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RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo discutir os fundamentos do modelo cooperativo de processo
e a dindmica processual cooperativa, assim como a influéncia dos vieses cognitivos na tomada
da decisdo do magistrado. Para tanto, busca-se analisar as normas constitucionais que
fundamentam a teoria geral do processo. Assim, desenvolve-se a pesquisa, partindo-se do
estudo da evolucdo historica da ciéncia do direito processual, com base nos trés modelos
classicos do direito processual: o praxismo, o processualismo e o instrumentalismo. Nesse
ponto, destacam-se os estudos desenvolvidos por Chiovenda no campo da Teoria Dualista ou
Declarativa do ordenamento juridico e por Carnelutti sobre a Teoria Unitaria ou Constitutiva
do ordenamento juridico. Além disso, aborda-se os pensamentos de Oskar Von Biilow e Adolf
Wach sobre o processualismo cientifico, além das pesquisas de Elio Fazzalari sobre o
instrumentalismo. Discute-se também o desenvolvimento da teoria processual do
instumentalismo, desenvolvida por Liebman e Candido Rangel Dinamarco. Em seguida, passa-
se ao exame dos direitos fundamentais do direito processual, que serviram de alicerce para o
desenvolvimento do conceito do principio fundamental da cooperacao processual. Inauguram-
se 0s estudos com a demonstracdo da relevancia do valor da dignidade da pessoa humana, o
qual é fundamento para todas as normas fundamentais do processo. Depois disso, aborda-se a
correlacdo dos principios fundamentais do processo. Com base nisso, explana-se sobre 0s
modelos classicos da organizacdo do processo: isondmico (simétrico ou adversarial) e
hierarquico (assimétrico ou inquisitivo). Essa investigacdo foi realizada a partir da analise da
estrutura da divisdo do papel desempenhado pelas partes e pelo juiz no processo, especialmente
no que diz respeito a conducdo, fiscalizacdo e decisdo deste. Com base nesses elementos,
examina-se 0 modelo de processo cooperativo, abordando seu conceito e fundamentos. Em
seguida, aborda-se os deveres decorrentes do principio da cooperacdo: lealdade (boa-fé),
esclarecimento, veracidade, consulta, prevencdo, protecao e auxilio. Ademais, é desenvolvido
um estudo sobre as normas fundamentais do processo cooperativo, nesse ponto, opta-se por
conceituar a cooperagdo como um principio, e ndo um dever. Em seguida, analisa-se a relagéo
dos principios fundamentais do processo com o modelo cooperativo, versando a respeito da
correlagdo da dinamica processual entre o principio da cooperagdo e os do devido processo
legal (procedimental e substancial), do contraditorio (formal e substancial), da razoavel duracéo
do processo e, finalmente, da boa-fé, protecdo da confianga e seguranca juridica. Por fim,
dedica-se a ultima parte do trabalho ao estudo do processo cooperativo, confrontando, entédo, a

expectativa que se deposita neste modelo, diante da realidade do sistema processual. Para tanto,



opta-se por estudar a bibliografia e a jurisprudéncia a respeito do tema, para fazer reflexdes
sobre a dindmica processual cooperativa, no que diz respeito ao combate dos atentatorios a
justica e a distribuicdo do 6nus da prova. Depois, passa-se uma aproximacao preliminar sobre
o tema da influéncia dos vieses cognitivos na tomada da deciséo pelo magistrado no &mbito do
processo cooperativo. Para concluir, € realizado um estudo desse assunto, abordando os
fundamentos da “teoria dos jogos” e a aplicacdo do conceito do equilibrio de nash para se

alcancar decisfes mais justas e equilibradas entre os interesses envolvidos.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Principio da cooperagdo. Modelo cooperativo de
processo. Litigancia de ma-fé. Onus da prova. Vieses cognitivos.



ABSTRACT

This paper aims to discuss the fundamentals of the cooperative process model and the
cooperative procedural dynamics, as well as the influence of cognitive biases on the magistrate's
decision-making process. Therefore, we seek to analyze the constitutional norms that underlie
the general theory of the process. Thus, the research is developed, starting from the study of the
historical evolution of the science of procedural law, based on the three classic models of
procedural law: praxism, proceduralism and instrumentalism. At this point, the studies
developed by Chiovenda in the field of the Dualist or Declarative Theory of the legal system
and by Carnelutti on the Unitary or Constitutive Theory of the legal system stand out. In
addition, Oskar Von Bulow and Adolf Wach's thoughts on scientific processualism are
discussed, in addition to Elio Fazzalari's research on instrumentalism. The development of the
procedural theory of instrumentalism, developed by Liebman and Candido Rangel Dinamarco,
is also discussed. Next, we move on to examining the fundamental rights of procedural law,
which served as the foundation for the development of the concept of the fundamental principle
of procedural cooperation. Studies are inaugurated with the demonstration of the relevance of
the value of human dignity, which is the foundation for all fundamental norms of the process.
After that, the correlation of the fundamental principles of the process is addressed. Based on
this, the classic models of process organization are explained: isonomic (Ssymmetrical or
adversarial) and hierarchical (asymmetrical or inquisitive). This investigation was carried out
based on the analysis of the structure of the division of the role played by the parties and the
judge in the process, especially with regard to its conduction, supervision and decision. Based
on these elements, the cooperative process model is examined, addressing its concept and
fundamentals. Then, the duties arising from the principle of cooperation are addressed: loyalty
(good faith), clarification, truthfulness, consultation, prevention, protection and assistance. In
addition, a study is developed on the fundamental norms of the cooperative process, at this point,
it is decided to conceptualize cooperation as a principle, not a duty. Then, the relationship of
the fundamental principles of the process with the cooperative model is analyzed, dealing with
the correlation of the procedural dynamics between the principle of cooperation and the due
process of law (procedural and substantial), the contradictory (formal and substantial) , the
reasonable duration of the process and, finally, good faith, protection of trust and legal certainty.
Finally, the last part of the work is dedicated to the critical analysis of the cooperative process,
confronting, then, the expectation that is deposited in this model, in face of the reality of the

procedural system. For that, we choose to study the bibliography and jurisprudence on the



subject, to reflect on the cooperative procedural dynamics, with regard to the fight against
attacks on justice and the distribution of the burden of proof. Afterwards, a preliminary
approximation is made on the possibility of influence of cognitive biases in decision making by
the magistrate within the scope of the cooperative process. To conclude, a study of this subject
is carried out, addressing the fundamentals of “game theory” and the application of the concept

of Nash equilibrium to reach fairer and more balanced decisions between the interests involved.

Keywords: Fundamental rights. Principle of cooperation. Process cooperative model.

Cognitive biases.
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1 INTRODUCAO

O estudo do modelo cooperativo de processo envolve diversos temas relevantes. A
investigacao da evolucdo da teoria geral do processo evolui de acordo com o surgimento de
modelos processuais que enriqueceram e invocaram o direito processual, e as contribui¢des
historicas evolutivas deste acrescentam, em cada baliza, fases do desenvolvimento cientifico do
processo, inovagdes na doutrina € na modernizacao da legislagao sobre o tema.

O pensamento processual civil atual ¢ justamente a selecdo e soma de desses
modelos processuais, resultando no estdgio contemporaneo do direito processual brasileiro.
Nesse sentido, o surgimento e¢ a garantia das normas fundamentais pelas constitui¢des
desempenharam um papel imprescindivel nessa questdo. Isso porque, com a evolugdo das
normas constitucionais até se chegar no momento historico do neoconstitucionalismo, ndo seria
concebivel alcangar o modelo brasileiro do processo cooperativo. Por isso, o desenvolvimento
do modelo constitucional de processo, embasado na garantia e aplicagdo das normas
fundamentais, foi um instrumento primordial para que fosse alcancada a atual sistematica
processual.

Dessa forma, alguns doutrinadores desenvolveram estudos, destacando cada uma
das bases da evolugdo do desenvolvimento cientifico processual, assim como seus aspectos
marcantes. No que diz respeito ao estudo da relacdo entre o processo e o direito objetivo,
aborda-se a Teoria Dualista ou Declarativa do ordenamento juridico, defendida por Chiovenda,
assim como a Teoria Unitaria ou Constitutiva do ordenamento juridico, a qual tem como
defensor Carnelutti.

Em seguida, passa-se a analise dos trés modelos classicos de processo: praxismo,
processualismo e instrumentalismo. No primeiro, o direito processual era tido como o
subproduto do direito material, havendo a completa dependéncia do processo a este. Na fase do
processualismo, também denominada de conceitualista ou autonomista, o direito processual
deveria ser compreendido como uma ciéncia auténoma, distinta do direito material, dotada de
categorias proprias que ndo se confundiriam com o direito material.

A segunda fase —a do processualismo cientifico — teve como principal autor o Oskar
Von Biilow, que desenvolveu os fundamentos do processualismo na sua obra “Teoria das
Excecdes e dos Pressupostos Processuais”, de 1868, elaborando a “Teoria da Relagao Juridica”,
que discutia o processualismo cientifico. Nessa época, também se destacaram os estudos do

alemdo Adolf Wach que, influenciado pelos estudos de Biilow, fundou a Escola Alema de
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Processo. No entanto, a teoria desenvolvida por Biilow sofreu criticas por parte de James
Goldschmidt, tendo criado a “Teoria da Situacdo Juridica” em contraponto a primeira tese.

A terceira fase teve inicio ap6s a Segunda Guerra Mundial, na época do Estado
Social. Foi denominada de instrumentalismo, sendo desenvolvida nos estudos do italiano Elio
Fazzalari, autor da “Teoria Estruturalista de Processo”, que tinha como polo metodologico a
ideia de processo como instrumento da jurisdi¢do. Influenciado por Fazzalari, no Brasil, o
instrumentalismo continuou a ser propagado por Eurico Tullio Liebman. No campo do
desenvolvimento da teoria processual do instumentalismo, Liebman teve como discipulo
Candido Rangel Dinamarco, que escreveu a obra “A Instrumentalidade do Processo”. Dessa
forma, fez-se necessario a analise do ponto de vista de Dinamarco, diante da relevancia de seus
estudos sobre o assunto no direito processual brasileiro.

Com a evolugdo da teoria do direito processual, e diante das fortes criticas que essa
escola vinha sofrendo pela doutrina, em razdo da sua inadequagdo a realidade processual
contemporanea, inauguram-se os estudos da fase neoconstitucionalismo (neoprocessualismo ou
do formalismo-valorativo), baseada na democracia participativa e valorizagdo dos direitos
fundamentais. Assim, teve origem o desenvolvimento do modelo cooperativo — apesar de ja ser
adotado a partir da promulga¢ao da Constitui¢ao Federal de 1988 (CF/88), veio, de fato, a ser
concretizado com a edi¢ao do Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC/15).

Dessa forma, € possivel notar que a teoria geral do processo evolui juntamente com
a do Estado e dos principios fundamentais, que sdo fonte de aplicagdo e orientagao das normas
processuais. Esse fato contribuiu para a constitucionalizagdo do direito processual e para o
desenvolvimento do direito processual até¢ chegar ao atual estagio. Por esse motivo, a teoria
geral do processo sofreu modificagdo na nova perspectiva do desenvolvimento do direito
processual a niveis constitucional e infraconstitucional.

Por conseguinte, ndo se pode negar que as caracteristicas tipicas da realidade
processual contemporanea sao resultado dessa modernizagao do processo. Com a evolugdo do
modelo jurisdicional, o Estado, antes baseado na aplicagdo de leis, passou a ser guiado pela
Constitui¢do, a qual ¢ composta de normas fundamentais que representam justamente uma
garantia da limitacdo do poder do Estado frente aos cidadaos. Nesse ponto, torna-se essencial a
concretizagdao do valor constitucional da dignidade da pessoa humana, além de servir de base
para a garantia de aplicagdo dos principios fundamentais do processo.

Ademais, no atual panorama constitucional, além de representar a garantia de
direitos, também impde deveres a serem seguidos pelos jurisdicionados, de forma a assegurar

uma adequada marcha processual cooperativa. Assim, 0 modelo cooperativo de processo s6 tem
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aplicagdo diante da previsdo de diversos principios e deveres que compdem sua sistematica.
Um dos mais relevantes ¢ o principio da cooperagdo, o qual embasa o CPC/15. Porém, ndo ¢
uma novidade no ordenamento juridico, tendo em vista que ja era previsto implicitamente na
CF/88.

Além disso, ndo se pode deixar de lado a importancia que os 6rgdos jurisdicionais
exercem dentro do direito processo, haja vista o poder de inovar o ordenamento juridico, ao
interpretar as normas constitucionais e legais, o que garante a atualizagdo, individualizagao e
concretizagao do ordenamento juridico.

Nesse ponto, dentro da sistematica do modelo cooperativo de processo, o papel do
juiz ganha destaque. Isso porque se exige dele uma postura ativa diante do poder-dever de
garantia que, na conducdo e solu¢do da demanda, seja assegurada a aplicacdo dos direitos
fundamentais. Assim, além da importancia do papel das partes em dialogar no processo para
informar o magistrado e influenciar na decisao final, este tem o dever de fiscalizar o regular
desenvolvimento processual.

Em vista disso, no Estado Democratico de Direito brasileiro, o qual se baseia no
cumprimento das normas constitucionais e legais, também necessita que as decisdes
jurisdicionais sejam legitimas. Essa legitimidade ¢ alcangada com a participacao das partes do
processo, ndo sO a simples participagcdo (contraditorio procedimental), com base na ideia
classica de devido processo legal, mas com base na garantia de uma atuagao que lhes permitam
influenciar no poder decisorio (contraditorio substancial), diante da oportunidade de
manifestarem sobre os atos e decisdes a serem tomadas no processo. Destaca-se, dentro do
desse estudo, o valor da dignidade da pessoa humana.

Vale destacar que os principios constitucionais sdo essenciais a corre¢ao de
eventuais falhas cognitivas do julgador na aplicagdo do direito ao caso concreto. Por
conseguinte, a garantia da aplicacdo dessas normas fundamentais tem o objetivo de
proporcionar mecanismos de corre¢do de possiveis falhas no papel do julgador.

O objetivo geral desta pesquisa ¢ investigar os fundamentos constitucionais e legais
do processo cooperativo. Para isso, faz-se uma analise da evolucdo historica do direito
processual, abordando os principais modelos propostos e adotados pela doutrina processualista
internacional e no Brasil. Com base nisso, realiza-se reflexdes tedricas e praticas sobre a
aplicacdo do modelo cooperativo de processo, assim como seus reflexos no ambito do sistema
processual.

Com base nisso, os objetivos especificos sdo: estudar a evolucdo da teoria geral do

processo, dos modelos de processo e suas contribuigdes para a sistematica atual, além de
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dissertar sobre direitos fundamentais garantidos na constituicdo e reproduzidos na legislagdo
infralegal. Em seguida, objetiva-se discutir os principais modelos de processos, suas
carateristicas e principais contribui¢des para o modelo atual adotado no Brasil, que ¢ o
cooperativo. Para tanto, abordam-se seus fundamentos, normas fundamentais e os deveres que
surgem do principio da cooperagdo, que garantem o funcionamento da sistematica processual
cooperativa.

Realiza-se, ainda, um estudo sobre os aspectos da dinamica do processo cooperativo,
abordando, inicialmente, fundamentos teoricos, para analisar sua aplicacdo segundo a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, em areas como o sistema dos juizados especiais € no
ambito da neurociéncia, especificamente no que diz respeito aos estudos da influéncia dos
vieses cognitivos no ambito da prolacdo da decisdo no processo cooperativo. Para tanto, utiliza-
se de alguns fundamentos da “teoria dos jogos” para exemplificar a tematica.

Assim sendo, este trabalho estd desenvolvido em trés capitulos. No primeiro,
disserta-se sobre conceitos fundamentais para a compreensdo do direito processual, abordando,
incialmente, a diferenca entre regras e principios, as teorias sobre a evolucdo do direito
processual, qual sejam: subjetivista, objetivista e mista.

Em seguida, desenvolve-se o estudo acerca da evolucdo cientifica do direito
processual, sempre associada a evolucdo do Estado no decorrer dos periodos historicos.
Destaca-se que cada modelo esta associado aos direitos defendidos e a postura estatal diante
das reivindicagOes dos cidadaos. Sao abordados, inicialmente, os trés modelos classicos de
processo: praxismo, processualismo e instrumentalismo. Superada essa discussdo, passa-se a
estudar os ganhos cientificos obtidos em cada uma dessas etapas, além de abordar a atual fase
processual do direito brasileiro — o neoprocessualismo ou do formalismo-valorativo.

Ainda no primeiro capitulo, disserta-se sobre os principios fundamentais do Direito
Processual Civil, seus conceitos doutrindrios e as previsdes constitucional e legal de cada um
deles, estudo inicial que fornece embasamento essencial para o desenvolvimento do presente
trabalho.

O segundo capitulo se destina a discorrer sobre o processo cooperativo em si. Assim,
inauguram-se os estudos com a andlise dos dois modelos cldssicos de processo — modelo
1sondmico (simétrico ou adversarial) e modelo hierarquico (assimétrico ou inquisitivo). Essa
investigacao ¢ realizada com base na estrutura da divisao do papel desempenhado pelas partes
e pelo juiz no processo, especialmente no que diz respeito a conducgao, fiscaliza¢do e decisao
do processo. Importante relembrar que os dois modelos sdo baseados no principio disposto e

no principio da demanda, respectivamente.
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Adentra-se, ainda, no estudo sobre a colaboragdo como modelo atual brasileiro.
Inicia-se com a investigacdo dos fundamentos do processo cooperativo e seu conceito. Em
seguida, passa-se a discorrer sobre os deveres decorrentes do principio da cooperagao: lealdade
(boa-f¢), esclarecimento, veracidade, consulta, prevengao, protecao e auxilio.

Ademais, sdo abordadas as normas fundamentais do processo cooperativo. Nesse
ponto, opta-se por conceituar a cooperagdo como um principio, € ndo um dever. Em seguida,
analisa-se a relacdo dos principios fundamentais do processo com o modelo cooperativo.
Estuda-se o devido processo legal (procedimental e substancial), o contraditorio (formal e
substancial), a razoavel duragdo do processo e, finalmente, a boa-fé, prote¢do da confianga e
seguranga juridica.

Por fim, o ultimo capitulo ¢ dedicado a analise do processo cooperativo.
Confronta-se, entdo, a expectativa que se deposita no modelo cooperativo de processo diante
da realidade do sistema processual. Para tanto, opta-se por abordar a analise da jurisprudéncia
sobre o tema, além da literatura sobre o assunto, que disserta sobre os aspectos praticos
relacionados ao tema, tais como: 0s mecanismos processuais de combate a litigdncia de ma-fé
no ambito do processo cooperativo, com a aplicacdo de multa; do dever de indenizacdo em
eventuais prejuizos; da responsabilidade pelo pagamento de despesas processuais € honorarios
advocaticios; da tutela antecipada sancionatoria; da produgdo de presungdes e da extingdao do
feito sem resolucao do mérito.

Passa-se, no segundo topico do capitulo, a investigagdo a respeito da distribuigao
do 6nus da prova no dindmica processual cooperativa. Discute-se a regra de distribuigdo
probatoria adotada pelo CPC/15, que € o critério estatico, segundo o qual cabe ao autor fazer
prova dos fatos constitutivos da demanda, ao passo que, ao réu, cabera a prova dos fatos
modificativos, impeditivos e extintivos (art. 373, caput, inc. I e II, do CPC/15).

Com base nessa analise inicial, disserta-se sobre a excecdo do sistema processual
adotado pelo CPC/15, caraterizada pela teoria da distribuicao dindmica do 6nus da prova e a
possibilidade da inversdao desse 6nus no caso concreto, que € regra na sistematica processual no
microssistema das relacdes de consumo.

No ultimo topico, realiza-se um estudo preliminar sobre os vieses cognitivos dentro
da sistematica do modelo cooperativo de processo, especialmente quanto a importancia dos
direitos fundamentais do processo na solu¢ao de eventuais falhas e distor¢des ocasionadas pelos
reflexos dos vieses cognitivos nas decisdes judiciais. Esse fato contribui para uma prestacao de
tutela jurisdicional mais justa e equilibrada no ambito processual cooperativo. Além disso, €

abordada a “teoria dos jogos” e a ideia do equilibrio de nash, como forma de incentivar a tomada
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de uma decisdo equilibrada das partes envolvidas, levando em consideragdo os interesses em
jogo dentro do ambiente cooperativo.

A metodologia utilizada no desenvolvimento da pesquisa € classica, com base em
levantamento bibliografico, objetivando fazer reflexdes apos a comparagdo da teoria com a
andlise jurisprudencial, assim como a realidade pratica, sobre o ambiente processual

cooperativo e seus fundamentos.
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2 AEVOLUCAO DA TEORIA GERAL DO PROCESSO

O estudo dos modelos de processo, ao longo da histdria, teve uma vital importancia
para o desenvolvimento do direito processual. No entanto, antes de suscitar a discussao sobre
as fases da evolugdo do processo, € preciso que sejam estabelecidas algumas distingdes
conceituais que surgiram no estudo dessa ciéncia.

O ponto de partida de grande parte dos estudos do direito processual surge tanto da
distingdo entre os direitos material e processual quanto da autonomia entre ambos. Em linhas
gerais, o primeiro seria a norma que disciplina as relagdes juridicas, no que diz respeito aos
bens, assim como sua titularidade e utilidade. Ja o segundo, seria o complexo de normas, regras
e principios que tratam sobre o exercicio da jurisdicao pelo Estado e as partes, na busca pelo

reconhecimento e satisfagdo de um direito material em discussdao no processo.

2.1 Classificacoes e a evolucdo dos modelos de processo

O estudo da evolugdo dos modelos processuais e das quatro fases metodologicas do
processo ¢ relevante para que se possa entender alguns fundamentos com bases nos quais evolui
o direito processual. No entanto, antes disso, € necessario o entendimento do conceito de
proprio direito processual, que seria o complexo de normas e principios que tratam sobre o
exercicio da jurisdicdo pelo Estado e da busca das partes por reconhecimento e satisfagdo de
um direito material em discussdo no processo. Por essa razdo, na lide, surge a necessidade de
um instrumento capaz de operacionalizar o direito material, qual seja, o direito processual.

H4 quem defenda a divisdo do processo segundo a atuacdo do direito objetivo.
Alvim (2018) sustenta que o direito objetivo ¢ um conjunto de mandamentos juridicos ou de
preceitos legais que se constituem entre seus membros, sendo constituido pela formulagao de
preceitos e imposicao de sangdes. Segundo ele, a forma mais expressiva de manifestacao do
direito objetivo ¢ a lei no sentido amplo.

Nessa linha, a relag@o entre o processo e o direito objetivo pode ser encarada sob
dois pontos de vista: a) o processo como método de atuagdo do direito objetivo, que ndo
contribui para o enriquecimento do ordenamento juridico; € b) o processo como método de
complementacdo do direito objetivo, segundo o qual a sentenca seria uma forma de
manifesta¢do — este entendimento teria como expoente Chiovenda, defensor da Teoria Dualista

ou Declarativa do ordenamento juridico.
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A Teoria Dualista defende que o ordenamento juridico se divide em direito material
e direito processual. O direito processual teria o conddo de criar uma regra abstrata, ou seja, a
lei em sentido amplo, a qual se concretizaria no momento em que decorresse o fato nela previsto,
independentemente da atuacao do magistrado no processo. Porém, o direito objetivo nao teria
o propdsito de contribuir com a formagdo de normas concretas. Dessa forma, segundo essa
teoria, o direito subjetivo e a obrigacdo decorrente da relagdo processual teriam uma existéncia
anterior ao processo.

No entanto, ha defensores de outro entendimento dentro dessa perspectiva
processual, qual seja, a Teoria Unitaria ou Constitutiva do ordenamento juridico. Carnelutti, por
exemplo, afirmava que o direito objetivo ndo tinha condig¢des de normatizar todos os conflitos
de interesses que surgiam no meio social (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2004).
Assim, seria necessario que o processo exercesse a fungdo de complementacao do texto legal,
uma vez que este seria incompleto. Tal complemento se manifestaria por meio do provimento
judicial, concretizando o comando contido no texto legal, oferecendo a solugdo da norma
abstrata ao caso concreto.

Vale destacar que a doutrina classica processualista também traz uma classificagao
do processo de acordo com seu escopo, a qual pode ser dividida em trés teorias: a subjetivista,
a objetivista e a mista. Para a primeira, o processo serviria de instrumento de protecao do direito
subjetivo violado ou ameacado do autor.

Ja na visdo da teoria objetivista, a qual se filiou Biilow, na Alemanha, e Chiovenda,
na Italia, a finalidade primordial do processo seria a aplica¢do do direito objetivo, ou seja, a
vontade da lei em sentido amplo, como manifestagdo da vontade estatal. O ponto de partida
para a atuagdo do Estado estaria na premissa de que o direito objetivo € aquele que normatiza
regras de conduta no a&mbito abstrato.

Dessa forma, tais normas estariam materializadas no texto legal e seriam
concretizadas mediante a atuacdo do Estado-Juiz, ao aplicar o comando nelas contidas. Logo,
ocorrendo tal fato, estaria sendo cumprido o objetivo almejado no contexto de criacdo e
aplicacdo do comando legal ao caso concreto e, nessa Otica, o processo serviria para fazer valer
a lei.

Em contraponto as teorias anteriores, surge uma terceira: a subjetivo-objetivista ou
mista, tendo como seus principais expoentes o jurista Emilio Betti, na Italia, e Eduardo Juan
Couture, no Uruguai. Os estudiosos dessa teoria buscaram demonstrar a necessidade de

concilia¢@o entre as duas primeiras teorias, logo, deveria haver a soma do direito objetivo com
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o subjetivo para se ter como resultado as valoragdes juridicas expressas pelo proprio direito
objetivo.

Dito de outro modo, ndo seria possivel a atuacao do direito objetivo no processo,
como norma geral e abstrata, sem a atuagao conjunta com o direito subjetivo, tendo em vista a
falta do interesse de agir na demanda. Isso decorre da necessidade de interpretacdo da norma
juridica na sua abstragdo e generalidade fora do caso concreto. Nesse sentido, o direito objetivo
nao poderia ser manejado se ndo fosse como regra concreta e especifica de uma determinada
relagdo juridica ou de um estado juridico, os quais confeririam ao autor um direito subjetivo,
resultando em uma situagao de superioridade no ambito do processo.

Nao obstante a isso, a “atuacdo da lei” ou “do direito objetivo” ¢ preferivel a outra,
de defesa do direito subjetivo, em razdo do equivoco que esta poderia fazer incidir, de se
acreditar que o processo funcionaria no interesse das partes em conflito, quando, na realidade,
nao funciona no interesse de uma ou outra das partes, mas por meio da conveniéncia de ambas.

Dessa forma, o interesse processual da parte seria um meio de se alcangar a
finalidade do processo, enquanto a demanda privada seria operacionalizada para conferir a
satisfacao do interesse publico na atuagao da lei, visando a composi¢ao do conflito. Em virtude
disso, a finalidade da obten¢ao do interesse almejado pelas partes no processo ¢ o de dar razao
ao real detentor do direito em jogo. Isso demonstraria que a satisfagdo do direito em discussao
ndo estaria situada apenas no campo do direito privado, mas iria além, seria um interesse
publico relativo a toda a sociedade.

Superadas algumas distingdes classicas do processo, passa-se ao estudo dos
modelos processuais que surgiram no decurso da evolugdo e dos estudos voltados a teoria
processual. Dentre os principais modelos, destacam-se quatro fases metodologicas do processo.

A primeira, o praxismo, também denominada de sincretismo, segundo a qual nao
haveria diferenga entre direito material e direito processual. No praxismo, o processo seria
compreendido apenas em seu aspecto pratico, visto que nao havia qualquer preocupagao tedrica
e, a0 processo, nao se atribuia cientificidade. O significado de “praxismo” deriva de prdxis, que
significa “aquilo que se pratica habitualmente, rotina, uso, pratica”.

Essa fase tem origem na segunda metade do século XVII e segue até o XIX, assim,
vai da Idade Média até o fim do Estado Absolutista e inicio do Estado Liberal. Nesse momento,
0 processo era tido apenas como o subproduto do direito material. Segundo esse modelo, o
direito processual era considerado pelos jurisconsultos, advogados e praticos como o conjunto
de recomendagdes praticas sobre o modo de se proceder em juizo, com preocupacgdo voltada a

definir férmulas ou receitas para levar adiante os procedimentos (ALVIM, 2018).
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Em seguida, na segunda fase, que teve inicio no final do século XIX e durou até o
século XX, inicio do Estado Liberal, surgiu o processualismo, também denominado de fase
conceitualista ou autonomista. Para os estudiosos deste modelo, o direito processual deveria ser
compreendido como uma ciéncia autdonoma distinta do direito material, dotado de categorias
proprias que nao se confundiriam com o direito material. Busca-se, entdo, a pureza cientifica
do direito processual, distante do direito material e dos valores sociais, surgindo um novo
campo de estudo.

Nessa fase, diferentemente do praxismo, no qual o processo era tido apenas como
um procedimento, no processualismo, buscava-se a diferenciacdo entre a relagdo juridica de
direito material e de direito processual. Tal modelo de estudo cientifico surgiu com a obra do
alemdo Oskar Von Biilow, em 1868, intitulada “Teoria das Exce¢des ¢ dos Pressupostos
Processuais™.

Em sua obra, Biilow (2005) desenvolveu a “Teoria da Rela¢do Juridica”, que
discutia o processualismo cientifico, tendo como parametro inicial o estudo do proprio processo
com base em sua natureza juridica, dotado de institutos bésicos do direito processual autonomo
e do direito material. Dessa forma, essa teoria tinha o intuito do praxismo, ou seja, ndo se
buscava mais estudar apenas o processo como sendo a lei “do processo”, com pressupostos de
existéncia e validade proprios (PIAZZA, 2011).

Nessa fase, a natureza juridica do processo era tida como uma relagao juridica, isto
¢, o processo detém uma relagdo de direitos e obrigagdes entre as partes € o juiz, na qual a
relacdo juridica material (discutida pelas partes) se diferencia da relagdo juridica processual
(que se forma em juizo). Nesse sentido, o processo era uma relagdo juridica publica distinta das
privadas, as quais sao contetido do debate judicial porque se apresentam totalmente concluidas.
Tal matéria se desenvolveu gradualmente entre o Estado-juiz e as partes, denotando um avango
no ambito da autonomia cientifica processual.

Segundo Biilow (2005), o processo seria uma relagdo entre o juiz e as partes, que
discutiria a relagdo juridica material em juizo. Assim, era encarado sob duas perspectivas: a)
intrinsecamente como uma relagdo juridica e b) extrinsecamente como um procedimento. Nesse
ponto, fez-se uma importante distingdo entre processo e procedimento, em que este ndo seria
diferente daquele, mas sua exterioriza¢do ocorre no ambito do processo. Logo, o procedimento
seria 0 conjunto sequencial de atos em que se desenvolvem intimeras relagdes e situacoes
juridicas de ordem subjetiva e objetiva, formando, ao final, a existéncia de um processo

(KHALED JR., 2010).
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Apesar do avango empreendido por tal teoria, sua concepcao trazia em si a ideia de
vinculo pessoal entre os sujeitos do processo, estabelecendo entre as partes relagdes de sujeicao,
poderes e deveres, além de transferir ao magistrado o comando do desenvolvimento e a
conclusao do processo. Nessa linha, acerca da Teoria da Relacao Juridica desenvolvida, Marden

(2012, p. 27) afirma que:

Se tal intuito fica disfargado na obra-prima de Oskar Von Biilow, o mesmo ndo
acontecera em seu texto de 1885: ‘Gesetz und Richteramt’. Em tal trabalho
(compilado de duas palestras proferidas pelo autor), Biilow fara a exposicdo de toda
a implicag@o de sua teoria, explicitando que seu entendimento € pela precédencia da
fung¢do judicial, o que inclui ndo apenas a possibilidade de criacdo judicial do direito,
mas também o reconhecimento de que a atividade dos magistrados ¢ mais importante
que a atividade parlamentar, uma vez que, dentro da tradi¢do germanica, o direito
sempre foi criado e atualizado pela atuagcdo do Poder Judiciario. A Teoria da Relagdo
Juridica, portanto, conforme confessado por seu proprio criador, teve, desde o inicio,
um carater autoritario, no sentido de que objetivava o combate ao processo liberal
entdo vigente. Para tanto, apostava no protagonismo judicial, estabelecendo uma
hierarquia entre o juiz e os demais sujeitos processuais, bem como fundamentando a
criagdo judicial do direito, numa perspectiva que privilegiava o Poder Judiciario em
detrimento do Poder Legislativo. Em resposta ao liberalismo, oferecia-se um processo
compativel com o Estado Social, que tinha por objetivo legitimar o entendimento
subjetivo do juiz (visto como agente estatal ministrando a jurisdi¢do).

Nessa época, além de Biilow, destacou-se, no campo do desenvolvimento da ciéncia
processual, o alemao Adolf Wach, que, por influéncia dos estudos de Biilow, fundou a Escola
Alema de Processo. Ele também escreveu sobre a importancia da autonomia do direito
processual, mais especificamente sobre o direito de agdo. Segundo seus estudos, a pretensao de
tutela juridica (rectius, direito de acdo) ndo ¢ uma funcdo do direito subjetivo, tendo em vista
que ndo estd condicionada a este.

Segundo Wach (1962), o interesse e a pretensdo de tutela juridica ndo existem
somente onde ha um direito discutido. Dessa forma, a acao declaratdria negativa ndo teria como
objetivo a protecdo e a conservacdo de um direito subjetivo, mas apenas a finalidade de
manutencdo da integridade da posigao juridica do demandante. Assim, seria possivel, ao titular
do direito material, o pedido declaratorio da existéncia de uma relagdo juridica para resguardar
uma situagdo do autor. Com base nisso, Wach (1962) criticava as teorias civilistas da agdo que
se contrapunham a autonomia do direito de agdo, frente ao direito subjetivo material.

Nessa fase da evolucdo do direito processual, outro importante estudioso do direito
processual foi James Goldschmidt, que criticou a Teoria da Rela¢do Juridica de Biilow, ao
desenvolver a Teoria da Situag¢do Juridica. Com base nela, afirmou que o processo seria, em
verdade, um conjunto de situagdes juridicas no qual estdo inseridas as partes. O autor afirmava
que essa situacdo juridica, no ambito processual, era uma gama de fatos e atos tidos pela lei

como idoneos, os quais motivariam a parte a demandar em juizo uma decisao judicial favoravel,
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buscando a confirmagdo de uma situagdo juridica. Esse estudo focou na natureza juridica do
onus probatorio, prova que corresponderia ao 6nus processual, € ndo a um encargo relativo ao
direito material civil.

Apos a Segunda Guerra Mundial, na época do Estado Social, iniciou-se a terceira
fase, relativa ao instrumentalismo. Foi inaugurada pelos estudos do italiano Elio Fazzalari, que
desenvolveu a Teoria Estruturalista de Processo, a qual tinha como polo metodolégico a ideia
de processo como instrumento da jurisdi¢do. No Brasil, o instrumentalismo teve origem nos
estudos de Eurico Tullio Liebman. Um de seus principais discipulos foi Candido Rangel
Dinamarco, professor de Direito Processual na Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo (USP), no ano de 1987, tendo publicado a obra “A Instrumentalidade do Processo”,
estabelecendo-se como expoente da Escola Paulista de Processo na segunda metade do século
XX.

Sua tese contribuiu historicamente com o contexto do fortalecimento institucional
do Judiciario durante a redemocratizacdo do Brasil. Estabeleceu, assim, uma nova visao de
processo, colocando a jurisdi¢cdo no quadro do exercicio do poder do Estado. Dinamarco (2001)
defendeu a ideia de que o processo, como procedimento estatal de formacao de decisoes,
deveria se preocupar com questdes ligadas a legitimagao politica e a participagao dos cidadaos.
Dessa forma, o processo como instrumento também teria funcdes e finalidades que
transcenderiam aquelas do direito material, passando ao campo da axiologia.

Asseverou ainda que, apesar de o direito processual alcancar uma autonomia, o
processo ndo seria um fim em si mesmo, mas um instrumento de realizacdo do direito material.
Logo, embora existissem diferengas nas fungdes dos direitos processual e material, havia
relagdo circular de interdependéncia entre ambos. Assim, o processo deveria ser estruturado de
acordo com a situacdo juridica-material, que serviria de instrumento de tutela de direitos,
estabelecendo, além de um elo entre os direitos processual e material, uma relagado circular de
complementariedade. Por conseguinte, o grau de complexidade do processo seria diretamente
proporcional ao do direito material envolvido em questao.

Com efeito, a teoria instrumentalista se baseou no fato de que o direito material se
colocaria como o valor que presidiria a criagdo, a interpretacdo e a aplicagdo das normas
processuais. Sendo assim, somente por meio do processo jurisdicional ocorreria a manifestagao
do poder estatal no ambito processual, sendo o processo um instrumento da jurisdi¢do, no qual
o0 juiz aplicaria a lei ao caso concreto.

Por esse motivo, o resultado almejado pela parte corresponderia a prestagao

jurisdicional, ou seja, a tutela do direito em jogo. Dinamarco (2001) argumentou que o processo
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se destinaria a solugdo de conflitos e a realizacdo de escopos metajuridicos, podendo estes
serem dividido em trés grupos.

O primeiro, seria o escopo social, com a finalidade de pacificagao social, mediante
a eliminagao de conflitos e insatisfacdes com a justica. Esse objetivo também visaria a educagao
do povo, que seria viabilizada por intermédio do processo, para a conscientizagdo quanto aos
direitos alheios e ao exercicio dos seus proprios direitos. Dinamarco (2001) rompeu com a tese
de que o processo deveria ser encarado somente sob o ponto de vista interno, passando a
influenciar a realidade do ponto de vista externo.

O segundo seria o escopo politico. Nessa 6tica, o processo estaria inserido no poder
do Estado, e este, por sua vez, ratificaria sua soberania, autoridade e legitimidade. Buscava-se
alcangar uma maior estabilidade do ordenamento juridico e das institui¢des estatais, além da
garantia do exercicio das liberdades contra excessos de poder do ente estatal. Nesse sentido, o
processo ganharia espago para a afirmagao da autoridade do Estado, para assegurar os direitos
e garantias individuais dos cidadios e a participacao dos atores sociais.

O tultimo seria o escopo juridico, em que o processo deve respeitar as regras
previamente estabelecidas no ordenamento juridico. Seria por meio dele que se viabilizaria a
vontade concreta do direito, isto €, a norma juridica individualizada. Assim, o processo
instrumentalizaria a concretizagao do direito material discutido, na relagdo juridica processual,
o qual teria aplicacdo nos casos, sendo a vontade concreta do direito (AUILO, 2017).

Além de trazer aspectos metajuridicos, essa fase foi relevante para as bases
constitucionais do processo e para seus reflexos no Direito Processual Civil, com destaque para
a jurisdi¢do. Nesse ponto, evidenciou-se a visdo dualista de ordenamento juridico, entendendo-
se a atividade do magistrado como o exercicio da exteriorizagdo e concretizagao da jurisdigao.
Nessa perspectiva, o autor do direito material violado passou a se valer do processo, no ambito
jurisdicional, como um meio de prote¢dao ou de concretizagao (NAGAO, 2012). Essa realidade
processual foi importante para o estudo das condi¢des da agdo, a exemplo da legitimidade ad
causam.

Por essa razao, a instrumentalidade do processo deixou de levar em consideragdo
apenas o ponto de vista técnico, ou interno, e passou a ser encarada como um mecanismo ético-
politico-social de pacificacdo dos conflitos. Dentro dessa nova realidade processual, a analise
do direito processual constitucional ganhou relevo, assim como os estudos dos principios
processuais constitucionais no &mbito brasileiro (DIDIER JUNIOR, 2022).

A relevancia da constitucionalizagdo do direito processual ganhou relevancia sob

duas perspectivas. A primeira, diz respeito a incorporagao das normais processuais que versam
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sobre direitos fundamentais na Constituicdo Federal. Contribuiu para esse fato o ideal de defesa
dos direitos humanos no periodo pds Segunda Guerra Mundial, a exemplo da Conven¢ao
Europeia de Direitos do Homem e da Convengao Americana de Direitos Humanos (DIDIER
JUNIOR, 2022).

A segunda se refere a preocupagdo do legislador em editar normas processuais
infraconstitucionais que pudessem viabilizar a concretizacdo dos direitos e garantias
fundamentais de ambito processual contidas na CF/88. Dessa forma, eles passam a ser os pilares
que guiariam a aplicagcdo das normas processuais civis.

Sdo exemplos de normas constitucionais vitais ao Direito Processual Civil: a
garantia do acesso a justi¢a ou inafastabilidade da jurisdigdo (art. 5°, inc. XXXV), a isonomia
(art. 5°, caput e inc. 1), o contraditério e ampla defesa (art. 5°, inc. LV), a vedagao da produgao
de provas ilicitas (art. 5°, inc. LVI), o devido processo legal (art. 5°, inc. LIV), o principio do
juiz natural (art. 5°, inc. XXXVII e LIII) e a publicidade (art. 5°, inc. LX). Além dessas, também
estdo previstas na CF/88 as garantias concernentes a organizagao da justica, a composicao e as
atribuicdes dos orgaos incumbidos de aplicar a jurisdi¢cdo e as garantias dos juizes, tais como:
vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos (art. 95, inc. I a III).

Algumas das normas fundamentais do Processo Civil, normas-principio de
aplicacdo do processo, estdo previstas nos arts. 1° ao 12 do CPC/15. H4 uma distingdo
conceitual quando se fala na relacao do processo com a Constitui¢ao. Primeiramente, € possivel
se referir ao Direito Constitucional Processual, no que diz respeito ao sentido atribuido aos
principios e normas processuais. Além disso, o texto constitucional detém mecanismos
processuais capazes de garantir a forga normativa da Constituigdo, frente aos desafios do
controle das forgas sociais e politicas, a fim de assegurar os direitos e garantias fundamentais.

Nesse ponto, merece destaque o exercicio da atividade jurisdicional do Supremo
Tribunal Federal (STF) no processo constitucional € no contexto do processo objetivo de
constitucionalidade. Assim como previsto no CPC/15 e na legisla¢do penal infraconstitucional,
alguns instrumentos processuais capazes de concretizar a missao da tutela dos direitos também
foram previstos da CF/88, sdo eles: A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI), A¢do Direta
de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO), Acdo Declaratoria de Constitucionalidade
(ADC), Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), Mandado de
Seguranca, Habeas Data, Mandado de Injun¢do, Acao Civil Publica e a Agao Popular, assim
como os recursos Extraordinario (RE) e Especial (REsp) (ZAVASCKI, 2005).

Por tais razdes, o estudo e a evolucdo da Teoria Geral do Processo sofreu

modificagdo, apresentando uma nova perspectiva do desenvolvimento do direito processual nos
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ambitos constitucional e infraconstitucional. A doutrina lista algumas das principais
caracteristicas tipicas da realidade processual contemporanea, consequéncias da modernizagao
do processo.

A forga normativa da Constitui¢do, por exemplo, possibilitou a garantia, a aplicagdo
e a unidade da forca do texto constitucional, com eficacia imediata e independente. Assim, o
modelo de jurisdi¢do estatal deixou de ser o do Estado, fundado na lei para se tornar o Estado
Constitucional, baseado na CF/88 como norma maior, estabelecendo-se uma hierarquia dentro
do ordenamento juridico.

Outra caracteristica foi a ampliac¢ao axioldgica do principio da legalidade. Com isso,
o direito processual deixou de se basear apenas e expressamente em textos legais, passando a
ser previsto e amparado também na CF/88, em precedentes qualificados dos Tribunais
Superiores, nos atos administrativos, etc. Além disso, houve o desenvolvimento da teoria dos
principios, um grande ganho sistémico, ja que contribuiu para o reconhecimento da eficacia
normativa dos principios constitucionais. Por essa razdo, os principios e as normas legais
deixaram de ser vistos apenas como regras de integracdo e passaram ao adequado
reconhecimento de espécies normativas, inclusive de eficacia direta e imediata no ordenamento
juridico.

Outra caracteristica marcante dessa evolugdo foi a mudanga de paradigma da
hermenéutica juridica constitucional, a qual deixou de ter apenas a fungdo interpretativa das
leis e da Constitui¢do, passando a ter papel criativo, em decorréncia da atividade jurisdicional
dos Tribunais Superiores e de seus precedentes. Nesse aspecto, no contexto do Stare Decisis,
os precedentes de um Tribunal podem vincular a atuagdo dos tribunais inferiores dentro de uma
mesma jurisdicao, tendo for¢a vinculante, servindo de parametro de interpretacao e de controle
nao so6 dentro do Poder Judicidrio, mas também no ambito da Administragdo Publica — fato que
seria inviavel, do ponto de vista do praxismo ou do processualismo, os quais tinham como tinico
parametro de discussdo o direito positivo.

Nessa pesquisa, quanto a teoria dos precedentes, adota-se o posicionamento de
Lopes Filho (2020), que discorre acerca da importancia de se conceituar o precedente como
decisdo jurisdicional, trazendo um acréscimo de sentido e exercendo a fun¢do mediadora entre
o texto legal e a realidade, enriquecendo o sistema juridico por lhe agregar sentido, em razao
das situagdes que julgam.

Logo, pode ser definido como o nucleo essencial da decisdo jurisdicional,
funcionando como diretriz para julgamento futuro de caso andlogo. O precedente viabilizaria,

assim, a fundamentagao para uma decisao posterior, capaz de solucionar um caso concreto em
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julgamento posterior. Contribui, ademais, com o campo da hermenéutica, no que diz respeito a
mediagdo entre lei (Direito em um sentido amplo) ou a Constituicdo e a realidade, em que se
insere, mediante o fornecimento de experiéncias que balizam a atuacao do julgador (LOPES
FILHO, 2020).

Vale destacar, como caracteristica marcante desse periodo, o fenomeno da expansao
e a consagracao dos direitos fundamentais. Isso influenciou diretamente no fato de o direito
positivo poder ser interpretado nao apenas do ponto de vista da exegese, mas também com
fundamento axiologico na aplicagdo do direito processual, baseado em contetido normativo
ético minimo, que respeita o valor maior da dignidade da pessoa humana.

Superada a andlise das trés primeiras fases da evolugdo do direito processual, sem
deixar de lado os ganhos cientificos obtidos em cada uma delas, passa-se a analise da primeira
etapa. No contexto do neoconstitucionalismo e da democracia participativa, surge a fase do
neoprocessualismo ou do formalismo-valorativo. Segundo Didier Jinior (2022), as melhores
expressoes seriam a de ‘“neoprocessualismo”, tendo em vista que remete ao
neoconstitucionalismo, ¢ a de “formalismo-valorativo”, cunhada por Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, na Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRS), representante da escola
gaucha de processo.

Diante dos excessos positivistas cometidos durante a Segunda Guerra Mundial, os
estudiosos do Direito buscaram aproximé-lo da moral e dos principios, tendo como pilares a
teoria dos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana. Nessa linha, como dito, a
jurisdi¢do constitucional ganhou destaque, diante da busca pela concretizacdo dos direitos e
garantias fundamentais contidos no texto constitucional,

O formalismo-valorativo se distingue e supera a ideia defendida pelo
instrumentalismo, diante da impossibilidade de o processo existir como um instrumento formal
a servico da jurisdi¢do. Nesta acepcao, os estudos processuais revelaram que o processo deve
ser operacionalizado a luz da teoria dos direitos fundamentais. Logo, apesar de existir uma
dimensdo formal, ndo se pode deixar de lado a dimensdo material consubstanciada na sua
releitura, feita a partir dos direitos e garantias fundamentais.

Dessa forma, assume-se também um carater axiologico, uma vez que, segundo o
modelo constitucional de processo, as normas juridicas devem garantir a aplicacao das garantias
constitucionais e dos valores nelas contidos. Essa € a técnica adequada capaz de proporcionar
aos jurisdicionados uma presta¢do mais justa, de acordo com o direito fundamental do cidadao

e com o ambiente de criagdo do Direito (MADUREIRA, 2015).
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Essa nova visdo processual possibilita a adequacdo do processo as suas
peculiaridades, ante os sujeitos e direitos materiais envolvidos, a exemplo da inversdo do 6nus
da prova, da flexibilizacao de procedimento, da dilagdo de prazos e da celebragdo de negdcios
juridicos processuais.

Outro exemplo ¢ o conteudo legal e valorativo contido no art. 8° do CPC/15, o qual
estabelece que o juiz deve aplicar as normas contidas no ordenamento juridico patrio “[...] aos
fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa
humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade ¢ a

eficiéncia” (BRASIL, 2015).

2.2 Dignidade da pessoa humana como valor essencial a aplicacido dos principios

fundamentais

O estudo do conteudo do valor da dignidade da pessoa humana ganha um maior
destaque apds a Segunda Guerra Mundial. Em contraponto ao positivismo que prevalecia até
esse periodo, buscou-se a concretizagdo dos direitos fundamentais e a garantia de condigdes
minimas de existéncia aos individuos (“minimo existencial”). H4, assim, um processo de
constitucionalizacdo de direitos, logo, as normas contidas na Constituigdes passaram a
prevalecer e guiar a criagao e aplicagdo do ordenamento juridico.

Os direitos fundamentais estipulados na CF/88 consagraram os direitos a liberdade
e aigualdade, os quais passaram a compor o conceito atual de principio da dignidade da pessoa
humana, que ¢ o nucleo dos direitos fundamentais, uma vez que garante a prote¢ao da dignidade
da pessoa e o ideal de que a Constituicao deve assegurar sua aplicacao e protecio (MENDES,
2002). Diante da importancia do direito a dignidade pessoa humana, tal principio serve de
fundamento normativo e moral aos direitos fundamentais. Dito de outro modo, ¢ base para a
interpretagdo das normas fundamentais e fonte direta para os direitos e deveres do ordenamento
juridico (BARROSO, 2014).

Na CF/88, o principio da dignidade da pessoa humana estd expressamente
positivado no art. 1°, inc. III, que trata dos fundamentos da Republica, ndo restando duvida
quanto a sua relevancia e natureza. No ambito do Direito Processual Civil, estd previsto no art.
8° do CPC, in verbis: “[...] o juiz poderd ou nao seguir essa regra ao aplicar o ordenamento
juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e

promovendo a dignidade da pessoa humana” (BRASIL, 2015).
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Vale lembrar que a dignidade da pessoa humana, somada a esses dois direitos,
embasa o proprio Estado Democratico de Direito (MENDES, 2002). Assim, a liberdade, a
igualdade e a dignidade humana sao normas fundamentais que impdem limites aos particulares
e ao poder publico, tendo eficacia horizontal e vertical, inclusive quanto a atuagao do legislador
¢ da Administragao.

Sob outra perspectiva, a protecao da dignidade da pessoa serve de fundamento para
a garantia do acesso a justica, sendo elemento de sua efetivagdao e de pacificagdo social. No
contexto neoprocessualista, ¢ possivel verificar que a for¢ca normativa dos principios
constitucionais robustece o principio da dignidade da pessoa humana, tanto subjetiva como
objetivamente, o que se coaduna com o constitucionalismo brasileiro de natureza dirigente,
potencializando a realizacdo do direito justo (CARVALHO, 2014).

Sendo assim, € preciso visualizar o acesso a justica como um interesse publico, que
deve ser interpretado de forma a garantir o bem comum, fundamentando-se na dignidade do ser
humano. Além disso, legitima a atua¢ao jurisdicional no que se refere a protegao e a efetivagao
da dignidade da pessoa humana, sendo vetor hermenéutico indispensavel a limitacdo de atuagao
do Estado.

Seguindo nessa perspectiva, o interesse publico exige atuagdo positiva e negativa
do legislador, em caso de omissdo da norma legal. Ademais, assegura a separacdo dos poderes
e se aplica no argumento defensivo estatal da reserva do possivel — esta legitima a intervengao
do Poder Judiciario quando necessaria ao cumprimento dos mandamentos constitucionais
fundamentais (MENDES, 2002).

Nesse sentido, a existéncia do principio da dignidade da pessoa humana ¢ anterior
e externa a ordem juridica, sendo um valor intrinseco e com titularidade independente de
atribui¢do por qualquer ordem juridica (BARCELLOS, 2017). Assim, diante da
constitucionalizagdo das normas fundamentais do Processo Civil, a legislacao
infraconstitucional passou a ter sua validade baseada no texto constitucional, devendo-lhe
obediéncia e sendo interpretado sob sua oOtica.

Vale lembrar que esse principio ¢ uma cldusula geral e se concretiza a partir da
normatizacdo e aplicagdo dos demais direitos fundamentais que dele derivam. O devido
processo legal, nesse contexto, traduz a ideia de que um processo deve assegurar a garantia do
contraditorio e da ampla defesa, da boa-f¢, da imparcialidade do 6rgao jurisdicional, da
fundamentagdo adequada dos atos e da publicidade, assim como deve haver cooperagdo entre

as partes, visando um processo justo e efetivo (AUILO, 2017).
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No tocante a atuacdo jurisdicional, o juiz deve atentar para a dignidade humana na
condugdo do processo, assim como na pratica dos atos processuais, de modo que profira suas
decisoes lastreado nesse valor — a doutrina cita alguns exemplos, como o impedimento da
penhora dos bens impenhoraveis (salario, instrumentos e utensilios para o exercicio de qualquer
profissdo, vestudrio e utensilios domésticos, conforme art. 833 do CPC/15).

Outro exemplo ¢ o caso do imével unico utilizado para fins de moradia
impenhoravel, conforme o art. 1° da Lei n° 8.009/1990. A decisao tem o objetivo de evitar ruina
e fome do devedor e de sua familia, uma vez que resultaria em um tratamento desumano, o qual
feriria o respeito a dignidade humana. Dessa forma, a satisfacdo do crédito pecunidrio (direito
patrimonial) ndo pode se sobrepor a um direito intrinsecamente relacionado com a garantia dos
direitos fundamentais. A doutrina menciona ainda a recusa do pedido das partes de exibicao de
documentos. Nesse caso, a concessdo do pedido desrespeitaria questdes pessoais ligadas a honra,
a privacidade e aos bons costumes, segundo o art. 404, inc. I e I do CPC/15.

Outra amostra diz respeito a prioridade de tramitagdo ¢ de procedimento, que
proporciona as partes vulneraveis uma isonomia material, privilegiando sua dignidade. Esse ¢
o cenario dos processos que envolvem idosos, criangas, adolescentes e deficientes, no qual os
envolvidos devem cooperar para gerar o menor prejuizo em termos de celeridade a tramitagao.
Em todos os casos, o juiz deve se atentar a dignidade da pessoa humana ao proferir o mérito da
sentenca, isto €, deve estar em consonadncia com esse direito fundamental, ao promover e
fundamentar sua decisdo (BARCELLOS, 2017).

No ambito processual, tem-se ainda a vedagdo de provas obtidas por meios ilicitos,
nao bastando a ponderacao em torno do direito a descoberta da verdade e do direito material
violado pela prova ilicita, uma vez que aquela descoberta pode ser necessaria a tutela de direitos
fundamentais. Logo, a busca pela verdade ndo pode ser obtida a qualquer custo, desrespeitando
a dignidade da pessoa humana (PINHO, 2011).

Nessa missdo, o desenvolvimento dos instrumentos alternativos para a solugdo de
conflitos, como resposta da sociedade a deficitaria estrutura estatal, tanto na esfera processual
civel quanto no ambito processual penal, pretende viabilizar o verdadeiro acesso a justi¢a, na
medida em que possibilita o didlogo entre as partes envolvidas no conflito, ampliando as

possibilidades de solugao.
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2.3 Principios fundamentais do Processo Civil

Inicialmente, ¢ preciso esclarecer que, apesar de ndo ser usual a utilizacdo de
manuais a nivel de trabalhos de dissertacdo, optou-se pode manter, entre as obras utilizadas
como referencial tedrico deste trabalho, a colegdo que compde o Curso de Direito Processual
Civil, coordenada por Didier Junior, haja vista a densidade tedrica das obras, assim como a
importancia do autor, no que diz respeito as discussdes e ao processo de elaboragao do CPC/15.

Segundo o modelo constitucional de processo, as normas juridicas devem ser
interpretadas a partir de uma forma estabelecido pela Constituicdo da Republica. O modelo
constitucional de Processo Civil é constituido por um conjunto de normas, regras e principios
contidos na CF/88, que disciplinam a aplica¢do do Direito Processual Civil — essa ¢ uma das
caracteristicas do Estado Democratico de Direito.

Dessa forma, os fundamentos compdem e norteiam a aplicagdo do Processo Civil,
servindo, por conseguinte, para a aplicacdo do direito ao caso concreto, uma vez que detém
carater geral e abstrato, funcdo estruturante definitoria, integrativa, interpretativa e bloqueadora
(DIDIER JUNIOR, 20220. Assim, possuem uma inegavel importincia na ciéncia juridica
moderna (PINHO, 2011).

Nessa toada, o legislador procurou deixar expresso esse mandamento como forma
de aperfeicoar o direito processual patrio, objetivando o alcance de decisdes que atendessem
aos fins sociais e as exigéncias do direito tutelado apreciado, resguardando e promovendo o
valor da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. III, da CF/88 e art. 8° do CPC/15).

Em busca de solugdes justas, eficientes, em tempo razoavel e em obediéncia aos
principios fundamentais do devido processo legal, da razoabilidade (art. 4° do CPC/15), da
legalidade, da publicidade, motivacdo e da eficiéncia (art. 8° do CPC/15), previu-se,
expressamente, o dever legal de se estimular os meios alternativos de solu¢do de conflito no
ambito do processo cooperativo, utilizando-se, para tanto, a conciliacdo, mediagdo e outros
métodos de solucao consensual (art. 3°, §2°, do CPC/15). Vale destacar que esse dever nao se
restringe aos conciliadores, mediadores e magistrados, esta direcionado também aos defensores
publicos € membros do Ministério Publico, assim como todos os sujeitos, em busca de uma
solucdo justa, efetiva e em tempo razoavel para o processo. Possibilidade que visa proporcionar
um meio alternativo de resolugdo da questdao baseado no principio da cooperagdo processual.

Dessa forma, ¢ valida a tentativa de se abandonar o excesso das formalidades legais,
tentando tornar mais agil e flexivel os procedimentos nos quais se desenvolvem as mediagdes

e conciliagdes. No entanto, nessa dindmica, ndo deve ser deixado de lado a obediéncia aos
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direitos fundamentais do processo, tais como o devido processo legal (art. 5°, inc. LIV, da
CF/88), a boa-f¢é (art. 5° do CPC/15), o contraditério e ampla defesa (art. 5°, inc. LV, da CF/88
e art. 7° do CPC/15) e a cooperagao (art. 6° do CPC/15).

Dando seguimento aos estudos dos principios fundamentais do processo, entende-
se que eles contém os elementos normativos essenciais para servirem de alicerce para a
elaboracdo do sistema processual, tendo em vista que, a partir dos principios, terd origem e
guardara obediéncia todo o ordenamento juridico. Além dessa peculiaridade, possuem a fungao
de orientar a interpretagao do ordenamento juridico, contribuindo com a defini¢cdo do sentido e
o alcance da Constitui¢do Federal e das normas infraconstitucionais.

Em decorréncia dessa caracteristica interpretativa, os principios possuem a func¢ao
de integragdo para suprir as lacunas do ordenamento, de forma subsididria, diante da auséncia
da atuagdo do legislador. Um exemplo disso ¢ o art. 140 do CPC/15, o qual prevé que o juiz ndo
podera se eximir da obrigagdo de decidir a lide, sob a alegacdo da auséncia de norma para
orientar a aplicagdo da lei ao caso concreto ou em razao de obscuridade do ordenamento juridico
(COELHO, 2022).

Dessa forma, os principios desempenham um papel relevante de orientacao do
legislador e do operador do Direito. Logo, na aplicacdo deste, at¢é mesmo as normas-regras
devem considerar as normas-principios existentes no sistema. O operador do Direito, por sua
vez, utiliza-se das normas-principios no ato de interpretacdo e aplicagdo das normas-regras,
inclusive recorrendo aquelas, quando necessario, para precisar o exato sentido e alcance das
ultimas (PINHO, 2011).

Nesse contexto, diante da omissdo legal para regulamentar ou decidir determinada
situagdo juridica, serad utilizado um principio geral do Direito e outro do ramo processual. Os
principios desempenham também a fun¢do normativa, tendo em vista que, além de serem
espécies de normas (normas-principio), fazem parte do proprio ordenamento juridico. Assim,
sao fontes normativas para a edicdo da norma-regra, a exemplo do principio do devido processo
legal, previsto na CF/88 e no CPC/15 (COELHO, 2022).

Ademais, € preciso ressaltar a importincia desempenhada pelos principios
fundamentais no processo de tomada da decisdo do magistrado. Isso porque eles t€ém o condao
de minimizar eventuais falhas e distor¢des no processo, ocasionadas pelos reflexos dos vieses
cognitivos das decisdes judiciais, contribuindo para uma tomada de decisdo mais justa e
equilibrada no ambito do processo cooperativo — tema que serd abordado especificamente no

topico 4.3.
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Vale lembra que, apesar do modelo cooperativo de processo prestigiar a atuacdo na
fase judicial, com a aplicagdo dos principios fundamentais do processo e os deveres a eles
inerentes, ndo se pode esquecer que também ¢ fomentada pelo sistema processual cooperativo
a adocao de métodos de resolugao dos conflitos.

Assim, prestigiando solugdes que resultem na pacificagdo social, € possivel a
adocdo de técnicas de mediagdo e conciliagdo, que demandam reflexdes dos sujeitos envolvidos
no desenvolvimento de meios alternativos de solu¢ao de conflitos processuais, pelos quais se
busca uma saida justa e efetiva para a questao enfrentada.

Além disso, ndo pode ser deixada de lado a obediéncia aos principios fundamentais,
isso porque eles norteiam o desenvolvimento de todas as relagdes juridicas decorrentes do
ordenamento juridico patrio. Consequentemente, deve-se obediéncia aos deveres decorrentes
dessas normas fundamentais, a exemplo da boa-fé objetiva, que deverd sempre ser observada
em qualquer procedimento desenvolvido.

Apos esses esclarecimentos e antes de aprofundar a problemadtica envolvendo a
relagdo das normas fundamentais do processo com o modelo cooperativo de processo (assunto
debatido no proximo capitulo), passa-se a analise dos direitos fundamentais do Processo Civil,
segundo o Direito Constitucional e o Direito Processual Civil. Esse estudo inicial tem relevancia,
tendo em vista que, no decorrer do desenvolvimento dos dois proximos capitulos, parte-se do
pressuposto do conhecimento prévio doutrindrio sobre o assunto para o entendimento das
discussdes a serem desenvolvidas. Dito isso, passa-se a andlise dos principios que fundamentam
o modelo cooperativo de processo.

Dito isso, investiga-se a seguir os principios do devido processo legal; da legalidade;
da isonomia (igualdade processual); do contraditorio e da ampla defesa; do juiz natural e da
imparcialidade; da duragdo razoavel do processo; da publicidade dos atos; da fundamentagao

das decisdes; da boa-fé processual; e por fim o da cooperacdo.

2.3.1 A correlagdo entre os principios do devido processo legal, da legalidade, do
contraditorio e da ampla defesa, da isonomia, do juiz natural e da imparcialidade na

sistemdtica processual

O principio do devido processo legal (due process of law) foi previsto, inicialmente,
em 1354 e, logo apos, foi reproduzido nas leis da terra, dentre elas, a Magna Carta de 1215.
Uma das disposi¢des estipulou esse principio da seguinte forma: “[...] nenhum homem de

qualquer estado ou condi¢do que ele seja, possa ser posto fora da terra ou da posse, ou molestado,
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ou aprisionado, ou deserdado, ou condenado a morte, sem ser antes levado a responder a um
devido processo legal” (Magna Carta de 1215).

No entanto, apesar dessa previsao, o conteudo do principio, a época, ¢ diferente do
atual. Somente apos o inicio do século XX, com a consolidagdo do principio da igualdade, a
separagdo entre Igreja e Estado, assim como o desenvolvimento econdmico industrializado e
massificado, que adquiriu outro sentido (DIDIER JUNIOR, 2022). Assim, nesse periodo, em
razao do destaque direcionado aos direitos fundamentais, o principio do devido processo legal
obteve notavel ganho axiologico, servindo de base para a criagdo do modelo constitucional de
processo no Estado Democratico de Direito.

Além disso, devido processo legal serve ao combate das fragilidades psiquico-
cognitivas do juiz na conducao do processo, tendo em vista que sua decisdo pode acabar sendo
influenciada por experiéncia internas ou externas a sua pessoa. Dessa forma, o devido processo
cooperativo ¢ devido na medida em que cumpre também com o dever de fornecer meios e
técnicas de desenviesamento judicial. O tema da influéncia dos vieses cognitivos no ambito do
processo cooperativo serd assunto aprofundado no ultimo capitulo.

Esse principio estd previsto no inc. LIV, do art. 5°, da CF/88, e prevé que “[...]
ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (BRASIL,
1988). Em razdo de sua concretizagdo, ocorreu a materializacao de outros principios corolarios
de sua aplicagdo no ordenamento juridico brasileiro (DIDIER JUNIOR, 2022). Como exemplo,
podem ser citados os principios constitucionais do processo, tais como: o contraditério e a
ampla defesa (art. 5°, inc. LV), a igualdade (art. 5°, inc. ), a proibi¢do das provas ilicitas (art.
5°, inc. LVI), a publicidade do processo (art. 5°, LX), o juiz natural (art. 5°, inc. XXXVII e LIII),
a motivacao das decisdes (art. 93, IX), a durac¢do razoavel do processo (art. 5°, LXXVIII) e o
acesso a justica (art. 5°, XXXV).

Ha também as previsdes infralegais, como no CPC/15, a exemplo do principio da
efetividade do processo (art. 4°), da boa-fé (art. 5°) e da cooperacao processual (art. 6°). Com
1850, 0 processo passou a ser adequado, leal e efetivo. Nesse sentido, no atual sistema juridico
processual brasileiro, ¢ impensavel ndo levar em consideragdo o conteudo do principio do
devido processual legal (DIDIER JUNIOR, 2022).

Ademais, o devido processo legal garante a igualdade processual entre as partes,
sem excluir as desigualdades legalmente reconhecidas. Assim, a legalidade, faceta que compde
o devido processo, ¢ indispensavel na imposi¢ao de que a decisdo judicial deve estar de acordo
com as normas (regras e principios) que compdem o ordenamento juridico. O principio da

legalidade esta previsto na CF/88, no art. 5°, inc. XXXIX. Tal disposi¢cao ¢ um dos fundamentos
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do proprio Estado de Direito, tendo como pilares os principios liberal, democratico e da
separagdo de poderes (MENDES, 2002). Infraconstitucionalmente, esta previsto no art. 8° do
CPC/15, quando impde ao juiz, ao aplicar o ordenamento juridico, o dever de resguardar e
promover a legalidade.

Nessa atuagdo, o magistrado deve proceder com a aplicacdo da legalidade, no
ambito do devido processo legal, sob dois aspectos: formal e material. O primeira guarda
relagdo com a dimensao formal do devido processo legal, na qual o direito aplicado devera estar
em consonancia com a CF/88, atos administrativos, precedentes judiciais e com a propria
jurisprudéncia, fonte do Direito. Do ponto de vista do dever de obediéncia a legalidade material,
o principio do devido processo devera garantir a aplicacdo das normas contidas no ordenamento
juridico como um todo, ndo s6 em normas expressas, mas em costumes e negocios juridicos
processuais.

Assim, nao obstante a necessidade de observancia do texto legal, diante da adocao
atual pelo modelo neoprocessualista, o principio da legalidade ganha relevancia no que diz
respeito a aplicagcdo dos precedentes judiciais e da jurisprudéncia dos tribunais, fato que pode
ser observado segundo a analise dos arts. 926 e 927 do CPC/15. O objetivo, nesse caso, ¢
uniformizagdo a jurisprudéncia, para manté-la estavel, integra e coerente. Tal fato ratifica,
portanto, a dimensao material do principio da legalidade, assim como devido processo (DIDIER
JUNIOR, 2022).

Vale ressaltar ainda que o art. 8 do CPC/15 prevé a possibilidade de o magistrado
fazer uma interpretagdo com base no texto legal, objetivando alcancar o fim para o qual este foi
editado, orientado pelos principios da proporcionalidade e da razoabilidade. A decisao dos
juizes e tribunais devem observancia ao ordenamento juridico, logo, caso o legislador edite leis
que divirjam da Constitui¢do, por exemplo, o orgdo julgador poderd fazer o controle de
constitucionalidade dessa norma, deixando de aplica-la e decidindo de acordo com a ordem
juridica (DIDIER JUNIOR, 2022).

Além da legalidade, outros dois principios sdo de grande relevancia a respeito da
garantia e aplicacdo do devido processo legal: o contraditorio e a ampla defesa. Esses dois
principios servem a concretizacdo da aplicabilidade do devido processo legal. Através deles, ¢
garantido o exercicio do direito defesa aos litigantes, no processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral. E um principio que deriva do principio da isonomia e do devido processo
legal. Ja no ambito infraconstitucional, pode ser encontrado nos arts. 9° e 10 do CPC/15.

O principio do contraditorio permite a formagdo decisdo a partir da tese e da

antitese, sendo essenciais ao processo justo. Ele garante as partes o conhecimento de todos os
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atos processuais, assim como a possibilidade de reagdo, frente aos atos que lhes digam respeito,
resultando, assim, no bindmio: informagdo e reacdo. Essa garantia normativa do direito de
participacao de influéncia efetiva nas decisdes € caracteristica do dever de consulta, o qual veda
a possibilidade da decisdo surpresa, assunto que sera aprofundado adiante, no topico 3.2.

Vale lembrar que a doutrina distingue o contraditorio da ampla defesa, afirmando
que o primeiro possibilita a participacdo e a colaboraciao/cooperagao ampla de todos os sujeitos
processuais no decurso do processo. Além disso, participagdo, colaboragdo ou cooperagdo
possibilitam condicdes reais e efetivas de influenciar os diversos atos e decisdes a serem
proferidos pelo magistrado (AUILO, 2017).

Por outro lado, a ampla defesa é o principio que garante aos atores do processo a
utilizagdo do conjunto de mecanismos e técnicas processuais adequadas para o exercicio do
contraditorio — seu conceito corresponde, assim, ao aspecto material (substancial) do principio
do contraditorio (DIDIER JUNIOR, 2022). Nessa linha de raciocinio, o direito ao contraditorio
pode ser didaticamente dividido em trés grandes missdes: a de dar conhecimento as partes, a de
possibilitar a participagdo dos litigantes e a de poder influir na decisdo judicial que sera
proferida no caso concreto.

A primeira possibilita a ciéncia dos atos processuais, por meio de citagdo e
intimagao, a exemplo dos arts. 236 € 275 do CPC/15. Na segunda missao, esse principio servira
para que as partes se manifestem no processo, no intuito de provarem suas alegacdes e o direito
em questdo. Por fim, a terceira corresponde ao dever do magistrado de apreciar todos os
argumentos trazidos a lide, para que possa formar sua convicgdo e, por via de consequéncia,
melhor proferir suas decisdes (AUILO, 2017).

No entanto, em situacdes excepcionais justificadas, o contraditério pode ser
postergado, o que ndo fere o ordenamento juridico. Um exemplo disso sdo as medidas de tutelas
provisorias de urgéncias, as quais podem ser proferidas sem a prévia ciéncia e manifestacao da
parte contraria, com o objetivo de salvaguardar a formagao de situacdes juridicas irreversiveis,
capazes de inviabilizar a justica da decisdo final do processo. Sua aplicagdo ¢ justificada pela
possibilidade de prejuizo irreparavel, ja que pode haver reversibilidade, em caso de demora na
protecdo do direito almejado. Encontra previsdo no art. 9°, paragrafo tinico, do CPC/15: “[...] I
- a tutela provisoria de urgéncia; II - as hipdteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311,
incisos II e III; IIT - a decisdo prevista no art. 701 (BRASIL, 2015).

E possivel, excepcionalmente, a inversio do onus da prova quando a produgdo
probatoria, relevante para revelar a verdade dos fatos (dever de veracidade) e para que seja

proferida decisdao de mérito (dever de esclarecimento), for excessivamente onerosa ou
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insuperavel por uma das partes. Nesse caso, o juiz podera atribuir a obrigacao de produzi-la a
parte que tenha condig¢des para tanto, em cumprimento ao dever de auxilio.

Essas hipodteses representam excecao ao caput dos arts. 9° ¢ 10, ambos do CPC/15,
os quais vedam a decisdo surpresa. Determina-se que, antes de o juiz proferir decisdao contra
uma das partes, esta devera ser previamente ouvida. Além disso, ndo se pode proferir decisao,
em qualquer grau de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado
as partes oportunidade de se manifestarem.

Tal entendimento também se aplica a matérias passiveis de serem conhecidas de
oficio (SANTOS, 2021). Essa problematica serd aprofundada no préximo capitulo,
oportunidade em que serdo discutidos o devido processo legal, o contraditério material e o
principio da cooperagao.

Quanto ao tema do contraditorio material (substancial) € o entendimento de sua
dindmica no processo cooperativo, esse assunto sera abordado no proximo capitulo. Porém,
importa ressaltar aqui que faceta relevante que compode o conceito de contraditorio material € o
principio da isonomia material. Antes de abortar essa tematica, faz-se necessario estudar o
principio da isonomia processual, assim como sua importancia na garantia do respeito aos
individuos frente ao Estado.

A igualdade processual € base constitucional no art. 5°, caput, da CF/1988, quando
prevé que “[...] todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cao de qualquer natureza” (BRASIL,
1988). Vale destacar seu grau de importancia dentro da sistematica dos direitos fundamentais,
tendo em vista que ¢ um dos pilares garantidores do Estado Democrético de Direito.

A isonomia ¢ um pressuposto essencial do Estado Constitucional, em que a
juridicidade e a seguranca juridica estdo incluidas, haja vista a concep¢do de garantia dos
direitos fundamentais. A juridicidade, por sua vez, remete a no¢do de acesso a justica ou de
inafastabilidade da jurisdi¢do, prevista no art. 5°, inc. XXXV, da CF/88, que tem sua origem na
igualdade (DIDIER JUNIOR, 2022).

Essa norma fundamental tem o conddo de garantir a edicdo e a aplicagao de um
preceito que vise o tratamento igual entre o cidaddo e o Estado (eficacia vertical) e entre os
proprios particulares (eficacia horizontal vertical). Por essa razdo, a igualdade tem um duplo
destinatario: o legislador, ao vedar a edicdo de normas em desconformidade com a isonomia, €
o aplicador da lei (Poder Judiciario), ao estipular o dever de tratamento igual a todos os
individuos sujeitos as mesmas normas (MEDEIROS, 2018).

No contexto infraconstitucional, a igualdade processual ¢ prevista no art. 7° do

CPC/15. Trata-se da igualdade de tratamento destinado as pessoas, no exercicio de seus direitos



36

e faculdades processuais, assim como aos meios de defesa, 6nus, deveres e aplicagdo de sangdes
processuais. Nesse dispositivo, também esta descrito o dever do magistrado em zelar por um
contraditorio efetivo, corolario da igualdade.

Segundo Pinho (2011), a igualdade processual pode ser dividida em: formal e
negativa (o Direito ndo deve estabelecer diferencgas entre os individuos) e material (tratamento
igual para os iguais e desigual para os desiguais, na medida de suas diferencas), segundo a
maxima aristotélica que serve de base para a democracia. Ambas servem de fundamentagao a
paridade de armas no processo (Waffengleichheit, parita delle armi, égalité des armes). Nesse
sentido, um processo justo pressupde as mesmas oportunidades e meios para a pratica de atos
pelas partes. Esse fato se revela como pressuposto basico de participagdo das partes e para
efetivacdo do direito ao contraditorio (AUILO, 2017).

Sobre o assunto, sera abordado, no ultimo capitulo, a influéncia dos vieses
cognitivos no processo decisorio do magistrado, sendo demonstrado que, com base nessa
realidade, existem possibilidades de os vieses influenciarem na decisdo do juiz no caso concreto,
fato que pode resultar em uma quebra da imparcialidade. Isso porque o magistrado, enquanto
ser humano, mesmo sendo um ser racional e desprovido da inten¢do de privilegiar ou prejudicar
as partes, pode ser influenciado pelas experiéncias anteriores na tomada da decisdo, resultando
em uma quebra da racionalidade pura.

Dessa forma, dentre os deveres decorrentes do principio da cooperagao, a igualdade
ganha destaque, tendo em vista que garante a paridade de armas no meio processual (SANTOS,
2021). Diante disso, observa-se a efetivacao da igualdade processual dividida em aspectos: sob
o ponto de vista da imparcialidade do juiz; da igualdade ao acesso a justi¢a; da reducdo das
desigualdades, que dificultam o acesso a Justiga; e da igualdade no acesso as informacgdes
necessarias ao exercicio do contraditorio. Obedecidos tais requisitos, pressupde-se maior
efetivagdo dos principios da igualdade e da cooperagio processual (DIDIER JUNIOR, 2022).

Sobre o assunto, Didier Junior (2022, p. 146-147) traz exemplos de aplicagdao do
principio da igualdade processual:

[...] nomeacdo de curador especial para incapazes processuais (art. 72, CPC); regras
especiais de competéncia territorial para a protegdo de vulneraveis (arts. 53,1, II e III,
‘e’, CPC; art. 101,1, CDC); intimagdo obrigatoria do Ministério Publico nos casos que
envolvam interesse de incapaz (art. 178, II, CPC); proibicdo de citagdo postal de
incapaz (art. 247, II, CPC); tutela provisoria satisfativa de direitos evidentes (art. 311,
CPC); prazo em dobro para os entes publicos manifestarem-se nos autos (art. 183,
CPC); eliminagao do efeito suspensivo automdtico da apelacdo contra sentenga que

rejeita embargos a execucdo (art. 1.012, § 12, III, CPC); tramitacdo prioritaria de
processos que envolvem.
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Além dos casos ja citados, ¢ importante ressaltar a importancia do principio da
igualdade processual no sistema de precedentes. Trata, assim, da importancia de o 6rgdo
julgador confrontar o caso concreto com o caso paradigma, visando verificar a aplicacao ou nao
do precedente. O autor segue apontando que a igualdade, diante dos resultados produzidos no
processo, ¢ um parametro para verificar a aplicacdo de precedentes obrigatorios. Entretanto,
seria necessaria a obediéncia aos institutos basicos da sistematica dos procedentes, por parte do
legislador infraconstitucional processual (ratio decidendi, obter dictum, distinguishing,
overruling). Isso porque, caso nao obedecidos, seria concretizada apenas a igualdade como
meio (formal), e ndo como fim (material) (DIDIER JUNIOR; CUNHA, 2022).

Diante dessa problematica, o sistema dos precedentes foi positivado no CPC/15,
nos arts. 926 a 928, de forma a prever expressamente a necessidade de obediéncia a igualdade
“no” processo (formal) e “pelo” processo (material), para que fosse atingida a finalidade
almejada pela tutela jurisdicional (DIDIER JUNIOR; CUNHA, 2022).

Por tais razdes, verifica-se que o principio da igualdade serve de pilar para a
previsdo e aplicacdo do principio do juiz natural, assim como de seu subprincipio da
imparcialidade. No que diz respeito da relevancia do principio do devido processo legal e da
legalidade, fundamentam o principio do juiz natural que garante a seguranga do povo contra o
arbitrio estatal. Segundo o principio do juiz natural (art. 5°, inc. LIII, da CF/88), “[...] ninguém
serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente” (BRASIL, 1988). Assim,
ha um 6rgao jurisdicional previamente competente para o processamento e julgamento da agdo
judicial respectiva.

A preocupacao do legislador em deixar expressa a previsao constitucional do juiz
natural ndo foi por acaso. Tal norma ¢ garantia de que ninguém sera julgado segundo possivel
arbitrio do poder estatal. Por essa razao, previu-se também expressamente a necessidade de um
julgador imparcial, que trate a todos com igualdade perante o ordenamento juridico, logo, veda-
se a tomada de decisdo com base em escolhas particulares e sem fundamentacao.

Afinal, a imparcialidade judicial € o ntcleo duro do devido processo legal e uma
caracteristica primordial da propria nocao de jurisdigdo, razdo pela qual ndo se pode tolerar que
os riscos potenciais de quebras inconscientes de imparcialidade sejam institucionalmente
maximizados (COSTA, 2019). Esse principio incumbe o magistrado o julgamento da demanda
com a auséncia de interesse no resultado, de modo a vedar o favorecimento ou a prejudicar
qualquer das partes com sua atuagdo. Dessa forma, fica clara a necessidade da existéncia de

regras de competéncias previstas no ordenamento juridico, sendo descritas previamente ao caso
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a ser julgado, vedando-se eventual juizo ou tribunal de excecao, segundo o art. 5°, inc. XXXVII,

da CF/88.

Além disso, vale destacar que o art. 5°, inc. LIII, da CF/88, reforca e complementa
o principio do juiz natural, impondo o dever de imparcialidade do juizo, segundo o qual
ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente, garantindo maior
previsibilidade ao direito. Extrai-se dessa norma principioldgica o poder-dever do magistrado
de exercer a atividade jurisdicional de decidir a lide por meio da cooperagao com as partes, em
busca de um processo dialético. Esse debate no ambito processual cooperativo tera destaque
quando passarmos a analise, no ultimo capitulo, da relagdo entre os vieses cognitivos € 0
processo cooperativo.

Assim, no intuito de dar maior transparéncia e credibilidade ao processo, o juiz
devera motivar seus pronunciamentos de forma a torna-los confiaveis e motivados, reforcando
a previsibilidade e seguranca juridica, tal como descrito no art. 93, inc. IX, da CF/88. Esse dever,
decorrente do principio da cooperacdo, também diz respeito a vedag¢do de o juiz proferir
decisdes sem oportunizar o contraditorio e a ampla defesa.

Vale lembrar que a indicagdo de vicios contidos na inicial, por ocasidao da
admissibilidade da demanda, nao fere o principio da imparcialidade. Pelo contrario, reflete na
adogdo de uma postura pautada na legalidade e boa-fé objetiva, assim como no cumprimento
do dever de prevencdo. Isso revela uma postura ativa, no que diz respeito a cooperacao
processual, relacionada a imparcialidade do julgador, sob o ponto de vista subjetivo do principio
do juiz natural (BARREIROS, 2013).

No entanto, para cada regra, ha excecdes. Apesar de o principio do juiz natural
exigir a defini¢do de regras de competéncia pré-existentes, como descrito no art. 43 do CPC/15
(a fixagdo de competéncia ¢ determinada no momento do registro ou da distribui¢do da peticao
inicial, sendo irrelevantes as alteragdes supervenientes), existem casos em que tal fato serad
excepcionado.

A parte final do mesmo dispositivo determina que devera ser seguida a regra, “[...]
salvo quando suprimirem 6rgdo judiciario ou alterarem a competéncia absoluta” (BRASIL,
2015). Vale ressaltar que todas as excegdes a perpetuatio jurisdictionis estdo expressamente
previstas na CF/88, na legislacdo patria e em temas fixados em julgamentos do STF e do

Superior Tribunal de Justica (STJ).
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2.3.2 A relevancia do principio da boa-fé no processo

O principio boa-fé processual esta previsto no art. 5° do CPC/15, in verbis: “[...]
aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-
f&” (BRASIL, 2015). Essa norma propde as partes do processo que exer¢am todas as
manifestagdes e atos do processo fundamentadas em uma conduta ética, proba e leal.

Dessa forma, a clausula geral da boa-fé (objetiva) prevé que, ao se submeter a um
processo judicial, a parte deposita, no oOrgdo jurisdicional e nos agentes em geral,
comportamentos desejados ou esperados, no sentido de conduzir uma confianga legitima quanto
a estabilidade do processo e a lealdade dos demais atores processuais.

Por estar implicito na CF/88, a doutrina sustenta que ele deriva dos principios da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. III, e art. 2° da CF/88); da solidariedade (art. 3°, inc.
I, da CF/88) e do devido processo legal (art. 5°, inc. LIV, da CF/88). Outro fundamento da boa-
fé objetiva processual € o principio do contraditorio, por servir de fonte para direitos e deveres
processuais. Esses principios atribuem as partes o direito de poder influenciar na decisao, assim
como o dever de colaborar, para que os atos processuais sejam praticados com base na lealdade
processual. Dessa forma, ha um limite para o exercicio de direitos, o que evita o abuso, bem
como reforca a confianga e a seguranga juridica no processo.

Diante da sua abrangéncia, a boa-fé serve como vetor hermenéutico para a criacao
e regulamentacdo de direitos e deveres, assim como seu exercicio, por isso, € possivel
identificar algumas func¢des da boa-fé que influenciam no processo. A primeira, ¢ a fungao
interpretativa, que funciona como norma necessaria para a analise dos atos juridicos em geral e
dos atos processuais. Isso pode ser verificado no art. 322, §2°, do CPC/15, segundo o qual “[...]
a interpretagdo do pedido considerard o conjunto da postulagdo e observara o principio da boa-
fé¢” (BRASIL, 2015).

Além desse caso, pode ser citado o art. 489, §3°, do CPC/15, o qual assevera que as
decisoes judiciais devem ser interpretadas a partir da conjugagao de todos os seus elementos e
em conformidade com o principio da boa-fé, o que, geralmente, ocorre a pedido da parte autora,
ndo impedindo a parte contraria, assim como terceiros interessados, de formularem o mesmo
pedido.

Outra fungdo ¢ a de controle e imposi¢ao de limites aos atos praticados no processo.
Esse fato estd intimamente relacionado a lealdade processual, vedando o abuso de direito e

reforcando a necessidade de cumprimento dos deveres processuais. O ordenamento juridico, ao
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prever a necessidade das condutas processuais, guiadas pela lealdade e eticidade, incentiva o
cumprimento do principio do devido processo constitucional e o da cooperacdo processual.

No entanto, o CPC/15, em varios dispositivos, impde sangdo a comportamentos que
violem a lealdade processual. Tem-se como exemplo a previsao dos arts. 77 e 74, caput € o
paragrafo unico, do CPC/15. A inobservancia dos deveres do processo se caracteriza como ato
atentatdrio a dignidade e, uma vez identificados, como resposta a tais atos, cabe a imposi¢ao de
sancoes para punir ¢ desestimulé-los. Dessa forma, veda-se o venire contra factum proprium,
que pode ser conceituado como o comportamento contraditorio, os quais visam a pratica de ato
posterior apto a frustrar a legitima expectativa de preservagao da coeréncia de outro ato anterior
por determinado sujeito e suas variantes.

O CPC/15 proibe também a supressio, isto €, tornar impossivel a pratica de um ato,
porque a omissdo em pratica-lo ¢ capaz de gerar confianca legitima em outro sujeito. Além
disso, a legislagdo veda a surrectio, ou o direito decorrente da surrectio, em virtude do ato que
a gerou, assim como o fu quoque, o qual se caracteriza pela pratica de ato que, ao romper a
legitima confianca entre os sujeitos, introduz novo elemento prejudicial na relagdo juridica. A
vedagao dessas condutas desleais esta descrita nos arts. 79 a 81 do CPC/15, e a proibicao de
cria¢do dolosa de posigdes juridicas no art. 258, também do CPC/15.

Mais uma funcao exercida pelo principio da boa-fé € a integrativa, que pode ser
conceituada como a incumbéncia dos sujeitos do processo — juiz, autor, réu, advogados,
defensores, Ministério Publico e auxiliares da justica — de manterem um didlogo processual,
agindo de acordo com os deveres de lealdade, moralidade e honestidade. Vale ressaltar que a
violagdo do principio do boa-fé, por meio das condutas ja citadas, resulta em sancdes e na
nulidade dos atos processuais praticados. Tais nulidades podem ser alegadas em qualquer grau
de jurisdi¢do, cabendo ao juiz ou tribunal analisar, no caso concreto, sua ocorréncia ou nao.
Caso existente, competird ao magistrado declarar a nulidade do ato e impor a devida sang¢do a

parte que a cometeu.

2.3.3 O principio da cooperagdo

Os principios da primazia da decisdo de mérito, da boa-fé processual, do
contraditorio e do respeito ao autorregramento da vontade no processo, juntos, fundamentam o
principio da cooperagdo. Dentro do modelo constitucional de processo, essa norma foi
idealizada para definir o modo como o Direito Processual Civil atual deve ser estruturado

(DIDIER JUNIOR, 2022).
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O art. 6° do CPC/15 traz a previsao legal do principio da cooperacdo, afirmando
que “[...] todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva” (BRASIL, 2015). Assim, esse dispositivo garante
ampla participagdo de todos os sujeitos processuais, do inicio ao fim da atividade jurisdicional
(DIDIER JUNIOR, 2022).

Hé quem entenda a cooperagao como um dever (kooperationsmaxime), € ndo como
principio. Isso porque ela estaria inserida na regra de boa-fé, porém, a explicitagdo do dever de
boa-fé caberia a observancia do dever de cooperagdo. Além disso, mesmo que nao se possa
chegar a verdade real no Processo Civil, as partes ndo podem privilegiar seu interesse em
desfavor da atividade estatal judiciaria. Por esse motivo, ndo havendo “dever” de cooperagao,
ndo haveria o “dever” de sancao, em caso de descumprimento do comando previsto no art. 6°
do CPC/15 (NERY JUNIOR; NERY, 2019).

Nessa senda, prevalece o entendimento de que a cooperagdo ¢ um principio, € nao
um dever. Essa foi, inclusive, a op¢ao do legislador, tendo em vista que previu esse principio
no art. 6° do CPC/15, no capitulo intitulado “Das normas fundamentais do processo civil”.
Ademais, esse principio derivaria de outros, quais sejam: da primazia da decisdo de mérito, da
boa-fé processual, do contraditério e do respeito ao autorregramento (NERY JUNIOR; NERY,
2019).

Vale ressaltar que o principio da cooperagao tem como objetivo o de contribuir com
o regular desenvolvimento do processo, garantindo a responsabilizagdo das partes na condugao
do processo, ao reconhecer o compromisso nao so6 dos sujeitos parciais (autor e réu, em regra),
mas, igualmente, dos sujeitos imparciais (juiz € Ministério Publico, entre outros) na trilha que
conduz a justica da decisdo (SANTOS, 2021).

Em vista disso, essa norma se revela como valor indissociavel do direito ao
processo justo e a cooperacdo, impedindo condutas desleais e o abuso do direito, por parte dos
sujeitos da relacdo processual, os quais, porventura, venham a tentar impedir ou dificultar a
concretizagao do direito material. Por via de consequéncia, uma vez reconhecidas, cabera ao
juiz a declaragdo de nulidade do ato processual, assim como a aplicagdo da devida sancao.

Nesta dissertacao, o tema do principio da cooperagdo sera aprofundado no proximo
capitulo, no que diz respeito a necessidade do dialogo entre os sujeitos do processo, como forma
de reduzir a possibilidade da influéncia dos vieses cognitivos na tomada da decisdo pelo

magistrado com maior grau de imparcialidade.



42

2.3.4 Consideragoes sobre o principio da duragdo razoavel do processo

O principio da duracao razoavel do processo esta previsto no art. 5°, inc. LXXVIII,
da CF/88: “[...] atodos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragao
do processo € 0s meios que garantem a celeridade de sua tramitagdo” (BRASIL, 1988). Essa
norma fundamental serve de pardmetro ao legislador, para que sejam editadas leis com
procedimentos dotados de maior celeridade e efetividade no processo.

De igual forma, aplica-se ao juiz, uma vez que orienta a atuagao jurisdicional,
transmitindo o dever de que ele devera atuar de forma mais célere e efetiva, seguindo o devido
processo legal, propiciando a maior economia possivel de esforcos, despesas e tempo as partes.
Este dever esté estipulado no art. 139, inc. I, do CPC/15, e impde ao juiz o dever de velar pela
razoavel durag@o do processo, a fim de que ndo ocorram dilagdes indevidas (SANTOS, 2021).

Também esta previsto no art. 4° do CPC/15, que “[...] as partes tém o direito de
obter em prazo razoavel a solucao integral do mérito, incluida a atividade satisfativa” (BRASIL,
2015). Dessa forma, ndo basta que o processo seja célere (o que pode resultar em uma decis@o
injusta), € preciso que ele seja dotado de efetividade, isso porque a duragdo do processo, além
de ser razoavel, deve ser eficiente.

Sob essa otica, a duragdo razoavel do processo explicita e concretiza uma das
facetas do devido processo legal, tendo em vista que, para ser razoavel, deve utilizar os meios
necessarios para se tornar eficiente e justo. Tal dever estd descrito no art. 6° do CPC/15, ao
prever que “[...] todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva” (BRASIL, 2015).

A partir dessa previsao legal, extraem-se dois objetivos. O primeiro esta relacionado
aos autores do processo — segundo o principio da cooperagao e da boa-fé processual, as partes
ndo podem adotar condutas abusivas ou que gerem atrasos indevidos ao processo. Caso isso
ocorra, cabera ao juiz a adog¢ao de medidas de coer¢ao e responsabilizacdo, respondendo a parte
que os causou pelos prejuizos decorrentes dos atrasos indevidos (SANTOS, 2021).

Ja o segundo, ¢ o de que ndo basta que o processo seja rapido e efetivo, também
devera ser justo, ou seja, ndo deve trazer prejuizos as partes, estando de acordo com o devido
processo legal e todas as normas fundamentais do processo. Assim, a titulo de exemplo, ndo ¢
possivel que, em nome da celeridade, os principios da ampla defesa e do contraditorio sejam
feridos (SANTOS, 2021).

Uma concretizagdo da duragdo razoavel do processo foi o sistema previsto no

CPC/15, ao prever mecanismos de distribuicdo do 6nus do tempo no processo. Os
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procedimentos especiais, que objetivam melhor resolver questdes menos complexas, a exemplo
da Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais (Lei n°® 9.099/1995), também foi uma forma
de concretizar o principio.

Dando seguimento, a concessao das tutelas provisorias de urgéncia e de evidéncia,
com o objetivo de resguardar direitos de forma rapida e efetiva, também ¢ um exemplo. Tal
principio norteou ainda a previsdo da sistemdtica de julgamento de incidentes de demandas
repetitivas, em RE e REsp repetitivos, e a edi¢do de simulas vinculantes.

Didier Junior (2022, p. 145-146) menciona exemplos dos meios previstos na
legislacao de concretizagdo do principio da duragdo razoavel do processo:

Ha alguns instrumentos que podem servir para concretizar esse direito fundamental:
a) representacdo por excesso de prazo, com a possivel perda da competéncia do juizo
em razdo da demora (art. 235, CPC); b) mandado de seguranga contra a omissido
judicial, caracterizada pela ndo prolagdo da decisdo por tempo ndo razoavel, cujo
pedido serd a cominacdo de ordem para que se profira a decisio; ¢) se a demora injusta
causar prejuizo, agdo de responsabilidade civil contra o Estado, com possibilidade de
acdo regressiva contra o juiz; d) a EC n. 45/2004 também acrescentou a alinea ‘e’ ao
inciso II do art. 93 da CF/88, estabelecendo que ‘ndo serd promovido o juiz que,
injustificadamente, retiver autos em seu poder além do prazo legal, ndo podendo
devolvé-los ao cartorio sem o devido despacho ou decisdao’; ¢) a reclamagdo por
usurpagdo de competéncia também pode ser utilizada, quando a usurpagdo se da por
atos omissivos. O paragrafo unico, do art. 7- da Lei n. 4.717/1965 (Lei da Agéo
Popular) também possui regra que serve a esse direito fundamental: ‘O proferimento
da sentenga além do prazo estabelecido privard o juiz da inclusdo em lista de
merecimento para promog¢ao, durante 2 (dois) anos, e acarretara a perda, para efeito
de promogao por antiguidade [sic], de tantos dias quantos forem os do retardamento,

salvo motivo justo, declinado nos autos e comprovado perante o 6rgdo disciplinar
competente’.

Com efeito, o principio da razoavel duragdo do processo tem o objetivo de
resguardar a aplicagdo dos direitos fundamentais no processo, além de evitar decisdes
autoritarias que, apesar de céleres, possam trazer prejuizos injustificaveis e desarrazoados aos
envolvidos na demanda. Por isso, a ideia de celeridade do processo nao quer dizer,
obrigatoriamente, que isso seja algo positivo. Celeridade ndo ¢ efetividade ou eficacia do
processo — esses trés conceitos devem andar juntos, para que haja a resolugdo da lide da forma
mais rapida e adequada ao caso concreto.

Além disso, na dindmica da realidade processual, o tempo que o processo leva para
ser resolvido impacta diretamente em suas custas e nos reflexos das decisdes judiciais, ndo
apenas para as partes, mas também para o Estado. Um grande problema nesse contexto ¢ que a
burocracia e a alta quantidade de processos a serem resolvidos ocasionam a elevagao dos custos
do processo, tanto para o Poder Judicidrio/Estado quanto para o jurisdicionado.

Assim, a celeridade € importante para a duragao razoavel do processo, porém pode

ter dois lados: impactar negativamente ou positivamente na resolu¢do da demanda processual.
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Por tais razdes, as ideias de duragdo razoavel, celeridade, eficicia e efetividade podem colidir
ou andarem em sincronia, trazendo reflexos positivos e/ou negativos quanto ao devido processo,

ao contraditério e a ampla defesa (MARDEN, 2015).

2.3.5 A necessidade de aplicacdo dos principios da publicidade dos atos e da fundamentagdo

das decisoes como forma de legitimidade da decisdo jurisdicional

O estudo do bindmio publicidade e motivagao dos atos ¢ indispensavel a demonstrar
a importancia na realizagdo dos direitos dos jurisdicionados. Isso porque a concretizagio desses
dois direitos é capaz de possibilitar as partes a ciéncia, clara e precisa dos fundamentos das
decisdes que sdo tomadas no processo e registradas nos autos, e dessa forma poderem
influenciar na decisdo. O principio da publicidade do processo constitui uma preciosa garantia
do individuo quanto ao exercicio da jurisdi¢ao. A presenga do publico nas audiéncias ¢ o exame
dos autos por qualquer pessoa representam instrumentos seguros de fiscalizagdo popular sobre
a obra dos magistrados, promotores publicos e advogados.

Ja a necessidade de fundamentagao das decisdes, em uma visao moderna, tem a
funcdo politica, cujos destinatarios ndo sdo apenas as partes € o juiz competente para julgar
eventual recurso, mas tem a finalidade de se aferir, em concreto, a imparcialidade do juiz e a
legalidade e justica das decisdes. Isso porque a visdo classica da motivacao traduzia o aspecto
de garantir as partes possibilidade de sua impugnagdo para efeito de reforma (contraditério
formal), assim como uma garantia inviolabilidade de direitos perante os possiveis excessos no
exercicio da jurisdicdo (FIDALGO, 2012). Ademais, o povo ¢ o juiz dos juizes, quando
demonstrados os fundamentos decisdes judiciais, € possivel ao cidaddo o controle das decisodes,
que em regra devem ser publicas.

Por tais razdes, aduzidos os argumentos das partes, caberd ao magistrado o poder-
dever de fundamentar suas decisdes. Fato que ganha destaque quando analisada a necessidade
de fundamentacdo como requisito para que seja proferida uma decisdo livre de sentimentos.
Assunto que serd aprofundado no ultimo capitulo.

Vale lembrar que, historicamente, a reagdo contra os juizos secretos e de carater
inquisitivo surgiu na Revolugdo Francesa. Nesse contexto, o sistema da publicidade dos atos
processuais se situa entre as maiores garantias de independéncia, imparcialidade, autoridade e
responsabilidade do juiz (SANTANA, 2021). A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,

solenemente proclamada pelas Nacdes Unidas em 1948, garante a publicidade popular dos
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juizos (art. 109) e a ordem juridica brasileira outorga a esse principio o status constitucional.
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).

Na CF/88, o principio da publicidade esté previsto no art. 93, inc. IX e X. De acordo
com o texto constitucional, os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serao publicos,
observados os casos em que se exige sigilo, a fim de preservar o direito a intimidade do
interessado, sem prejudicar o interesse publico a informacdo, sob pena de nulidade. Vale
destacar que a publicidade deriva do principio fundamental da informagao, previsto no art. 5°,
inc. XIV, da CF/88. Além disso, o art. 5°, inc. LX, reafirma a regra da publicidade dos atos
processuais, salvo no caso de ser necessaria a restri¢do de tal norma, visando a defesa da
intimidade ou do interesse social. Dessa forma, a publicidade corresponde a uma garantia dos
cidadaos de obediéncia aos principios fundamentais, assim como representa um limite ao poder
do Estado e do juiz em decidir, permitindo o controle democratico das decisdes.

Assim, tais normas possibilitam, por meio da publicidade dos atos, a fiscalizacao e
controle da Administracdo Publica, do legislador e dos 6rgdos jurisdicionais pela sociedade.
Ademais, o principio da publicidade pode ser analisado sob dois aspectos. O primeiro diz
respeito a dimensao interna, relacionada as partes, a qual tem maior alcance, em razao do
principio do devido processo legal. O segundo, relativo a dimensao externa, engloba os terceiros,
externos ao processo. Podera ser restringido em algumas situagdes, conforme art. 5°, inc. LX,
da CF/88, quando a intimidade ou a publicidade social o exigirem (DIDIER JUNIOR, 2022).
Ambos possibilitam o controle dos atos processuais, porém nem sempre as decisdes
jurisdicionais serdo de livre conhecimento para qualquer pessoa.

Nesse sentido, além da CF/88 prever tais casos excepcionais de restricdo da
publicidade, os arts. 11 e 189 do CPC/15 regulamentam as situagdes ja citadas e outros casos
de segredo de justiga, tais como: os que versam sobre casamento, separagdo de corpos, divorcio,
separac¢do, unido estavel, filiagdo, alimentos, guarda de criangas e adolescentes, os que guardam
dados protegidos pelo direito constitucional a intimidade e os que versam sobre arbitragem,
inclusive sobre o cumprimento de carta arbitral, desde que a confidencialidade estipulada na
arbitragem seja comprovada perante o juizo. Nesses casos, o magistrado podera deferir o acesso
as informagdes contidas nos autos somente as partes, aos seus advogados, aos defensores
publicos ou ao Ministério Publico.

Interessante destacar que o art. 93 da CF/88, além de prescrever o tratamento da
publicidade ampla ou da publicidade restrita (sigilosa), também traz a previsdo, no inc. IX, da
necessidade de fundamentagdo das decisdes, como uma forma de garantir o controle das

decisdes judiciais, estabelecendo ainda que “[...] todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder
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Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade” (BRASIL,
1988). O principio da motivacao da decisdo emanada do poder publico garante que as partes
tomem conhecimento das razdes que a embasaram, possibilitando, por via consequencial, o
controle do ato, por meio dos recursos cabiveis, bem como permitindo que a sociedade fiscalize
a atuacdo jurisdicional do Estado, em atengdo ao modelo constitucional do processo.

Essa norma esté reproduzida no art. 11 do CPC/15, o qual dispde que “[...] todos os
julgamentos dos 6rgaos do Poder Judicidrio serao publicos, e fundamentadas todas as decisoes,
sob pena de nulidade” (BRASIL, 2015). Dessa forma, a fundamentacdo das decisdes € o
confronto analitico entre os fatos ¢ o ordenamento juridico. Por essa razdo, em caso de
descumprimento dos preceitos legais, a decisdo serd nula.

O §1°, do art. 489, do CPC/15 elenca situacdes nas quais a decisdo judicial sera
considerada como ndo fundamentada, sdo elas:

I. caso a decisdo se limite a indicacdo, a reprodugdo ou a parafrase de ato
normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;

ii. caso a decisdo empregue conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o
motivo concreto de sua incidéncia;

lii. caso a decisdo invoque motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisdo;

Iv.  caso adecisdo ndo enfrente todos os argumentos deduzidos no processo capazes
de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V. caso a decisdo se limite a invocar precedente ou enunciado de siimula, sem
identificar seus fundamentos determinantes, nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

Vi. caso a decisdo deixe de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no
caso em julgamento ou a superacao do entendimento.

Sendo assim, a missao da norma fundamental do dever de fundamentacao das
decisdes e da publicidade dos atos € precipua no combate ao arbitrario poder do Estado
(SANTOS, 2021), compondo também o principio da cooperagdo. Ademais, derivado da
cooperacdo, o dever de esclarecimento ndo se restringe ao dever de o orgdo jurisdicional se
esclarecer junto as partes, mas de aclarar seus proprios pronunciamentos para as partes.

Vale lembrar que o dever de fundamentagdo ¢ uma das garantias processuais ja
consolidadas ao longo da evolugdao do Estado. Nessa perspectiva, diante da sua relevancia,

tornou-se uma das normas fundamentais que embasam o modelo constitucional de processo.
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Esses esclarecimentos sobre os principios fundamentais sdo relevantes que possamos adentrar
no estudo dos fundamentos do modelo cooperativo de processo e a andlise da dinamica

processual cooperativa, os quais serdo desenvolvidos nos capitulos seguintes.
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3 O PROCESSO COOPERATIVO

3.1 Modelos de Processo

O estudo dos modelos de processo € essencial para o entendimento das
caracteristicas do modelo cooperativo de processo, o qual é resultado da soma dos anteriores.
Para isso, pretende-se iniciar a analise do assunto com a discussdo sobre 0s aspectos teoricos
do processo cooperativo, assim como sua evolugdo até alcancar o estagio atual. Alguns assuntos
que dizem respeito as falhas e solugdes apresentadas no curso do processo cooperativo serao
abordadas no proximo capitulo.

Justamente por isso, a investigacdo dos fundamentos da evolucdo dos modelos de
processo € fundamental posteriormente adentrarmos em assuntos mais especificos como o
estudo sobre: a litigancia de ma-fé, a distribuicdo do dnus da prova e a uma abordagem inicial
sobre a influéncia dos vieses cognitivos no &mbito do modelo cooperativo.

Para tanto, € preciso iniciarmos os trabalhos sobre o que € direito processual e qual
a sua contribuicdo para a evolucao da ciéncia do direito. O direito processual € fenbmeno fatico
e totalmente predisposto a ser valorado, assim, é influenciado pelo modo como a sociedade se
organiza em suas relagdes internas. Justamente por isso, de acordo com a teoria tridimensional
do direito, este é composto por fato, valor e norma, e ndo apenas pela Gltima, sendo a norma
justa, o fato social (de valor historico) e a norma orientadora da conduta (REALE, 1994).

Por ser um ramo do direito, o Processo Civil é influenciado por fatores externos ao
processo, tendo em vista que é reflexo do meio no qual se desenvolve. Dessa forma, parte do
modo pelo qual o Direito Processual Civil é estruturado, refere-se as escolhas de natureza
politica. Tais opcdes sdo feitas como forma de encontrar meios mais adequados e eficientes na
aplicacdo do Processo Civil, visando a realizacdo dos valores da sociedade naquele tempo e
lugar. Diante desse fato, € possivel entender melhor a realidade processual e 0 motivo pelo qual
o fenémeno féatico (externo) se relaciona com o fendmeno juridico-processual (interno).

Em busca da identificagédo de padrbes para conceituar os modelos processuais, a
doutrina classifica os principais modelos, de acordo com as caracteristicas mais relevantes
dentro de parametros presentes em cada um deles. Leva-se em consideracdo, assim, suas normas
processuais, o sistema politico no qual esta inserido, o espaco fisico no qual se desenvolve e
seus fundamentos axioldgicos e histéricos.

Dessa forma, modelo processual pode ser definido como um conjunto de normas,

orgaos, institutos, tempo e lugar onde se desenvolve. Assim, para a definicdo de um modelo,
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surge a relevancia da analise dos parametros abstratos previamente definidos para realizar sua
conceituacdo e comparagao com os demais.

Dentro da tematica da classificacdo de modelos-padréo, Auilo (2017) adota como
parametro o critério da divisdo de trabalho entre sujeitos do processo. Por conseguinte, estuda
0 desenvolvimento do comportamento das partes e do juiz no curso da prética dos atos
processuais, especialmente sob o pronto de vista do principio do contraditério.

Costuma-se dividir os modelos de processo em trés: o adversarial, o inquisitivo e 0
cooperativo, e cada um apresenta suas especificidades na forma como € estruturada a divisdo
de tarefas entre juiz e partes, assim como a maneira pela qual conduzem o processo. Passa-se a
discorrer sobre cada um deles.

O modelo isondmico, simétrico ou adversarial tem como principal marca a minima
intervencdo do orgao julgador no desenvolvimento do processo. Esse modelo tem origem nos
ideais do Estado Liberal, o qual privilegiava liberdade individual e minima intervencdo do
Estado na autonomia privada.

Costumeiramente, a tradicdo da common law estd relacionada aos sistemas
processuais civis, nos quais ha predominio da atuacédo das partes e, por essa razao, sao regidos
pelo principio dispositivo. Por outro lado, o principio inquisitivo estaria atrelado a dindmica
dos sistemas processuais integrantes da tradicdo da civil law (BARREIROS, 2013).

No entanto, Didier Junior (2022) alerta que, apesar da doutrina costumar relacionar
0 modelo adversarial-dispositivo a sistematicas processuais de regimes ndo autoritarios,
politicamente mais liberais, assim como o modelo inquisitivo a regimes autoritarios,
intervencionistas, tal afirmacdo seria um tanto simplista. Isso porque os dados culturais
influenciam a conformac&o do processo e 0 método de exercicio de poder ndo tem relacdo direta
entre aumento de poderes do juiz e regimes autocraticos, ou incremento do papel das partes e
regimes democraticos. O autor assevera ainda que nem mesmo O conceito de processo
dispositivo seria sinbnimo de processo democratico, assim como 0 processo inquisitivo ndo
significaria processo autoritario.

Apesar disso, 0 modelo adversarial, que tem origem na Franca e nos Estados
Unidos, surgiu no ambiente das revolugdes liberais. Segundo esse modelo, a forma de disputa
no processo se desenvolve atraves de um conflito entre dois adversérios, diante de um 6rgéo
jurisdicional relativamente passivo, cuja principal funco ¢ decidir o caso (DIDIER JUNIOR,
2022). Nessa toada, 0 modelo adversarial tem como caracteristica marcante a predominancia

da atividade das partes sobre a do juiz na conducéo do procedimento.
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Por outro lado, é significativa a preferéncia de paises sob o dominio soviético, na
época em que existia 0 bloco comunista, e de sistemas ocidentais de corte totalitario, pela
adocdo do sistema inquisitivo. Assim, ndo hd como descartar a ideia de que esse modelo esteja
em regimes autoritarios.

No modelo inquisitivo, o controle do processo fica a cargo do 6rgéo oficial, a quem
se permite, inclusive, por vezes, a instauracdo do processo de oficio e o controle de seu término.
Dessa forma, nesses casos, 0 interesse publico ndo esta apenas relacionado a jurisdicdo e a
relacdo juridica processual, mas também ao direito material relativo a limitacao dos direitos dos
cidaddos (BARREIROS, 2013).

Apesar de sua influéncia organizacional e social no processo, é certo que, no
modelo adversarial, ha a necessidade do tratamento de igualdade (isonémico) entre as partes.
Assim, baseia-se em um modelo de igualdade jurisdicional e processual, que almeja concretizar
e resguardar os direitos subjetivos dos cidad&os, baseado na igualdade processual. No entanto,
diante de um modelo baseado na livre iniciativa e ndo-intervencdo do Estado, a igualdade
alcancada é a formal, e ndo a material.

A igualdade formal é perante a lei ou igualdade de oportunidades. Ela foi importante
para a abolicdo de privilégios e inibicdo do excesso poder do Estado. Nesse caso, ela difere da
igualdade material, que tem o objetivo de proporcionar um real equilibrio na relacéo juridica
processual, mesmo que isso signifique o desequilibrio provocado. O legislador e o operador do
Direito, entdo, levam em consideracdo o caso concreto, verificando que se justifica um
tratamento diferenciado, a fim de que se tenha uma igualdade real (ou substancial) (COELHO,
2022).

Dessa maneira, a igualdade formal € abstrata, hipotética, tendo em vista que
consiste em uma igualdade apenas legal em oportunidades, porque, nascidas livres e iguais em
direitos, as pessoas tém desconsideradas as desigualdades que, no plano da realidade, tornam-
nas profundamente diferentes, desequilibrando ndo apenas as relagdes sociais e econémicas de
um modo geral, como é o caso da relagéo juridica-processual.

Também objetiva conferir uma gestdo processual voltada ao protagonismo das
partes no processo, no qual, praticamente, ndo h4 distingdo entre jurisdi¢do e jurisdicionado.
Assim sendo, 0 juiz evita, a0 maximo, interferir na relacdo juridico-processual, deixando as
partes a cargo da conducao dos sujeitos parciais, pois todos estdo no mesmo plano de igualdade.

A atividade do juiz, nesse sentido, limita-se a coordenar as formalidades do
processo, ndo cabendo a ele qualquer possibilidade de influéncia na definicdo do objeto do

processo (streitgegenstand), muito menos na formacédo e colheita da prova ou na busca da
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verdade — cabe ao 6rgdo jurisdicional apenas a decisdo da causa consoante aos fatos que lhe
foram apresentados e provados.

Em vista disso, predomina, nesse modelo, a figura do juiz expectador, objetivando
0 protagonismo das partes na atuacao nos atos processuais, as quais discutem a relacéo juridico-
processual em um mesmo plano de igualdade. Assim, o magistrado se limita a assistir os debates
e fiscalizar o cumprimento das regras do jogo, cabendo a ele o julgamento da lide, conforme o
que foi trazido enquanto fatos e fundamentos de direito.

No entanto, a igualdade formal ndo € a almejada pelo ordenamento juridico, uma
vez que ela ndo atinge, na pratica, um tratamento isondmico entre as partes, garantindo uma
igualdade real, ou seja, da igualdade de iguais entre os iguais e da desigualdade para os
desiguais, na medida de suas desigualdades, no ambito processual.

Sobre o assunto, é importante ressaltar o fato de que Cappelletti (2002) defende que
o principio dispositivo, podendo ser analisado sob outros dois aspectos: o material e 0
processual. No sentido material, substancial ou proprio, o principio dispositivo esté relacionado
ao poder exclusivo das partes para requererem a tutela jurisdicional. Além disso, caberia a elas,
segundo o que foi proposto na demanda, fixar o objeto litigioso do processo
(dispositionsprinzip).

Ja no que se refere ao aspecto processual, formal ou improprio, o principio
dispositivo esta relacionado ao fato de que a atuacdo do juiz esta limitada a iniciativa das partes.
Isso se daria na sistematica do desenvolvimento processual e, especialmente, no que diz respeito
a iniciativa probatdria (verhandlungsmaxime). Com base nessa afirmacéo, o autor defende que
a imparcialidade do juiz deve se ater & demanda, e ndo ao processo ou & deciséo.

Vale ressaltar que, dentro dessa dinamica processual do modelo adversarial, ha um
claro destaque para atuacdo das partes na instauracdo da demanda e na conducdo do
procedimento. Além disso, o processo e a delimitacdo do objeto da lide tém inicio com o pedido
das partes, que ndo pode sofrer alteracao pelo juiz.

No entanto, apesar dessa caracteristica, tal limitacdo da atuacdo do magistrado ndo
é absoluta. Isso porque ele tanto poderé acolher integralmente as alegagdes dos demandantes
como poderéa se limitar a acolher parte dos argumentos apresentados. Além de tudo, a ele cabera
a fiscalizacdo dos atos processuais, que deverdo obedecer ao regramento legal do direito
processual, evitando ilegalidades e eventuais excessos.

De todo modo, o modelo adversarial € marcado pela conduta passiva do magistrado
e a atribuicdo da conducéo processual pelas partes do feito. Cabe aos litigantes, a demonstragéo

dos argumentos de fato e de direito, assim como a producgdo de provas por todos 0s meios
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admitidos em direito. Nessa linha, uma atuagdo mais proativa do magistrado poderia
comprometer o principio da imparcialidade, haja vista que a doutrina afirma que, sobre a
producdo de provas de oficio pelo magistrado, poderia trazer beneficio ou maleficio a uma das
partes, violando a igualdade formal processual — possivelmente sua conduta ativa na instrucéo
do processo comprometeria o principio do devido processo legal.

Dentro dessa tematica, 0 magistrado desenvolve o papel representado pela figura
do juiz “boca da lei”, de tradigdo romano-germanica, idealizada por Montesquieu. H&4 uma clara
restricdo aos poderes dos magistrados, limitando-se, assim, a reproduzir o conteddo do texto
legal (BARREIROS, 2013).

De qualquer modo, nesse modelo, h& dois principios que preponderam: o da
demanda, que representa a concepcdo de inércia de jurisdi¢do (dispositionsmaxime), e 0
principio dispositivo, que diz respeito a estrutura interna do processo (verhandlungsmaxime).
Contudo, prevalece a importancia do principio dispositivo em um sistema adversarial, em razéo
da limitacdo aos atos do processo. Tal porque diz respeito a limitagdo da atuacdo do juiz no
decorrer da préatica dos atos, no ambito do processo, especialmente no que se refere a instrucéo
probatdria (AUILO, 2017).

A previsdo legal do principio dispositivo est4 claramente demonstrada no art. 2° do
CPC/15, quando diz que “[...] 0 processo comecga por iniciativa da parte e se desenvolve por
impulso oficial” (BRASIL, 2015). Ja o §2°, informa a conducdo do processo pelo juiz, bem
como a prépria atuacao das partes.

Também esta presente no dever de a parte recorrente formular pedido expresso de
reforma da decisdo recorrida, tendo em vista que, ausente essa manifestacdo, ndo havera, em
regra, 0 que ser apreciado. Esse € o caso do pedido de recurso de Apelagdo, previsto no art.
1.010, inc. 1, do pedido Agravo de Instrumento, conforme a previsao do art. 1.016, inc. Il e
do pedido de RE e REsp, segundo o art. 1.029, inc. I, todos do CPC/15 (ARAUJO, 2017).

Em oposigéo a esse primeiro modelo, tem-se o modelo hierérquico, assimétrico ou
inquisitivo se desenvolve conforme um sistema hierarquico, no qual o 6rgéo jurisdicional deixa
de permanecer no mesmo plano que as partes. Assim, assume uma posi¢cdo predominante,
carateristico dos Estados ativistas — tal fato resultaria na triangularizagéo da relacéo juridico-
processual, sendo reflexo do modelo de intervencionismo do Estado na vida privada, o qual
originou o Estado do bem-estar social. Em paralelo, surgem os direitos fundamentais de
segunda dimensdo, que sdo os direitos sociais, econdmicos e culturais (BARREIROS, 2013).

Nesse ambiente estrutural, a finalidade do processo é a de servir de instrumento de

consecucdo das politicas estatais. Além disso, como abordado no topico anterior, ndo se pode
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deixar de associar o0 modelo inquisitivo a regimes autoritérios, a exemplo dos ja citados. No
CPC/15, esse fato ocorre com a citacdo do réu no processo, no qual o autor provoca o exercicio
da funcdo jurisdicional e do Estado-juiz. A partir desse momento, esta composta a relagédo
juridica processual entre as partes (autor e reu) e o Estado-juiz (MITIDIERO, 2019).

Resta evidente que, nesse sistema, ocorre a separagdo das partes e do juiz. Nele, a
conducdo do processo é feita pelo magistrado, ao qual se atribuir maiores poderes, a exemplo
da colheita e producdo das provas, que o juiz pode realizar de oficio. No tocante a sua
caracteristica de ser assimétrico, ela esta relacionada com a fungédo que o juiz desenvolve no
ambito processual, resultando no seu distanciamento em relacéo as partes, por desnivelar a
relacdo entre eles. Dessa forma, ao inverso do que ocorre no modelo simétrico, aqui hd um
destaque da atuacdo jurisdicional, e a consequente diminuicdo das atribuicdes processuais
desenvolvidas pelas partes.

Esse ativismo do juiz no processo pode ser analisado de duas formas. A primeira
esta relacionada a distribuicdo de poderes entre partes e magistrado. A segunda diz respeito a
relacdo do juiz com as demais funcdes estatais, ou seja, hd uma maior liberdade e flexibilidade
do procedimento. Assim, quanto a distribuicdo de poderes, 0 magistrado tem destaque no que
diz respeito aos comandos instrutdrios. Nesse dindmica, ele passa a fun¢do de investigador dos
fatos, objetivando conhecé-los e julga-los, logo, no modelo inquisitorial, o juiz tem posi¢do de
destaque.

Quanto ao fato de ser assimétrico, Cappelletti (2002) afirma que é possivel
classifica-lo quanto a dois sentidos, no que se refere ao grau de assimetria entre partes e juiz no
ambito da relacgdo juridica processual. A primeira acep¢do € a substancial ou propria, em que
ha a auséncia de vinculo judicial no que diz respeito as alegacGes das partes e dos fatos
constitutivos de seus direitos, o oposto do principio da demanda.

Nesse caso, 0 magistrado ndo precisaria das alegacOes das partes para poder julgar
0 processo. Esse fato demonstra claramente o viés publicista do modelo inquisitivo, tendo em
vista que ndo apenas 0 processo se torna um instrumento publico de resolucéo de conflitos,
assim como o proprio objeto do processo, isto é, o direito material processual seria afetado
(AUILO, 2017).

A segunda forma de analisar a assimetria é sob o ponto de vista do principio
inquisitivo processual ou improprio, que tem relacdo com a possibilidade de mitigacdo do
principio da disposi¢éo das provas. Esse seria 0 sentido oposto, no que diz respeito ao principio
dispositivo (verhandlungsmaxime). A mitigagdo do principio da disposicdo das provas é uma

técnica processual que ndo influi quanto a questdo da disponibilidade do direito material (objeto
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do processo), nem do préprio pedido de uma tutela jurisdicional. Tal diminuicdo esta
relacionada somente aos fatos constitutivos que sdo deduzidos pelas partes no processo
(AUILO, 2017).

Uma vez apresentada essa distingdo, € importante abordar a questdo estrutural do
assimétrico. No ambito do alargamento dos poderes instrutorios do magistrado, € relevante
destacar o poder-dever do o6rgdo jurisdicional, como no caso de impulsionar a marcha
processual, fixar prazos e de conducdo do procedimento de demonstracdo dos fatos e provas
alegados pelas partes (AUILO, 2017). Dessa forma, caberia ao juiz o controle do processo,
possibilitando sua instauracdo de oficio, como também o controle da sua resolucdo
(BARREIRQOS, 2013).

Uma carateristica marcante desse modelo é a da busca pela descoberta da verdade
no decorrer da instrucdo probatoria. Essa procura por uma solucdo adequada resulta na
sobreposicao do Estado-juiz quanto as regras do jogo (justica processual) (AUILO, 2017). Essa
posicdo privilegiada na apuracdo dos fatos estaria justificada por ser indispensavel para a
prolatacdo de uma deciséo justa (BARREIROS, 2013).

Isto &, permite-se uma maior flexibilidade do procedimento, pelo motivo de nao
obrigar o 6rgdo jurisdicional a observar estritamente as normas processuais quando tal situacéo
favorecer o alcance do resultado desejado pelo Estado com aquela demanda — caracteristica
marcante do modelo inquisitivo. Essa € uma das principais importancias da existéncia de
clausulas gerais, que permitem uma maior flexibilidade e liberdade do magistrado de conduzir
o0 processo (BARREIROS, 2013).

Como consequéncia do maior poder de conducdo do processo conferido ao
magistrado, tem-se a clara diminuicdo do papel desempenhado pelas partes. Dessa forma, a
principal funcdo desempenhada por elas é de servirem como fonte de informacdo ao juiz dentro
do processo. Dentro desse modelo, as partes perdem ndo sé poderes de instrucdao probatoria,
como também passam a ser vistas como meras fontes de informacéo (BARREIROS, 2013).

As partes devem colaborar para demonstrar ao juiz as informacdes necessarias para
que seja proferido algo que mais se aproxime da verdade real, auxiliando o magistrado a
enunciar uma decisdo justa e efetiva a demanda proposta. Porém, essa cooperacdo nao € livre,
ou seja, € um dever dos litigantes mesmo que isso lhes gere prejuizo. “Cabe-lhes a apresentagédo
de documentos e outras provas requisitadas pelo Estado, podendo, inclusive, ser interrogados a
respeito do que fora apresentado em juizo” (BARREIROS, 2013, p. 109).

Além disso, 0 modelo hierarquico resulta em mais fluidos os limites que separam

as funcdes estatais legislativa e jurisdicional, visando a liberdade criativa do juiz em interpretar
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e a aplicacéo justa da lei ao caso concreto (BARREIROS, 2013). Justamente por isso, 0 modelo
inquisitivo é criticado, uma vez que um processo organizado a partir do principio inquisitivo,
viola a concepcdo privatista dos interesses discutidos no feito.

Em suma, os modelos assimétricos e adversarial ndo se demonstraram suficientes
para atender a realidade processual do Direito Civil. Por essa raz&o, surgiram discussdes sobre
um novo modelo processual capaz de atender a realidade da dindmica do processo.

No Brasil, no decorrer desses novos estudos, o Direito Processual Civil brasileiro
evolui bastante nas Gltimas décadas, prevalecendo, até pouco tempo, o instrumentalismo.
Apesar disso, o Processo Civil patrio ainda sofre influéncia dos modelos adversarial e
inquisitivo. Naquele ha uma disputa entre as partes, cabendo ao magistrado apenas o papel de
intermediar a relacdo entre os litigantes e proferir uma decisdo ao final do processo. Ja no
ualtimo, o juiz é protagonista do processo, competindo-lhe conduzir o feito, além de atuar
ativamente, em detrimento da participagéo das partes, que passam ser fontes de informagéo para
que se possa proferir a deciséo final (BARREIROS, 2013).

No entanto, com a evolucdo do modelo de processo, a preocupacdo com meras
formalidades deixou de ser relevante. Com promulgacao da CF/88 e a constitucionalizacdo do
processo, a finalidade deste passou a ser a de alcancar uma decisdo mais justa, efetiva e em
tempo razoavel. Dessa forma, o ideal de que o processo é fim em si mesmo deixou de fazer
sentido (AUILO, 2017).

Pelo contrério, por influéncia da escola instrumentalista, 0 processo passou a ser
entendido como um instrumento apto para alcancar as melhores decisdes, levando em
consideracao os aspectos sociais, politicos e juridicos. Prova disso é o fato de que, apesar do
papel de conducdo formal do processo e de decisdo, cabe as partes o papel ativo na producédo
de provas e na participacao, principalmente no que diz respeito a iniciativa na demanda e a
delimitacdo do objeto da lide (BARREIROS, 2013).

Assim, foi possivel que o processo se tornasse um ambiente de interagdo e
colaboracdo, no qual as partes pudessem participar e influir no resultado da decisédo a ser
proferida pelo magistrado. O dialogo entre esses atores passa a ser o destaque da relacéo
processual, em cooperacdo, buscando uma decisdo de mérito justa, efetiva e no menor tempo
possivel.

Surge, entdo, o0 modelo cooperativo de processo, idealizado para proporcionar o
equilibrio da relagdo processual. Além disso, esse modelo passa a ser guiado, principalmente,
por direitos constitucionais e infraconstitucionais refletidos pelo principio da dignidade da

pessoa humana, da solidariedade, da igualdade, do devido processo, da boa-fé processual e da
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cooperacdo (PIRES, 2014). Tudo isso tem o conddo de garantir a concretizagdo dos direitos
fundamentais processuais e os ideais do Estado Democratico de Direito. Por meio dessas
normas fundamentais, as partes podem se utilizar do processo como um instrumento para
garantir seu direito de influéncia e participacdo na decisao final, possibilitando a legitimacéo
do exercicio da func¢do jurisdicional (BARREIROS, 2013).

Nesse sentido, no modelo cooperativo, ha um redimensionamento, tendo em vista
0 papel desempenhado pelas partes e pelo juiz no processo. Ambos dialogam em busca de um
ambiente equilibrado de participacdo e cooperacao, caracterizando uma posicdo paritaria no
didlogo e assimétrica em relacdo a decisdo (MITIDIERO, 2019).

Ademais, € importante ressaltar que, no dmbito do processo cooperativo, ha a
possibilidade de identificacdo dos deveres de cooperacdo que dele sdo decorrentes: o de
informacao (esclarecimento ou consulta), de prevencdo, de lealdade, de protecdo, de assisténcia
(auxilio) e de autorregramento da vontade do processo.

Né&o obstante as semelhancas, 0 modelo de processo cooperativo ndo se confunde
com o modelo comparticipativo. Isso porque ambos tém como ideal a necessidade de o Processo
Civil ndo ser pensado a partir do angulo da jurisdicdo, mas da necessidade de ser visualizado
como uma comunidade de trabalho (arbeitsgemeinschaft, comunione dei lavoro) (DIDIER
JUNIOR, 2022).

Nesse ambiente processual, para ambos os modelos, ha a necessidade da existéncia
de um dever de didlogo entre juiz e partes. Porém, enquanto o modelo cooperativo traz a
previsdo da existéncia dos quatro primeiros deveres citados, o0 modelo comparticipativo,

originariamente, funda-se apenas no dever de consulta.

3.2 Fundamentos do Processo Cooperativo

Para que possamos entender os fundamentos do processo cooperativo, é preciso a
analise preliminar sobre o modelo constitucional de Processo Civil. Isso porque, com base
modelo baseado nas normas fundamentais, surgem os estudos sobre o neoprocessualismo ou
formalismo-valorativo, 0 quais sdo estruturados com base no principio da cooperagdo. O
processo cooperativo esta alicercado no principio da cooperacdo, tendo fundamento
constitucional no art. 3° da CF/88, ao prever como objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil a construgdo de uma sociedade igualitaria, justa e solidaria.

Nesse sentido, dispde que os objetivos da jurisdicdo devem respeitar tais normas

fundamentais, servindo de base ndo s para o processo cooperativo, mas também para toda a
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teoria geral do processo. Assim, para cumprir tal misséo, é necessario que sejam respeitadas as
regras éticas minimas dentro da relacdo juridica processual.

Tais premissas tiveram forte contribuicdo para o redimensionamento do principio
do contraditorio e na reestruturacdo da relacdo processual entre os sujeitos do processo. 1sso
porque, para que se tenha um processo democratico, é necessaria uma maior colaboraco,
baseada no didlogo entre as partes do processo e o juiz. Para isso, houve, no processo
cooperativo, um ganho de maior grau de autonomia e participacdo das partes no decurso
processual, e 0 juiz passa também a ter uma postura participativa na conducao.

Dessa unido, surge uma comunidade de trabalho, inovando a postura e participagao
dos sujeitos do processo, observando a igualdade processual, o contraditério e a efetividade da
prestacdo jurisdicional. Assim, 0 processo cooperativo € um meio no qual se desenvolve a
interacdo e colaboracdo, tendo como parametro o principio da cooperacdo, que é o fio condutor
que confere ao processo uma legitimagdo democratica, no que diz respeito ao exercicio da
fungdo jurisdicional e ao papel criativo do direito consagrado na decisdo judicial
(BARREIROS, 2013).

Todas essas inovacdes e esforcos em torno da construcdo de um novo ambiente
processual ttm como finalidade o alcance de uma decisdo adequada e justa na solucdo dos
conflitos. Com base nessa norma, foi construida a clausula geral do principio da cooperacéao
processual, prevista no art. 6° do CPC/15, do qual se extrai que todos os atores do processo
devem cooperar, tendo como fim uma decisdo de mérito justa, efetiva e em tempo razoavel.

Dessa forma, fica evidente que o proposito principal deve ser a desse provimento
judicial, e o meio constitucionalmente adequado para alcancar esse fim é a cooperacao
processual entre todos os sujeitos (CORDEIRO, 2018). Deve-se levar em consideragdo que
qguanto maior for a participacdo em ambito processual, maior sera o dialogo entre os sujeitos,
permitindo debates consistentes capazes de influenciar efetivamente na deciséo final. Ademais,
o referido modelo almeja evitar arbitrariedades e decisfes-surpresa e, a0 mesmo tempo, reduzir
a burocracia e o formalismo excessivo, fatores que enfraquecem a adequada prestacao
jurisdicional.

A adocdo de um modelo cooperativo de processo ndo corresponde a um ativismo
do julgador, mas sim a uma postura mais colaborativa e participativa, comprometida com a
concretizacdo dos direitos fundamentais. Com isso, almeja-se que a conducdo do processo
ocorra de maneira equilibrada, em tempo razoavel, de forma justa e efetiva.

Além do que, a partir da estruturagdo da relac&o juridico processual como comunidade
de trabalho, objetiva-se que a decisdo fruto da cognicdo do magistrado corresponda
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aos anseios das partes, tendo maior aceitacdo publica, haja vista decorrer de debate
dialético ou, pelo menos, de um ambiente aberto ao dialogo entre os sujeitos
processuais (COSTA; CARNEIRO, 2019, p. 20).

A construcdo da cldusula geral do principio da cooperagao possibilitou a utilizagao
de um sistema aberto a fatos e valores, lacunoso, prospectivo, correspondendo a uma verdadeira
revolugdo paradigmatica neoprocessual. Isso possibilitou o surgimento de um novo modelo de
processo, baseado em uma sistematica mais aberta, garantindo uma maior mobilidade e
flexibilidade ao, entdo, sistema de processo cooperativo, capaz de se adaptar e atender aos
valores de suma importancia, como a economia processual ¢ da razoavel duragdo do processo
(BARREIROS, 2013).

No decorrer das discussdes sobre o tema, antes de inaugurar o modelo cooperativo
de processo, foi necessaria a evolugdo no estudo tedrico do principio da cooperagao, base desse
modelo. No entanto, apesar de ser um principio, dele derivam deveres basicos necessarios ao
bom andamento do processo. Logo, € necessaria a ado¢ao de comportamentos que obtenham
um processo leal e cooperativo, baseado na boa-f¢, para que seja alcangada uma solugdo de
mérito justa, efetiva e em tempo razoavel. Tais deveres dizem respeito ao magistrado e as partes,
devendo o primeiro, por exemplo, prestar esclarecimentos sobre os questionamentos feitos
pelas partes, assim como cabe a estas, manter a lealdade, dialogando e auxiliando o magistrado
no curso do processo (ARAUJO, 2019).

Vale destacar que a eficacia do principio da cooperagdo ¢ ampla e sua fungao
integrativa permite que dele se extraiam outros deveres, ainda que atipicos (BARREIROS,
2013). Dessa forma, apesar de serem denominados de deveres de cooperagao, tal fato ndo traduz
a ideia de um processo de carater autoritario ou antidemocratico. Muito pelo contrario, eles
existem para que as garantias conferidas aos sujeitos do processo cooperativo (a exemplo do
contraditdrio, a resguardar de uma ampla participagdo no procedimento e o poder de influéncia
na formacao do decisum) sejam asseguradas. Isso reforca a ideia de que a existéncia desses
deveres ¢ essencial a manutenc¢ao da democracia no ambiente processual (BARREIROS, 2013).

Assim, demonstra-se imperiosa a necessidade de que eles sejam obedecidos, tanto
pelas partes quanto pelo magistrado. Nesse trabalho, dentre os vérios deveres de cooperagao
citados pela doutrina processualista, sdao abordados os principios. Didier Junior (2022) os
classifica em deveres de: lealdade e boa-fé; esclarecimento (informacgao); veracidade; consulta
(ou de didlogo ou de debate); protecdo; prevencdo; auxilio (ou de assisténcia); e respeito ao

autorregramento da vontade no processo.
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Inicia-se o debate com a abordagem tedrica do dever de lealdade, regra que esta
intimamente relacionada ao principio da boa-fé processual. Ambos tém como uma de suas bases
o principio da solidariedade, previsto no art. 3°, inc. I, da CF/88. Nesse ponto, trata-se da boa-
fé objetiva, a qual representa clausulas do Processo Civil.

A observancia da boa-fé objetiva deve guiar todos os atos do processo, buscando,
assim, orientar os sujeitos processuais, para que atuem dentro da relacdo juridica processual,
objetivando a probidade e confianca reciprocas, em prol de um equilibrio de condutas
processuais, de modo a se proporcionar um ambiente processual équo e justo.

J& a boa-f¢é processual, tem um campo mais amplo de atuagdo, pelo motivo de que
se pauta em normas de condutas (boa-fé objetiva). Dessa forma, a boa-fé objetiva corresponde
auma norma de conduta processual, aplicavel a todos os sujeitos do processo. A contrario senso,
o dever de lealdade processual traduz a ideia de que todos as condutas leais e de boa-fé sdo
comportamentos livres das partes dentro do processo. Essa ¢ a razdo pela qual sdo vedadas
condutas de ma-fé (reprovaveis socialmente), assim como esta previsto nos arts. 79 a 81 do
CPC/15 (DIDIER JUNIOR, 2022).

Importante destacar que o fundamento da boa-fé corresponde a um comportamento
socialmente aceito. Dessa forma, por representar um vetor sociologico, que tem o objetivo de
preservar condutas minimamente €ticas no ambiente processual, a clausula geral da boa-fé
processual representa ainda um comando principiologico e axioldgico necessario ao alcance da
cooperagao processual.

Diante disso, exige-se que as relagdes subjetivas processuais sejam desenvolvidas
com base nos valores de honestidade e lealdade, vedando a pratica de eventuais condutas
abusivas. Dessa forma, a boa-fé orienta os atos praticados pelos sujeitos, a0 mesmo tempo em
que limita sua atuag@o no processo. Por essa razdo, por exemplo, apesar do direito da ampla
defesa ser uma garantia fundamental, a parte ndo pode se utilizar dela para praticar atos abusivos
ou que retardem injustificadamente o processo (AUILO, 2017).

No que diz respeito ao dever de lealdade relacionado ao 6rgao jurisdicional, cabe
ao magistrado a ado¢do de medidas que visem sanar vicios ou limitar pedidos referentes aos
atos praticados pelas partes. Nesse sentido, prevé a conduta legal descrita no art. 321 do CPC/15,
afirmando que deve o juiz, antes de indeferir a peticdo inicial, dard a oportunidade ao autor de
emendar a inicial, em razao do principio da cooperacao.

Nesse caso, o juiz, entendendo pela existéncia de vicio, deve, com precisdo, indicar
o que deve ser corrigido ou completado. No mesmo sentido prescreve o art. 352 do CPC/15, o

qual afirma que, verificando a existéncia de irregularidades ou vicios sanéaveis, o magistrado
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deve determinar sua corre¢do, sob pena de indeferimento ou nulidade do ato. Além disso, o
descumprimento do dever de lealdade gera a atribui¢ao de responsabilidade ao sujeito causador
de dano processual, decorrente de abuso de direito e ma-fé, conforme arts. 5°, 79, 80 e 81, todos
do CPC/15. Interessante que estdo incluidos todos os sujeitos do processo (juiz, as partes, 0s
procuradores, os intervenientes, os auxiliares da justiga, os peritos, etc.).

Vale destacar que o intuito do legislador, ao prever tais dispositivos, foi de promover
a coercdo de carater educativo, orientando as condutas processuais (CORDEIRO, 2018).
Esclarecido o fundamento teérico do dever de cooperacao e da boa-fé, que alicercam o modelo
cooperativo de processo, passa-se ao estudo dos demais deveres, decorrentes da cooperacao
processual.

O primeiro ¢ o dever de esclarecimento (chiarificazione), ou também denominado
de dever de informagao reciproca, deriva do dever de veracidade, do principio da boa-fé e do
da colaboracao dos sujeitos do processo em decisdo jurisdicional justa e efetiva. Ele se dirige
ao 6rgao jurisdicional, de solicitar esclarecimento de provas e fatos importantes em busca da
verdade no processo. Além disso, também se direciona as partes, de solicitar esclarecimento
para fazer prova de direito e solucionar eventuais duvidas (AUILO, 2017).

Dessa forma, no que diz respeito ao direito de esclarecimento das partes perante o
juiz, o dever de esclarecimento ¢ uma garantia processual consolidada ao logo da evolugdo do
processo. Ele surge diante da importancia da protecao do principio do contraditério e da ampla
defesa, frente a possiveis interferéncias do Estado nas demandas. Ademais, quanto a sua faceta
relacionada ao dever de veracidade, ele traz a possibilidade de produgdo de uma prova em juizo
que seja de relevancia para uma das partes, mas que, normalmente, a incumbéncia do 6nus
probatorio seja desarrazoado, caso ela ndo possua condi¢gdes de obter (AUILO, 2017).

Esse € o caso da exibi¢cdo de documento ou de coisa quando estiver em poder de
terceiro, prevista no art. 404 do CPC/15. Dessa forma, o juiz tem o poder-dever de exigir e a
parte o de requerer que seja exibido no processo documento em posse da contraparte ou de
terceiros. Isso deve ser feito quando a prova for util e necessaria a solu¢ao da verdade processual.

No entanto, esse poder-dever ndo ¢ absoluto, tendo em vista que a parte ou o terceiro
que se encontre em poder de tal documento pode recusar fundamentadamente o pedido, como
¢ 0 caso das escusas em que a exibicao possa violar o sigilo, a privacidade e a intimidade,
conforme o art. 404 do CPC/15. Assim como ocorre com todo direito, o dever de esclarecimento
deve obediéncia a certos limites, os quais eventuais excessos poderiam violar, inclusive, o

devido processo legal.
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Por esse motivo, o pedido de exibicdo tem que ser apresentado com alegacdes
verossimeis, consubstanciadas em provas ou indicios de que aquele esclarecimento ou
informacao ¢ necessario e de que o sujeito os detém, como afirma o art. 397 do CPC/15. Outra
manifestagdo desse dever legal fica nitida no art. 330 do CPC/15, quando prevé a necessidade
de a peticdo conter pedidos claros e coerentes — caso contrario, serd considerada inepta
(CORDEIRO, 2018). Além dela, o art. 139, inc. VIII, do CPC/15 prevé a incumbéncia do juiz
em determinar, a qualquer tempo, o comparecimento pessoal das partes, para inquiri-las sobre
os fatos da causa, quando for necessario ao resultado do processo.

Com efeito, dever de esclarecimento também gera atribui¢des ao juiz e direito as
partes no processo cooperativo, tendo em vista que possibilitard questionamento das decisdes
prolatadas pelo 6rgdo jurisdicional, visando sanar dividas e a producdo de provas, aptos a
fundamentar eventual recurso de embargos de declaracdo (art. 1.022 do CPC/15) (AUILO,
2017). A necessidade de motivacao e de publicidade de todos jurisdicionais, conforme art. 93,
IX, da CF/88, serve de alicerce constitucional ao dever de esclarecimento. O CPC/15, por sua
vez, também o prevé no art. 489.

Assim, ndo se pode esquecer que o juiz também ¢ um ator do processo cooperativo,
ao qual cabe a necessidade de ado¢do de uma postura ativa na condugdo do processo e de
dialogar com as partes, para que seja possivel alcangar uma decisao nos moldes do principio da
cooperacao justa e eficiente (AUILO, 2017). Por esse motivo, o dever de esclarecimento
viabiliza o alcance do objetivo desejado pelo modelo processual neoprocessualista,
possibilitando a obtenc¢ao de informagao do 6rgao jurisdicional quanto ao acertamento dos fatos
e do direito, os quais auxiliam o magistrado proferir a melhor decisao possivel ao caso concreto.

Nessa linha, cabe ao 6rgao jurisdicional a designagao de audiéncia de saneamento,
que ocorre nos casos em que a causa apresenta complexidade em matéria de fato ou de direito,
devendo ser dada a oportunidade, a parte interessada no feito, de integrar a relacdo juridica
processual (CORDEIRO, 2018). Para isso, ela devera provar tal necessidade, através de
alegacdes que a justifiquem, conforme o art. 357, §3°, do CPC/15.

Outro dever indispensavel na dinamica processual cooperativa ¢ o de veracidade.
Ele tem origem nos deveres de lealdade e boa-fé processual, todos buscando garantir um
processo justo e equilibrado entre as partes, para concretizar os objetivos do processo
cooperativo. Sobre o assunto, Auilo (2017) afirma que o dever de veracidade ¢ subjetivo, tendo
em vista que a verdade € algo subjetivo. Isso porque um argumento utilizado por uma das partes
sera considerado verdadeiro quando a outra acreditar no que estiver sendo alegado. No entanto,

para isso, devera ter fundamentos para manter o que se acredita ser verdadeiro.
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De modo inverso, a parte estara mentindo quando tais fundamentos puderem ser
refutados. Dessa forma, a veracidade impde a parte o 6nus de comprovar que sdo verdadeiras
suas alegagdes, porém, tal 6nus nao pode gerar um encargo que leve a parte a fornecer
argumentos ao ser adversario processual. A excecao a esse caso ocorre quando o juiz impoe o
onus da prova a uma das partes, situagdo na qual ele ndo podera se desincumbir sem uma
justificativa. Silenciar, nesse caso, fere o dever de veracidade.

Esta claro que, da conduta comissiva praticada pelas partes, como ¢ o caso de
prestar declaragdes falsas, a pratica de um ato com a intencao de falsear a verdade ¢ punivel em
razdo da litigancia de ma-fé. No entanto, ha uma discussdo sobre se conduta omissiva dolosa
(o siléncio consciente da parte) poderia implicar em infragdo processual civel.

Como ja era previsto no Codigo de Processo Civil de 1973, em seus arts. 79 e 80, o
ato de falsear a verdade gerava litigancia de ma-fé, impondo a legislacdo a obediéncia ao dever
de veracidade, sob pena de san¢do. O CPC/15 manteve as mesmas previsoes legais, as quais
foram reproduzidas no art. 339, assim como em outros dispositivos. Porém, no que diz respeito
ao siléncio, existe uma discussdo sobre a possibilidade de ser exercido ou ndo, € quais seus
desdobramentos — o Cédigo de Processo Civil de 1973 previu que ele era permitido, desde que
ndo representasse uma inverdade, fato que se alinha ao processo cooperativo.

Por essa razao, nao se pode exigir de uma das partes que ela entregue as armas que
a levardo a vencer o processo. Dessa forma, excluiu-se dever de completude, sendo necessario
que seja feita uma ponderacdo entre eventuais garantias em discussdo, como ¢ o caso do
possivel conflito entre o dever de veracidade e o legitimo exercicio do direito de acdo e de
defesa da parte contraria (LEONARDO, 2013).

Assim, tendo em vista que nenhum direito ¢ absoluto, o conflito entre garantias
fundamentais devera ser resolvido pelo sopesamento, que ¢ o mecanismo para encontrar uma
solugdo razoavel e proporcional quando ocorre uma colisdo entre direitos fundamentais de igual
ou maior relevancia para o caso concreto.

O ato de silenciar ndo pode comprometer a propria verdade dos fatos e direitos em
discussdo no processo. Com efeito, as partes ndo tém somente o dever de se abster de proferirem
falsas alegacdes, devem ndo se omitir sobre fato essencial que diga respeito a demanda, que o
juiz precise conhecer para julgar o mérito de forma justa e efetiva (LEONARDO, 2013). Vale
ressaltar que esse caso ndo ¢ o mesmo que o siléncio sobre argumentos secundarios, dotados de
certa malicia, tipicos de técnicas de defesa processuais (AUILO, 2017).

Isso porque, ao proibir o siléncio de forma completa, inviabilizaria a garantia

constitucional do contraditério e da ampla defesa, ou induziria um julgamento contrario a
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verdade dos fatos. De qualquer forma, sendo um argumento essencial ou nao ao julgamento do
feito, ¢ necessaria a analise do elemento subjetivo (dolo), sancionando a litigdncia de ma-fé.
Dessa forma, veracidade diz respeito a todas as alegagdes das partes (comissivas ou omissivas),
assim como os fatos constitutivos, impeditivos, extintivos ou modificativos (AUILO, 2017).

Vale ressaltar que o direito ao siléncio ¢ garantido quando a legislacdo permitir.
Esse ¢ o caso do sigilo profissional ou a garantia constitucional do principio da ndo
autoincriminacdo. Ademais, verifica-se a relevancia do dever de veracidade no didlogo
processual, objetivando-se a demonstracdo de fatos e de direitos que embasem a sentenca
jurisdicional. Dentro dessa realidade, ganha importancia o dever de consulta — tal regra deriva
do principio do contraditorio.

Para que essa finalidade seja alcancada, o contraditorio no processo cooperativo
adquire forca e contornos mais objetivos. Nesse sentido, o dever de consulta assegura as partes
o direito de influenciar na decisdo do julgador, para que ela seja a mais justa e efetiva possivel
(DIDIER JUNIOR, 2022).

Por essa razdo, antes do juiz decidir a demanda, ele deverd dar oportunidade as
partes de se manifestarem sobre a relagdo juridica a ser decidida. Isso devera ocorrer, em regra,
mesmo que, ao magistrado, seja licito conhecer da questio oficiosamente. Dessa forma, o dever
de consulta veda a possibilidade da decisdao surpresa (GAJARDONI, 2007).

Esse dever tem fundamento legal no art. 10 do CPC/15, o qual veda a possibilidade
de o magistrado decidir, em qualquer grau de jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito
do qual nao se tenha dado as partes oportunidade de se manifestarem, ainda que a matéria possa
ser conhecida de oficio.

Esse fato tem fundamental importdncia no inicio do processo, na fase de
conhecimento, na qual o magistrado realiza o saneamento, conforme art. 357 do CPC/15. O ato
delimita os efeitos e contedo do que serd discutido no curso processual, logo, todas as
informacdes em poder das partes devem ser levadas ao magistrado, concretizando o didlogo
processual necessario a prolacao da sentenca.

Tal poder-dever também possibilitar ao juiz a investigacdo oficial de algumas
questdes que digam respeito ao mérito da demanda, a exemplo da previsao legal do art. 485,
§3°, do CPC/15, o qual destaca matérias conheciveis, em qualquer tempo e grau de jurisdicao,
enquanto ndo ocorrer o transito em julgado (DIDIER JUNIOR, 2022).

Pelas razdes apresentadas, o dever de consulta e de contraditério sdo normas
essenciais a sustentagdo e funcionamento do cooperativo, visando uma comunidade de trabalho,

proporcionando um dialogo e participacao das partes e do juiz. Esse ¢ o objetivo do modelo
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cooperativo de processo, pautado na participagdo dos sujeitos, uma vez que a sistematica
proposta reforga participacdo democratica, necessaria a legitimacdo do ordenamento juridico
brasileiro.

Vale destacar que a legitimidade da decisao judicial est4 intrinsecamente ligada a
possibilidade de participagdo e oportunidade de influéncia dos sujeitos na formagdo do
convencimento do juiz. Dessa forma, a democratizacdo da participa¢do processual influi na
legitimagdo da decisao a ser proferida ao final do processo. Logo, a participagdo dos sujeitos
na forma¢dao da decisdo, obedecidos o dever de consulta e contraditorio, conduz a uma
fundamentagao e didlogo capazes de convencer as partes sobre o teor do que foi decidido.

Diante do curso processual cooperativo, em um ambiente democratico e
transparente, no qual foram respeitados o direito de defesa e o devido processo legal, a
possibilidade de a parte negar a legitimidade da decisdo €, teoricamente, menor, fato esse que
favorece a solidez do processo jurisdicional (DIDIER JUNIOR, 2022).

Com efeito, em momento como o do saneamento do processo, no ato de
admissibilidade da inicial, verificado um vicio que inviabilize a analise do mérito, deve o
magistrado dar oportunidade a parte de se manifestar previamente sobre ele, determinando a
emenda da inicial. Nesse ponto, ganha destaque o dever de prevencao.

Além disso, € importante destacar que o dever de prevencao ¢ mais amplo do que o
de prote¢do, assim se diferenciando. A protegdo diz respeito a todas as situagdes em que o €xito
da acdo ou da defesa possam ser frustrados pela inadequagao, estando ligada a necessidade de
que seja regularizada eventual situagdo que conduza a responsabilizacdo de decisdo provisoria
que causar dano a uma das partes, enquanto ndo for definitivamente resolvido o mérito do
processo com seu trinsito em julgado (DIDIER JUNIOR, 2022). Diferenciam-se, portanto,
devido ao fato de que o dever de esclarecimento ¢ reciproco entre as partes e o tribunal. Ja o
dever de preveng¢do, ¢ unilateral, imposto ao julgador com uma finalidade assistencial, ndo
implicando em qualquer dever reciproco das partes perante o tribunal (LEONARDO, 2013).

Dessa forma, o poder-dever de prevencao do 6rgdo jurisdicional compde o modelo
cooperativo de processo, consistindo no ideal de oportunidade de as partes sanarem eventuais
vicios contidos na peti¢do inicial e razdes recursais, quando, na visdo do magistrado, na pega
processual, existam irregularidades, insuficiéncias ou imprecisdes na matéria de fato alegada
(LEONARDO, 2013). Assim, em razao do magistrado exercer uma funcao de interesse publico,
relativa a coletividade, nos casos citados, ele deve adotar uma postura mais ativa no que se

refere a necessidade de alertar as partes sobre vicio antes de decidir (AUILO, 2017).
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Importante ressaltar que sdo quatro os casos em que o dever de prevencdo tem
aplicag¢do: quando surgir a necessidade de que seja explicitado o pedido obscuro; quando for
necessaria a exposicao de fatos relativos a pedido lacunoso, para a resolugdo da demanda; no
caso em que for preciso a adequagao do pedido aos fatos descritos na peti¢ao; e quando houver
sugestdo da atuagio pelo sujeito parcial do processo (DIDIER JUNIOR, 2022).

E necessario, no entanto, alertar para o fato de que essa postura ativa, quanto ao
cumprimento do dever de prevengao, deve estar relacionada a necessidade de correcao de vicios
no pedido. Logo, esse dever ndo pode servir para justificar eventual violagdo ao principio da
imparcialidade do juiz. Isso porque, caso contrario, estaria se permitindo uma quebra na
paridade de armas do dever de neutralidade do magistrado. Por esse motivo, cabe ao juiz apenas
a indicacdo do que ele considerar como irregular, dando a oportunidade de a parte sanar
(AUILO, 2017).

Com base nos objetivos do processo cooperativo de buscar o didlogo entre os
sujeitos processuais, com vistas a uma decisdo de mérito justa e efetiva, surge a necessidade de
que a parte seja alertada do que nao estd regular. No entanto, as partes, cabe a autonomia de
sanar o vicio ou reafirmar a regularidade do feito, justificando ao magistrado. O dever de
prevencao ja era previsto no Codigo de Processo Civil de 1973, em seus artigos arts. 284 e 295.
Ja o CPC/15, traz essa previsao em varios dispositivos (AUILO, 2017).

No art. 321, caput, do CPC/15, estéa previsto que o juiz, ao verificar que a peti¢ao
inicial ndo preenche os pressupostos de validade e existéncia do processo, assim como nao
preenche as condig¢des, sendo o vicio sanavel ou ndo, antes de decidir o processo, com ou sem
resolucao de mérito, devera dar oportunidade a parte de se manifestar sobre essas questoes.
Somente no caso de vicio ser insandvel ou a parte ndo diligenciar para corrigi-lo, competird ao
magistrado indeferir a peti¢do inicial, como esta descrito no art. 321, pardgrafo tnico, do
CPC/15 (DIDIER JUNIOR, 2022).

Devido a esse mesmo raciocinio, compete ao juiz advertir previamente a parte sobre
questao a ser resolvida, quando for o caso de imposi¢do de sang¢do relativa a atos atentatdrios a
dignidade da justica, em razdo do ndo cumprimento do que fora determinado pelo 6rgio
jurisdicional — isso estd previsto no art. 77, §1°, e o art. 772, inc. II, ambos do CPC/15
(MEDEIROS NETO, 2016). Complementam o art. 321 do CPC/15, os arts. 312 e 352 deste
codigo.

Essa mesma sistematica se repete em varios dispositivos do CPC/15, podendo ser
verificada tal previsdo no art. 76, caput (incapacidade processual ou irregularidade da

representacao da parte), e no art. 932, paradgrafo tnico (julgamentos de admissibilidade do
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recurso a cargo do relator), ambos do CPC/15. Também pode ser visualizada, analisando o teor
do art. 1.017, §3° (julgamento da admissibilidade de agravo de instrumento), e no art. 1.029,
§3° (julgamento da admissibilidade de RE e REsp), ambos do CPC/15 (DIDIER JUNIOR,
2022).

Vale ressaltar que o dever de preven¢ao nao deve ser utilizado como um instrumento
que gere favorecimento a uma das partes, em detrimento da outra, isto €, ele ndo se realiza no
interesse particular do sujeito parcial, devendo ser usado como forma de aperfeicoamento e
fortalecimento da prestagao da tutela jurisdicional. Assim, o teor dessa legislagdao reforga a
estrutura do processo cooperativo, objetivando dar suporte a seus objetivos (AUILO, 2017).

No tocante ao dever de prote¢do, pode ser conceituado como a vedagdo de uma das
partes causar danos injustificaveis a parte adversaria — direcionado, especificamente, as partes
do processo (DIDIER JUNIOR, 2022). Dessa forma, no ambiente processual cooperativo, as
partes devem dialogar, visando evitar danos que nao se justifiquem, mesmo que busquem uma
decisdo de mérito que lhes favorecam, elas encontram limite na boa-fé objetiva, norma de
conduta que evita o abuso do direito, inclusive o abuso do direito de defesa.

O CPC/15 contém diversos dispositivos prevendo san¢des no caso de cometimento
de violagdo ao dever de protecdo. Mesmo os efeitos da coisa julgada ndo tém o condao de sanar
eventual responsabilidade por atos lesivos a uma das partes no processo. E o que prevé o art.
520, inc. I, do CPC/15, quando o legislador alertou para a responsabilidade do exequente no
cumprimento provisorio de sentenga, caso haja reforma, anulagdo ou modificacdo ou anulagao
da decisdo, que constitui o titulo executivo judicial.

Nesse caso, se o cumprimento do provimento provisério para uma das partes causar
danos a outra, serd devida indenizagdo por eventuais danos que operarem em razao do
cumprimento da decisdo, inclusive incidindo multa e honorarios advocaticios. Essa
responsabilidade objetiva de reparagdo do dano estd embasada na teoria do risco-proveito,
segundo a qual a afericdo de eventual culpa do exequente sera irrelevante.

Dessa forma, assim como no Direito Civil, a responsabilidade objetiva traz a
obediéncia a seus deveres anexos, que também se aplicam ao Direito Processual Civil, sdo eles,
os deveres de: cuidado em relagdo a outra parte, respeito, informacgao, colaboragdo, lealdade,
honestidade e razoabilidade (AUILO, 2017).

Essa sistematica esta prevista no art. 776 do CPC/15, a qual prevé que, na fase de
execu¢do, o0 exequente ressarcird ao executado os danos que este sofreu, quando a sentenca,
transitada em julgado, declarar inexistente, no todo ou em parte, a obrigacdo que ensejou a

execucao.
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Vale ressaltar que, verificada alegacdo de uma das partes, com base na boa-fé, de
que o exercicio do direito de um direito depende de ato insuperavel, cabera ao magistrado o
dever de auxilio (ou de assisténcia). Didier Junior (2022) e Auilo (2017), ao tratarem dessa
norma, fazem referéncia ao autor portugués Miguel Teixeira de Sousa (2011), o qual disserta
sobre o tema. O doutrinador lusitano define como sendo o dever que o 6rgao jurisdicional tem
de amparar as partes na superacdo de eventuais dificuldades que as impecam de exercer seus
direitos ou faculdades e, at¢ mesmo, no cumprimento de 6nus ou obrigagdes processuais. Cabe
ao juiz uma postura ativa que, em outras palavras, faga valer substancialmente o principio da
isonomia processual (AUILO, 2017).

O CPC de Portugal prevé, ao disciplinar sobre a atitude do juiz diante do dever de
auxiliar as partes, em seu art. 266, n. 4, que “[...] sempre que alguma das partes alegue
justificadamente dificuldade séria em obter documento ou informagao que condicione o eficaz
exercicio de faculdade ou o cumprimento de 6nus o dever processual, deve o juiz, sempre que
possivel, providenciar pela remog¢ao do obstaculo” (PORTUGAL, 2013).

Dessa forma, tem-se o objetivo de que seja garantido um maior grau de isonomia
processual entre as partes, evitando julgamentos injustos, em razdo da impossibilidade da parte
em superar a eventual dificuldade no curso do processo (DIDIER JUNIOR, 2022). Por esse
motivo, cabe ao juiz auxiliar a parte, para que seja possivel fazer prova em busca da verdade
dos fatos que digam respeito a relagao juridica processual discutida na demanda. Nesse sentido,
¢ vedado que seja proferida decisdo desfavoravel a parte impossibilitada de remover um
obstaculo para a demonstragdo de seu direito (AUILO, 2017).

Obedecido esse dever, o juiz concretizard também os principios da isonomia
processual e ao contraditorio, corolarios do dever de auxilio. Na mesma linha da legislacao
portuguesa, o CPC/15 traz semelhante previsao legal, em seu art. 7°. Esse dispositivo prevé a
garantia da isonomia material na relacdo juridica, na qual se discute o exercicio de direitos e
faculdades processuais, de meios de defesa, sobre o 6nus, deveres e aplicacdo de sangdes
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio (CORDEIRO, 2018).

Essa previsdo legal condiz com o modelo cooperativo de processo, o qual tem como
um de seus objetivos a efetivagdo do direito material, com a consequente realizagdo de justica.
Por isso, a participagdo das partes e do juiz, durante o processo, tem relevancia, garantindo uma
efetiva aplicagdo da colaboragdo intersubjetiva (AUILO, 2017). Além disso, ressalta-se que o
dever de auxilio se presta a colmatar eventuais deficiéncias enfrentadas pelas partes no
ambiente processual, que as impecam de alcancar o objetivo pretendido na jurisdigdo do

Processo Civil cooperativo.
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E exemplo desse dever o caso em que o magistrado auxilia a parte na busca de certa
prova, a qual terd relevancia para resolver uma controvérsia no processo (DIDIER JUNIOR,
2022). Outro exemplo esta previsto no art. 256, §3°, do CPC/15, o qual prevé o suprimento da
impossibilidade de citagdo por edital, no caso em que o local ignorado ou incerto torne
infrutiferas as tentativas de sua localizagao.

Ademais, pode-se verificar o dever de auxilio no caso do art. 772, inc. III, do
CPC/15, que traz a possibilidade de o juiz determinar ao exequente a obrigacdo de fornecer
informacdes, em geral, relacionadas ao objeto da execucao, tais como documentos e dados que

tenham em seu poder, assinando-lhes prazo razoavel (CORDEIRO, 2018).

3.3 Normas fundamentais do processo cooperativo

Como vimos, o valor da dignidade da pessoa humana guiou o desenvolvimento do
modelo constitucional de processo brasileiro, que estd baseado em normas fundamentais
previstas na CF/88 que orientam o legislador no ato de edi¢do da legislagdo infraconstitucional.
Dessa forma, a legislacdo processual civil brasileira tem base no texto constitucional, que
propde um modelo cooperativo de processo, devendo obediéncia aos principios fundamentais
(no item 2.2, dissertou-se sobre os principios fundamentais que regem o Direito Processual
Civil).

Neste capitulo, serdo analisadas as normas fundamentais, levando em consideracao
a relagdo que elas possuem com o modelo cooperativo de processo. Dessa forma, alguns
assuntos sobre os principios estudados serdo esmiucados, assim como a influéncia que possuem

no processo cooperativo e seus desdobramentos.

3.3.1 Devido processo legal procedimental e substancial

A norma fundamental do devido processo legal esta prevista no art. 5°, inc. LIV, da
CF/88, de onde se retira o fundamento de que “ninguém seré privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal” (BRASIL, 1988). Nesse sentido, o modelo (constitucional)
processual cooperativo brasileiro, assim como o proprio principio da cooperagdo, tem
fundamento no devido processo legal — dai a importancia dessa norma para o direito processual
patrio, a partir do qual se busca uma solugdo de mérito justa, efetiva e em tempo razoavel.

Sendo uma garantia fundamental, que serve de base para o desenvolvimento do

direito processual, a doutrina estuda o devido processo legal sob dois aspectos: o procedimental
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e o substancial. O devido processo legal procedimental (procedural due process) diz respeito a
tutela processual, ou seja, as garantias que o processo deve respeitar € ao procedimento legal
que deve obedecer. Assim, ele ¢ o procedimento pelo qual é possivel alcancar um resultado
justo.

Isso quer dizer que um processo formalmente justo é aquele que assegura as partes
as garantias processuais constitucionais. A exemplo do contraditério, da ampla defesa, do juiz
natural e imparcial, da producao de provas, de informacao e de pedir esclarecimentos
(ARAUIJO, 2019), representando, assim, uma limita¢do ao poder estatal na condugéo e solugio
do processo. Além disso, o aspecto procedimental de processo cooperativo se refere a
obediéncia dos deveres que nascem do principio da cooperagdo, segundo os quais as partes
devem atuar com base nos deveres de boa-fé objetiva, lealdade e ética (BARREIROS, 2013).

Dessa forma, sera possivel, por exemplo, o exercicio do contraditorio que se revista
de um viés dindmico, como garantia de informacgao, assim como a participacdo ¢ o poder de
influéncia no resultado de mérito do processo, sendo capaz de prestar tutela jurisdicional
adequada e efetiva (BARREIROS, 2013).

E assegurada, assim, a igualdade e a paridade de armas, em contraditorio, com
ampla defesa e direito a prova, perante o juiz natural e imparcial, quando as decisdes possam
ser sdo previsiveis, confiaveis e motivados. Com base na observancia desses elementos, que
compdem o perfil minimo do direito ao processo justo, estardo sendo garantidos os critérios
necessarios, para que se possa aferir a justa estrutura¢ao do processo, isto €, de seus elementos
estruturantes. Assim, o direito ao processo justo conta com normas minimas, que possibilitam
a concretizagdo do direito a tutela jurisdicional adequada do direito material discutido no
processo, em conformidade com as garantias fundamentais (ROBERTO, 2012).

J& o devido processo legal substancial (substantive due process), traduz a protecao
do individuo contra toda e qualquer acdo arbitraria e ndo razoavel, garantindo a limitacdo do
poder estatal, diante da possibilidade de ofensa a razoabilidade e afronte as bases do regime
democratico. Dessa forma, o devido processo, em seu aspecto substancial, materializa a garantia
de direitos fundamentais ao processo justo, sendo esse € o resultado de um esfor¢o interpretativo
em busca instrumentos que alcancem o controle de atos legislativos. Isso visa o afastamento
das normas que desrespeitam os direitos fundamentais a vida, a liberdade e a propriedade. Essa
ndo obediéncia representa uma irrazoavel restricao aos direitos constitucionais (BARREIROS,
2013).

Além da constitucionalidade e legalidade das normas emanadas do poder estatal,

também servem de baliza para a aplicagdo do processo legal substancial os principios da
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proporcionalidade e da razoabilidade. Diante da atratividade e da auséncia de definicao
expressa do conceito de devido processo legal, a jurisdi¢cdo tem utilizado esses principios para
auxiliar em sua interpretagao e aplicacao a luz do caso concreto (BARREIROS, 2013).

Dessa forma, o devido processo legal substancial ¢ norma fundamental garantidora
da aplicacao do direito, inclusive no que tange a igualdade material no processo. Nesse ponto,
ganham relevancia o dever de cooperacdo, imposto ao 6rgdo jurisdicional, principalmente no
que diz respeito aos deveres de auxilio e de prevencdo, tendo em vista a promog¢ao do
nivelamento entre as partes no processo (BARREIROS, 2013).

Com base nisso, o juiz devera analisar, caso a caso, qual devera ser a postura a ser
adotada, com o objetivo de eleger o melhor procedimento para garantir a possibilidade da parte
de efetivacdo do direito material em discussdo. Essa flexibilidade procedimental, tipica do
processo cooperativo, garante a adaptabilidade, assim como a mitigacdo de regras e principios
processuais e o controle de constitucionalidade de atos estatais. Dessa forma, a postura ativa do
magistrado na condugao e resolu¢cdo da demanda ganha relevancia, haja vista que, nesse ponto,
sua atividade criativa ganha importantes contornos. A criagdo da norma juridica a ser aplicada
em concreto passa a ser tarefa da atividade jurisdicional, e ndo da legislativa (BARREIROS,
2013).

Com base nessa premissa, todo poder gera um dever, assim, 0 juiz ndo estara isento
de controle no ato de interpretacdo e aplicacdo o ordenamento juridico. Nesse ponto, vale
ressaltar que, como a proporcionalidade e a razoabilidade orientam a aplicagdo da legislacao do
magistrado ao processo, essas normas também servem de limites a atividade jurisdicional
(BARREIROS, 2013).

Sendo assim, apesar de haver certa discricionariedade nos atos praticados pelo juiz,
eles deverdo ser guiados por padrdoes de razoabilidade e na proporcionalidade, mais
especificamente aplicada com base na adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito. Além de tudo isso, a participagao das partes no processo decisorio garante a legitimidade
da decisdo, assim como seu controle, o que nao isenta o magistrado de fundamentar suas
decisdes, em obediéncia ao principio da cooperacdo e seus deveres (BARREIROS, 2013).

Por fim, vale lembrar que o devido processo legal procedimental e substancial nao
se excluem. Na realidade, complementam-se, atrelando a necessidade de aplicacao dos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade aos dois aspectos (BARREIROS, 2013).
Nao se pode deixar de lado a questdo de que nenhum direito ¢ absoluto.

Assim como ocorre com todo direito, o dever de esclarecimento deve obediéncia a

certos limites, 0s quais eventuais excessos poderiam violar, inclusive, o devido processo legal.
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Por exemplo, ndo ¢ possivel o cometimento de exageros no uso de embargos de declara¢des
sem fundamentagdo, simplesmente para procrastinar o processo, abusando do dever de
esclarecimento do magistrado, assim como do dever de consulta que esta consubstanciado na
participacao dos sujeitos no didlogo processo em busca de influenciar na decisao jurisdicional.

Vale ressaltar que os deveres decorrentes do principio da cooperagdo serdo

aprofundados no topico 3.2.2.

3.3.2 Contraditorio e cooperagdo processual

O principio do contraditério tem previsao constitucional no art. 5° inc. LV, da
CF/88, o qual afirma que “[...] aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os recursos e meios a
ela inerentes” (BRASIL, 1988). No sentido classico, o contraditorio correspondia ao bindmio
direito de informagdo e poder de reagdo. Assim, tinha aplicacdo limitada a cientificar
tempestivamente as partes a respeito dos atos processuais € quanto a bilateralidade da audiéncia.

Dessa forma, o contraditorio correspondia aos direitos de ser ouvido, de
acompanhar os atos processuais, de produzir provas, de ser informado, da necessidade da
motivagdo das decisdes e impugnacio das decisdes (ARAUJO, 2019). No entanto, o conceito
de contraditério € varidvel de acordo com o tempo, sendo algo dinamico, o que permite sua
releitura de modo a adaptd-lo para atender a atual realidade processual, baseada nas
necessidades sociais e valores contemporaneos (BARREIROS, 2013).

Por esse motivo, o significado do direito ao contraditorio pode evoluir da ideia de
se limitar ao direito de defesa do réu, passando a agregar outro aspecto, que € o da garantia de
efetiva e justa participacdo das partes no processo, para possibilitar o poder de influéncia na
decisdo final (ARAUJO, 2019).

Com efeito, apos a promulgagdo da CF/88, o principio do contraditério adquiriu
uma estrutura constitucional, passando a influenciar a interpretacdo de todo seu contetido. Tal
fato possibilitou a estruturagdo de um processo cooperativo, passando a ser um instrumento
assecuratorio do principio politico da participagdo democratica no processo (BARREIROS,
2013). Por essa razao, o contraditorio reflete um ambiente processual democratico, no qual ¢
garantida a participagdio dos sujeitos processuais (DIDIER JUNIOR, 2022). Além disso, essa
participagdo, junto com o didlogo processual, refor¢a 0 modelo cooperativo (BARREIROS,

2013).
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Assim, a visdo contemporanea do contraditorio € estruturada de forma a incentivar
0 processo cooperativo, isso porque ha uma inser¢ao do individuo no ambito do debate judicial,
além da necessidade de atuacdo do orgao jurisdicional, refletindo na materializagao
constitucional desse principio, tendo em vista que a base no modelo constitucional de processo,
a participagdo das partes, € necessdria para proporcionar o suporte constitucional para a
colaborag¢do no processo (BARREIROS, 2013).

Por essas razdes, o contraditério, a democracia, a participagdo ¢ o principio da
cooperacao viabilizam o desenvolvimento do modelo processual cooperativo no Brasil. Assim,
ao possibilitar uma participagdo democratica no processo, o principio do contraditorio se mostra
essencial ao Estado Democratico de Direito, tendo em vista que esse modelo estatal se baseia
justamente na democracia (poder de participa¢do) do individuo (parte do processo), na busca
pela verdade e solucdo da demanda em questao (BARREIROS, 2013). Nesse sentido, diante da
participagdo das partes nos atos que compdem o processo, a exemplo de produgdo de provas, o
contraditdrio € considerado um instrumento que legitima a atuagdo da jurisdigdo.

Reforgando o conteudo constitucional do contraditorio, a infraconstitucional
também veio regulamentar sua aplica. O CPC/15 prevé, no art. 9°, caput, que ndo se proferird
decisdo contra uma das partes sem que esta seja previamente ouvida. Também traz outra
previsdo, no art. 10, deixando expresso que “[...] o juiz ndo pode decidir, em grau algum de
jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade
de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio” (BRASIL,
2015).

Dessa forma, esses dispositivos legais trazem a previsdo de um poder-dever do
magistrado em possibilita as partes a oportunidade de se pronunciarem sobre o que lhes disser
respeito a sentenca a ser proferida. Vale destacar que isso se aplica também as matérias em que
0 juiz pode apreciar a questdo de oficio, conforme o art. 10. Por isso, o juiz ndo poder decidir
com base em elementos que ndo possibilitaram a parte de se manifestar previamente a sentenca
— essa ¢ a base legal que possibilita a vedacao da decisdo-surpresa no processo.

Assim, podem as partes de se pronunciar previamente ao ato de decisdo da demanda.
Nao obedecido esse mandamento legal, a violagdo ao contraditorio também representara uma
afronta ao principio da colaboracdo e ao dialogo no processo, ferindo o dever de consulta. Nesse
caso, claramente cabera revisao ou anulagao do ato decisorio.

Apesar disso, essa ndo ¢ uma regra absoluta, tendo em vista que, excepcionalmente,
podera o juiz decidir, de forma provisoéria, determinada questdo que diga respeito ao mérito do

processo, antes de ouvir uma das partes (inaudita altera parte). No entanto, tais casos estao
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expressos na legislacdo processual. Esse ¢ o caso de concessdo de tutela antecipada, na qual o
contraditério fica para um momento posterior a decisdo. Tal restricdo tem fundamento na
necessidade de adequacao e efetividade da tutela jurisdicional, na qual a demora da decisao
pode prejudicar, de forma irreversivel, uma das partes do processo (AUILO, 2017).

Tal possibilidade esta prevista nos arts. 9°, paragrafo unico, inc. I, € 294 a 311 do
CPC/15, os quais tratam dos casos da concessdo de tutela proviséria de urgéncia e evidéncia.
Superadas tais consideragdes, ¢ importante destacar que o contraditério pode ser classificado
em duas dimensoes: formal e substancial. A perspectiva formal garante a participacao paritaria
no ambito do processo, logo, diz respeito a possibilidade de a parte participar dos atos
processuais, assim como de ser ouvida, comunicada e de se manifestar (ARAUJ 0, 2019).

Dessa forma, representa o conteido minimo do principio do contraditorio,
concretizando o entendimento classico sobre esse principio, que tem esséncia na igualdade
simétrica de oportunidades no processo. Por essa razdo, resume-se ao argumento € contra-
argumento, ou seja, pelos atos de dizer e contradizer o que estd posto no processo, sem levar
em conta situagdes especificas ou condi¢des especiais das partes (DIDIER JUNIOR, 2022).

No entanto, além do aspecto formal do contraditorio, o qual se resume no direito de
participagdo (audiéncia, comunica¢do, ciéncia) no processo, na visao moderna, segundo o
modelo constitucional de processo, isso ndo € suficiente para atender a atual realidade do direito
processual cooperativo. Dessa maneira, a doutrina e a legislagdo moderna prevé uma segunda
dimensdo, que ¢ a do contraditério substancial, referente ao poder de, além de apenas participar
do processo, também ter o direito de influenciar na decisdo tomada pelo magistrado. Essa
influéncia ndo pode ser proforma, devendo ser efetiva — a parte ser ouvida e assistida em
condi¢des que lhe possibilitem o exercicio desse direito perante o drgdo jurisdicional (ARAUJO,
2019).

Para atender essa nova faceta do contraditério, o CPC/15 previu a possibilidade da
garantia da influéncia efetiva no processo, assegurando o direito a um debate efetivo da relagdo
juridica, vedando a possibilidade da decisdo surpresa, salvo excecoes legais. Dessa forma, nao
adiantava apenas oportunizar o direito de participag¢do (aspecto formal), se ndo houver, com
isso, o poder de influéncia efetiva nos atos que levam a uma decisdo de mérito. Isso porque,
caso contrario, ndo seria possivel as partes o direito de poder influenciar no conteudo (fatico e
juridico) da sentenca, o que poderia gerar uma decisdo que ndo chegue a ser justa e efetiva ao
caso concreto (ARAUJO, 2019).

Portanto, resta claro, segundo esse entendimento, que o contraditério deixa de ser

apenas um direito das partes, passando a figurar como um poder-dever do juiz, principal
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garantidor do contraditorio substancial. Isso traz consequéncias da necessidade uma postura
mais ativa do juiz no processo, dando maior grau de ativismo judicial na fase instrutoria, o que
resulta em claro aumento dos poderes instrutérios do magistrado, assim como significativo
nivel de responsabilidade perante o processo (ARAUJO, 2019).

Vale ressaltar que, por conta disso, nos objetivos necessarios a realizagdo do
modelo cooperativo de processo, os poderes-deveres dos magistrados sdo ampliados para
atender a concretizagao dos deveres decorrentes do principio da cooperagdo, sao eles:

i. de buscar esclarecimento das partes sobre questdes de fato e¢ de direito

concernentes as suas postulagdes em juizo;

ii.  de consultar as partes quando for utilizar, em sua decisdo, fundamento fatico ou
juridico por elas ndo previamente debatido;

iii.  de auxiliar as partes na superacgdo de obstaculos reais ao exercicio de direitos e
faculdades ou ao cumprimento de deveres e dnus processuais;

iIv.  de advertir as partes sobre condutas processuais violadoras da boa-fé objetiva
ou sobre eventual deficiéncia em suas postulagdes, que possam comprometer o
resultado da demanda.

Com efeito, o juiz passa a ter a necessidade de atuar ativamente no processo, para
garantir a realizacao da cooperagao. Por conseguinte, o poder-dever do contraditorio produz a
possibilidade da determinagdo da produgdo de provas de oficio, por exemplo. Por isso, os
referidos poderes-deveres reforcam a necessidade de o juiz atuar de forma a garantir um
ambiente processual em que haja a isonomia material na participacdo das partes nos atos do
processo, dialogando com elas, a fim de que possa obter o maior nimero de argumentos
necessarios a decisdo justa, efetiva e em tempo razoavel (art. 6° do CPC/15) (BARREIROS,
2013).

Fica evidente que o modelo que melhor se amolda a realidade atual do Direito
Processual Civil brasileiro ¢ a do processo cooperativo, fato que garante as partes a
possibilidade de influenciarem, efetivamente, na formacdo da sentenca jurisdicional,
proporcionando meios para que, com base nos objetivos do contraditdrio substancial, seja
garantida a isonomia material no processo. Além disso, a participagdo do juiz passa a ser um
ponto fundamental, deixando de ser mera formalidade.

Assim, para que seja alcangada a finalidade do principio da cooperagdo, impde-se
ao magistrado cooperativo os deveres que obriguem sua participagdo, quando necessaria, no

caso concreto, incluindo a necessidade de manifestagdo das partes quando, antes de decidir
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sobre a questdo, que, por qualquer motivo justificavel, elas ndo tenham tido a oportunidade de
se manifestar (BARREIROS, 2013).

Essa ¢ uma das novidades trazidas pelo CPC/15, que corresponde a vedacao da
decisdo-surpresa (inaudita altera pars) ou decisao de terceira via (decisione della terza via).
Como mencionado anteriormente, sdo aplicaveis, inclusive, diante de matérias conheciveis de
oficio, salvo as excecdes legais ja tratadas (arts. 9° e 10), em cumprimento ao dever de consulta.
Entretanto, seja qual for a matéria de fato ou de direito, o juiz tem o dever legal de oportunizar
o didlogo processual, através da prévia manifestacdo da parte, antes de sentenciar o feito. Caso
contrario, podera gerar uma decisdo viciada, podendo ser invalidada, quando a parte demonstre
o eventual prejuizo causado pela vedagdo da oportunidade de se manifestar previamente sobre
a questao (BARREIROS, 2013).

Por esse motivo, ¢ importante ressaltar a necessidade do cumprimento dos deveres
de prevengdo e auxilio, que garantem a concretizagdo desses requisitos essenciais a garantia do
contraditdrio substancial. De forma que, quando ndo garantidos, podem gerar uma resolugao
injusta e ndo efetiva, diante da auséncia da possibilidade do debate de uma situagdo decidida
sem prévio conhecimento da parte, o que cerceia o poder de real influéncia no resultado da
sentencga de mérito.

Esse fato demonstra a fundamental importancia de oportunizar a participagao
efetiva das partes em influir no contetido decisério, podendo gerar deficiéncias em alegagdes e
pedidos. Ademais, esse direito ndo pode deixar de ser alcancado no caso em que,
justificadamente, a parte ndo puder superar os obstaculos ao exercicio de seus direitos ou
faculdades ou no cumprimento de 6nus ou deveres processuais. Assim, diante do caso concreto,
0 juiz deverd possibilitar o dever de assisténcia. Essa oportunidade das partes de se
manifestarem previamente sobre questdo a ser decidida ¢ imposta também pelo dever de
esclarecimento, que o processo cooperativo impde ao julgador no ato de eventuais

manifestagdes e de producao de provas (BARREIROS, 2013).

3.3.3 Razoavel duragdo do processo

Com base no devido processo constitucional, foram desenvolvidas as primeiras
investigacdes sobre o modelo do devido processo constitucional. Os estudos pioneiros sobre o
tema, desenvolvidos por Italo Andolina e Giuseppe Vignera, defenderam o modelo
constitucional de processo baseado na garantia dos direitos fundamentais (MARDEN, 2015).

Por esse motivo esse motivo, a legislagdo infraconstitucional, editada para tratar do devido
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processo legal, ndo pode deixar de cumprir com os objetivos do modelo constitucional de
processo consagrados pela CF/88.

Vale lembrar que o principio da razoavel duragdo do processo tem sua origem no
devido processo legal, devendo ser interpretado de acordo com as normas fundamentais do
processo. Dessa forma, por ter a necessidade de garantia das normas fundamentais processuais,
ndo ¢ possivel limitar o conceito de duragdo razodvel, afirmando que ¢ sindnimo de celeridade.
Isso porque a ultima se preocupa apenas com a questao do tempo decorrido entre a interposi¢ao
da peticao inicial e a conclusdo do processo, € ndo necessariamente visa garantir normas
fundamentais as quais o processo deve obediéncia (MARDEN, 2015).

Uma dessas normas ¢ a efetividade do processo, que esta ligada ao conceito de
tempo razodvel. Nessa toada, uma decisdo judicial efetiva ndo ¢ sindbnimo de mais rapida —
efetiva ¢ aquela capaz de regular a situacdo concreta posta em juizo, produzindo os efeitos
concretos, segundo o entendimento, devendo o provimento jurisdicional demonstrar que atingiu
os objetivos pretendidos. Por essa razdo, quando se fala em efetividade do processo, ndo ¢
possivel dizer que se assemelha a rapidez. Na realidade, deve-se tem em mente a ideia de que
o processo efetivo devera ter um limite temporal méximo a ser respeitado, sob pena de inutilizar
o provimento oriundo do processo (MARDEN, 2015).

Com base nesses entendimentos, pode-se afirmar que a duragdo razoavel do
processo tem como objetivo a busca pela solugdo que tenha tempo de duragdo processual dentro
de uma zona de tempestividade. Dessa forma, o conceito de tempo de duragdo razoavel pode
ser entendido como o limite temporal minimo necessario para a articulagdo dos direitos
fundamentais processuais, além de ter limite temporal méximo, que garanta a concretizacao da
efetividade processual (MARDEN, 2015).

Um processo tempestivo € aquele que ndo € rapido demais, a ponto de impossibilitar
o exercicio dos direitos fundamentais processuais, e também ndo podera ser tdo demorado, que
comprometa a efetividade do provimento jurisdicional. Nesse sentido, tempo devido de
processo € aquele necessario que se adeque aos mandamentos do devido processo constitucional.
Assim, um processo que tenha duracdo razoavel serd aquele que ndo prime apenas pela
celeridade, mas que garanta a efetividade das normas fundamentais contidas na CF/88, assim
como na legislagao infraconstitucional (MARDEN, 2015).

Para atingir essa finalidade, o processo devera garantir um ambiente processual que
se desenvolva de forma devida. Atingida essa finalidade, ele devera garantir o tempo necessario
para que possam ser praticados os atos que lhe sdo essenciais, garantindo uma decisdo justa e

efetiva, em tempo razodvel. Diante dessa nova realidade processual, 0 modelo cooperativo € o
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que melhor realiza esses objetivos, uma vez que que traz a necessidade de as partes € o juiz
colaborarem no transcurso do processo (MENDES, 2022).

Apenas para lembrar da possibilidade, a mesma logica sobre a questdao do estudo
do decurso do tempo ¢ aplicada as praticas da conciliagdo e mediagdo, no ambito do processo
cooperativo. A ideia de tempo razoavel que se deseja nos procedimentos ndo € ser o mais rapido,
mas viabilizar a tutela jurisdicional adequada e efetiva. Dessa forma, estara presente o requisito
temporal de razoabilidade se o provimento atinge a maior eficacia possivel. Logo, somente
quando razoavel e adequada a celeridade na solugao dos conflitos, e aceita pelos envolvidos,
torna-se possivel reduzir o numero de processos que tanto preocupa o Poder Publico, diante dos
limites orcamentarios e, muitas vezes, da deficitaria estrutura de trabalho (CARVALHO, 2014).

Com a modernizagao da legislagdo processual, o CPC/15 inovou, ao prever o
principio da cooperagdo e os deveres dele decorrentes. Esse novo modelo surgiu da combinagao
dos dispositivos ou inquisitivos para tentar corrigir o desequilibrio da atuagdo das partes e do
juiz que os dois modelos de processos anteriores geraram. No entanto, no que diz respeito a
garantia da razodvel duragdo do processo o juiz ganha destaque, tendo em vista que cabe a ele
o poder-dever de assegurar o adequado andamento do feito, a participag¢do dos litigantes, que
encontra limites na demora excessiva injustificada das partes em praticar determinado ato
(MENDES, 2022).

Por essa razdo, o processo deve ter uma marcha em tempo adequado, para garantir
também a formacao do seu convencimento, da justica e efetividade da jurisdi¢cdo. Sendo assim,
0 juiz exerce uma fungao ativa na conducdo no processo cooperativo, competindo a ele impedir
sua prolongacdo injustificada ou inutil, assim como dar assisténcia a parte que encontre
dificuldade em superar eventual desvantagem justificivel que lhe impeca de exercer
determinado ato em tempo razoavel (MENDES, 2022).

O papel das partes, por sua vez, no modelo cooperativo de processo € propor a
demanda, para que seja possivel estabelecer seus limites. Deverdo ainda alegar os fatos
relevantes e transigir sobre os direitos e obrigagdes, dialogando com o juiz, de forma que seja
alcangada a melhor decisdo ao caso concreto. Assim, o 6rgao jurisdicional, juntamente com as
partes, deve cooperar entre si, para que seja desenvolvido um regular e devido andamento
processual. No entanto, o papel do juiz se destaca, tendo em vista que cabera a ele zelar pela

razoavel duracdo do processo e pela justica (MENDES, 2022).
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3.3.4 Boa-fé, seguranca juridica e a proteg¢do da confianga

A boa-fé¢ tem seu fundamento constitucional nos principios da solidariedade,
igualdade, contraditério, dignidade da pessoa humana e do devido processo legal. Por ser uma
norma de conduta, ela ¢ capaz de prover a adequacdo do comportamento individual a um
modelo objetivo de acdes social, relacionando-se com o principio da confianca (DIDIER
JUNIOR, 2022).

E certo que, tanto no Direito Civil quando no Direito Processual Civil, a boa-fé
objetiva € uma clausula geral que serve de norte para o desenvolvimento de toda relagao juridica,
seja ela material ou processual. Por isso, tem posi¢do de destaque no modelo processual
cooperativo. Importante destacar que o principio da boa-fé¢ (boa-fé objetiva) ¢ base
constitucional do principio da cooperagdo, além de ser fundamento para o dever de lealdade,
honestidade e de probidade.

Diante desse fato, o modelo de processo cooperativo parece ser o mais adequado
para garantir a aplicagdo da boa-fé objetiva, uma vez que os deveres de cooperagdo podem
retirar seu fundamento de validade do principio da boa-f¢, em razao desses deveres
proporcionarem meios para garantir o cumprimento das regras minimas aptas a orientar a
atuacao dos sujeitos no processo cooperativo (BARREIROS, 2013).

Dessa maneira, a boa-fé objetiva impde, por meio de seus deveres, a ado¢ao de uma
conduta ativa do magistrado, capaz de conduzir o processo. Nao s isso, também possibilita a
aplicagdo do dever de consulta, esclarecimento e prevengdo, tendo em vista que obriga o
magistrado no dever de dialogar com as partes, prestando informagdes, questionando-as antes
de decidir, mesmo sobre matérias conheciveis de oficio (BARREIROS, 2013).

Nesse sentido, ¢ um poder-dever do juiz garantir a concretizacdo desses deveres,
que servem de parametro para o controle de eventuais excessos que possam ocorrer, em razao
da conduta e decisdo da demanda por parte do juiz. Assim, os valores de boa-fé, contraditério
e cooperacao sao indissociaveis, caracteristica marcante do modelo cooperativo de processo.

Nesse tocante, a legislacdo se modernizou e trouxe a previsdo dessas trés normas
nos arts. 5°, 6° e 7°, todos CPC/15. No art. 5°, est4 expresso o dever das partes de se comportarem
de acordo com a boa-fé objetiva. Ja o art. 6° trouxe a importante previsao do principio da
cooperacao. Por fim, o art. 7°, além de outros direitos, como o da isonomia, assevera sobre o
poder-dever do magistrado de zelar pelo efetivo contraditorio (BRASIL, 2015).

A cooperagdo processual também impde limites a atuacdo das partes, vedando o

abuso de poderes processuais. Nesse sentido, caberd ao juiz, no caso concreto, analisar se a
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parte esta praticando os atos do processo de acordo com os ditames fundamentais. Exige-se que
as partes atuem somente com base na boa-fé subjetiva, devendo elas obediéncia, principalmente
a boa-fé objetiva — por ser regra de conduta, também deve ser observada por todos os sujeitos
que participem do processo cooperativo, a exemplo de serventuarios da justica, Ministério
Publico, advogados e peritos (BARREIROS, 2013).

Vale lembrar que a boa-fé objetiva esta interligada ao conceito da prote¢do do
principio da confianga. Isso porque a boa-fé nada mais ¢ do que o reflexo do principio de que
o Estado deve agir de maneira leal e com protecao a confianga. Assim, a relacdo entre o
exercicio do poder jurisdicional e a confianca ¢ evidente e, como ja foi visto, tais valores
fundamentais sdo indispensaveis a garantia e¢ aplicagdo do processo cooperativo (DIDIER
JUNIOR, 2022).

A protegdo da confianga, um dos principios que orientam o Processo Civil
cooperativo, ¢ um subprincipio da seguranga juridica — ambos se complementam
semanticamente. A seguranga corresponde a protecdo da confianga de forma geral. Ja a
confianga, est4 relacionada a tutela individual, garantindo a aplicagdo do principio da seguranca
juridica.

Nesse ponto, a atuacdo do o6rgdo jurisdicional ganha destaque, haja vista que o
processo judicial ¢ o principal método pelo qual se garante a produ¢do de um ato normativo
que, com seu transito em julgado, serve de base para a protecao da confianga, gerando seguranca
juridica individual e/ou coletivamente. Dessa forma, o transito em julgado ¢ o ato necessario
para atingir a estabilidade do ato normativo (decisdo judicial), o qual servira de alicerce para a
confianca do individuo e a seguranca juridica da sentenca perante o ordenamento juridico.

No entanto, para que o processo jurisdicional e esse ato normativo sejam legitimos,
¢ necessaria a participacdo dos sujeitos processuais, segundo o devido processo legal,
oportunizando o contraditorio substancial e a ampla defesa das partes no ato de formagao da
decisdo final. Assim, a rela¢do entre o exercicio do poder jurisdicional e a confianga € evidente
(DIDIER JUNIOR, 2022).

Essa questdo esta ligada também a elementos relacionados com a boa-fé objetiva
do destinatario da decisdo, tendo em vista que ele deposita sua confianca da efetividade da
prestagdo jurisdicional na inalterabilidade da situacdo e o decurso de tempo razoavel. Diante
disso, vale destacar a inovacao que o CPC/15 trouxe, ao prever, no art. 927, §§3° e 4°, dois
parametros apresentados para a ponderacdo de principios (OLIVEIRA, 2017).

No §3°, ficou expressamente prevista que, no caso de alteragdo de jurisprudéncia

dominante do STF e dos Tribunais Superiores, ou daquela oriunda de julgamento de casos
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repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da alteragdo no interesse social e no da seguranca
juridica. Ja o §4°, prevé que, ocorrendo modificacdo de enunciado de simulas, jurisprudéncias
pacificadas ou de teses adotadas em julgamentos de casos repetitivos, devera ser observada a
necessidade de fundamentacao adequada e especifica, considerando os principios da seguranga
juridica, da protecao da confianga e da isonomia.

Por essa razdo, apesar de ser considerado um principio constitucional implicito, a
protecao da confianca ganhou previsao legal com o CPC/15, sendo uma relevante inovagao
legislativa que auxilia o julgador no papel hermenéutico de interpretar as normas e aplica-las
ao caso concreto. Esse fato que reforca a legitima confianga do jurisdicionado nos 6rgdos
jurisdicionais, os quais tém o objetivo de manter a estabilidade das situagdes juridicas, questao
importante, no que diz respeito ao alcance da estabilizagdo dos efeitos decorrentes da conduta

estatal (OLIVEIRA, 2017).

\

Assim, atribui-se a prote¢do da confianga a fungdo de vetor de interpretagdo
constitucional no momento da aplicacio da norma ao caso concreto, nao ficando restrita
somente ao balizamento da modulagdo de precedentes, devendo ela transbordar os limites
indicados pelo ordenamento juridico (OLIVEIRA, 2017).

E importante destacar também que o principio da protecio da confianca ndo se
limita ao ambito doutrinario — ele também vem sendo concretizado na pratica. O STF vem
reconhecendo a importancia do principio da confianca, assim como assegura a necessidade de
sua aplicacdo, quando, no caso concreto, estiver o pedido de tutela jurisdicional de acordo com
o ordenamento juridico. Esse foi o caso do julgamento pelo Plendrio do Supremo, em

repercussdo geral, do RE n°® 598.099/MS:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. CONCURSO
PUBLICO. PREVISAO DE VAGAS EM EDITAL. DIREITO A NOMEAGAO DOS
CANDIDATOS APROVADOS. I. DIREITO A NOMEACAO. CANDIDATO
APROVADO DENTRO DO NUMERO DE VAGAS PREVISTAS NO EDITAL.
[...]. Il. ADMINISTRACAO PUBLICA. PRINCIPIO DA SEGURANCA
JURIDICA. BOA-FE. PROTECAO A CONFIANGCA. O dever de boa-f¢ da
Administracao Publica exige o respeito incondicional as regras do edital, inclusive
quanto a previsdo das vagas do concurso publico. Isso igualmente decorre de um
necessario e incondicional respeito a seguranga juridica como principio do Estado de
Direito. Tem-se, aqui, o0 principio da segurancga juridica como principio de protecéo a
confianga. Quando a Administragdo torna publico um edital de concurso, convocando
todos os cidaddos a participarem de selecdo para o preenchimento de determinadas
vagas no servico publico, ela impreterivelmente gera uma expectativa quanto ao seu
comportamento segundo as regras previstas nesse edital. [..]. IV. FORCA
NORMATIVA DO PRINCIPIO DO CONCURSO PUBLICO. [.]. O
reconhecimento de um direito subjetivo @ nomeagdo deve passar a impor limites a
atuacdo da Administracao Publica e dela exigir o estrito cumprimento das normas que
regem os certames, com especial observancia dos deveres de boa-fé e incondicional
respeito a confianca dos cidadaos. O principio constitucional do concurso publico é
fortalecido quando o Poder Publico assegura e observa as garantias fundamentais que
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viabilizam a efetividade desse principio. Ao lado das garantias de publicidade,
isonomia, transparéncia, impessoalidade, entre outras, o direito a nomeacao representa
também uma garantia fundamental da plena efetividade do principio do concurso
plblico. V. NEGADO PROVIMENTO AO RECURSO EXTRAORDINARIO
(BRASIL, 2011).

Com efeito, sdo essenciais os postulados da protecdo da confianca, da seguranga
juridica e da boa-fé como normas fundamentais que auxiliam o intérprete constitucional no
atendimento aos fins desejados pelo texto da Constitui¢do e da legislacdo infraconstitucional.
Tal importancia serd garantida pela manutengdo da integridade, coeréncia e estabilidade dos
precedentes judiciais, os quais sdo de extrema relevancia na sistematica atual das decisoes do
Poder Judicidrio em busca da seguranga juridica.

Esse fato traz um enriquecimento hermenéutico do sistema jurisdicional,
atualizando e garantindo a aplicagdo das normas fundamentais, assim como contribui para a

manuten¢do do bom funcionamento do Estado Democratico de Direito (LOPES FILHO, 2020).
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4 A ANALISE DA DINAMICA PROCESSSUAL COOPERATIVA E UM INSIGHT
SOBRE OS VIESES COGNITIVOS

De modo a garantir a efetividade e eficiéncia O Modelo Cooperativo de Processo
tem como missdao proporcionar o equilibrio da relagdo juridica processual desenvolvida entre
os sujeitos do processo. Tem-se como objetivo o de viabilizar o efetivo didlogo entre os sujeitos
do processo em busca de incentivar concretizagao do principio da cooperagdo. Em busca dessa
finalidade, ¢ necessario que haja um ambiente processual equilibrado para que seja proferida
uma senten¢a de mérito justa, eficiente € em tempo razoavel para o caso concreto.

No entanto, alguns problemas podem ocorrer ocasionando um desequilibrio no
processo. Tal fato pode decorrer da pratica de atos de litigdncia de ma-fé, da dificuldade da
superagao de eventual obstaculo na produgdo de provas por uma das partes ¢ eventualmente
pela influéncia dos vieses cognitivos no processo cooperativo, especialmente pelo juiz na
tomada da decisdo.

Justamente por essa razdo, a sistematica processual atual prevé mecanismos para
solucionar esses problemas. Estao previstos instrumentos para sancionar e desestimular atitudes
que desleais ¢ de ma-fé que violem a boa-fé objetiva. Diante da possibilidade de causar
desequilibrio ou de prejudicar o bom andamento do processo, o direito processual contigo no
CPC/73 assim o no CP/15 preveem instrumentos para coibir condutas desleais. Tais condutas
prejudica o andamento do processo, dificultando a cooperagdo entre as partes e o juizo e até
mesmo gerar prejuizos para a parte contraria.

Além disso, ha previsdo legal no CPC/15 da possibilidade excepcional da inversao
do 6nus da prova, quando a produgdo probatoria for inviabilizada por algum obstaculo, nao
sendo possivel a parte que deva fazer prova de fato ou direito. Ao contrario do CP/15, o CDC
preve como regra a inversao do 6nus da prova em favor do consumidor. Dessa forma, caso uma
das partes necessite arcar com um onus desproporcional ou que a prova seja produzida de forma
excessiva, sera possivel a aplicacao dessa sistematica cooperativa.

Nesse contexto, a efetiva aplicagao dos principios fundamentais no processo, assim
dos deveres decorrentes do principio da cooperagdo também ganha relevancia na busca pelo
equilibrio da relagdo juridica no processo. Quando o assunto sdo as eventuais falhas na tomada
da decisao do magistrado causadas pela influéncia dos vieses cognitivos, tais normas
fundamentais, as quais embasam o modelo cooperativo de processo, sdo capazes de minimizar
eventuais falhas e distor¢des no processo, ocasionadas pelos reflexos dos vieses cognitivos das

decisoes judiciais, contribuindo para uma tomada de decisao mais justa e equilibrada no ambito
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do processo cooperativo. Além disso, o principio da cooperagdo também pode ser um vetor apto
aincentiva a tomada de decisoes pelas partes equilibradas, em busca da solug¢ao de um problema
em comum. Para a demonstracdo de tal possibilidade, serdo abordados alguns aspectos
relacionados a “Teoria dos Jogos™. Dito isso, passemos a analise detalhada de cada uma dessas

falhas que podem ocasionar prejuizos ao modelo cooperativo.

4.1 A litigancia de ma-fé a luz do processo cooperativo

No que diz respeito os eventuais problemas que podem ocasionar o desequilibrio
ao processo cooperativo sao as praticas de litigdncia de ma-fé. Por essa razdo, de modo a
garantir a efetividade e eficiéncia do modelo cooperativo de processo, foram previstos, na
legislacdo processual civil, deveres a colaboragdo intersubjetiva, pressupondo a colaboragdo
dos sujeitos do processo. Esse didlogo tem o objetivo de garantir a aplicagdo dos direitos
fundamentais do processo cooperativo, impondo consequéncias aos atores, em caso de
descumprimento desses deveres (COSTA, 2019).

Dentre os instrumentos previstos pela legislagdo processual para desestimular a
litigancia de ma-fé e garantir a cooperagdo processual estdo previstos: a imposi¢do de multa
processual, em caso de litigdncia ma-fé; a obrigagdo de indenizagdo; a antecipacao dos efeitos
da tutela; presuncdes e valoragdo da conduta processual das partes; a condenacao ao pagamento
de despesas processuais e honorarios advocaticios; presuncdo de veracidade dos fatos; a
extingdo do feito sem resolugdo do mérito; a impossibilidade de celebracdo de negodcios
juridicos e a possibilidade de imposi¢ao de medidas genéricas.

Assim, quando necessaria a imposi¢do de tais medidas coercitivas, o juiz devera
adotar uma conduta ativa no processo, impondo a obediéncia aos deveres de lealdade, boa-f¢,
esclarecimento (informagao), veracidade, consulta, prevencao, protecao e auxilio (assisténcia).
Assim, garante-se a concretizagdo desses deveres e do principio da boa-fé processual — os arts.
77 a 81 do CPC/15 sistematizam a aplica¢ao do dever de probidade processual.

Dessa forma, as condutas processuais impostas (art. 77 do CPC/15) e vedadas (art.
78 € 80 do CPC/15) pela legislacdo processual trazem a previsao da responsabilizagdo e san¢ao
pelo descumprimento da probidade processual. Vale lembrar que tais mecanismos ja eram
previstos no CPC/73, quando o referido diploma se referia ao combate a quebra da ética
processual. Superados esses entendimentos iniciais, passa-se a analise dos instrumentos dos

quais o magistrado dispde para concretizagdo dos objetivos do processo cooperativo.
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Tais métodos de combate a litigdncia de ma-fé sdo: a imposi¢do de multa, atribuicao
da indenizagdo pelos atos dos quais resultarem prejuizos a uma das partes ou ao Estado;
imposicao do 6nus de arcar com despesas processuais € honorarios advocaticios; concessao de
tutela provisoria; atribuicao de presungdes probatorias decorrente de conduta incompativel com
a boa-f¢; o julgado do processo sem resolucao do mérito.

O processo cooperativo tem como um dos seus principais fundamentos a garantia
da boa-f¢é, a qual determina a adogao de condutas éticas, probas, cooperativas e leais no curso
processual (arts. 5° e 6° do CPC/15). Dessa forma, a contrario senso, as condutas das partes que
descumprem o dever juridico da boa-fé, consequentemente, incorrerdo em ma-fé. Nesse
sentido, a ma-fé pode ser conceituada com o comportamento abusivo, que consiste em atuar em
desconformidade com os deveres juridicos do processo cooperativo, com o proposito de
prejudicar a parte contraria.

Com base nessa ideia, a legislacdo processual civil buscou a previsao legal de meios
de repressdo a conduta maliciosa ou dolosa das partes. Assim, de forma a exigir o bom
andamento do processo, as partes devem atuar de forma proba, leal e moral. Além disso, vale
ressaltar que ndo ¢ s6 ma-fé subjetiva (inten¢do de prejudicar o adversario ou a apuragdo da
verdade) que interessa ao processo justo, mas também a andalise objetiva do comportamento dos
sujeitos do processo, visando a manuten¢ao dos limites legais e morais (STEFANINI, 2017).

Ademais, o art. 77, inc. I a VII, do CPC/15 traz, expressamente, um rol
exemplificativo dos deveres das partes, de seus procuradores e de todos aqueles que, de
qualquer forma, participem do processo. Também se preve, no §2°, do mesmo dispositivo, que
a violagdo dos deveres previstos nos inc. IV (“cumprir com exatiddo as decisoes jurisdicionais,
de natureza provisoria ou final, e ndo criar embaragos a sua efetivagdo”) e VI (“ndo praticar
inovagdo ilegal no estado de fato de bem ou direito litigioso™) constituem ato atentatorio a
dignidade da justica (contempt of court) (GAJARDONI, 2018).

Nesses casos, deve o juiz, sem prejuizo das sangdes criminais, civis € processuais
cabiveis, aplicar-lhes multa processual de até¢ 20% do valor da causa, de acordo com a gravidade
da conduta. Com base no conceito de ma-fé, desenvolve-se, no campo processual, o conceito e
previsdao legal da litigdncia de ma-fé, definida como sendo a consequéncia de um
comportamento da parte que desrespeitar a clausula geral de boa-fé, podendo ser traduzida
como a manifestacao da deslealdade processual.

A lealdade em questdo ¢ o comportamento ético-moral das partes no processo
cooperativo, a qual tem origem na visio publicista do processo. E., entdo, considerada

instrumento com a finalidade de garantir os escopos da jurisdi¢ao e, consequentemente, também
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necessdaria a preservacao da dignidade da justi¢ca. Em razao da efetivacao da prote¢ao da boa-fé
processual, surge a necessidade da conjuncdo da lealdade e da boa-fé, que refletem na
importancia da manutengao, pelas partes, de condutas éticas adequadas no decorrer do processo,
atendendo padrdes éticos e morais. Caso contrario, estara configurada a litigdncia de ma-fé.

Adiante, o CPC/15 traz a previsdo do art. 80 sobre as condutas nas quais a ma-fé ¢
presumida (ma-fé objetiva). Em regra, a boa-fé objetiva, sendo norma de conduta, é presumida,
e a ma-fé deve ser provada. Porém, no caso do referido dispositivo legal, o proprio CPC/15 traz
um rol exemplificativo dos casos de litigancia de ma-fé, contidos nos inc. I a VII, concretizando
tal excecdo (GAJARDONI, 2018).

Apesar de parte da doutrina entender que ¢ um rol taxativo, prevalece o
entendimento de ser exemplificativo. Isso porque qualquer conduta contraria ao dever de boa-
fé pode tipificar a sangdo por litigdncia de ma-fé, apenamento relativo a improbidade, sendo
amoral e desleal. Justamente por isso o dispositivo ¢ repleto de termos vagos e abstratos,
podendo o juiz fazer uma interpretagdo, com base no principio da cooperacgdo, de forma a aferir
as condutas processuais das partes e terceiros aptos a violar a boa-fé processual, sendo passiveis
de coer¢do (GAJARDONI, 2018).

Conforme o art. 17 do CPC/73 e o art. 80 do CPC/15, esta prevista a possibilidade
das medidas sancionatorias, diante da pratica de outras formas de litigancia de ma-f¢ que nado
sejam as previstas no rol do art. 80, inc. I a VII, do CPC/15. Nota-se que o modelo de processo
cooperativo € voltado para o didlogo leal e probo entre as penas, proporcionando a isonomia
substancial apta a influenciar em uma decisao final justa. Nesse sentido, € possivel perceber
que a colaboragdo entre os sujeitos do processo ¢ fundamentada na prote¢ao da boa-fé objetiva,
assim como no principio da cooperacao.

Além disso, verifica-se que o sistema processual tem como fundamento a
necessidade do combate a litigincia de ma-fé. Nesse contexto, as astreintes passam a ser
essenciais, tendo em vista que sua instrumentalizacdo ¢ uma das formas para proporcionar tais
meios para a abstencdo de condutas das partes que violem a efetividade do processo
jurisdicional.

Vale lembrar que as astreintes ndo sdo penalidade, e sim medidas de coagdo que
servem como técnica de obtencdo da tutela jurisdicional. Elas tém como objetivo pressionar
psicologicamente o réu a cumprir a obrigagdo requerida pela parte contraria, a qual teve a tutela
especifica deferida pelo juiz. No entanto, caso essa pressdo nao funcione, cabera a cobranca de
multa fixada a titulo de astreintes, o que acabara por entregar o bem da vida que ndo foi pedido

(dinheiro).
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Assim, funcionam como forma de execucdo indireta, pela qual o o6rgdo
jurisdicional, apesar de ndo substituir a vontade do executado, impde-lhe um meio de coagao
para convencé-lo a cumprir com a obrigagdo determinada, garantindo a satisfagao do direito do
exequente. O objetivo ¢ dar ao requerente o pedido originario, assim, apesar da satisfagao do
direito ndo ser espontanea, ela serd voluntaria.

Como exemplo, cita-se o caso do art. 517 do CPC/15, no qual a decisdo transitada
em julgado podera ser levada a protesto, desde que o executado nao realize o pagamento no
prazo de 15 dias, previsto no art. 523 do CP/15. O protesto, nessa situagdo, sera uma forma de
execucao indireta (pressdo psicologica) para o cumprimento voluntario da decisdo jurisdicional.

Vale ressaltar que, com base nos arts. 601 do CPC/73 e 774, paragrafo unico, do
CPC/15, percebe-se que as astreintes sdo medidas perfeitamente cumuldveis, tanto com a
penalidade aplicada aos atos atentatorios a dignidade da justica quanto com as sangdes por
litigancia de ma-fé. No entanto, prevalece o entendimento de que ndo € possivel a cumulagao
da multa decorrente de litigancia de ma-f¢, prevista no art. 81 do CPC/15, com a multa relativa
a pratica de ato atentatorio a dignidade da justiga (art. 77, §2°, CPC/15). Entende-se que, nessa
situacdo, caracterizaria isso porque ambas as multas sdo de mesma natureza da sang¢do, logo, a
aplicagdo em conjunto resultaria no bis in idem.

Na mesma esteira, pode-se citar as multas advindas do contempt of court. Tal
sancao, assim como as anteriores, € prevista nos arts. 14 do CPC/73 e 77 do CPC/15, e ¢ sempre
aplicavel contra aquele que ndo cumprir, com exatiddo, os provimentos mandamentais ou,
ainda, criar embaragos a efetivacao dos provimentos judiciais.

As sang0es relativas a litigdncia de ma-fé, as decorrentes de atos atentatorios a
dignidade da justica e a imposi¢do de astreintes sdo medidas compativeis com o principio da
cooperagao processual. Isso porque, em razdo do processo ser um ambiente dialético, as partes
tém o dever de colaborar com o 6rgao jurisdicional, visando decisdes justas e efetivas. Nesses
trés casos de violagdo aos deveres decorrentes da cooperacao, busca justamente meios para que
0 juiz possa fazer cumprir a legislacao processual, nada mais.

Por essa razdo, o direito fundamental a liberdade das partes no processual ndo pode
se sobrepor a outras normas fundamentais que, no caso do processo cooperativo, sobrepdem-se
ao individualismo. Diante do ambiente coletivo que € o processo, deve-se priorizar a efetivagao
do principio fundamental da boa-fé objetiva, do devido processual legal e da isonomia material.
Nao ¢ possivel idealizar um modelo processual utépico, no qual as partes seriam amigos e

ajudariam um ao outro e, até mesmo, ao juiz.
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No entanto, a competicdo deve ser leal, justamente para ndo privilegiar ou
desfavorecer qualquer dos direitos das partes em discussdo na relacdo juridica. Deve-se,
portanto, incentivar o respeito ao regramento processual, garantindo a liberdade de condutas,
porém desestimulando a pratica de atos violadores dos deveres processuais cooperativos.

O segundo meio para desestimular a litigincia de ma-fé ¢ a imposicdo do dever de
indenizagdo e responsabilizagdo dos prejuizos causados por uma das partes a outra ou,
eventualmente, contra Estado. Nesse caso, tal fato resultard na responsabilizagao de ato lesivo,
de acordo com o regramento processual. A andlise do grau de violagdo da colaboragao
processual deve ser orientada pela boa-fé objetiva e lealdade processual das partes.

Dessa forma, assim como o CPC/73 previa, o CPC/15 também declara uma
sistemdtica sancionatoria para coibir a litigdncia de ma-fé. Com tais medidas, o regramento
processual patrio tem como objetivo trazer maior concretude ao modelo cooperativo do
processo, punindo o litigante improbo, de acordo com a proporcionalidade do nivel do prejuizo
e da gravidade do ato praticado. Além disso, prevé a aplicagdo de outras consequéncias que
podem, eventualmente, ser impostas para coibir e punir pratica abusivas.

Esté previsto no art. 81 do CPC/15 que, no caso de condenagdo por litigdncia de
ma-fé, cabera ao causador do dano, decorrente de tal conduta no processo, indenizar a parte
contraria. Tal responsabilidade consiste na obrigagao de reparar as perdas e danos causados por
ato ilicito proprio (art. 79 do CPC/15), consistindo na reprovagdo de um comportamento
indesejado no processo.

Dessa forma, uma vez violado o dever de boa-fé objetiva e a probidade processual,
de acordo com o art. 81 do CPC/15, o litigante improbo podera ser responsabilizado ao
pagamento de multa sancionatdria no valor de 1 a 10% do valor corrigido da causa. Também
podera ser condenagdo a responsabilidade de indenizar a parte lesada pelas perdas e danos
decorrentes da deslealdade praticada no processo, tendo tal medida natureza civil e de carater
reparatorio.

E possivel que, em vez da multa punitiva de litigAncia de ma-fé, o litigante infrator
seja responsabilizado pela pratica de ato atentatéorio a dignidade da justica, além da
possibilidade de vir a ser condenado por eventuais perdas e danos que deu causa, no percentual
de até 20% do valor da causa, de acordo com a gravidade da conduta. Fato que ndo exclui, tanto
no primeiro quanto nesse caso, a imposi¢cdo da multa a titulo de astreintes.

Ressalta-se que, no caso de aplicagdo dos percentuais fixados nos casos anteriores
corresponder a um valor irrisorio ou inestimavel, conforme o art. 81, §1°, do CPC/15, a multa

do caput podera ser fixada em até 10 vezes o valor do salario-minimo. Vale lembrar que o
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percentual da litigdncia de mé-fé, no CPC/15, aumentou em relagdo ao que estava previsto no
art. 18 do CPC/73. Ocorre que surgiu uma discussao na jurisprudéncia sobre a necessidade de
prova do prejuizo para aplicacdo de tais dispositivos legais que tratam sobre a multa
sancionatdria.

Em 2017, o STJ, no julgamento do REsp n° 1.628.065/MG, de relatoria da Ministra
Nancy Andrighi, firmou o entendimento de que o dano processual ndo ¢ pressuposto para a
aplicacdo da multa por litigincia de ma-fé, prevista no art. 81 do CPC/15. Ademais, foi
resolvida a questdo relativa a necessidade de prova do dano para a imposicao da sangao de
indenizagao.

Resolveu-se pela inexisténcia de tal necessidade, tendo em vista que a indenizagao
decorrente de litigdncia de ma-fé tem carater indenizatorio, resultado direto do ato ilicito
processual, aplicavel, inclusive, de oficio. Entendeu-se que, para a fixa¢ao da indenizagao, a lei
sO exige que haja um prejuizo, mas este pode ser potencial ou presumido (ndo precisando ser
demonstrado em concreto). Isso porque, caso a prova do dano fosse requisito para a aplicagao
do dever de indenizar o ilicito processual causado, essa demonstracdo seria extremamente
dificil de ser feita, o que praticamente impossibilitaria a aplicacdo de tais sangdes,
comprometendo sua eficécial.

Caso do leading case, que versou sobre a pratica de uma conduta de ma-fé em grau
de recurso, tendo em vista a instauragdo de incidente infundado e temerario, nitidamente
protelatorio, no qual ndo se limitou ao mero exercicio do direito de recorrer, tendo incidido em
diversas das condutas elencadas no art. 80 do CPC/15 (art. 17 do CPC/73) (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2019).

Como dito, essa sancao pode ser aplicada de oficio pelo magistrado, no curso
processual, quando a autoridade judicial verificar que, no caso concreto, trata-se de pratica
ilegal, de acordo com o art. 81, caput, do CPC/15. Vale ressaltar que ndo ¢ s6 a multa
sancionatdria que pode ser aplicada de oficio, todas as medidas indicadas no art. 81, caput, do
CPC/15, podem ser aplicadas dessa forma ou a requerimento da parte.

Cabe a aplicagdo cumulativa entre as sancdes, a exemplo do dever de indenizagao
por perdas e danos, excepcionando o principio da demanda. Tendo em vista a gravidade dos
atos de litigancia de ma-fé e de suas consequéncias negativas ao processo cooperativo,

proporcionou-se ao magistrado meio de reprimir tais praticas, independente de provocagao das

! Informacéo disponivel em: https://www.dizerodireito.com.br/2017/06/para-aplicacao-da-multa-por-
litigancia.html.


https://www.dizerodireito.com.br/2017/06/para-aplicacao-da-multa-por-litigancia.html
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partes. O magistrado, nessa situagdo, adotara uma conduta ativa no sentido de fiscalizar a
atividade processo, coibindo eventuais excessos.

Sobre o momento adequado de aplicacao da multa do art. 81 do CPC/15, entende-
se que a melhor ocasido ¢ no ato de prolacao da sentenga. Apesar disso, ndo hd impedimento de
que tal medida seja aplicada em decisdo interlocutoria proferida logo apds a constatacdo da
prética da litigancia de ma-fé.

Nesses casos, surge um problema pratico interessante, ja que nao consta referida
decisdo, expressamente, no rol das agravaveis, previsto no art. 1.015 do CPC/15. Apesar disso,
0 STJ, no julgamento do REsp n° 1704520/MT, entendeu que o rol do art. 1.015 do CPC/15 tem
taxatividade mitigada. O entendimento nesse julgado foi de que o objetivo do legislador foi o
de prever um rol taxativo, ¢ isso deve ser, na medida do possivel, respeitado. No entanto, trata-
se de uma taxatividade mitigada (suavizada, abrandada, relativizada) por uma ‘“clausula
adicional de cabimento”. Assim, essa taxatividade ¢ mitigada por necessitar, para
caracterizagdo, além da auséncia de previsdo no rol do art. 1.015, o requisito da urgéncia.

O conceito de urgéncia, para fins de cabimento de agravo de instrumento, quer dizer
que tal decisdo interlocutéria proferida trouxe, para a parte, uma situacao na qual ela ndo pode
aguardar o final do processo e a oportunidade para rediscutir a questdo em sede de apelagdo,
sob pena de se tornar impossivel a reparacdo de eventual dano.

E importante destacar que o destinatario da execugdo da multa sancionatéria da
litigancia de ma-fé devera ser revertido em beneficio da parte contréria, a qual o litigante
improbo causou o dano, e ndo do Estado. Isso porque o objetivo da norma € punir o litigante
pelo ato a parte contraria, reparando os danos. No entanto, quando no caso da execucao do ato
atentatorio a dignidade da justica, a multa aplicada serd revertida em favor do Estado, tendo em
vista que, nesse caso, ele serd a parte ofendida.

No decorrer da andlise dessa sistemdtica sancionatdria, surge outra situagdo
relevante que € o caso de aplicacdo da penalidade de litigancia de ma-f¢ ao beneficiario da
justica gratuita. No tocante ao assunto, o CPC/15 deixou expresso, em seu art. 98, §4°, que a
concessao da gratuidade ndo afasta o dever de o beneficiario pagar. Também ndo afasta o dever
de pagar penalidade de indenizag¢do por eventuais perdas e danos que causar a parte contraria,
apesar da omissao legislativa do referido dispositivo (GAJARDONI, 2018).

Outro método de combate a condutas desleais € a imposi¢ao do 6nus, para a parte
que adotar a conduta de ma-fé, de arcar com despesas processuais € honorarios advocaticios.
Cabe ao magistrado, de oficio ou a requerimento da parte, a analise de eventual condenagdo por

litigancia de ma-fé de uma das partes (art. 81, caput, CPC/15). Nesse caso, no momento de
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prolacdo da sentenca, a parte vencida (de ma-f¢) arcard com o pagamento dos honorarios
advocaticios sucumbenciais devidos ao procurador da parte vencedora, que sofreu o dano
processual, caso ndo seja provado, no curso do processo, a inexisténcia do ato lesivo.

Além disso, sera possivel a cumulagdo da imposi¢ao de sangdes a parte que litigar
de ma-fé. Dessa forma, € possivel a aplica¢do simultanea, na sentenga (art. 85 do CPC/15), da
condenagdo ao pagamento da multa sancionatoria (ou da multa por ato atentatdrio a dignidade
da justica), da indenizacdo a parte lesada, do pagamento das despesas processuais e dos
honorarios da parte que teve seu direito violado no curso do processo.

Ademais, por forga do art. 98, §2°, do CP/15, eventual concessdo de gratuidade
judiciaria ndo afasta a responsabilidade do beneficidrio pelas despesas processuais e honorarios
advocaticios decorrentes de sua sucumbéncia. Dessa forma, verifica-se grande preocupacao do
sistema processual em desestimular as praticas que violam a boa-f¢é, o principio da cooperagao
e seus deveres anexos — diante de tais condutas, pode-se inviabilizar o curso do processo
cooperativo.

Além dessa medida, também ¢ possivel a concessdo de tutela provisoria como
forma de punicdo decorrente da litigdncia de ma-fé. Para assegurar a protecdo a boa-fé, a
lealdade e a veracidade no processo cooperativo, o ordenamento juridico atribui o poder ao
magistrado de aplicar métodos de coacdo, visando o adequado exercicio da atividade
jurisdicional — a tutela antecipada sancionatéria € um deles. Ela ocorre quando as partes adotam
condutas que geram o abuso do direito de defesa, ou quando praticam atos manifestamente com
propdsito protelatorio.

O processo cooperativo tem como fundamento a busca pela prestacdo da tutela
judicial justa e efetiva e, para isso, veda tais condutas ilegais. A coibi¢do dessas praticas ja
estava prevista no art. 273, inc. II, do CPC/73. Tal dispositivo foi reproduzido pelo art. 311, inc.
I, do CPC/15, ao prever que, quando o magistrado verificar os requisitos legais para a concessao
da tutela de evidéncia (risco ao resultado util do processo) e ficar clara a intengdo da parte de
atuar com abuso do direito de defesa ou o manifesto proposito protelatorio da parte no processo,
caberd tal medida sancionatoria.

O processo ¢ desenvolvido com base no interesse precipuamente publico, de modo
a efetivar a jurisdigcdo estatal, nos moldes do que determina o Estado Democratico de Direito.
Por essa razdo, deve-se garantir um ambiente processual no qual as partes dialoguem,
objetivando a colaboracdo intersubjetiva, mas essa liberdade de atuacdo ndo pode ocorrer de

modo abusivo do direito ao contraditorio e a ampla defesa.
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Assim, a legislacdo processual civil previu o instrumento sancionatorio da
antecipacdo dos efeitos da tutela de evidéncia, quando verificada a pratica de abuso de direito
ou de atos manifestamente protelatorios. Ademais, para a concessdo da tutela de evidéncia
sancionatodria, além do perigo da demora, ¢ necessaria prova do direito a tutela jurisdicional a
qual se pretende obter. Logo, o juiz ndo pode conceder tal efeito processual caso estiverem
ausentes os requisitos da tutela de evidéncia (art. 311 do CPC/15).

Vale destacar que, para a aplicacdo de tal efeito sancionatorio decorrente de
litigancia de ma-f€, ¢ necessario estar presente o dolo processual, que consiste na intengao da
pratica de abuso do direito de defesa ou pratica de ato processual, revelando o manifesto
propdsito protelatorio. Por esse motivo, no presente caso, a pratica de ato incompativel com o
modelo cooperativo de processo, em si, ndo ¢ suficiente para a concessao da tutela da evidéncia.
Diferentemente das condutas previstas no art. 80, inc. I a VII, do CPC/15, que casos praticados
geram uma presuncao legal de ma-fé objetiva, nesse caso, € necessario estar manifesto o dolo
processual da parte com a pratica da conduta ilegal.

Dessa forma, para a caracterizacdo do abuso processual, ¢ preciso que a lei coligue
determinados fins ou efeitos, tidos por internos, com a pratica de determinados atos. Além disso,
¢ essencial que a vontade interna de atingir, com a pratica de atos abusivos ou protelatorios,
possa ser revelada por outros atos externos a vontade da parte (praticados em concreto no
ambito do processo), a qual a sistematica processual cooperativa atribui utilidade diversa do
que fora usado pela parte (AUILO, 2017).

Para isso, o juiz devera analisar os elementos de convic¢ao, produzidos pelo autor,
que geram um juizo de verossimilhanga, apds a defesa abusiva ou procrastinatoria. Assim, nao
se trata de apenas tutelar um em jogo no processo, mas ser o caso de ficar caracteristico um ato
capaz de impulsionar um salto da verossimilhanga para visualiza¢do de uma certeza.

No entanto, tal confirmacdo decorrerd por forca legal e através de uma presungao
relativa, que caberd prova contraria. Ademais, a concessao de tutela de evidéncia (art. 311, inc.
I, CPC/15) € um efeito provisorio — a parte, posteriormente, podera fazer prova de que ndo tinha
a vontade de praticar qualquer ilegalidade processual, caso em que a tutela de evidéncia podera
ser revogada. Portanto, caberd a aplicacdo, também ao autor, a san¢ao da antecipagao dos efeitos
da tutela de evidéncia (DIDIER JUNIOR, 2022).

Para que isso ocorra, ¢ fundamental que a tutela jurisdicional seja solucionada com
base em critérios justos. Ocorre que uma solu¢do pode ndo ser considerada justa, caso o
processo tenha sido desenvolvido de maneira diversa da finalidade que a legislagao prevé. Por

essa razao, quando o réu praticar um ato com o objetivo de protelar a prestacdo da tutela
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jurisdicional, tal fato representara uma violacdo aos deveres decorrentes do principio da
cooperagdo e, consequentemente, violara o modelo cooperativo de processo, com o intuito de
prolonga-lo de forma desnecessaria e ilegal. Essa situagdo incorrera no ferimento ao principio
fundamental da razoéavel duragdo do processo, justamente o oposto que a legislagao processual
almeja (AUILO, 2017).

Apesar do abuso do direito de defesa e a pratica de atos manifestamente
protelatorios serem, em regra, praticados pelo réu, nada impede de o autor incorrer nessas
praticas. O que se veda ¢ a pratica de tais atos, € ndo a adocao dessas condutas pelo réu. O
sistema processual cooperativo deixa claro que todos os sujeitos devem cooperar, para que seja
obtida uma decisdo justa, efetiva e em tempo razoavel para o processo. Logo, ndo exclui o autor
de, no caso concreto, praticar atos abusivos ou protelatorios, com o intuito de se favorecer ou
de prejudicar o réu.

Diversas condutas sdo aptas a gerar tais praticas ilegais. Pode-se citar os seguintes
exemplos: a interposi¢do de seguidos embargos de declaracdo; a proposta de seguidos pedidos
moratorios ou de suspensdo do processo, com a finalidade de prologar ou suspender o curso
processual, sob o argumento da vontade em realizar autocomposi¢do judicial; ato da
administracao publica que desrespeitar orientagdo vinculante firmada no &mbito administrativo
do proprio ente publico, consolidada em manifestacao, parecer ou simula administrativa, salvo
se demonstrar a existéncia de distingio ou necessidade de superacdo do entendimento?; a
indicac¢do de endereco incorreto, seu e das testemunhas, visando dificultar a sua localizagao e
colheita da prova; o arrolamento de testemunhas inexistentes, para proporcionar a expedi¢ao de
precatorias que jamais alcancaram resultado; e o ndo cumprimento de seguidas determinagdes
judiciais de esclarecimento ou apresentacdo de informagdes/documentos (GAJARDONI,
2018).

Além dos meios de combate a litigdncia de ma-fé ja citados, a legisla¢ao processual
preveé possibilidades em que o juiz aplica presuncdes probatorias, como consequéncia da pratica
de condutas desleais no processo. Assim, ao magistrado cabe o poder-dever de julgar a
demanda, de acordo o livre convencimento motivado. Tal prerrogativa atribui ao magistrado a
fun¢@o de valorar a demanda processual com base na sua convicgao e sensibilidade, apesar de
ndo ficar restrito a critérios legais, cabendo-lhe, no entanto, o dever de fundamentar
devidamente suas decisoes. Tal dever legal estd previsto tanto na CF/88, no art. 93, inc. IX,

quanto no CPC/15, art. 371.

2 Enunciado n° 34 do Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC).
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Importante destacar que, quanto a admissibilidade dos meios de provas no direito
brasileiro, aceita-se a produgdo de provas atipicas, ou seja, provas que nao sdo tipificadas em
lei, porém devem estar de acordo com o ordenamento juridico para serem consideradas legais
e validas. Isso ocorre devido ao fato de que seria uma tarefa impossivel ao legislador prever
todos os possiveis meios de prova que poderiam ser utilizados no processo.

Nesse sentido, assim como ja estava previsto no art. 332 do CPC/73, foi reproduzido
no art. 369 do CPC/15 o comando legal de que sao aceitos, durante o processo, todos os meios
legais e moralmente legitimos possiveis de fazer prova sobre a verdade dos fatos alegados,
ainda que ndo especificados em lei. Por essa razdo, dentro da sistematica a qual preceitua o
modelo cooperativo de processo, o juiz passa a ter uma conduta ativa no processo, devendo
fiscalizar a producao de provas e valora-las, com base no livre convencimento motivado,
podendo, inclusive, determinar a producao de provas necessarias para que a demanda possa ser
decidida da forma mais justa e efetiva possivel.

No entanto, deve haver, no processo, um didlogo cooperativo, em que as partes
possam trazer aos autos argumentos € provas do conjunto, que julguem necessarias para a
concessdo da tutela jurisdicional pleiteada ou de forma a fazer defesa dos fatos e direitos
alegados. Isso ¢é possivel porque pode ocorrer, no processo, o fato de as provas produzidas pelas
partes serem insuficientes ou inaptas a reconstru¢ao dos fatos juridicamente relevantes que
interessem a solugdo da demanda. Dessa forma, cabera ao magistrado o dever de determinar a
participagdo das partes, quando necessario, além de tornar o conjunto probatdrio apto a
fundamentar a sentenga, trazendo legitimidade para a decisdo jurisdicional.

Justamente por essa razdo, surge a importancia da valoragdo das condutas ativas e
passivas adotadas pelas partes no curso processual. Dessa forma, a conducao ativa do juiz no
processo torna possivel a valoragao do conteudo probatorio util ao desenvolvimento e conclusao
da demanda. Em seguida, cabera ao magistrado o dever de valoragdo de todas as provas tipicas
e atipicas produzidas nos autos, trabalho este que resulta de inferéncias racionais do conjunto
processual — o julgador valora também a conduta das partes, € ndo s6 as provas produzidas,
mediante um critério 16gico-dedutivo (AUILO, 2017).

Assim, o comportamento das partes no processo deve ser analisado para verificar
se foram respeitados os deveres da boa-f¢, veracidade e lealdade, assim como os demais
preceitos legais, investigando a possibilidade da existéncia de um eventual comportamento que
esteja violando tais preceitos e, consequentemente, incorrendo em ma-fé.

Tais comportamentos podem se manifestar, pelas partes, de diferentes formas:

atuarem de forma contraria ao que determina o ordenamento juridico; alterarem a verdade dos
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fatos; valerem-se do processo para obter objetivo ilegal; abusarem do direito de defesa no
processo. Nessas situagdes, cabera ao juiz analisar, se no caso concreto, possa ter havido uma
possivel violagdo ao regramento do processo cooperativo — isso sera essencial para assegurar
um ambiente cooperativo apto a desenvolver um processo no qual estejam garantidos os direitos
fundamentais das partes, vedando o excesso a tais direitos.

Nessa situagdo, as partes possuem o dever de cooperar com o juiz na tarefa de
fiscalizacdo e controle de eventuais condutas processuais ilegais. Tais comportamentos podem
refletir ou ndo no sentido de cooperacao, devendo o juiz analisa-las também de forma a revelar
ma-fé que possa influir na convic¢do do julgador. Dessa forma, a conduta cooperativa ou nao
pode e deve gerar, no espirito do magistrado, determinadas convicg¢des capazes de servir como
prova (AUILO, 2017).

Nesse ponto, ¢ importante destacar que eventuais condutas que caracterizem
litigancia de ma-fé podem gerar presungdes legais e valor probatério contrario ao litigante
improbo. Essas sdo consequéncias ao descumprimento dos deveres do processo cooperativo, 0s
quais permitem ao juiz a aplicagdo de efeitos negativos ao descumpridor das regras do jogo.

Nao basta ao magistrado a existéncia ou ndo de toas condutas, cabera ao julgador o
poder-dever de analisar a ocorréncia dessa situacgao, a luz da sistematica processual cooperativa,
no caso concreto, juntamente com os demais fatos e provas apresentadas nos autos, inclusive
aquelas contrarios a parte eventualmente descumpridora das normas legais. SO assim sera
possivel ao magistrado chegar a conclusdo da existéncia ou ndo da litigancia de ma-fé em
determinado ato praticado. Porque tal situagdo ndo diz respeito apenas ao fato da possibilidade
de favorecer ou prejudicar a atividade jurisdicional, também visa beneficiar ou, até mesmo,
prejudicar a tese sustentada pelo sujeito parcial, cabendo ao julgador a anélise valorativa para
verificar se a alegacdo de ma-fé de uma das partes ndo caracteriza, na realidade, uma conduta
nao colaborativa em desfavor dela mesma.

Diversos sdo os casos em que a legislacdo processual sanciona litigincia de ma-fé
com o efeito negativo da presuncao legal de determinada conduta ou do valor probatorio inverso
a parte desleal. E o caso, por exemplo, quando o sujeito se omite quanto a exibicdo de
documentos, declarando que ndo os possui quando, na realidade, os tém, ou quando tenta, com
1sso, protelar o feito para gerar atrasos indevidos que lhe beneficiem.

Segundo o art. 400 do CPC/15, o juiz podera considerar como verdadeiros os fatos
alegados pela parte que requereu a exibicdo do documento. Além disso, poderd impor multa

coercitiva para o cumprimento da obrigagdo. Essa consequéncia negativa da presun¢ao de
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veracidade dos fatos também ¢ aplicada ao caso da revelia, na qual a parte citada, para contestar,
permanece inerte (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2022).

Nessa situagdo, serdo presumidas como verdadeiras as alegacoes de fato formuladas
pelo contrario, conforme o art. 344 do CPC/15. Isso porque, caso contrario, seria inviavel a
composicao, caso fosse necessaria, a qualquer custo, a manifestacdo da parte para compor a
relagdo juridica processual. Dessa forma, essa conduta omissa invalidaria a demanda
processual.

Da mesma forma ocorre no caso da parte que, pessoalmente intimada para prestar
depoimento ¢ advertida da pena de confesso, ndo comparecer ou, comparecendo, recusar-se a
depor sobre os fatos questionados pelo magistrado. Nesse caso, o juiz poderd valorar
negativamente os fatos a serem investigados, mesmo que em desfavor da parte, conforme o art.
385, §1°, CPC/15. Isso porque se poderia caracterizar uma conduta abusiva por omissao
passivel de puni¢do por litigincia de ma-fé (art. 80 do CPC/15) ou por ato atentatorio a
dignidade da justica (art. 77, §2°).

Vale citar também os atos de fraudes a execugdo, que ocorrem quando ha a
alienagdo ou oneragdo de bem quando sobre ele pender agdo fundada em direito real ou com
pretensao reipersecutoria. Mesmo que ao tempo da aquisicao, tiver sido averbado, no registro
do bem, eventual constricdo, ou mesmo se tramitava contra o devedor acao capaz de reduzi-lo
a insolvéncia, essa alienagdo ou oneragdo serao ilegais e consideradas ineficazes, conforme o
art. 792, caput, e inc. I, Il e IV, do CPC/15.

Por fim, vale lembrar a inovag¢ao trazida pela lei n® 14.138/2021, que acrescentou
§2° ao art. 2° da lei n°® 8.560/92 (Lei da Acao de Investigagcdao de Paternidade). Esse dispositivo
legal positivou o entendimento jurisprudencial a respeito da recusa do réu em se submeter ao
exame de codigo genético (DNA), tendo como consequéncia a presuncdo relativa de
paternidade, devendo tal caso ser apreciado de acordo com o conjunto probatorio.

No entanto, hd casos em que nem mesmo o mérito probatério serd analisado. Esse
¢ o exemplo da propositura de demandas nas quais estdo ausentes o interesse de agir e a
legitimidade para sua propositura. Para que o processo cooperativo se desenvolva, objetivando
a prestacao de uma tutela jurisdicional justa, efetiva e em tempo razoavel, € preciso que estejam
preenchidos os requisitos da demanda, relativos as condi¢des da acdo e aos pressupostos
processuais. Caso contrario, o processo serd resolvido sem o julgamento do mérito. Vale
lembrar que a classificacdo das condi¢des da agdo foi desenvolvida por Liebman.

Essa divisdo prevaleceu na doutrina brasileira, sendo adotada pelo CPC/73, no art.

267, inc. VI, prevendo a extingdo do processo sem resolugcdo de mérito, no caso de ndo estarem
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presentes as condigdes da agdo: possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse
processual. Além disso, previa, no art. 301, inc. X, que a caréncia das condi¢des da acdo era
matéria de defesa do réu, apta a ensejar a extingdo do processo por caréncia das condigdes da
acao.

No entanto, a partir da entrada em vigor do CPC/15, a possibilidade juridica do
pedido deixa de ser condi¢do da acdo, permanecendo apenas como requisitos o interesse de agir
e a legitimidade, conforme art. 17 do referido diploma legal. Outra mudanca foi a teoria que
atualmente prevalece no Brasil sobre as condi¢des da acao, que ¢ a da assercao (prospettazione
ou teoria da verificacdo das condigdes da agdo in statu assertionis). Tal entendimento ¢
defendida, no Brasil, por Marinoni. Segundo ela, as condigdes da agdo devem ser analisadas a
luz das alegacdes do autor, que se encontram na peticdo inicial, mediante uma cogni¢do
sumaria. Por esse motivo, ao analisar a peti¢do inicial, o juiz deve verificar se estdo presentes
as condi¢des da a¢do (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2022).

Nao ha logica e utilidade em admitir uma sentenga de extingdo do processo sem
julgamento do mérito ao seu final, no caso em que o magistrado pode identificar que a parte
autora ndo ¢ titular direito material, ausente, nesse caso, a legitimidade para a acdo. Também o
autor, por exemplo, deixar de exigir o pagamento de uma divida, por ela ndo estar vencida, caso
em que estaria ausente o requisito do interesse de agir. Por essa razdo, o CPC/15 acertou em
nao deixar expresso que legitimidade e interesse sdao condigdes da agdo, apesar de a doutrina
majoritaria entender que o sao.

A extingdo do processo sem resolugdo do mérito estd relacionada também com a
questdo da economia processual, sendo um instrumento para impedir o desenvolvimento do
processo de modo inutil. Também esta relacionado ao custo que esse processo representara para
a jurisdi¢do. Assim, ao ser analisada a peti¢do inicial, devera o juiz investigar se ¢ o caso de
caréncia de a¢do para uma sentenga terminativa sem resolucao do mérito (art. 485, inc. VI, do
CPC/15).

Caso contrario, superada a fase de saneamento do processo, seja preciso que o
magistrado aprofunde a andlise das condi¢des da acdo, havera a necessidade de ser visualizado
o mérito da demanda, caso em que, mesmo havendo caréncia de agdo, devera ter uma sentenga
de improcedéncia com resolugao de mérito. Esse € o atual posicionamento que o STJ adotou,
ao julgar o REsp n°® 1.561.498/RJ, de relatoria do Ministro Moura, em decisdo proferida pela 3*
Secdo, em 01/03/2016. Apesar disso, ainda hé decisdes isoladas adotando a teoria eclética.

Tais elementos necessarios a analise do mérito da demanda, inicialmente, podem

parecer uma limitagdo ao direito de agdo e ao acesso a justica. No entanto, eles existem em
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razdo de valores éticos, econdmicos e de justi¢a, de igual ou maior grandeza, que a propria
necessidade, garantindo que sejam cumpridos os deveres de cooperacao processual, em busca
de uma solug¢dao de mérito justa e efetiva para o processo. Com isso, o ordenamento juridico
visa resguardar o interesse publico existente na atividade jurisdicional, baseada na boa-fé
objetiva, na lealdade e na veracidade.

Dessa forma, o processo ndo deve ser utilizado com desvio da finalidade para o qual
ele ¢ idealizado, deve-se ter como objetivo primordial o alcance dos escopos almejados pela
jurisdigdo. Caso contrario, ndo estando presentes os requisitos minimos para a analise do mérito,
sua ele sera resolvido sem a analise do mérito. Dessa forma, ndo pode o autor demandar a
jurisdi¢ao de forma que sejam garantidos apenas seus direitos fundamentais, pelo contrario,
deve-se garantir os direitos fundamentais de todos os sujeitos do processo, incluindo os do réu.
E ao serem obedecidos os deveres de cooperacdo, a jurisdi¢do alcanga esse objetivo essencial.

Dessa forma, ndo se pode ajuizar uma agdo que nao se tenha um efetivo interesse
de agir por parte do demandante. Isso porque o pedido de prestacao da tutela judicial deve ter
uma utilidade e, sem isso, o processo cooperativo ndo teria efetividade/justica alguma a ser
alcangada. Por essa razao, quando € proposta uma demanda com a finalidade unica de prejudicar
a parte contraria ou para procrastinar a resolu¢do de uma situacdo juridica, ndo estara presente
o interesse almejado pelo modelo cooperativo de processo (interesse publico), mas apenas um
interesse particular desprovido de legalidade.

Assim, o processo cooperativo ndo pode ser utilizado somente para atender ao autor
da pretensao jurisdicional, deverd também respeitar o réu, em ter seus direitos tutelados, mesmo
que essa efetivacao se dé através de uma extingdo do processo sem resolugdo do mérito. Nao
se pode incentivar o descumprimento dos deveres e dnus propostos pelo modelo de colaboragao
processual subjetiva, pelo contréario, deve-se reforgar sua aplicagdo e obediéncia, por todos os

sujeitos envolvidos na relacdo juridico-processual cooperativa.

4.2 A distribuiciao do 6nus da prova e a cooperacgao processual

O segundo instrumento cooperativo a ser estudando nesse capitulo ¢ a possibilidade
excepcional da alteracdo da distribuigao do 6nus da prova na relagdo juridica processual. Tal
questao ganha relevancia quando se trata da efetivacao do direito a prova, o que ¢ fundamental
na concretizacdo da dimensao substancial do principio do contraditério. De acordo com Didier
Junior (2022), o direito fundamental a prova tem contetido complexo, o qual € o resultado da

soma de varios direitos, sendo eles: o direito a adequada oportunidade de requerer a prova; de
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producdo de prova; de participar da produgcdo da prova; de manifestagdo sobre a prova
produzida e o de a prova ser examinada juizo no julgador da prova produzida.

Por esse motivo, o direito fundamental a prova ¢ o meio pelo qual se pode buscar
uma tutela jurisdicional justa e efetiva. A prova produzida nos autos, por ser o objeto segundo
o qual o juiz analisara e jugara a demanda, deve ser um direito de oportunidade, possibilitando
seu amplo exercicio por todos os meios permitidos pelo ordenamento juridico.

Assim como toda norma fundamental, o direito a producdo probatéria tem a
finalidade de proporcionar processo que guarde obediéncia aos moldes do direito processual
constitucional. No entanto, assim como todo direito fundamental, a producdo probatdria ndo ¢
um direito absoluto, tendo em vista que sua limitagdo ocorre quando ele colide com outras
normas fundamentais contidas, implicita ou explicitamente, na CF/88.

De qualquer forma, a produgao da prova deve ser garantida com grau de autonomia
suficiente e efetiva, para que seja alcangado o seu fim, uma vez que ela sera o objeto de analise
do processo jurisdicional (DIDIER JUNIOR, 2022). Além disso, necessidade de participagio
dos sujeitos do processo cooperativo na producdo da prova ¢ garantia fundamental diretamente
relacionada ao devido processo legal e ao contraditorio material.

Desse modo, essa participagdo se mostra essencial, para que nao seja possivel a
producao de uma sentenga a qual as partes ndo tiveram conhecimento prévio dos fatos. Assim,
em regra, a sentenca nao pode ser prolatada sem oportunizar o direito fundamental da produgao,
vedando, assim, a possibilidade de uma decisdo-surpresa, tendo em vista que toda a matéria
probatoria deve ser guiada pelo principio do contraditorio e da ampla defesa (arts. 9° e 10, do
CPC/15).

Assim, nao haveria sentido em existir o direito a produ¢dao de um meio de prova se
o0 juiz pudesse cerced-lo, arbitrariamente. No caso de haver, no processo, a producdo de uma
prova, a priori, ela foi produzida e juntada aos autos, porque o 6rgao julgador a considerou
relevante para a formagdo do seu convencimento e a consequente resolucdo da demanda. Por
esse motivo, no caso da impossibilidade de se proporcionar os meios probatdrias permitidos
pela legislacdo, havera a violagdo da expectativa legitima, baseada no impedimento de que a
prova pudesse ser valorada. Dessa forma, segundo o principio da cooperacdo, o magistrado
deve ter uma postura ativa no processo jurisdicional, zelando pelo direito a prova (DIDIER
JUNIOR, 2022).

Para isso, € necessario que o juiz conduza o processo de forma a proporcionar um
ambiente de cooperagdo processual, dando oportunidade as partes de se manifestarem sobre a

decisdo, indicando os argumentos da decisdo para, caso discordem, possam contestd-los.
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Ademais, ¢ necessario que se mantenham a isonomia substancial e o contraditdrio, em busca de
um didlogo cooperativo e igualitario, voltado a um equilibrio na possibilidade da producao das
provas no processo (MITIDIERO, 2019).

Contudo, ¢ importante ressaltar que o papel do magistrado de conduzir o processo
e decidir a demanda ndo estd limitado somente aos argumentos trazidos pelas partes. Pelo
contrario, segundo o modelo cooperativo de processo, cabe ao 6rgdo jurisdicional, de oficio, a
tarefa da producao de provas necessarias a prolagdo de uma sentenca de mérito justa, efetiva e
tempo razoavel.

Superados os entendimentos preliminares a respeito do tema, passa-se a analise da
legislag@o processual civil e a distribui¢do do 6nus da prova. Com base nisso, divide-se esse
encargo em duas dimensdes: o 6nus subjetivo e o 6nus objetivo da produgao de prova. O 6nus
subjetivo (formal) diz respeito a necessidade de se dar conhecimento as partes sobre sua parcela
de responsabilidade na formacao do material probatorio destinado a construcao do juizo de fato.

Esse poder-dever esta ligado ao esclarecimento da parte, que tem o 6nus de produzir
a prova, em cientifica-la de que eventual omissdo podera lhe acarretar prejuizo. Por exemplo,
o art. 373, inc. I, do CPC/15 afirma que incumbe ao autor o 6nus da prova, quanto ao fato
constitutivo de seu direito. Além disso, serve de norte para a atuacao do magistrado no momento
de proferir decisdes, quando ele se deparar com uma questdo processual na qual houve
insuficiéncia das provas, evitando o non liquet.

Nesse ponto, surge a importancia do 6nus objetivo da prova, o qual diz respeito as
regras sobre 6nus da prova dirigidas ao juiz. Esse aspecto constitui uma regra de julgamento
que indica a qual das partes incumbira suportar as consequéncias negativas, eventualmente
advindas, da auséncia do exercicio do direito probatério com decisao do processo. O CPC/15
traz a previsao legal apta a possibilitar, at¢é mesmo, uma decisdo com julgamento do mérito em
caso de insuficiéncia, diante do conjunto probatorio, tendo em vista que, mesmo depois de todo
o esforco em alertar a parte de que a omissao probatdria poderia lhe gerar prejuizo, ela se
manteve inerte.

Por essa razdo, antes de proferir sua sentenga, deve o juiz avaliar, jJuntamente com
as partes, quais serdo as alegacdes probatorias aptas a solucionar os pontos controvertidos da
demanda. Dessa forma, o 6nus € equivalente a uma incumbéncia legal, situagdo que se atribui
a uma das partes. Porém, vale destacar que nao se trata de um dever, tendo em vista que seu
descumprimento ndo gera nenhuma sanc¢do processual a parte, apenas consequéncias

processuais (CAVALLI, 2020).
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Sobre o tema, Mitidiero (2019) critica o juizo de admissibilidade realizado pelo
magistrado, no qual, apesar do principio da cooperagdo, ndo poderd ser aferido mediante a
valoragao antecipada do resultado da prova. Isso porque o autor sustenta que o juizo de
admissibilidade e o juizo de valoragdao nao se confundem, entendendo que nao se deve
confundir os institutos, sob pena gravissima de ofensa ao direito a producao da prova. Afirma
ainda que, diante do fato de o juiz ser o unico destinatidrio da prova, esse indeferimento
probatorio resulta em uma assimetria na organizagdo do modelo processual cooperativo.

Sobre o assunto, vale ressaltar que constava na redagdo do art. 131 do CPC/73 que
caberia ao juiz apreciar “livremente” a prova, devendo estar atento aos fatos e circunstancias
constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes, cabendo-lhe apenas indicar na
sentenca os motivos segundos os quais formou seu convencimento. No entanto, a expressao
“livremente” foi revogada pelo CPC/15, deixando de constar na redagdo do art. 371, o qual
prevé, atualmente, que “[...] o juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente
do sujeito que a tiver promovido, e indicard na decisdo as razdes da formagdo de seu
convencimento” (BRASIL, 2015).

No entanto, apesar da expressao “livremente” ndo constar mais no CPC/15, que
representa um desequilibrio na relagdo processual cooperativa, prevalece o entendimento no
sentido de admitir a possibilidade do indeferimento de eventual producao de prova, com o
respeito ao devido processo legal, diante do fato de o juiz estar convencido e ja ter seu
entendimento fixado sobre o propdsito que se pretende provar. Assim, o magistrado estd
respaldado no livre convencimento motivado, devendo apenas fundamentar adequadamente sua
decisdo. Tal posicionamento tem fundamento na CF/88, a qual garante o principio do livre
convencimento motivado no art. 93, inc. X (MITIDIERO, 2019).

Seguindo os estudos do tema, uma discussdo demonstra ser relevante, que ¢ a
distribui¢do do dnus provatorio no processo. Em regra, o direito processual brasileiro adota o
critério estatico de distribui¢do do 6nus da prova, porém o CPC/15 traz casos nos quais €
possivel a modificacdo legal desses. Segundo a regra, cabe ao autor fazer prova dos fatos
constitutivos da demanda, ao passo que, ao réu, cabera a prova dos fatos modificativos,
impeditivos e extintivos (art. 373, caput, inc. I e 11, do CPC/15).

Com efeito, a teoria da distribui¢do dindmica do 6nus da prova e a possibilidade da
inversdio do Onus da prova, no caso concreto, estdo fundamentadas nos principios
constitucionais da solidariedade e boa-fé processuais. Além disso, essa teoria vai ao encontro
do principio da cooperacdo, tendo em vista que ela busca promover a igualdade material entre

as partes, assim como a lealdade e a colaboracao dos sujeitos no processo.
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No entanto, excepcionalmente, ha casos em que pode haver a modificagdo judicial
do 6nus da prova. O art. 373, §1°, do CPC/15 traz a excecdo a teoria da distribui¢do dindmica
do 6nus da prova. Ja o §2° do mesmo dispositivo, concretiza a previsao da proibi¢ao de que a
imposicao judicial do §1° resulte em um 6nus correspondente a produgao da “prova diabolica”.
Isso quer dizer que o §2° veda que a inversao do 6nus da prova produza uma situagdo que torne
impossivel ou excessivamente oneroso a parte arcar com o encargo que acabou de receber.

Ademais, a vedagdo da “prova diabolica” € um instrumento de garantia ao acesso a
justica no seu aspecto material (¢ nao s6 formal) e o alcance dos escopos da jurisdigao.
Exatamente por essa razao, traz-se a possibilidade da dinamizagdo do 6nus probatdrio, mesmo
em casos extremos, ¢ quando possivel e necessario que seja atribuido tal encargo a parte que
tenha capacidade de fazer prova nos autos de fatos e elementos, os quais a outra parte nao teria
a possibilidade de fazé-lo (AUILO, 2017).

Vale ressaltar que o Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) trouxe regramento
diverso do CPC/15 quanto a inversdo do 6nus da prova. Isso se deve a necessidade de um
regramento especifico, diante da vulnerabilidade do consumidor na relacdo processual
consumerista. Diante dessa condi¢do especial, o CDC possibilita o direito de prova, caso ele
ndo seja possivel ser exercido no caso concreto (DIDIER JUNIOR, 2022).

Diante da condigdo especial do consumidor, € possivel realizar a inversao do 6nus
da prova, que pode ser ope judicis, conforme dispde o art. 6°, inc. VIII, ou ainda ope legis, de
acordo com o art. 38, ambos do CDC. O primeiro preve a inversdo do 6nus da prova em favor
do consumidor, caso o processo envolva uma relagdo juridica consumerista. Nessas situagoes,
verificando-se, em concreto, que ele ndo tenha meios ou condi¢des de fazer prova de suas
alegacdes, em razao da hipossuficiéncia e verossimeis alegacoes, o juiz podera inverter o 6nus
da prova. Por outro lado, a hipotese prevista no art. 38 do CDC traz a previsdo do dever
relacionado com o fornecedor publicitario, cabendo-lhe o dnus da prova sobre a veracidade e
corre¢do da informag¢do ou comunicacao publicitaria (CAVALLI, 2020).

Dessa forma, diferentemente do que ocorre na inversao do 6nus da prova do CDC,
na teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova no CPC/15, o juiz ndo estd vinculado a
apreciagdo de determinados requisitos, para que possa realizar a inversdao do 6nus da prova.
Basta que se comprove a existéncia de uma relacdo de consumo, sendo possivel a aplicacdo
desse microssistema consumerista.

Além disso, também ha uma diferenca quanto ao momento em que ocorrera a
inversdo do oOnus da prova entre o CPC/15 e o CDC. No primeiro caso, prevalece o

entendimento que ela ocorrera ao final do processo, sendo uma regra de julgamento, segundo a
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qual cabera ao juiz sua andlise, antes de decidir o mérito da demanda. No caso do CDC, de
modo contrério, trata-se de uma regra de instrucao.

Nesse sentido, o STJ firmou o entendimento no REsp n° 1.286.273/SP que, nos
processos que envolvam relagdo de consumo, o momento da inversdo ocorrera,
preferencialmente, no inicio da fase de conhecimento, com saneamento do processo, para que
seja possivel a garantia do direito ao exercicio do contraditério. Ou, pelo menos, deve-se
assegurar a parte a quem nao incumbia inicialmente o encargo, a possibilidade de reabertura de
oportunidade para se manifestar nos autos.

A Corte afirma ainda que, caso a inversdo do 6nus da prova seja concedida em
momento posterior ao saneamento, ¢ necessario que a parte, a qual se imp0s, possa apresentar
novas provas sobre fato que inicialmente ndo lhe competiria esse encargo — apresenta-se partes

essenciais do julgado a seguir:

RECURSO ESPECIAL - ACAO CIVIL PUBLICA MOVIDA PELO MINISTERIO
PUBLICO ESTADUAL - NEGATIVA DE PAGAMENTO DE INDENIZACAO
SECURITARIA PELA SEGURADORA FUNDADA EM SUPOSTA APURACAO
DE FRAUDE - PROCEDIMENTO ILICITO DOLOSAMENTE ENGENDRADO
PARA POSSIBILITAR A RECUSA DO PAGAMENTO DO CAPITAL
SEGURADO, VISANDO A CONSUMACAO DA PRESCRICAO DA
PRETENSAO, COM O ENVOLVIMENTO DE DOCUMENTOS FALSOS
OBTIDOS NO ESTRANGEIRO - TRIBUNAL DE ORIGEM QUE MANTEVE A
CONDENACAO COM BASE NA INVERSAO DO ONUS DA PROVA
APLICADA ENQUANTO REGRA DE JULGAMENTO NO AMBITO RESTRITO
DA SEGUNDA INSTANCIA. INSURGENCIA DA RE. [..]. 2. Julgamento
empreendido pela Corte local mediante a aplicacdo da inversdo do 6nus da prova,
como regra de julgamento, ja em sede de apelacdo. 2.1 A jurisprudéncia desta Corte
é no sentido de que a inversdo do dnus da prova prevista no art. 6°, VIII, do CDC, é
regra de instrucdo e ndo regra de julgamento, motivo pelo qual a deciséo judicial que
a determina deve ocorrer antes da etapa instrutéria, ou quando proferida em momento
posterior, garantir a parte a quem foi imposto o 6nus a oportunidade de apresentar
suas provas. Precedentes. 2.2 Inviabilidade da inversdo do 6nus probatério em sede
de apelacdo, notadamente quando fundado em premissa equivocada atinente a suposta
hipossuficiéncia da parte autora, visto que o 6rgdo do Ministério Publico néo é de ser
considerado opositor enfraquecido ou impossibilitado de promover, ainda que
minimamente, o 6nus de comprovar os fatos constitutivos de seu direito [...]
(BRASIL, 2021).

Vale ressaltar que o objetivo da legislagdo processual e da jurisprudéncia sobre o
tema ¢ da adog¢dao de uma conduta ativa pelas partes para cumprir o encargo legal probatoério.
Além disso, cabe-lhes o didlogo cooperativo voltado a uma boa marcha processual, buscando a
prestacgao jurisdicional de mérito, justa e efetiva (MITIDIERO, 2019).

Para isso, refirma-se a necessidade do cumprimento dos deveres decorrentes do
principio da cooperacdo processual: o dever de motivacdo da decisdo, o de esclarecimento, o
de auxilio e o de prevengdo, relacionados com a atividade jurisdicional, no que diz respeito ao

onus processual. Também devem ser garantidos os deveres de esclarecimento e do contraditorio
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relacionados as partes, assim, deve-se ter por objetivo evitar eventual decisdo-surpresa, a qual
violaria a boa-fé processual e o principio da prote¢do da confianga.

Por essa razdo, com o intuito de preservar o principio democratico da cooperacao
entre os sujeitos do processo, o Oonus probatorio possui uma dupla fungdo relacionada ao
processo cooperativo. A primeira, a face classica do 6nus da prova como regra de julgamento,
diz respeito a finalidade essencial de se evitar o arbitrio no processo, tanto das partes quanto do
magistrado. A segunda encarrega as partes a necessidade de fornecer os elementos essenciais a
formagdo da convic¢do judicial, para decidir a demanda da melhor forma possivel
(MITIDIERO, 2019).

Ressalta-se que, em ambos os modelos de inversdo do 6nus da prova, tanto no
CPC/15 quanto no CDC, tém-se como fundamento primordial a busca pela concretizacdo do
proprio modelo cooperativo de processo. Por esse motivo, a dinamizagcdo dos encargos
probatérios ¢ uma questdo que ganha relevancia, quando se trata da possibilidade da busca pela
verdade real no processo civil cooperativo (AUILO, 2017).

Ademais, a atividade probatoria demonstra ser um meio fundamental para
proporcionar o direito a participagdo e a influéncia no resultado da tutela judicial. Isso porque
influi diretamente na garantia do acesso a justi¢a, no sentido de que seja assegurado o direito
ao processo justo e a ordem juridica justa.

Assim, a teoria dinamica da distribuicdo do Onus da prova também ¢ um
instrumento apto a viabilizar as partes meios processuais de demonstrar o direito a qual julgam
fazer jus. Além disso, concede-se a possibilidade de se desincumbirem do 6nus, imposto pela
legislagdo ou pelo magistrado, no curso do processo, desde que se fundamente adequadamente
os contornos legais de sua motivagdo. Vale destacar que essa teoria busca proporcionar nao so6
a isonomia procedimental (legal), almejando, principalmente, garantir a dimensao substancial
do principio da isonomia. Isso se concretiza na oportunidade de inverter o 6nus probatorio ou
mesmo em se livrar dele, tornando mais acessivel e igualitaria a produgdo de provas no ambito
processual.

Justamente por isso, a sistemdtica da inversdo do Onus probatdrio, contida no
CPC/15 e no CDC, encontra-se em perfeita sintonia com o principio da imparcialidade do juiz
e no que diz respeito aos fundamentos do processo cooperativo, uma vez que a propria
legislagao processual civil traz a previsdo de que os sujeitos processuais devem cooperar entre
si em busca de decisdo justa e de mérito em prazo razoavel.

Assim, o argumento de que partes estdo em lados opostos € em busca de direitos

antagénicos, ndo as isenta de atuar com base nas normas fundamentais do processo,
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principalmente no que se refere a boa-fé objetiva. Por esse motivo, em obediéncia ao principio
da cooperagdo processual, cabe ao juiz zelar pela adequada informagdo as partes sobre o
respeito ao encargo relacionado a sistematica do 6nus da probatorio.

Dessa forma, uma vez cientes do papel que as partes devem desempenhar no
processo, caberd a elas a op¢do em influenciar ou ndo no conteudo decisorio, através da
producdo de provas que permitam ao juiz formar seu convencimento sobre o fato discutido na
relagdo juridica. Além disso, também traz a oportunidade da parte, uma vez ciente de que deve
produzir a prova, poder demonstrar ao magistrado que ndo possui condi¢cdes de fazé-lo,
desincumbir-se, assim, da obrigagdo de provar — fatos que estdo intimamente ligados aos
elementos que compdem o processo cooperativo.

Nesse sentido, em sendo o caso de inversdo do 6nus da prova, ndo havera ofensa ao
principio da imparcialidade do magistrado, uma vez que ¢ um dever imposto pelas normas
processuais o dever de inverter o Onus probatorio, com base na obrigacdo de auxilio e
preven¢ao, quando uma das partes ndo conseguir superar eventual obstaculo que a impede de
exercer seu direito fundamental — assim, ndo se deve falar em concessao de privilégios a uma
das partes em detrimento do direito da outra.

Nao haveria logica se essa sistematica fosse desenvolvida de forma a ofender a
imparcialidade do 6rgdo jurisdicional, violando uma das facetas do principio do juiz natural, o
qual demanda a necessidade de um juizo competente, imparcial e eficiente. Como bem explica
Didier Junior (2022), a jurisdi¢do ¢ técnica de solugdo de conflitos por heterocomposi¢do, na
qual um terceiro imparcial substituiu a vontade das partes e determina a adog@o de uma solucao
justa e efetiva para o caso concreto.

A substitutividade ¢ uma caracteristica essencial da jurisdi¢do, diferenciando-a das
demais fungdes estatais. Isso porque a atividade jurisdicional, pelo fato de ser exercida por
quem seja estranho ao conflito (terceiro, aspecto objetivo) e desinteressado dele (imparcial,
aspecto subjetivo), cumpre tanto o aspecto da legalidade quanto da legitimidade, no que diz
respeito a decidir a demanda de forma justa.

Segundo Didier Junior (2022), a neutralidade estd baseada na possibilidade de o
magistrado ser desprovido de vontade inconsciente, prevalecendo, no ambito processual, o
interesse das partes, € nao o geral de administragdo da justiga. Nesse sentido, o juiz nada teria
a ver com a decisdo prolatada ao fim processo, que o juiz nada tem a ver com o resultado da
instrugdo. O autor sustenta ainda que “[...] ninguém € neutro, porque todos t€ém medos, traumas,

preferéncias, experiéncias etc.”.
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Por outro lado, a imparcialidade esta relacionada a auséncia de interesse judicial na
sorte de qualquer das partes, quanto ao resultado da tutela jurisdicional. E um elemento que diz
respeito ao magistrado inerente a propria jurisdicdo. Assim, o juiz nao deve ter interesse no
litigio, cabendo-lhe o dever de tratar as partes com igualdade, zelando pela isonomia substancial
na relagdo juridica processual. Isso porque, ao juiz, é constitucionalmente atribuido o dever de
prestar tutela jurisdicional e conduzir o processo de forma justa e efetiva, em sintonia com o
principio da cooperagdo (DIDIER JUNIOR, 2022).

Com base nesse raciocinio, afirma-se que juiz neutro nem sempre ¢ sindonimo de
juiz imparcial, de modo a conciliar os poderes instrutdrios do magistrado e o principio da
imparcialidade. Desse modo, a imparcialidade orienta a atuacdo do juiz no processo, cabendo
a ele decidir, com base no seu poder-dever, previamente estabelecido no ordenamento juridico,
os casos em que devera adotar uma postura ativa no processo ou permanecer inerte.

Por conseguinte, em garantia a imparcialidade, o 6rgdo jurisdicional, incumbido de
decidir a demanda, deve realizar um nivelamento das oportunidades do debate e da produgao
de provas, visando decidir sobre a necessidade ou ndo da dinamizag¢dao do O6nus probatodrio.
Nesse sentido, permite-se a aplicacdo do direito de forma justa, adequando a sistematica do
onus probatorio ao caso concreto.

Por esse motivo, a possibilidade da adogao da teoria da distribui¢ao dindmica do
onus da prova encontra respaldo imediato na dimensao objetiva do direito fundamental a tutela
jurisdicional adequada e efetiva, assegurando a aplicagdo dos direitos fundamentais
processuais, entre o direito fundamental a prova, o direito de acesso a justica, o contraditorio
substancial e o direito ao devido processo legal.

Ademais, quando o juiz nega indevidamente a inversdo do 6nus probatorio, ele
acaba por impedir o proprio direito fundamento do acesso a justica em sentido amplo,
caracterizado pela possibilidade da propositura de uma demanda judicial e de influenciar na sua
decisdo final, ignorando o carater dialético do processo decorrente de cooperagdo processual.

Acrescenta-se que, além do acesso a justica, a aplicagao dessa teoria também tem o
objetivo de dar efetividade ao comando constitucional, tendo em vista a busca pela criacdo de
mecanismos, visando impor e concretizar os direitos fundamentais, pois, sem isso, tais direitos
seriam “[...] meras declaragdes politicas de carater estritamente simbolico” (NEVES, 2019, p.
199). Dessa forma, a teoria supracitada cumpre um relevante papel no aperfeicoamento do
Poder Judicidrio, no aspecto do acesso a justi¢a justo e democratico e na efetiva prestacao

jurisdicional.
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Sobre o tema da cooperacao processual, da boa-fé e da inversdo do 6nus da prova,
destacam-se os precedentes que originaram a Sumula n° 618 do STJ. O enunciado trata da
aplicacdo da inversao do 6nus da prova, no que diz respeito as agdes sobre dano ambiental,
estando o julgado rico nos elementos relacionados ao principio da cooperacao processual. O
Relator, Ministro Herman Benjamin, deixou clara a importancia da observancia dos direitos
fundamentais da solidariedade e do acesso a justiga, estando relacionado a efetividade da
prestagao jurisdicional e do combate as desigualdades.

Além disso, deixa evidente também a importancia do devido processo legal em
exigir uma “genuina e sincera” cooperagdo entre os sujeitos do processo. Diante da riqueza e
da importancia desse julgado sobre diversos aspectos em matéria de cooperagdo processual

abordados neste trabalho, transcreve-se seus os principais trechos:

PROCESSUAL CIVIL E AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL. CONTAMINACAO COM
MERCURIO. ART. 333 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. ONUS DINAMICO
DA PROVA. CAMPO DE APLICA(;AO DOS ARTS. 6°, VIII, E 117 DO CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR. PRINCIPIO DA PRECAU(;AO.
POSSIBILIDADE DE INVERSAO DO ONUS PROBANDI NO DIREITO
AMBIENTAL. PRINCIPIO IN DUBIO PRO NATURA. 1. Em Acéo Civil Publica
proposta com o fito de reparar alegado dano ambiental causado por grave
contaminagdo com mercurio, 0 Juizo de 1° grau, em acréscimo a imputacdo objetiva
estatuida no art. 14, § 1°, da Lei 6.938/81, determinou a inversdo do 6nus da prova
quanto a outros elementos da responsabilidade civil, decisdo mantida pelo Tribunal a
quo. 2. O regime geral, ou comum, de distribui¢do da carga probatoria assenta-se no
art. 333, caput, do Cédigo de Processo Civil. Trata-se de modelo abstrato, aprioristico
e estatico, mas nao absoluto, que, por isso mesmo, sofre abrandamento pelo proprio
legislador, sob o influxo do 6nus dindmico da prova, com o duplo objetivo de corrigir
eventuais iniquidades praticas (a probatio diabdlica, p. ex., a inviabilizar legitimas
pretensfes, mormente dos sujeitos vulneraveis) e instituir um ambiente ético-
processual virtuoso, em cumprimento ao espirito e letra da Constituicdo de 1988 e das
méaximas do Estado Social de Direito. 3. No processo civil, a técnica do dnus dindmico
da prova concretiza e aglutina os cdnones da solidariedade, da facilitacdo do acesso a
Justica, da efetividade da prestacdo jurisdicional e do combate as desigualdades, bem
como expressa um renovado due process, tudo a exigir uma genuina e sincera
cooperacédo entre os sujeitos na demanda. 4. O legislador, diretamente na lei (= ope
legis), ou por meio de poderes que atribui, especifica ou genericamente, ao juiz (= ope
judicis), modifica a incidéncia do onus probandi, transferindo-o para a parte em
melhores condigdes de suporta-lo ou cumpri-lo eficaz e eficientemente, tanto mais em
relagdes juridicas nas quais ora claudiquem direitos indisponiveis ou intergeracionais,
ora as vitimas transitem no universo movedico em que convergem incertezas
tecnoldgicas, informacdes cobertas por sigilo industrial, conhecimento especializado,
redes de causalidade complexa, bem como danos futuros, de manifestagéo diferida,
protraida ou prolongada. 5. No Direito Ambiental brasileiro, a inversdo do énus da
prova é de ordem substantiva e ope legis, direta ou indireta (esta Gltima se manifesta,
p. ex., na derivacdo inevitavel do principio da precaugdo), como também de cunho
estritamente processual e ope judicis (assim no caso de hipossuficiéncia da vitima,
verossimilhanca da alegacdo ou outras hipoteses inseridas nos poderes genéricos do
juiz, emanagdo natural do seu oficio de condutor e administrador do processo). [...]
(BRASIL, 2012).
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A partir deste estudo sobre o direito fundamental a prova e das teorias da
distribuicdo do 6nus da prova, no CPC/15 e no CDC, percebe-se a importancia do tema em
discussdo. Diante da necessidade da garantia dos direitos fundamentais e do modelo
cooperativo de processo, o principio da cooperacao traz a possibilidade de as partes poderem
desempenhar um papel ativo, buscando informar e influenciar na decisdo da prestagdo
jurisdicional.

Esse fato, que desempenha um papel fundamental no que diz respeito a legitimagao
da decisdo, através da garantia do direito a democracia no ambito processual, cristalizada a
transparéncia da decisdo, assim como a participacao dos sujeitos processuais na composi¢ao de
uma decisdo final justa e efetiva. Dessa forma, deixam-se de lado os modelos classicos,
isondmico (simétrico ou adversarial) e hierarquico (assimétrico ou inquisitivo), extraindo-se o
melhor de ambos para compor o modelo cooperativo de processo.

O direito processual brasileiro se moderniza, livrando-se da antiga postura do
magistrado (distante das partes), assim como o modo de conduzir o processo ¢ de decidir
baseado nos extremos da auséncia de participagdo dos sujeitos processuais ou no seu excesso.
O modelo atual de processo cooperativo revela postura ativa e cooperativa das partes e do juiz,
fatos que refletem no atual sistema da apreciagdo das provas, no ambito processual,
flexibilizando situa¢des, antes rigidas, capazes de solucionar os obstidculos ao acesso dos
probatorios. Assim sendo, houve uma significativa evolu¢ao do processo que, apesar de ainda
ndo ser o ideal, ndo ha como negar os reflexos positivos no atual modelo processual

constitucional.

4.3 Um insight sobre os vieses cognitivos no modelo cooperativo de processo

Nesse topico, busca-se desenvolver apenas uma aproximacao inicial entre o modelo
cooperativo de processo € os vieses cognitivos, longe de se querer esmiugar esse assunto
extremamente complexo e interdisciplinar entre o direito, a psicologia, a antropologia, a
filosofia e a sociologia. Objetiva-se aqui uma abordagem preliminar do assunto. Para tanto,
deve-se iniciar essa analise com a demonstracao de alguns fundamentos sobre as heuristicas, os
vieses cognitivos e do processo cooperativo. Apds o estudo da sistemdtica processual
cooperativa, ¢ possivel verificar uma postura ativa do magistrado na conducao e julgamento da
demanda, com base nas provas produzidas pelas partes ou de oficio, quando necessario. Viu-
se, neste trabalho, que sua sistematica estd baseada no principio da cooperacdo processual, o

qual tem como um de seus pilares o principio do contraditério, € ambos t€ém como objetivo
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proporcionar o didlogo processual, que pressupde a participagdo dos sujeitos, para que seja
possivel alcancar a decisdo mais correta possivel no caso concreto.

Nesse modelo, cabe ao magistrado esclarecer as partes quais sdo o0s pontos
controvertidos necessarios, de acordo com o que foi proposto na demanda, que serdao
enfrentados, para que ele forme seu convencimento e decida o processo. Feito isso, caberdo as
partes se manifestarem sobre cada um deles, de modo a influenciar no processo decisorio.

Depois disso, cabera ao julgador enfrentar todos os argumentos aduzidos pelas
partes e, com base nas informagdes trazidas aos autos, no ato decisorio, cabera ao juiz o poder-
dever de motivagdo das decisdes, como forma de controle da propria prestagdo da tutela
jurisdicional. Nesse sentido, a informacgao sobre os fundamentos da sentenga garantira as partes
meios necessarios para que possam discutir se a decisdo foi proferida de acordo com o
ordenamento juridico.

Essa participacdo ¢ fundamental para o legitimo exercicio da atividade
jurisdicional, garantindo a efetividade da prestacao da tutela de mérito, justa, efetiva e em tempo
razoavel, fato que garantird a aceitagdo da decisdo pelas partes. Tais garantias fundamentais
ganham ainda mais relevancia quando analisado o tema do modelo cooperativo de processo a
luz dos vieses cognitivos (AUILO, 2017).

Isso porque os juizes, assim como todos os seres humanos, tendem a adotar
mecanismos simples e complexos, a depender do problema que tém que solucionar. Diante de
casos complexos, busca-se métodos que facilitem a solu¢do dos problemas, que € o caso da
heuristica. Ela funciona como gatilho mental para processar informagdes externas complexas,
de modo a simplifica-las para que seja possivel a tomada de uma decisao de forma simples e
rapida para um problema (MAGALHAES, 2020).

No entanto, em seus estudos, Kahneman (2012) verificou que o ser humano age
com base no instinto, emocdes, intuicdes e sensacdes, justamente algo contrario a racionalidade,
tendo em vista que, ao optar pelo sentimento, a decisdo passar a ter um menor grau de
racionalidade e a ser automatica, com o objetivo inconsciente de ser mais rapida. Isso foi
extremamente necessario para a sobrevivéncia humana durante sua evolucdo, sendo possivel
escapar de perigos de forma veloz e eficiente, porém sem reflex@o sobre a conduta tomada no
momento.

Dessa forma, a heuristica ¢ um processo de prévio conhecimento cultural e social
para analisar situacdes e tomar decisdes. Assim, quando uma nova informacao € recebida pela
mente humana, ela passa a ser interpretada com base na heuristica do individuo, algo que pode

resultar em influéncia dos vieses cognitivos. Dessa forma, as decisdes sdao influenciadas
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inconscientemente por sentimentos, experiéncias passadas, expectativas ou pré-conceitos, nao
h4 como uma decisdo ser sempre totalmente racional (MAGALHAES, 2020).

Nesse sentido, o viés cognitivo € uma espécie de erro sistematico de julgamento,
quando ocorrem processos mentais inconscientes, segundo 0s quais as pessoas enxergam €
interpretam os outros ou 0s meios em que estao inseridas, realizando um processo de construgao
do pensamento com na propria realidade. Esse fato torna a decisdo um comportamento
enviesado, influenciado por prévias percepgdes internas e/ou externas.

Por essa razdo, quando necessario o julgamento sobre determinada questdo, as
pessoas realizam um juizo subjetivo, influenciado e ndo completamente imparcial, tendo em
vista que sdo pré-dispostas a raciocinar com base em prévias percepgoes da realidade. Nesse
ponto, quando se estuda os vieses cognitivos e seus reflexos no dmbito do processo cooperativo,
surge o debate do modo como essas influéncias interiores e/ou exteriores podem ser acionadas
no processo decisorio do magistrado (MAGALHAES, 2020).

Nessa toada, a discussdo ganha relevancia: como poderia o magistrado analisar de
forma racional e imparcial no julgamento do mérito da tutela jurisdicional se, nesse processo,
ele sofre influéncia dos vieses cognitivos? Existe algo que possa contribuir ou incentivar a
tomada da decisdo justa e efetiva, mesmo influenciada inconscientemente por esses vieses? O
julgador pode adotar uma conduta que possa incentivar o didlogo cooperativo e encontrar, junto
as partes, uma solugdo racional para a demanda? Essas sdao as duas dividas que surgiram no
decorrer deste estudo.

Interessante notar que essas indagagdes encontram solu¢@o na propria sistematica
do modelo cooperativo de processo, quando comparado com os estudos desenvolvido por
Kahneman, em sua obra denominada de “Rapido e devagar: duas formas de pensar”.
Analisando as classificacdes mais relevantes dos vieses cognitivos para este estudo, tem-se: o
viés de agrupamento, o da confirmagdo, o da ancoragem e o da representatividade
(KAHNEMAN, 2012).

O viés do agrupamento pode ser conceituado como o pensamento segundo o qual o
juiz enquadra determinadas questdes aleatdrias em certo padrdo, relacionadas a certo grupo de
pessoas, em razdo de experiéncia anteriormente vivenciada. Nesse sentido, o julgamento ¢
influenciado pela interpretacao limitante, que acaba por atribuir sentido positivo ou negativo ao
individuo, tendo em vista que passa a enquadra-lo a determinada classe. Pode-se, assim, dar
maior valor, incorretamente, a documento publico do que o um documento particular,
independentemente de forga de lei, pelo simples fato de ser publico, sem levar em consideragao

seu conteudo (MAGALHAES, 2020).
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No viés da confirmagdo, o juiz, inconscientemente, ¢ influenciado por informagdes
ou decisdo anteriores, estando predisposto a deixar de valorar os fatos provados pelas partes no
processo, buscando, na sua decisdo, apenas confirmar o juizo preliminar realizado antes da
analise da demanda. Dessa forma, busca-se apenas a confirmag¢ao de uma suposi¢do, mesmo
que incorreta, deixando de valorar provas e argumentos trazidos aos autos, em uma visao de
tunel. Tem-se, entdo, o exemplo de uma tutela provisoria na sentenga de mérito, influenciado
pela decisdo anterior (MAGALHAES, 2020).

O viés da ancoragem ¢ o fenomeno pelo qual o julgador analisa a demanda com
base em um ponto de vista, tendendo a guiar a instru¢do processual de modo a resultar nesse
convencimento inicial. Dessa forma, ¢ incapaz de deixar de lado as conclusdes obtidas com
uma andlise de situacdo anterior, quando passa ao julgamento do feito. Tem-se como exemplo
0 caso em que o julgador tem acesso a determinado dado, indicando uma situacdo (aumento da
taxa de erro em condenagdes criminais), valorizando e punindo determinada conduta a
aplicagdo de pena menor do que deveria (MAGALHAES, 2020).

O viés da representatividade analisa a realidade tendo em vista esteredtipos.
Durante a instru¢ao processual, na oitiva das partes e testemunhas, o juiz pode sofrer influéncia
ao decidir de determinado gesto, atitude, entonacao de voz e demais comportamentos das partes
e testemunhas, mesmo que irrelevantes. Nesse caso, ele atribuirda menor ou maior valor a
determinado depoimento ou testemunho, ou associard positivamente ou negativamente tais
condutas — fato que diminui a racionalidade do julgamento. Esse € o caso de dar maior valor ao
testemunho de uma pessoa rica, em relagdo a uma pessoa pobre, pelo simples fato de
pertencerem a classes sociais distintas (MAGALHAES, 2020).

Nessa situagdo, a obediéncia as normas fundamentais do direito processual ganha
destaque. Isso porque os principios fundamentais desempenham um papel de suma importancia
no sentido de evitar distor¢des da realidade, provocadas pela influéncia dos vieses cognitivos
na tomada de decisdo do magistrado. Como sera apresentado, esses principios contribuem para
a obtencdao de decisdes equilibradas (imparciais e isondémicas), buscando, com isso, uma
prestacao jurisdicional mais justa, efetiva e imparcial no processo.

Baseado nesses entendimentos iniciais, hd possibilidades concretas dos vieses
cognitivos influenciarem na decisdo do juiz sobre determinada demanda processual, o que
resultaria em uma quebra da imparcialidade e diante de um julgamento fundamentado em
sentimentos, ndo na racionalidade pura. Investigando-se uma solug@o para esse problema, ¢

possivel afirmar que existem elementos do préprio processo cooperativo que podem contribuir
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para um julgado mais justo e imparcial. Esses elementos sdo os deveres de cooperagdo, de
fundamentagdo e de obediéncia ao contraditorio.

No que se refere a fundamentacdo, ¢ importante ressaltar que o poder-dever de
decidir ¢ uma atividade diversa do dever de fundamentar. A decisao pode nao ser racionalmente
controlavel, tendo em vista que ¢ uma atividade que envolve uma maior carga de subjetivismo,
podendo sofrer influéncia dos vieses cognitivos, ¢ esse fato influenciaria, no sentido de
resultado, em uma sentenga injusta.

No entanto, o ato de fundamentar pode ser confrontado através da exposi¢ao das
razdes que levaram o magistrado a decidir o caso concreto. Dessa forma, a fundamentagdo ¢
com maior carga objetiva, uma vez que fornece elementos que concretizam o direito das partes
de analisar, controlar, corrigir e modificar a sentenca judicial.

Apesar de objetivo, o dever do magistrado de fundamentar imparcialmente nao ¢
totalmente compreendido e controlado, porque ele deriva do funcionamento de mente humana,
que ¢ algo complexo e vai além do campo do Direito. Contudo, sabe-se que a cognig¢ao pode
ser inconscientemente pessoal e limitada, além de influenciada por impressdes subjetivas
externas ao magistrado (PINHO, 2020). Por esse motivo, surge a dificuldade para que se possa
desenvolver critérios e instrumentos adequados para se alcangar um modelo ideal da
fundamentagdo da sentenga judicial. Apesar disso, a exposi¢ao dos motivos que levaram o juiz
a decidir ¢ fundamental, diante da sua concretude, podendo ser uma atividade investigada pela
ciéncia do Direito.

Dessa forma, o estudo do comportamento do julgador, como sendo uma conduta
intelectual, factual, mental e pratica, apesar de imprevisivel, pode auxiliar no entendimento das
razdes que o levaram a fundamentar sua decisdo de determinada forma — porém, seria uma
analise menos viavel, do ponto de vista somente da ciéncia do Direito, tendo em vista que
envolveria outras areas, como a Psicologia.

Por essa razdo, ¢ importante concentrar os esforcos na necessidade da
fundamentagdo do ato decisério, vez que € um objeto passivel de controle. Apesar de nao ser
isento da possibilidade de falhas, ¢ uma forma de prevenir eventual decisdo injusta, tendo em
vista que, ao ter a ciéncia de que a fundamentacao de sua decisdo serd passivel de controle pelas
partes, havera uma preocupagdo do juiz em explicar o modo pelo qual sua sentenga se
compatibiliza com o ordenamento juridico.

Os comportamentos internos e inconscientes nem sempre podem ser acessiveis, ao
contrario do que ocorre com os comportamentos externos, materializados, nesse caso, pela

fundamentag¢do do julgado. Esse ¢ um elemento que pode ser nitidamente visualizado e
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analisado como sendo relacdo juridica processual, passivel do controle de terceiros (PINHO,
2020). Nesse ponto, ¢ possivel afirmar que os deveres de consulta e de esclarecimento, que
influenciam no dever de fundamentacao dos motivos que levaram o juiz a tomar uma decisao,
decorrem do contraditdrio substancial, representando uma garantia da influéncia da decisdo, de
ndo serem surpreendidos por decisdes arbitrarias e ilegais.

Busca-se, com a participacdo das partes no processo cooperativo, concretizar a
democracia em ambito judicial e, também, para poderem influir e controlar o contetdo
decisorio, vez que o didlogo dos sujeitos do processo legitima as decisdes jurisdicionais. Isso
porque, como se viu no decorrer deste trabalho, o grau de participa¢do democratica na formacao
da decisdo prolatada pelo 6rgdo jurisdicional ¢ diretamente proporcional ao nivel de
legitimidade que ela alcancara.

Assim, a participagdo gera uma maior seguranca juridica aos provimentos
jurisdicionais, contribuindo para o aumento da estabilidade do ordenamento juridico e das
instituicdes estatais. Vale lembrar que os deveres de consulta e de esclarecimento estdo
intimamente ligados ao dever de fundamentagdo, derivando, ademais, da garantia ao principio
do contraditério procedimental e substancial, fundamentando o modelo cooperativo de processo
(MAGALHAES, 2020).

Destaca-se que essa participagdo nao se restringe as partes, pois também deve ser
exercida pelo Ministério Publico que, mesmo ndo estando na qualidade de parte, devera atuar,
em certos casos, como fiscal da lei. E possivel ainda a intervencao de terceiros interessados no
direito discutido, possibilitando a participagdo na relacdo juridica processual, assim como no
conteudo da decisdo.

Dessa forma, diante da possibilidade de distor¢des cognitivas, que ferem o processo
cooperativo como garantia constitucional de concretizacdo dos direitos fundamentais, o
exercicio do direito ao contraditdrio € um meio capaz de proporcionar controle do resultado do
convencimento do magistrado, externado na sentenca judicial. Assim, € possivel fiscalizar e
influenciar nos motivos que sao levados em consideracdo, mesmo que passiveis de desvios
pelos vieses cognitivos (MAGALHAES, 2020), fato que busca reforgar a imparcialidade da
decisdo judicial, na medida em que as partes podem influenciar no convencimento do julgador
e, consequentemente, nos motivos expostos na decisdo. Sem a garantia do direito ao controle
da decisao, que pode ser contaminada por uma caga negativa de subjetividade, ndo ha como
garantir decisdes legitimas e justas como resultado da prestacdo da tutela jurisdicional.

Nesse caso, torna-se necessaria a possibilidade de as partes influenciarem

positivamente na formacao da convicgdo do julgador, sendo conscientizado de que eventuais
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falhas na exposi¢do dos motivos, tanto da sentenca final quanto das decisdes interlocutérias,
poderdo ser controladas, corrigidas e modificadas através de recursos e outros meios de
impugnacao das decisdes judiciais.

Assim, essa sistematica tenta prevenir e corrigir casual desvio no funcionamento da
mente humana e no préprio raciocinio, na ocasido da formulagdo das razdes das decisdes. Essa
¢ uma condicdo de validade e expressdo do Estado Democratico de Direito, pois a capacidade
e dinamicidade da razdo da concretizacdo do principio da cooperagdo no processo traz a
possibilidade do aprimoramento do processo jurisdicional.

Interessante analisar essa tematica sob a 6tica de Kahneman (2012), quando analisa
0s processos mentais do ser humano que influenciam em suas decisdes. Ele propde esse estudo
a partir de dois sistemas principais de processamento de informagdes: o “sistema 1 (rapido e
intuitivo) e o “sistema 2” (lento e deliberativo).

A partir desse ponto de vista, sdo analisadas as dificuldades enfrentadas pela
racionalidade que, diante da possibilidade de intmeras falhas, pde em xeque a propria
possibilidade de realmente existir pensamento racional, tendo em vista tantas resolugdes
intuitivas da mente. No entanto, ao estudar essas duas formas de pensar propostas, chega-se a
conclusdo de que o “sistema 1” corresponde aos atalhos de eficiéncia (gatilhos heuristicos) da
mente humana. Nessa perspectiva, essa primeira classificagdo corresponde a um raciocinio mais
célere e simples, com base em informagdes previamente estruturadas e processadas, passiveis
de enviesamento.

De outro lado, tem-se o “sistema 2”, segundo o qual ocorre um pensamento
decorrente de uma analise mais devagar e profunda sobre a problematica enfrentada no ato de
pensar. Essa segunda classificagao € relevante quando relacionada a necessidade de reflexdo do
magistrado sobre os motivos que o levaram ao seu pronunciamento judicial, e segundo os quais
ele terd o dever de fundamentar e se pronunciar. Assim, na tomada dos motivos que o levaram
a decidir, sera necessario o estudo detalhado dos fatos trazidos ao processo pelas partes, em
busca de um processo decisorio justo, imparcial € menos passivel de impugnagdes.

Nesse sentido, os argumentos e provas juntadas aos autos, ao lado do dever de
fundamentagdo, sdo processados pelo “sistema 2”, influenciando na interpretagdo da relagdo
juridica processual. Nesse sistema, o direito ao contraditério demonstra ser fundamental,
objetivando-se minimizar a influéncia dos vieses cognitivos. Assim, proporciona-se uma
espécie de filtro a possibilidade da influéncia desses vieses na tomada de uma decisdo mais
racional, na medida do possivel. Verifica-se que, com o somatorio da adequada participagao dos

sujeitos do processo e a fundamentagdo racional das decisdes, a proposta resulta na ativagao,



114

pelo juiz, do “sistema 2”, diante da maior legitimidade, corrigibilidade e controle do resultado
da sua decisao.

Dessa forma, estdo solucionados os dois primeiros questionamentos sobre o tema
da analise da cooperagao processual a luz da influéncia dos vieses cognitivos. Passa-se, entdo,
a analisar uma forma de resolver o wltimo questionamento proposto. E possivel ao julgador a
adocao de uma conduta ativa de incentivo ao didlogo cooperativo entre as partes, para que todos
possam encontrar uma solucao racional e legitima para a demanda?

Para responder esse problema, faz-se uso dos fundamentos da “Teoria dos Jogos”,
proposta por John Nash. Apesar dessa teoria ter sido inicialmente desenvolvida no campo da
economia, ela descreve o modo pelo qual os jogadores (participantes) envolvidos podem
desenvolver estratégias para maximizar seus ganhos, de acordo com certas regras pré-
estabelecidas, podendo, assim, incentiva-los na resoluc¢ao do conflito (ALMEIDA, 2003) — esse
estudo tem aplicabilidade em diversas areas do conhecimento, inclusive no campo das ciéncias
do Direito.

Nesse contexto, o caso do procedimento que melhor se adequa a sistematica do
conciliatorio € a dos juizados especiais. Na tarefa de caracteriza¢do do paradigma do Estado
Democratico de Direito, a conciliagdo, nesse procedimento especial, é sempre incentivada,
tanto na fase preliminar do processo quanto no curso da instrugdo processual. O juiz, antes de
dar inicio a instrug¢do, tem o dever de questionar as partes sobre a possibilidade de uma
conciliagdo em busca da solu¢do do conflito, assim como ocorre nos demais procedimentos.

No entanto, no curso da instru¢do processual, diante do principio da simplicidade e
da oralidade, que predominam no ambito do sistema dos juizados especiais, cabe ao juiz,
sempre que entender oportuno, questionar as partes sobre eventual acordo para a resolugdo da
demanda. De acordo com a “Teoria dos Jogos”, segundo a ideia de utilidade, tem-se o objetivo
de incentivar a conciliagdo entre as partes, garantindo propostas que melhor alcancem a
satisfacdo possivel com o acordo (jogo). Dessa forma, os individuos (jogadores) agirdo
racionalmente, tentando refletir sobre 0 modo de maximizar os ganhos decorrentes de uma
possivel conciliagdo, tendo como pardmetro a demonstragdo, pelo juiz, dos resultados que
podem ser alcangados em comuns, equilibrando ganhos e perdas (ALMEIDA, 2003).

Por essa razao, deve haver a demonstracao, pelo magistrado, das op¢oes e da melhor
solucdo para o problema, dando €nfase a situagdo conciliatoria que melhor favoreca as partes,
visando chegar a uma solugdo isonomica. Deve-se, portanto, conduzir a conciliacdo com base
na comunicacdo e incentivo ao didlogo, de modo a proporcionar uma integragdo solidaria dos

participantes (jogadores) (ROMAO, 2003).
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Nesse processo, ¢ possivel a identificagdo da situacdo que melhor realiza a
equiparagdo do direito em jogo, tornando o acordo mais legitimo e justo, atribuindo maior
validade e aceitacdo a solugdo para o caso concreto. Para isso, ¢ importante reforcar os
conhecimentos juridicos envolvidos, proporcionando meios para que as partes sejam capazes
de perceber e articular os problemas com as habilidades necessarias, trazendo um ambiente
cooperativo, baseado na comunicagao.

Isto posto, pode-se, enfim, apresentar a suposicdo que oferece fundamento a
reconstru¢do empreendida no curso deste trabalho: o procedimento da mediacao propicia o
desenvolvimento de um processo comunicativo, pelo qual se da, por um lado, a resolugdo de
problemas e, por outro, a aplicagdo de um Direito efetivamente valido (ROMAO, 2003).

Nesse ponto, cooperagdo processual ¢ essencial, para que seja possivel um acordo
mutuamente benéfico as partes, tendo em vista que, apesar de competirem pela prevaléncia do
proprio direito, ndo podem deixar de lado a ideia de que um acordo que traga uma solugao justa,
efetiva e em tempo razoavel pode ser mais benéfica do que esperar o fim da instru¢ao
processual, assim como a decisdo de eventuais recursos, para, enfim, ter o provimento
jurisdicional almejado. Esse incentivo, que influencia na tomada racional da decisdo, ¢ uma das
bases da “Teoria dos Jogos” e do processo cooperativo, sendo possivel visualizar uma conexao
entre ambos na pratica. Algo factivel, muito distante de teorizar solugdes complexas e
ineficientes para o conflito.

Pode ser exemplificada a discussdo com o seguinte exemplo: o autor ajuiza uma
acdo perante os juizados especiais na condi¢dao de consumidor, pleiteando danos materiais no
valor de 6.000 reais e de danos morais no valor de 1.500 reais, decorrente de um defeito na tela
de sua televisdo. Isso porque, apesar do seu produto estar na garantia e ndo ter contribuido para
o vicio do produto apresentado, a empresa fabricante se negou a reparar o eletroeletronico,
alegando o alto custo da tela, mesmo depois de ser diversas vezes procurada no periodo de 1
ano apos o inicio da discussao.

Nesse caso, a televisdo ja teria quase um 1 de uso. A questao chega ao judiciario.
Na tentativa de conciliagdo prévia, € proposto pelo juiz, ou pelo conciliador, a seguinte opgao:
a fabricante indenizaria o consumidor em 4.500 reais. Diante da situacdo, a representante
juridica da empresa, avalia a probabilidade de sucesso do pedido autoral. Ja o autor, renunciaria
ao valor de 1.500 reais do total indenizatério e dos danos morais.

Ambos as partes (jogadores) passam a refletir sobre a possibilidade de resolver o
conflito. O autor analisa o custo-beneficio entre o tempo em que levaria para obter a solugao

definitiva, em um tempo curto, e o valor que deixaria de obter. J4 a empresa, estuda o conflito,
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com base no fato de que resolveria o caso sem ter que ser condenada (algo que prejudicaria sua
reputacdo), além de ter que pagar, posteriormente, um valor bem mais alto e corrigido ao final
da demanda.

Apos uma reflexao dos envolvidos sobre perdas e ganhos com o acordo, realizando
um juizo de racionalidade, as partes aceitam conciliar o problema. Por esse motivo, pode-se
verificar que a “Teoria dos Jogos” pode auxiliar no desenvolvimento de estratégias de
conciliagao aptas a solucionar a demanda, diante do fato de que cabe ao juiz incentivar e tentar
alcancar, pelo método conciliatorio, os resultados mais benéficos para ambas as partes.

Destaca-se que essa conciliagdo deve ser guiada pela colaboragdo dos sujeitos do
processo, tendo o objetivo de buscar solu¢des que atendam as necessidades dos jogadores. Por
sua vez, o orgdo jurisdicional tem um papel fundamental de demonstrar aos litigantes as
melhores alternativas possiveis para a solu¢do do caso, tragando estratégias que os levem a
utilizar a racionalidade (caso de “sistema 2 estudado por Kahneman). Vale destacar que a
cooperagdo dos sujeitos dentro da ideia da “Teoria dos Jogos” reafirma e garante a aplicacao
dos principios fundamentais do processo, através da participagdo e do didlogo em busca da
melhor solugdo do conflito.

Com base nessa sistemadtica, ¢ possivel alcancar o equilibrio de Nash, que
desenvolve estratégias que desestimulam condutas unilaterais. Os participantes sempre buscam
maximizar seus ganhos, porém sem desconsiderar possiveis condutas que os demais possam
adotar. Dessa forma, a ado¢do de opgdes cooperativas equilibradas ¢ incentivada para trazer a
menor perda possivel sobre o objeto da disputa, mas resultando no maior ganho possivel para
os sujeitos da relacdo juridica cooperativa. Chega-se a um meio termo, no qual todos ganham
— com poucas perdas — fato que revela a face cooperativa, levando em consideragao os
fundamentos dessa teoria.

Com base nos estudos desenvolvidos nesse tdpico, € possivel verificar a
importancia que os direitos fundamentais representam dentro do atual modelo de processo.
Além de fundamentarem a teoria geral do processo cooperativo, também servem de
instrumentos para a solugcdo de eventuais falhas no desenrolar do processo cooperativo.
Garantem um julgamento justo, efetivo e imparcial. Além disso, também sdo indispensaveis
para proporcionar o didlogo entre os sujeitos do processo, fato que contribui e incentiva a
adogdo solucdes mais equilibradas entre as partes.

Dessa forma, pode-se notar tais direitos ndo sdo apenas um conteudo abstrato
previsto no ordenamento juridico. Pelo contrdrio, sdo normas que concretizam os objetivos

idealizados pelo processo cooperativo.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Para que o direito processual chegasse ao estagio atual, foi necessaria uma
construgdo histoérica que partiu da evolucdo de modelos anteriores. Verificou-se, na fase do
praxismo — do século XVII e segue até o XIX —, que o direito processual nao tinha qualquer
grau de autonomia diante do direito material. No entanto, essa realidade mudou com o inicio
do Estado Liberal e os estudos desenvolvidos pela Escola Alema de Processo, quando surgiu o
processualismo. Esse modelo decorreu dos estudos de Oskar Von Biilow e Adolf Wach, que
defenderam a autonomia e a diferenca entre as relacdes juridicas desenvolvidas pelo direito
material e direito processual.

Apesar de varios ganhos cientificos que o processualismo trouxe para a sistematica
processual, o surgimento do Estado Social trouxe varias mudangas organizacionais na
sociedade, politica e no Direito. Diante disso, o processualismo cientifico ndo conseguia atender
a realidade do momento historico. Nesse contexto, Elio Fazzarali desenvolveu estudos sobre a
escola instrumentalista na Italia que, posteriormente, veio a ser empregada no Brasil por Eurico
Tullio Liebman, segundo a qual o processo era um instrumento a servico da jurisdi¢ao.

Com base nas pesquisas deste autor, Candido Rangel Dinamarco (2001)
desenvolveu pesquisas que contribuiram para o fortalecimento do sistema judicial, periodo
marcado pela redemocratizacdo do Brasil. Seus estudos se voltaram para a preocupacao da
efetividade da decisdo, que deveria ser dotada de legitimagdo politica e participacdo dos
cidaddos. Por esse motivo, apesar do processo ser um instrumento pela qual se desenvolve a
jurisdi¢cdo, também seria necessario que ele alcancasse algumas fungdes e finalidades que nao
estariam restritas a realizacao do direito material. Nesse sentido, Dinamarco (2001) concentrou
seus estudos na ideia de que, apesar da autonomia entre as duas areas, haveria uma
interdependéncia e complementariedade entre o processual e o material.

Para tanto, ele defendeu a indispensabilidade de o processo atender aos escopos
metajuridicos: social, politico e juridico. Para alcancar tais objetivos, o direito processual
deveria ser capaz de promover a pacificagdo social, a autoridade e a obediéncia as normas
contidas no ordenamento juridico.

Com a promulga¢ao da CF/88, além das finalidades tradicionais, o processo passou
a ter a fun¢do de garantir a aplicacdo dos direitos e garantias fundamentais. Dessa forma, com
base no modelo constitucional de direito, surge o neoprocessualismo, ou formalismo-

valorativo. O direito processual deixaria, entdo, de ser um mero instrumento necessario a
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efetivacdo dos escopos metajuridicos, e passaria a ter a missdo de proporcionar ao
jurisdicionado uma tutela justa, efetiva e em tempo razoavel para o conflito em concreto.

Como alicerce para essa nova realidade, o valor da dignidade da pessoa humana
serviu de pilar para a concretizagdo dos direitos fundamentais, assim como do Estado
Democratico de Direito. Essa clausula geral, justamente com a solidariedade, guiou o
desenvolvimento do principio do devido processo legal nos moldes atuais. Dessa forma, o
processo se voltou a ideia de que deveria ser um instrumento capaz de garantir a aplicacao dos
direitos fundamentais aos jurisdicionados.

Com base nessas premissas, passou-se a entender que o processo, para ser devido,
além da obediéncia a legalidade, também deveria assegurar a efetivagdo das normas
fundamentais do contraditério, da ampla defesa, da boa-f¢, da cooperagdo, do juiz natural e sua
imparcialidade, da razoavel duracdo, da fundamentacdo adequada e publicidade dos atos
processuais ¢ da cooperagdo entre as partes — esses principios foram fundamentais para a
constru¢do do modelo cooperativo de processo.

Através da aplicacdo dessas normas, as partes passaram a fazer uso, de forma
efetiva, da prestacdo da tutela jurisdicional, como uma ferramenta apta a proporcionar uma
decisdo de mérito justa, efetiva e no menor tempo possivel. Para isso, seria necessario a
existéncia de um didlogo cooperativo entre os sujeitos do processo, assim como a participagao
das partes, influenciando no conteudo da decisao.

Por conseguinte, seria garantido um ambiente de debate democratico, que
fortaleceria a legitimidade de decisdo e a funcdo jurisdicional. Surge, entdo, o modelo
cooperativo de processo. Nessa dindmica processual moderna, houve um ganho de autonomia
e participacao das partes no decurso processual, restando prevista a necessidade da adogao, pelo
magistrado, de uma conduta ativa no processo — fato que decorreu da previsdo de novas
atribuigdes legais ao magistrado de controlar e cumprir a atividade jurisdicional na garantia da
aplicacdo dos direitos fundamentais.

Dentre essas normas fundamentais do processo, ganha destaque o principio da
cooperagdo, que norteia a aplicagdo do modelo de processo cooperativo vigente no CPC/15.
Esse modelo foi resultado de um ganho hermenéutico desenvolvido ao longo da evolucdo do
direito processual, levando em consideragdo os estudos desenvolvidos sobre os modelos
adversarial e inquisitivo. O primeiro, inspirado no ideal de igualdade e limitacao do poder do
Estado, privilegia o protagonismo das partes, com base no tratamento isonémico do processo,

resumindo o papel do magistrado a mero expectador. Nesse caso, tendo em vista o principio da
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demanda, o juiz iria apenas se encarregar de colher as informagdes produzidas pelas partes no
processo e, com isso, decidir a demanda.

Em contraponto, surge o modelo inquisitivo, o qual concedia ao magistrado amplos
poderes instrutorios, inclusive na realizagao de oficio de atos processuais e producao de provas,
em detrimento da atuacdo das partes. Como forma de proporcionar um equilibrio na atuacao e
condugdo do processo entre partes € magistrado, surge, assim, o modelo cooperativo. Esse
modelo processual foi idealizado como meio de balancear a participagdo dos sujeitos do
processo.

Alicercado no principio da cooperacdo, objetivou-se criar um modo propicio para
o desenvolvimento de didlogo processual entre as partes, e delas com o magistrado, de forma
que todos colaborassem para o provimento de uma decisdo de mérito justa, efetiva e em tempo
razoavel. Essa participagdo dos demandantes deveria ser efetiva, em obediéncia ao contraditério
substancial, possibilitando um real poder de influéncia na decisdo jurisdicional.

O legislador, preocupado em garantir a aplicacdo de mecanismos capazes de fazer
valer os principios fundamentais do processo, trouxe em diversas passagens do CPC/15 normas
com disposi¢cdes sobre a aplicacdo dos deveres da cooperagdo. Tais encargos t€ém como
nascedouro o principio da cooperagdo e, além disso, sdo norteados pela aplicagdo do dever de
boa-fé objetiva (norma de conduta), que estimula comportamentos que valorizam a probidade,
honestidade e legalidade. Por outro lado, também busca desestimular a pratica de condutas
voltadas a litigancia de ma-fé.

Cada dever tem uma missao dentro da cooperacao processual. O dever da boa-fé
tem como finalidade proporcionar condi¢des para o desenvolvimento do processo, com base
em um equilibrio de condutas processuais, visando preservar condutas minimamente éticas,
leais e justas no ambiente processual. Cada um dos demais deveres assume uma importancia.
O dever de veracidade atua no campo do 6nus probatodria; o de consulta assegura as partes o
direito de influenciar na decisao do julgador, que se destaca diante da possibilidade de atribuir
legitimidade da decisao judicial; o de prevencao oportuniza as partes a oportunidade de sanarem
eventuais vicios contidos nos pleitos processuais. Na mesma linha, o dever de proteg¢do tem a
funcdo de proibir adogdo de possiveis condutas, por uma das partes, que causem danos
injustificaveis a parte adversaria. O dever de assisténcia se torna relevante em virtude do poder-
dever do orgao jurisdicional em auxiliar as partes na superagdao de eventuais dificuldades que
as impeg¢am de cumprir a obrigagdo e de produzir provas.

Apbs o estudo dos deveres da cooperagdo, € possivel verificar que eles se

complementam, de forma que, apesar de ndo conseguirem proporcionar um ambiente
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cooperativo perfeito, possuem o conddo de viabilizar, minimamente, a atividade jurisdicional,
dotando as partes e o magistrado de mecanismos eficazes para cumprir as normas cooperativas.
Ademais, com base nesses estudos conceituais, foi possivel fazer uma analise detalhada da
corre¢do entre o principio da cooperacao com outras normas fundamentais. Verificou-se ainda
arelevancia do devido processo substancial, principalmente no que diz respeito a dois aspectos:
a necessidade de se alcangar uma tutela jurisdicional justa, efetiva e com uma duragdo razoavel
de tempo ¢ a efetivagdo da igualdade material e proibi¢ao de condutas arbitrarias por parte do
orgao jurisdicional.

Conclui-se também que a contribuicdo do contraditdrio substancial ao processo
reforca a necessidade do didlogo processual, assim como a importancia de se possibilitar as
partes um real poder de influéncia na prestacdo jurisdicional. Quanto ao principio da dura¢do
razoavel do processo, viu-se a importancia de se diferenciar tempo razoavel e celeridade. Por
ultimo, foi possivel visualizar a correlagdo entre o principio da cooperagdo processual com os
principios da boa-fé, seguranga juridica e da confiang¢a — todos contribuem para a confiabilidade
e prote¢ao na sistematica processual cooperativa contra eventuais excessos que possam decorrer
da conduta dos sujeitos no processo.

Demonstrou-se que hd mecanismos efetivos, previstos pelo direito processual
cooperativo, especialmente as previsdes legais do CPC/15, que viabilizam o combate a
litigancia de ma-fé. Utiliza-se, para atingir essa finalidade de instrumentos, as multas e
astreintes, a tutela antecipada sancionatdria, a atribuicdo de presuncdo legal de prova, a
responsabilizacdo por despesas com custas e honorérios e a possibilidade da extingdo da
demanda sem resolu¢ao do mérito.

Com a sequéncia da pesquisa, apurou-se a relevancia da sistematica da distribuicao
do 6nus da prova no processo cooperativo. Com base na solidariedade e boa-fé, revelou-se sua
importancia como meio de auxiliar na consolidag¢do do devido processo legal, do contraditorio
substancial e do acesso a justica. A possibilidade da produgdo igualitaria, do ponto de vista
formal e material, € uma caracteristica do modelo cooperativo de processo e, para alcangar essa
finalidade, previu-se o instituto processual da distribuicdo dindmica do dnus da prova (CPC/15)
ou inversao do 6nus da prova (no CDC), possibilitando o equilibrio no ambito da produgdo das
provas no processo. Consequentemente, possibilita-se a concretizagdo de um processo justo e
igualitario, na medida que veda a necessidade de produgdo de provas impossivel ou
excessivamente onerosa a parte, em arcar com o encargo que acabou de receber.

Além dessa importancia, o0 mecanismo de inversdo do encargo probatorio realiza o

principio da imparcialidade do orgdo jurisdicional, o qual ¢ incumbido da missdo de
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nivelamento das oportunidades do debate e da produgdo de provas. Assim, cabe ao magistrado
conduzir o processo de modo igualitario, sem pretensdes pessoais que possam interferir no
julgamento, ou que possa causar qualquer desequilibrio na relagao juridica processual.

Alcangado esse poder-dever, permite-se a aplicagdo do direito de forma justa,
adequando a sistematica do 6nus probatdrio ao caso concreto. Esse fato reflete a preocupagao
do legislador ao prever a aplicacdo de normas fundamentais do processo cooperativo, podendo
proporcionar a tutela jurisdicional justa, adequada e efetiva.

Os direitos fundamentais do processo moderno também exercem a funcao de
minimizar as distor¢des da realidade, provocada pela influéncia dos vieses cognitivos na
tomada de decisdo jurisdicional. Os principios da cooperagdo, boa-fé, imparcialidade,
contraditorio substancial e isonomia demonstram ser de suma importancia na realizagao desse
propdsito, uma vez que contribuem para um ambiente processual baseado no didlogo e no poder
de influéncia das partes sobre a decisdo do juiz, auxiliando na obtencdo de decisdes
equilibradas, imparciais e isondmicas, capazes de alcancar uma prestagao jurisdicional desejada
pelo modelo cooperativo de processo. Para tanto, demonstra ser necessaria e efetiva a
contribuicdo dos deveres decorrentes do principio da cooperacdo, a fim de que seja alcancada
a finalidade desejada pelo processo cooperativo.

Além de auxiliar na tomada da decisdo jurisdicional, no ambito da “Teoria dos
Jogos”, os vieses cognitivos demonstraram ser relevantes no que diz respeito ao incentivo as
partes na tomada de decisdes equilibradas e cooperativas, para que se possa alcangar o
equilibrio de Nash, proporcionando e incentivando estratégias cooperativas que possam efetivar
esse desejo.

Por fim, pode-se verificar, com o estudo realizado, que, apesar de nao ser perfeito,
o sistema processual cooperativo representa um grande avanco cientifico no campo da evolugao
do direito processual, principalmente quanto a efetivagdo dos direitos fundamentais. Dessa
forma, ndo obstante algumas imperfei¢des, ¢ possivel concluir sobre a grandeza do modelo

cooperativo de processo.
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