatos que contribuem com o estado de coisas que
pretendem alcancgar, contudo, ao expo-los, deverdo os fazer de forma completa e em
conformidade com a verdade. Tal tarefa ndo é simples e requer uma sofisticagdo no
raciocinio do advogado, na interpretacdo dos fatos e na analise das consequéncias

juridicas que deles emergem.

Para que o julgamento seja justo, indispensavel que a situa¢do de direito material
seja reproduzida com a maior fidelidade possivel a verdade dos fatos. Ha autorizada

davida a respeito da existéncia da verdade pura e simples, se € realmente algo tangivel e
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alcancével no plano do processo civil. Por isso, o dever de expor os fatos em juizo em
conformidade com a verdade deve ser considerado em termos relativos, levando-se em

consideracdo as limitagdes proprias do sistema e técnicas processuais.

Isso porque os fatos séo narrados segundo a verdade daquele que o expde, ou
seja, permeado pela interpretacdo daquele que o apresenta em juizo. Naturalmente, a
exposicao dos fatos pelas partes ndo € isenta, mas parcial. Nesta medida, o contraditério
existe para compensar esse desvio. Quando mais amplo o debate entre as partes,

maiores as chances dos desvirtuamentos serem evidenciados em juizo.

O que o novo Cddigo de Processo Civil ndo admite é a alteracdo da verdade,
pois o escopo do dever de veracidade (artigo 77, 1) é evitar que os fatos sejam
objetivamente alterados, dolosamente omitidos quando relevantes ao processo ou que
sejam apresentados fatos inexistentes como verdadeiros. Entretanto, deve-se
compreender que a estrutura processual comporta uma visdo parcial da realidade

(verdade formal), pois 0 que se veda é a deturpacdo intencional.

O processo judicial tem ainda o aspecto de uma competigdo e nesta disputa, a
habilidade é permitida, mas ndo a trapaca. Dai a imposicéo do novo Cédigo de Processo
Civil brasileiro de deveres éticos das partes e dos procuradores com a puni¢do severa

das infragOes aos deveres de probidade.

Deve-se buscar o dificil equilibrio entre o direito ao contraditorio pleno das
partes, de participagdo ampla e de influéncia na decisdo judicial, os quais deveréo ser
manuseados pelas partes e procuradores com responsabilidade, habilidade técnica e
probidade, com os padrdes de condutas delineados pelo Codigo de Processo Civil, sob
pena de responsabilizacdo processual, civil e até criminal. Tudo, sem olvidar da
necessidade de boa administragéo e conducéo da relacdo processual, que possui como
objetivo principal a pacificacdo dos litigios com equidade, seguranga, respeito as

garantias e justica.

Tal objetivo néo ¢é tarefa facil, pois requer habilidade profissional e atencéo as
peculiaridades do caso concreto, tanto dos procuradores das partes quando do julgador
na conducdo do processo. Neste sentido, a colaboragéo processual possui importante

papel, na medida em que traz pardmetros comportamentais as partes e de outro lado,
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deveres que vinculam a atividade judicial para que 0s sujeitos processuais possam atuar
na busca da concretizacdo do seu direito e em estado de colaboracdo (o0s ja delineados

deveres dos juizes de prevencdo, esclarecimento, consulta e auxilio).

Entender a colaboracdo processual prevista no artigo 6° como principio quando
referente ao dever do julgador de colaborar com os sujeitos parciais é imperioso, pois
neste caso ha contribuicdo direita do 6rgdo jurisdicional com a boa administracdo da
atividade jurisdicional e a razoavel duragdo da tramitacdo processual, voltada para a
eficiente concretizagdo da justica, tal qual um sujeito imparcial deve agir e contribuir

para a formulag&o do processo justo e equanime.

Neste mesma medida, no seu aspecto processual a colaboragdo deverad ser
concebida como principio (colaboragdo formal), na medida em que impdem um estado
de coisas a ser promovido. O pronunciamento judicial a ser proferido em um processo
em que o contraditorio foi possibilitado amplamente, porque redimensionado pela

coboracéo, tende a ser mais acertada.

Entender a colaborag8o processual entre as partes como clausula geral afigura-se
mais indicado, na medida em que cada caso concreto devera ser analisado pelo julgador
segundo suas peculiaridades, sempre se atentando para a natureza dispositiva da
pretensdo apresentada e a necessidade de concretizagdo dos direitos e interesses

particulares (dada a natureza predominantemente adversarial do processo).

Quanto aos aspectos faticos da lide, compreende-se a colaboracdo material a ser
aplicada entre as partes também como cldusula geral, pois neste ponto, a atuacédo dos
sujeitos processuais encontra legitimidade quando consenténea & obtencédo de resultado
atil ao interesse defendido em juizo. Isso porque defender um determinado interesse e
buscar a realizacdo de uma situagdo favoravel no plano do processo sdo posturas
adotadas pelas partes perfeitamente admitidas em juizo, ja que também séo consectarios

do contraditério pleno e ampla defesa.

N&o h4 como pretender impor por meio de texto legislativo uma conduta no
sujeito parcial que lhe traga a bancarrota, que lhe imponha recusa a beneficios

conquistados por meios legitimos, pois incompativel com a propria natureza humana.
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Existe uma consideravel diferenca entre exigir uma atuagdo proba e impor colaboragéo

com a parte contraria abrindo méo dos interesses perseguidos em juizo.

E necessario, como ponto central da presente pesquisa doutoural, delimitar a
exigéncia da conduta colaborativa no seu aspecto material e levando-se em
consideragdo a argumentacdo dialética sobre os aspectos faticos da lide,
compatibilizando-a com os principios e garantias constitucionais apliciveis as relacdes

processuais.

Tal equacionalizagdo devera ocorrer & luz do caso concreto e por meio da
interpretacdo da colaboragdo processual como clausula geral, no seu aspecto material,
cujo ndcleo permanecerd aberto a fim de que o magistrado analise o posicionamento de
resisténcia da parte como tipico atuar humano, conferindo-a a devida legitimidade, dada
a experiéncia, a vivéncia, a cultura e a natureza instintiva de defesa dos prdprios
interesses. Deve-se ter a compreensdo de que o clima de concérdia nem sempre estara

presente nas relag@es juridicas processuais e é natural que assim seja.

O presente estudo propde sensibilidade do intérprete na analise de questdes
ontoldgicas, pois o direito adquire legitimidade quando condizente com as expectativas
de vida da comunidade que ele proprio visa regular. Até porque existem mecanismos
processuais trazidos pela nova legislacdo processual que garantem imediata reprimenta

a qualquer comportamento desvirtuado que uma das partes possa ir a adotar.

Concomitantemente, deve também o julgador permanecer em constante estado
de alerta quanto aos limites da atuacdo das partes, como forma de garantir o
comportamento ético dos sujeitos processuais para eliminar qualquer mécula moral que
uma atividade de pacificagdo social comprometida com a justica poderia vir a
apresentar, tais como o abuso no exercicio dos direitos, a mentira, a trapaca, a atividade
meramente procrastinatoria, dentre outras condutas caracterizadoras da ma-fé, que

possam retirar da relaco juridica processual a sua marca comparticipativa.

Ha que se destacar que ndo ha tipicidade para as infracdes morais. Em nome da
lealdade e da boa-fé processuais, deverd o juiz impedir genericamente a fraude
processual, o abuso de direitos, a colusdo e qualquer outra conduta antiética e

procrastinatoria.
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A utilizacdo das clausulas gerais nestes casos possibilitard ao magistrado a
conducdo do processo sem as amarras inerentes ao texto legislativo, podendo valorar o
comportamento dos sujeitos processuais em cada caso, com a proximidade inerente
aquele que preside o litigio com imparcialidade, garantindo que todos os direitos sejam
observados no plano processual e que todos os Onus das partes possam por elas ser

cumpridos.

A aplicagdo das sangOes correspondentes aos comportamentos desonestos
também poderdo ser objeto de valoracdo pelo magistrado e, uma vez constatada a
conduta improba, impor a devida reprimenda com razoabilidade segundo o que dispde o
texto legal, que na maioria das vezes, possibilita ao intérprete a aplicacdo de multa de

acordo com a gravidade da conduta.

Tal como ocorre no regime juridico das clausulas gerais (enquanto estrutura
normativa), o debate acerca da juridicidade ou ndo dos arquétipos de conduta
encontram-se “fora do sistema”. O ingresso desses arquétipos ocorre de forma continua
no sistema através das clausulas gerais, estruturas normativas aptas a recolher e
concretizar os padroes efetivamente vigentes na sociedade, na medida em que
consubstanciam modelos juridicos complexos e de significacdo variavel. Tao varidveis

quanto as condutas humanas podem ser.

A responsabilidade pela adequada represséo & ma-fé processual e pela necessaria
e indispensavel valorizacdo do processo civil justo e efetivo recai muito mais sobre o
juiz do que sobre o legislador, pois é diante das situagdes concretas que os magistrados
possuem condi¢des de adotar instrumentos moralizadores e balizadores das condutas
das partes para tornar a prestagdo jurisdicional compativel com os anseios do Estado

Social e Democratico.

O julgador ndo se encontra isentado de fundamentar os enunciados
propositalmente flexiveis das clusulas gerais, sem demonstrar como tais conceitos se
aplicam ao caso a partir do debate em contraditorio, agora maximizado. Tal como as
normas, o uso adequado dos dessa valoragcdo como arquétipo exemplar a ser seguido
pela experiéncia social, deverd estar atrelado as especificidades do caso concreto, sob

pena de caracterizar atuacao voluntaristica e arbitréria do julgador.
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Na interpretacdo de uma clausula geral, o juiz encontra limites apregoados pela
doutrina, conforme expostos no presente trabalho, os quais consistem em limites

formais (falta de competéncia ou motivacao) e substanciais (falta de razoabilidade).

A colaboracdo processual existente entre as partes deverd, portanto, ser
entendida como uma clausula geral, na medida em que s&o retirados da préatica da
sociedade civil, standards ou valores morais mediados pelas fontes de producéo
juridica, viabilizadores dos critérios de aplicabilidade abstratamente previstos nas
cldusulas gerais. Estes standards provenientes dos usos e costumes, reconhecidos como
arquétipos exemplares de uma experiéncia concreta, representam um critério diretivo
para 0 julgador decidir o caso concreto por meio de uma decisdo juridicamente

fundamentada.

A experiéncia sintomatica de valores, ndo como meros conceitos, mas como
originarios da ideia de valor formado culturalmente através dos comportamentos
sociais, constituem a base argumentativa dialética a ser observada segundo as
circunstancias do caso concreto pelo juiz. O que a clausula geral exige do julgador é um

ato de conhecimento e ndo ato de vontade.

Por certo que este desiderato de processo civil justo e efetivo, formatado sob as
bases da cooperacdo, ndo cabe apenas ao juiz enquanto drgéo fiscalizador das condutas,
mas também as partes, as quais cabem cumprir espontaneamente seus deveres éticos

durante o transcorrer do processo.

Na prética e diante das circunstancias do caso concreto é que o magistrado tera
condigdes de delimitar se a conduta adotada por uma das partes na busca da realizagéo
do seu direito corresponde ou ndo a um ato de ma-fé, sempre observando a necessidade
inerente & natureza humana de perseguir os interesses pessoais. Tais necessidades
humanas ndo poderdo ser legitimamente alteradas por textos legislativos, pois a
legislacdo ndo pode subtrair do sujeito parcial a intengéo de realizar seus interesses, com

a possibilidade de utilizaco de todos 0s mecanismos e recursos legitimos existentes.

Conforme visto no transcorrer do trabalho, a colaboragéo processual encontra
préxima correlagdo com a boa-fé do direito material, donde se extrai a sua origem,

especialmente quando analisada a colaboragdo existente entre os sujeitos parciais da
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relacdo juridica processual. Mas foi no campo constitucional, sob a influéncia direta das
garantias fundamentais aplicaveis a relacdo processual, que a colaboracdo encontrou
campo fértil para seu pleno desenvolvimento e fortalecimento, pois conforme dito no
decorrer da presente pesquisa, tornou a relagdo processual mais pluralista e democrética
elevando a qualidade das decisdes judiciais em razdo da instauragdo de uma verdadeira

comunidade de trabalho.

Quando entendida como clausula geral, conduz ao desenvolvimento de uma
valoragdo da atuacdo das partes & vista dos tipos normais de comportamentos
reconhecidos como normas sociais, das quais 0 juiz se vale de um critério de
interpretacdo da regulacéo juridica do processo em fungdo da sua finalidade ou escopo,
tendo em vista ainda, critérios advindos dos tipos concretos de condutas, ja
estabelecidos pela legislagdo processual, bem como da cultura e das raizes historicas

construidas pela experiéncia humana.

Em outras palavras, a concregdo especifica da norma, ao invés de vir pré-
constituida pelo legislador, devera ser construida pelo juiz a cada novo julgamento,
atribuindo relevancia aos casos precedentes, os quais auxiliam a formag&o da hipétese e
a doutrina, ao indicar outros exemplos. Isso porque a aplicacdo das clausulas gerais

exige mais do que um simples raciocinio axiomético-dedutivo.

Mesmo quando posicionados em pontos antagonicos, a exemplo do que ocorre
com as partes e seus procuradores, a solidariedade e colaboragéo exigidas pelo novo
Cadigo de Processo Civil impdem a observancia do dever de veracidade e sobretudo, de
lealdade e boa-fé, as quais deverdo presidir a regra do jogo processual. A colaboracéo
ndo exclui a incidéncia dos principios do devido processo legal, do contraditério e da
ampla defesa, mas com eles deverdo se compatibilizar, levando-se em consideracéo a

natureza adversarial inerente as relages processuais.
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