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RESUMO

O objetivo do presente trabalho é analisar o dever de prevencédo do juiz, regra de
conduta imposta pelo principio da colaboracao, a ser seguida pelo juiz na conducao
do processo. Sustentar-se-a, assim, que, com a passagem do modelo assimétrico
para o modelo cooperativo, ndo mais se atribui ao juiz toda a iniciativa na conducao
do processo, mas se passa a defender que tal conducdo seja realizada em
colaboracdo com as partes, de forma isonémica, vislumbrando-se a assimetria do
julgador somente no momento da deciséo. Neste contexto, as partes passam a influir
na construcdo do provimento jurisdicional em igualdade de condi¢cdes e de
oportunidades, sendo a deciséo judicial fruto da colaboracdo entre juiz e partes.
Neste cenario, a fim de se viabilizar uma decisdo de mérito justa e efetiva as partes
(art. 6° do CPC/2015), a atuacdo do juiz € gravada pelos deveres cooperativos,
dentre eles o dever de prevencado. Tal dever imp&e ao julgador a necessidade de
viabilizar a parte a possibilidade de sanar eventual defeito formal que seja capaz de
obstaculizar o exame do direito material levado a juizo. Em decorréncia disso, 0
dever de prevencéo relaciona-se diretamente com as invalidades processuais, visto
gue almeja evitar a decretacdo destas e privilegiar o exame de mérito das questdes
levadas a juizo. Por fim, defender-se-4 a efetiva incidéncia do dever de prevencao
ao longo do procedimento comum do Codigo de Processo Civil de 2015, tendo em
vista os iniUmeros dispositivos que o encampam ao longo das fases processuais.

Palavras-chave: Dever de prevencao. Modelo cooperativo de processo. Principio da
Colaboracao. Deveres cooperativos. Codigo de Processo Civil de 2015.



ABSTRACT

The objective of this study is to analyze the duty of prevention of the judge, rule of
conduct imposed by the principle of collaboration, to be followed by the judge in the
conduct of the process. It will be defended, therefore, that, with the transition from the
asymmetrical to the cooperative model, it is no longer the judge's responsibility to
initiate proceedings, but it is argued that such conduct should be carried out in
collaboration with the parties, in an isomeric form, with the asymmetry of the
judgment being seen only at the moment of the decision. In this context, the parties
begin to influence the construction of the judicial system on equal terms and
opportunities, and the judicial decision is the result of the collaboration between the
judge and parties. In this scenario, in order to allow a decision of fair and effective
merit to the parties (article 6 of the CPC / 2015), the judge's performance is recorded
by the cooperative duties, among them, the duty of prevention. This duty imposes on
the judge the need to enable the party to remedy any possible formal defect that is
capable of hindering the examination of the material right brought before a court. As
a result, the duty of prevention is directly related to procedural invalidity, since it
seeks to avoid them and to privilege the examination of merit of the issues brought to
court. Finally, it will defend the effective incidence of the duty of prevention
throughout the common procedure of the Code of Civil Procedure of 2015, in view of
the numerous devices that encamp throughout the procedural phases.

Keywords: Duty of prevention. Cooperative model of process. Principle of
Collaboration. Cooperative Duties. Code of Civil Procedure of 2015.
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INTRODUCAO

A presente monografia tem por escopo analisar o dever de prevencao do juiz,
regra de conduta decorrente do principio da cooperacdo, que impde ao Orgao
jurisdicional o dever de prevenir as partes do risco de suas formulacdes impedirem o
exame do direito material levado a juizo. Neste sentido, afirma-se que tal dever
possibilita uma mudanca de postura do juiz na conducdo do processo. Passa-se a
impor ao magistrado a necessidade de dialogar com as partes, alertando-as sobre
eventuais defeitos formais, viabilizando-as a oportunidade de corregéo destes, a fim
de que, ao final do processo, seja proferida decisdo de mérito justa e efetiva.

Considerando-se que, com o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015, o
dever de prevencdo é encampado em inumeros dispositivos, o0 presente trabalho
busca compreender as bases tedricas que culminaram com 0 surgimento e a
consolidacédo de tal dever frente ainda a incipiente producédo doutrinaria sobre este
tema no processo civil brasileiro.

Para delimitarmos a analise da postura atribuida ao juiz na conducdo do
processo, realizamos um corte metodol6gico na exposi¢cao: abordamos a passagem
do modelo assimétrico para o modelo cooperativo de processo, enquanto tipos
ideais de organizacdo social pautados por uma atuacdo ativa do magistrado na
conducéao do feito.

Em virtude disso, deixamos de expor detalhadamente a postura do julgador
no modelo isondmico, tendo em conta se tratar de modelo processual em que o
magistrado pouco contribui para o deslinde do feito, no qual a conducéo do processo
€ tarefa a ser desempenhada pelas partes. Assim, mencionamos somente 0S
pressupostos culturais que informavam o modelo isonémico, com o intuito de
abordar as suas caracteristicas principais.

Com base nisso, procuramos orientar o0 presente estudo a partir da
comparacao entre os modelos assimétrico e cooperativo. O primeiro, marcado por
um juiz ativo, com amplos poderes na conducé&o do processo e por reduzido papel
das partes na construcdo da deciséo judicial. Ja o segundo, caracterizado por um
juiz ativo; porém, isonémico na conducéo do feito em colaboragédo com as partes e
assimétrico somente no momento da decisdo judicial, e por um incremento da

participacéo dos litigantes na construgao do provimento jurisdicional.



Assim, o presente trabalho é estruturado em trés partes. Na primeira e na
segunda parte desta monografia, buscamos verificar 0S pressupostos sociais,
|6gicos, éticos e teodricos que conformam tais modelos, bem como as fases
metodoldgicas em que estas formas de estruturacéo social inserem-se.

Destarte, alicercadas as bases para a compreenséo das fases metodoldgicas
e dos modelos de organizacédo social, dividimos o exame de tais modelos em relacao
as partes e a postura do juiz, dando énfase especial a atuacdo deste frente a
decretacao de invalidades processuais.

Com o propdsito de melhor delinearmos a forma em que se dava a divisdo de
trabalho entre os participantes do processo em cada um dos modelos de
organizacdo do processo civil, utilizamos dois institutos: o contraditério e a
igualdade. A partir das no¢des de contraditorio como bilateralidade de instancia e de
igualdade meramente formal, abordamos o papel atribuido as partes no modelo
assimétrico de processo. Por outro lado, tendo por base o contraditério como
participacdo e influéncia e a igualdade em sentido material, demonstramos o
incremento da participacdo das partes no processo propiciado pelo modelo
cooperativo.

Postas as premissas necessarias para a comparacao entre os dois modelos,
na terceira parte deste trabalho, passamos a depreender a funcao atribuida ao juiz
no modelo cooperativo, a partir da analise do principio da colaboracdo. Com a
abordagem da colaboracédo enquanto principio juridico, demonstramos, inicialmente,
o estado ideal de coisas pretendido por tal principio: a organizacdo de um processo
justo e idéneo para a obtencdo de uma decisdo de mérito justa e efetiva. Na
sequéncia, mencionamos 0S meios necessarios para a obtencdo do fim almejado
pelo principio da cooperacao, os deveres cooperativos impostos ao julgador a serem
seguidos na conducéo do processo: dever de esclarecimento, de dialogo, de auxilio
e de prevencao.

Posteriormente, passamos a examinar o dever de prevengao no modelo
cooperativo de processo, como o dever atribuido ao juiz de, antes de extinguir o feito
sem julgar o mérito, viabilizar a possibilidade para que a parte sane o defeito capaz
de barrar a analise do direito material afirmado em juizo.

Com fundamento nesta nogao, buscamos estabelecer a relagéo entre o dever
de prevencdo (dever de evitar a decretacdo de invalidades) e as invalidades

processuais sob a oética do modelo cooperativo de processo. Para tanto,



inicialmente, tratamos sobre a forma dos atos processuais como garantia aos
cidaddos de um processo justo. Apds, aludimos aos principios que, tradicionalmente,
norteiam a atuacdo do juiz frente a decretacdo da invalidade: principio da
instrumentalidade das formas, principio do prejuizo e principio da finalidade.

Na sequéncia, a partir da conceituacdo das invalidades processuais e do
enquadramento destas nos planos do mundo juridico, mencionamos, brevemente, as
principais classificacdes de nulidades ja formuladas pela doutrina. Lancadas as
bases para a compreensdo das invalidades processuais na concepc¢ao tradicional,
partimos para a andlise das invalidades processuais a luz do modelo cooperativo de
processo e do dever de prevencdo imposto ao juiz, em que a decretacdo da
invalidade deve ser feita de modo dialogal, com a devida manifestacdo prévia das
partes a respeito e de forma excepcional, privilegiando-se a realiza¢cdo do exame de
mérito do direito material levado a juizo.

Ao final, demonstramos a efetiva incidéncia do dever de prevencéo ao longo
do procedimento comum do Cdédigo de Processo Civil de 2015, mediante um estudo
detalhado dos dispositivos legais que expressamente encampam tal dever em cada

uma das fases processuais.
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1 O MODELO ASSIMETRICO

Antes de adentrar no modelo assimétrico, faz-se necessario esclarecer a
forma em que se dara o estudo desenvolvido na primeira parte deste trabalho.
Inicialmente, buscar-se-a elucidar os pressupostos culturais que culminaram com a
passagem do modelo isondmico ao modelo assimétrico de organizacao social. Para,
posteriormente, serem analisadas as fases metodoldgicas (praxismo e
processualismo) observadas neste contexto historico. Apds, abordar-se-do as
caracteristicas do principio do contraditério e da igualdade que demarcavam a
atuacdo das partes em tal época. Finalmente, sera examinado o papel do juiz na

conducao do processo.

1.1 DO MODELO ISONOMICO AO MODELO ASSIMETRICO

Considerando-se 0 carater historico da experiéncia juridica, o direito
processual, enquanto produto do meio cultural', necessita da analise dos modelos
de organizacdo social para a compreensdo do papel atribuido aos sujeitos
processuais®. Assim, observa-se que a prépria tarefa conferida ao processo varia
conforme a época e a mentalidade reinante®. Sobre a organizacdo em modelos

processuais, Michele Taruffo aduz:

As coisas podem assumir configuracdo diversa, e a comparacdo pode
tornar-se mais interessante e mais frutifera, se se tomam em consideracao
ndo s6 normas especificas (ou normas especificas "isoladamente" vistas),
mas modelos processuais”.

' LACERDA, Galeno. Processo e Cultura. Revista de Direito Processual civil. Vol. Ill. Sdo Paulo:
Saraiva, 1961. p. 74

2 MITIDIERO, Daniel. Colaborac&o no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 3 ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015a. p. 54. No mesmo sentido, BONNA, Alexandre Pereira.
Cooperacao no processo civil - a paridade do juiz e o reforco das posicdes juridicas das partes a
partir de uma nova concepgdo de democracia e contraditério. Revista Brasileira de Direito
Processual: RBDPRO, n.59, (jul./set. 2007). Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 78

® LACERDA, Galeno. Op.cit. 1961. p. 75-76

* TARUFFO, Michele. Observacdes sobre os Modelos Processuais de Civil Law e de Common Law.
Trad. port. José Carlos Barbosa Moreira. Revista de Processo. Séo Paulo, v. 110, abril-jun 2003, p.
142.
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Em termos de modelos de organizacdo social que delimitam a atuagéo do juiz
e das partes no processo®, alinham-se: o modelo isondmico, o assimétrico e o
colaborativo®. Conforme Daniel Mitidiero, o modelo isonémico ou paritario estrutura-
se a partir de pressupostos culturais que se subdividem em sociais, l6gicos, éticos e
teoricos.

No que concerne aos pressupostos sociais, afirma-se que o modelo
isonémico ou paritario, de carater extraestatal’, pauta-se na igualdade nas relacées
sociais, uma vez que nao se estabelece uma clara divisdo entre politica, individuo e
sociedade. Logo, a forma paritaria de estruturacdo do poder também se reflete no
plano do processo, reconhecendo-se a preponderancia do principio dispositivo e se
atribuindo as partes a conducéo horizontal do processo®.

No que tange ao juiz, considera-se que ele se encontra ho mesmo nivel das
partes®, j& que ndo é obrigado a conhecer a lei, nem a utiliza-la como fundamento
para sua decisdo, caso ndo tenha sido trazida e debatida pelos litigantes™®. Neste
cenario, entende-se que um processo permanentemente ao alvedrio das partes € a
melhor garantia contra os abusos do 6rgéo jurisdicional®*.

Conforme Daniel Mitidiero, confere-se ao magistrado a tarefa de fiscalizar o
processo recebido do direito natural, sem interferir na esfera juridica das partes,
limitando-se a zelar pela regularidade do processo’?, haja vista que o processo da

época era coisa das partes e néo do juiz*®. Nesta linha, aduz o referido autor:

A atividade do juiz aparecia limitada & ampla disponibilidade que as partes
tinham sobre a res in iudicium deducta e sobre a escolha do rito do
processo, ndo sendo consentida qualquer iniciativa judicial na formacao da
prova (iudex non potest supplere in facto), devendo julgar segundo alegado
e provado no processo™".

® PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; ALVES, Tatiana Machado. A cooperacdo e principiologia
no processo civil brasileiro. Uma proposta de sistematizacdo. Disponivel em: < http://www.e-
Eublicacoes.uerj.br/index.php/redp/articIe/view/8682/6572> Acesso em 13 mar. 2017

Muito embora ndo se desconheca a existéncia de outras classificacdes de modelos processuais,
adotar-se-4 a de MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 55
" ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo Civil
brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 73
® PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; ALVES, Tatiana Machado. Op.cit.
° MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 55 No mesmo sentido, BONNA, Alexandre Pereira. Op.cit.
2007. p. 78
' PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; ALVES, Tatiana Machado. Op.cit.
! TROLLER, Alois. Dos fundamentos do formalismo processual civil. Traducdo Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2009. p. 43
2 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 56
ldem.p. 57
** Ibidem.
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No que tange aos pressupostos tedricos, l6gicos e éticos, nota-se que
iudicium ou ordo judiciarius, fruto de um modelo isonémico de participacdo na
descoberta e na solucdo do direito, orienta-se por um pensamento problematico
identificado com a racionalidade pratica e marcado pelo dialogo entre o0s
participantes do processo'®. Desta forma, por meio dos critérios fundamentais da
dialética aristotélica, opinido e consenso™®, e pelo contraditério, inspirado na lealdade
processual e na boa-fé subjetiva, constréi-se de forma isonémica a deciséo judicial®’.

Por conseguinte, constata-se uma forte influéncia do principio do contraditério,
uma vez que este se apresenta como Unico método e instrumento para a
investigacdo (dialética) da verdade provavel, a margem da autoridade estatal (juiz),
decorrente da elaboracdo doutrindria, sem qualquer embasamento em regra
escrita’®. A vista disso, alude-se que, no contraditério das partes, cabe ao julgador
decidir entre duas hip6teses argumentativas™®.

Em consonancia com a valorizagdo do contraditério, cuja funcdo era de
assegurar reciprocidade e igualdade as partes?®, o didlogo entre os participantes do
processo, igualmente, assume especial relevancia, ja que se empenham para a
resolucdo do problema em que se consubstanciava o préprio ius?:. Em virtude disso,
reputava-se a decisao judicial como resultado do coléquio judiciario, ndo como obra
da razdo individual do julgador?’. Assim, conceitua-se o juizo como ato de trés
pessoas®.

A passagem do modelo isonébmico ao modelo assimétrico da-se com
mudanca radical no modo de encarar o fendmeno processual®®, isto é, do substrato
l6gico, da dialética aristotélica, para o "ramismo", a légica de Pierre de la Ramée?®, a

gual embasa a mentalidade moderna, instalando o paradigma racionalista no direito

> MITIDIERO, Daniel. A I6gica da prova no ordo judiciarius medieval e no processus assimétrico
moderno: uma aproximacéo. Revista Forense. out/2007. p. 23-24

' PICARDI, Nicola. Jurisdicdo e Processo. Traducdo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Rio de
Janeiro: Forense, 2008. p. 46

" MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2007. p. 23-24

¥ OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A garantia do contraditério. Revista da AJURIS. n. 74. Nov.
1998. p. 105.

' Ibidem.

29 pICARDI, Nicola. Op.cit. 2008. p. 62

> MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2007. p. 23

*2 Ibidem.

% |bidem.

24 PICARDI, Nicola. Op.cit. 2008. p. 43

> MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2007. p. 28. No mesmo sentido, Hermes Zaneti Junior: "Para La
Ramée, a matematica constituia o protétipo para todas as formas de conhecimento, servindo como
anico valor indicativo valido da atividade cognitiva”. ZANETI JUNIOR, Hermes. Op.cit. 2007. p. 77
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processual civil. Com base nas leis da razéo, entendia-se que se pode dotar o direito
de uma estrutura matematica e, por conseguinte, cientifica.

Nas palavras de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

A mudanca de perspectiva, introduzida pela logica de Pierre de la Ramée
(século XVI), ja antecipa uma alteragdo de rumo que busca incorporar ao
Direito os métodos proprios da ciéncia da natureza, um pensamento
orientado pelo sistema, em busca de uma verdade menos provavel, com
aspiracfes de certeza, a implicar a passagem do iudicium ao processus.
Tudo isso se potencializa, a partir do século XVII, com a estatizacdo do
processo, com a apropriacdo do ordo iudiciarius pelo soberano, pelo
principe, que passa a reivindicar o monopolio da legislagdo em matéria
processual, tendéncia incrementada depois pelas ideias do iluminismo e
pelo verdadeiro terremoto produzido pela Revolugéo Francesa”’.

Neste contexto, no que concerne aos pressupostos sociais, o modelo
assimétrico, marcadamente estatal e publicista®®, proprio do processo civil da
cognitio extra ordinem e do Estado Moderno, marca-se por uma radical separacéo
entre a sociedade civil, o individuo e o Estado®, o que repercute diretamente na
relacdo que se estabelece entre o individuo e o poder politico, dando origem a uma
relacdo vertical ou assimétrica®. Em outras palavras, o Estado, mais precisamente,
0 juiz, como representante estatal, passa a ser visto como um sujeito que se
encontra acima de seu povo*’. Fortalece-se, assim, a condicdo de stdito das partes,
frente & superioridade do Estado®.

No modelo assimétrico, torna-se possivel afirmar que todo o processo passa a
ser pensado de modo a possibilitar a observancia do direito estatal, sendo o juiz o
centro do processo, o vértice do discurso judiciario e a interpretacdo juridica algo
relativo somente ao Estado®. Tendo em vista a diminuicdo da atuacdo das partes
sobre os tramites processuais e a consequente intensificagdo dos poderes do juiz

sobre a causa®*, neste modelo, reconhece-se a vigéncia do principio inquisitivo.

% SCARPARO, Eduardo Kochenborger. As invalidades processuais civis na perspectiva do
formalismo valorativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 23

*" OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op.cit. 1998. p. 105

28 ZANETI JUNIOR, Hermes. Op.cit. 2007. p. 73

* MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 98

%0 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; ALVES, Tatiana Machado. Op.cit.

. MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 98

%2 BONNA, Alexandre Pereira. Op.cit. 2007. p. 78

* MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2007. p. 34

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um
formalismo-valorativo. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 44
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Deste modo, quanto aos pressupostos éticos, tal modelo alicer¢ca-se na exigéncia de
boa-fé subjetiva, tendo como seus destinatarios somente as partes>>.

NO que concerne aos pressupostos logicos, afirma-se que o substrato l6gico
para a tomada das decisdes altera-se da dialética aristotélica para a apoditica®,
eliminando-se a possibilidade de compreensdo do fendmeno juridico pelo didlogo,
bem como a direta participacdo dos cidaddos frente ao poder estatal®’. Neste
panorama, com a estatizacdo do processo, configura-se a apropriacdo do processo
pelo soberano®, considerando seu o direito a aplicar no processo, tarefa que se
desincumbe utilizando-se de uma racionalidade teérica®®.

Quanto aos pressupostos tedricos deste modelo, sustenta-se que, em que
pese o juiz se alocar acima das partes*®, em um processo inquisitorialmente
estruturado, era considerado presentante estatal, intérprete da vontade do principe,
tendo a sua atuacdo minuciosamente regulamentada pela legislacdo®*’. Nesta época,
0 juizo decisorio transforma-se em exercicio l6gico-matematico de subsuncao de
premissas menores (faticas) em premissas maiores (normativas), dai decorrendo a
conclusdo de ser necessariamente enunciada pelo julgador*?. Deste modo, tinha-se
a aplicacdo do direito ao caso a partir de deducdo de estruturas gerais, em vez da
construcao do direito a partir do caso concreto®.

Tendo em conta que o processo civil como fendmeno cultural conecta-se
diretamente com o0 contexto histérico-cultural no qual se insere, passaremos a
analisar as fases metodoldgicas, os marcos tedricos que determinavam a forma

como o processo civil era pensado.

1.2 O PROCESSO COMO TECNICA: DO PRAXISMO AO PROCESSUALISMO

O praxismo ou pré-histéria do direito processual civil*, a primeira das fases

metodolégicas do processo, também conhecida como praxista, sincretista,

> MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 91

% DOMIT, Otavio Augusto Dal Molin. luria Novit Curia e causa de pedir: o juiz e a qualificacdo
juridica dos fatos no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 31. PICARDI,
Nicola. Op.cit. 2008. p. 45

¥ MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2007. p. 30

%8 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op.cit. 1998. p. 105

¥ MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 98

% |dem. p.57-58

* |dem. p.62

“2 DOMIT, Otavio Augusto Dal Molin. Op.cit. 2016. p. 31

* Ibidem.

*“ MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p.29; PICARDI, Nicola. Op.cit. 2008. p. 35
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imanentista®®, verificou-se durante o periodo em que ndo se reconhecia o processo
como ramo autébnomo do direito, mas como mero apéndice do direito material*®.
Assim, afirmava-se que ndo existia diferenciacéo entre o direito material e o direito
processual, sendo este um mero produto daquele®”.

Considerava-se o direito material essencial, verdadeiro direito substantivo,
enquanto o processo, mero conjunto de formalidades para a atuagdo pratica
daquele, era um direito adjetivo*®. Por conseguinte, muitos juristas classificaram-no
como direito adjetivo®®, pois que sé ostentava existéncia Util se ligado ao direito
substantivo®.

Neste periodo, o direito processual civil era estudado apenas em seus
aspectos praticos, sem preocupacdes cientificas®*, sem qualquer teorizacdo maior?,
uma vez que constituia assunto e interesse da praxe judiciaria, ndo havendo, ainda,
regulacdo estatal®®. Destarte, nesta perspectiva metodolégica, observa-se que o

processo era compreendido como forma de resolugdo de conflitos - como mera

*>JOBIM, Marco Félix. Cultura, escolas e fases metodolégicas do processo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2011. p.80
“ MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p.29
" JOBIM, Marco Félix. Op.cit. 2011. p.80
8 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil: volume 1. 25 ed. S&do Paulo:
Atlas, 2014. p. 11.
*® Neste ponto, vale transcrever a classica critica de Galeno Lacerda: "erro arraigado, cometido até
por autores de tomo, consiste em definir o direito processual como direito adjetivo, ou como direito
formal. O primeiro, de impropriedade manifesta, legou-nos Bentham. T&o impréprio é definir o arado
como adjetivo da terra, o piano como adjetivo da musica, quanto o processo como adjetivo do direito
em fungéo do qual ele atua. Instrumento nao constitui qualidade da matéria que modela, mas ente
ontologicamente distinto, embora a esta vinculado por um nexo de finalidade. Se ndo é qualidade,
também ndo serd forma, conceito que pressupde a mesma e, no caso, inexistente integracéo
ontoldgica com a matéria. A toda evidéncia, processo nao significa forma do direito material. Aqui, o
erro provém de indevida aplicagdo aos dois ramos do direito das no¢Bes metafisicas de matéria e
forma, como conceitos complementares. Definidas as normas fundamentais, reguladoras das
relacdes juridicas, como direito material, ao direito disciplinador do processo outra qualificacdo ndo
restaria sendo a de formal. O paralelo se revela primario em seu simplismo sofistico. O direito
material ha de regular as formas proprias que substanciam e especificam os atos juridicos materiais,
ao passo que o direito processual, como instrumento de definicdo e realizacdo daquele em concreto,
h& de disciplinar, também, as formas que substanciam e especificam os atos juridicos processuais.
Em suma, a antitese nao é direito material - direito formal e sim, direito material - direito instrumental.
Isso porque instrumento, como ente a se, possui matéria e formas préprias, independentes da matéria
e da forma da realidade juridica, dita material, sobre a qual opera. (LACERDA, Galeno. O Cddigo
como sistema legal de adequacdo do processo. Revista do IARGS - Comemorativa do
cinquentendrio 1926-1976, Porto Alegre, p.163-170, 1976).
*® MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p.29.
*'DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte
gzeral e processo de conhecimento. 18 ed. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 46

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op.cit. 2010. p.18
>30OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, DANIEL. Op.cit. 2012. p.13.
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sequéncia ordenada de atos. Logo, confundia-se processo com procedimento, como
mera sucesséo de formalidades™.
A respeito do praxismo, leciona Candido Rangel Dinamarco que, no referido

periodo:

0s conhecimentos eram puramente empiricos, sem qualquer consciéncia de
principios, sem conceitos préprios e sem a definigdo de um método. O
processo mesmo, como realidade da experiéncia perante os juizos e
tribunais, era visto apenas em sua realidade fisica exterior e perceptivel aos
sentidos: confundiam-no com o mero procedimento quando o definiam como
sucessdo de atos, sem nada dizerem sobre a relacdo juridica que existe
entre os sujeitos (relagéo juridica processual), nem sobre a conveniéncia
politica de deixar caminho aberto para a participacdo dos litigantes
(contraditério)®.

Verifica-se que a racionalidade que informava o fenémeno processual era
eminentemente préatica, com a mobilizacdo argumentativa dos sujeitos processuais
direcionada a resolucdo de problemas concretos, a consecuc¢do do justo pelo
iudicium®®. Nesta época, afirma-se que a jurisdicdo tinha por funcéo a realizagéo de
direitos subjetivos, com nitido carater privatista®’.

Em relacdo ao processo civil brasileiro, considera-se que, em suas mais

I°®. Vvale dizer, na

fundas raizes, experimentou o praxismo como modelo processua
vigéncia das Ordenacgdes Filipinas, da Consolidacdo Ribas de 1876, do Decreto n°
737 de 1850, do Decreto n° 763 de 1890, dos Codigos Estaduais e do Cdédigo de
Processo Civil de 1939.

Diante do seu estado de confuséo entre direito e processo, 0 praxismo perdeu

|59

espaco para um tratamento cientifico do direito processual civil®, influenciado,

principalmente, pela obra de Oskar Biilow®, a qual estabeleceu de forma sistematica
os fundamentos da autonomia do direito processual®.

Conforme Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, para Oskar Bllow:

> OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, DANIEL. Op.cit. 2012. p 13

** DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 8 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2016. p. 387.

*® MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma teoria contemporanea do processo civil brasileiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 18; MITIDIERO, Daniel. Processo e Cultura: Praxismo,
Processualismo e Formalismo em Direito Processual Civil. Revista Genesis - Revista de Direito
Processual Civil, Curitiba, (33), jul/set 2004, p. 487.

" OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, DANIEL. Op.cit. 2012. p 13

*MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2005a. p.37

*Idem. p. 32

® BULOW, Oskar. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales.
Buenos Aires: Europa-America, 1964. xxiii.

®L OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op.cit. 2010. p.18.
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a relacdo juridico-processual ndo se confundiria com o direito material
afirmado em juizo, com a relagdo juridica de direito material posta no
processo, uma vez que poderia existir esta sem aquela e vice-versa, tudo
dependendo do atendimento dos pressupostos inerentes a cada uma
dessas especificas situacBes juridicas (atendimento aos chamados
pressupostos processuais, no que diz respeito ao processo)®.

Com a obra de Oskar Bilow e a autonomia do direito processual, enquanto
disciplina independente e cientificamente sintetizada®®, deu-se o nascimento do
processualismo, conceitualismo ou cientificismo, segunda fase metodologica do
processo, em que se demarcaram as fronteiras entre o direito processual e o direito

material®

, com o predominio da técnica e a constru¢cdo dogmética das bases
cientificas dos institutos processuais®.

Além da conformacéo de muitos dos institutos que fundamentam o processo
civil®®, surgem, neste periodo, teorias para explicar o conceito de acdo (teorias
unitarias e teoria dualista)®’. A vista disso, passa-se a considerar a acdo como
verdadeiro polo metodolégico da nova ciéncia®.

Segundo Daniel Mitidiero, Oskar Bilow visava promover uma dupla

purificagao:

primeiro, um refinamento conceitual que expurgasse tudo que ndo era
estritamente juridico (isto €, normativo) da constru¢do de seu objeto de
pesquisa. A ideia era construir uma ciéncia processual atemporal,
absolutamente infensa a cultura e aos influxos da histéria. Neutra, em uma
palavra. Segundo, expurgar do estudo do processo toda e qualquer
referéncia ao direito material. Rompe-se totalmente com o direito material, a
pretexto da promoc¢éo da autonomia do direito processual civil, negando-lhe
toda e qualquer importancia e possibilidade de influéncia na construcdo do
processo®’.

Em outras palavras, a logica que orientou o processualismo, levada ao
extremo, fez conceber-se o processo como simples técnica, pura de valores e

dissociada por completo do direito material, para fins de acentuar e de consolidar a

°2 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op.cit. 2010. p. 19

% COSTA, Miguel do Nascimento. Poderes do juiz, processo civil e suas relacdes com o direito
material. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 38

® DIDIER JR., Fredie. Op.cit. 2016. p. 46

®® OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, DANIEL. Op.cit. 2012. p. 14

°® MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 33

" OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2012. p. 138

®8 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 33

® MITIDIERO, Daniel. O processualismo e a formacgdo do Codigo Buzaid. Revista de Processo.
RePro v.183. Maio, 2010



18

separacdo entre os planos processual e material’®. Com efeito, afirma-se que o
método de que se servia essa fase metodoldgica era o cientifico ou o autonomista,
por meio do qual os estudiosos lancaram-se a incumbéncia de justificar o Direito
Processual Civil como ramo préprio e autdnomo da arvore juridica’.

Alude-se que a formacéo inicial do processualismo deu-se na Alemanha, com
as obras de Oskar Bulow e de Adolf Wach. Nada obstante, o seu posterior
desenvolvimento e difusdo constituam obra da ciéncia juridica italiana. Assim, a
partir dos estudos de Giuseppe Chiovenda, o programa cientifico aleméao foi levado a
Italia™.

Ressalta-se que, neste periodo, com a coordenacdo dos estudos de
Chiovenda, Calamandrei e Liebman, a purificagcdo conceitual pretendida pela
doutrina pandectistica alema do final do século XIX atinge o seu apice: separa-se
direito e processo de tal modo que o direito processual pode ser trabalhado com
recursos apenas a conceitos simplesmente processuais, tais como: conhecimento,
execucao e cautela’.

No que tange & influéncia do processualismo sob o processo civil brasileiro”,
h& que se mencionar a chegada de Liebman ao Brasil, no inicio da Segunda Guerra
Mundial, guarnecido com toda a cultura processualistica europeia na bagagem, fato
de radical e de fundamental importancia para o direito brasileiro”.

Neste panorama, consubstanciou-se a renovacao do processo civil brasileiro
empreendida por Liebman, a partir de seu método de analise do processo civil, o
qual partia da histéria dos conceitos e das instituicbes processuais, com apelo as
fontes romanas e com recurso ao direito estrangeiro para a resolucdo de
problemas’®. Método este que foi consagrado no Cédigo de Processo Civil de 1973,
elaborado por Alfredo Buzaid, discipulo direto de Liebman nas Arcadas de Sao
Francisco’’.

Todavia, a exacerbacéo conceitual do processualismo gerou consequéncias

indesejaveis: se por um lado, o direito processual civil ganhou em precisdo e em

" SCARPARO, Eduardo Kochenborger. Op.cit. 2013. p.23

" MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2004, p. 487

2 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2010. p. 170-171

% |dem. p. 172

* Sobre o tema, DINAMARCO, Candido Rangel. Op.cit. 2002. p. 27-70
> MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2010. p 173- 174

® |dem. p. 174

" |dem. p. 175-176



19

refinamento’®; de outro, restou demasiadamente isolado do direito material e da
realidade social”®. Em outros termos, neste periodo, paulatinamente, o processo
passou a perder o contato com os valores sociais e, consequentemente, distanciou-
se das suas finalidades essenciais®®: servir & realizacédo do direito material com
justica®.

Nesta toada, verificou-se que, no processo civil brasileiro, o processualismo
encampado pelo Cédigo Buzaid congelou a histéria ho momento de realizacdo de
192,

intento, isolando o direito da realidade socia Neste sentido, nas palavras de

Daniel Mitidiero:

O Cddigo Buzaid, dado o neutralismo cientifico que pressupunha, acabou
disciplinando o processo civil tendo presente dados sociais da Europa do
final do século XIX. As rela¢gBes sociais e as situacfes juridico-materiais em
conta eram as relagbes do homem do Cddigo Civil de 1916, de Clévis
Bevilaqua, ndo por acaso, ele mesmo considerado um Coédigo Civil
tipicamente oitocentista. Nao pode causar espanto, pois, o fato de o Cédigo
Buzaid ser considerado, em suas linhas gerais, um Cédigo individualista,
patrimonialista, dominado pela ideologia da liberdade e da seguranca
juridica, pensado a partir da ideia de dano e preordenado a prestar tao
somente uma tutela jurisdicional repressiva®.

Tendo em vista estas caracteristicas do Codigo de Processo Civil de 1973,
nao surpreende o fato de que as suas linhas mestras tenham gorado em menos de
trinta e poucos anos mercé de sucessivas reformas®*, uma vez que a preocupacéo
maior deste periodo era a de conceituar 0s institutos processuais, sem vislumbrar o
que processo poderia trazer de benesses ao jurisdicionado e a sociedade®®.

Compreendidos os marcos tedricos que conformaram a nocdo de processo no
modelo assimétrico de processo, passaremos a analisar a concepcdo de
contraditério adotado por tal modelo, a fim de iniciarmos o exame do papel atribuido

as partes neste modelo.

"® OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2012. p. 14
" MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 34

% |bidem.

8. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op.cit. 2010. p.20

% MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2010. p 182.

% |bidem.

% |dem. p. 38

% JOBIM, Marco Félix. Op.cit. 2011. p. 89
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1.3 O CONTRADITORIO COMO BILATERALIDADE DE INSTANCIA

O contraditério representa elemento essencial ao fenémeno juridico®,
enquanto principio estruturante do processo civil®’, haure seu significado, alcance,
extensdo e a aplicacdo nos valores imperantes no meio social, em consonancia com
o specificum de cada tempo e espaco social. Nao se mostrando, assim, indiferente
as circunstancias e aos valores da época em que estabelecido®. Neste sentido,
menciona-se que muitas foram e continuam sendo as mutacdes que a compreensao
do contraditério sofreu ao longo dos tempos®.

Segundo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, no modelo isonémico, conforme ja
mencionado no presente trabalho, o contraditério estruturava a isonomia
caracteristica de tal modelo. Vale ressaltar que, a partir do contraditério prévio,
possibilitava-se as partes influenciarem na descoberta do direito. Destarte, a propria
deciséo judicial era entendida como um esfor¢co combinado das partes na busca da
verdade®.

Ja no modelo assimétrico, o contraditério passa a ser retratado como o direito
da parte de informacao-reacdo no processo®’, simples audiéncia bilateral, dirigindo-
se t40 somente as partes®. Observa-se, neste contexto, que uma parte tinha o
direito de conhecer as alegacdes feitas no processo pela outra e tinha o direito de,
querendo, contraria-las®>. Na mesma linha, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira alude
gue restava atendida a garantia do contraditério quando se assegurava a outra parte

a devida oportunidade de ser ouvida®.

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O juiz e o principio do contraditério. Revista de Processo. n.
73. Jan-mar 1994. p. 7

8 COHEN-KOPLIN, Klaus. O novo CPC e os direitos fundamentais processuais: uma viséo geral, com
destaque para o direito ao contraditorio. In: RUBIN, Fernando; REICHELT, Luis Alberto. (Org.).
Grandes temas do novo Cédigo de Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, v. p.
36

® OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op.cit. 1998. p.103

% CABRAL, Antonio do Passo. Contraditério (Principio do -). Dicionario de Principios Juridicos.
Elsevier, 2011. p. 193.

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op.cit. 1998. p. 104-105

%% CABRAL, Antonio do Passo. Op.cit. 2011. p. 194. Na mesma linha, LOPES, Maria Elizabeth de
Castro. Principio do contraditorio. In.: Principios processuais civis na Constituicdo. Rio de Janeiro:
Elvesier, 2008. p. 194.

%2 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p.647

* Ibidem.

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op.cit. 1998. p. 106



21

De acordo com Nicola Picardi, o contraditorio resolvia-se em uma mecéanica
contraposicdo de teses e, em dltima analise, em uma prova de forca®. De igual
modo, Dierle Nunes menciona que o contraditorio foi relegado a uma mecanica
contraposicdo de direitos e de obrigacdes, tdo somente como um direito de
bilateralidade da audiéncia, possibilitando as partes a devida informacdo e
possibilidade de reacdo®, alegando e provando direito que afirmam ter®’.

Da mesma forma, para Paulo Roberto de Gouvéa Medina, a esséncia do

principio do contraditério reside na garantia de discussdo dialética dos fatos da

7

causa pelas partes®, isto é, na fiscalizacdo reciproca dos atos praticados pelas
partes®.
Na mesma esteira, Antonio do Passo Cabral aduz que o contraditério, nesta

acepcao, é:

comumente definido como o direito de desempenhar um papel ativo no
processo, 0 contraditorio abarca ndo s6 o conhecimento dos atos
processuais ou pendentes de realizacdo, como também a possibilidade de
pronunciamento a respeito. Compreende o direito de presenca e de ser
comunicado dos fatos processuais; abarca as faculdades de contra-
argumentar, examinar o0os autos do processo, dirigir requerimentos ao
Estado-juiz, formular perguntas a testemunhas e quesitos periciais,
sustentar oralmente em audiéncia, em grau de recurso ou no Tribunal do
Juri, dentre outras. A ratio do contraditério € permitir oportunidades de reagir
ou evitar posi¢Bes juridicas processuais desfavoraveis. Identifica-se,
portanto, um binémio essencial em torno do qual gravita o principio:
informacéo-reacéo- o contraditério significa audiéncia bilateral™®.

Destarte, assevera-se que o conceito tradicional do principio do contraditério,

"a ciéncia bilateral dos atos e termos processuais e a possibilidade de contraria-

n101

los"'% vincula-se a uma concepcao formal do processo’®?, em que o contraditério

era pensado apenas no ambito das partes e como uma simples formalidade legal

% PICARDI, Nicola. Op.cit. 2008. p. 66

% NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; HORTA, André Frederico;
SANTOS; SILVA, Natanael Lud. Op.cit. 2015. p. 222

" WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A influéncia do contraditério na convicgdo do juiz: fundamentacéo
de sentenca e de acorddo. Revista de Processo, 2009, n. 68. p. 54

% MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito processual constitucional. Rio de Janeiro: Forense,
2010. p. 41

% |bidem.

100 c ABRAL, Antonio do Passo. Op.cit. 2011 p. 195.

%0 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil. p. 36. Os
autores referem-se a licdo de Joaquim Canuto Mendes de Almeida presente na obra "A
Contrariedade na Instrucéo Criminal". Tese de concurso a livre-docéncia. Sdo Paulo: USP, 1937, n°
80, p. 110

192 5LIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, DANIEL. Op.cit. 2012. p. 35
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(contraditério "fraco")'®. Assim, alude-se que o 6rgéo jurisdicional nada teria que ver
com a realizacdo do direito ao contraditério, na medida em que apenas os litigantes
seriam os seus destinatarios*®.

Da mesma forma, pronuncia-se Antonio do Passo Cabral:

o exame do contraditério sempre foi ligado a necesséria ciéncia do prejuizo
real ou potencial que o litigante estd sofrendo ou pode vir a sofrer, na
vantagem ou desvantagem que o0s sujeitos do processo poderiam
experimentar, e entdo o contraditorio era franqueado aqueles que poderiam
ser prejudicados, vendo sua aplicacao limitada as partes e alguns terceiros
(desde que "interessados™) (...) Somente aqueles que pudessem sofrer
alguma espécie de prejuizo poderiam manifestar-se no processo. Isto é,
sem dano patrimonial, partes ou terceiros nada poderiam dizer e tampouco
ser escutados™®.

No que tange a relacdo entre o contraditorio e a atividade jurisdicional, tal
direito consistia no direito de ser ouvido pelo juiz'®. Em outros termos, sob a 6tica
do contraditério como garantia de participacdo (audiéncia, comunicagao e ciéncia), o
orgao jurisdicional dava cumprimento a esta garantia simplesmente ao dar ensejo a
ouvida das partes'®’.

Vale ressaltar, bastariam o dizer e o contradizer das partes para garantir o
respeito ao contraditério, mesmo que estas acées ndo encontrassem ressonancia na
estrutura procedimental e no contetido das decisdes'®®. Ou seja, o contraditério,
nesta acepc¢ao, permitia tho somente uma participacao ficticia e aparente das partes,
visto que o contelido decisério ficaria imerso na mente do magistrado™®.

Segundo Daniel Mitidiero, atribuia-se as partes a exposi¢do dos fatos, ja ao
juiz o direito. Em outras palavras, reconhecia-se a importancia do contraditério em
relacdo as questbes de fato, trazidas pelos litigantes, ndo quanto as questfes

juridicas, pertencentes unicamente ao 0Orgao judiciario. Assim, conforme Daniel

'®COHEN-KOPLIN, Klaus. Op.cit. 2015, v. p. 36

1% SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2012. p.647

1% CABRAL, Antonio do Passo. Op.cit. 2011. p. 194

1% NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; HORTA, André Frederico;
SANTOS; SILVA, Natanael Lud. Contraditério como garantia de influéncia e ndo surpresa no CPC-
2015. In: DIDIER JR., Fredie; NUNES, Dierle; FREIRE, Alexandre. (Org.). Colecdo grandes temas
do novo CPC. v. 8. Normas fundamentais. Salvador: Juspodivm, 2016, v. 8, p. 224

97 DIDIER JR., Fredie. Op.cit. 2016. p. 82

'%NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; HORTA, André Frederico;
SANTOS; SILVA, Natanael Lud. Op.cit. 2016, v. 8, p. 224

1% NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; HORTA, André Frederico;
SANTOS; SILVA, Natanael Lud. Op.cit. 2016, v. 8, p. 224
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Mitidiero, "o fatico ndo pertencia ao jurista, que sé deveria se ocupar do mundo
juridico, sem sujar as m&os com a realidade"*°.

De outro lado, Dierle Nunes e Lucio Delfino lancam mao de um conceito da
filosofia juridica para bem explicar a relacdo entre o magistrado e o contraditério: o
solipsismo judicial, um espaco de subjetividade blindado ao exercicio pleno do
contraditorio, no qual as decisdes surgem do labor solitario do juiz, ao arrepio do
contraditorio™!. Nesta senda, os autores aduzem que o juiz solipsista seria o
arquétipo do julgador que ndo se abre ao dialogo processual, que se basta, que atua
isoladamente, somente compromissado com a sua prépria consciéncia*.

Com efeito, observava-se o enaltecimento dos brocardos latinos iuria novit

curia e da mihi factum, dabo tibi ius*®

, ViSto que as partes traziam os fatos e se
assegurava ao magistrado, hierarquicamente sobreposto as partes, a tarefa de dizer
o direito em um processo de cunho assimétrico™'*. Logo, esta visdo de contradit6rio
estatico somente pode atender a uma estrutura procedimental monologicamente
dirigida pela perspectiva unilateral de formacg&o do pronunciamento do juiz'*°. Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira, neste sentido, pontua que este entendimento encontrava-
se fortemente atrelado a concepcdo antiga de que o direito deveria ser dito
exclusivamente pelo juiz, sem a interferéncia das partes™*®.

Destarte, a partir desta no¢do de contraditorio, torna-se possivel vislumbrar
gue se conferia um papel reduzido as partes na conducéao feito, as quais somente
aportavam o material fatico a demanda, a luz de um contraditério que restava
observado somente com a oitiva bilateral das partes. Neste contexto, as partes
Sujeitavam-se ao provimento jurisdicional, sem participar da sua formacao, uma vez
gue o direito era dito exclusiva e isoladamente pelo juiz.

Feitas as consideracbes quanto ao contraditério, a fim de completarmos o
exame do papel atribuido as partes no modelo assimétrico, passaremos a examinar

a concepcao de igualdade que informava tal estrutura de organizacéo social.

Y9 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2007. p. 35

11 NUNES, Dierle; DELFINO, Ltcio. Novo CPC, o "caballo de Tréya" iuria novit curia e o papel do
juiz. Revista de Direito Processual: RBDPro, n. 59, jul/set 2007. p. 205

Y2 Ibidem.

3HOMIT, Otavio Augusto Dal Molin. Op.cit. 2016. p. 87

114 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Revista
da AJURIS. n. 90. jun 2003. p. 65 e p. 67

> NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; HORTA, André Frederico;
SANTOS; SILVA, Natanael Lud. Op.cit. 2016, v. 8, p.224

18 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op.cit. 1994. p. 10
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1.4 AIGUALDADE FORMAL NO PROCESSO CIVIL

A igualdade, no ambito do direito processual civil, pode ser analisada sob
duas perspectivas: na primeira, observa-se a distingdo entre igualdade perante a lei
(igualdade formal) e igualdade na legislacdo (igualdade material)*’; na segunda,
ressalta-se a distincdo entre igualdade no processo e igualdade pelo processo -
igualdade diante do resultado da aplicacéo da legislacdo no processo™*®.

Tendo em vista o estudo intentado ao longo deste capitulo sobre o processo
de corte assimétrico, cumpre-nos, por ora, destrinchar a nocao de igualdade formal,
que garante a aplicacdo uniforme da lei*® e da qual deriva a necessidade de que o
processo seja estruturado de modo a assegurar as partes a paridade de armas'®.
Em outras palavras, a qual visa proporcionar o pleno emprego dos poderes
defensivos substanciais em igual medida a todos os litigantes*?*,

Neste sentido, considera-se que a igualdade perante a lei - igualdade formal -
foi tradicionalmente traduzida na necessidade de aplicacdo da norma legal de forma

igual para todos os destinatarios'??. Nas palavras de Humberto Avila:

a igualdade formal garante a aplicacéo uniforme da lei: os cidaddos, e os
contribuintes em particular, devem ter o mesmo tipo de aplicag&o da lei, sem
qualquer distingdo. Uma vez que a lei ndo pode ser aplicada de um modo
para um contribuinte e de outro, para outro contribuinte. Quando o
dispositivo declara que "todos sdo iguais perante a lei" faz, pois referéncia a
igualdade perante a lei, exigindo uniformidade na sua aplicacéo,
independente de seu contetdo. A igualdade formal, no entanto, ndo é
apenas um aspecto da igualdade. Ou, no dizer de Kelsen, "igualdade
perante a lei ndo € assim igualdade, mas adequagdo a norma

(NormgeméBheit)123.

No mesmo sentido, é a licdo de José Joaquim Gomes Canotilho:

um dos principios estruturantes do regime geral dos direitos fundamentais &
o principio da igualdade. A igualdade é, desde logo, a igualdade formal
("igualdade juridica”, "igualdade liberal") estritamente postulada pelo
constitucionalismo liberal: os homens nascem e permanecem livres e iguais

117

AVILA, Humberto. Op.cit. 2008. p. 74

"8 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2012. p.640

19 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Devido processo legal e protecdo de direitos. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 209

120 ABREU, R. S. B. O direito & igualdade e o novo cédigo de processo civil. In: DIDIER JR., Fredie;
NUNES, Dierle; FREIRE, Alexandre. (Org.). Op.cit. 2016, v. 8, p. 148

"2 Ibidem.

22 1dem, p. 142

123 AVILA, Humberto. Op.cit. 2008. p. 74
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em direitos. Por isso, se considera que esta igualdade € um pressuposto
para a uniformiza¢do do regime das liberdades individuais a favor de todos
0s _sujeit_c,:s de um prdengmento jgridiqo. Alizgualdade juridica surge, assim,
indissociavel da prépria liberdade individual™".

A luz destas consideracées, no modelo assimétrico, as condi¢ées de paridade
realizavam-se na medida em que houvesse simetria entre os poderes das partes.
Destarte, afirma-se que, neste contexto histérico, a igualdade de tratamento aplicada
ao processo significava que os litigantes possuiam direitos e deveres simétricos
relativos & sua posicdo processual'®.

Sustenta-se que tal concepcéo de igualdade relaciona-se fortemente com a
nocdo de contraditorio como bilateralidade de instancia, no sentido de que os
litigantes digladiavam-se submetidos as mesmas regras, com os mesmos poderes e
deveres. A vista disso, reputava-se a paridade de armas como exigéncia intrinseca
da bilateralidade de instancia, a qual restava violada quando o juiz impedia a
efetivacdo do bindmio informacéo/reacdo, apontado como caracteristico dessa
concepcao de contraditorio*?.

Assim, no que concerne ao papel do juiz frente a esta nocédo de igualdade
processual, pode-se afirmar que se atribuia ao juiz o dever de aplicar a legislacéo de
modo igualitario, sendo seu o dever de dirigir o processo e de velar pela igualdade
das partes'®’. Em decorréncia disso, conforme alude Rafael Abreu, na diviséo de
trabalho entre partes e juiz, a tarefa do magistrado restringia-se ao julgamento e, no
desenvolvimento do processo, a mera aplicacdo indistinta da lei processual, tal qual
um arbitro que s6 se preocupava com a regularidade da partida, haja vista a sua
imparcialidade na aplicacdo adstrita da lei, universal e geral e aplicada
uniformemente a todos%.

Para Luis Alberto Reichelt, o raciocinio relativo a igualdade perante a lei
envolve o papel do legislador como responséavel pelo estabelecimento de uma pauta

129

minima de seguranca juridica a ser respeitada pelo intérprete™”, uma vez que este

se encontrava adstrito a vontade da lei.

24 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed.

Coimbra: Almedina, 2003. p. 426

12> ABREU, R. S. B. Op.cit. 2016, v. 8, p. 148

126 1dem, p. 149

7 MARIONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
rocesso civil. volume 1. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 499

8 ABREU, R. S. B. Op.cit. 2016, v. 8, p. 149

129 REICHELT, Luis Alberto. O contetido do direito & igualdade das partes no direito processual civil
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Atrelado a este entendimento, concebe-se o direito a igualdade formal como
fruto do carater genérico, abstrato e hipotético das normas juridicas que descrevem
o fator de discrimen a ser considerado pelo julgador**® de modo que, segundo Luis
Alberto Reichelt:

(a) todo aquele que se molda a descricdo de uma determinada hipétese de
incidéncia de uma norma automaticamente estaria sujeito a consequéncia
juridica prevista nessa mesma norma; (b) aqueles que praticam condutas
moldadas a mesma hipétese de incidéncia normativa estariam sujeitos a
mesma consequéncia juridica; e (c) aqueles que praticam condutas
distintas, moldadas a diferentes hipoteses de incidéncia normativa, estariam
sujeitos a diferentes consequéncias juridicas™".

Neste cenario, para ordem juridica desta época, bastava a possibilidade
l6gico-formal dos individuos serem titulares dos direitos por ela consagrados e ndo a
efetiva possibilidade de sua fruicdo'?. Em outros termos, considerava-se suficiente
conferir ao cidad&o o direito formal de apresentar sua pretensédo em juizo e proibir o
Estado de obstaculizar o exercicio desse direito, sem se perquirir se o individuo teria
condicbes econdmicas de usufruir tal direito™*°.

Por este motivo, afirma-se que a lei ndo tomava em consideracdo as
diferentes posi¢des sociais existentes em tal contexto histérico, pois o objetivo era
dar tratamento igual as pessoas apenas no sentido formal. Dentro desta l6gica de
gue o direito ao Poder Judiciario independeria da particular posicdo social ou da
necessidade concreta do cidad&o, vigorava o entendimento de que se deveria
aplicar a todos o mesmo procedimento - um procedimento padrdo -, isto €,
acreditava-se na existéncia de um unico procedimento aplicavel para atender a tudo
e a todos™®*. Neste panorama social, entendia-se que, se todos sdo iguais perante a
lei, ndo haveria razdo para se permitir uma atuacdo mais incisiva do juiz frente a
igualdade™®.

Destarte, verifica-se que a nocdo de igualdade que informava o modelo

assimétrico, a igualdade formal, baseava-se na simetria entre os poderes das partes,

%9 REICHELT, Luis Alberto. Op.cit. 2012. p.15

"L Ibidem.

%2 RAMOS, Elival da Silva. O direito & igualdade formal e real. Revista dos Tribunais. Jan 1990. v.
651. p. 53

%3 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O novo processo
civil. 2 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p.38

** Ibidem.

%% |dem. p.39. No mesmo sentido, SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma
racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 303-304
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visto que consistia na atribuicdo de direitos e de deveres simétricos as partes
referentes a sua posicao processual.

Neste cenario, torna-se possivel afirmar que, no modelo assimétrico, a nogao
de igualdade formal atrelada a concepcao de contraditério como bilateralidade de
instancia conferiam as partes uma participa¢do no processo meramente formal, dado
que, a luz da simetria de direitos e deveres das partes, somente se possibilitava aos
litigantes conhecer e reagir as teses trazidas pela contraparte. Neste contexto, toda
a conducdo do processo e a formacdo do provimento jurisdicional ficava

exclusivamente a cargo do juiz, conforme examinaremos a seguir.

1.5 O JUIZ ASSIMETRICO

Com a passagem do modelo isonémico para o assimétrico, altera-se o papel
atribuido ao juiz na conducdo do processo. Neste contexto, com a intromissao

estatal no processo judicial**®, deixa-se de considerar o magistrado como mero fiscal

da observancia das "regras do jogo*"

138

e se atribui ao julgador amplos poderes na
conducdo do feito A vista disso, reconhece-se que 0 processo assimétrico
estrutura-se "inquisitoriamente”, a partir da conducdo do Estado-Juiz de modo
autoritario™®.

Neste sentido, sustenta-se que, no processo assimétrico, o juiz apresenta-se
como verdadeiro dono do processo, com amplos poderes de ditar o ritmo e 0 rumo
da causa, 0 que acarreta uma diminuicdo dos poderes dos litigantes, que passam a
ocupar o papel de meros coadjuvantes frente ao protagonismo do julgador'*°.

A luz da diminuicdo dos poderes outorgados as partes, comeca-se a restringir
a influéncia destas sobre os tramites procedimentais e a reduzir o formalismo,
entendido como forma de contencdo do arbitrio do juiz'**, consubstanciando-se,
assim, inclusive, um poder discricionario do magistrado na direcéo processual**?. Em

outros termos, na medida em que se intensificam o0s poderes atribuidos ao

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op.cit. 2010. p. 190

3" OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op.cit. 2003. p. 58

% MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 59

139 ABREU, R. S. B.. Vertentes culturais do processo civil na passagem do século XIX ao século XX:
as vertentes francesa e austriaca como marco da passagem do estado liberal ao estado social e a
atualidade de sua discusséo. Revista de Processo, v. 229, 2014. p. 92

9 DOMIT, Otavio Augusto Dal Molin. Op.cit. 2016. p. 30

1L OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op.cit. 2010. p. 44

12 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p 59
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magistrado, enfraquece-se o carater legal do procedimento e, consequentemente, 0
formalismo como elemento de contencéo™®.

Neste cenario, aduz-se que 0 juiz assimétrico ndo mais decide com base na
tradicdo do ou nas normas da lei ou segundo as exigéncias do Pretor, mas sim em
decorréncia de seu poder ilimitado. Vale dizer, o magistrado passa a decidir com
liberdade absoluta’**, haja vista que o préprio direito processual civil transforma-se
em direito estatal**.

Desta feita, defende-se que o modelo assimétrico visa estabelecer um

processo mais célere e eficiente’®

, com uma solucdo mais rapida e automética da
controvérsia com base na raz&o individual do juiz**’. J& este poderia conhecer tao
bem ou melhor a verdade do que o esforco conjugado dos juristas™*®.

Destarte, apouca-se o0 papel da dialética, das opinides das partes a respeito
da res in iudicium deducta, visto que o resultado do processo sera fruto de um
silogismo judiciario'®. Vale dizer: nesta época, h4 a valorizagdo méaxima dos
aforismos iuria novit curia e da mihi factum, dabo tibi ius, a sugerir que a
"descoberta”, a interpretacdo e a aplicacdo do direito a controvérsia séo tarefas
atribuidas tdo somente ao 6rgéo julgador™®.

Em sintese, torna-se possivel afirmar que, no modelo assimétrico, todo o
processo era pensado de modo a possibilitar a observancia do direito estatal, sendo
0 juiz superpartes o centro do processo, o vértice do discurso judiciario, a sugerir a

151

interpretacdo juridica como algo atinente somente ao Estado Deste modo,

elimina-se a possibilidade de compreensao do fenémeno juridico pelo didlogo, bem
como a direta participacéo dos cidaddos no manejo do poder estatal**?.

Por conseguinte, neste modelo de organizag¢édo social, além da modificacédo
observada na atividade jurisdicional, como j& mencionado no presente trabalho, o
contraditorio "deixa de ser vislumbrado como necessario e intrinseco mecanismo de

investigacdo da 'verdade™ e passa a ser "rebaixado a principio externo e puramente

3 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p 60

1“ OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op.cit. 2010. p. 44
> MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 61

% |dem. p. 63

“’DOMIT, Otavio Augusto Dal Molin. Op.cit. 2016. p. 87
18 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2007. p. 29

9 |dem. p. 31

%0 DOMIT, Otavio Augusto Dal Molin. Op.cit. 2016. p. 32
I MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2007. p. 34

152 | dem. p. 30
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l6gico-formal"**>®. No que concerne & igualdade verificada, neste panorama, trata-se
de uma igualdade perante a lei, puramente formal, que apenas garantia a aplicacao
uniforme da lei, sem distingées de qualquer espécie®*.

Portanto, a luz do exposto sobre o modelo assimétrico, torna-se possivel
afirmar que, dada a liberdade que se atribuia ao juiz na conduc¢éo discricionaria do
processo, a sua assimetria em relagéo as partes e a reducéo do formalismo, nao se
ousava falar em deveres de conduta do juiz para com as partes’>®, menos ainda em
um dever de prevencao, visto que eventuais invalidades processuais poderiam ser
decretadas de oficio pelo juiz.

Cumpre-nos, por ora, analisar, na segunda parte deste trabalho, o modelo
processual que objetiva distribuir de forma equilibrada os poderes do juiz e das

partes no processo civil, 0 modelo cooperativo de processo.

3QLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op.cit. 1998. p. 105

1 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Op.cit. 2009. p. 209

%% Sobre as raizes histéricas do principio da cooperacdo, KOCHEM, Ronaldo. Introducdo as raizes
historicas do Principio da Cooperagdo (Kooperationsmaxime). Colecdo Grandes Temas do novo
CPC: Normas Fundamentais. Salvador: Jus Podivm, 2016, v. 8, p. 311-344
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2 O MODELO COLABORATIVO

Neste capitulo, a luz dos pressupostos culturais que conformam o modelo
colaborativo sob os angulos sociais, l6gico, éticos e tedricos, abordar-se-a tal
modelo enquanto estrutura de organizagao social. Posteriormente, tratar-se-a acerca
da influéncia do contraditorio na distribuicdo das posi¢fes juridicas das partes e do
juiz neste quadro conceitual. Apds, analisar-se-a a nocao de igualdade pressuposta
nesta concepcao. Por fim, brevemente, verificar-se-a a atuacéo do juiz no Estado

Constitucional, especialmente no tocante a conducao do processo.

2.1 O MODELO COLABORATIVO

A luz do estudo da "divisdo de trabalho" entre os participantes do processo™®,
da delimitacdo da organizacéo das tarefas daqueles que nele tomam parte®®’, da-se
a construcdo de um modelo processual que objetiva levar a cabo a tarefa de
distribuir de maneira equilibrada as posi¢Ges juridicas do juiz e das partes no
processo™®. Nesse cendario, desenvolve-se o modelo cooperativo'®®, no qual se
vislumbra o processo como uma verdadeira comunidade de trabalho, em que o labor
processual realiza-se conjuntamente pelo juiz e pelas partes*®.

Conforme Daniel Mitidiero, o modelo cooperativo estrutura-se a partir de
pressupostos culturais, que se subdividem em sociais, l0gicos, éticos e tedricos. No
gue tange aos pressupostos sociais, pode-se afirmar que estes se relacionam com a
atual configuracdo do Estado, o Estado Constitucional, com as suas caracteristicas
préprias de submissdo ao direito e de participacdo social na sua gestdo*®*. Estado
este que reconhece a Constituicdo como referencial de uma sociedade cooperativa,

gue ndo mais possui um papel de abstencéo, mas um dever prestacional de cumprir

1% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O problema da divisdo do trabalho entre juiz e partes:

aspectos terminolégicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. Temas de processual - 42 série. p. 39-45

T OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op.cit. 2010. p. 28

8 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 52

%9 No presente trabalho, adotamos colaboracdo e cooperacdo como sindnimos.

%0 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 52; MITIDIERO, Daniel. A colaboracdo como norma
fundamental do Novo Processo Civil brasileiro. Revista do Advogado. n. 126. maio de 2015b. p. 48
11 GROSS, Marco Eugénio. A colaboracéo processual como produto do Estado Constitucional e as
suas relagfes com a seguranca juridica, a verdade e a motivacdo da sentenca. Revista de
Processo. v. 226. dez 2013. p. 129
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com os ditames constitucionais e de assegurar a observancia do processo justo,
capaz de prestar a efetiva tutela do direito'®?.

Neste panorama, o modelo cooperativo reestrutura as relacdes entre Estado,
sociedade e individuo, pautando-as na colaboracdo'®®. Em decorréncia disso, altera-
se a posicao ocupada pelo juiz no processo, uma vez que ele ndo € mais somente
isondmico na conducdo do processo, como se verifica no modelo isonémico, nem
mais ocupa uma posicdo acima das partes, como o juiz do modelo assimétrico'®,
Dai porgue se alude que o juiz do processo colaborativo € um "juiz isonédmico na
conducdo do processo e assimétrico no quando da decisdo das questdes

nl65

processuais e materiais da causa Atribui-se, assim, uma dupla funcdo ao

magistrado: "paritario no didlogo e assimétrico na decis&o"'°.

Percebe-se, no modelo cooperativo, um equilibrio de forcas na organizacao
do processo. Em razéo disso, alguns autores consideram-no um meio termo entre os
modelos isondmico e assimétrico, visto que, como resultado da cooperac¢do, nenhum
dos sujeitos processuais (partes ou juiz) assume especial relevo na conducdo do
processo’®’. Neste sentido, em tal modelo, adota-se um discurso democratico que
conecta autor, juiz e réu em colaboracdo, com base em um viés problematico e
argumentativo, alicercado na participacdo das partes para a obtencdo da melhor
solucao juridica para o caso concreto'®,

Ademais, nesse modelo de organizacdo social, denota-se a existéncia de uma
isonomia entre o juiz e as partes na conducdo do processo, haja vista que o
andamento do feito & promovido por ambos’®®. Nesta linha, Daniel Mitidiero aduz
que, em que pese 0 magistrado conduza o feito processual e materialmente,
atuando ativamente, faz de maneira dialogal, viabilizando a manifestacdo das partes
sobre os rumos a serem perseguidos no processo, possibilitando a participagéo e a

influéncia destas na tomada de sua decisdo*’°.

2 MITIDIERO, Daniel. Colaboragédo no Processo Civil como Prét-a-Porter? Um convite ao dialogo

para Lenio Streck. Revista de Processo. n. 194. 2011. p. 59; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p.
48

%3 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 63

14 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; ALVES, Tatiana Machado. Op.cit.

1% MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 64

186 1hidem.

17 REDONDO, Bruno Garcia. Op.cit. 2014. p. 10-11

108 ZANETI JUNIOR, Hermes. Op.cit. 2007. p. 55-56

19 BONNA, Alexandre Pereira. Op.cit. 2007. p. 78

° MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 65-66
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Com efeito, no modelo de organizacdo estatal cooperativo, verifica-se que
toda a conducéo do processo é orientada pela observancia do contraditério, inclusive
em relacdo ao proprio juiz, considerado participante do processo e obrigado ao
dialogo judiciario'™. Por forca disso, renova-se a importancia do contraditério, que
passa a ser observado ao longo de todo o procedimento®’2,

Nesta perspectiva, como sera detalhadamente analisado a seguir, modifica-se
o papel do julgador na conducdo do feito, visto que este ndo conduz o processo
ignorando ou minimizando a atuac&o das partes na "divisdo de trabalho”, mas, sim,
em uma posicao paritaria, com dialogo e equilibrio, sendo assimétrico somente no
momento da decisdo’®. Em decorréncia disso, ao dirigir isonomicamente o
processo, em cooperacao com as partes, o juiz tem a sua atuacdo gravada pelos
deveres cooperativos: o dever de esclarecimento, de prevencédo, de debate e de
auxilio* ™.

No que concerne aos pressupostos l6gicos, no modelo cooperativo, observa-
se a adoc¢ao de uma légica argumentativa fundamentada no dialogo e na divisdo de
tarefas entre os participantes do processo, a qual incrementa os poderes das partes
neste’’®. Em virtude disso, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira menciona que ha um
resgate da antiga dimensao retorica e dialética do fendmeno processual, do sentido
problemético do direito®’®.

NoO gue concerne aos pressupostos teoricos, deixa-se de encarar a ciéncia do
direito de uma perspectiva meramente descritiva e a interpretacéo juridica de uma
concepcao puramente cognitivista, em que se atribuia a jurisdicdo a funcéo de téao
somente declarar a norma pré-existente para a solucdo ao caso concreto’’’. Assim,
no Estado Constitucional, a partir da separacdo entre texto e norma, passa-se a
reconhecer a atividade jurisdicional como uma atividade de reconstrucdo do sentido
normativo dos dispositivos textuais criados pelo legislador, dentre os significados

normativos possiveis'’®. Neste cendario, a partir de tal distingdo, o direito ndo mais

"L MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 66

"2 BONNA, Alexandre Pereira. Op.cit. 2007. p. 79

' DIDIER JR., Fredie. Fundamentos do Principio da Cooperacdo no Direito Processual Civil
Portugués. Coimbra: Coimbra, 2010. p. 48

1% SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo Processo Civil. 2 ed. Lisboa: Lex, 1997. p.
65

> BONNA, Alexandre Pereira. Op.cit. 2007. p. 79

® OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op.cit. 2010. p. 190

7 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e corte supremas: do controle a interpretagdo da
jurisprudéncia ao precedente. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014a. p. 17

8 AVILA, Humberto Bergmann. Op.cit. 2006. p. 33
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constitui um objeto total e previamente dado pelo legislador, passa a ser construido

mediante argumentacdo’’®

, a ser resultado da colaboracdo entre o legislador e o
juiz*®.

Destarte, alude-se que, tendo em conta o raciocinio logico-argumentativo
baseado no didlogo judiciario promovido pelo contraditorio, o juiz tanto pode criar a
norma aplicavel ao caso como reconstruir o ordenamento juridico por meio da
outorga de sentido ao texto normativo®:,

A luz desta modificacdo paradigmatica, afirma-se que o processo civil no
Estado Constitucional, para atingir o seu fim, a tutela dos direitos, assume um duplo
discurso: direciona-se as partes e a sociedade em geral'®?. Neste contexto, a fim de
se alcancar a tutela dos direitos, outorga-se a jurisdicdo a funcdo de ndo apenas
resolver o caso concreto mediante a prolacdo de uma decisdo justa para as partes,
mas também a de zelar pela unidade do direito pela ordem juridica em geral,
valorizando-se, assim, a formacao de precedentes judiciais*®.

Ademais, relativizam-se os brocardos "luria novit curia” e "Da mihi factum,
dabo tibi ius", visto que, em um modelo cooperativo, deve-se possibilitar as partes a
oportunidade de se manifestarem sobre tudo que possa servir de ponto de apoio
para a decisdo da causa, inclusive quanto as questdes que o julgador possa
pronunciar de oficio'®*. Vale dizer, por meio do didlogo entre juiz, autor e réu, evita-
se que a parte seja surpreendida por um novo enfoque juridico de carater essencial
utilizado como fundamento da decis&o judicial*®®.

Do ponto de vista ético, nesse modelo de organizacdo social, exige-se a
observancia da boa-fé subjetiva e da objetiva pelos participantes do processo*®®,
entre eles, inclusive, pelo érgéo jurisdicional, os quais devem agir lealmente, sendo o

187

processo orientado pela busca da verdade Assim, do principio da boa-fé

EEIJ0, Maria Angélica. A visdo de Jurisdicdo incorporada pelo Novo Cédigo de Processo Civil. In:

DIDIER JR, Fredie. (Coord); MACEDO, Lucas Buril de; e outros (Org.). Colecdo Novo CPC -
Doutrina Selecionada - v.1 - Parte Geral. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 147

% MITIDIERO, Daniel. A Colaboracdo como Modelo e como Principio no Processo Civil.
Disponivel em: < https://www.academia.edu> Acesso em 03 de abril de 2017

81 FE1J0O, Maria Angélica. Op.cit. 2015. p. 151

82 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2014a. p. 19

% MITIDIERO, Daniel. A tutela dos direitos como fim do processo civil no Estado Constitucional.
Revista de Processo. v. 229. mar¢o/2014b. p. 54

¥ MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 87-90

¥ HOMIT, Otavio Augusto Dal Molin. Op.cit. 2016. p. 305

% Com mais vagar, JUNIOR, Humberto Theodoro. Boa-fé e Processo - principios éticos na
reJoresséo a litigancia de ma-fé - papel do juiz. Revista Juridica. Jun 2008. n. 368. p. 18-19

87 GROSS, Marco Eugénio. Op.cit. 2013. p. 134; MITIDIERO Op.cit. 2015b. p. 48-49
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depreende-se uma clausula geral processual'®®, sendo considerada um dos
elementos constitutivos do modelo cooperativo de processo civil'®. Tal
entendimento restou positivado no art. 5° do CPC/2015.

No que tange a obtencéo da verdade, no modelo colaborativo, ha que se ter
em mente que o processo deve ser orientado tanto quanto possivel para a sua
busca. Neste contexto, uma decisdo ndo pode ser considerada justa se ela se funda
sobre uma reconstrucdo errbnea dos fatos que constituem o objeto do processo,
visto que uma verificacdo verdadeira dos fatos da causa constitui condicdo basica
para a correta aplicacdo da lei que regulamenta o caso concreto'®. Nesta linha, a
lealdade processual entre as partes assume suma relevancia, porque conturbar o
processo expondo falsamente os fatos da relacdo juridica de direito material acaba
por comprometer toda a atividade jurisdicional realizada®?.

Salienta-se que, no modelo cooperativo, o polo metodolégico do processo civil
€ alterado. Deixa-se de considerar a jurisdicdo como o centro da teoria processual
civil, e se passa a privilegiar o processo como cerne do fenbmeno processual,
entendimento mais pluralista e consentaneo a feicdo democratica e participativa do
Estado Constitucional*®,

Insta referir que h& autores que aludem ao chamado modelo
comparticipativo'®, o qual, embora contenha alguns tracos em comum com o
modelo cooperativo, com este ndo se confunde. Segundo Daniel Mitidiero, ainda que
se verifiguem semelhancas entre os dois modelos, observa-se um aspecto essencial
que os diferencia: o modelo cooperativo, ao estruturar o processo civil a partir de
deveres judiciais, reconhece a existéncia de quatro cooperativos (de esclarecimento,
de prevencado, de auxilio e de didlogo); ao passo que o modelo comparticipativo
originariamente tem como fundamento apenas o dever de consulta'®.

A luz destas consideracBes, torna-se possivel afirmar que o modelo

cooperativo configura o nosso modelo de processo justo, uma vez que serve como

¥8 DIDIER JR., Fredie. Op.cit. 2010. p. 82

'8 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 92

190 nArt, 52 Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a
boa-fé". Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm>
Acesso em 03 de abril de 2017

¥ GROSS, Marco Eugénio. Op.cit. 2013. p. 135

192 GUIMARAES, Bruno Augusto Francois. O Processo Cooperativo e a Lealdade Processual.
Revista Magister de Direito Civil e Processo Civil. n°® 60. Maio-Jun/2014. p. 89

1% MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2011. p. 58

19% Neste sentido, NUNES, Dierle. Processo jurisdicional democrético. Curitiba: Jurua, 2008.

% MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 99-100
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linha mestra para a organizacdo de um processo civil que observa de forma efetiva

0s pressupostos culturais insitos ao Estado Constitucional*®®

para, assim, atingir o

seu fim: a tutela adequada, efetiva e tempestiva do direito buscado em juizo.
Cumpre-nos, por ora, analisar o contexto historico-cultural que culminou com

a atual compreenséo do processo civil, mediante o estudo das fases metodoldgicas

que a conformam.

2.2 O PROCESSO COMO INSTRUMENTO PARA TUTELA DO DIREITO: DO
INSTRUMENTALISMO AO PROCESSO CIVIL NO ESTADO CONSTITUCIONAL

O modo de encarar 0 processo por um prisma puramente juridico,
independente do direito material e dissociado dos valores axiologicos da realidade
social, encampado pelo processualismo, foi superado. Tal método, além de
comprometer a finalidade central do processo (servir a realizacao do direito material
com justica)’®, encontrava-se em descompasso com a doutrina europeia,
principalmente com o movimento pela difusdo do acesso a justica*®® promovido por
Mauro Cappelletti e Bryant Garth*°.

Neste panorama, desenvolve-se 0 método instrumentalista, o qual privilegiou
a importancia dos resultados da experiéncia processual na vida dos consumidores
do servico jurisdicional, valorizando os escopos sociais e politicos da ordem social, o
acesso a justica e a instrumentalidade do processo®®.

Assim, no instrumentalismo, terceira fase metodoldgica, o processo deixa de
se preocupar somente com seus pressupostos internos e ganha contornos sociais,
politicos e juridicos®®. Destarte, retoma-se a atencdo com a efetividade do

processo®®, com os resultados decorrentes deste, deixados de lado pelo

1% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2016. p. 172

T OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op.cit. 2010. p. 20

1% Neste sentido, sobre o movimento de difusdo do acesso a justica, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira
aduz que "(...) Entre os temas resultantes dessa frutifera investigacdo, tem lugar de relevo o do
acesso a Justica, do processo como fendbmeno social de massa, da oralidade do processo civil, da
assisténcia judiciaria aos pobres, do processo como instrumento de politica social e outros
correlatos.” OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Procedimento e ideologia no direito brasileiro atual.
Revista da AJURIS, n. 33, 1985, p. 80

9 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988.

2% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil: volume I. 8 ed., rev.
atual. S8o Paulo: Malheiros, 2016. p. 389

201 3OBIM, Marco Félix. Op.cit. 2011. p. 92

292 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2012. p. 15
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processualismo, haja vista o seu exacerbado tecnicismo e o neutralismo cientifico
que pressupunha®®,

Em outros termos, com a instrumentalidade, objetiva-se a construcdo de um
sistema juridico-processual apto a conduzir aos resultados praticos desejados®.
Vale dizer, desenvolve-se a concepcédo de que 0 processo deve se estruturar
visando a propiciar tudo aquilo e precisamente aquilo a que a parte tem direito -
"processo civil de resultados"?®.

Por conseguinte, menciona-se que, na perspectiva da instrumentalidade, o
valor efetividade assume posicdo de substancial relevo, sendo tratado, algumas
vezes, até mesmo como sinénimo da prépria instrumentalidade®®. Neste sentido,
Candido Rangel Dinamarco afirma que a efetividade pode ser compreendida como a
instrumentalidade em sentido positivo, isto €, como a aptiddo, mediante a
observancia racional de principios e de garantias, a pacificar segundo critérios de
justica®®’.

Com a postura instrumentalista, rompe-se com a ideia de que 0 processo
deve ser encarado apenas pelo seu angulo interno, como um fim em si mesmo, para
lhe conceber como um sistema com escopos sociais, politicos e juridicos - escopos

metajuridicos da jurisdicdo. Nas palavras de Candido Rangel Dinamarco:

a perspectiva instrumentalista do processo assume 0 processo civil como
um sistema que tem escopos sociais, politicos e juridicos a alcancar,
rompendo com a ideia de que o processo deve ser encarado apenas pelo
seu angulo interno. Em termos sociais, 0 processo serve para persecucao
da paz social e para a educacdo do povo; no campo politico, 0 processo
afirma-se como um espaco para a afirmacdo da autoridade do Estado, da
liberdade dos cidadéos e para a participacdo dos atores sociais; no ambito
juridico, finalmente, ao processo confia-se a missdo de concretizar a
'vontade concreta do direito’®®.

A luz destas consideracbes, o processo civii ndo poderia mais ser

compreendido como mera técnica, baseado unicamente em formas, uma seguida da

293 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2010. p. 182

%4 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 15 ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2013. p. 24

2% |dem. p. 352

2®AMARAL, Guilherme Rizzo. A efetivagdo das sentencas sob a 6tica formalismo-valorativo: um

método e sua aplicacdo. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Dissertacéo de mestrado. 2006
. 15-16

b DINAMARCO, Candido Rangel. Op.cit. 2013. p. 362
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outra®®. Em virtude disso, passa a ser visto como instrumento efetivo de realizagéo
do direito material, sintonizado com as necessidades e os valores sociais e politicos
de seu tempo?*.

Nesta senda, assevera-se que esta nova postura conceitual pressupde a
relativizacdo do bindbmio direito material e processo, uma maior interagcdo entre a
Constituicdo e o direito processual civil, a colocagcédo da jurisdicdo como instituto

centro do sistema processual®

, sendo ressaltada como verdadeiro polo
metodolégico?*2.

Todavia, em tal fase metodologica, esvazia-se o préprio escopo processual de
valores, pois, ao alargar o campo para outros dois escopos - social e politico -,
concede-se forca igual ou maior para estes, o que denota um enfraguecimento da
prépria acepcao do que vem a ser processo e da jurisdicdo. Assim, atribuiu-se um
amplo poder discricionario a cada juiz que podera julgar?*®, no mais das vezes,
conforme o entendimento que ele préprio tem de determinado fato social, trazendo
inseguranca ao jurisdicionado®**.

Nesta linha, leciona Guilherme Rizzo Amaral:

0 instrumentalismo ndo reconhece nas formas, ou no formalismo, a
presenca de qualquer valor. Ele prega um método de pensamento por meio
do qual o intérprete é encarregado de apreender tais valores (e, para tanto,
suas fontes s&o ilimitadas, partindo da Constituicdo Federal, mas
estendendo-se para o proprio campo social em que vive) e com isso
pacificar, com a maior efetividade possivel, o conflito que lhe é apresentado.
Sua tarefa é 'pacificar segundo critérios de justica’, mas tais critérios ndo
estdo definidos nas formas processuais, e sim no seu raciocinio

. 215
particular=".

Com efeito, denota-se que, ao colocar a jurisdicdo como centro da teoria do

processo, como polo metodoldgico, o instrumentalismo acaba por funda-lo em uma

299 JOBIM, Marco Félix. Op.cit. 2011. p. 94.
219 CALDAS, Adriano Ribeiro. Processo Civil e Estado Constitucional: O direito fundamental & tutela
jurisdicional efetiva e as fases metodologicas do processo. Revista da Faculdade de Direito da
UFMG, n. 66, p. 36, jan./jun. 2015. p. 38
L MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 35
12 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op.cit. 2010. p. 20

® Neste sentido e com mais vagar, é a critica de J. J. Calmon de Passos em seu artigo
"Instrumentalidade do processo e Devido Processo Legal”, Revista de Processo. n. 102. Ano 26. abril-
junho de 2001, p. 66-67

4 JOBIM, Marco Félix. Op.cit. 2011. p. 94.
215 AMARAL, Guilherme Rizzo do. Cumprimento e execucdo de sentenca sob a 6ética do
formalismo-valorativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p.34.
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perspectiva um tanto quanto unilateral, ignorando a dimens&o essencialmente
participativa que a democracia conquistou no direito contemporaneo?*®.

Neste momento histérico, considerando-se 0 generoso aporte ao
aprimoramento do processo em face dos seus objetivos sociais e politicos,
propiciado pela instrumentalidade - na ideia de processo como sistema estabelecido
para a realizagdo da ordem juridica, constitucional, inclusive -, desenvolveu-se uma
nova visdo metodoldgica consistente na preocupacdo com os valores consagrados
constitucionalmente?"’.

Neste interim, conforma-se a no¢do que consagra a ConstituicAo como
elemento que delimita a atuagao do Estado, a partir do reconhecimento de direitos e
de garantias ao cidadado, sustentada pelo constitucionalismo de valores, emergente
do final da Segunda Guerra Mundial®*®.

Altera-se, portanto, o debate processual civil existente entre o direito
constitucional e o direito processual civil que, no inicio do século XX, limitava-se a
uma perspectiva ligada tdo somente ao funcionamento do Estado®®. A vista disso,
comeca-se a atribuir & Constituicdo e ao direito constitucional ndo s6 o papel de
organizacdo do Estado, mas de sua fundacdo a partir da pessoa humana®®.
Fortalece-se, assim, a preocupacdo da doutrina processual civil com as relacdes
entre o processo civil e a Constituicdo®*,

Neste contexto, passa-se a reconhecer que as relacdes entre 0 processo civil
e a Constituicdo sé@o relacdes dialégicas, de reciproca implicacdo®?®>. Em virtude
disso, faz-se necesséario vislumbrar, brevemente, a chamada constitucionalizacao do
processo civil, fendmeno®® que culminou com a configuracdo da fase

metodolégica®** em que se encontra o processo civil contemporaneo: o processo

1% MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2005. p.16.
" DINAMARCO, Candido Rangel. Op.cit. 2013. p. 25-26
% MITIDIERO, Daniel. As relacdes entre o Processo Civil e a Constituicdo na primeira metade do
século XX e sua breve evolugcdo na doutrina processual civil brasileira. Revista dos Tribunais, RT
915, 2012. p. 50
9 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2012. p. 51
229 |bidem.
22! |bidem.
222MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2005. p. 39-40
2 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil,
?zarte geral e processo de conhecimento. 18 ed. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 47

Muito embora ndo se desconheca a existéncia de autores que consagram a quarta fase
metodolégica do processo civil como formalismo-valorativo (Carlos Alberto Alvaro de Oliveira) ou
neoprocessualismo (Fredie Didier Jr.), no presente trabalho, adotaremos a concepcdo encampada
por Daniel Mitidiero.
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civii no Estado Constitucional®®®, tempo em que o processo civil & construido,
interpretado e aplicado & luz da Constituicao®%°.

Neste sentido, fala-se que a constitucionalizacdo do processo pode ser vista
em duas dimens®es®*’: a primeira constitucionalizacdo do processo, a qual concerne
ao estudo do processo a partir do angulo das garantias constitucionais®®, e a
segunda constitucionalizacdo do processo, que instaura uma nova maneira de se
compreender o processo civil, sob a ética dos direitos fundamentais?®®°.

Neste panorama, pode-se dizer que a primeira constitucionalizacdo do
processo culminou com a formalizacdo das garantias processuais na Constituicdo?.
Em outros termos, houve a incorporacdo aos textos constitucionais de normas
processuais, inclusive como direitos fundamentais®®*'. Segundo Daniel Mitidiero, a
primeira constitucionalizacdo do processo civil objetivou reconhecer um grau mais
elevado de protecdo ao processo civil, a fim de proteger da atuacdo do legislador
infraconstitucional, do administrador da justica e do proprio 6rgéo jurisdicional o seu
nucleo-duro®®.

A segunda constitucionalizacdo do processo, por sua vez, almejou atualizar o
discurso processual civil com a nova teoria das normas®®, especialmente com
normas principiolégicas e com normas que visam regular a aplicacdo de outras
normas (os postulados normativos). Além de empregar, como uma constante, a
eficacia dos direitos fundamentais para solu¢cdo dos mais variados problemas de
ordem processual®*.

Com base nisso, assevera-se que 0 processo nao € apenas conformado as
normas constitucionais, mas que estas passam a ser empregadas no préprio
exercicio da atividade jurisdicional, com reflexo direto no seu conteudo, naquilo que

é decidido pelo 6rgéo judicial e no modo como o processo é por ele conduzido®®.

225 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2014b. p.55.
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22MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2012. p. 52
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Nota-se que, com a segunda constitucionalizagcdo do processo civil, atribui-se ao
Estado o dever de atuar como meio para viabilizar a consecu¢cao de um processo

justo capaz de propiciar a tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva do

direito®®®,

Segundo Ravi Peixoto, este novo marco tedrico tem por base trés conjuntos

bésicos de mudancas de paradigmas:

0 primeiro seria o reconhecimento da forca normativa da Constituicdo, que
passa a poder ser aplicada diretamente ao caso concreto, o segundo, a
expanséo da jurisdicdo constitucional, como a ampliagéo da legitimidade no
controle abstrato de constitucionalidade e mesmo o aumento da utilizagéo
de questBes constitucionais no dia a dia do foro e por fim, a mudan¢a na
prépria hermenéutica, com a normatizacdo dos principios e a sua
ponderacdo no caso concreto como técnica de deciséo e, ainda, em casos
extremos a propria ponderacao de regra5237.

Nesta senda, da leitura do art. 1°, lll, da Constituicdo Federal, depreende-se
gue a Republica Federativa do Brasil constitui-se em um Estado Democratico de
Direito fundado na dignidade da pessoa humana®. Por conseguinte, consubstancia-

se em um Estado Constitucional, o qual possui como seus dois coracées politicos®*®,

n240

o "Estado de Direito" e o "Estado Democratico"<™, evidenciando-se, assim, a sua

feicdo democratica®*.
Nesta linha, o conceito de Estado Constitucional € bem delineado por José

Joaquim Gomes Canotilho:

O Estado constitucional ndo é nem deve ser apenas um Estado de direito.
Se o principio do Estado de direito se revelou como uma ‘linha Maginot'
entre 'Estados que tém uma constituicdo' e 'Estados que ndo tém uma
constituicdo', isso nao significa que o Estado Constitucional moderno possa
limitar-se a ser apenas um Estado de direito. Ele tem de estruturar-se como
Estado de direito democrético, isto €, como uma ordem de dominio
legitimada pelo povo. A articulacdo do 'direito’ e do '‘poder' no Estado
constitucional significa, assim, que o poder do Estado deve organizar-se e
exercer-se em termos democraticos. O principio da soberania popular é,
pois, uma das traves mestras do Estado constitucional. O poder politico

deriva do 'poder dos cidadaos®*.

2% MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2012. p. 54

7 PEIXOTO, Ravi. Rumo a construcdo de um processo cooperativo. Revista de Processo. v. 219.
maio/2013. p. 91

2% MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2014a. p. 18; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2014b. p. 55

239 CANOTILHO, José Joaquim Op.cit. 2003. p.98

%9 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2014. p. 18-19

1 GROSS, Marco Eugénio. Op.cit. p 118-119

42 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit. 2003. p.97-98
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No que concerne ao Estado Democratico de Direito, também chamado agora

Estado Constitucional Democratico®*3, leciona Hermes Zaneti Janior:

o Estado Democratico de Direito é o Estado que consolida as conquistas
liberais (direitos fundamentais de primeira dimenséo - liberdades negativas),
as conquistas decorrentes do surgimento da questao social, entendidas
como conquistas igualitarias, de busca de uma igualdade substancial
(direitos fundamentais de segunda dimenséao - preocupac¢éo promocional do
direito e liberdades positivas) e conquistas da solidariedade e da
comunidade, direitos difusos e coletivos, como 0 meio ambiente e os direitos
dos consumidores, que sdo também as conquistas da sociedade civil
organizada (direitos fundamentais de terceira dimenso)**.

Com efeito, afirma-se que, com o advento do Estado Constitucional, agregou-
se o elemento participativo, isto €, o reconhecimento, pela doutrina e pela norma, da
internalizacdo do valor “participacdo” na formacdo das decisbes estatais®*®. Em
outras palavras, com o incremento da nocdo de democracia participativa, tida
mesmo como um direito fundamental de quarta dimensao, o processo passa a ser
caracterizado como um espaco privilegiado de exercicio direto de poder pelo
povo®4°.

Neste sentido é a licdo de Humberto Theodoro Janior:

o Estado Democratico de Direito ndo apenas assegura 0 acesso a Justica,
de todos os que carecam da tutela jurisdicional. Vai além e torna também
direito fundamental tanto aquele acesso como 0s meios procedimentais
para efetiva-lo. E a propria Constituicdo que traca as caracteristicas do
devido processo legal, impondo-lhe um conjunto de predicamentos capaz de
torna-lo o que o atual constitucionalismo denomina processo justo®*’.

Nessa direcdo, tal participacdo das partes, especificamente no ambito do
processo civil, € naturalmente conferida pelo contraditério, tanto que se afirma que o
valor participacdo esta traduzido normativamente no contraditorio®*®. Vale dizer, o
contraditorio € entendido como uma projecdo do principio democratico, como um

canal de desenvolvimento da democracia pluralista®*°.

243 ZANETI JUNIOR, Hermes. Op.cit. 2007. p. 113-114
> | dem. p. 114

% |dem. p. 113-114

%5 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p.47

4" 3UNIOR, Humberto Theodoro. Op.cit. 2011. p.63
%8 GROSS, Marco Eugénio. Op.cit. 2013. p. 120

9 Ibidem.
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Neste quadrante, no Estado Constitucional, verifica-se a passagem da légica
apoditica para a légica dialética®°, na qual o processo deixa de se pautar no
monologo judicial e passa a proporcionar verdadeiro dialogo entre o0s
participantes®*. Logo, percebe-se que o processo torna-se o lugar da participacéo,
em gue o didlogo ocupa largo espaco e constitui importante fator dindmico, de modo
que se compreende a decisdo judicial como resultado final de uma complexa
interacao dialética®™?.

Assim, no atual estagio de desenvolvimento do processo civil, ressalta-se a
importancia do direito fundamental ao processo justo®? (art. 5°, LIV, CFRB), o qual
impde, para a sua concretizacdo, equilibrada distribuicdo das posicdes juridicas de
todos aqueles que participam do processo, em especial entre o juiz e as partes®*.

Neste panorama, em sintese, altera-se o papel dos sujeitos processuais no
processo, tendo em vista a valorizagdo do principio do contraditério, a outorga de
poderes para que as partes participem no desenvolvimento e no resultado do
processo, influenciando de modo ativo e efetivo a formacdo dos pronunciamentos
jurisdicionais®>®.

De outro lado, igualmente, modifica-se o papel do juiz, visto que este nao so
esta obrigado a decidir aplicando as regras (leis) e os principios gerais consagrados

256

pela Constituicdo“°, mas também se vé obrigado ao debate, ao didlogo no processo

1>>” propiciado também pelo principio da colaboracdo processual. A vista disso,

Civi
como serda analisado adiante, reconhecem-se deveres de conduta a serem
observados pelo juiz na condug&o isondmica do processo?*®.

Em suma, no Estado Constitucional, verifica-se que o processo civil calca-se
em sua feicdo democratica®®®, pautada pela democracia participativa e
fundamentada nos valores da igualdade e da participagé026°. Destarte, alicerca-se a

base constitucional para a colaboracdo no processo, insita ao processo civil

29 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 47.

1 GROSS, Marco Eugénio. Op.cit. 2013. p. 121

2 |dem. p. 121-122

3 Sobre o processo justo igualmente chamado de devido processo legal, MATTOS, Sérgio Luis

Wetzel de. Op.cit. 2009.

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2012. p. 78

2% |bidem.

*® THEODORO Junior, Humberto. Curso de direito processual civil - teoria geral do direito

E)Sgocessual civil e processo de conhecimento. v. 1. 55 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 31
MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 68

2% 1pidem.

%9 GROSS, Marco Eugénio. Op.cit. 2013. p.118-119

%9 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 71
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contemporaneo, orientado pela necessidade de participacdo equilibrada do juiz e
das partes no processo®®*.

A luz deste cenéario marcado pelo incremento da participacéo e da influéncia
das partes na conducdo do processo e, inclusive, na formacdo do provimento
jurisdicional, passaremos a analisar a no¢do de contraditério que informa o modelo

cooperativo de processo.

2.3 O CONTRADITORIO COMO PARTICIPACAO E INFLUENCIA

No Estado Constitucional, o contraditério constitui elemento essencial para a
consagracdo de um processo justo, pautado pela participacdo das partes no iter de
formacdo da decisdo judicial destinada a interferir em sua esfera juridica®®?. Neste
contexto, afirma-se que o contraditorio revitaliza-se e adquire uma roupagem diversa

do seu conceito tradicional®®®

, a partir da recuperacao do valor do dialogo judicial na
formacao do juizo, resultado da cooperacao das partes com o érgao judicial e deste
com as partes, de acordo com as regras formais do processo?®*.

Com a internalizacdo do valor "participacdo"” na formacdo das decisdes
estatais®®, passa-se a atrelar a legitimacgéo do exercicio da jurisdicdo a efetiva
participacdo das partes na formacdo dialética do provimento jurisdicional, em um

exercicio de democracia direta®®®

, uma vez que se concebe a participacdo como
postulado inafastavel da democracia®®’.

Desta feita, ndo mais se considera legitimo ou democratico qualquer poder
exercido sem a participacdo das partes®®®. Em outros termos, para que seja
democratico e, portanto, legitimo, o processo deve ser participativo®®®. Alude-se,
nesta linha, que "a legitimidade do processo liga-se a uma possibilidade real - e ndo

meramente formal - de participag&o"*’®.

1L MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p.71

2 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op.cit. 2010. p. 158; OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de.
Og.cit. 1994.p. 7

263 BONNA, Alexandre Pereira. Op.cit. 2007. p. 80

%4 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op.cit. 1998. p. 107

265 7ANETI JUNIOR, Hermes. Op.cit. 2007. p. 113-114

%% 1dem. p. 115

" LUMMERTZ, Henry Gongalves. O Principio do Contraditério no Processo Civil e a Jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. In: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de (Org.). Processo e
constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 48-49

268 | UMMERTZ, Henry Goncalves. Op.cit. 2004. p. 49

2% 1bidem.

"% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015. p. 445
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Destarte, abandona-se a visdo de que somente na esfera legislativa haveria
democracia®’!, reconhecendo-se o0 préprio processo como um ambiente
democratico, em que se atribui as partes o poder de participar da conducao do feito
e, principalmente, o direito de influir de forma efetiva na formacao da deciséao judicial
que solucionara o seu caso concreto®’?.

Assim, no processo civil do Estado Constitucional, o contraditério adquire um
significado completamente distinto ao do Estado Legislativo, sendo compreendido
nao s6 como o direito de conhecer e de reagir (informacao-reacédo), mas o direito de
participar e de influr nos rumos do processo, como verdadeiro direito de
influéncia®”.

A vista disso, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira menciona que 0 processo néo
se constitui em um mondlogo, em que ora 0 juiz ou as partes estdo s0s, mas em um
didlogo, em uma troca de propostas e de respostas®’4, de modo que se possibilite a
intervencdo dos interessados mediante equitativa distribuicdo dos respectivos
poderes, faculdades e 6nus, com efetiva correspondéncia e equivaléncia entre as
posicdes contrapostas?’®.

Neste panorama, verifica-se que a colaboracdo, enquanto modelo processual
calcado no dialogo judicial, estabelece que toda a conducdo do processo sera
realizada com a observancia do contraditério®’®, em uma estrutura dialética®’’, nas
diversas operacfes processuais em que se articula a formacdo do provimento
judicial®’®,

Em decorréncia disso, tal modelo caracteriza-se pelo redimensionamento do

contraditério, haja vista a inclus@o do juiz no rol dos sujeitos do dialogo processual,

2’1 Neste sentido, Antonio do Passo Cabral leciona: "Desde ha muito a democracia deixou de refletir

apenas a forma representativa, migrando para a concep¢do de democracia participativa e
deliberativa. De fato, as instancias de participacdo popular ndo se exaurem no ambito legislativo
através do direito de votar e ser votado. Qualquer meio de pressionar, influenciar e reivindicar
posicionamentos decisoérios estatais deve ser fomentado como forma legitima de participagdo (seja
em abstrato, seja em concreto, através dos Poderes Executivo e Judiciario), constatacdo que
propulsionou a ideia de democracia participativa, aumentando os canais de insergdo politica do
individuo por meio da iniciativa popular de leis, do plebiscito e referendo, bem como no ambito do
direito processual, através da acdo popular." CABRAL, Antonio do Passo. Op.cit. 2011. p. 197-198

"2 £E130, Maria Angélica. Op.cit. 2015. p. 153

2’3 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2016. p. 178

" OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op.cit. 2010. p. 159

2’5 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op.cit. 2010. p. 158

" MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 66

2T OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op.cit. 2010. p. 158

'8 | UMMERTZ, Henry Goncalves. Op.cit. 2004. p. 51
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ndo mais ostentando a condicdo de mero espectador do duelo das partes®”®. Tal
entendimento alinha-se ao previsto no art. 9°, caput, do CPC/2015, o qual dispbe
gue "nao se proferird decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente
ouvida".

No modelo cooperativo, pode-se afirmar que, além de ser atendida a
dimensédo formal do contraditério, entendida como a garantia de ser ouvido, de
participar e de poder falar no processo, resta igualmente observada a dimensao
substancial do contradit6rio®®. Tal garantia, nesta acepcdo, consubstancia-se no
poder de influéncia, no reconhecimento do direito ao contraditério como sendo um
direito de influenciar efetivamente o juizo sobre as questdes da causa, sejam as
questdes fatico-juridicas, as materiais sejam as processuais®®.

Nessa linha, segundo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, ao se possibilitar as
partes a faculdade de se pronunciar ativamente no processo, impede-se que se
sujeitem passivamente & definicdo juridica ou fatica da causa dada pelo juiz®%
Desta forma, exclui-se o tratamento da parte como simples objeto do
pronunciamento do 6rgao jurisdicional e passa-se a garantir o seu direito de atuar de
modo critico e construtivo na formac&o da deciséo judicial®®®.

Ademais, neste cenario, desenvolve-se o entendimento de que os litigantes
tém o direito de se pronunciar sobre a valoracao juridica da causa, ndo apenas
guanto as questdes de fato e as de direito que possam influir no resultado da lide,
mas também quanto as questdes de oficio®®. Com base nisso, ndo mais se
considera admissivel que os litigantes sejam surpreendidos por decisdo que se
sustente em visdo juridica sobre a qual ndo tenham tido a oportunidade de se

manifestar®®®,

" DIDIER JR., Fredie. Op.cit. 2010. p. 46

9 DIDIER JR., Fredie. Op.cit. 2016. p. 82

81 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 87; Na mesma linha, pontua Henry Lummertz: "(...) o
principio do contraditorio exige a possibilidade de as partes desenvolverem atividade processual em
sustentacdo a suas razdes; de se manifestarem, de forma efetiva e eficaz, em todos os atos
relevantes do processo; de se pronunciarem sobre questBes que possam influir na decisdo
jurisdicional, sejam de fato ou de direito, de rito ou mérito; (...) enfim, de agirem no processo para a
tutela do seus interesses, valendo-se de poderes e faculdades aptos a influir na convic¢édo do juiz."
LUMMERTZ, Henry Gongalves. Op.cit. 2004. p. 51

282 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op.cit. 1998. p. 110

2% |pidem.

%4 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 89

“0OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op.cit. 2003. p. 68
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Depreende-se disso que, em um processo civil pautado pela colaboracéo, o
direito & influéncia implica vedac&o as chamadas decisdes-surpresa®® ou de terceira
via®®’. Dentro desta orientacdo, encampada pelo art. 10 do CPC/15%®8, assenta-se a
necessidade de prévia ouvida das partes quanto aos rumos a serem tomados no
processo®®®, a fim de se evitar que a parte seja surpreendida por uma decisédo
fundamentada em um argumento que esta ndo teve a possibilidade de discutir®®°.
Protege-se, assim, a confianca dos litigantes na prolacdo de uma decisédo dentro do
quadro de expectativas gerado pelo conteddo do debate, a seguranca juridica dos
jurisdicionados perante o Estado-juiz?®*, bem como a boa-fé no processo®?.

Ainda, constata-se que, no modelo cooperativo, o contraditorio, além de
atribuir as partes a obrigacdo de contribuirem para a resolucdo do conflito, impde
deveres ao juiz: o dever de debate e o dever de consulta as partes®*®. Neste sentido,
Daniel Mitidiero alude que o juiz, ao conduzir isonomicamente 0 processo, em
cooperacdo com as partes, deve observar os deveres de esclarecimento, de
prevencdo, de debate e de auxilio para com os litigantes®®*, os quais serdo
detidamente analisados a seguir.

Por outro lado, Antonio do Passo Cabral assevera que séao reconhecidos os
deveres de atencdo e de consideracdo a argumentacdo das partes, bem como a
obrigacdo de instaurar verdadeiro debate judicial sobre as questdes discutidas no
processo®®®.

Observa-se, portanto, que o contraditorio pode ser concebido no processo de
diversas formas?®®: como direito de bilateralidade de audiéncia (informacao-reac&o),
como direito de influéncia (participar do processo e nele influir) e como meio de
influir sobre todas as questdes postas em juizo (questdes de fato, de direito e as que

podem ser apreciadas de oficio pelo juiz). Por ndo ser o Unico direito fundamental a

%% Sobre 0 conceito de "decisdo-supresa”, SOUZA, André Pagani de. Vedagéo de decisdes-surpresa

no processo civil. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 136

8’ COHEN-KOPLIN, Klaus. Op.cit. 2015, v..p. 43

8 7Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito
do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio". Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm> Acesso em abril de 2017

89 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op.cit. 2003. p. 68

2% COHEN-KOPLIN, Klaus. Op.cit. 2015, v. p.43

1 £E1J0, Maria Angélica. Op.cit. 2015. p. 155

292 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 68-69 e p. 89

2% |dem. p. 68

2% |bidem.

295 CABRAL, Antonio do Passo. Op.cit. 2011. p. 202

2% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2016. p. 178
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compor 0 processo justo, admite-se a sua harmonizacdo com os demais elementos
deste, principalmente com o direito a tutela adequada e efetiva dos direitos. Em
razdo disso, admite-se o0 emprego do contraditério diferido e do contraditorio
eventual para a conformacéo do processo justo®’. Com efeito, percebe-se que, em
um modelo cooperativo, o contraditério é elevado a condicdo de elemento
indispensavel para a concepcao da propria nogdo de processo, compreendida como
procedimento em contraditério®®®.

Em vista disso, em um Estado Constitucional pautado na colaboracdo como
modelo estruturante (art.6° do CPC/2015)*®°, o contraditério, entendido em seu
"senso forte", como meio de participacdo e de influéncia, empreende uma nova
organizacéo do processo®”. Nesta senda, ao possibilitar a efetiva participacéo das
partes no conteudo da decisao judicial e ao valorizar o didlogo estabelecido entre os
participantes do processo (autor, réu e juiz) para a formacédo da deciséo judicial, o
contraditorio distribui de forma equilibrada os 6nus, as faculdades e os poderes
processuais entre as partes e o juiz**.

Portanto, tal garantia assegura que as diversas posi¢cdes ocupadas pelas
partes no processo sejam dotadas de efetiva correspondéncia e equivaléncia, a fim
de que tenham a mesma eficacia do ponto de vista dialético e na formacédo da
decisao judicial®®.

Depreende-se disso que, para a plena realizacdo do contraditério no modelo
cooperativo, isto é, a efetiva participacao e influéncia das partes no processo, devem
ser assegurados meios para que estas possam dele participar.

Cumpre-nos, por ora, a partir da analise da nocédo de igualdade encampada
pelo modelo cooperativo, examinar os meios que possibilitam a efetiva participacao

dos litigantes nesta estrutura de organizagao social.

27 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2016. p. 178

2% COHEN-KOPLIN, Klaus. Op.cit. 2015, v. p. 43

299 "Art. 62 Todos 0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva". Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_
03/_ato2015-2018/2015/1ei/l13105.htm> Acesso 10 de abril de 2017

%9 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 87

! |bidem.

%92 | UMMERTZ, Henry Goncalves. Op.cit. 2004. p. 51
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2.4 A IGUALDADE SUBSTANCIAL

Com a passagem do modelo assimétrico para a modelo cooperativo, a no¢ao
tradicional de igualdade, compreendida como a igualdade perante a lei (igualdade
formal), a qual consagra a aplicagéo indistinta das normas e o respeito a legalidade

303

para a realizagéo da uniformidade de tratamento™ ", complementa-se com a ideia de

igualdade na lei (igualdade material) e de igualdade diante das decisdes judiciais
(igualdade perante o direito)3*.

Neste panorama, com o advento do Estado Constitucional, altera-se o
conceito de igualdade processual. Com base nisso, afirma-se que o direito a
igualdade sofreu um duplo desenvolvimento, dando lugar a igualdade na lei e pelo
processo>®.

A luz da insuficiéncia da concepcdo da igualdade perante a lei, atrela-se a
esta nocdo a de igualdade na lei, igualdade material, que pressupde a auséncia de
distingdes arbitrarias em seu contetido®®®. Assim, toda e qualquer distincdo tem de
ser realizada de forma racional pelo legislador, com fundamento em critérios
legitimos, para diferenciar pessoas e situacdes no processo’’. Vale ressaltar: a
propria lei ndo pode conter uma distincdo arbitraria, porque ndo basta que ela seja
aplicada a todos; € necessério que ela seja também igual para todos, haja vista que
uma lei arbitraria também pode ser aplicada de modo uniforme3®.

Por esse motivo, considera-se que a exigéncia de igualdade também vincula o
legislador, por meio da proibicdo de tratamento discriminatorio (no conteudo da lei),
que ndo seja amparado por uma justificacdo®®. Neste sentido, pode-se afirmar que
tanto o legislador quanto o 6rgdo jurisdicional incumbem-se da satisfacdo da
igualdade das partes®'®. Deste modo, a ordem juridica deve assegurar meios para a
efetiva participacdo das partes no processo, para a plena realizacdo do direito ao
contraditério®™, conforme se extrai da leitura do art. 7° do CPC/2015%'%. Em outros

%3 ABREU, R.S.B. A igualdade e os negoécios processuais. In.; CABRAL, Antonio do Passo;

NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Neg6cios Processuais. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 195-
196

%4 ABREU, R. S. B. Op.cit. 2016, v. 8, p. 147

%5 ABREU, R.S.B. Op.cit. 2015, p. 196

$%AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 75

%7 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015. p. 499

%98 AVILA, Humberto. Op.cit. 2008. p. 75

%9 ABREU, R. S. B. Op.cit. 2016, v. 8, p. 143

19 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Op.cit. 2009. p. 210

1 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015. p. 499
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termos, considera-se justo o0 processo se as partes dispuserem das mesmas
oportunidades, das mesmas armas, isto é, dos mesmos meios para dele
participar>®®.

Desta feita, desenvolve-se a nocdo de igualdade no processo, a qual é
compreendida como o equilibrio das posicdes juridicas dos sujeitos processuais®'*.
Nesta concepcao, entende-se a igualdade n&o mais como a simetria das posi¢coes
no debate processual, mas como a necessidade de equivalentes oportunidades
praticas, de iguais possibilidades de obtenc&o de justica, a ser observada durante
todo o procedimento, em todas as fases, matérias e posicées processuais>".

Observa-se, assim, a perspectiva interna da igualdade processual, a qual se
vincula a necessidade de previsdo de técnicas processuais adequadas as
particularidades de cada parte e a atividade isonémica do juiz para a promoc¢ao do
equilibrio processual®*®.

Por conseguinte, afirma-se que, no Estado Constitucional, calcado no modelo
cooperativo, cabe ao juiz assegurar a participacdo de todos 0s sujeitos processuais
na formacdo do convencimento judicial, de modo a viabilizar o contraditorio efetivo,
e, assim, garantir iguais possibilidades de influéncia®!’. Nesta linha, verifica-se que o
art. 7° do CPC/2015%® relaciona o direito & igualdade de tratamento ao direito ao
contraditério, uma vez que a igualdade processual, entendida como equilibrio
processual, deve ser compreendida em funcdo do contradit6rio®.

De outro lado, ha que se mencionar que, no Estado Constitucional, a
igualdade processual assume uma nova perspectiva: a igualdade pelo processo®®.
A igualdade processual deixa de se voltar apenas ao plano interno do processo e

312 »Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagcdo ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de sancbes
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio”. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm> Acesso em abril de 2017

1% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2016. p. 177

14 ABREU, Rafael Sirangelo de. Op.cit. 2015, p. 200

%5 ABREU, R. S. B. Op.cit. 2016, v. 8, p. 150

%1% ABREU, Rafael Sirangelo de. Op.cit. 2015, p. 200

I ABREU, R. S. B. Op.cit. 2016, v. 8, p. 159

318 wArt. 7°E assegurada as partes paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de sancdes
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério". Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm> Acesso em abril de 2017

$19 ABREU, R. S. B. Op.cit. 2016, v. 8, p. 159

%20 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015. p. 500
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passa a se preocupar com a ordem juridica, com os resultados produzidos pelo
processo?,

Nesta acepcdo do conceito de igualdade, entende-se que um tratamento
isonémico necessita de um prévio conhecimento do direito aplicavel ao caso®*. Para
tanto, reconhece-se a necessidade de tratamento uniforme no que concerne a
aplicacao do direito, visto que os resultados apresentados pelo processo devem ser
0s mesmos para todos aqueles que vivenciem situacdes idénticas ou similares®?,
Em razdo disso, esta nocdo de igualdade vincula-se a adogcdo de um sistema de
precedentes obrigatérios®¥*, apto a evitar a desigualdade no tratamento de casos
analogos®?® e a promover a unidade do direito para a sociedade em geral®?°.

Depreende-se disso que, para a consecucdo da isonomia, necessita-se do
prévio conhecimento do direito aplicavel ao caso, o que somente se observa
possivel em uma ordem juridica alicercada na ideia de estabilidade e de seguranca
juridica®’. Por conseguinte, neste cenério, a possibilidade de autodeterminacédo das
partes relaciona-se a prévia cognoscibilidade normativa, porque, a partir do
conhecimento do direito aplicavel ao caso, torna-se possivel realizar escolhas
juridicamente orientadas®?®.

Com efeito, considerando-se a dupla indeterminacdo do direito®®, a
equivocidade dos textos**° e a vagueza das normas®**, afirma-se que a aplicacdo do
direito ndo se confunde com a sua interpretacdo®?. Assim, as normas juridicas
passam a ser compreendidas como sentidos construidos da interpretacao

sistematica dos textos normativos®®. Vale dizer, tendo em vista a separacdo entre

2L MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015. p. 500

%22 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasao a vinculagao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 23

%23 ABREU, R. S. B. Op.cit. 2015, p. 201

24 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015. p. 500

%25 ABREU, R. S. B. Op.cit. 2016, v. 8, p. 167

%% MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e corte supremas: do controle a interpretacdo da
jurisprudéncia ao precedente. 2 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014c. p. 18

*" MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2016. p. 23

%28 |bidem.

%29 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015. p. 51

%9 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre, 2011. p. 39

%L 1dem. p. 52

%32 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015. p. 50

%3 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 6 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p 30
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texto e norma, passa-se a atribuir ao intérprete a tarefa de realizar a reconstrugédo da
ordem juridica®**, ndo a mera declaracdo da norma pré-existente.

Em razdo disso, no Estado Constitucional, modifica-se a concepc¢édo de
igualdade também em funcdo desta reconstrucdo das normas intentada pelo

julgador e pelo legislador em colaboracdo®*

, uma vez que sao reconstruidas pelo
intérprete a partir de sentidos minimos retirados dos dispositivos legais®*®.

Portanto, no Estado Constitucional, a concepcéo de igualdade deve ser vista
sob a perspectiva substancial, em que se valorize ndo s6 a paridade de armas, mas
também a participacdo das partes com equivaléncia de oportunidades praticas.
Desta feita, para a concretizacdo de um contraditorio efetivo, como direito de
influéncia, o juiz deve possibilitar as partes o poder de influir igualmente tanto no
processamento quanto na prépria decisdo judicial®*’. Assim, neste panorama, a
igualdade, o contraditério e a colaboragdo encontram-se imbricados, "servindo um
de fundamento e reforco para outro®®".

Ademais, deixa-se de analisar a igualdade apenas sob o seu ponto de vista
interno e passa-se a concebé-la em uma perspectiva macro, a partir do respeito aos
precedentes obrigatdrios, como meio para assegurar a unidade na aplicacdo do
direito e uniformizar a ordem juridica.

Em sintese, torna-se possivel afirmar que, a partir do exame das noc¢des de
contraditorio e de igualdade encampadas pelo modelo cooperativo, as partes
passam a participar do processo e nele influir com equivalentes oportunidades
praticas, isto €, com 0s mesmos meios e com as mesmas oportunidades. Em virtude
disso, impbe-se ao juiz o dever de possibilitar aos litigantes o poder de influir
igualmente tanto no processamento do feito, quanto na formacdo do provimento
jurisdicional.

Considerando-se que cabe ao julgador assegurar os meios para a efetiva e
igualitaria participacdo das partes no modelo cooperativo, cumpre-nos, por ora,

examinar a postura atribuida ao juiz em tal estrutura de organizagéo social.

%3 AVILA, Humberto Bergmann. Op.cit. 2006. p 33

%% ABREU, R. S.B de. Op.cit. 2015, p. 198

%% |bidem.

%7 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Op.cit. 2009. p. 212

%8 AMARAL, Guilherme Rizzo. Comentarios as alteracbes do novo CPC. Séo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 58
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2.5 0 JUIZ COLABORATIVO

Em um modelo cooperativo de processo insito ao Estado Constitucional,
marcado pela participacdo das partes e pelo seu poder de influéncia na formacéo do

|339

provimento jurisdicional®*, altera-se a postura do juiz na conducdo do processo®®.

Neste sentido, o0 juiz ndo mais ostenta uma posi¢cao inerte frente ao processo, de

341 como se verifica no modelo isondmico,

mero "espectador do duelo das partes
marcado por um ambiente puramente privatistico, no qual toda iniciativa e impulso
processual fica a cargo dos proprios litigantes e cabe ao juiz somente atestar a
vitéria daquele que melhor realizasse a batalha®*.

Por outro lado, também ndo se pode afirmar que, no modelo cooperativo, 0
juiz aloca-se acima das partes, como se observa no modelo assimétrico®*®, em que
se atribui ao juiz toda a iniciativa ha conducao do feito, na investigacao do direito e
das provas, transferindo as partes o papel de espectadoras do processo, uma vez
gue possuem participacdo reduzida ou quase nula na constru¢cdo do provimento
jurisdicional®*,

No modelo cooperativo, pautado pela divisdo de trabalho entre o 6rgéo
jurisdicional e as partes, modifica-se a postura do juiz frente ao processo: €
isonémico na conducédo do processo em colaboracdo com as partes e assimétrico no
momento da decis&o®®.

Conforme Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, no modelo cooperativo almeja-se
atingir um “"ponto de equilibrio" entre os poderes do juiz e os das partes®*®: "nem um
juiz inoperante e passivo nos moldes do Estado Liberal; nem uma valorizacédo
extrema dos poderes do juiz em detrimento da atuacdo das partes no processo>*"".

Neste sentido, muito embora o julgador assuma um papel ativo na conducgéo
do processo, mantém-se imparcial, dirigindo o feito material e processualmente, em

permanente didlogo com as partes, como sujeito do contraditério®*®. Acentua-se,

%39 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op.cit. 2003. p. 62

*9 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 70

%1 JUNIOR, Humberto Theodoro. Juiz e Partes de um Processo Fundado no Principio da
Cooperacao. Revista Dialética de Direito Processual. n. 102. Set 2011. p. 62
%42 |bidem.

*3 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 57-58
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%7 COSTA, Miguel do Nascimento. Op.cit. 2013. p. 112
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deste modo, a importancia do contraditério como elemento de contengéo do arbitrio
judicial para a garantia da participacao efetiva e igualitaria das partes na formacéo
do provimento jurisdicional®*°.

A vista disso, pode-se afirmar que, no modelo processual alicercado na
colaboracéo, outorga-se uma nova dimensao ao papel do juiz, que passa a exercer
uma dupla fungdo: "é paritario na conducdo do processo, no dialogo judicial" e
"assimétrico no momento da decisdo"**°.

Na divisdo de trabalho empreendida no processo de corte cooperativo, a
iIsonomia na condugéo do processo verifica-se na medida em que o juiz o conduz em
uma posicao paritaria, orientada pelo didlogo e com equilibrio em relacdo aos
litigantes®*. Nesta linha, possibilita-se que "as partes - cada uma por si - discutam a
adequada conduc&o do processo pelo juiz e dela participem>>?",

Considera-se, assim, que a decisdo judicial é o resultado das discussdes
estabelecidas ao longo de todo o procedimento; € o "fruto da atividade processual

353u

em cooperacao™". Contudo, ha que se mencionar que, em que pese se viabilize a

participacdo das partes na construgcdo do provimento jurisdicional, de forma

7

compartilhada, a decisdo judicial € manifestacdo do poder estatal, isto €, ato de
poder exclusivo do 6rgéo judicial®>*.

Logo, em tal momento, denota-se a necessaria assimetria entre as posicdes
das partes e do juiz**®, visto que este, ao decidir as questdes processuais e as
materiais, necessariamente impde a sua decisdo as partes®®®, devido a
imperatividade inerente & jurisdicdo®’, a qual vincula as partes independentemente
de expressa aceitacéo ou concordancia destas®®.

Com o incremento dos poderes das partes, propiciado pela nocao de

contraditorio como direito de influéncia e com a concepc¢do ndo autoritaria do papel

%9 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op.cit. 2010. p. 158

%9 DIDIER JR., Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo.
Revista de Processo. v. 198. ago 2011. p. 220

*1 DIDIER JR., Fredie. Op.cit. 2011. p. 220
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do juiz®*®, modifica-se a distribuicdo das posicdes juridicas ocupadas pelas partes e
pelo julgador na organizacgéo do processo®. Neste contexto, ndo mais se atribui aos
litigantes somente a tarefa de trazer os fatos para o processo, nem se confere
apenas ao magistrado a valoracao juridica da causa.

No modelo cooperativo, oportuniza-se as partes o direito de se manifestarem
sobre o material juridico que compreende todo processo, sobre as questdes de fato,
de direito e as que os juizes podem apreciar de oficio. Por esta razdo, veda-se a
prolacdo de decisdes surpresas que se fundamentem em argumento ndo debatido
pelas partes e se preserva a confianga destas dentro de uma moldura de
expectativas suscitadas pelo conteudo do debate judicial. Permitindo-se, assim, a
efetiva participacdo das partes na formacao do provimento jurisdicional®®*.

Tendo em vista a isonomia e o equilibrio de funcbes entre juiz e partes,

caracteristicos de tal organizacdo processual®*®

, intensifica-se a atividade do juiz na
conducdo do processo e na investigacdo dos fatos®***. Em virtude disso, Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira sustenta que o juiz deixa de desempenhar a funcdo de
mero arbitro fiscalizador do cumprimento das regras do jogo, para ser alcado ao
status de participante ativo do processo®**.

Desta forma, passa-se a confiar a direcdo efetiva do processo ao julgador>®°.
Logo, em que pese se proiba ao juiz iniciar, ex officio, o processo, uma vez
delimitada a res in iudicium deducta pelas partes e instaurado o feito, possibilita-se
ao magistrado o poder de direcdo formal e material do processo: ditar o seu modo,
ritmo e impulso, sempre de forma cooperativa com as partes®®®. Nesta linha,
menciona-se que "a responsabilidade pela marcha do processo sera sempre do juiz
e ndo das partes™®’. Em outras palavras, configura-se dever do magistrado gerir o
rapido, regular e leal desenvolvimento do processo>®®.

Por conseguinte, nota-se que, no Estado Constitucional, marcado pela

democracia social e pela participacdo do Estado na sociedade, exige-se do juiz uma
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postura ativa, haja vista o seu papel de assegurar a observancia do processo
justo®®.

Destarte, possibilita-se ao julgador participante do processo, para a formacao
do convencimento judicial em colaboragéo com as partes®’?, a pratica de todos os
atos necessérios a fim de que a prestacao jurisdicional seja concretizada da melhor
forma possivel’”*, conforme se extrai da leitura do art. 139 do CPC/2015%"2,

Vale ressaltar, além de se permitir ao juiz a pratica de tais atos, como sera
analisado na proxima parte deste trabalho, atribui-se ao magistrado o dever de
determinar a manifestacdo das partes quando se fizer necessario para esclarecer 0s
fatos (dever de esclarecimento), de dialogar com as partes e consulta-las antes de
decidir qualquer questdo (dever de didlogo), de auxilia-las na transposicdo de
eventuais obstaculos que dificultem o desempenho de seus 6nus e 0 cumprimento
de seus deveres no processo (dever de auxilio) e de indica-las que eventuais
escolhas processuais equivocadas possam impedir o exame do direito material

afirmado em juizo (dever de prevenc&o)*">.
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processuais;
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Desta feita, destaca-se que, no Estado Constitucional, ndo se defende que as
partes devam se sujeitar pura e simplesmente ao impulso e a conducgéo processual
do 6rgéo jurisdicional, ao seu esforco em atingir a definicdo da causa, nem que este
se limite a receber passivamente o resultado da atuacédo dos litigantes*™. Por outro
lado, sustenta-se um "exercicio de cidadania dentro do processo", norteado pela
colaboragdo das partes com o juiz, igualmente ativo, na busca da verdade e da
justica®”.

Caso contrario, o julgador estaria agindo como advogado de uma das partes
e, consequentemente, desestabilizando o contraditério®”°. Por isso, magistrado deve
atuar somente para formar a sua convicgdo, com 0 proposito de preencher e de
suplementar lacunas®’, sem corrigir a inércia das partes com a sua atuagéo>’®,
preservando, assim, a sua "desejavel e imprescindivel imparcialidade"*"®.

Depreende-se disso que, no modelo cooperativo, a participagdo do juiz
legitima-se pela participacédo das partes, visto que se realiza em funcédo desta. Em
outros termos, assevera-se que o julgador deve participar para assegurar que a
efetiva participacdo das partes no feito estabeleca-se de forma igualitaria, suprindo
eventual falha que possa impedi-las de influenciar os rumos do processo®°, como
sera analisado detalhadamente na terceira parte deste trabalho.

Por conseguinte, denota-se que a postura ativa do juiz, enquanto participante
do processo, fortalece o contraditério, uma vez que este igualmente participa do
feito, zelando pela observancia de tal garantia ao longo de todo o procedimento.
Deste modo, ndo se vislumbra violacdo ao contraditério em virtude desta atuacdo do
magistrado, mas sim valorizacdo do didlogo judicial, do carater dialético na formacéao
do provimento jurisdicional.

Postas as bases para a compreensao da postura do juiz no modelo
cooperativo, torna-se possivel afirmar que se atribui ao juiz, no Estado
Constitucional, a partir da observancia dos ditames constitucionais e dos direitos
fundamentais, o dever de viabilizar uma "decisdo de mérito justa e efetiva" para o

caso concreto, por meio de um processo pautado pela colaboragdo, em que se

3" OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op.cit. 2010. p. 194
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verifique a participacdo efetiva dos interessados, o contraditério pleno e a igualdade
substancial entre as partes®!. Cumpre-nos, por ora, analisar tal dever

detalhadamente na terceira parte deste trabalho.

L MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 99
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3 O DEVER DE PREVENCAO

No presente capitulo, abordaremos o dever de prevencao do juiz. Para tanto,
analisaremos, inicialmente, a colaboracdo como principio juridico. Posteriormente,
examinaremos o0 estado ideal de coisas pretendido por tal principio. Apés,
abordaremos os deveres cooperativos do juiz, entre eles o dever de prevencéo,
como meios idéneos para o alcance do estado ideal de coisas vislumbrado pelo
principio da colaboracéo.

Lancadas as bases tedricas para a compreensdo do dever de prevencao,
conceituaremos tal dever e, na sequéncia, investigaremos a relacdo deste com as
invalidades processuais. Ao final, analisaremos a incidéncia do dever de prevencao

ao longo do procedimento comum do Codigo de Processo Civil de 2015.
3.1 O PRINCIPIO DA COOPERACAO

Além de ser um modelo de organizacdo processual, a colaboracdo também é
considerada um principio juridico®?. Tal espécie normativa determina um fim a ser
atingido, um estado de coisas, 0 qual somente pode ser atingido com determinados
comportamentos, que constituem necessidades praticas sem cujos efeitos a
progressiva promocao do fim ndo se concretiza®®.

Segundo Humberto Avila, principios s&o normas imediatamente finalisticas,
gue determinam um estado ideal de coisas a ser alcan¢ado, o qual se relaciona com
as outras normas do mesmo sistema, as regras. Em decorréncia disso, 0s principios
sdo considerados essenciais para a delimitacdo do sentido dessas®*.

No que concerne a eficacia de um principio, afirma-se que a sua atuacdo
ocorre tanto de forma direta, quanto indireta. Em outras palavras, com ou sem a
intermediacdo ou interposicdo de outro subprincipio ou regra®®®. Reconhece-se,
ainda, no plano da eficacia direta, uma funcdo integrativa dos principios, a qual
consiste na possibilidade de se agregar elementos n&o previstos em outros

principios ou regras®®. A vista disso, pode-se dizer que, mesmo que inexista

%82 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2011. p. 61
%83 AVILA, H. B. Op.cit. 2006. p. 79-80

%4 1dem. p. 97

%% hidem.

%% bidem.
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previsdo normativa expressa que garanta a protecdo de um direito, o principio
poderé garanti-lo®’.

Ja no plano da eficacia indireta, os principios atuam com a intermediacao ou a
interposicdo de outro (sub-)principio ou regra, exercendo diversas funcdes:
definitéria, interpretativa, explicativa, bloqueadora e rearticuladora®®.

Antes de abordarmos a colaboracdo processual como principio juridico, ha
gue se mencionar que existem autores que consagram a cooperagao como clausula

18 espécie de texto normativo composta por hipétese fatica vaga e

geral processua
por efeito juridico indeterminado®*®. Dentre estes doutrinadores, destaca-se Fredie

Didier Janior, o qual afirma que a cooperacdo no direito portugués:

a) é uma clausula geral, que concretiza um novo modelo de processo
equitativo (devido processo legal, due process of law) do Direito portugués;
b) além de se tratar de um subprincipio do devido processo legal, € um
subprincipio da boa fé processual; c) independe de concretizacao por regras
juridicas especificas; d) é fonte direta de situacdes juridicas ativas e
passivas, tipicas e atipicas, para todos 0s sujeitos processuais, inclusive
para o 6rgao jurisdicional®".

Por conseguinte, para Fredie Didier Junior, com a adocdo do sistema de
clausulas gerais, permite-se uma abertura do sistema juridico a valores ainda ndo
protegidos expressamente, a deveres de conduta ndo previstos legislativamente.
Nesta concepcdo, a cooperacdo atribui aos sujeitos processuais deveres para a
obtencdo do estado de coisas (comunidade processual de trabalho) que almeja
estabelecer®®?.

A luz do exposto, cumpre-nos analisar, por ora, a partir da nocdo de
colaboracédo como principio juridico adotada por Daniel Mitidiero, o estado ideal de
coisas a ser promovido no processo e, em seguida, determinados comportamentos

necessarios tomados pelo juiz a fim de concretizar esse estado de coisas®®.

87 AVILA, H. B. Op.cit. 2006. p. 97

%88 AVILA, H. B. Op.cit. 2006. p. 98

8 DIDIER JR., Fredie. Op.cit. 2016. p. 55

%0 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo
obrigacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 303-306

*1 DIDIER JR., FREDIE. Op.cit. 2010. p.109

%2 BIDIER JR., FREDIE. Op.cit. 2010. p. 58

%93 Neste sentido, Humberto Avila. Op.cit. 2006. p. 78-90
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3.1.1 O Estado Ideal de Coisas do Principio da Cooperacéao

Em sua configuragcdo como principio juridico, a colaboracdo estabelece um
fim a ser atingido no processo civil: servir de elemento para a organizacdo de um
processo justo®®*. Processo este pautado pelo didlogo e pela participacdo das
partes, capaz de alcancar a decisdo de mérito justa e efetiva®®.

Neste cenario, dada a sua relevancia para a configuracao do processo justo, o
principio da colaboracdo foi expressamente positivado no artigo 6° do Cédigo de
Processo Civil de 2015, vinculado ao estado de coisas pretendido, ao indicar o fim

do processo como sendo a obtencéo de decisdo de mérito justa e efetiva:

Art. 62 Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

Sustenta-se, assim, que um processo justo requer, para sua concretizacgéo,
gue os participantes do processo tenham posicées juridicas equilibradas ao longo de
todo o procedimento®®. Em outras palavras, observa-se que a colaboracdo como
principio objetiva organizar a participacdo do juiz e das partes no processo de forma
equilibrada, a partir de um redimensionamento de poderes no processo, bem como
de uma revisdo da cota de participacdo que se atribui a cada um dos participantes
deste®”,

Na mesma linha, Reinhard Greger aduz que o principio da cooperagdo, em
seu conteudo positivo, parte da nocao de processo civil que conecta juiz e partes,
como sujeitos processuais envolvidos em uma relacéo juridica, ou seja, em uma
interacdo com a finalidade de atingir o proposito processual: a restauracédo da paz
juridica perturbada®®.

Reinhard Greger ressalta que, para a consecucao de tal objetivo, faz-se
necessaria uma conduta processual cooperativa do magistrado na conducdo do

processo, marcada pela observancia dos deveres processuais a ele atribuidos®®°. Ja

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015. p. 496-
497

%% MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2011. p. 61

%% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2012. p. 78

7 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015b. p. 49

%% GREGER, Reinhard. Op.cit. 2016. p. 302-303

%99 Ibidem.
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quanto ao conteudo negativo do principio da cooperacao, Reinhard Greger sustenta
que a ideia de cooperagdo no processo ndo se conecta a colaboracdo harménica
entre os litigantes ou ao cenario em que o juiz atua como terapeuta social*®.

Com base nisso, segundo Reinhard Greger, a compreensdo devida da
cooperacao, no que concerne ao papel que se atribui ao magistrado, é a de que ele
ndo deve conduzir o feito de forma passiva ou autoritaria, mas sim de forma
interativa com as atividades das partes, para que seja possivel alcancar a finalidade
do processo "o mais facil, rapida e completamente possivel"**.

Neste panorama, segundo Daniel Mitidiero, ha que se ressaltar que a
colaboracéo devida, no Estado Constitucional, € a do juiz para com as partes - e
jamais das partes entre si*®®>. Destarte, ndo se vislumbra, nesta concepcdo, a
existéncia de colaboracdo entre as partes, visto que estas possuem interesses
divergentes a serem tutelados no ambito do processo civil*®,

Tendo em vista que o proprio processo civil baseia-se na contraposicdo de
interesses entre as partes, torna-se forcoso reconhecer a existéncia de colaboracao
entre as partes*®. Neste sentido, no ambiente processual, diferentemente do que
ocorre no plano do direito material do direito privado, as relagdes entre as partes sao
calcadas por interesses conflitantes, uma vez que a atuacdo destas ndo visa o
adimplemento obrigacional, mas sim satisfazer o seu préprio interesse no litigio®®.
Ressalta-se, assim, que a colaboracédo defendida pela ordem processual € a do juiz
para com as partes e jamais das partes entre si*®.

Por outro lado, observa-se uma segunda concepcao que sustenta a existéncia
do dever de colaboracdo ndo s6 do juiz para com as partes, mas também das partes
para com o juiz, caracterizando-se "verdadeira via de mao dupla**®’. Neste sentido,
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira defende que, considerando-se a cidadania
processual viabilizada pelo incremento da participacdo das partes no processo, 0
dialogo judicial é fortalecido pela cooperacao das partes com o 6rgéo judicial e deste

com as partes, de acordo com as regras formais do processo*®.

‘% GREGER, Reinhard. Op.cit. 2016. p. 302-303
“L1dem, p. 303

“2 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 104
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97 COHEN-KOPLIN, Klaus. Op.cit. 2015, v. , p. 44
% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op.cit. 2003.
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Ainda, ha uma terceira concepcao que sustenta o entendimento de que o
dever de cooperacdo grava todos 0s sujeitos processuais entre si com a obrigacao
de adotar condutas em conformidade com a boa-fé e com a lealdade, para maior
eficiéncia e transparéncia do procedimento*®®. Em outros termos, esta nocdo abarca
os dois posicionamentos anteriores, alargando-os e vislumbrando a possibilidade de
colaboracdo entre as partes*®. Dentre os doutrinadores que defendem este
posicionamento, destaca-se Fredie Didier Junior, o qual alude ser esta a premissa
metodolégica a ser adotada para a compreensdo do conteudo dogmatico do
principio da cooperacéo™'’.

Nesta perspectiva, Fredie Didier Junior afirma que o artigo 6° do CPC/2015
estabelece gque todos os sujeitos processuais devem cooperar entre si. Logo, para
este autor, o principio da cooperacao imputa deveres aos sujeitos processuais, 0s
deveres cooperativos decorrentes da lealdade e do dever de boa-fé, os quais
fundamentam todas as rela¢@es juridicas que integram o procedimento: autor-réu,
autor-juiz, juiz-réu, autor-juiz-réu, juiz-perito, perito-autor, perito-réu etc**?,

Sob outro ponto de vista, Daniel Mitidiero posiciona-se pela inexisténcia de
um dever de cooperacdo das partes. Em razdo disso, o autor aduz que, no ambito
do processo civil no Estado Constitucional, o dever de boa-fé e de lealdade entre os
participantes do processo e a colaboracdo sdo correlatos, conformam a nocéo de
processo justo, porém nédo se confundem*3,

Deste modo, em que pese se reconheca a necessidade de observancia do
dever de boa-fé pelas partes na conducdo do processo, nos termos do art. 5° do
CPC/2015*“, tal obrigacdo ndo configura colaboracéo entre os litigantes*'®, nem os
grava com deveres cooperativos, mas lhes impde a necessidade de se absterem de
meios fraudulentos aptos a tumultuar o deslinde do processo*®.

Desta feita, por possuirem interesses antagbnicos em conflito, ndo seria

razoavel admitir que um litigante tivesse de cooperar com o outro para |lhe facilitar o

%9 REDONDO, Bruno Garcia. Principio da Cooperacao e Flexibilizagdo do Procedimento pelo Juiz e

pelas Partes. Revista Dialética de Direito Processual n 133. Abril. 2014. p. 11

9 DIDIER JR., Fredie. Op.cit. 2010.

1 DIDIER JR., Fredie. Op.cit. 2016. p. 128

2 |bidem.

“B MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2011. p. 62

4 wArt. 52 Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a
boa-fé". Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm>
Acesso em junho 2017

“5 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015b. p. 50

1% JUNIOR, Humberto Theodoro. Op.cit. 2011. p.64



63

sucesso processual*’’. Depreende-se, portanto, que os deveres cooperativos no
decorrem do dever de boa-fé e da lealdade processual, mas sim da necessidade de
uma adequada divisdo do trabalho entre juiz e partes, em que se verifique uma
equilibrada participacéo destes no processo, a fim de se alcancar a tutela do direito
mediante decis&o de mérito justa e efetiva®'®,

Por conseguinte, considera-se que a colaboracdo como principio, ao
determinar a maneira como o processo civil deve se estruturar no direito brasileiro**°,
estabelece regras de conduta a serem cumpridas pelo juiz na condugéo do processo
(meios) para a concretizagdo do processo justo (fim). Neste sentido, sao
reconhecidos os deveres cooperativos a serem observados pelo magistrado ao
longo de todo o procedimento comum: o dever de esclarecimento, de dialogo, de

prevencao e o de auxilio para com os litigantes*°.

3.1.2 Os deveres cooperativos como meios (para alcancar o estado ideal de

coisas)

Os deveres cooperativos do juiz para com as partes, caracteristicos do
modelo cooperativo, constituem os meios para viabilizar o alcance do fim pretendido
pelo principio da colaboragdo no novo processo civil brasileiro: a organizacdo de um
processo justo*?’. Vale dizer, tais deveres gravam a atuacdo do juiz ao longo de todo
procedimento comum, da formacdo do mérito da causa ao escoamento das vias
recursais, e consolidam as regras que devem ser seguidas pelo magistrado na
conducao do processo*?.

Considerando-se que o juiz, no Estado Constitucional, € alcado a condicéo de
participante do processo, marcado pela necessidade de observancia do contraditorio
no decorrer do procedimento, passa a ser obrigado ao dialogo no processo civil.
Assim, ao dirigir 0 processo isonomicamente, em colaboracdo com as partes, séo
reconhecidos os deveres de esclarecimento, de prevencao, de dialogo e de auxilio

do juiz para com os litigantes**.

“I” JUNIOR, Humberto Theodoro. Op.cit. 2011. p.64
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Insta referir, brevemente, a contribuicdo tedrica do direito processual civil

424

portugués para a compreensdo do principio da cooperacdo™”", especialmente dos

deveres cooperativos dele decorrentes, os quais foram delineados pelo Caédigo Civil

Portugués em seu artigo 266, especialmente, nos incisos 2 e 4:

ARTIGO 266.° Principio da cooperacao

1 - Na conducdo e intervencdo no processo, devem o0s magistrados, 0s
mandatdrios judiciais e as préprias partes cooperar entre si, concorrendo
para se obter, com brevidade e eficacia, a justa composic¢éo do litigio.

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

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

4 - Sempre que alguma das partes alegue justificadamente dificuldade séria
em obter documento ou informacdo que condicione o eficaz exercicio de
faculdade ou o cumprimento de 6énus ou dever processuais, deve 0 juiz,
sempre que possivel, providenciar pela remoc¢éo do obstaculo*®>.

® a sistematizacdo da eficacia do

Atribui-se a Miguel Teixeira de Sousa*
principio da cooperacdo em relacdo ao 6rgao jurisdicional no direito portugués.
Segundo Miguel Teixeira de Sousa, a partir do reconhecimento dos poderes-deveres
outorgados ao juiz, resultantes da incidéncia de regras especificas que o0s
concretizam*’ e destinados a promover a eficiéncia do processo, busca-se garantir
a igualdade de oportunidades e viabilizar a descoberta da verdade no processo*?®.

No Caodigo de Processo Civil brasileiro de 2015, os deveres cooperativos ndo
foram estabelecidos de forma sisteméatica e pormenorizada pelo legislador, mas é
possivel identificar o conteddo de tais deveres em alguns dispositivos textuais do

142 como sera analisado brevemente.

novel diploma processua
O dever de esclarecimento consiste no dever de o0 juiz se esclarecer junto aos
litigantes quanto as duvidas que eventualmente possua acerca da posicdo das

partes em juizo, da narracdo dos fatos, das alega¢fes e dos pedidos formulados**°,

“** DIDIER JR., Fredie. Op.cit. 2010. p. 13
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a fim de evitar que a sua decisdo fundamente-se na falta de informag&o e ndo na
verdade apurada®™. Nesta linha, segundo Daniel Mitidiero, o dever de
esclarecimento imputa ao magistrado o dever de indicar as partes eventuais
obscuridades nas narrativas que evidenciam suas posicdes no que tange as
questdes fatico-juridicas que integram a causa*®.

Em outros termos, veda-se ao juiz indeferir de imediato eventuais postulacdes
das partes pela simples auséncia de entendimento destas, constituindo-se
necessaria a manifestacdo das partes para esclarecimento da questdo, momento em

433 1o

gue o magistrado deve indicar precisamente 0 que necessita ser esclarecido
termos do art. 321 do CPC/2015%**. Igualmente, reconhece-se a incidéncia do dever
de esclarecimento, no art. 357 do CPC/2015%°, em que se impde ao juiz designar
audiéncia para a realizacdo do saneamento em cooperacao com as partes, no intuito
de integrar ou esclarecer as suas alegacoes.

De acordo com Fredie Didier Junior, a luz deste dever, diante de duvida sobre
o preenchimento de um requisito processual de validade, o magistrado devera
esclarecer-se junto a parte envolvida, e ndo impor imediatamente a consequéncia
legal estabelecida para este ilicito processual*®.
Em contrapartida, o dever de esclarecimento igualmente grava o julgador com

a obrigacdo de esclarecer as suas decisdes aos litigantes, quando presente

“1 GOUVEIA, Llcio Grassi de. Cognicdo processual civil: atividade dialética e cooperagéo

intersubjetiva na busca da verdade real. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras Complementares de
Processo Civil. 6 ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 177
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33 |bidem.

34 nArt. 321. 0 juiz, ao verificar que a peticao inicial ndo preenche os requisitos dos arts. 319 e 320 ou
gue apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, determinara
que o autor, no prazo de 15 (quinze) dias, a emende ou a complete, indicando com precisdo o que
deve ser corrigido ou completado. Paragrafo Unico. Se o autor ndo cumprir a diligéncia, o juiz
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obscuridade ou contradicdo no provimento judicial**’, nos termos do art. 1022, 1, do
CPC/2015%%,

Neste contexto, nota-se que o dever de esclarecimento almeja assegurar uma
mais adequada compreensdo da argumentacédo das partes no processo. Em virtude
disso, vincula-se ao dever de dialogo**®, uma vez que somente se legitima o
indeferimento da peticédo inicial defeituosa apds o juiz ter dialogado com a parte
sobre o problema por ele observado e precisamente indicado o que deveria ter sido
esclarecido pela parte**°.

O dever de didlogo, por seu turno, consubstancia-se no dever de o 6rgao
jurisdicional dialogar e consultar as partes antes de decidir sobre qualquer questéo,
permitindo que estas o influenciem sobre o rumo a ser dado ao feito***. A vista disso,
percebe-se que a paridade na conducdo do processo pelo juiz insita ao modelo
cooperativo reforca-se com este dever, visto que o magistrado dialoga com o
demandante antes de decidir assimetricamente a causa**.

O dever de didlogo também é conhecido como dever de consulta, com base
no qual ndo se possibilita ao érgédo jurisdicional decidir com fundamento em questao
de fato ou de direito, ou que possa ser conhecida de oficio pelo juiz, sem que se
tenha oportunizado as partes manifestarem-se sobre elas**®. Logo, percebe-se que
este dever atribui ao julgador a necessidade de consultar as partes sobre questao
ndo debatida no processo e, portanto, ndo posta em contraditorio, antes de
decidir**.

Assim, depreende-se que o dever de dialogo conecta-se ao direito ao
contraditorio, fortalecendo-o, haja vista impor a necessidade de prévia manifestacao
das partes, antes da decisdo do juiz sobre fundamento a respeito do qual nao
tenham tido oportunidade de se manifestar, vedando-se, assim, a prolacdo da
chamada decisdo-surpresa, conforme restou positivado nos artigos 9° e 10 do
CPC/2015*".

3" COHEN-KOPLIN, Klaus. Op.cit. 2015, v. p. 47
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Contudo, ressalva-se que o dever de dialogo ndo detém carater absoluto,
visto que tem de ser compatibilizado com os casos de tutela de urgéncia e com os
demais principios processuais, como o da duracdo razoavel do processo. Por este
motivo, relativiza-se o dever de consulta prévia as partes, quando se verifica
evidente desnecessidade, a fim de se evitar um contraditorio inudtil ou sem relevancia
para o feito**°.

Ademais, conforme Daniel Mitidiero, o dever de diadlogo evidencia-se no
momento da decisdo do processo, dado que o juiz tem o dever de enfrentar todos os
argumentos relevantes alegados pelos litigantes**’. Por conseguinte, em um
processo colaborativo marcado pelo contraditério como direito de influéncia, a
fundamentacdo da decisdo tem de guardar correspondéncia com 0s argumentos
determinantes formulados pelas partes*®, de acordo com a disciplina do art. 489,
§1°, IV do CPC/2015"*.

Neste panorama, reconhece-se que, para a consecucdo do didlogo no
processo, tanto o demandante quanto o magistrado e o demandado devem se
pronunciar sobre as questdes postas em juizo. Caso contrario, ha mondlogo e nao
dialogo, em clara afronta a feicdo democratica do processo no Estado
Constitucional*®.

Ja o dever de auxilio traduz-se no dever do juiz de auxiliar as partes na
superacao de eventuais obstaculos que dificultem ou que obstaculizem o exercicio

de direitos, o cumprimento de deveres ou o desempenho de 6nus processuais*’.

Paragrafo Unico. O disposto no caput ndo se aplica:

| - & tutela provisoria de urgéncia;

Il - &s hipéteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos Il e lll;

Il - & decis@o prevista no art. 701.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do
gual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre
a qual deva decidir de oficio”. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm> Acesso 05 jun. 2017"

4% COHEN-KOPLIN, Klaus. Op.cit. 2015, v. , p. 48

“4” MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015. p. 493
“8 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015b. p. 50

49 v Art. 489. S0 elementos essenciais da sentenca: (...) § 12 N&o se considera fundamentada
qualquer decisao judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acérddo, que: (...) IV - ndo enfrentar
todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo
julgador;" Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/[13105.htm>
Acesso em 05 jun. 2017"

0 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 147

“*I MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015. p. 102
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Vale dizer, tal dever impGe ao julgador que colabore com as partes a fim de viabilizar
o adequado atendimento aos énus e aos deveres processuais**?.

Neste contexto, pode-se afirmar que sempre que uma das partes alegar
justificadamente dificuldade relevante em obter documento ou informacédo que
necessite para o eficaz desempenho de uma faculdade ou cumprimento de um 6nus
ou dever processual, 0 magistrado deve, quando possivel, auxiliar na remocao do
obstaculo®.

Em decorréncia disso, a partir da observancia dos artigos 319, 81°, 400,
paragrafo Unico e 772, lll, do CPC/2015%*, nota-se a positivacdo do dever de auxilio
do juiz para com as partes na obtencéo de informacéo ou de documento necessario
para a sua atuacdo no processo, evitando-se, assim, que seja prolatada uma
decisdo desfavoravel a parte pela simples razdo de nédo ter conseguido obter o
documento ou a informagao™®.

O dever de auxilio também se manifesta em relacdo ao 6nus da prova.
Observa-se que, ao instituir a possibilidade de dinamizacdo do 6nus da prova, o
legislador previu a possibilidade de o juiz auxiliar uma das partes a se desincumbir
de probatio diabolica, atribuindo o 6nus da prova a parte que detenha melhores
condicées de desempenhé-10*°, nos termos do §1° do art. 373 do CPC/2015%".

Destarte, constata-se que o dever de auxilio propicia uma maior aproximacao

da verdade material, desprestigiando decisbes puramente formais alicercadas na

452 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2016. p. 175
53 GOUVEIA, Lucio Grassi de. Op.cit. 2008, p. 184

454 wArt. 319. A peticdo inicial indicara: § 12 Caso néo disponha das informagdes previstas no inciso |I,
podera o autor, na peticdo inicial, requerer ao juiz diligéncias necessérias a sua obtencao.

Art. 400. Ao decidir o pedido, o juiz admitira como verdadeiros os fatos que, por meio do documento
ou da coisa, a parte pretendia provar se: Paragrafo (nico. Sendo necessario, 0 juiz pode adotar
medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias para que o documento seja exibido.
Art. 772. O juiz pode, em qualquer momento do processo: Il - determinar que sujeitos indicados pelo
exequente fornecam informacbes em geral relacionadas ao objeto da execucdo, tais como
documentos e dados que tenham em seu poder, assinando-lhes prazo razoavel'. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/[13105.htm> Acesso em 06 jun. 2017

%> GOUVEIA, Licio Grassi de. Op.cit. 2008, p. 184

%% CARPES, Artur Thompsen. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.
p. 90-91

57 naArt. 373. O 6nus da prova incumbe: § 12 Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades
da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo nos termos
do caput ou a maior facilidade de obtencdo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da
prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte
a oportunidade de se desincumbir do 6nus que I|he foi atribuido." Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm> Acesso em jun. 2017
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458

auséncia de provas que a parte ndo logrou éxito em obter™" e estimulando a efetiva

tutela jurisdicional do direito®®°.
Em que pese parte da doutrina entenda que o dever de auxilio possa ferir o
direito fundamental a isonomia e a imparcialidade, pois a tarefa de auxiliar as partes

seria do seu representante judicial*®

, Sustenta-se que o dever de auxilio
consubstancia-se tdo somente no afastamento pelo magistrado de eventuais
obstaculos colocados pelo préprio sistema que sejam capazes de, no caso concreto,
dificultar a atuac&o das partes no processo*®*.

O julgador tem, ainda, o dever de prevencéo, o dever de prevenir as partes do
risco de o éxito de seus pedidos ser frustrado pelo uso inadequado do processo*®?.
Tal dever, por constituir o objeto de estudo do presente trabalho, sera analisado a
seqguir.

Destarte, torna-se possivel afirmar que os deveres cooperativos do juiz para
com as partes constituem os meios necessarios para a consecucdo do estado de
coisas a ser promovido pela colabora¢cdo como principio juridico: servir de elemento
para a organizacdo de um processo justo idoneo a alcancar a tutela do direito

mediante decis&o de mérito justa e efetiva’®,
3.2 O DEVER DE PREVENCAO DO Julz

Tendo em visa que 0 processo, como ato de trés pessoas, baseia-se em uma
conducédo dialogal com a finalidade de atingir a justica do caso levado a juizo, nao
mais se aceita que as formulacdes das partes atinentes ao mérito da causa deixem
de ser examinadas em razdo de imperativos relacionados ao excesso de
formalismos*®*.

Neste contexto, afirma-se que o dever de prevencédo do juiz consiste no dever

de o juiz prevenir as partes do risco de o direito postulado em juizo restar barrado

% GOUVEIA, Lucio Grassi de. Op.cit. 2008, p. 185

9 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 163

%% Entendimento adotado por DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao
direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 18 ed. Salvador: Jus Podivm, 2016.
p. 132

“*LCOHEN-KOPLIN, Klaus. Op.cit. 2015, v.. 48

“MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015b. p. 50

%3 1dem. p. 49

4 1dem. p. 164
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pelo uso inadequado do processo’®. Em outras palavras, tal dever atribui ao
magistrado a incumbéncia de indicar aos litigantes que eventuais escolhas
equivocadas no ponto de vista processual podem ocasionar a frustracdo do exame
do direito material, ou seja, impedir o exame do mérito da questio*®®.

Segundo Lacio Grassi de Gouveia, sao reconhecidas quatro areas
fundamentais de aplicagéo do dever de prevencao: "a explicitacdo de pedidos pouco
claros, o carater lacunar da exposicdo dos fatos relevantes, a necessidade de
adequar o pedido formulado a situacdo concreta e a sugestdo de uma certa

atuacao’®™

pelo litigante.

Neste sentido, Lucio Grassi de Gouveia aduz que o dever de prevencao
fundamenta-se em uma finalidade assistencial do tribunal, mediante um convite as
partes ao aperfeicoamento de suas alegacfes, sempre que estas possuam
irregularidades ou demonstrem insuficiéncias ou imprecisées quanto a matéria de
fato posta em juizo*®®.

Com efeito, Miguel Teixeira de Sousa afirma que o dever de prevencao

confere deveres ao tribunal:

Assim, por exemplo, o tribunal tem o dever de sugerir a especificagdo de um
pedido indeterminado, de solicitar a individualiza¢cdo das parcelas de um
montante que s6 é globalmente indicado, de referir as lacunas na descrigdo
de um facto, de se esclarecer sobre se a parte desistiu do depoimento de
uma indicada ou apenas se esqueceu dela e de convidar a parte a provocar
a intervencao de um terceiro®®.

Destarte, verifica-se que, para Miguel Teixeira de Sousa, o dever de
prevencao possui um ambito mais amplo, visto que é valido para todas as situacdes
em que o éxito da acédo possa ser impedido pelo uso inadequado do processo. Em
decorréncia disso, afirma-se que o referido autor adota o entendimento que
consagra a existéncia de um dever geral de prevengéio47°.

Nesta linha, depreende-se que o dever de prevencdo objetiva viabilizar a
prolacéo de decisdes de mérito sobre decisdes processuais*’* ao incumbir o juiz na

funcdo de agir para evitar, quando possivel, a extingdo do feito por motivos

“> MITIDIERO, Daniel. Cooperagao como Modelo e como Principio no Processo Civil... Op.cit.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015. p. 103
5" GOUVEIA, Lucio Grassi de. Op.cit. 2008, p. 178

%8 Ibidem.

%9 SOUSA, Miguel Teixeira de. Op.cit. 1997. p. 66

“’° DIDIER JR., FREDIE. Op.cit. 2010. p.19-20

“"L MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 105
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meramente formais*’?. Deste modo, torna-se perceptivel que o dever de prevencao
relaciona-se diretamente com os defeitos processuais, uma vez que impde ao 6rgao
jurisdicional, sempre que possivel, corrigi-los e sana-los*’>.

A fim de melhor se compreender a relacdo entre o dever de prevencdo e 0s
defeitos processuais, faz-se necessario analisa-los, brevemente, a partir de uma

concepcao fundamentada no modelo cooperativo de processo civil.

3.2.1 O Dever de prevencao e as invalidades processuais sob a otica do

modelo cooperativo de processo

No modelo cooperativo de processo, renova-se 0 aspecto participativo no
estudo das nulidades processuais, as quais passam a ser analisadas sob a 6tica do
sistema comunicativo, o qual requer uma ampla participacdo das partes e do
magistrado nas decisdes de invalidacdo. Neste contexto, verifica-se uma presuncao
de validade prima facie dos atos, em que a decretacdo da invalidade pelo juiz é feita
apenas em ultimo caso*™.

Tendo em vista que o objeto de estudo do presente trabalho é o dever de
prevencao do juiz no Novo processo civil, ndo se intenta esmiucar o estudo sobre as
nulidades processuais, mas apenas estabelecer as linhas de contato entre estas e 0
dever de prevencédo. Para tanto, cumpre-nos examinar, inicialmente, a forma dos

atos processuais.
3.2.1.1 A forma dos atos juridicos processuais como garantia ao cidadao

Segundo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, a forma em sentido estrito constitui
o invélucro do ato processual, 0 modo como deve este se exteriorizar*’®. Ja as
formalidades do ato consistem nas condi¢cdes néo intrinsecas do ato, "consideradas
como ato, fato ou prazo previsto por uma norma geral a fim de condicionar o

w476

exercicio das funcdes de um oOrgdo ou de um agente De outro lado, o

2 COHEN-KOPLIN, Klaus. Op.cit. 2015, v. p. 45

4 REDONDO, Bruno Garcia. Os deveres-poderes do juiz no projeto de novo cédigo de processo
civil. Revista de informacéo legislativa, v. 48, n. 190 t.1, p. 89-102, abr./jun. 2011. p. 96

*"* PEIXOTO, Ravi. O principio da cooperacdo de um sistema comunicativo das nulidades sob a 6tica
da teoria do fato juridico processual. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, v. 60, p. 100

"> OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op.cit. 2010. p. 26

47 1dem. p. 27
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formalismo, ou forma em sentido amplo, abrange ndo sé a forma, ou as
formalidades, mas toda a organizacéo do procedimento, mediante a determinacgéo
dos poderes, faculdades e deveres dos sujeitos processuais*’’.

A luz destas consideracées, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira aduz que o
formalismo processual consubstancia-se em uma garantia de liberdade em face do
arbitrio por parte do magistrado no processo*’®. A vista disso, tal garantia confere
seguranca juridica aos sujeitos processuais, organiza a dinamica da relacéo
processual e outorga previsibilidade aos atos realizaveis em juizo*”®. Por outro lado,
a infracdo & garantia pode acarretar a decretacéo de invalidade do ato processual*®.

Na mesma linha de pensamento, é a licdo de Antonio do Passo Cabral:

O respeito as formas é exigéncia prépria do devido processo legal, uma
enorme garantia ao cidaddo de que, quando em jogo potenciais privagdes
de sua liberdade ou propriedade, o iter a ser percorrido sera aquele
previamente estabelecido em lei, e ndo a qualquer outro, ao alvedrio do

julgador de plantdo e sujeito a intempérie dos influxos politicos do
momento®®".

Sob esta perspectiva, percebe-se que o respeito as formas no processo, para
além de ter um valor garantistico em si préprio, soma-se a outros interesses e
valores (formalismo-valorativo), bem como a nocdo que consagra que as
formalidades apenas tém razdo de ser quando orientadas aos escopos processuais
de efetiva distribuicdo de justica*®?, quando almejam tutelar os direitos fundamentais
processuais*®.

Desta feita, constata-se que o formalismo-valorativo proposto por Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira visa combater o excesso de formalismo, entendimento
desenvolvido na justica brasileira, a partir da ado¢édo de uma rigidez excessiva, em
gue sao levadas as Ultimas consequéncias as exigéncias formais do processo para

diminuir o trabalho do 6rgéo judicial*®*. Neste quadrante, Antonio do Passo Cabral
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OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op.cit. 2010. p. 28

8 1dem. p. 29

“® MITIDIERO, Daniel. O Problema das Invalidades dos Atos Processuais no Direito Processual
Civil Brasileiro Contemporaneo. Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br > Acesso em 11 jun.
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% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015. p. 290
81 CABRAL, Antonio do Passo. Op.cit. 2010. p. 14

52 |bidem.

83 PEIXOTO, Ravi. Op.cit. p. 118

8% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. Cadernos de Direito Processual, v. 2, 2008. p. 13
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igualmente entende que o culto a forma excessiva liga-se a uma burocracia
desprezivel, na qual se converte e subverte o meio (forma) em fim Gnico*®>.

No que concerne ao papel do juiz, em relacdo ao formalismo, Antonio do
Passo Cabral assevera que este, por comodidade, para se desincumbir da

responsabilidade de decidir, tende a privilegia-lo*®.

Neste contexto, torna-se
possivel afirmar que o dever de prevencdo, como o dever de o juiz privilegiar a
prolacédo de decisdes de mérito em detrimento de decisbes meramente processuais,
acaba por combater o formalismo excessivo, a previsdo de formas desnecessarias.

Em virtude disso, sustenta-se que, em que pese o formalismo constitua uma
garantias das partes, ndo mais se proibe o juiz de assumir um posicionamento mais
maleavel, para que seja possivel a prolacdo de uma decisdo de mérito. Assim,
passa-se a permitir ao juiz adaptar o rigor formal ao caso concreto, quando
vislumbrar necessério para ultrapassar o formalismo impeditivo da concretizacdo dos
valores da efetividade e da justica®®’.

Considerando-se que o dever de prevencao, regra de conduta imposta ao juiz,
traduz-se na incumbéncia deste de alertar as partes sobre os defeitos formais de
seus atos, concedendo-lhes prazo para correcado do defeito e lhes indicando o que
deve ser corrigido, faz-se necessério analisar os principais principios que orientam a

atuacao do juiz frente a decretacdo da nulidade.
3.2.1.2 Principio da instrumentalidade das formas, do prejuizo e da finalidade

O principio de maior relevancia a conduzir o papel do juiz no exame do ato
praticado em desconformidade com o modelo legal é o da instrumentalidade das
formas*®®, consagrado no artigo 277 do CPC/2015, o qual dispde que "Quando a lei
prescrever determinada forma, o juiz considerara valido o ato se, realizado de outro
modo, Ihe alcancar a finalidade". Conforme Candido Rangel Dinamarco, tal principio
permite ao juiz flexibilizar as formas, a partir de uma interpretagéo racional das

normas que as estabelecem, de acordo com os fins que visam“®.

“%5 CABRAL, Antonio do Passo. Op.cit. 2010. p. 14

% Ibidem.

8" OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op.cit. 2008. p. 29

%8 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Nulidade processual e instrumentalidade do processo.
Revista de Processo. v. 60. out/1990. p. 34

%9 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil: v. . 6. ed., rev. e atual.
Séo Paulo : Malheiros, 2009. p. 41
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A luz deste entendimento de que processo ndo é um fim em si mesmo*®,
afirma-se que os atos processuais, mesmo que praticados de outro modo, n&o serao
declarados nulos por atipicidade formal, caso atinjam seus objetivos*®*. Em outras
palavras, se 0s objetivos para 0s quais o ato foi estabelecido foram alcancados, nao
se deve invalida-10**. Por conseguinte, pode-se dizer que, mesmo o ato defeituoso,
nem sempre serd invalidado*®.

Segundo Eduardo Scarparo, a instrumentalidade das formas é entendida
como o instrumento (meio) e ndo o fim. Assim, para existir invalidade, deve-se
examinar se o ato atingiu ou ndo a sua finalidade, sem que tenha causado prejuizo
as partes e aos direitos envolvidos no processo®**.

Destarte, percebe-se que a instrumentalidade das formas justifica-se e se
relaciona diretamente com o principio do prejuizo e da finalidade, visto que é
conformada pelas nocbes de imprescindibilidade de prejuizo e do desvio de
finalidade para possibilitar que o juiz decrete o estado de invalidade*®®.

No que concerne ao principio do prejuizo, sustenta-se que "ndo ha nulidade
processual sem prejuizo” (pas de nullité sans grief)**®. Com base nesta afirmacéo,
impde-se ao juiz relevar a decretacdo de invalidade quando ndo houver dano as
partes pela atipicidade formal*®’
CPC/2015"%,

A vista disso, Teresa Arruda Alvim Wambier, ao tratar sobre o principio da

, conforme se extrai da leitura do artigo 282, § 1° do

transcendéncia, sinbnimo do principio do prejuizo, aduz ser desnecessario, sob a
perspectiva prética, anular-se ou decretar-se a nulidade de um ato, quando nao
tenha havido prejuizo a parte. Deste modo, a luz deste principio, busca-se a

obtencdo do maximo de rendimento com o minimo de atuacéo jurisdicional. Desta

% TESHEINER, José Maria Rosa; BAGGIO, Lucas Pereira. Nulidades no processo civil brasileiro.

Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 76

“91 CABRAL, Antonio do Passo. Op.cit. 2010. p. 44

92 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op.cit. 1990. p. 34

93 CABRAL, Antonio do Passo. Op.cit. 2010. p. 44

*9* SCARPARO, Eduardo Kochenborger. Op.cit. 2013. p. 131

% 1dem. p. 130

9% GOMES, Féabio Luiz. Formas processuais e teoria das nulidades. In: SILVA, Ovidio Araujo Baptista
da, SILVA et al. (Org.). Teoria Geral do Processo Civil. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 212

97 CABRAL, Antonio do Passo. Op.cit. 2010. p. 50

49 wArt. 282. Ao pronunciar a nulidade, o juiz declarara que atos sdo atingidos e ordenara as
providéncias necessérias a fim de que sejam repetidos ou retificados. 81° O ato ndo sera repetido
nem sua falta serd suprida quando ndo prejudicar a parte". Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm> Acesso em 12 de junho de
2017
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7

maneira, a autora refere que tal principio também é chamado de principio da
economia processual, o qual € amparado por "“forte tendéncia a que se passe por
cima das nulidades, no sentido de néo decreta-las, inclusive as absolutas"*®°.

Consoante esta concepcédo, Antonio do Passo Cabral considera o principio do
prejuizo uma importante dimenséo da instrumentalidade, dado que este possibilita,
desde que ndo tenha sido provado o prejuizo por uma das partes, uma flexibilizagdo
formal com a posterior convalidacdo da invalidade e o aproveitamento do ato
realizado>®.

Tendo em conta a conexao indissociavel entre o principio do prejuizo com o
da finalidade, visto que ambos compéem o conteddo do principio da
instrumentalidade das formas®", assevera-se que a analise do principio do prejuizo

isoladamente considerado torna-se impossivel®®

503

, uma vez que o prejuizo deve ser
examinado em funcao do fim do ato

Neste contexto, o principio da finalidade define-se pelo seguinte
entendimento: se a finalidade do ato processual foi atingida, sem prejuizo as partes
Oou ao processo, nada obstante ndo tenha sido observada a forma legal, considera-
se o ato valido>®.

Por consequéncia, assevera-se que o principio da finalidade atrela-se ao valor
efetividade, dado que observado o cumprimento do objetivo do ato, sem a ocorréncia
de qualquer prejuizo aos litigantes ou ao feito, ndo cabe ao juiz determinar a
repeticdo ou a retificagdo do ato, o que seria absolutamente inutil e ocasionaria
violacéo frontal ao valor efetividade®®.

Em sintese, depreende-se que esta relativizacao das formas possibilitada pelo
principio da instrumentalidade das formas, dentro de limites razoaveis®®, relaciona-
se com o dever de prevencdo, uma vez que ocasiona uma maior participacao do juiz
no processo com 0 objetivo de pré-excluir vicio processual, a fim de evitar a

decretacdo da invalidade do ato e privilegiar o exame de mérito>".

49 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do Processo e da Sentenca. 6. ed. Sdo Paulo:
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Todavia, h4 que se ressaltar que, dentro de um modelo cooperativo de
processo, tal relativizagdo das formas deve ser acompanhada pela observancia da
participacdo das partes por meio de um contraditorio efetivo na adequacéo das
regras procedimentais®®. A luz deste justo equilibrio entre forma e

509

instrumentalidade™”, cumpre-nos por ora analisar as invalidades processuais.

3.2.1.3 Invalidades processuais e o dever de prevencéo

Tendo em conta o dever de prevencao consistir no dever do juiz de advertir as
partes acerca das consequéncias de suas condutas, alertando-as sobre os defeitos
presentes nos atos processuais realizados, a fim de evitar a decretacdo de nulidade,
cumpre-nos, por ora, examinar, brevemente, as chamadas invalidades processuais,
as consequéncias de sua decretacdo pelo juiz e a sua relacdo com o dever de
prevencgao.

Considera-se invalidade processual ou nulidade processual®*®

a violacao
relevante a forma de um ato processual prevista pelo legislador e decretada pelo
6rgdo jurisdicional®*. A vista disso, ressalta-se que a nulidade consubstancia-se em
uma das espécies de ineficAcia do ato processual. Entende-se, assim, que
invalidade e vicio ndo se confundem, dado que aquela € a consequéncia da negativa
de eficacia deste®'?,

Desta feita, defende-se que o vicio, fruto do desrespeito as disposicdes
formais estabelecidas para o ato processual, consiste em um fenémeno pré-
existente ao da nulidade, ja que a ocorréncia deste é condicao indispensavel para a
declaracdo da nulidade. Em outros termos, é 0 seu pressuposto, sem o qual, ela ndo
pode existir®®.

Neste contexto, grande parte da doutrina conceitua a invalidade como uma

sancdo estabelecida explicita ou implicitamente na lei®**, que acarreta a ineficacia

°% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op.cit. 1990. p. 34

% MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 125

*1% No presente trabalho, adotaremos a concepcdo que entende os termos "nulidade" e "invalidade"
como sindnimos, muito embora ndo se desconheca a existéncia de entendimento doutrinario que néao
as considera desta forma.

> OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, DANIEL. Op.cit. 2012. p. 321

*12 CABRAL, Antonio do Passo. Op.cit. 2010. p. 24

°13 CAVANI, Renzo. Nulidade e o Novo Processo Civil Brasileiro. In: FREIRE, Alexandre et al. (Org.).
Colecdo Novo CPC - Doutrina Selecionada - Parte Geral. Salvador: JusPodivum, 2015, v. 1, p. 1175
1 PEIXOTO, Ravi. Op.cit. p. 105
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dos atos processuais por descumprimento a certas disposi¢oes legais, quando a
norma fixa-as como condicdes de sua eficacia®. Todavia, € importante destacar
que, para se configurar a invalidade, ndo basta somente 0 desrespeito as
formalidades legais; também é necessaria a sua decretacdo pelo magistrado®*°.

Por conseguinte, sustenta-se que somente se pode falar em nulidade apés a

decretacdo pelo magistrado®*’. Neste sentido, leciona Daniel Mitidiero:

(...) a invalidade processual é algo que deve ser decretado pelo érgao
jurisdicional competente, querendo-se exprimir, destarte, que ndo se pode
cogitar de invalidade sem um pronunciamento jurisdicional que a tenha
decretado. Como bem apanha Calmon de Passos, “o0 estado de nulo é um
estado posterior ao pronunciamento judicial’, donde se extrai que até a
manifestagdo judicial ha plena eficicia do ato, ainda que geneticamente em
desacordo com a legislac&o vigente®*®.

Sob esta perspectiva, alude-se que o ato defeituoso produz efeitos, tendo
certo tipo de "vida artificial”, até o momento em que é decretada a sua invalidade
pelo juiz. Em decorréncia disso, defende-se que nédo se pressupde a invalidade do
ato, o qual é reputado valido até a decretacdo de sua nulidade™*®.

Tendo em vista que, para o estudo das nulidades dos atos processuais, deve-
se perquirir, previamente, sobre a existéncia e, posteriormente, acerca da validade
de tais atos juridicos, faz-se necesséario realizarmos, brevemente, o exame dos trés
planos do mundo juridico: da existéncia, da validade e da eficacia®®.

A luz da sucessao logica entre os planos, o estudo do plano da existéncia
deve, obrigatoriamente, preceder o dos demais®?!. Assim, no plano da existéncia,
defende-se que atos inexistentes sdo 0s que, por hdo possuirem requisitos minimos
que tornem possivel o enquadramento destes no tipo legal estabelecido para a

espécie, ndo chegam a ingressar no mundo juridico®?.

>1> CABRAL, Antonio do Passo. Op.cit. 2010. p. 25

°® SCARPARO, Eduardo Kochenborger. Op.cit. 2013. p. 182

*'7 |bidem.

*8 MITIDIERO, Daniel. O Problema das Invalidades dos Atos Processuais... Op.cit.

°9 PEIXOTO, Ravi. Op.cit. p. 105

%0 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Invalidades no processo civil. In: OLIVEIRA, Carlos Alberto
Alvaro de. (Org.). Elementos para uma nova teoria geral do processo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997, p. 264

2L MARDER, Alexandre Salgado. Das invalidades no direito processual civil. Dissertacdo de
mestrado. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. 2008. p. 21

%22 CABRAL, Antonio do Passo. Op.cit. 2010. p. 28
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Para Antonio do Passo Cabral, a inexisténcia define-se em dois fatores
inconfundiveis: o ato existe no mundo dos fatos, mas ndo no campo do direito®*.
Logo, considerando-se que tais atos sequer existem no plano juridico, ndo ha que se
falar em vicio, muito mesmo em nulidade®**,

Considerando-se que o cerne do estudo das invalidades reside no plano da
validade, analisaremos, primeiramente, o plano da eficacia, sem negligenciar a
necessaria precedéncia légica entre os planos e, posteriormente, aprofundaremos o
exame do plano da validade.

O plano da eficacia, por seu turno, relaciona-se com os efeitos juridicos do ato
processual, 0os quais somente sdo considerados ineficazes apdés a decretacdo do
estado de invalidade pelo 6rgao jurisdicional. Neste cenario, sustenta-se que a
ineficacia de um ato valido fundamenta-se na caracteristica do defeito. Vale dizer,
um ato valido, porém ineficaz, esbarra em empecilhos extrinsecos que impedem a
regular producéo de seus efeitos®?>.

No que tange ao plano de validade, dimensdao em que os vicios de forma dos
atos processuais enquadram-se, torna-se relevante investigarmos as espécies de
sancdes que estes podem ocasionar: as invalidades e as irregularidades. As meras
irregularidades podem ser compreendidas como ofensas menos graves aos ditames
do processo, pois constituem a menor consequéncia possivel dos vicios formais®°.
Neste contexto, reconhece-se que "nem sempre 0s desvios da norma ensejam a
invalidacdo do ato"?’.

Em outros termos, defende-se que, quando o vicio ndo for suficiente para a
decretacdo da invalidade, por ofender apenas requisitos Uteis e ndo essenciais do
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processo e hdo comprometer a estrutura do ato™", ndo se vislumbra a ocorréncia de

invalidade, mas uma mera irregularidade®°.
No que concerne as classificagcbes das nulidades, duas delas assume

especial relevancia: a primeira, que divide as nulidades em trés espécies: nulidades

%23 CABRAL, Antonio do Passo. Op.cit. 2010. p. 28

2 |dem. p. 29-30

%25 |dem. p. 30

2% |dem. p. 31

°2l SCARPARO, Eduardo Kochenborger. Op.cit. 2013. p. 83
%28 CABRAL, Antonio do Passo. Op.cit. 2010. p. 31

°2 SCARPARO, Eduardo Kochenborger. Op.cit. 2013. p. 83
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absolutas, nulidades relativas e anulabilidades; a segunda, que as classifica em:
nulidades cominadas e n&o cominadas®®.

Na divisdo classica proposta por Galena Lacerda®®, as nulidades s&o
separadas em nulidades absolutas, relativas e anulabilidades, a partir de dois
critérios: quanto a natureza da norma que determina o requisito formal inobservado
(norma cogente ou dispositiva) e quanto ao interesse tutelado pela norma (interesse
publico ou privado)°®.

Com base nisso, em relacdo ao primeiro critério, Galeno Lacerda estabelece
que as nulidades absolutas e relativas sdo estabelecidas por normas cogentes,
enquanto as anulabilidades por regras dispositivas. O segundo critério, por sua vez,
determina a diferenca entre nulidades absolutas e relativas, sendo as primeiras
decorrentes de violacdo a norma cogente protetiva de interesse publico; e as
segundas, consequéncias de desrespeito a norma cogente protetiva de interesse
particular®®?,

Assim, na doutrina de Galeno Lacerda, as nulidades absolutas podem ser
conhecidas de oficio pelo magistrado e sdo consideradas insanaveis®*. Ja as
relativas, por dizerem respeito a interesse particular, dependem de requerimento da
parte, ndo podendo ser conhecidas de oficio pelo juiz, sendo decorrentes de vicios
sanaveis, os quais permitem convalidacdo®®. Por outro lado, as anulabilidades, por
serem resultantes de violacdo a norma dispositiva, somente podem ser alegadas por
requerimento do interessado; veda-se ao julgador pronuncia-la de oficio®®.

A segunda classificacdo doutrinaria desenvolvida para as nulidades é a
proposta por Anténio Janyr Dall'Agnol Junior®®’, o qual as divide, segundo o critério

da previsdo legal expressa, em nulidades cominadas e ndo cominadas®®.

Em
sintese, as nulidades cominadas, por terem sido estabelecidas em lei, séo
consideradas absolutas e insanaveis; enquanto as ndo cominadas, relativas e

sanaveis, haja vista a auséncia de previsdo legal®*°.

>3 CABRAL, Antonio do Passo. Op.cit. 2010. p. 32

%1 Amplamente, LACERDA, Galeno. Despacho saneador. Porto Alegre: La Salle, 1953.

%32 CABRAL, Antonio do Passo. Op.cit. 2010. p. 33

°33 |hidem.

°% TESHEINER, José Maria Rosa; BAGGIO, Lucas Pereira. Op.cit. 2008. p. 92

°% CABRAL, Antonio do Passo. Op.cit. 2010. p. 35-36

°% TESHEINER, José Maria Rosa; BAGGIO,Lucas Pereira. Op.cit. 2008. p. 91

3" DALL'AGNOL JUNIOR, Antonio Janyr. Invalidades Processuais. Porto Alegre: Le Jur, 1989.
°% TESHEINER, José Maria Rosa; BAGGIO, Lucas Pereira. Op.cit. 2008. p. 100

°%9 CABRAL, Antonio do Passo. Op.cit. 2010. p. 39



80

Lancadas as bases para a compreensédo das invalidades processuais na
concepgao tradicional, a partir do breve exame do conceito de nulidade e de suas
principais classificacbes, cumpre-nos analisar as invalidades processuais a luz do
modelo cooperativo de processo e do dever de prevencao imposto ao juiz.

O modelo cooperativo de processo estabelece mudancas no regime de
invalidades do processo civil®*’. Afirma-se que tal modelo de processo rompe com o
formalismo exacerbado e passa a privilegiar a prolacdo de uma decisdo de mérito
justa e efetiva para o caso concreto®’. Em decorréncia disso, & luz do dever de
prevencdo, neste modelo processual, evita-se a decretagdo de invalidades
processuais e se busca salvar 0s processos e 0s atos que os integram>*.

Destarte, no atual estadgio do processo, o0 processo civii no Estado
Constitucional, a estrutura fixada pela instrumentalidade das formas para a
decretacdo de nulidade passa a ser insuficiente frente aos escopos da perspectiva
constitucional do processo, uma vez que a propria concepg¢do instrumentalista
mostra-se inadequada por evidenciar excessivamente a figura do juiz>*.

Neste contexto, percebe-se que a postura instrumentalista, ao conceder
amplos poderes ao juiz, possibilitando-lhe construir a decisdo isoladamente, sem
qualquer participacdo das partes, permite a prolacdo de decisbes em que constem
questdes néo debatidas pelas partes, como a decretacéo de nulidade de oficio®*.

Atualmente, no modelo cooperativo de processo, o papel do juiz na conducao
do processo é alterado, visto que ele é alcado a participante do processo, passa a
ser obrigado ao didlogo, ao debate judicial com as partes, sendo-lhe imposto
observar o contraditério ao longo de todo o procedimento comum®®.

Deste modo, reconhece-se que, mesmo nhas questdes passiveis de
conhecimento de oficio por parte do magistrado, deve existir contraditorio prévio, nos

termos do art. 10 do CPC/2015. Em razéo disso, ndo mais se vislumbra possivel a

9 PEIXOTO, Ravi. Op.cit. p. 109

L FENO, Maria Angélica; MOREIRA, Victéria Hoffmann. A regra de sanabilidade na
adminissibilidade dos recursos extraordinario e especial. In: GALINDO, Beatriz; FARIA, Marcela
Kohlbach de (Coord). Recursos no CPC/2015: Perspectivas, Criticas E Desafios. Salvador:
JusPodivm, 2017. p. 512-513

2 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 125

>3 PEIXOTO, Ravi. Op.cit. p. 108

> CABRAL, Antonio do Passo. Op.cit. 2010. p. 239

> MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p.68
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decretacao de oficio de invalidade pelo juiz, sem antes discutir ampla e efetivamente
a infracdo & forma com as partes no processo>*.

Vale dizer, atribui-se ao juiz o dever de permitir que as partes influenciem no
seu juizo sobre o vicio do ato processual®*’. Vedando-se, assim, que seja proferida a
chamada "decisao-surpresa”, que se fundamenta em temas nao debatidos pelos

548

litigantes, como a eventual decretacdo de nulidade Desta feita, qualquer

decretacao de nulidade que seja proferida sem ter possibilitado o prévio didlogo com
as partes é ineficaz dentro de uma estrutura cooperativa de processo civil>*°.

Nesta perspectiva, Antonio do Passo Cabral sustenta que as nulidades
processuais necessitam ser entendidas a luz do modelo cooperativo de processo,

conforme aduz o autor:

(...) As nulidades precisam ser conhecidas e pronunciadas dentro de um
contexto cooperativo e participativo. Nado pode haver decretacdo de
invalidade sem oitiva prévia das partes, e mesmo naqueles vicios mais

graves, que ocasionariam as “"nulidades absolutas”, tradicionalmente

definidas como cognosciveis de oficio>.

Outra mudanca trazida pelo modelo cooperativo frente as invalidades diz
respeito a conducdo do processo, que, em conformidade com o principio
cooperativo, passa a ser gravada pelos deveres cooperativos do juiz para com as
partes. Dentre os quais, destaca-se o dever de prevencédo do juiz, o qual se destina
a evitar a prondncia da invalidade®®*.

Destarte, a luz do disposto no artigo 6° do CPC/15, alude-se que o juiz,
agente-colaborador do processo e participante ativo do contraditério®®?, ao antever
deficiéncias processuais que possam comprometer a apreciacdo do direito material

posto em juizo®?

, deve advertir as partes para corrigi-las a fim de evitar a
decretacao de nulidade e privilegiar o exame do mérito.
Em sintese, sustenta-se que o dever de prevencdo das nulidades

consubstancia-se na incumbéncia de o magistrado advertir as partes acerca das

> MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 127

> Ibidem.

> CABRAL, Antonio do Passo. Op.cit. 2010. p. 239-240

> MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 128

*%0 CABRAL, Antonio do Passo. Op.cit. 2010. p. 242

*51 |hidem.

*2DIDIER Jr., Fredie. O principio da cooperagdo: uma apresentacdo. Revista de Processo, Sao
Paulo, v. 127, p. 75-80, 2005. p. 76

°%3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Op.cit. 2011. p. 68
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consequéncias de suas condutas, alertando-as a respeito dos defeitos presentes em
seus atos realizados, comunicando-as pormenorizadamente sobre os prazos
estabelecidos para a sua correcdo, ratificacdo ou repeticdo, além de designar o
modo como devem agir para tanto®*.

Veda-se, portanto, que o juiz ndo conhecga de determinado pedido formulado
pela parte por defeito processual sandvel, sem que tenha primeiramente
possibilitado oportunidade para a parte sana-10°>°. No Cédigo de Processo Civil de
2015, tal dever é disciplinado em uma série dispositivos do procedimento comum,

cumpre-nos por ora, examina-los detalhadamente.
3.2.1.4 O exercicio do dever de prevencédo ao longo do procedimento comum

Sustenta-se que, no Codigo de Processo Civil de 2015, o dever de prevencao,
o dever de o juiz colaborar para com as partes para que o processo venha a ser

extinto por decisdo de mérito justa e efetiva, nos termos do art. 6° do CPC/2015°%°, é

positivado no art. 317 do CPC/2015, conforme a alude a sua disciplina:

Art. 317. Antes de proferir decisdo sem resolu¢do de mérito, o juiz devera
conceder a parte oportunidade para, se possivel, corrigir o vicio.

Depreende-se da leitura deste artigo, que o magistrado tem o dever de evitar
a prolacao de sentencas meramente processuais, assegurando as partes, antes de
extinguir o processo sem resolucdo de mérito, a oportunidade para, querendo, sanar
o defeito apto a comprometer o exame do direito material debatido em juizo>*’.

Nesta mesma linha, o art. 139, 1X, do CPC/2015, ao dispor sobre os poderes
do juiz, igualmente, dispbe sobre a incumbéncia deste de determinar a correcao do
defeito sempre que notar a presenca de vicio processual sanavel ou a auséncia de
pressuposto processual, para a continuidade do feito, conforme se extrai da sua

redacao:

Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢cdes deste Cadigo,
incumbindo-lhe:

(..)

°** CABRAL, Antonio do Passo. Op.cit. 2010. p. 243

°5 MITIDIERO, Daniel. A colaborac&o como Modelo... Op.cit.

::j MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015. p. 331
Ibidem.
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IX - determinar o suprimento de pressupostos processuais e 0 saneamento
de outros vicios processuais.

Com base nisso, torna-se possivel afirmar que o dever de prevencado pode ser
vislumbrado ao longo de procedimento comum: da fase postulatéria a fase
executiva, como passaremos a expor>°®. Na fase postulatéria, a qual da inicio ao
procedimento comum, mediante a propositura da acdo pelo autor, por meio da
peticdo, e a apresentacdo de defesa pelo réu, corporificada pela contestacdo®®, o
dever de preveng&do manifesta-se na incumbéncia de o juiz determinar a emenda ou
a complementacdo da peticdo inicial defeituosa, conforme dispde o art. 321 do

CPC/2015:

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

Paragrafo Unico. Se o autor ndo cumprir a diligéncia, o juiz indeferira a

peticéo inicial.

Neste contexto, sustenta-se que é vedado ao magistrado indeferir a peticao
inicial que padece de irregularidade ou de defeitos, que possam obstaculizar o
julgamento de mérito, sem oportunizar ao autor o direito de emenda-la ou corrigi-la
no prazo de 15 dias>®.

Em outros termos, impfe-se ao juiz o dever de ndo extinguir o feito
prematuramente sem proceder a oitiva das partes®, reforcando-se, assim, nos
termos dos artigos 9° e 10 do CPC/2015°% o didlogo judicial, uma vez que, no
modelo cooperativo, 0 juiz dialoga com o autor sobre a sua visdo do material do

processo antes de decidi-lo assimetricamente®®,

*® Tendo em conta a inexisténcia de dispositivo que expressamente encampe o dever de prevencdo

na fase instrutéria e na fase executiva, deixaremos de analisa-las, em detrimento de uma analise
mais aprofundada deste dever nas demais fases processuais.

%9 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2016. p. 197

%9 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015. p.342

1 AMARAL, Guilherme Rizzo. Op.cit. 2015. p. 437

%2 "Art. 92 Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do
qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre
a qual deva decidir de oficio. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm> Acesso em 15 de junho de 2017

°%3 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 113
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Vale dizer, a partir do disposto no art. 321 do CPC/2015, reconhece-se a
existéncia de um direito da parte & emenda da peticdo inicial®®*. Nesta linha, é o
entendimento presente no Enunciado n° 292 do Férum Permanente de

Processualistas Civis:

E. 292. (arts. 330 e 321, art. 4°) Antes de indeferir a peticdo inicial, o juiz
deve aplicar o disposto no art. 321. (Grupo Sentenga, Coisa Julgada e Ac&o
Rescisoria)®®.

Ademais, ressalta-se que cabe ao julgador ndo s6 possibilitar a emenda ou a
correcdo da peticao inicial defeituosa, mas também Ihe é imposta a tarefa de indicar
com precisdo 0 que necessita ser corrigido ou complementado®®. Destarte, neste
artigo, nota-se uma evidente positivacdo do dever de colaboragéo do juiz para com
as partes, que se manifesta em dois momentos: no dever de prevencado, que se
observa no dever de o magistrado oportunizar a corre¢ao do defeito processual; e no
dever de esclarecimento, visto que se impbe ao julgador a tarefa de indicar
precisamente o defeito que verificou®®’.

Ja a fase de saneamento e organizacdo do processo, que tem inicio apés a
oitiva de ambos os litigantes, o contraditorio entre as partes, volta-se a afericdo da
viabilidade do processo, da validade de seus atos e para a delimitacdo das questdes
que aludem a prova das alegacées realizadas, até entdo pelos litigantes®®.

Neste panorama, afirma-se que na fase de saneamento do processo, em que
se busca assegurar a higidez formal do processo®®, almeja-se, em um primeiro
momento, a pré-exclusdo de eventuais vicios dos atos processuais e demais
obstaculos que sejam capazes de atrasar ou de impedir o julgamento de mérito, ou
de extinguir o feito de imediato, sem resolucdo de mérito®’°. Entende-se, assim, que
a organizacdo do processo pelo juiz é realizada em uma dupla dimensao:

retrospectiva e prospectiva®’*.

°** DIDIER JR., Fredie. Op.cit. 2016. p. 567

*%5 Enunciados do Férum Permanente de Processualistas Civis. Coordenadores gerais: DIDIER JR.,
Fredie; TALAMINI, Eduardo. Op.cit. 2016. p. 65

%% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2016. p. 210
" DIDIER JR., Fredie. Op.cit. 2016. p. 567

°%% MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 122

%% CREMASCO, Suzana Santi; MARZINETTI, Miguel. Juizo positivo de admissibilidade da demanda,
primazia do julgamento de mérito e eficicia preclusiva da decisdo de saneamento e organizacdo do
processo. In: LUCON Paulo Henrique dos Santos et al. (Org.). Processo em Jornadas. Salvador:
Jus Podivm, 2016, v. , p. 963

"% MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 123
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A organizacédo retrospectiva do processo consiste no dever atribuido ao juiz
de proceder ao recolhimento de tudo que seja capaz de atrasar ou de impedir a
resolucdo do mérito da causa, pré-excluindo eventuais defeitos constantes nos atos
processuais ou extinguindo o feito sem resolucdo de mérito. Ja prospectiva, volta-se
a organizar o processo para a instrugdo probatéria, a partir da delimitacdo dos
encargos probatérios e das provas a serem realizadas®’>.

Neste contexto, na fase organizatéria do processo, a incidéncia do dever de
prevencdo manifesta-se, especialmente, na organizacdo retroativa do processo,
tendo em vista a relacdo deste dever, no modelo cooperativo, com as invalidades
processuais®’®. Em virtude disso, afirma-se que, ao constatar algumas das hipéteses
presentes do art. 485 do CPC/2015°"* atinentes aos pressupostos processuais,
deve o juiz extinguir o processo sem resolucdo de mérito, quando nao for possivel
supri-los, desde que permita a prévia manifestacdo das partes quanto a
possibilidade de extin¢do da causa sem exame de mérito>">.

Assim, ndo se verificando uma das circunstancias que autorizam a extingao
do processo e estando o processo livre de vicios processuais, passa-se a
organizacéo prospectiva do feito®’®. Nesta etapa, a qual se destina a preparar a
causa para a instrucao e julgamento, também se verifica a exigéncia do dever de
prevencdo do juiz, incumbindo-lhe de designar audiéncia, caso a narrativa
apresentada pelas partes padeca de obscuridade ou seja lacunosa, a fim de realizar

0 saneamento em cooperacdo com as partes para que estas integrem ou

"2 MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 124

°” |bidem.

S Art. 485. O juiz n&o resolvera o mérito quando:

| - indeferir a peti¢éo inicial;

Il - o processo ficar parado durante mais de 1 (um) ano por negligéncia das partes;

Il - por ndo promover os atos e as diligéncias que Ihe incumbir, 0 autor abandonar a causa por mais
de 30 (trinta) dias;

IV - verificar a auséncia de pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido e regular do
processo;

V - reconhecer a existéncia de perempcéo, de litispendéncia ou de coisa julgada;

VI - verificar auséncia de legitimidade ou de interesse processual;

VIl - acolher a alegagdo de existéncia de convengdo de arbitragem ou quando o juizo arbitral
reconhecer sua competéncia;

VIII - homologar a desisténcia da acao;

IX - em caso de morte da parte, a acdo for considerada intransmissivel por disposicéo legal; e

X - nos demais casos prescritos neste Cédigo".

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm> Acesso em
14 de junho de 2017

"> MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 124-125

>’ KOCHEM, Ronaldo. A Apresentacdo do Caso e o CPC Projetado: 0 Saneamento e a Organizagao
da Causa em Colaboracéo. Revista de Direito, Santa Cruz do Sul, n. 5, out. 2014. p. 134
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complementem suas alegacdes®’’. Nesta linha, é a disciplina do art. 357, §3° do
CPC/2015:

Art. 357. Nao ocorrendo nenhuma das hipéteses deste Capitulo, devera o
juiz, em decisdo de saneamento e de organizacao do processo:

§ 3° Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito,
devera o juiz designar audiéncia para que o saneamento seja feito em
cooperacdo com as partes, oportunidade em que o juiz, se for o caso,

convidara as partes a integrar ou esclarecer suas alegacoes.

7

A vista disso, percebe-se que o dever de prevencdo € insito a fase
organizatoria, pautada pela colaboracdo do juiz para com as partes, uma vez que ela
visa pré-excluir vicios de atos processuais e demais Obices capazes de impedir a
realizacdo do posterior julgamento de mérito®’®.

Considera-se, assim, que a atuacao do juiz, em tal fase processual, consiste
em examinar a capacidade do processo, realizando o saneamento do feito, para que
nele seja proferida sentenca de mérito, sob pena de dar continuidade a realizacéo de
atos processuais probatorios e decisérios posteriores que nao ensejardo uma
sentenca definitiva, mas terminativa, sem a analise do mérito da causa®’®.

No que tange ao dever de prevencdo na fase deciséria, verifica-se a
incidéncia de tal dever na determinacdo de que o juiz ignore defeitos processuais,
caso a decisdo de mérito ndo prejudigue a parte que se beneficiaria com a

decretacao de nulidade. Nesta linha, € a disciplina do §82° do art. 282 do CPC/2015:

Art. 282. Ao pronunciar a nulidade, o juiz declarard que atos séo atingidos e
ordenard as providéncias necesséarias a fim de que sejam repetidos ou
retificados.

(...)
§2° Quando puder decidir o mérito a favor da parte a quem aproveite a
decretacdo da nulidade, o juiz ndo a pronunciara nem mandara repetir o ato

ou suprir-lhe a falta.

Outra manifestacdo do dever de prevencao na fase decisoria é a disciplinada
pelo art. 317 do CPC/2015, em que se atribui ao juiz o dever de, antes de extinguir o

processo, sem realizar 0 exame do seu mérito, assegurar as partes oportunidade

" MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2016. p. 251
>"8 KOCHEM, Ronaldo. Op.cit. 2014. p. 134
**CREMASCO, Suzana Santi; MARZINETTI, Miguel. Op.cit. 2016, v. , p. 963
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para sanar vicio capaz de barrar o julgamento do direito material levado a juizo®®.
Nestes termos, o art. 317 do CPC/2015 dispde:

Art. 317. Antes de proferir decisdo sem resolucdo de mérito, o juiz devera
conceder a parte oportunidade para, se possivel, corrigir o vicio.

Nesta fase processual também se vislumbra a incidéncia do dever de
prevencao no art. 485, 87° do CPC/2015, segundo o qual, interposta apelagdo em
face de sentenca que tenha extinguido o processo sem resolucédo de mérito, permite-
se ao juiz se retratar da decisdo no prazo de 5 dias, em um estimulo para que o
julgador reexamine a sua decisdo anterior de ndo analisar o mérito da causa®®.
Conforme se depreende da leitura do art. 485, §7° do CPC/2015:

Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando:

(..)

87° Interposta a apelagdo em qualquer dos casos de que tratam 0s incisos
deste artigo, o juiz terd 5 (cinco) dias para retratar-se.

Outro dispositivo que, igualmente, consagra o dever de prevencdo na fase
deciséria, € o art. 488 do CPC/2015, no qual se estabelece o dever de resolucdo de
mérito, determinando que, sempre que possivel, deve o juiz fazé-lo em favor de
quem aproveitaria o0 pronunciamento que nao o resolve®®. Nos seguintes termos é a
disciplina do art. 488 do CPC/2015:

Art. 488. Desde que possivel, o juiz resolverd o mérito sempre que a
decisdo for favoravel a parte a quem aproveitaria eventual pronunciamento

nos termos do art. 485.

A vista disso, afirma-se que o art. 488 do CPC/2015 permite a quebra da
ordem tradicional de analise das questdes processuais, visto que possibilita ao juiz
resolver o mérito, mesmo que diante das hipoteses previstas no art. 485 do
CPC/2015, isto €, frente a auséncia de requisito para a concessdo da tutela
jurisdicional, desde que a sentenca nao prejudique a parte a que aproveitaria a

sentenca terminativa®.

%89 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015. p. 331
*81 DIDIER JR., Fredie. Op.cit. 2016. p. 138

%82 AMARAL, Guilherme Rizzo. Op.cit. 2015. p. 587

°%3 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015. p. 491
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Tendo em vista que o Codigo de Processo Civil de 2015, em seus artigos 4°
(principio da primazia do exame do mérito) e 6° (dever de prevencéo), prevé o dever
de o orgdao jurisdicional "priorizar a decisdo de mérito, té-la como objetivo e fazer o

possivel para que ela ocorra™®

, assevera-se que o dever de prevencao relaciona-se
diretamente com tal fase processual, pois a atuagcdo do juiz, no processo
cooperativo, tem de ser direcionada a prolacdo de uma decisdo mérito justa e
efetiva.

Na fase recursal, observa-se que o Codigo de Processo Civil de 2015
consagra em inumeros dispositivos o dever de prevencdo, determinando ao julgador
o dever de possibilitar, em toda e qualquer instancia, a sanacdo de vicios
processuais pela parte antes de inadmitir o recurso®.

Considerando-se gque o0s recursos submetem-se a um duplo juizo para o seu
processamento, o juizo de admissibilidade e o juizo de mérito, alude-se que o
primeiro consiste em questdo prévia ao exame de mérito recursal e condiciona a
verificacdo deste®®. Assim, por se tratar de andlise preliminar ao julgamento do
préprio conteudo do recurso, € no juizo de admissibilidade recursal que sera
apreciado o preenchimento dos requisitos necessarios para o conhecimento do
recurso°®’, os requisitos intrinsecos e extrinsecos.

Neste sentido, entende-se que 0s requisitos intrinsecos atinem a existéncia do
poder de recorrer, como "o cabimento, a legitimidade, o interesse e a inexisténcia de
fato extintivo do direito de recorrer". JA 0s requisitos extrinsecos referem-se a
maneira como é exercido tal poder, sendo eles: "a regularidade formal da peca
recursal, a tempestividade, o preparo e a inexisténcia de fato impeditivo do direito de
recorrer">®,

Destarte, constata-se que a incidéncia do dever de prevencdo da-se,
precipuamente, em relacdo aos requisitos extrinsecos, a fim de corrigir os defeitos
processuais e possibilitar o enfrentamento do mérito pelos tribunais®®®, como

passaremos a expor.

*% DIDIER JR., Fredie. Op.cit. 2016. p. 137

*% MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p.164

%% |bidem.

%" MIRANDA DE OLIVEIRA, Pedro. O novo CPC e o principio da primazia do julgamento do mérito
recursal. Revista Dialética de Direito Processual, v. 147, 2015. p. 95

*% MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 165

°% REDONDO, Bruno Garcia. Op.cit. 2011. p. 96
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A luz do entendimento ja referido de que ndo mais se admite a decretacéo de
qualquer invalidade processual sem a efetiva comprovacédo do ndo cumprimento da
finalidade legal do ato processual e sem a comprovacao de prejuizo aos interesses
das partes, o Cddigo de Processo Civil de 2015 rompe com a perspectiva formalista
e com a jurisprudéncia defensiva®®, ao encampa-lo no paragrafo Gnico do art. 932
do CPC/2015. Nesta linha, dispbe o paragrafo tnico do art. 932 do CPC/2015:

Art. 932. Incumbe ao relator:

(..)

Paragrafo Unico. Antes de considerar inadmissivel o recurso, o relator
concedera o prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente para que seja sanado

vicio ou complementada a documentacgéo exigivel.

Neste contexto, afirma-se que o legislador do Cédigo de Processo Civil de
2015, ao estabelecer expressamente a exigéncia de intimacédo das partes para a
sanacdo de eventual vicio presente no recurso, consagra o dever de prevencao no
ambito recursal®: o poder-dever do relator de agir, no julgamento de
admissibilidade do recurso, a fim de evitar a inadmissbilidade do recurso por vicio ou
por deficiéncias documentais e de possibilitar o exame do mérito recursal®®.

Com o propdsito de ressaltar a observancia deste dever pelos tribunais, o
Forum de Permanente de Processualistas Civil tem editado inUmeros enunciados

interpretativos sobre o disposto neste artigo, conforme se observa:

E. 82. (art. 932, paragrafo Unico; art. 938, § 1°) E dever do relator, e nio
faculdade, conceder o prazo ao recorrente para sanar 0 vicio ou
complementar a documentagdo exigivel, antes de inadmitir qualquer
recurso, inclusive os excepcionais. (Grupo: Ordem dos Processos no
Tribunal, Teoria Geral dos Recursos, Apelacao e Agravo)593

E. 551. (art. 932, paragrafo Unico; art. 6° art. 10; art. 1.003, §6°) Cabe ao
relator, antes de ndo conhecer do recurso por intempestividade, conceder o
prazo de cinco dias Uteis para que o recorrente prove qualquer causa de
prorrogacdo, suspensdo ou interrupcdo do prazo recursal a justificar a
tempestividade do recurso. (Grupo: Recursos (menos 0S repetitivos) e
reclamau;éo)594

% £E130, Maria Angélica; MOREIRA, Victéria Hoffmann. Op.cit. 2017. p. 519

L MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015. p. 880
%92 £E130, Maria Angélica; MOREIRA, Victéria Hoffmann. Op.cit. 2017. p. 519

%9 Enunciados do Férum Permanente de Processualistas Civis. Coordenadores gerais: DIDIER JR.,
Fredie; TALAMINI, Eduardo. Op.cit. 2016. p. 27

% |dem. p. 108
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Desta feita, depreende-se da leitura do paragrafo Unico do art. 932 do
CPC/2015 a positivagédo pelo legislador do dever de prevengdo como uma regra
geral a orientar a atuacdo do magistrado na realizacdo do juizo de admissibilidade
de quaisquer recursos®®, até mesmo os excepcionais direcionados as Cortes
Supremas, como 0 recurso especial e o recurso extraordinario. Nesta linha, dispde o
§3° do art. 1029 do CPC/2015:

Art. 1.029. O recurso extraordindrio e o recurso especial, nos casos
previstos na Constituicdo Federal, serdo interpostos perante o presidente ou
o vice-presidente do tribunal recorrido, em peti¢cbes distintas que conteréo:

(...)
§ 3° O Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justica podera
desconsiderar vicio formal de recurso tempestivo ou determinar sua

correcéo, desde que néo o repute grave.

Do mesmo modo, aludem os Enunciados n° 197 e 593 do F6rum Permanente

de Processualistas Civis:

E. 197. (art. 932, paragrafo Unico; 1.029, 83°). Aplica-se o disposto no
paragrafo Unico do art. 932 aos vicios sanaveis de todos 0s recursos,
inclusive dos recursos excepcionais. (Grupo: Ordem dos Processos nos
Tribunais e Recursos Ordinarios; redacao revista no VI FPPC-Curitiba)596

E. 593. (arts. 932, paragrafo Unico; 1.030) Antes de inadmitir o recurso
especial ou recurso extraordindrio, cabe ao presidente ou vice-presidente do
tribunal recorrido conceder o prazo de cinco dias ao recorrente para que
seja sanado o vicio ou complementada a documentacdo exigivel, nos
termos do paragrafo Unico do art. 932. (Grupo: Recursos (menos o0s
repetitivos) e reclamacéo)’

Todavia, ha que se ressaltar que o legislador do Codigo de Processo Civil de
2015 nao determinou, no paragrafo tnico do art. 932 do CPC/2015, qual tipo de vicio
pode ser sanado pela parte, deixando a cargo da doutrina e da jurisprudéncia a
tarefa de delimita-los®.

Outro campo fértil para a atuacdo do dever de prevencdo, como poder-dever
com a finalidade de viabilizar o exame de mérito, € 0 concernente ao preparo
recursal. Neste sentido, afirma-se que, no modelo cooperativo de processo adotado

pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, ndo mais se admite que a auséncia de

*% MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015a. p. 165

%% Enunciados do Férum Permanente de Processualistas Civis. Coordenadores gerais: DIDIER JR.,
Fredie; TALAMINI, Eduardo. Op.cit. 2016. p. 48

7 |bidem.

% FEIJO, Maria Angélica; MOREIRA, Victéria Hoffmann. Op.cit. 2017. p. 520
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recolnimento do preparo possa ocasionar a desercdo do recurso e,
consequentemente, a sua inadmissibilidade, sem que o juiz, a luz do seu dever de
prevencao, intime previamente a parte para que proceda ao seu depdsito do valor
devido a titulo de preparo®®°.

Vale dizer que, no Cddigo de Processo Civil de 2015, houve um
redimensionamento no peso do preparo, reduzindo a sua importancia para o
conhecimento do recurso e impedindo a decretacdo de desercdo de oficio pelo
tribunal sem que antes se intimem as partes para a efetivacdo do preparo pelo seu
600

recolhimento ou complementacéo
disp6em os 82° e §4° do art. 1007 do CPC/2015:

Em consondncia com este entendimento,

Art. 1.007. No ato de interposicdo do recurso, o recorrente comprovara,
guando exigido pela legislacdo pertinente, o respectivo preparo, inclusive
porte de remessa e de retorno, sob pena de desercéo.

(-.)

82° A insuficiéncia no valor do preparo, inclusive porte de remessa e de
retorno, implicard desercdo se o recorrente, intimado na pessoa de seu
advogado, ndo vier a supri-lo no prazo de 5 (cinco) dias.

84° O recorrente que ndo comprovar, no ato de interposi¢do do recurso, 0
recolhimento do preparo, inclusive porte de remessa e de retorno, sera
intimado, na pessoa de seu advogado, para realizar o recolhimento em
dobro, sob pena de desercéo.

Da mesma forma, também se verifica a incidéncia do dever de prevencédo em
relacdo a eventuais equivocos no preenchimento das guias de custas recursais, uma
vez que tais equivocos ndo mais implicardo a decretacdo da pena de desercéo,
atribuindo-se ao relator, em caso de duvida, intimar o recorrente para sanar o defeito
no prazo de 5 dias®®. Nestes termos, disciplina o §7° do art. 1007 do CPC/2015:

Art. 1.007. No ato de interposicdo do recurso, o recorrente comprovara,
guando exigido pela legislacdo pertinente, o respectivo preparo, inclusive
porte de remessa e de retorno, sob pena de desercao.

(..

87° O equivoco no preenchimento da guia de custas ndo implicara a
aplicacdo da pena de desercdo, cabendo ao relator, na hipotese de divida
guanto ao recolhimento, intimar o recorrente para sanar o vicio no prazo de
5 (cinco) dias.

Ainda, constata-se a positivagdo do dever de prevengdo quanto a
possibilidade de correcdo das falhas na formacdo do instrumento do agravo,
conforme se extrai da leitura do 83° do art.1017:

%99 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op.cit. 2015. p. 938
°% MIRANDA DE OLIVEIRA, Pedro. Op.cit. 2015. p. 102
%% |dem. p. 102-103
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Art. 1.017. A peticdo de agravo de instrumento sera instruida:

(...)
§3° Na falta da cépia de qualquer peg¢a ou no caso de algum outro vicio que
comprometa a admissibilidade do agravo de instrumento, deve o relator

aplicar o disposto no art. 932, paragrafo Unico.

Destarte, estabelece-se ao relator, nos termos do paragrafo Unico do art. 932
do CPC/2015, o dever de intimar o agravante para suprir a falta de peca obrigatoria
ou facultativa no prazo de 5 dias a contar da sua intimacg&o®®. Vale ressaltar que tal
entendimento aplica-se também aos recursos dirigidos as Cortes Supremas, razao
pela qual se defende a insubsisténcia da Simula 115 do Superior Tribunal de Justica
("na instancia especial € inexistente recurso interposto por advogado sem
procuracdo nos autos") frente ao dever de prevencéo, uma vez que se impde ao juiz
o dever de viabilizar a parte a regularizacdo processual a correcdo do vicio
perfeitamente sanavel®®.

Neste contexto, sustenta-se que o dever de prevencdo objetiva afastar a
chamada jurisprudéncia defensiva dos tribunais, a criacdo de obstaculos
jurisprudenciais ao cabimento dos recursos, em uma valorizacdo exacerbada do
formalismo, para viabilizar o exame do mérito recursal®®.

Destaca-se, ainda, que a positivacdo do dever de prevencdo no Coédigo de
Processo Civil de 2015 conecta-se diretamente com a norma fundamental
estabelecida no art. 4° do CPC/2015, o chamado principio da primazia do exame do
mérito, o qual dispbe que: "As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a
solucéo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa".

Neste cenario, afirma-se que o dever de prevencdo decorrente da
colaboracdo enquanto principio processual, previsto no art. 6° do CPC/2015,
juntamente com o principio da primazia do mérito, presente no art. 4° do CPC/2015,
possibilitam que o 6rgdo jurisdicional, mediante o dever de prevencgdo, priorize a
decisdo de mérito, a tenha como objetivo e faca o possivel para que ela ocorra®®, a
fim de o direito material ndo sucumba em detrimento de questdes meramente

formais®®.

02 AMARAL, Guilherme Rizzo. Op.cit. 2015. p. 1030
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CONSIDERACOES FINAIS

Com o presente trabalho, objetivamos demonstrar que o dever de prevencao
do juiz, regra de conduta imposta pelo principio da cooperacdao que visa atingir a
decisdo de mérito justa e efetiva, € fruto de um modelo cooperativo de processo,
marcado pela colaboragédo do juiz para com as partes, pela valorizacdo do didlogo
judicial e pela participacdo igualitaria das partes no processamento do feito e na
formacéo do provimento judicial.

A partir do corte metodolégico estabelecido na exposicdo, a passagem do
modelo assimétrico para 0 modelo cooperativo, na primeira parte desta monografia,
destacamos que, inicialmente, no modelo isonémico, o processo pautava-se pela
completa isonomia entre juiz e partes, no qual a funcdo do magistrado limitava-se a
observar as regras de um processo conduzido exclusivamente ao alvedrio das
partes.

Posteriormente, examinamos o modelo assimétrico, marcado pela atribuicdo
de amplos poderes ao juiz na conducdo do feito e pela reduzida participacdo das
partes na formacdo da decisdo judicial. A vista deste incremento dos poderes
outorgados ao julgador, demonstramos que a participacdo das partes foi
extremamente reduzida.

Em virtude disso, afirmamos que o contraditério era entendido como mera
bilateralidade de instancia, como a garantia de informacédo-reacdo das partes, a qual
ndo consagrava o juiz como um dos seus destinatarios, motivo pelo qual se afirmava
gue o magistrado nada teria que ver com a sua concretizagao.

Ademais, aludimos sobre a nocdo de igualdade presente no modelo
assimétrico: a igualdade formal, a igualdade perante a lei, consagrada na
necessidade de se aplicar a norma legal de forma igual a todos os destinatarios. Por
esta razédo, a igualdade formal consistia na simetria entre os poderes das partes, na
outorga aos litigantes de direitos e de deveres simétricos referentes a sua posicao
processual.

Além disso, ainda na primeira parte do trabalho, a luz do carater cultural do
fendbmeno juridico, analisamos as fases metodoldgicas que orientavam o0
pensamento juridico de tais épocas. Inicialmente, o praxismo, periodo em que o

direito era estudado apenas em seus aspectos praticos, sem preocupacdes
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cientificas e, apés, o processualismo, contexto historico marcado pelo predominio da
técnica e pelo distanciamento com a realidade social.

Na sequéncia, na segunda parte deste trabalho, expomos que o modelo
cooperativo de processo € conformado por um quadro cultural diverso do
assimétrico. A luz dos pressupostos sociais, l6gicos, éticos e tedricos do modelo
cooperativo, demonstramos que 0 processo cooperativo é caracterizado por um
equilibrio de forcas entre juiz e partes. Deste modo, 0 juiz ndo mais detém uma
posicdo passiva na conducdo do processo, tal como no processo isonémico, nem se
coloca acima das partes, com amplos poderes, como no modelo assimétrico, mas
passa a conduzir o processo em cooperacdo com as partes, sendo paritario na
conducdo do feito de forma dialogal com as partes e assimétrico somente no
momento da deciséo.

Com a analise das fases metodologicas, o instrumentalismo, o qual buscou
reaproximar 0 processo ao seu escopo principal (servir ao direito material com
justica) e o processo civil no Estado Constitucional, que determina que 0 processo
passa a ser construido, interpretado e aplicado com base na Constituicdo Federal,
mencionamos as bases tedricas que pautam o pensamento juridico desta época.

Tendo em conta a constitucionalizagdo do processo e a consequente
agregacdo ao processo de valores constitucionais, dentre eles a nocdo de
democracia participativa, demonstramos que o valor participacdo passou a ser
inserido na formacdo do provimento jurisdicional. Neste panorama, foi alterada a
nocdo de contraditério anteriormente consolidada, de mera bilateralidade de
instancia (contraditério fraco), e foi desenvolvida a nocdo que consagra o
contraditorio como direito de participacdo e de influéncia na formacéo da decisédo
judicial (contraditério forte).

Destarte, foi recuperado o dialogo judicial na formacao do provimento judicial,
que possibilita as partes ndo s6 o direito de conhecer e de reagir (informacgéao-
reacdo), mas também de efetivamente participar e de influir nos rumos do feito que
atingird a sua esfera juridica.

Igualmente, destacamos que tal participacdo somente se torna possivel em
um ambiente processual que assegure a igualdade material entre as partes, no qual
elas disponham das mesmas oportunidades, armas e meios para dele participar.
Vale dizer, em um modelo cooperativo de processo, as partes devem ocupar

posicdes simétricas no debate processual, com equivalentes oportunidades praticas.
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Do mesmo modo, aludimos ao segundo aspecto caracteristico da igualdade
no modelo cooperativo, a igualdade pelo processo, a necessidade de assegurar a
unidade na aplicacao do direito, dado que os resultados apresentados pelo processo
devem ser os mesmos para todos aqueles que vivenciem circunstancias idénticas ou
similares.

Ao final da segunda parte deste trabalho, demonstramos que toda esta
estrutura de organizacdo social propiciada pelo modelo cooperativo consolida-se a
partir de um juiz colaborativo, que ostenta uma atuacdo ativa na conducdo do
processo em colaboragéo para com as partes, a fim de zelar pela observancia de um
processo justo, em que se verifique a participacdo efetiva e igualitaria das partes na
formacéo da deciséo judicial.

Lancados os alicerces para a compreensdo da postura do juiz no modelo
cooperativo, na terceira parte deste trabalho, expomos que tal postura € conformada
pela colaboracdo como principio juridico, a qual estabelece um estado ideal de
coisas a ser atingido: a organizacdo de um processo justo, capaz de obter uma
decisédo de mérito justa e efetiva.

Para tanto, conforme asseveramos, o0 principio da cooperagdo grava a
atuacao do juiz, no modelo cooperativo, com 0s deveres cooperativos, as regras de
conduta a serem observadas pelo julgador na conducdo do feito: dever de
esclarecimento, de dialogo, de auxilio e de prevencéo.

A luz de tais deveres, centramos nossa analise no dever de prevencao do juiz,
de o juiz alertar as partes sobre o uso inadequado do processo a fim de que seja
proferida decisdo de mérito. Ressaltamos que tal dever consiste na tarefa de o juiz
indicar aos litigantes que eventuais escolhas equivocadas do ponto de vista
processual podem impedir o0 exame do mérito da causa, do direito material levado a
juizo.

Em decorréncia disso, frisamos a relacdo intrinseca entre o dever de
prevencdo e as invalidades processuais, dado que este dever almeja evitar a
decretacdo destas. Nesta linha, destacamos que, em um modelo cooperativo de
processo, ndo se mostra suficiente a estrutura fixada pelo principio da
instrumentalidade das formas, mediante a verificagcdo do cumprimento da finalidade
legal essencial e auséncia de prejuizo pela violagdo formal, uma vez que também se
vislumbra necessario que se possibilite o contraditorio prévio das partes antes da

decretacao da invalidade.
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Neste sentido, afirmamos que ndo mais se permite ao juiz a decretacao de
oficio de invalidade, sem antes discutir ampla e efetivamente a infragcdo a forma com
as partes no processo.

Igualmente, salientamos que o dever de prevencado outorga ao magistrado a
necessidade de privilegiar a decisdo de mérito, ja que se incumbe o juiz do dever de
alertar as partes a respeito dos defeitos formais presentes em seus atos realizados,
comunicando-as pormenorizadamente sobre os prazos estabelecidos para a sua
correcao, ratificacdo ou repeticdo, além de designar o modo como devem agir para
tanto, vedando-se, portanto, que o0 juiz ndo conheca de determinado pedido
formulado pela parte por defeito processual sanavel, sem que tenha primeiramente
possibilitado oportunidade para a parte sana-lo.

A fim de demonstrarmos a efetiva introducdo deste dever no processo civil
brasileiro, examinamos pormenorizadamente todos os artigos do Codigo de
Processo Civil de 2015 que encampam este dever ao longo das fases processuais.

ApOs o presente trabalho, longe de esgotarmos o estudo do dever de
prevencao, verificamos que tal dever propiciard uma mudanca de postura dos juizes
e dos tribunais frente ao exame do meérito da causa, dado que, em uma perspectiva
constitucional do processo, ndo mais se permite que as formulagbes das partes
atinentes ao direito material sucumbam em detrimento de imperativos relacionados
ao excesso de formalismo (questdbes meramente formais), como a auséncia de
preparo e de juntada de documentos.

Destarte, deixaremos de verificar a supremacia da jurisprudéncia defensiva
dos tribunais, a qual, ha muitos anos, obstaculiza o acesso ao Poder Judiciario e,
além disso, inviabiliza o exame do mérito dos processos e dos recursos, por
supervalorizar o formalismo excessivo, em clara afronta aos ditames do processo
civil no Estado Constitucional.

Ademais, tendo em conta a recente positivagdo do dever de prevengdo no
processo civil brasileiro pelo Codigo de Processo Civil de 2015, também percebemos
gue cabera a doutrina e a jurisprudéncia a tarefa de determinar e, principalmente,
desenvolver critérios seguros para a delimitacdo dos tipos de defeitos formais que
poderdo ser sanados pelo dever de prevencéo.

Conclui-se, assim, que, em um processo pautado pela cooperagcdo como
modelo e como principio, o dever de prevencdo, enquanto regra de conduta

decorrente da colaboragcdo como principio juridico, atribui ao juiz o dever de
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colaborar com as partes para a prolagdo de uma decisdo de mérito justa e efetiva.
Tal colaboracgéo do juiz para com as partes somente é possibilitada pela colaboracdo
como modelo processual, a partir de uma divisdo equilibrada do trabalho entre os
sujeitos processuais.

Portanto, a luz destas duas vertentes da colaboracdo, o dever de prevencao
consiste em um meio a viabilizar a consecuc¢ao do processo justo; 0 processo capaz
de propiciar a tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva do direito, mediante

decisédo de mérito justa e efetiva.
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