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RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo estudar, sob a perspectiva do modelo
cooperativo de processo, o papel do juiz e sua atuacdo na fase de organizacdo e
saneamento, especificamente na audiéncia de saneamento prevista no art. 357, § 3° do
Caodigo de Processo Civil. No modelo cooperativo de processo, originario do principio
previsto no artigo 6°, do Cddigo de Processo Civil, devera o juiz promover constante
dialogo e debate com os demais sujeitos do processo, com vistas a obter, em tempo
razoavel, decisdo de meérito justa e efetiva. Considerando esse novo modelo processual,
deverd o juiz promover 0 saneamento de eventuais vicios ou irregularidades e, ainda,
planejar 0s proximos passos conjuntamente com os demais sujeitos do processo. Na
pesquisa desenvolvida, verificou-se que a realizagdo da audiéncia saneamento
compartilhado, construida de forma cooperativa pelos sujeitos do processo, contribui para
dar maior efetividade ao processo e, ainda, para legitimar a prestagdo da tutela

jurisdicional.

! Artigo recebido em 01/10/2017 e aprovado em 28/11/2017.
297



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP.
Rio de Janeiro. Ano 11. Volume 18. Numero 3. Setembro a Dezembro de 2017
Periddico Quadrimestral da Pos-Graduacéo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira. ISSN 1982-7636. pp. 297-368
www.redp.uerj.br

PALAVRAS- CHAVE: Saneamento compartilhado; Cooperacdo; Efetividade.

ABSTRACT: The purpose of this de work is to study, from the perspective of the
cooperative process model, the role of the judge and its performance in the organization
and regularization phase, specifically in the regularization court hearing set forth in art.
357, 8§ 3, of the Code of Civil Procedure. In the cooperative process model, originating
from the principle established in article 6, of the Code of Civil Procedure, the judge should
promote constant dialogue and debate with the other subjects of the process, with a view to
obtaining, in a reasonable time, a decision of fair and effective merit. Considering this new
procedural model, the judge should promote the reorganization of any defects or
irregularities and also plan the next steps jointly with the other subjects of the process. In
the research carried out, it was verified that the realization of the shared regularization
court hearing, built in a cooperative way by the subjects of the process, contributes to give
greater effectiveness to the process and also to legitimize the provision of judicial
protection

KEYWORDS: Share regularization; Cooperation; Effectiveness

Introducéo

O presente artigo tem por objetivo analisar a audiéncia de saneamento
compartilhado prevista no artigo 357, 8 3° do Codigo de Processo Civil (Lei n°
13.105/2015), a luz dos principios da cooperacgéo, de que trata o artigo 6°, do CPC/2015 e
da efetividade.

Para melhor compreensdo do tema, foram feitas consideragdes a respeito do
modelo constitucional do processo e das normas fundamentais (art. 1° a 12 do CPC/2015)
que tratam, dentre outras, dos principios da cooperacéo e da efetividade do processo.

Para contextualizar a tema foi realizada uma retrospectiva histérica dos modelos
processuais adotados Brasil, com o objetivo de analisar o papel do juiz e das partes no

curso do processo. Esses modelos sdo: adversarial, inquisitivo e, por fim, o modelo
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cooperativo.

O modelo adversarial nasceu no periodo do Estado liberal, com forte carateristica
ndo intervencionista e propiciava 0 comportamento ativo das partes no processo. Em
contrapartida, se verificava uma postura passiva do magistrado na conducao do processo.
O juiz assumia o papel de coadjuvante no cenario processual e, nessa condi¢cdo, mero
espectador do litigio das partes. Nesse periodo entendia-se que a atuacdo do magistrado
deveria ser estritamente formal, sob pena de ser considerado parcial e, com isso, macular o
processo.

Foi abordado o modelo inquisitivo, originario de outro cenario politico e social,
mais especificamente, dentro da concepcdo do Estado Social, do bem-estar social (Welfare
State). Nesse modelo h& evidente inversdo dos poderes e papéis dos sujeitos processuais
vistos no periodo anterior. O Juiz assume o papel de protagonista no processo. Os poderes
do magistrado sdo significativamente ampliados. O juiz é o responsavel pela conducao
formal e material do processo, incluindo-se, dentre eles, poderes instrutérios.

Considerando que, atualmente, tais modelos sdo inadequados ou incongruentes ao
cenario social e politico do Estado democratico de Direito que se fundamenta na
participacdo e igualdade de todos, surge a terceira via: 0 modelo cooperativo do processo.

No modelo cooperativo, insculpido pelo principio da cooperacéo, previsto no art. 6°
do CPC/2015, a premissa é de que ndo devem existir protagonistas no ambiente do
processo; todos devem cooperar e participar para que, ao final, seja proferida uma deciséo
de mérito justa e efetiva. A doutrina faz referéncia a ideia de uma comunidade de trabalho.

O principio da cooperagdo estd inserido dentre as normas fundamentais do
CPC/2015 e se vé refletido na legislacdo processual brasileira, tanto como refor¢o ou
complemento de outros principios, tais como o da boa-fé (art. 5°), da efetividade (art. 4°),
da igualdade de tratamento (art. 7°), do contraditorio (art. 9°) e da vedacdo das decisdes-
surpresas (art. 10°).

Na parte especial, por exemplo, irradia-se na fase postulatoria, na fase instrutoria e,
também, no que se pretende abordar mais especificamente neste artigo, na fase de
organizagao e saneamento do processo.

Por outro lado, entretanto, o art. 6° CPC/2015 dispbe que o dever de cooperacdo se

estende também ao juiz que tem, conforme ensina a doutrina, o dever de participar
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ativamente do processo: a) prestando e buscando 0s esclarecimentos necessarios ao
deslinde do litigio, b) promovendo o didlogo e o debate, ¢) adotando medidas de prevencao
e alerta sobre os procedimentos temerarios ou uso inadequado de ferramentas processuais;
e d) auxiliando as partes na superacdo das dificuldades que impecam o exercicio de
direitos ou a faculdade ou cumprimento de 6nus ou direitos processuais.

Diante dessas premissas, faz-se uma analise mais apurada do dever de cooperagdo
do magistrado na fase de organizacao e saneamento do processo (art. 357) e da importancia
da audiéncia de saneamento compartilhado, prevista no § 3°, do CPC/2015.

Nesse momento processual, o dever de cooperacdo obriga o magistrado a, em
constante dialogo com as partes, aferir a viabilidade do processo, a validade dos atos
processuais realizados, analisar e resolver as questdes processuais pendentes, delimitar o
foco da instrucdo e das provas a serem produzidas, bem como definir a distribui¢do do seu
onus e, por fim, se necessario, designar audiéncia de saneamento nas causas complexas.

Tamanha a importancia do dever de cooperacdo e participacdo dos sujeitos
processuais nessa fase, que a doutrina tem admitido a realizacdo da audiéncia de
saneamento, independentemente da complexidade da causa que, por disposicdo legal, é
pré-requisito para a sua designacao.

Isso tudo para que, enfim, se possa formar o arcabouco probatorio necessario ao
convencimento do magistrado e para propiciar a prestacdo da tutela jurisdicional, em
tempo razoavel.

Seguindo esse raciocinio, pensando na garantia de uma decisdo de mérito justa,
adequada e efetiva, tem-se que o dever de cooperacdo a ser exercido pelo magistrado, na
fase de organizacgéo e saneamento do processo, esta inexoravelmente ligado ao principio da

efetividade processual.

1. O PROCESSO CIVIL E AS NORMAS FUNDAMENTAIS

O processo civil deve ser orientado pelos principios insculpidos na Constituicdo
Federal e, nessa condicdo, deve se enquadrar ao modelo constitucional do processo.
Noutras palavras, a Constituicdo institui os pardmetros que deverdo moldar o processo civil

e sua estrutura.
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A Constituicdo Federativa do Brasil, conforme retratado em seu preambulo, foi
promulgada para “instituir o Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e dos direitos individuais e coletivos, a seguranga, o bem estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceito, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solucéo pacifica das controvérsias ”.

Em seu art. 1° a Constituicdo institui o Estado democratico de Direito e aponta
como seus principais fundamentos: soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, 0s
valores sociais do trabalho e a livre iniciativa e pluralismo politico.

Sobre essa perspectiva interessante é a consideracdo de Candido Rangel Dinamarco
que reconhece no ambiente processual o “microcosmo” democratico do Estado de Direito:
“O processualista moderno adquiriu a consciéncia de que, como instrumento a servi¢o da
ordem constitucional, o processo deve refletir as bases do regime democratico nela
proclamados; ele é, por assim dizer, o microcosmo democratico do Estado de Direito, com
as conotacdes de liberdade, igualdade e participacdo (contraditério) em clima de
legalidade e igualdade”. 2

Nesse sentido, o processo civil deve voltar-se aos fins e principios constitucionais
do Estado democratico de Direito e ser um instrumento habil para realizacdo das suas
garantias e direitos fundamentais: “Consequentemente, precisa ser reafirmada a nocéo de
que o Cadigo de Processo Civil e as leis extravagantes de processo ndo sao nada mais,
nada menos do que as leis que regulamentam a garantia constitucional de justica contida
na Constituicdo, j& que a Constituicdo pode ser estudada de acordo com as garantias que
apresenta frente ao arbitrio do Estado, garantia essa de que o exercicio dos poderes
estatais ndo lesionara direitos individuais e coletivos, e mais, que 0 processo, €omo
instrumento de garantias, sera habil a fazer realizar os direitos fundamentais quando os
poderes e instituicdes responsaveis pela sua efetivagdo descumprirem o mandamento
constitucional, preenchendo as lacunas e antinomias em face do ordenamento

5 3

constitucional .

O professor Cassio Scarpinella Bueno ja ensinava, antes da vigéncia do CPC/2015,

2 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sao Paulo: RT, 1987, p-25-26.
¥ ZANETTI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional - o modelo constitucional do processo civil
brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris 2007. p 96-96.
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ser imperiosa a construcdo do processo a partir dos principios e garantias insculpidos pela
Constituicdo. Assim explica: “A andlise do nosso “modelo constitucional” revela que
todos os ‘“‘temas do direito processual civil” sé podem ser construidos a partir da
Constituicdo. E diria, até mesmo: devem ser construidos a partir da Constituicdo. Sem
nenhum exagero, é impensavel falar-se em uma “teoria geral do processo civil” que ndo
parta da Constituicdo Federal, que ndo seja diretamente vinculada e extraida dela,
convidando, assim, inversdo do raciocinio useiro o estudo das letras processuais civis. O
primeiro contato com o direito processual se da no plano constitucional e ndo no Cadigo
de Processo Civil que, nessa perspectiva, deve se amoldar necessariamente, as diretrizes
constitucionais”.*

Nessa perspectiva é que o Cadigo de Processo Civil de 2015, diante da necessidade
de se amoldar a principios e garantias constitucionais, propde ser o instrumento
viabilizador e garantidor da realizacdo dos direitos fundamentais individuais e coletivos
insculpidos pela Constituicdo Federal ou, noutras palavras, o direito processual deve ser
um meio para obtencdo da tutela de direitos.

Tanto assim é que consigna em sua Parte Geral, Livro I, Capitulo I, no art. 12 que:
“O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado, conforme os valores e as
normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
observando-se as disposi¢des deste Codigo™.

Luiz Guilherme Marinoni® acrescenta e explica que as normas fundamentais
elencadas pelo legislador e dispostas nos arts. 1° a 12, constituem linhas mestras do
CPC/2015. Séo eixos normativos a partir dos quais o processo civil deve ser aplicado e
estruturado, sendo certo que essas normas tém origem na Constituigéo.

Nos artigos subsequentes encontram-se descritos outros principios e garantias
constitucionais tratados de forma especifica: art. 2° trata do principio da demanda; art. 3°
dispde sobre a inafastabilidade do controle jurisdicional e incentivo a solugdo consensual
de conflitos; art. 4° trata do principio da efetividade, ou seja, do direito a tutela adequada e

tempestiva (celeridade e primazia das decisdes de mérito); art. 5° do principio da boa-fée

* BUENO, Cassio Scarpinella. O modelo constitucional do direito processual civil: uma paradigma
necessario de estudo do direito processual civil e algumas de suas aplicacfes. Disponivel em:
http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista /1222960746174218181901.pdf. Acesso 08 set 2017.

> MARINONI, Luiz Guilherme, in Novo cédigo de processo civil comentado/Luiz Guilherme Marinoni,
Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero, Sdo Paulo: Editora Revista do Tribunais, 2015, p 90.
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processual; art. 6° do principio da cooperacdo que exige dos sujeitos processuais
colaboragdo para obtencdo de uma decisdo de mérito em tempo razoavel; art. 7° do
principio da isonomia, consistente na paridade e igualdade de tratamento; art. 8° da atencéo
aos fins sociais, bem comum, dignidade da pessoa humana, razoabilidade,
proporcionalidade, legalidade, publicidade e eficiéncia; art. 9° do contraditério e ampla
defesa; art. 10 da vedacdo da decisdo-surpresa; art. 11. do dever de fundamentacédo e
publicidade; e art. 12. trata da ordem cronoldgica de julgamento.

Considerando os principios ja consagrados pela Constituicao e, agora, positivados
no CPC/2015, seguem-se breves analises iniciando-se pelo principio do devido processo
legal.

Trata-se do “principio-sintese” ou “principio-encerramento” no qual todos o0s
valores ou concep¢des de um processo justo e adequado estdo compreendidos. E principio
representativo e suficiente de todos os demais principios processuais constantes da
Constituicao Federal, conforme ensina Cassio Scarpinella Bueno®.

Nelson Nery Junior ensina: “O principio fundamental do processo civil que
entendemos como base sobre a qual todos os outros se sustentam, é o devido processo
legal, expressdo oriunda da inglesa due process of law (...). Em nosso parecer bastaria a
norma constitucional haver adotado o principio do due process of law para que dai
decorresse todas as garantias processuais que garantiriam aos litigantes um direito a um
processo e uma sentenca justa. E, por assim dizer, o género do qual todos os demais

principios sdo espécie

. Nessa perspectiva, dentro aludido modelo constitucional de
processo, pode ser considerado como o principio que engloba todos os demais principios.
Outro principio diz respeito ao direito de acdo ou da inafastabilidade do controle
jurisdicional que dispde que: “Nao se excluird da apreciagao do jurisdicional ameaga ou
lesdo a direito”, consignado no art. 5°, XXXV, da Constitui¢do Federal e no art. 3° do
CPC/2015.
Esse dispositivo se direciona ndo somente aos atos do poder judiciario, mas

também aos atos do legislativo. O objetivo final € ndo limitar o direito de acao seja por

® BUENO, Cassio Scarpinella Bueno, in Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado & luz no
Novo CPC — Lei n° 13.105, de 16-3-2015, S&o Paulo: Saraiva, 2015. p 41.

" NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 1992. P. 25.

303



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP.
Rio de Janeiro. Ano 11. Volume 18. Numero 3. Setembro a Dezembro de 2017
Periddico Quadrimestral da Pos-Graduacéo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira. ISSN 1982-7636. pp. 297-368
www.redp.uerj.br

expressa disposicdo legal (iniciativa legislativa) ou por decisdo judicial. Na verdade, tem
um sentido muito mais amplo - e traz consigo complementarmente a ideia de acesso a
justica - ao permitir livre acesso ao judiciario tanto para a demanda, quanto para questdes
relativas a concessdo de tutelas, producdo de provas, apresentacdo de recursos e, por fim, a
participacdo no processo.

Nesse sentido, o direito de acdo ou da inafastabilidade do controle judicial visa
propiciar a todos o direito de buscar no Judiciario a tutela de seus direitos e ao magistrado
de permitir o acesso e 0 exercicio de tal direito.

Esse principio se relaciona com 0 acesso a justica, consignado no art. 5°, XXXV, e
que representa o direito ndo s6 da possibilidade de propor a acdo, mas do direito do
litigante de se valer de todos os meios necessarios e adequados a obtencdo de uma decisdo
de mérito.

Uma perspectiva do principio do acesso a justica, no modelo constitucional do
Estado democratico de direito, é de que se possibilitard a promog¢do da inclusdo social e da
igualdade, inclusive: “... 0 Acesso a justica requer um processo justo, a luz de uma justica
imparcial, que permita ndo apenas a participacdo igualitaria das partes, independente das
posicBes sociais, mas, sobretudo, a efetiva realizacdo de direitos. Nesse contexto, no que
concerne aos objetivos fundamentais da Republica insta salientar que o acesso a Justica
contribui, sobremaneira, para a inclusdo social e, portanto, para a reducdo das
desigualdades econdmicas. Portanto, o acesso a ordem juridica justa é, antes de tudo, uma
questdo de cidadania. Por esta razdo, a Justi¢a deve ser pensada sob o ponto de vista dos
consumidores da prestacao jurisdicional 8

Assim, nesse contexto, o principio do acesso a justica, € um dos corolarios do
exercicio do direito a acdo e do processo adequado, bem como um garantidor da efetiva
realizacdo de direitos.

Ademais, ha o principio do contraditério, que estd consagrado na Constituicéo
Federal, no art. 5°, LV, e no art. 9° do CPC/2015. Candido Rangel Dinamarco, ainda antes
da edicdo do CPC/2015, ja ensinava que o principio do contraditorio € uma garantia

constitucional de dupla destinacdo e é dirigido as partes e ao magistrado: “Em primeiro

8 OLIVEIRA, Flavio Luis. Principio do acesso a justica In: Principios processuais civis na Constituigo.
Coordenacdo Oliveira Neto, Olavo de, Maria Elisabeth de Castro Lopes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p.
79-80.
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lugar a lei deve instituir os meios necessarios para a participacdo dos litigantes no
processo e ao juiz deve franquear-lhes esses meios. Significa também que o préprio juiz
deve participar da preparacdo do julgamento a ser feito, exercendo ele proprio o
contraditério”.°

Acrescente-se ainda a licdo de José Lebre Freitas: “O escopo principal do principio
do contraditério deixou assim de ser a defesa, no sentido negativo de oposi¢cdo ou
resisténcia a actuacao alheia, para passar a ser a influéncia, no sentido positivo do direito
de incidir activamente no desenvolvimento do processo”.*°

Em resumo, noutras palavras, o contraditorio consiste num direito das partes e um
dever do magistrado de participar do processo, tudo para que se promova, ao final, uma
decisdo de mérito justa para a lide posta. A promoc¢do de um contraditério adequado pelos
sujeitos do processo é 0 que constroi e estrutura o processo e devera influenciar o resultado
final: a decisdo final de mérito.

Esse principio se relaciona com a ampla defesa, que restou garantida pela
disposicédo do art. 5°, LV, da CF/88 e do 9°, do CPC/2015. Ela ndo est4 adstrita a defesa do
réu, mas se estende a toda manifestacdo ou reacdo quanto as pretensdes apresentadas. Essa
possibilidade de reacdo, de manifestacdo contra a pretensdao do outro, com respeito ao
contraditério e aos meios adequados do processo, da-se 0 nome de ampla defesa. Nesse
sentido, Delosmar de Mendonca Junior ensina: “Ampla defesa é direito fundamental de
ambas as partes, instrumentalizando pelo contraditorio. Por meio e recursos a ela
(defesa) inerentes, colocam-se todas as manifestagbes do principio destinadas a
influenciar na formacgéo da convicgdo judicial. Ndo apenas instrumentos de prova, mas
alegagdes nos momentos oportunos, igualdade de tratamento e recursos previstos no
ordenamento. Sdo os meios necessarios ao adequado contraditorio”. 1

O principio da isonomia (da igualdade) esta previsto no art. 5° da Constituicdo e
restou refletido no art. 7°, do CPC/2015. Sob a perspectiva do Estado democréatico de
direito, a igualdade € um dos mais relevantes principios a serem garantidos.

O principio da boa fé vem disposto no artigo 5°, do CPC/2015. O objetivo desse

® DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 62 edicdo. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2009. p-220.

Y FREITAS, José Lebre de. Introdugdo ao processo civil. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p 96-97.

1 MENDONCA JUNIOR, Delosmar. Principios da ampla defesa e da efetividade no processo civil
brasileiro. S&o Paulo: Malheiros, 2001. p 57.
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dispositivo € exigir de todos os sujeitos do processo (partes, advogados e de todos que
podem intervir no processo) um comportamento, uma conduta proba, reta e transparente.

A ndo submissdo dos sujeitos a esse principio podera gerar sang6es pela litigancia
de ma-fe e por atos atentatorios a dignidade da justica.

O art. 10 do CPC/2015 trata especificamente da vedacdo das decisdes-surpresa.
Nota-se que a vedacdo das decisfes-surpresa inserta no artigo 10 decorre da preocupagéo
tanto com a construgcdo do contraditério e da ampla defesa adequados e também, via de
consequéncia, com a legitimidade do processo e da prestacdo da tutela jurisdicional justa e
efetiva.

Assim também o dever de fundamentacdo, previsto no art. 11 do CPC/2015, dispde
que “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade”. Esse dispositivo exige que o magistrado enfrente
todas as questBes apresentadas pelas partes a fim de que seja proferida decisdo legitimada.
E necessario que sejam esclarecidas e justificadas as opces e razoes de seu decidir tanto
para as partes que estdo diretamente envolvidas no processo, quanto, mediatamente, a
sociedade.

O artigo 6° do CPC/2015 trata do principio da cooperagdo e estabelece que “os
sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, a
decisdao de mérito justa e efetiva”. Os sujeitos do processo sdo as partes, 0 magistrado,
terceiros intervenientes e os auxiliares de justica que cooperam ou colaboram para um fim,
qual seja, a realizacdo da prestacdo da tutela jurisdicional, baseada numa decisdo de
mérito, dentro de um prazo razoavel. Esse cendrio traz a ideia de organizacao de trabalho,
na qual os sujeitos devem desempenhar suas funcdes em colaboracéo. 2

Por fim, e ndo menos importante, tem-se o principio da efetividade, que, nos termos
do art. 5°, LXXVIII, assegura a todos, no &mbito judicial e administrativo, a duracéo
razoavel do processo e 0s meios que garantam a celeridade processual. O CPC/2015, em
seu art. 4°., igualmente estampa a preocupacéo do legislador com a efetividade processual.
O principio da efetividade esta vinculado a ideia de tempo, da celeridade do processo ou,

como descrito na legislacao, & duracdo razoavel do processo.

2 MITIDIERO, Daniel. Colaboracio no processo civil — pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sao Paulo:
Ed. RT, 2014. p. 114.
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Neste artigo pretende-se abordar mais detidamente, em capitulos apartados, os
principios da cooperagdo e da efetividade e identificar seus reflexos, especificamente, na
audiéncia de saneamento compartilhado, prevista no art. 357, 8 3°, do CPC/2015.

2. MODELO PROCESSUAL ADVERSARIAL

O processo adversarial pode ser definido como um procedimento no qual a
conducdo formal e material do processo fica a cargo das partes. Trata-se de termo
utilizado pelos juristas da common law para definir o modelo de processo civil existente e
que compde aquela tradicao.

Na contramdo, o modelo processual civil inquisitorial, adotado pelos paises de
tradicdo da civil law, tem como principal caracteristica a intensa interferéncia do 6rgéao
judicial na geréncia do processo, inclusive no que diz respeito as questdes probatdrias.

Para os common lawyers, e na perspectiva de um Estado liberal, o modelo
inquisitorial é inapropriado, ja que pode se tornar arbitrario e comprometer a liberdade
das partes. Para entender adequadamente o modelo processual adversarial, € necessario o
estudo de algumas premissas.

Desde logo, é importante destacar que ndo existe atualmente um modelo
processual puro, bem como, que este Ultimo é abstracdo juridica formada a partir da
realidade. Assim, um modelo processual serd adversarial se a maioria de suas
caracteristicas forem “adversariais”, sendo dispensavel que ele se identifiqgue em todos 0s
sentidos com esse modelo®,

No mesmo sentido, quando ndo se pode afirmar a existéncia de um modelo
processual puro, ndo é possivel sustentar que o modelo adversarial é exclusivo dos
sistemas adeptos da common law, tampouco que 0s paises que adotam a civil law s
observam o0s modelos processuais inquisitoriais. Frisa-se que a preponderancia de um
modelo em determinado pais ndo exclui a possibilidade da existéncia do outro.

Muito embora se utilize o termo “adversarial” para identificar 0 sistema processual

na tradicdo da common law, fato é que se pode verificar que existe semelhanca entre este e

3 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Duelo e processo. Revista brasileira de direito comparado, Rio de
Janeiro. 1° semestre de 2003. p. 45.
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aquele. E o modelo que se denominou de “contraditério ou governado pela parte” na
cultura civil law.™

Por fim, vale destacar mais uma vez que o modelo adversarial se identifica
profundamente com a ideologia liberalista, visto que o Estado liberal prima pela liberdade
individual, bem como intervém muito pouco na autonomia privada.

Alias, esse foi o foco do estudo de Damaska ao examinar a “divisdo de trabalho
entre o 6rgdo judicial e as partes” *>*® dentro do processo civil.

Ademais, embora tal divisdo seja discutida pela doutrina no que se refere a
instrucdo probatdria, é importante verificar que ndo se limita a ela, devendo ser pensada
também no que diz respeito a iniciativa para propor a demanda ou a delimitacdo do objeto
da causa, por exemplo.

Para melhor compreensdo do modelo processual adversarial, que foi estruturado
na concepcao do Estado liberal, é necessario entender o papel de cada um dos sujeitos
envolvidos (particulares e o poder judiciario), com suas caracteristicas peculiares.

No que diz respeito ao papel das partes no modelo processual adversarial, existem
duas correntes importantes. A primeira no sentido de serem tratadas com igualdade no
ambito processual (isonomia formal). A segunda, diz respeito a soberania das partes na
conducéo do processo até mesmo com relacdo ao juiz.

O modelo processual adversarial tem como caracteristica a preocupacdo em
garantir a igualdade formal entre as partes sem que, no entanto, se preocupe em garantir a
igualdade material. O referido modelo se identifica muito com as regras da nao iniciativa
e da ndo intervencdo estatal e, mesmo assim, ndo pode garantir que as diferencgas reais
entre as partes sejam observadas.

A igualdade formal, diferente da material, € abstrata e parte da premissa de que
todos nascem iguais em direitos e deveres, devendo ser assegurado a todos 0s seres
humanos a igualdade perante a lei.

Neste sentido, leciona Humberto Avila que a isonomia formal perante a lei

“ DAMASKA, Mirjan. The faces of justice and state authority. New Haven/EUA: Yale University Press,
1986. p.80.

1> MOREIRA, José Carlos Barbosa. Os poderes do juiz na direcéo e na instrucdo do processo. In: Temas de
direito processual: quarta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 45.

6 VAZ, Alexandre Maério Pessoa. Direito processual civil: do antigo ao novo Cédigo. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 2002. p. 312-313.
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“garante a aplica¢do uniforme da lei: os cidaddos [...] devem ter o mesmo tipo de
aplicacdo da lei, sem qualquer distincao ™'

Essa preocupacdo esteve presente na obra de Michele Taruffo: “il modello
adversary rimane ancorato, per ragioni che verranno meglio esaminate altrove, allo
schema dello scontro individualistico tipico dell’ideologia liberale classica, modellato sui
presupposti del liberismo economico, tra cui principalmente quello del non-intervento
sulle situazioni di disuguaglianza reale "%,

Assim, para esse modelo, caso o juiz, na conducdo do processo, tente auxiliar uma
das partes, mesmo que seja hipossuficiente, sera visto com maus olhos, sob pena de ser

considerado parcial®

. Algumas providéncias, como a assisténcia judiciaria (legal aid),
por exemplo, seriam externas ao modelo adversarial, refletindo as linhas sociais
vinculadas ao Welfare State.

Para essas culturas, esse tipo de assisténcia ndo possibilita a solucdo das
desigualdades sociais, ajudando apenas a garantir 0 acesso a justica, sem nenhuma
qualidade. Assim, restringir o beneficio seria uma forma de aumentar a qualidade da
assisténcia prestada.

Ademais, a critica que se faz é que esse assistencialismo representaria uma
contrariedade ao modelo processual adversarial puro, vez que permitiria a intervencdo do
Estado no processo em prol das partes hipossuficientes.

Neste cenario, € possivel concluir que o modelo processual adversarial, além de
ndo reduzir as desigualdades econdmico-sociais, ainda é capaz de acentud-las®. As
melhores condigdes juridicas sempre estardo nas maos daqueles que podem pagar melhores
advogados e produzir melhores provas, escancarando a vertente da igualdade formal que
guia este modelo processual®*#.

Seguindo a linha idealista do liberalismo, o modelo processual civil adversarial

" AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. Sio Paulo: Malheiros, 2008. p. 74-77.

8 TARUFFO, Michele. 11 processo civile “adversary” nell’esperienza americana. Cedam: Padova, 1979. p.
73.

¥ DAMASKA, Mirjan. The faces of justice and state authority. New Haven/EUA: Yale University Press,
1986. p. 107.

2 TARUFFO, Michele. Il processo civile “adversary” nell ’esperienza americana. Cedam: Padova, 1979. p.
90

2! (Ibidem, p. 109).

2 JOLOWICZ, J.A. Modelos adversarial e inquisitorial de processo civil. Traducio: José Carlos Barbosa
Moreira. Revista Forense. Rio de Janeiro, n. 372, mar./abr. 2004, p. 146-147.
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adota uma acentuada observacao da vontade das partes em seu procedimento. Assim, as
partes tem a liberdade de conduzir o processo como melhor Ihes aprouver, dando inicio a
demanda, definindo seu objeto, entre outras faculdades as quais ficara o juiz adstrito. Este
ultimo apenas ndo sucumbird a vontade das partes no que diz respeito as questdes
juridicas, podendo decidir com base nas alegacdes das partes, total ou parcialmente.

Nesse modelo processual, além de ser funcdo das partes a instrucdo processual,
competird a elas também eleger e produzir as provas adequadas para resguardar seus
direito, ficando o juiz impossibilitado de intervir nessas questfes. Isso, porque, ao
indeferir ou deferir algum meio de prova, 0 juiz tomaria posicdo parcial, beneficiando
uma das partes e prejudicando a outra®.

Importante destacar que no modelo processual adversarial, a autonomia da parte
impera até quando o que se pde em jogo é o funcionamento ideal do processo,
sobressaindo-se mesmo quando uma das partes encontra-se em situacdo de
desigualdade.®

Em alguns paises adeptos a common Law, cabe as partes a descoberta e prova dos
fatos, bem como a investigacdo, sem intervencao estatal. O juiz apenas se manifestara no
julgamento, precedido por esta fase instrutéria®>.

E possivel concluir que o modelo processual adversarial concentra nas partes os
atos processuais, desde a instrucdo até as questBes probatdrias, deixando o juiz como
coadjuvante processual, com poderes limitados, consagrando o idealismo liberal e a ndo
intervencdo do Estado no processo civil.

Por mais que seja comum vincular o principio dispositivo aos paises de tradigdo
common law?®, e aos paises de civil law o principio inquisitivo, mais uma vez é
importante destacar que ndo ha como fazer essa divisdo. Isso se da porque ambos 0S
principios ocorrem tanto em uma como na outra tradi¢do, que se diferenciam apenas pela

dosagem que cada um deles possui?’.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Os poderes do juiz na direcdo e na instrucdo do processo. In;___ .
Temas de direito processual: quarta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 48.

* DAMASKA, Mirjan. The faces of justice and state authority. New Haven/EUA: Yale University Press,
1986. p. 105.

 TARUFFO, Michele. Observacdes sobre os modelos processuais de civil law e de common law. Traduco:
José Carlos Barbosa Moreira. Revista de Processo, Sao Paulo, n. 110, abr./jun.2003, p. 148-149.

% DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2016 v. 1, p. 74.
2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Correntes e contracorrentes no processo civil contemporaneo. Revista
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Ambos os principios podem ser analisados sob duas perspectivas: no que diz
respeito ao aspecto substancial, envolve a fixacdo do objeto da agdo; ha também o aspecto
procedimental que envolve, por exemplo, a producdo de provas®. No entanto, para José
Roberto dos Santos Bedaque, o principio dispositivo pode ser relacionado apenas ao
aspecto processual, enquanto que ao aspecto substancial é denominado “principio da
demanda” %,

Como forma de diferenciar os principios dispositivo e inquisitivo, importante
destacar que este Ultimo diz respeito a desvinculacdo do juiz da vontade e alegacdes das
partes, podendo dar inicio, por vontade prépria, a fase probatoria, por exemplo. Na licdo
de Mauro Cappelletti, significaria o fim do monopélio das partes™.

Ja no que diz respeito ao principio dispositivo, Cappelletti esclarece que ele se
associa a plena liberdade das partes, no sentido material quando garante a elas a
possibilidade de fixar o objeto do processo, e no ambito procedimental, no que diz
respeito & iniciativa probatoria®.

Neste cenario, o autor defende que o juiz deve ser imparcial quanto a demanda,
mas ndo quanto ao processo ou a decisdao. Nas suas palavras: “Imparcial debe ser el juez
respecto a la accion, y por ende respecto al derecho hecho valer y al acto (demanda,
excepcién) de hacerlo valer; pero no respecto al proceso no, menos aun, respecto al
juicio, o sea respecto a la justicia de la decision 3.

No final do século XIX, com o dominio da ideologia liberal, predominava no
ambito processual civil o principio dispositivo tanto no aspecto formal quanto substancial.
Em razdo da predominancia do pensamento em que a vontade das partes imperava sobre a
do Estado (que ndo poderia intervir no meio privado), & normal que o principio

dispositivo imperasse nessa fase conhecida como fase sincrética (pré-cientifica), na qual o

brasileira de direito comparado, Rio de Janeiro, n. 27, 2005, p. 05-06.

28 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 87.

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 88.

%0 SILVA, Ovidio A. Baptista da; GOMES, Fabio. Teoria geral do processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2002,
p. 46-49.

1 CAPPELLETTI, Mauro. El testimonio de la parte en el sistema de la oralidad: contribucion a la teoria de la
utilizacion probatoria del saber de las partes en el proceso civil. Traducdo: Tomas A. Banzhaf. La Plata:
Platense, 2002, v. 1, p. 344-345.

%2 |bidem, p. 345.

%3 CAPPELLETTI, Mauro. El testimonio de la parte en el sistema de la oralidad: contribucién a la teoria de la
utilizacion probatoria del saber de las partes en el proceso civil. Traducdo: Tomas A. Banzhaf. La Plata:
Platense, 2002, v. 1, p. 347.
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processo era apenas um meio de garantir o direito material®*.

Oscar Billow traz, ainda no Século XIX (1868), uma nova visdo para analise do
processo civil, classificando-o em duas relages juridicas, quais sejam, as de direito
material e as de direito formal; sob esta perspectiva, alterou também o enfoque do
principio dispositivo, uma vez que o direito material possui carater privado engquanto o
direito processual possui carater publico e ndo pode, por sua vez, se desenvolver apenas
de acordo com as vontades das partes envolvidas™.

Neste panorama José Roberto dos Santos Bedaque defende que o principio
dispositivo se aplicaria apenas no ambito material do processo, ficando afastada sua
incidéncia no que diz respeito & relacdo juridica processual®®. Com isso, é possivel
defender a existéncia de um sistema processual baseado no sistema dispositivo em que o
juiz tem liberdade de intervir no procedimento sem que ele perca a caracteristica da
ideologia liberal® %,

Destacando algumas consideracdes, Mauro Cappelletti defende que os sistemas
processuais adotados pelos paises europeus, apesar de estarem muito préximos do
inquisitorial, podem manter as caracteristicas ndo inquisitorias®. Neste sentido, conclui o
autor: “A presenca de tais regras e caracteristicas fundamentais faz com que o processo
civil dos paises da Europa Ocidental assuma aquela mesma natureza ndo inquisitoria,
que é prépria também do processo civil dos paises de common law. De maneira errénea,
portanto, alguns juristas destes paises afirmam que o processo civil europeu-continental
é um inquisitory system of litigation (sistema inquisitério de litigdncia) e o contrapdem
ao seu sistema, definido por eles como um contentious ou adversary system of litigation
(sistema contencioso de litigancia). A verdade é que ndo se pode definir corretamente
como inquisitorio um sistema no qual estdo vigentes as regras e normas que tomamos em

exame nesta primeira parte de nossa investigagcdo; ou seja, um sistema inspirado no

% CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 20. ed. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 42.

% PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. O dnus da prova no direito processual civil. Sio Paulo: RT, 2001,
p. 145-146.

*® BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 3. ed. S&o Paulo: RT, 2001, p. 90.

¥ BEDAQUE, op. cit., p. 93-94.

%® PEREIRA, Rafael Caselli. A compatibilidade do principio dispositivo e o da imparcialidade com a
iniciativa probatdria do juiz. Génesis - revista de direito processual, Curitiba, n. 40, jul./dez. 2006, p. 382.

% CAPPELLETTI, Mauro. O processo civil no direito comparado. Tradugéo: Hiltomar Martins Oliveira.
Belo Horizonte: Lider, 2001, p. 24-32.
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principio dispositivo, porque € precisamente a exata [o]posicdo do principio
inquisit6rio .

Assim, é possivel concluir que o modelo processual adversarial estd mais ligado
ao principio dispositivo, mais proximo da ideologia liberal, bem como que a doutrina
ainda ndo foi capaz de pacificar seus contornos de forma exata. Também se conclui ser
perfeitamente possivel a existéncia de um processo adversarial, baseado no principio
dispositivo, no qual o juiz possa dar algumas diregdes, sem que se percam as
caracteristicas liberais desse instituto.

Noutras palavras, trazendo a licdo do professor Jodo Batista Lopes, ndo ha como se
falar em um ordenamento juridico puramente dispositivo, tampouco em outro puramente
inquisitivo. Cada um sera assim denominado de acordo com as caracteristicas
predominantes em seus procedimentos™.

Ao juiz, no modelo processual adversarial, reserva-se um papel coadjuvante.
Enquanto as partes impulsionam o processo, 0s magistrados se reservam em um papel
passivo, visto que qualquer interferéncia de sua parte podera ser interpretada de forma a
comprometer sua imparcialidade, maculando o processo. Por esse motivo, chega a ser
chamado de “convidado de pedra™*.

Assim, o0 juiz deve garantir que, ao final, saia vencedor aquele que melhor
defender sua tese, em uma disputa justa e baseada na igualdade formal.

Neste cenario nasce a ideia de contetdo liberalista de que o processo configura
uma “coisa das partes”, a0 passo que 0 juiz termina por ficar completamente dependente
delas na sua conducdo®®, bem como para a colheita dos elementos que irdo basear sua
decisdo, inclusive.

Conforme ja demonstrado no topico anterior, ha graves criticas a passividade do
juiz no modelo adversarial justamente porque acentua a desigualdade entre as partes e,
por conseguinte, em nada colabora para a efetivagdo da isonomia material no campo do

processo civil. Pelo contrério, patrocina o jogo de interesses no qual os mais fortes sempre

“0 CAPPELLETTI, Mauro. O processo civil no direito comparado. Traducdo: Hiltomar Martins Oliveira.
Belo Horizonte: Lider, 2001, p. 34.

*! DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2010, v. 1, p.
75-76.

* TARUFFO, Michele. Il processo civile “adversary” nell’esperienza americana. Cedam: Padova, 1979, p.
130-131.

*3 LOPES, Jo#o Batista. A prova no direito processual civil. 2. ed. S&o Paulo: RT, 2002, p. 72.
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vencem os mais fracos.**

E importante destacar que, para alguns autores, o juiz ndo pode ser considerado
neutro, tendo em vista que, ao decidir, inevitavelmente, escolherd o lado. Nesse mesmo
sentido, José Carlos Barbosa Moreira defende que o fato de ter o juiz poderes de instrucéo
processual ndo macula sua imparcialidade, visto que, de toda forma, ao final do processo
acabaré por decidir de forma a beneficiar uma das partes e prejudicar a outra.

Assim, ao contrario do que prega o modelo processual adversarial, a passividade
do juiz ndo garante a sua imparcialidade e este ndo é o Unico problema apontado pelos
doutrinadores no que diz respeito a ideologia mencionada. Outra lacuna diz respeito a
postura do juiz na condugdo de demandas que envolvem objetos transindividuais, que
impossibilitam a anélise dos fatos e a decisdo baseada nos elementos trazidos pelas partes.

De toda sorte, dando continuidade ao estudo do papel do juiz, no modelo
adversarial, € muito importante partir da analise do objetivo primordial do processo civil.

Em que pese a visdo inicial de que o modelo adversarial se caracteriza como uma
briga entre as partes na busca da verdade formal, modulada discretamente pelo juiz, € na
diferenca entre os conceitos de justica substantiva e processual que fica delineada a
funcdo do magistrado no que diz respeito a busca da verdade no referido modelo (objetivo
do processo).

Para melhor compreensdo: a justica subjetiva sera alcancada se o magistrado
encerrar 0 processo de forma honesta, pormenorizada e adequada ao ordenamento
juridico. Por sua vez, a justica processual serd alcancada se o fizer de modo a cumprir
todos os procedimentos e regras processuais que devem ser observadas®.

Neste cenario, uma decisdo justa deve reunir tanto a justica subjetiva quanto a
processual, nos termos acima descritos.

No entanto, considerando todo o exposto até aqui, € possivel verificar que o
objetivo visado pelo modelo processual adversarial vai ao encontro da justi¢a processual,
ao passo que defende a igualdade formal entre as partes, formando por vezes juizos
inadequados e, por conseguinte, decisdes da mesma natureza. Afasta-se, entdo, do

conceito de justica subjetiva e, sobretudo, do conceito de decisOes justas as exaradas sob

* PORTANOVA, Rui. Principio igualizador. Revista da Ajuris, Porto Alegre, n. 62, nov./1994, p. 289.
* JOLOWICZ, J. A. Justica substantiva e processual no processo civil: uma avaliagdo do processo civil.
Tradugdo: José Carlos Barbosa Moreira. Revista de processo, Sdo Paulo, ano 31, n. 135, maio/2006, p. 163.
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essa ideologia.

Esclarecido mais um ponto, é necessario avancar e compreender que o modelo
adversarial ndo impede que o juiz aplique ao caso concreto o regramento que achar mais
adequado, sem ficar limitado a vontade das partes.

A critica que se fez é que o que geralmente se vé é um procedimento oral em sua
maior parte e que prega (na concepcao classica), que juiz ndo deve ter conhecimento
prévio do caso que ird julgar (para garantir sua imparcialidade). Ndo ha duvidas de que,
procedendo dessa forma, € natural que o juiz, ao decidir, ndo esteja devidamente munido
para fazer da melhor forma.

E possivel concluir, entdo, que o modelo adversarial ndo esta tio preocupado em
produzir decisées corretas, mas sim, em resolver conflitos*®, partindo da premissa de que
atingir uma verdade absoluta é impossivel*’.

Mesmo sob essa Otica, 0 modelo adversarial se apresentava como uma promessa
pratica, rapida e mais barata a seus adeptos, e foi implementado por muitos paises
(principalmente da tradicdo common law), servindo de modelo para os sistemas norte-
americano e inglés, por exemplo. No entanto, com o passar dos anos, demonstrou-se que
podia ser muito mais complicado do que parecia, bem como restou necessario que fosse
lapidado®.

Nesse cendrio, foram necessarias muitas reformas processuais que visavam dar ao
juiz um papel mais atuante no processo. Vale citar como exemplo o California Evidence
Code, de 1965, Federal Rules of Evidence, de 1975, ambas dos Estados Unidos da
América, que ddo aos magistrados uma nova leva de poderes instrutérios, principalmente
com relagdo a inquirigdo de testemunhas e escolha de peritos, com fins de reduzir sua
passividade e, por conseguinte, a interpretacéo restritiva®.

N&o obstante esses importantes avangos, o grande marco no que diz respeito a
adequacdo da passividade do juiz pregada pelo modelo adversarial classico ocorreu na

Inglaterra, mais especificamente com o julgamento do caso Air Canada v. Secretary of

% JOLOWICZ, J.A. Modelos adversarial e inquisitorial de processo civil. Traducéo: José Carlos Barbosa
Moreira. Revista Forense, Rio de Janeiro, n. 372, mar./abr. 2004, p. 141.

" MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. S&o Paulo: RT, 2009, p. 33- 34.

8 J. A. Justica substantiva e processual no processo civil: uma avaliacdo do processo civil. Traducdo: José
Carlos Barbosa Moreira. Revista de processo, S&o Paulo, ano 31, n. 135, maio/2006, p. 174.

* TARUFFO, Michele. Il processo civile “adversary” nell’esperienza americana. Cedam: Padova, 1979, p.
24- 26.
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State for Trade (1983).

Trata-se, em sintese, de grandes empresas aéreas que ingressaram com agdes para
tentar reduzir as taxas aéreas cobradas pelo Estado Inglés no aeroporto de Heathrow. Para
instrucdo do processo, requereram a apresentacdo de documentos considerados
confidenciais pela parte contraria. O juiz de primeiro grau considerou os documentos
importantes e determinou a apresentacdo desses.

No entanto, as cortes superiores (Court of Appeal e House of Lords) reformaram a
decisdo sob 0 argumento de que a atitude do magistrado macularia a filosofia do modelo
adversarial, bem como sua imparcialidade, favorecendo, como de costume nesse modelo,
a justica processual em detrimento da subjetiva™.

Nesse contexto, ficou clara a necessidade da adequacdo do modelo processual
inglés que, por sua vez, também passou por diversas reformas para conferir aos
magistrados maiores poderes instrutérios™".

De toda forma, nenhuma dessas reformas se compara com a inovagao trazida pelo
Caodigo de Processo Civil Inglés (Rules of Civil Procedure), que entrou em vigor em 1999
e chegou para ampliar consideravelmente os poderes do magistrado na condugdo do
processo e em matéria probatoria, ainda que afastado da cultura civil law.

Assim é possivel concluir que o papel passivo do juiz pregado no modelo
processual adversarial classico foi alterado em grande escala pelos paises que hoje se
inspiram no referido modelo, em razo da necessidade de dar maior importancia a esfera

de direitos que nédo sdo individuais e, por fim, para concretizar ideais de Justica.
3. MODELO PROCESSUAL INQUISITIVO.

No modelo processual adversarial estudado no item anterior, viu-se a
predominancia do papel atuante das partes no processo versus a postura de um
magistrado passivo e formalista. Esse desenho era também um reflexo de um contexto

historico e politico de um Estado Liberal, ou seja, noutras palavras, de um Estado -

0 JOLOWICZ, J. A. Justica substantiva e processual no processo civil: uma avaliacdo do processo civil.
Tradugdo: José Carlos Barbosa Moreira. Revista de processo, Sdo Paulo, ano 31, n. 135, maio/2006, p. 172-
173.

51 JOLOWICZ, J. A. On civil procedure. Cambridge: Cambridge University Press, 2000, p. 377-381.
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representado também pelo Juiz - ndo intervencionista.

No ambito processual, essa ideologia era refletida na liberdade das partes em
detrimento aos poderes do Estado, representado pelo Juiz e que, conforme ficou
demonstrado no item anterior, ndo funcionou da maneira como era esperado.

Afastou-se, portanto, do pensamento adversarial, visto como “um torneio de
interesses, em que as partes litigantes se faziam de dirigente e o0 juiz ndo era mais que
um paciente colaborador — um boneco de engongos, que s6 se poderia mover, quando as
partes Ihe puxassem pelo cordel 2.

O processo civil deixa de ser uma “coisa das partes” e passa a ser um instrumento
de direito publico a ser tocado pelo Estado, na forma do juiz, em busca de solugdes mais
rapidas e eficientes. Seu objetivo também deixa de ser a protecdo do direito subjetivo (da
antiga linha liberalista) e passa para os direitos objetivos, linha de pensamento mais
adequada ao Estado social e ao direito processual que nele se desenvolve®.

Neste ponto, primordial trazer aqui os ensinamentos de Franz Klein sobre o Cddigo
de Processo Civil austriaco de 1895>*. Para ele todo conflito individual é também um
conflito social e, portanto, devem ser conduzidos pelo Estado. Nessa perspectiva,
atribuidos ao juiz poderes de conducdo do processo para que seja utilizado como um
instrumento habil a protecdo dos direitos e o afastamento de arbitrariedades>”.

Sobre a obra de Klein, Rainer Sprung afirma: “O resultante da teoria publicistica
e com ele o ponto de partida do regulamento austriaco em vigor diz: os conflitos
juridicos sdo um mal social, que implicam perda de tempo, dispéndio de dinheiro, uma
ligacdo infrutifera de valores, de instigacdo de 0dio e zanga entre as partes litigantes, e
outras emoc0es funestas para a vida da comunidade. Assim, tanto o legislador, quando
da formacdo das instituicbes para o cumprimento do direito, como também o juiz,
quando da aplicacdo das leis judiciais, ttm sempre de atentar a que — com todas as
precaucdes para uma decisdo correta, que se baseie no verdadeiro fato legal, portanto

resolva a matéria real do litigio — tanto quanto possivel de forma répida, barata e

°2 SPRUNG, Rainer. Os fundamentos do direito processual civil austriaco. Revista de processo, Sdo Paulo,
ano V, n. 17, jan./mar. 1980, p. 143-144

¥ OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-
valorativo.

3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 53-54.

> Ibidem, p. 55.

% Ibidem, p. 55-56.
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simples, levem & resoluc&o dos conflitos isolados "*°.

No entanto, tal pensamento é considerado autoritario por muitos®’, ao passo que
prega a primazia das vontades do Estado-juiz em detrimento das partes envolvidas.

Outro ponto importante diz respeito ao termo “inquisitorial” aplicado ao modelo
em estudo. Para Michele Taruffo, o termo é inadequado, vez que remete a Santa
Inquisicdo, na qual as partes ndo possuiam direito de defesa. Fato é que essa ndo é a
realidade do modelo processual inquisitivo. Para ele, 0 modelo inquisitivo deveria ser
nomeado de modelo misto, sem, no entanto, deixar de levar em consideracdo suas
diferencas com o modelo adversarial®®.

Construiu-se a figura do modelo processual inquisitivo, no qual as partes
funcionam como fontes de informacdo para o processo que € integralmente conduzido pelo
6rgdo jurisdicional que pode, inclusive, instaurar demandas de oficio®®.

Tal pratica é descrita por Mirjan Damaska como semelhante a das antigas
poténcias socialistas e autoritarias. No entanto, é importante que o sistema inquisitivo ndo
seja assemelhado apenas aos regimes totalitarios, conforme acentua Fredie Didier Junior:
“A doutrina costuma relacionar o modelo adversarial-dispositivo a regimes néo
autoritarios, politicamente mais liberais, e 0 modelo inquisitivo a regimes autoritarios,
intervencionistas. Trata-se de afirmacéo bem frequente na doutrina. A ilacdo € um tanto
simplista. Se é certo que dados culturais influenciardo a conformacdo do processo,
método de exercicio de poder, ndo ha relacéo direta entre aumento de poderes do juiz e
regimes autocraticos, ou incremento do papel das partes e regimes democraticos. Nem
processo dispositivo é sindnimo de processo democratico, nem processo inquisitivo
2,60

significa processo autoritario

Assim, sai de cena o juiz passivo e engessado do processo adversarial para entrar

% SPRUNG, Rainer. Os fundamentos do direito processual civil austriaco. Revista de processo, Sdo Paulo,
ano V, n. 17, jan./mar. 1980, p. 140.

> MENDONCA, Luis Correia de. Virus autoritario e processo civil. Julgar, Coimbra, n. 01, jan./abr. 2007, p.
67-68.

* TARUFFO, Michele. Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa. Revista de processo, S&o Paulo,
ano 31, mar./ 2006, p. 239-240.

* DAMASKA, Mirjan. The faces of justice and state authority. New Haven/EUA: Yale University Press,
1986, p. 152-154.

% DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2010, v. 1, p.
76.
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0 magistrado togado de interesse Estatal nas demandas judiciais, recebendo papel
importante e dotado de poderes e iniciativa.

No modelo processual inquisitivo, sdo atribuidos ao juiz amplos poderes, como,
por exemplo, “de impulso processual, de fixar prazos, de conhecer, mesmo de oficio, 0s
fatos notorios e outros, acessorios, ndo alegados pelas partes etc.”®".

A principal caracteristica desse modelo é a busca pela verdade material e de
decisdes mais justas, dando especial atencdo a atividade probatéria. Esta, por sua vez,
deixa de ser faculdade apenas das partes e passar a ser responsabilidade do juiz, que agora
atua ativamente na instrucdo do processo, na construcdo do arcabouco probatério que
servira de base de suas decisdes sempre que necessario®.

O ¢6rgdo judicial na pessoa do juiz passa, entdo, a ser visto como érgdo de poder.
Poder este que pode variar de sistema juridico para sistema juridico sem nunca ser
absoluto.

Cabera ao Juiz o dever de descobrir toda a verdade e as partes a obrigacdo de
apresentar os fatos como de certo ocorreram, atendendo sempre ao pedido do juiz no que
diz respeito a apresentacdo das provas ao juizo, exceto quando comprometer sua
intimidade ou privacidade.

Uma perspectiva interessante foi trazida por Joan Picd i Junoy. O autor defende
que a atribuicdo de poderes instrutdrios ao juiz ndo prejudica as partes, tendo em vista que
assegurar a elas total liberdade probatéria ndo Ihes garante que as provas serdo melhores
geridas. Além disso, a intervencdo do magistrado ndo significa que as partes terdo
cerceado seu direito de provar todo o alegado, delimitando apenas as formas mais
adequadas e licitas de fazé-10%.

Destaca ainda que a imparcialidade néo esta prejudicada com a cessdo de maiores
poderes ao juiz. Pelo contrario. As provas produzidas no processo ndo pertencem a uma
ou outra parte, mas sim, atendem ao objetivo do processo, qual seja, alcancar uma decisao

mais justa®®°.

' BARREIROS, op cit, p. 96.

2MITIDIERO, Daniel Francisco; ZANETI JUNIOR, Hermes. Introducdo ao estudo do processo civil:
primeiras linhas de um paradigma emergente. Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris, 2004, p. 143.

% PI1CO I JUNOY, Joan. La iniciativa probatoria del juez civil: un debate mal planteado. Revista uruguaya
de derecho procesal, Montevideo, n. 03, 2007, p. 576-578.

% Ibidem, p. 578-580.
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Por fim, defende que a afirmacdo de que o modelo inquisitivo possui carater
puramente autoritario é totalmente terminolégica e desprovida de fundamentos®®.
Sob a perspectiva do Estado Social, competiria ao juiz adequar o caso concreto a

clausula geral®’

, exigindo-lhe, ainda, maior fundamentacdo da sua decisdo: “criatividade
judicial”®. Ha que se observar que, em que pese & preocupacdo do regime de clausulas
gerais com a efetividade do processo, pouco se importa com a seguranca juridica.

O grande problema enfrentado pelos magistrados desde entdo é o de tornar efetivo
o direito escrito pelos legisladores em um cenario cheio de desigualdades sociais,
politicas e culturais. Em geral, algumas normas revestiam-se de carater
pseudoprogramético, sendo, na pratica, inconcretizaveis®™.

N&o tardou ao judiciario verificar que ndo conseguiria atender a totalidade de
demandas que envolviam direitos fundamentais e de interesses transindividuais que
passaram a ser dirigidas principalmente ao poder executivo. Este ultimo teria um papel
importante na resolugdo desses conflitos com a criacéo de politicas publicas.

De toda forma, em que pese a criatividade judicial necessaria a adequada protecao
dos direitos, ndo cabe ao 6rgéo judicial o poder de legislar, exceto nos casos em que haja

permissdo legal®

, mas permite a criacdo de precedentes, impedindo a concretizacdo
abusiva desses textos normativos e colaborando para a divisdo dos papeis dos 6érgdos
judiciais e legislativos.

Segundo Lorena Barreiros, 0 modelo inquisitivo, assim como o Estado social, foi
adotado por ideologias democraticas e autoritarias’*.

Fato é que, em que pesem as posi¢gdes em contrario, o ativismo processual vem se
intensificando em diversos sistemas processuais.

Owen Fiss define como espécies de adjudicacdo o modelo de solucdo de

controvérsias e o modelo de processo estrutural’?. Sobre esse Gltimo, disserta: “O

% Ibidem, p. 582-584.

% bidem, p. 582-584.

* HENRIQUES FILHO, Ruy Alves. As clausulas gerais no processo civil. Revista de processo, Sdo Paulo,
n. 155, jan./ 2008, p. 342.

% BARREIROS, op cit, p. 100.

% NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbélica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 115-116.

"° CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducdo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1993, p. 80-81.

"t BARREIROS, op cit, p. 105.

"2 FISS, Owen. As formas de justica In: Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre jurisdigao,
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processo judicial de carater estrutural é aquele no qual um juiz, enfrentando uma
burocracia estatal no que tange aos valores de ambito constitucional, incumbe-se de
reestruturar a organizacéo para eliminar a ameaga imposta a tais valores pelos arranjos
institucionais existentes. Essa injuction € o meio pelo qual essas diretivas de
reconstrucao sao transmitidas ">,

O processo estrutural surgiu no Século XX, com o caso Brown x Board of
Education, no qual Brown pleiteou a unificacdo das escolas que, na época se dividiam em
escolas para brancos e escolas para negros. A procedéncia da acdo gerou uma grande
mudanca no sistema escolar, que, a muito custo, beneficiou muitas outras pessoas.

O paradigma deu origem a inUmeros outros processos que visavam a
transformacdo em massa de um status quo, o que se chama de processo estrutural. Na
contramao, o processo de solucdo de controvérsias busca a manutencgdo de certa situacao.

O autor sustenta que o processo estrutural € necessario, pois grandes burocracias
estatais ou organizacGes privadas podem gerar grandes prejuizos para a concretizacdo de
valores pUblicos™. Neste sentido é a importancia dessas figuras para a realizagdo de tais
valores™.

Assim, o processo estrutural possui diversas peculiaridades com relacdo ao
modelo de solucgdo de controveérsia.

O direito defendido neste modelo extrapola o direito subjetivo podendo atingir um
grupo de pessoas ou até mesmo toda a sociedade. Outro ponto, diz respeito ao foco
probatério que ndo esta relacionado a uma questdo especifica, mas sim a um cenario
social no qual grandes organizacbes tendem a interferir. Estas Gltimas, por sua vez,
assumem o polo passivo da demanda.

Aqui, 0 juiz se torna protagonista do processo, conduzindo-o da forma que lhe
garanta 0 acesso aos elementos de prova que julgar necessarios; poderd autorizar a

participacdo de amicus curiae e ou representantes da corte, dentre outros, inclusive.

constituicdo e sociedade. Traducdo: Daniel Porto Godinho da Silva e Melina de Medeiros R6s. Coordenacao
de traducdo: Carlos Alberto de Salles. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 48.

® Ibidem, p. 27.

" FISS, Owen. As bases politicas e sociais da adjudicacdo. In: . Um novo processo civil: estudos
norte-americanos sobre jurisdicdo, constituicdo e sociedade. Traducdo: Daniel Porto Godinho da Silva e
Melina de Medeiros Rés. Coordenacdo de traducdo: Carlos Alberto de Salles. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 106.

"> FISS, Owen. As formas de justica. In:____. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre
jurisdigdo, constituicdo e sociedade. Tradugdo: Daniel Porto Godinho da Silva e Melina de Medeiros Ros.
Coordenacdo de tradugdo: Carlos Alberto de Salles. S&o Paulo: RT, 2004, p. 47-48.
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Importante destacar que a fase executdria do processo estrutural se revela, por
vezes, a fase mais intrincada do procedimento, visto que trata de alteragdes estruturais,
reorganizacdo e até criacdo de novas instituicdes que devem ser acompanhadas de perto
pelo juiz, conhecida como uma “relagdo de supervisdo duradoura”’®.

Owen Fiss, entdo, reconhece uma grande ligacdo entre o processo estrutural e o
Estado intervencionista’”.

Mesmo em paises de tradicdo common law e conhecidos por serem adeptos do
modelo adversarial, é possivel verificar uma veia do processo estrutural. E o que ocorre
no direito norte-americano, por exemplo.

Segundo Lorena Barreiros, 0 processo norte-americano “é manifestacao
inequivoca do modelo processual inquisitivo, o que decorre, sobretudo, dos amplos
poderes de iniciativa conferidos ao juiz na conducédo material e formal do processo, na
instrucdo probatéria e, mesmo, na efetivacéo de suas decisées” .

Ha pelo que se pode ver a nitida inversdo dos papéis do juiz e das partes nesses
modelos processuais. Enquanto no primeiro ha evidente protagonismo das partes, no
segundo modelo (inquisitivo), entra em cena para atuar de forma predominante o Juiz.

Na contramao do que foi visto no primeiro item, no modelo inquisitivo o juiz €
protagonista e as partes assumem papel coadjuvante.

Nessa altura, as partes ja perderam seus superpoderes quanto a instrucao
probatoria e sdo obrigadas a colaborar com a apresentacao de provas solicitadas pelo juizo
na busca da verdade, mesmo que estas venham a lhes prejudicar’®.

Ao mesmo tempo, no sistema moldado por Franz Klein, surge a necessidade de
que as partes estejam acompanhadas de um advogado para que tenham a orientacéo
necessaria sobre os passos a serem dados no decorrer do processo®.

Com isso ficam reduzidas a autonomia das partes e a desigualdade entre elas,

® FISS, Owen. As formas de justica.  In: . Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre
jurisdicdo, constituicdo e sociedade. Traducdo: Daniel Porto Godinho da Silva e Melina de Medeiros Rés.
Coordenacdo de traducdo: Carlos Alberto de Salles. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 64.

" FISS, Owen. As bases politicas e sociais da adjudicacdo. In . Um novo processo civil: estudos
norte- americanos sobre jurisdicdo, constituicdo e sociedade. Traducdo: Daniel Porto Godinho da Silva e
Melina de Medeiros Rés. Coordenacdo de traducdo: Carlos Alberto de Salles. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 119.

® BARREIROS, op cit, p. 108.

" DAMASKA, Mirjan. The faces of justice and state authority. New Haven/EUA: Yale University Press,
1986, p. 164-165.

% Ihidem, p. 641.
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caracteristicas tipicas do modelo adversarial, aproximando o modelo inquisitivo de uma
verdade material que pouco importava para aquele modelo em que prevalecia sempre 0
direito do mais forte®.

No entanto, verifica-se que o modelo processual inquisitivo sofreu e sofre ainda
hoje duras criticas doutrinarias em razdo da sua veia autoritaria que foi muito adotada por
regimes antidemocraticos. Surge, entdo, o movimento contrdrio a esse modelo: o
garantismo processual.

Com algumas adaptacdes, o garantismo processual ressalta o modelo adversarial
em detrimento do modelo inquisitivo.

O garantismo processual se embasa, em resumo, na contraposi¢do entre a
liberdade das partes no modelo adversarial e o poder emanado pelo juiz no modelo
inquisitivo, fazendo criticas ao direito positivo e buscando a constitucionalizacdo das
normas vigentes. Essa vertente nasceu no ambito processual penal e se espalhou para as
demais &reas.

No que diz respeito ao garantismo no processo penal, Luigi Ferrajoli defende que
tal modelo encontra-se na carta magna italiana como um “pardmetro de racionalidade, de
justica e de legitimidade da intervencdo punitiva”®. No entanto, nem sempre as normas
constitucionais sdo observadas pelo legislador ordinario, pelo poder judiciario ou pelo
poder executivo. Dessa falta de aplicacdo da norma constitucional, nasce o garantismo
processual.

A doutrina garantista, segundo Ferrajoli, atribui trés significados ao termo
garantismo. Importante destacar que tal divisdo é feita no &mbito do processo penal, mas
que nada impede que seja utilizada também no processo civil®.

O primeiro deles é garantismo como um modelo normativo, defensor da legalidade

81 piero Calamandrei, referindo-se ao Cédigo de Processo Civil italiano de 1940, que foi influenciado pela
legislagdo austriaca de 1895, comenta o que denomina de “nivelamento social do processo civil”: “Per
eliminare nel corso del processo i pericoli derivanti da queste sperequazioni sociali, il nuovo Codice ha avuto
speciale cura di dare sviluppo a tutti quegli istituti che posson servire a mettere la parte socialmente pil
debole in condizione di parita iniziale difronte alla parte piu forte, e ad impedire che a causa della inferiorita
di cultura e di mezzi economici la uguaglianza di diritto possa dinanzi al giudice trasformarsi in una
disuguaglianza di fatto” (CALAMANDREI, Piero. Gli orientamenti originali del nuovo cdédice. In:

Opere Giuridiche. Napoli: Morano, 1970, v. 4, p. 231).

8 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Traducdo: Fauzi Hassan Choukr. 3. ed.
S8o Paulo: RT, 2010, p. 785.

% Ibidem, p. 788.
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nascida com o Estado de direito moderno, no qual os atos processuais devem estar
submetidos aos direitos e garantias fundamentais. Limita também o que o Estado pode ou
ndo decidir®. Além disso, est4 vinculado & democracia substancial e ndo formal por
entender que, dessa forma, haverd a “maximizacdo da liberdade e das expectativas e na
minimiza¢do dos poderes 85

Como teoria juridica, o garantismo adota o denominado jurispositivismo critico,
destacando a importancia da interpretacdo além da norma escrita e da submissdo desta
interpretacdo a luz das regras constitucionais. E necessario que haja valoracio e efetividade
das normas aplicadas®.

Reconhece-se neste ponto que ha falhas na lei e que essas devem ser criticadas e
solucionadas pelo ordenamento juridico. Assim, quando a lei possuir antinomias, devera
ser invalidada e quando possuir lacunas devera ser integralizada®’. Tal pensamento nio se
coaduna com o positivismo classico, fundado na completude e coeréncia das normas sem
uma analise aprofundada.

Por fim, como filosofia politica, o garantismo defende que o Estado deve se
embasar nas doutrinas de carater heteropoiético, ou seja, o Estado e o direito devem ser
ferramentas que possibilitem a concretizacdo dos direitos fundamentais, enquanto o poder
emana das classes populares.

Para 0s garantistas, o Estado autopoiético, no qual o poder vem do alto, tende a ser
“maléfico, porque sempre tendente, se ndo controlado, & degeneracéo em despotismo .

O garantismo processual civil, pela analise de Adolfo Alvarado Velloso, baseia-se
em dois principios basilares: o da igualdade formal entre as partes e o da atuacéo imparcial
e independente do julgador. Defende, claramente, o modelo adversarial®.

Assim, afinado ao modelo adversarial, critica 0 modelo inquisitivo no sentido de
que é autoritario e desrespeita a igualdade entre as partes na medida em que suas

intervengdes no objeto do processo e nas questdes probatorias acabam por favorecer uma

8 Ibidem, p. 789-791.

% Ibidem, p. 798.

% |bidem, p. 803-806

¥ Ibidem, p. 809-810.

% BARREIROS, op cit, p. 112.

8 VELLOSO, Adolfo Alvarado. La imparcialidad judicial y el sistema inquisitivo de juzgamiento. In:
AROCA, Juan Montero (coord.). Proceso e ideologia: un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince
ensayos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2006, p. 227-237.
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das partes em detrimento da outra®.

Juan Montero Aroca, também partidario do garantismo processual, ressuscita a
figura do processo como coisa das partes™, no qual cabe a elas a instrugdo probatéria e ao
juiz o papel de terceiro imparcial sem poderes instrutérios®.

Citando diversos autores, Lorena Barreiros destaca a grande discussdo doutrinaria
que os garantistas desenvolvem em favor ao modelo adversarial em detrimento do modelo
processual inquisitivo.

O fundamento dos garantistas é que o modelo inquisitivo é prejudicial em razdo de
possuir carater autoritario, bem como que a melhor solucdo para as questdes juridicas
processuais encontram-se no modelo liberal espelhado no adversarial, no qual as partes
produzem suas provas, conduzem 0 processo € 0 juiz decide conforme aquilo que lhe é
apresentado sem poder, no entanto, intervir durante o processo®.

Assim, é possivel concluir que o garantismo processual repugna a ampliacdo de
poderes do magistrado e da iniciativa judicial defendido pelo modelo inquisitivo,
rechacando qualquer modelo que n&o se aproxime do modelo adversarial.

N&o ha como afastar 0 mérito dessa corrente no que diz respeito a protecdo dos
direitos fundamentais. No entanto, esse posicionamento um tanto quanto radical por parte
dos garantistas acaba por alcancar outros modelos processuais que ndo o inquisitorial. E o
caso, por exemplo, do modelo processual cooperativo que pode sim, ser considerado como
um modelo interessante para esclarecer e resolver esses conflitos doutrinarios, conforme se

vera a seguir de forma mais detalhada.
4. O MODELO PROCESSUAL COOPERATIVO.
Nos itens anteriores, 0os modelos processuais adversarial e inquisitivo foram

analisados, para retratar a postura e 0 comportamento das partes e do magistrado ao longo

da historia.

% |bidem, p. 246-247.

% AROCA, Juan Montero. El proceso civil llamado “social” como instrumento de “justicia” autoritaria. In:_
(coord.). Proceso e ideologia: un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2006, p. 141.

% Ibidem, p. 155-156.

% BARREIROS, op cit, p. 114-119.
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Pontuou-se, em resumo, que o modelo adversarial incentiva 0 comportamento
ativo das partes em contrapartida a postura passiva do magistrado na condugdo do
processo; e no modelo inquisitivo 0 Juiz assume uma postura atuante em detrimento da
participacdo das partes.

A critica feita a esses dois modelos é de que: (i) o primeiro, origindrio de um
Estado liberal, baseado na igualdade formal, ndo se mostra suficiente para garantir a
justica da deciséo; e (ii) o segundo modelo (inquisitivo), baseado na preponderancia do
poder e dos atos do juiz, originario de um Estado social e intervencionista, se mostra
autoritario e, por isso, contraria a democracia.

Esses modelos foram aplicados em épocas distintas, com base nas perspectivas
sociais e politicas outras e que, atualmente, ndo se coadunam com a perspectiva do
Estado Democratico de Direito.

E justamente nesse cenario que veio sendo desenhado um “novo” modelo de
processo no qual ndo ha supremacia dos sujeitos, mas a subserviéncia dos sujeitos ao
processo em busca da verdade material, da efetividade e, por fim, da Justica.

Para analise desse modelo cooperativo, vale trazer a histdria e discussdes relativas
ao Caodigo de Processo Civil portugués, donde se originou o artigo 6° do Cddigo de
Processo Civil brasileiro.

O modelo foi positivado inicialmente no artigo 266, I, do Cédigo de Processo
Civil Portugués ** que disciplinava que: “na condugdo e intervencdo no processo, devem
0s magistrados, os mandatarios judiciais e as proprias partes cooperar entre si,
concorrendo para se obter, com brevidade e eficacia, a justa composigdo do litigio”.

Com relacdo ao modelo cooperativo, a doutrina portuguesa da época se dividiu.
De um lado, a escola que reconheceu o modelo cooperativo em Portugal imediatamente,
liderada por Mariana Franga Gouveia; e, de outro, em contrapartida, uma linha que
defendia a manutengdo do modelo inquisitorial, liderada por Luis Correa Mendonca.

Para Mariana Franca Gouveia, a reforma significava uma mudanca ideologica e

% 0 Cadigo de Processo Civil Portugués, de que trata a Lei n° 41/2013, em seu artigo 7°, alterou a redago
do artigo 266, | do Cdodigo de Processo Civil Portugués de 1973, mas manteve atualmente o dever de
cooperacao para as partes, juiz, para o fim de obter de com brevidade e eficicia a composicdo do litigio.
Confira-se: Art. 7. (art. 266, CPC 1961). Principio da cooperacao.

1-Na conducgéo e intervengdo do processo, devem os magistrados, os mandatarios judiciais e as proprias
partes cooperar entre si concorrendo para se obter, com brevidade e eficécia, a justa composigéao do litigio.
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de paradigmas, traduzida pela cooperagdo dos sujeitos do processo, especialmente, partes
e juiz®. Sob esse aspecto, estabeleceu duas variantes: (i) deveres das partes,
conforme o principio da boa-fé e (ii) deveres do Juiz*®.

Na primeira variante, o principio da boa-fé deve impulsionar a conduta das partes
e, na segunda, o dever do juiz de participar do processo. Assim esclarece: “Na sociedade
democréatica em que vivemos ndo se pode admitir uma justica autoritaria, que subjuga o
interesse privado a uma ideia publica de verdade; mas também n&o pode admitir-se uma
justica autista, que abstrai em absoluto da realidade, do mundo, da sociedade em que se
integra para julgar cada accdo como se de uma ilha se tratasse *’.

Por outro lado, o doutrinador Luis Correia de Mendonc¢a, divergia do
entendimento de que se tratava de um novo modelo, por ndo vislumbrar a possibilidade da
aplicacdo de um modelo processual cooperativo no plano real®.

Sobre essas divergéncias doutrinarias, o professor Fredie Didier Junior sustenta
que o modelo cooperativo é, sim, um novo modelo de direito processual. E a terceira via
e, por sua vez, critica a posicdo de Luis Correia Mendonga: “O autor ignora o sentido
dogmético do dever de cooperacdo, que nada tem a ver com a transformacéo do processo
em um diadlogo de lordes ingleses. Os deveres de cooperagdo surgiram, como sera visto
mais a frente, no proprio direito material, e ndo eliminam a existéncia de 6bvios
interesses contrapostos entre os sujeitos envolvidos; em verdade, servem para tornar
mais leal, ou menos barbara, a luta por tais interesses .

Conforme leciona o professor, referindo-se a proposta de Daniel Mitidiero,
destacou-se que uma das perspectivas mais interessantes sobre o modelo é de tratad-lo como
uma extensédo do contraditorio, que, por sua vez, deve ser a base de uma deciséo justa. Eis

a licdo: “Assim, talvez seja mais adequada a proposta de DANIEL MITIDIERO, para

% GOUVEIA, Mariana Franca. Os poderes do juiz civel na accio declarativa: em defesa de um processo civil
ao servigo do cidaddo. Julgar, Coimbra, n. 01, jan./abr. 2007, p. 48-50.

% GOUVEIA, Mariana Franca. Os poderes do juiz civel na accdo declarativa: em defesa de um processo civil
ao servico do cidadao. Julgar, Coimbra, n. 01, jan./abr. 2007, p. 52.

% Ibidem, p. 55.

% MENDONCA, Luis Correia de. 80 anos de autoritarismo: uma leitura politica do processo civil portugués.
In: AROCA, Juan Montero (coord.). Proceso civil e ideologia: un prefacio, una sentencia, dos cartas y
quince ensayos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2006, p. 429-430.

% DIDIER JUNIOR, Fredie. Fundamentos do principio da cooperagdo no direito processual civil
portugués.Coimbra: Coimbra, 2010, p. 32.
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guem ha um terceiro modelo de processo civil: 0 processo civil cooperativo. O art. 266°, I,
do CPC portugués pretende consagrar um novo modelo de direito processual - e a
circunstancia de ndo existir texto normativo semelhante no direito estrangeiro talvez, ndo
seja apenas uma coincidéncia. Esse modelo caracteriza-se pelo redimensionamento do
principio do contraditorio, com a incluséo do 6rgéo jurisdicional no rol dos sujeitos do
didlogo processual, e ndo mais como um mero espectador do duelo das partes. O
contraditdrio volta a ser valorizado, como instrumento indispensavel ao aprimoramento
da decisdo judicial, e ndo apenas de uma regra formal que deveria ser observada para
que a decisdo fosse valida”'®. E finaliza: “O modelo de processo cooperativo é um novo
modelo de processo equitativo (processo justo, processo devido). O CPC portugués, ao
consagrar expressamente o principio da cooperagdo, deu um passo enorme na
consolidacdo desta nova fase do desenvolvimento do direito processual. .

Além de ser um modelo, a cooperacdo deve ser entendida também como um
principio. Nesse sentido, trata da transformagdo do ambiente processual numa comunidade
de trabalho (Arbeitsgemeinschaft), na qual os sujeitos processuais sdo igualmente atuantes
na conducdo do processo devendo ter por objetivo a solucdo da controvérsia em tempo
razoavel.

Com base nesse principio, ao contrario dos modelos analisados nos capitulos
anteriores, a relagdo processual ndo deve ter protagonistas, todos devem ser atentos as
regras e formalidades. Todos devem colaborar para o atingimento da justa composicéo do
litigio.

Em sua dissertacdo, Lorena Barreiros'% explica que o processo cooperativo deve,
pois, ser um ambiente em que prepondere o dialogo, ao qual ndo pode o magistrado ficar
alheio e indiferente. O magistrado é também um dos sujeitos do processo e, como tal,
deve se atentar ao didlogo e também se submeter ao debate.

A nota fundamental do regime colaborativo consiste na estruturagdo da relagdo
juridica processual, que, em lugar de assumir uma perspectiva triangular, € redesenhada

em forma de linhas paralelas, colocando-se, pois, 0 juiz no mesmo nivel em que situadas

100 | hidem p. 46;

191 Ibidem p. 49-50;

192 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Fundamentos constitucionais do modelo processual cooperativo
no direito brasileiro, Disponivel em: https://repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/10725/1/L orena.pdf. Acesso
em: 10 de junho de 2017, as 10:50, p. 87.
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as partes. Noutras palavras, a atividade dos sujeitos processuais deve congregar-se em
uma Unica forga convergente cujo escopo é a descoberta da verdade e a solucédo do litigio.

O principio da cooperacdo ou principio da colaboracdo, nos termos do que ensina
Fredie Didier Junior, trata de um norte que “orienta o magistrado a tomar uma posi¢ao

de agente-colaborador do processo, de participante ativo do contraditério e ndo mais de

103
mero fiscal de regras”.

Sobre a perspectiva de uma postura mais participativa do juiz, a doutrina brasileira
ja acenava a respeito: “Visdo moderna e adequada de contraditorio, portanto, considera
essencial para sua efetividade a participacéo ativa também do 6rgéo jurisdicional. Tanto
qguanto as partes tem o juiz interesse em que sua funcdo atinja determinados objetivos,
consistentes nos escopos da jurisdi¢cdo. Os valores determinantes do modo de ser do juiz
na conducdo da relagdo processual ndo sdo 0s mesmos vigentes no inicio do século. A
crescente complexidade das situacdes regidas pelo direito substancial, a enorme
disparidade econdmica entre os sujeitos do direito, a integracdo cada vez maior de
culturas juridicas diferentes, determinada pelo que se convencionou chamar de
globalizacdo, tudo isso exige maior preocupacdo do representante estatal com o
resultado do processo. Vem daf a ideia do juiz participativo "%,

Ainda sobre o principio da cooperacdo trazer consigo a ideia de comunidade de
trabalho, o professor Daniel Mitidiero divide sua analise sob trés perspectivas que se
resumem em sociais, logicas e éticas.

Para o autor, ainda que o modelo admita a existéncia de diferencas entre
individuo, sociedade e Estado, fato € que o modelo organiza essa relacdo de forma a se
adequar ao contorno de um Estado Democratico de Direito, no qual se exige a efetiva
participacdo. Sob essa premissa, 0 juiz assume uma postura isonémica e simétrica na
conducdo e gestdo do processo e assimétrica na decisdo. O magistrado, no modelo
cooperativo, assume um papel de gestor e condutor do processo, devendo permanecer em

constante dialogo com as partes e assumindo também a condicdo de um dos sujeitos

193 DIDIER JUNIOR, Fredie. O principio da cooperacdo: uma apresentacéo. Revista de processo, S&o Paulo,
n. 127, set./2005, p. 76.

104 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Os elementos objetivos da demanda examinados a luz do
contraditorio. In: BEDAQUE, José Roberto dos Santos; TUCCI, José Rogério Cruz e (coord.). Causa de
pedir e pedido no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 21.
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processuais responsaveis pela construcdo de um contraditério e dos demais atos do
processo.

Assim faz um paralelo entre o principio processual e Estado Democratico de
Direito: “... A Constituicdo, que tem como referencial uma sociedade cooperativa,
conforma o Estado como um Estado constitucional, cujas as duas grandes virtudes estao
na sua submissdo ao Direito e na participagdo social na sua gestdo - O Estado
Constitucional, assim, é necessariamente um Estado Democrdtico de Direito” (art. 1°)
(..) Dai a razdo pela qual a sociedade contemporanea pode ser ela mesmo um
empreendimento de cooperacao entre 0s seus membros em vista da obtencdo do proveito
mutuo. N&o por acaso a doutrina j& alude mesmo a existéncia de um Estado
Constitucional Cooperativo. Essas caracteristicas imprimidas pela sociedade no Estado
através da Constituicdo evidentemente acabam repercutindo na posi¢do ocupada pelo
Juiz no processo. O Juiz do processo do processo cooperativo € um juiz isonémico na
conducdo do processo e assimétrico quando da decisdo das questdes processuais e
materiais da causa. Desempenha duplo papel, pois, ocupa dupla posi¢do: paritaria no
dialogo e assimétrica na decisdo. Visa-se alcangar com isso um ponto de equilibrio, na
organizacao do processo, conformando-o como uma verdadeira comunidade de trabalho
(arbeitsgemeinschaft) entre os seus participantes. A cooperacdo converte-se em uma
prioridade no processo 1%

O Juiz do modelo cooperativo esta inserido no dialogo processual e, como dito,
estabelecido na condi¢do de sujeito do processo, responsavel, sim, pela concretizacéo
democrética dos direitos fundamentais.

Em se tratando de uma perspectiva social, consubstanciada na realizacdo de
direitos fundamentais, as partes conseguem verificar mais um instrumento de exercicio de
seus direitos e, enfim, de seu exercicio de cidadania.

O processo funciona como instrumento de exercicio de seu direito fundamental de
cidadania, eis que exige a efetiva participacdo dos sujeitos processuais de forma
isonémica na construcao do processo e na composicao do litigio.

Ainda, na licdo de Lucio Grassi de Gouveia, 0 principio da cooperagdo ao exigir

195 MITIDIERO, Daniel. Colaborag&o no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. S&o Paulo:
RT, 2015, p. 63-65.
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do magistrado o didlogo com os demais sujeitos do processo e a participacdo dos mesmos
acaba também, por fim, por legitimar a prestacao jurisdicional do Estado .

Para reforcar esse entendimento, vale aqui trazer a licdo de Fredie Didier Jr.*’
sobre a ideia da constitucionalizacdo do Direito Contemporaneo, estabelecendo duas
dimensbes: a) a incorporacdo de textos constitucionais de normas processuais,
consagrando expressamente direitos fundamentais processuais e b) analisarem as normas
processuais infraconstitucionais como concretizadoras das disposi¢fes constitucionais.

E o professor Didier*®

alerta: “Embora se trate de uma obviedade, é pedagdgico
e oportuno o alerta de que as normas de direito processual ndo podem ser
compreendidas sem o confronto com o texto constitucional, sobretudo no caso brasileiro,
que possui um vasto sistema de normas constitucionais processuais, todas orbitando em
torno do devido processo legal, também de natureza constitucional .

Sobre essa perspectiva fala-se, ainda, em neoprocessualismo, que trata de uma
nova concepcao de processo baseada na premissa do reconhecimento da for¢a normativa
da Constituicdo e, especialmente, resulta da constitucionalizacdo dos direitos e garantias
processuais™®.

Essa nova postura implica uma necessidade de remodelar o formalismo
processual, como instrumento para a realizacdo dos valores constitucionais, de seus
direitos e garantias que segundo Didier realca valores éticos que designa como
formalismo-valorativo™™.

E nesse contexto que vem ganhando expressdo no direito brasileiro a concepcao
contemporanea da relacdo juridica processual, influenciada, sobremaneira, pelo Estado
Constitucional.

Nesse cenario, a teoria contemporanea da relacdo juridica processual revela uma
atencdo especial a legitimacdo do ato jurisdicional como ato de poder politico, que deve

ser realizada por meio de um sistema processual que dialogue com a realidade, com 0s

1% GOUVEA, Licio Grassi de. A funcdo legitimadora do principio da cooperagdo intersubjetiva no
processo civil brasileiro. Revista de processo, Sao Paulo, ano 34, n. 172, jun./2009, p. 51-52.

97 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 18. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, v.1, p.
47-48

1% |pidem p. 49

109 cAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (org.).
Leituras complementares de processo civil. 7. ed. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 224.

19 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 12. ed. Salvador: Juspodivm, 2010, v.1, p.
27-29.

331



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP.
Rio de Janeiro. Ano 11. Volume 18. Numero 3. Setembro a Dezembro de 2017
Periddico Quadrimestral da Pos-Graduacéo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira. ISSN 1982-7636. pp. 297-368
www.redp.uerj.br

sujeitos processuais e que objetive resguardar o direito material e respeite os direitos
fundamentais.

A licdo de Luiz Guilherme Marinoni'*

aponta como pressupostos para a
legitimidade do exercicio do poder jurisdicional, dentre outros, 0s seguintes: 1)
extrinsecos a jurisdicdo: a) efetiva participacdo das partes no procedimento; b)
legitimidade do procedimento face a sua adequacdo a tutela de direito material; c)
legitimidade do procedimento diante dos direitos fundamentais; e, 2) intrinseco a
jurisdicdo: legitimidade da decisdo, especialmente quando confrontadas leis
infraconstitucionais aos direitos fundamentais. Em resumo, assevera 0 autor que o
processo deve se estruturar para propiciar uma decisao legitima.

Assim, verificou-se até aqui que o modelo cooperativo de processo, influenciado
pelo principio da cooperacdo foi reconhecido inicialmente pela doutrina e restou
positivado no Cédigo de Processo Civil brasileiro (Lei n® 13.105/2015), na dic¢édo do art.
6°.

O modelo cooperativo tem por base a ideia de uma comunidade de trabalho, tendo
por objetivo comum a solucdo de um litigio de forma justa e célere. A solucdo desse
litigio implica, no modelo cooperativo, necessariamente, no didlogo e participacao
permanente de todos 0s sujeitos processuais (partes e juiz).

Nesse sentido é a participacdo de todos os sujeitos do processo na construcdo do
contraditério que legitima a decisdo justa e célere.

O professor Didier analisou, inicialmente, esse principio a partir contetdo
principiologico do Codigo de Processo Civil portugués que foi objeto de seu livro
Fundamentos do principio da cooperacdo no direito processual civil portugués'*?,
reconhecendo a amplitude de seu contetdo nos seguintes termos: “A transformacdo do
processo em uma ‘comunidade de trabalho’, trata de um estado de coisas que o principio
da cooperacdo busca promover, é o fim que se deve buscar inclusive por meios atipicos,
desde que conforme ao sistema juridico. A inexisténcia de regras que delimitam e/ou

esclarecam o contetdo do principio da cooperacéo ndo é obstaculo intransponivel para a

11 MARINONI, Luiz Guilherme. Da teoria da relagdo juridica processual ao processo civil do estado
constitucional. Revista Baiana de Direito, Salvador, ano 01, n° 01, jan./jun. 2008, p.229-235.

12 DIDIER JUNIOR, Fredie. Fundamentos do principio da cooperacdo no direito processual civil
portugués. Coimbra: Coimbra, 2010, p. 51-52.
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efetivacdo desse mesmo principio. Se ndo ha regras expressas que, por exemplo,
imputem ao 6rgdo jurisdicional o dever de manter-se coerente com 0S Seus proprios
comportamentos, protegendo as partes contra eventual venire contra factum proprium do
orgao julgador, o principio da cooperacéo garantira a imputacdo desta situacéo juridica
passiva. Ao integrar o sistema juridico, o principio da cooperacdo garante 0 meio
(imputacdo de uma situacdo juridica passiva) necessario a obtencéo do fim almejado (o
processo cooperativo)”.

O que se procura analisar neste momento, mais detidamente, € a inclusédo do juiz
como sujeito do contraditorio e a imputacdo de deveres de cooperacdo direcionados
também ao 6rgdo julgador. Esses sdo tracos que caracterizam esse modelo.

A licdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira'®®

traz a ideia de equilibrio nos
papéis dos sujeitos do processo: “Ora, a ideia de cooperacdo, além de exigir, sim, um juiz
ativo e leal, colocado no centro da controvérsia, importara sendo o restabelecimento do
carater isondmico do processo, pelo menos a busca de um ponto de equilibrio. Esse
objetivo impde-se alcancado pelo fortalecimento dos poderes das partes, por sua
participacdo mais ativa e leal no processo de formacao da deciséo, em consonancia com
uma visdo ndo autoritaria do papel do juiz e mais contemporanea quanto a divisdo do
trabalho entre o orgdo judicial e as partes”.

Sobre a cooperacdo e colaboracido do magistrado, Daniel Mitidiero** é enfatico ao
admitir que seja também um dever do Estado Constitucional: “A colaboragdo impGe a
organizacdo de um processo colaborativo — em que haja colaboracéo entre os seus
participantes. O legislador tem o dever de perfilar o processo a partir da sua
normatividade, densificando a sua colaboracdo no tecido processual. E aqui o que
importa é deixar claro: a colaboracdo do processo ndo implica colaboracéo entre as
partes. As partes ndo querem colaborar. A colaboracdo no processo que é devida no
Estado Constitucional é a colaboracéo do Juiz para com as partes. Gize-se: ndo se trata
de colaboracéo entre as partes. As partes ndo colaboram e ndo devem colaborar entre si

simplesmente porque obedecem a diferentes interesses no que tange a sorte do litigio .

3 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. Revista de processo, Séo Paulo, n. 137, jul./2006, p. 17-18.

14 MITIDIERO, Daniel, in Colaborac&o no processo civil — pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sao Paulo.
Ed. RT 2014. Pag. 114.
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Nesse contexto a colaboracdo € um dever do magistrado na conducdo do processo,
observadas as garantias constitucionais do devido processo legal, do contraditério (justo e
adequado), da ampla defesa e da duragdo razoavel do processo, para que seja proferida
decisdo de mérito (prestacdo da tutela jurisdicional).

O dever do magistrado, sob a perspectiva do modelo cooperativo, visa outorgar, nas
palavras da doutrina de Daniel Mitidiero, uma nova dimensdo ao papel do Juiz na
conducédo do processo. Para o autor, “o juiz do processo cooperativo é isonémico na sua
conducdo e assimétrico apenas quanto de suas decisbes. Desempenha duplo papel é
paritdrio no didlogo e assimétrico na decisio ™",

Na verdade, a cooperacdo esperada no @mbito do processo civil é a do Juiz para
com as partes e ndo das partes entre elas. E a ferramenta necesséria a devida e equilibrada
prestacdo da tutela jurisdicional.

O Juiz, no processo colaborativo, assume uma postura ativa e, nessa condicdo,
devera buscar e obter um ponto de equilibrio para a sua contribuicdo efetiva, bem como
das partes, para a realizacdo da justica ao caso concreto. E assim pondera a doutrina: “O
principio da cooperagao exige, pois, um juiz mais ativo, situado no centro da controvérsia,
0 que, ao invés de causar um distanciamento com as partes e entre elas, vai buscar
restabelecer o carater isondmico do processo, ou, a0 menos, conseguir um ponto de
equilibrio. Impende ressaltar que esse objetivo, dentro de uma perspectiva nao autoritaria
do papel do juiz e mais contemporanea em relacéo a divisao do trabalho entre o juiz e as
partes, somente pode ser alcancado por meio do fortalecimento dos poderes das partes,
com sua participacdo mais ativa e leal no processo, de modo a contribuir mais
efetivamente a formacéo da decisé@o judicial, com ampla colaboracéo tanto na pesquisa
dos fatos como na valorizagéo juridica da causa ”. *®

Assim o0 que se espera do magistrado, dentro de um modelo de processo
cooperativo, é sua participagdo mais ativa de modo a priorizar e contribuir na busca dos
fatos para formacéo de seu convencimento e, assim, promover o julgamento de merito.

Essa perspectiva da cooperacao do juiz deve influenciar todos 0s atos processuais e

5 MITIDIERO, Daniel, in Colaboragdo no processo civil — pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Séo Paulo.
Ed. RT 2014. 81.

116 pARCHEN, Laura Fernandes. Impacto do principio da cooperagdo no juiz. Academia Brasileira de direito
Processual Civil. www.abdpc.org.br. Acessado em 09/08/2017.
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- mais especificamente que se pretende abordar neste artigo - os atos relativos a
organizacdo e saneamento do processo a fim de que, ao final, seja proferida uma decisao
de mérito, justa e adequada.

17 os deveres do Juiz estio assim

Segundo Leonardo Carneiro da Cunha
estabelecidos: “a) a consagracéo de um poder-dever de o juiz promover o suprimento de
insuficiéncias ou imprecisdes na exposicao da matéria de fato alegada por qualquer das
partes; b) a consagracdo de um poder-dever de suprimir obstaculos procedimentais a
prolacdo da decisdo de mérito; c) a consagracao do poder-dever de auxiliar qualquer das
partes na remocao de obstaculos que as impecam de atuar com eficacia no processo; e d)
a consagracdo, em combinacdo com o principio do contraditorio, da obrigatoria
discussdo prévia com as partes da solugdo do pleito, evitando a prolag¢do de “decisoes-
surpresa”, sem que as partes tenham oportunidade de influenciar as decisoes judiciais.”

A partir dessa concepc¢do, a doutrina também optou por classificar as eventuais
providéncias a serem adotadas pelo magistrado estabelecendo quatro tipos ou categorias de
deveres. Sdo eles: dever de esclarecimento, de consulta (ou de didlogo), de prevencao e de
auxilio. Essas categorias passam a ser agora analisados.

O primeiro, dever de esclarecimento consiste, em resumo, tanto no dever do
magistrado de buscar junto as partes informacdes para dirimir suas davidas sobre a
demanda, quanto no dever de ele mesmo prestar esclarecimentos a respeito de suas
decisbes no curso do processo.

O dever de determinar que as partes se manifestem a respeito de situagdes que
merecem ser apuradas mais detidamente, independentemente de requerimento, tem por
objetivo construir um conjunto probatorio apto a garantir uma decisdo de mérito adequada
e justa.

Assim, em resumo, é obrigacdo do magistrado, em estrita observancia de seu dever
de cooperar, colher todos os esclarecimentos necessarios a subsidiar sua decisao.

Em contrapartida, cabe também ao magistrado, prestar os esclarecimentos devidos,
ou seja, esclarecer seus proprios pronunciamentos. Essa disposi¢do vem reforcada tambem

pelo dever de motivacdo e fundamentacdo do magistrado que esta, por sua vez, insculpido

7 CUNHA, Leonardo Carneiro. O principio contraditério e a cooperagd0 no processo.
http://www.leonardocarneirodacunha.com.br/artigos/o-principio-contraditorio-e-a-cooperacao-no
processo/acessado em 16/06/2016.
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no art. 10, do CPC que prevé que “o juiz ndo pode decidir, em grau de jurisdicdo, com base
em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidades de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual se deva decidir de oficio”.

Estabelecidas as premissas que classificam o principio da cooperacdo, como um
dever de esclarecimento, é possivel identificar seus reflexos na disposicdo do Codigo de
Processo Civil Brasileiro de que trata a Lei n° 13.105/2015, conforme se verifica nos
exemplos que seguem.

O artigo 139, VII, do CPC/15 dispde que o magistrado deve determinar, a qualquer
tempo, 0 comparecimento das partes no processo para inquiri-las sobre fatos da causa,
hipo6teses que ndo incidird a pena de confesso. Esse dispositivo, também é conhecido pela
doutrina, como interrogatorio livre.

Por esse dispositivo, compete ao juiz o dever de oportunizar a parte que compareca
para prestar esclarecimentos a respeito de pontos que sejam relevantes ao deslinde da
causa, bem como a busca da verdade necesséaria a fim de que a decisdo seja efetivamente
justa e efetiva.

O art. 321, do CPC/15 determina ao Juizo que, caso verifique que a peticdo inicial
ndo preenche os requisitos dos arts. 319 e 320, do mesmo diploma, devera conceder prazo
para que a emende ou a complemente, indicando precisamente quais 0s motivos da
correcédo e do complemento.

Eis aqui um importante exemplo do principio da cooperacdo e da sua vinculacdo a
outros principios processuais, mais precisamente, da motivacdo e fundamentacdo das
decisdes e da efetividade do processo.

O legislador tratou ndo s6 de impor ao magistrado o dever de ouvir a parte sobre
pontos que devem ser esclarecidos ou mesmo corrigidos na peti¢ao inicial, como também
criou a obrigacdo de que essa decisdo pontue claramente o que deve ser esclarecido ou
complementado.

Nessa perspectiva, podemos ver a preocupa¢do com a construcdo de uma instrucéo
e contraditério qualificados, com o objetivo de suportar uma deciséo final (prestacdo da
tutela jurisdicional) justa, adequada, efetiva e célere.

Caminhando no mesmo sentido, o artigo 489, § 1° | a VI e § 2° do CPC/15

estabelece os deveres do magistrado quando da prolacdo de decisbes (interlocutorias,
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sentenca e acordao), tratando especificamente do dever de informar, esclarecer e motivar a
sua razdo de decidir.

Nesse sentido confunde-se, por vezes, com o principio da motivacdo. Nota-se que o
legislador obriga o magistrado a explicar os motivos que fundamentaram suas razfes de
decidir, enfrentar os questionamentos postulados pelas partes, identificar ou ndo a
aplicagdo de precedentes e fundamentar suas razdes. Enfim, prestar esclarecimentos ou
exigir que as partes o facam.

Vale aqui mais uma vez destacar que o conceito do principio da cooperacao reflete,
de forma sisttmica, no CPC/15, tanto na sua parte geral atingindo outras normas
fundamentais, quanto na parte especial.

O artigo 357, 8 3° do CPC/15 prevé o saneamento compartilhado, e no que diz
respeito ao dever de esclarecer, poderd o magistrado, em audiéncia, diante da
complexidade, determinar as partes que prestem esclarecimentos necessarios a elucidacao
das alegacOes apresentadas. No novo CPC, um dos varios exemplos é extraivel do art. 357,
8 3% O dever de esclarecimento apresenta ainda uma segunda dimensdo, nem sempre
considerada sob essa perspectiva: o juiz deve ndo s6 buscar a clareza das partes, mas ser,
ele mesmo, claro.

E nesse contexto, de cooperacdo, que se compreende melhor o extremo
detalhamento que o CPC/15 estabelece para o dever de fundamentagéo das decisdes do juiz
(art. 489, §§ 10 e 20) 118,

A segunda classificagdo diz respeito ao dever de consulta ou de dialogo do
magistrado.

Esse dever consiste na obrigacdo do Juizo de intimar as partes a manifestarem-se a
respeito de questdo ndo analisada no processo, ou seja, noutras palavras, de submeter ao
contraditério antes de proferir eventual decisdo, até mesmo em casos que possa decidir de
oficio.

H& outro motivo para que se dé prévio conhecimento as partes de questdes sobre as
quais se pode decidir de oficio: a boa fé objetiva de que trata o art. 5° do CPC e da lealdade

processual e a seguranca juridica.

18 TALAMINI, Eduardo. Cooperacdo no novo CPC (primeira parte): os deveres do juiz.
www.migalhas.com.br. migalhas de peso; acesso em 16/06/2016
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Mesmo que a decisdo possa ser proferida ex officio, por cautela, devera o
magistrado oportunizar as partes a ciéncia e o conhecimento das razdes de decidir.

Na verdade, ndo so6 a ideia de cooperagdo, consubstanciada no dever de consulta,
mas como também a ideia da vedacdo de se proferir decisdes-surpresas é que devem ser o
norte da conduta e comportamento do magistrado.

O aludido dever de consulta pode também ser entendido como um dever vinculado
ou decorrente da garantia constitucional do contraditorio. N&o pode o drgéo jurisdicional
decidir, com base em questdo de fato e de direito, ainda que possa ser conhecida ex officio,
sem que as partes sejam sobre elas intimadas a se manifestarem. Assim, deve 0 juiz
consultar as partes sobre a questdo ndo alvitrada no processo e, por isso, ndo posta em
contraditorio, antes de decidir'*.

Nesse contexto é que o principio da cooperacdo, na perspectiva do direito de
consulta, é visto pela doutrina de Luiz Guilherme Marinoni e de Cassio Scarpinella Bueno
como uma dimensdo do contraditdrio. A conclusdo que se extrai aqui € que o didlogo entre
0s sujeitos processuais, propiciado pelo principio da cooperacdo, pode influenciar e assim
contribuir para uma decis&o final legitimada pelo contraditério efetivo e qualificado.

Nota-se ainda que o principio da cooperacdo, consistente no dever de consulta,
vincula-se a principios previstos na Parte Geral do Codigo de Processo Civil (arts. 9° e 10)
e reforca ainda mais a necessidade do juiz de manter um contraditério qualificado, capaz
de balizar uma decisdo de mérito.

Candido Rangel Dinamarco*®, ainda antes da edicdo do novo CPC, ensinava que o
principio do contraditério é uma garantia constitucional de dupla destinacdo, atingindo
partes e juiz: “Em primeiro lugar a lei deve instituir os meios NECesSSarios para a
participacdo dos litigantes no processo e ao juiz deve franguear-lhes esses meios.
Significa também que o proprio juiz deve participar da preparacdo o julgamento a ser
feito, exercendo ele proprio o contraditorio”.

Em resumo, noutras palavras, participar da construcdo e do contraditério € um

dever do magistrado, tudo para que se promova, ao final, uma decisdo de mérito justa e

9 DIDIER Jr, Fredie, Curso de Direito Processual Civil, introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18 ed. Salvador: Juspvm, 2016. p 130.

120 DINAMARCO, Candido Rangel, Instituicdes de direito processual civil, 62 edigdo, 2009, Malheiros
Editores, p-220;
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adequada. A construcdo de um contraditério adequado realizado pelos sujeitos do processo
(autor, réu e magistrado) € o que, ao final, legitima o processo. Noutras palavras,
participacdo deve ser compreendida também como uma dimenséao do contraditério.

Para a doutrina de Luis Guilherme Marinoni**, o estudo do contraditério passa
inexoravelmente pela participacdo dos sujeitos do processo e, assim, pela observancia do
principio da colaboragéo.

A terceira classificacdo diz respeito ao dever de prevencdo, que trata do dever do
magistrado de prevenir as partes do perigo do éxito de seus pedidos serem frustrado pelo
uso inadequado do processo.

O dever de prevencdo, também considerado dever de alerta, diz respeito a conduta
zelosa do magistrado de advertir, de prevenir, de alertar sobre eventual comportamento
inadequado que podera acarretar o indeferimento do pedido ou a extingdo do processo.

O artigo 139 do CPC/15 prevé expressamente que compete ao magistrado, na
direcdo do processo, dentre suas obrigacOes, 0 dever de prevencdo, de alertar sobre
responsabilizacdo por perdas e danos de eventual conduta atentatoria a dignidade da
justica, tais como (litigancia de ma-fé), prevista no art. 80 e de fraude a execucgdo ou de
criar embaracos a execucdo, conforme a disposicao os incisos do art. 774.

No modelo cooperativo, cabera ao Juiz destacar eventuais irregularidades que
possam prejudicar uma decisdo de mérito e deverd, se sanaveis, determinar sua correcao
para que sejam supridas de imediato.

Com isso, previne-se, por exemplo, uma caréncia de agdo, indicando o tipo de
medida adequada a correcdo do defeito. Para GRASSI DE GOUVEA séo quatro as reas
fundamentais de justificacdo de aplicacdo do dever de prevencéo: explicitacdo de pedidos
pouco claros, integracdo de lacunas da exposicdo de fatos relevantes, necessidade de
adequacgdo do pedido formulado a situacdo concreta e a sugestdo de certa atuagdo. O
Caodigo de Processo Civil consagra esse dever de prevencdo no artigo 321, o qual garante
ao autor o direito de emendar a peticdo inicial se o juiz entender que lhe falta algum

requisito. E importante que se ressalte que, aqui, tem-se o chamado interesse-adequaco,

121 MARINONI, Luiz Guilherme, in Novo Curso de Processo Civil: teoria do processo civil, vol I/Luiz
Guilherme Marinoni, Sergio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero- 2 ed ver. atual. E ampl- S8o Paulo. Editora
Revista dos Tribunais, p. 504; e SOUZA, André Pagani. Vedagdo das decisfes surpresa no processo civil.
Sdo Paulo: Saraiva, .2014.
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segundo o qual o juiz deve indicar o modo como o defeito deve ser sanado.*??

Eduardo Talamini*?®

cita 0 seguinte exemplo previsto no artigo 321, que se
classifica também como um dever esclarecimento ao reconhecer a necessidade de emenda
ou complemento da peticdo inicial: “Tome-se como exemplo o art. 321 do novo CPC: “O
juiz, ao verificar que a peticao 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 precisao o que deve ser corrigido ou completado .

Por fim, o dever de prevencdo, em resumo, diz respeito ao dever de alerta sobre 0s
pontos que serdo considerados pelo magistrado para suas razdes de decidir oportunizando
as partes a se manifestarem sobre eventuais irregularidades sanaveis. A preocupacdo é
estabelecer um processo estruturado num contraditério devidamente construido e
alicercado pela participacdo das partes, a fim de que a decisdo seja legitimamente
proferida.

Por fim, a dltima classificacdo do principio da colaboragdo, no modelo cooperativo
do processo, é o dever de auxilio, consistente no dever do magistrado de auxiliar as partes
na superacdo das dificuldades que impecam o exercicio de direitos ou a faculdade ou
cumprimento de 6nus ou direitos processuais.

Esse dever autoriza que o juiz auxilie as partes, para que superem eventuais
dificuldades que possam prejudicar o exercicio de direitos ou 0 cumprimento de deveres no
processo.

O professor Eduardo Talamini*?® reconhece o dever do auxilio nas hipéteses de
distribuicdo do 6nus da prova, de que trata o art. 373, § 1°, e assim pondera: “Pense-Se na
distribuicdo dindmica do 6nus da prova (art. 373, 8 1°): “Nos casos previstos em lei OU
diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva

dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtengéo

122 pARCHEN, Laura Fernandes. Impacto do principio da cooperacéo no juiz. Academia Brasileira de direito
Processual Civil. www.abdpc.org.br. Acessado em 16/06/2016.

12TALAMINI, Eduardo. Cooperacdo no novo CPC (primeira parte): os deveres do juiz.
www.migalhas.com.br » migalhas de peso; acesso em 16/06/2016

124 pPARCHEN, Laura Fernandes. Impacto do principio da cooperacdo no juiz. Academia Brasileira de direito
Processual Civil. www.abdpc.org.br. Acesso em 16/06/2016.

125 TALAMINI, Eduardo. Cooperagdo no novo CPC (primeira parte): os deveres do juiz.
www.migalhas.com.br » migalhas de peso; acesso em 16/06/2016
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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 Ihe foi atribuido. Considere-se ainda o poder de flexibilizacao
procedimental, para a inversdo da ordem das provas (art. 139, VI), ou ainda a ampliacdo
de prazos, quando houver dificuldade para o cumprimento do prazo posto na lei, por
exemplo, (art. 139, VI, e art. 437, § 29).”

O artigo 373, 8§ 1°, é o dispositivo legal que trata da alteracdo do 6nus da prova.
Esse dispositivo excetua a regra geral que estabelece que a prova compita a quem alega.
Nesse aspecto, a lei faculta ao magistrado a modificacdo do dnus da prova, desde que
verificada, no caso concreto, a dificuldade na obtencdo da prova por quem alega e a
facilidade da parte contraria em produzi-la, ou seja, de atribuir o 6nus da prova a quem tem
melhores condi¢bes de provar.

A licdo da doutrina® é de que: “(...) dentro de um processo organizado a partir da
ideia de colaboracéo, deve o Juiz, no cumprimento de seu dever de auxilio para com as
partes, dinamizar o Onus da prova sempre que as suas condicionantes materiais e
processuais se facam presentes a fim de outorgar tutela jurisdicional adequada e efetiva
mediante um processo justo.”

Outro exemplo esta no art. 772, Ill, inserto dentre as disposi¢bes gerais do
procedimento de execucdo (Capitulo I, Titulo I, do CPC), que dispGe que 0 magistrado
pode determinar que sujeitos estranhos a execucdo fossem intimados a prestar
informacdes, bem como apresentar documentos relacionados ao objeto da execucao.

Do que restou brevemente analisado no presente item, conclui-se que o art. 6° que
trata do principio da colaboragdo e do modelo cooperativo do processo, exige do
magistrado uma nova postura, prevé a maior participacdo na construcdo do processo e na

prestacdo da tutela jurisdicional justa e adequada.

5. A AUDIENCIA DE SANEAMENTO COMPARTILHADO (ART. 357, § 39, O
PRINCIP1IO DA COOPERACAO E DA EFETIVIDADE

126 MARINONI, Luiz Guilherme, in Novo cédigo de processo civil comentado/Luiz Guilherme Marinoni,
Sérgio Cruz Arenhart , Daniel Mitidiero. Sdo Paulo: Editora Revistas do Tribunais, 2015, p. 396-397.
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Neste item pretende-se abordar mais especificamente os reflexos do principio da
cooperacgéo insculpido pelo artigo 6° do CPC, nas providéncias do magistrado na fase de
organizacdo e saneamento do processo, previstas no Codigo do Processo Civil, na
disposicdo do art. 357, la IV e § 3°.

E nesta fase do processo, que o magistrado devera aferir a viabilidade do processo,
a validade dos atos processuais realizados, analisar e resolver as questfes processuais
pendentes, delimitar e orientar o foco da instrugdo e das provas a serem produzidas, bem
como definir a distribuicdo do seu 6nus e, por fim, se necessario, designar audiéncia de
saneamento.

A preocupacdo do magistrado nessa fase deve ser, inicialmente, a de buscar
eliminar eventuais vicios ou irregularidades do processo e dos demais problemas que
possam atrasar ou inviabilizar o julgamento de mérito, ou, ainda, de extinguir, sem
resolucdo de mérito o processo incapaz de obter o seu resultado normal.

Na sequéncia, ndo sendo o caso de extin¢cdo dos autos, devera o magistrado
encarregar-se de delimitar as provas necessarias e distribuir o encargo de produzi-las.

Confira-se a diccdo do artigo 357, | a IV e paréagrafos 1° a 3° e que se pretende
discorrer neste artigo mais detidamente:

Art. 357. Nao ocorrendo nenhuma das hipéteses deste Capitulo,
devera o juiz, em decisdo de saneamento e de organizacdo do
processo:

I- resolver as questdes processuais pendentes, se houver;

II-  delimitar as questBes de fato sobre as quais recaira sobre a
atividade probatoria, especificando os meio de prova admitidos;
I11-  definir a distribui¢do do dnus da prova, observado o art. 373;
IV-  delimitar as questdes de direito relevantes para a decisdo de
mérito;

V- designar, se necessario, audiéncia de instrucéo e julgamento.
8 1° Realizado o saneamento as partes ttm o direito de pedir
esclarecimentos ou solicitar ajustes, no prazo comum de 5 (cinco)
dias, findo o qual a decisdo se torna estavel.

8 2° As partes podem apresentar ao juiz, para homologacéo,
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delimitacdo consensual das questfes de fato e de direito a que se
referem os incisos Il e 1V, a qual, se homologada, vincula as partes
e 0 juiz.

8 3° Se a causa apresentar complexidade de fato ou de direito,
devera o juiz designar audiéncia para que o saneamento seja feito
em cooperagdo com as partes, oportunidade em que, se for o caso,

convidara as partes a integrar ou esclarecer suas alegacoes

Conforme se infere desse dispositivo, dentro da perspectiva de um modelo
cooperativo, a organizagéo e o saneamento do processo devem ocorrer com a colaboragao
dos sujeitos do processo.

Para a doutrina brasileira, a fase de organizacdo e saneamento do processo, esta
intrinsecamente vinculada ao principio de cooperacdo e ao modelo processual cooperativo,
na medida em que se exige dos sujeitos e, principalmente, do juiz, a obrigacédo de dialogar
com as partes sobre eventuais irregularidades que possam ter ocorrido no curso do
processo; esclarecer fatos ou alegacfes ainda obscuros ao deslinde do caso; discutir a
pertinéncia, relevancia e oportunidades das provas, bem como de distribuir o dnus da sua
producao.

E a fase em que compete ao juiz “arrumar” o processo para a devida instrucio
probatoria e, a partir dela, alicercar os fundamentos de sua decisdo para, enfim, prestar a
tutela jurisdicional justa e efetiva.

Essa é a licdo do professor Luiz Guilherme Marinoni*?’, que assim explica: “As
providéncias preliminares visam a organizacéo do processo e encontram-se preordenadas
a obtenc&o do equilibrio entre as partes, ao saneamento e & instrucdo da causa. E por
essa razao que, a rigor, o art. 357, do CPC, deveria estar alocado dentro deste capitulo e
ndo naquele concernente ao julgamento conforme o estado do processo. A organiza¢ao do
processo pode ser retrospectiva ou prospectiva: na primeira direcdo, a organizacao
abarca tudo que pode atrasar ou impedir a obten¢do de uma “decisdo de mérito justa e

efetiva” (art. 6°, CPC), na segunda, visa a equilibrar as posi¢oes das partes no que tange

27 MARINONI, Luiz Guilherme, in Novo cédigo de processo civil comentado/Luiz Guilherme Marinoni,
Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero, Sao Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2015. P. 374-375.
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a causa e tomar providéncias destinadas a instrucdo do processo (delimitacdo do thema
probandum, distribuicdo dos meios de prova e deliberacé@o sobre os meios de prova) .

Em face do principio da cooperacéo, existe o incentivo da lei para a participacéo
dos sujeitos processuais com foco e objetivo na primazia de decisdo de mérito e na
prestacdo da tutela jurisdicional, dentro do prazo razoavel. Para tanto, inicialmente devera
0 Juiz resolver as questdes processuais pendentes.

A leitura do inciso |, o art. 357, descreve que competira ao magistrado resolver as
questdes pendentes. E o dispositivo que visa principalmente sanar eventuais vicios ou
nulidades que tenham ocorrido até 0 momento e que possam comprometer o julgamento
final de mérito, ou seja, impedir a prestacdo de uma tutela justa, adequada e efetiva.

Nesse momento cabera ao magistrado corrigir eventuais vicios que maculem a
relacdo processual, de forma a deixar o processo apto para o enfrentamento do mérito.
Pode-se ainda dizer que é o momento propicio de buscar e manter a regularidade do
processo e sua efetividade.

Como asseverado, tem-se na leitura do art. 357, |, a oportunidade precisa de anélise
detalhada, critica e direcionada para verificacdo de todas as hipdteses de nulidades, vicios e
irregularidades do processo. O objetivo também € conquistar a regularidade formal do
processo para, nesse aspecto, torna-lo apto a decisdo de mérito.

Nesse contexto, a lei exige do magistrado ndo s6 a verificacdo da existéncia de
pressupostos processuais pendentes ou vicio sandvel, como também a busca de sua
regularidade, determinando a realizacdo das diligéncias que se mostrarem adequadas e
necessarias para a solucdo do litigio, nos termos do artigo 139, 1X, do CPC/2015.

Para tanto, vale trazer aqui a consideracdo a respeito da teoria do aproveitamento
dos atos processuais que, a despeito de terem sido analisadas na vigéncia do CPC/73,
permanece atual e valida: “Outra das facetas do principio da sanabilidade dos vicios dos
processos, ndo disciplinada pelo artigo 277 do CPC, é a que prevé o dever do juiz de
corrigir ou determinar sejam corrigidos vicios ligados aos requisitos de admissibilidade
da apreciacdo do mérito, sempre que isto for possivel, com o objetivo de dar a parte
autora o que esta pediu: a apreciacéo da Lide (art. 317). Em boa hora deixa claro o artigo
938, paragrafo 1° que diz dever o relator determinar a realizagdo ou renovacao dos atos

processuais se houver vicio sanavel, mesmo se se tratar de vicio que deva ser conhecido
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de oficio e, sempre que possivel, prosseguira no julgamento do recurso. Este dispositivo
deixa inequivoco que vicios cognosciveis de oficio sdo sanaveis; e que o NCPC segue
diretriz geral no sentido de que o processo nasce para realizar sua vocacgdo, que é de
gerar sentenca de mérito. Decisdes de inadmissibilidade, de acGes e de recurso, devem ser
realmente de excecbes. Quer-se, com isso, dar-se mais efetividade ao processo fazendo
com que este cumpra sua unica e verdadeira fun¢do 128

Antes mesmo da vigéncia do CPC/2015, a doutrina ja acenava para a correcao dos
vicios do processo no transcorrer do processo e que, tal conduta, contribui para efetividade
do processo, ou seja, para que atinja seu resultado: a decisdo final de mérito.

A orientacdo do CPC/2015 é promover uma decisdo de mérito justa e efetiva. E
fazer prevalecer o direito (esséncia) a forma na solucdo do litigio, ou seja, noutras
palavras: a obter-se a devida prestacdo da tutela jurisdicional.

Em resumo, em face dos principios da cooperacdo e da efetividade, tudo que for
possivel ao magistrado para “salvar” o processo de eventuais vicios e irregularidades deve
ser feito para que, enfim, seja produzida deciséao final de mérito.

O art. 357, além de prever a resolucdo das questdes processuais pendentes, também
dispde sobre a necessidade de se circunscrever o objeto da instrucdo probatéria. Na
disposicao do inciso II, deverd o magistrado “delimitar as questdes de fato sobre as quais
recaird sobre a atividade probatoria, especificando os meios de prova admitidos”.

Nesse momento, em resumo, também devem ser identificados os fatos que deverdo
ser objeto de analise e producdo de provas na proxima fase.

Assim, identificados os fatos e a pertinéncia das provas a serem produzidas, restam
também reduzidos atos, providéncias e provas desnecessarias, propiciando maior
celeridade e efetividade do processo.

Por outro lado, a delimitagdo de fatos e provas ndo esta adstrita a peti¢cdo do autor e
ou a defesa do réu. Isso porque, diante da existéncia de qualquer outro fato que possa
contribuir e influenciar a decisdo, devera o magistrado determinar a producdo de outras
provas. Nesse sentido, podera indicar fato que serd objeto de analise e requisitar a

producéo de provas.

128 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Breves Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015. p. 736.
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O art. 357, 11, tem uma abrangéncia maior. Explicita que a delimitacdo dos fatos e
a producgéo de provas exigem um comportamento cooperativo dos sujeitos do processo e
uma obrigacdo maior do magistrado na organizagdo, construcdo e roteiro da decisdo
saneadora que, por sua vez, direcionara os trabalhos da fase instrutdria e que, por fim,
balizara uma decisdo de mérito adequada.

A decisdo saneadora ¢ de organizacdo do processo dita as “regras do jogo” e deixa
claro aos sujeitos o iter que sera percorrido, bem como vincula o magistrado a analisa-las
na sentenca. Noutras palavras, pode se concluir que se presta a legitimar o curso do
processo e evita decisdes-surpresa. Trata-se de momento processual que tem por foco a
andlise de todas as questBes que gravitam 0 processo, oportunizando aos sujeitos do
processo o direito de se manifestarem e conhecerem os caminhos e direcionamentos do
processo, conferindo e resguardando os principios de transparéncia, lealdade, ampla defesa
e contraditorio.

Uma vez identificados os fatos importantes que deverdo ser objeto de analise para o
deslinde do litigio, cabe também tecer agora algumas consideragdes a respeito do segundo
comando do inciso Il, do artigo 357, do CPC/2015, qual seja: identificar as provas que
deverdo ser produzidas na fase probatoria.

Assim sendo, também competira ao magistrado analisar os requerimentos de provas
indicados pelas partes e indicar outros meios necessarios (e mesmo de oficio) a sua
conviccgdo e para o deslinde da lide. E 0 momento de planejar e estruturar quais dever&o ser
produzidas para elucidar os fatos.

Para tanto, vale trazer a importante disposicdo dos artigos 369 e 370, do CPC/15,
que ndo so admite a producéo de provas elencadas pelo Codigo, indicadas pelas partes e ou
pelo magistrado, mas também aquelas que sejam, por sua vez, moralmente legitimas e
aceitas.

Nesse ponto, consigne-se que a legislacdo deu maior abrangéncia as opgdes de
provas (as provas atipicas) para a busca da verdade e, por fim, de um resultado mais
préximo da realidade e, portanto, de um resultado mais efetivo ao processo.

Dentre os deveres do magistrado, além de definir as provas que serdo produzidas,
poderd, também, nos termos do que prevé o aludido artigo 370, indicar a prova que achar

necessaria para 0 seu convencimento e, consequentemente, para a entrega de uma deciséo
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de mérito.

Assim sendo, admite-se e justifica-se a participacdo ativa do magistrado na fase de
organizagcdo e saneamento, permitindo-se requisitar as provas necessarias ao seu
convencimento; tudo para que, ao final, seja prestada tutela jurisdicional, por meio de uma
sentenca de meérito justa, adequada e efetiva, com base numa instrucdo devidamente
organizada e qualificada.

Por fim, a disposic¢do do inciso Il, do art. 357, que trata da delimitacdo dos fatos e
da definicdo das provas a serem produzidas pode ser feita exclusivamente pelo magistrado,
ou mesmo de forma compartilhada, nos termos do art. 357, § 3°, do CPC/2015. Em ambas
— seja pelo deferimento ou indeferimento - a decisdo deve ser devidamente fundamentada,
por forga dos principios da cooperacdo (art. 6°) e da vedacdo das decisdes-surpresa (art.
10°).

E no momento de saneamento e organizacdo do processo que resta delimitada a
prova que serd produzida na fase seguinte (fase de instrugdo) e que servira de balizador da
sentenga. Assim, via de consequéncia, é também nessa fase que deve ser definido o dnus
da prova a ser produzida, nos termos do que preveé o inciso Ill, do art. 357.

O CPC/2015 estabeleceu a regra geral do 6nus da prova, ou seja, que a producéo da
prova compete a quem alega. Assim a regra é de que compete ao autor (inciso I, do art.
373) produzir provas quanto a fato constitutivo de seu direito e ao réu (inciso Il, do art.
373), quanto a fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

Entretanto, o legislador do CPC/2015, acompanhando a jurisprudéncia e a doutrina
jé sedimentados*?®, reconheceu a necessidade de flexibilizac&o ou dinamizacéo do 6nus da
prova e positivou, nos termos do § 1° e seguintes, do art. 373, as hipoteses de distribuicao
do 6nus da prova.

Assim, para a modificacdo do 6nus da prova prevista no § 1° é necesséria a
verificacdo, por parte do magistrado, da extrema dificuldade ou da extrema facilidade da
parte de produzi-la, no caso concreto. Nesse sentido, a decisdo deve ser devidamente

fundamentada apontando, pormenorizadamente, 0s pressupostos que a legitimem.

129 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: Teoria da prova, direito probatério, acdes
probatdrias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador:
Juspodivm, 2016, v.2, p. 129-130.
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Fredie Didier Jr**°descreve o estudo de Danilo Knijnik, sobre esses pressupostos
que se resumem em duas categorias: a hipossuficiéncia probatéria e a inacessibilidade da

prova.

a) Hipossuficiéncia probatoria: quando o adversario da parte goza
de posicdo privilegiada, por dispor de conhecimento técnico
especial ou por ter em seu poder importantes fontes de prova (ex:
médico que detém prontudrio e os exames do paciente).

b) Inacessibilidade da prova, decorrente de conduta culposa e
desleal (por falta de cooperacdo/colaboracdo) de seu adversario,
sendo que a conduta desleal que dificulta o0 acesso a prova deve ser
punida e sé aquela que inviabiliza o0 acesso a prova deve conduzir

a dinamizacdo do 6nus probatorio.

Nesse aspecto, vale também trazer o esclarecimento do Enunciado n® 06 do
CEAPRO: “A hipossuficiéncia justificadora do enunciado da atribui¢cdo do dnus da prova
¢ a informativa e ndo a econdmica”*,

Essa situacdo nos remete, mais uma vez, a ideia de que o 6nus da prova deve ser
daquele que tem melhores condicGes de apresenta-la. Essa ideia foi construida a partir da
teoria da carga dindmica da prova e de onde também a doutrina brasileira buscou
inspiracdo. Sobre essa teoria: “A teoria da carga dindmica da prova foi desenvolvida por
Jorge W. Peyrano e rompe com a concepgdo estatica da prova. Segundo essa teoria a
atribuicdo do 6nus da prova deve ser da parte que, pelas circunstancias faticas, tem
melhores condigdes para demonstrar os fatos, 0s acontecimentos especificos,
independentemente de sua posicdo no processo. Para o autor, a carga probatdria
dindmica “obedece ao proposito de sublinhar que o esquema de um processo moderno

deve necessariamente estar impregnado pelo propdésito de ajustar-se o mais possivel as

130 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: Teoria da prova, direito probatério, acdes
probatdrias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador:
Juspodivm, 2016, v.2, p. 131.

131 \www.ceapro.org.br
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circunstancias do caso, evitando-se assim abstracées desconectadas da realidade " **

Uma vez verificada a necessidade da modificacdo do 6nus da prova, competird ao
magistrado identificar o fato a ser provado e o0 meio de prova a ser apresentado no processo
para posteriormente concluir se ha realmente possibilidade da outra parte se incumbir
desse “novo” onus.

Igualmente, os 88 3° e 4° do artigo 373 dispdem sobre a possibilidade das partes
convencionarem a respeito do onus da prova. A lei excetua essa possibilidade quando
versar sobre direito indisponivel ou se tornar impossivel a uma parte o exercicio do direito.

Por fim, em resumo, a distribuicdo diversa do 6nus da prova visa possibilitar a
realizacdo da prova por aquele que tem melhores condi¢Ges de provar, ou seja, de
demonstrar o fato e o direito para que, ao final, se obtenha os esclarecimentos e
informac@es necessarias para formar o convencimento do magistrado e, ainda, de suportar
a sentenca de mérito.

Também compete ao magistrado reunir as questdes de fato e de direito trazidas
pelas partes e ou apontar outras que sejam relevantes e que podem ser Gteis ao julgamento
do litigio.

Ao magistrado cabera a andlise detalhada dos argumentos e do direito invocados
pelas partes, bem como apontar — se 0 caso - uma terceira via que sera objeto de analise e
de verificacio para a solucdo do litigio. E nesse momento processual de delimitacdo das
questBes de fato relevantes que devera o juiz pontuar de forma clara e compreensivel as
partes 0s temas que serdo abordados na sentenca.

Aqui, abre-se um breve paréntesis, para retratar a importancia do principio da
cooperacdo (art. 6° do CPC/2015), na construcdo e organizagdo do processo,
especificamente quanto a delimitacdo das questdes relevantes de fato e de direito.

O professor Cassio Scarpinella Bueno pondera que o artigo 357 do CPC/2015
esclarece que se trata do momento procedimental de preparo, de organizagdo do processo
que deve ser construido com a participagdo das partes, conforme previsao do principio da
cooperacdo. Assim, explica o autor: “Com relacdo aos demais incisos do art. 357, Il a IV,

e 0 seu carater de preparar adequadamente o processo para a fase instrutéria é

132 PEYRANO, Jorge, apud RUSCH, Erica. Distribuicdo do 6nus da prova nas acdes coletivas ambientais.
Revista de processo, ano 34, n° 168, fev. 2009, p. 365.
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indesmentivel. Fosse desnecessaria essa fase e a hipotese seria de julgamento antecipado
(ainda que parcial) do mérito. A atividade neles prevista, outrossim, evidencia a
aplicacdo, pelo proprio CPC de 2015, do principio da cooperacdo do art. 6°. Com ela,
fica explicitada a necessidade de o magistrado especificar sobre quais fatos a atividade
instrutoria recaird, inclusive porque as questdes juridicas devem ser identificadas e
circunscritas, quais 0s meios de prova serdo empregados para os devidos fins (e, se for o
caso, audiéncia de instrucdo e julgamento sera designada para a colheita da prova oral),
guem deverd produzir qual o meio de prova, mesmo (e, sobretudo) quando houver
modificacdo do 6nus da prova nos moldes do § 1° artigo 373 "%,

Conforme se V&, as atividades e providéncias do artigo 357 e seus incisos devem
ser construidas dentro de um ambiente de colaboracdo entre 0s sujeitos do processo, ou
seja, apOs o devido didlogo do juiz com as partes sobre a afericdo, necessidade e
pertinéncia das provas a serem produzidas, do encargo de produzi-las, bem como delinear
sobre os caminhos que serdo percorridos na proxima fase: a instrucao.

A fase de organizacdo e saneamento do processo deve passar, inexoravelmente,
pela conduta ativa e colaborativa do magistrado que devera dialogar com as partes sobre as
obrigac@es insertas no art. 357 que foram ponderadas no inicio deste item.

Nesse sentido, um dos mais importantes dispositivos do CPC/2015 que reflete,
evidentemente, o principio da cooperacgdo, diz respeito a audiéncia de saneamento prevista
no 8§ 3°, do artigo 357, do Codigo de Processo Civil.

Trata-se, neste ponto, da audiéncia do denominado saneamento compartilhado ou
saneamento cooperativo. E nesse momento processual que o juiz deve, em audiéncia,
propiciar e viabilizar, com a cooperacdo das partes, uma melhor analise das questfes
faticas e juridicas postas, buscar esclarecimentos sobre pontos que se mostraram obscuros
ou complexos, tanto para a compreensdo dos fatos, como das proprias alegacOes das partes.

Esse dever do juiz visa estimular o didlogo processual direto entre 0 magistrado e
0s procuradores. Tudo para que resulte numa melhor compreenséo e analise das questfes
complexas trazidas nos autos.

O ideal, segundo parte da doutrina, seria que essa audiéncia pudesse ser designada

133 BUENO, Cassio Scarpinella Bueno. in Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado & luz
no Novo CPC — Lei n° 13.105, de 16-3-2015, S&o Paulo: Saraiva, 2015. p 300.
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indistintamente, propiciando aos sujeitos do processo o debate oral e o didlogo sobre a
construcdo do arcabougo probatorio que servira de base ao convencimento do juiz e da
prestacdo da tutela jurisdicional.

Tanto assim € que a professora Paula Costa e Silva, expoente da doutrina
portuguesa, quando da analise do principio da cooperacdo, em instituto analogo, ja
ensinava que a audiéncia preliminar era um dos expoentes imediatos do principio da
cooperacio.**

Antes mesmo da edicdo do CPC/2015, a doutrina de Candido Rangel Dinamarco,
Humberto Theodoro Junior e Jodo Batista Lopes ja acenava a respeito do carater
obrigatorio da audiéncia de saneamento do processo, sobretudo quando existentes questbes
relativas aos fatos ainda pendentes.

Importante destacar que uma decisdo solitaria do magistrado, ou seja, sem a
participacdo das partes, sobre as atividades relativas a organizacdo e saneamento do
processo, pode ser objeto de questionamentos e impugnaces, aumentando
consideravelmente, por consequéncia, 0 tempo para a prestacao jurisdicional devida.

Sobre a audiéncia e o dialogo entre os sujeitos do processo, lembramos aqui a licao
de Humberto Theodoro Junior que reconhece a importancia do didlogo e do debate
realizados em audiéncia, para melhor compreensdo dos fatos: “Todas as atividades do Juiz
em audiéncia devem ser realizadas em didlogo com as partes. (...) Quando realizada de
modo concreto, esse contato pode ser rico de esclarecimentos, que possibilitam a
elaboracdo de adequados e Uteis quesitos para a pericia, 0 bom entendimento das respostas
deles, a participagio mais efetiva na inquirigio das testemunhas.”**

O professor Cassio Scarpinella Bueno acrescenta ainda que o dialogo a ser
realizado na audiéncia de saneamento compartilhado tem por fim criar condigdes “6timas”
para conduzir a instrugdo e, por fim, a decisdo de mérito: “A iniciativa é louvavel quando
analisada, também aqui, na perspectiva da cooperacéo (art. 6°) o que, em tltima analise,
viabilizara uma mais adequada e mais correta percepcao das questOes faticas e juridicas

pelo magistrado. A parte final do 83° do art. 357 € bem clara a este respeito, ao viabilizar

13 SILVA, Paula Costa e, Saneamento e condensag&o no novo processo civil: a fase da audiéncia preliminar.
In: SOUZA, Miguel Teixeira de (org). Aspecto no novo processo civil. Lisboa: LEX 1997.

135 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. Vol 1. 53° ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. P. 585.
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que o magistrado colha das partes os devidos esclarecimentos o0 alcance de suas
alegacGes em interessantissima da previsdo constante do § 1° tipica de um modelo
cooperativo. Como escrevi no n. 3.4.1, supra, a hipdtese ndo é — e ndo deve ser tratado
como se fosse — recurso. O caso é de dialogo entre o magistrado e os procuradores das
partes. Dialogo que crie condi¢cdes 6timas de conduzir a fase instrutoria em direcdo ao
proferimento de decisdo de mérito "%

Acrescente a isso que 0 saneamento, dentro de um modelo cooperativo, por vezes,
gera maior comprometimento das partes para com o resultado Gtil do processo. Assim é a
ponderacdo de Luiz Guilherme Marinoni'®’, que explica que a audiéncia de saneamento
compartilhado traz consigo ndo s6 o debate e o didlogo, mas a ideia de
autorresponsabilidade das partes.

Diante dessas perspectivas doutrinarias, verifica-se que a audiéncia de saneamento
cooperativo, construida com base no didlogo e colaboracdo dos sujeitos, proporciona
melhores condi¢cbes do magistrado compreender e resolver a demanda e, por outro lado,
gera um comprometimento maior das partes com o resultado final do processo.

Segundo Fredie Didier*® e Luiz Rodrigues Wambier'®, t

em-se que O processo
melhor organizado, com a delimitacdo também clara do objeto da controvérsia e que foi
prévia e amplamente discutida entre os sujeitos do processo, evita a producdo de provas
indteis ou desnecessérias, aumenta a possibilidade de autocomposi¢do e diminui as
chances de interposicdo de recurso fundado em equivoco na apreciacdo pelo juiz ou
invalidade por ofensa ao contraditério.

Na esteira desse entendimento, tem-se na realizacdo da audiéncia de saneamento
compartilhado uma providéncia (um instrumento processual) que tanto otimiza o
andamento do processo, quanto propicia uma certa estabilidade da matéria no que diz
respeito a eventuais questionamentos e o direcionamento das provas pertinentes a serem

produzidas.

1% BUENO, Cassio Scarpinella Bueno, in Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz
no Novo CPC — Lei n® 13.105, de 16-3-2015, S&o Paulo: Saraiva, 2015. p 302

137 MARINONI, Luiz Guilherme, in Novo cédigo de processo civil comentado/Luiz Guilherme Marinoni,
Sérgio Cruz Arenhart , Daniel Mitidiero. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p 382.

3% DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 18. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, v.1, p.
705.

139 WAMBIER, Luiz Rodrigues. In: A audiéncia preliminar como fator de otimizagdo do processo. O
saneamento compartilhado e a probabilidade de reducdo da atividade recursal das partes. www.abdpc.org.br.
Acesso em 06/08/2017
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Assim, pode-se compreender que esses institutos garantem maior efetividade do
processo, ao zelar e proporcionar pela celeridade e economia processual (duracéo razoavel
do processo) em busca de uma decisdo de mérito justa e eficaz (primazia de decisdo de
mérito).

Seguindo esse raciocinio, tem se que, na fase de organizacdo e saneamento do
processo, o dever de cooperacdo do magistrado esta também indissociavelmente ligado ao
principio da efetividade processual.

Para contextualizar, vale lembrar aqui que a garantia constitucional da efetividade
do processo prevista no art. 5°, LXXVIII, da CF, assegura a todos, no ambito judicial e
administrativo, a duracdo razoavel do processo e os meios que garantem a celeridade
processual.

O CPC/15 disp0e, dentre as normas fundamentais, sobre a previsdo da efetividade
do processo nos seguintes termos: “Art. 4°. As partes tém o direito de obter em prazo
razoavel a solugdo integral de mérito, incluida a atividade satisfativa”.

A propria disposicdo do art. 6° consigna literalmente o dever dos sujeitos do
processo de observarem o tempo do processo - 0 tempo razoavel do processo - nos
seguintes termos: “Os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha,
em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

Resta evidente a preocupacdo do legislador ndo s6 com a participacdo dos sujeitos
de colaborarem para construcdo de uma decisdo de mérito, mas que ela seja proferida
dentro de um prazo razodavel, zelando pela efetividade do processo.

Com relacdo ao principio da efetividade, a doutrina de Barbosa Moreira ja
ensinava, ainda na vigéncia do CPC/73, que o resultado do processo deve ser obtido com o
minimo dispéndio de tempo e energia: “ (...) a) 0 processo deve dispor de instrumentos de
tutela adequados, na medida do possivel, a todos os direitos (e outras disposi¢des
juridicas de vantagem) contemplado no ordenamento, quer resultam expressa previsao
normativa, quer se possa interferir no sistema; b) esses instrumentos devem ser
praticamente utilizaveis, a0 menos em principio, sejam quais forem os supostos titulares
dos direitos (e das outras posicOes juridicas de vantagem) de cuja preservacdo ou
reintegracdo se cogita, inclusive quando indeterminado ou indeterminavel o circulo dos

eventuais sujeitos; c) impende assegurar as condicOes propicias a exata e completa
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reconstituicdo dos fatos relevantes, a fim de que o convencimento do julgador
corresponda, tanto quanto puder, a realidade; d) em toda a extensdo da possibilidade
pratica, o resultado do processo ha de ser tal que assegure a parte vitoriosa 0 gozo pleno
da especifica utilidade a que faz jus segundo o ordenamento; €) cumpre que se possa
atingir semelhante resultado com o minimo dispéndio de tempo e energia "**°.

Em analise bastante didatica, Paulo Hoffman, trazendo ideia de “posta in gioco”,
esclarece que a duragdo razodvel do processo pode ser aferida com base em trés critérios:
a) complexidade do caso; b) comportamento das partes e c) atuacdo dos juizes, dos
auxiliares da jurisdicdo. Nesse contexto, o autor explica: “quer nos parecer, contudo, que o
mais eficiente critério para a definicdo do que venha a ser a “razodvel duracdo” seja a
realmente adotada pela Corte Europeia dos Direitos do Homem o critério da posta in
gioco: a) complexidade do caso, comportamento das partes; c) atuacdo dos juizes, dos
auxiliares e da jurisdigio™*".

A ideia de tempo razoavel diz respeito ao tempo necessario para a analise do
processo, bem como do tempo necessario para a busca de provas e de o Juiz formar seu
livre convencimento. O intuito € desenvolver um processo em tempo hébil e necessério
para resguardar o resultado atil que €, no final, a decisdo de mérito efetiva e adequada.

Sobre a razoavel duracdo do processo, Canotilho explica que ndo ha que se
confundir esse conceito com celeridade. Em resumo, sobre a razoavel duracdo do processo,
0 que a Constituicdo e 0 CPC/2015 determinam é a eliminagdo do tempo inutil (sem atos
efetivos ou repleto de dilagGes indevida). Nesses termos ensina Canotilho: “A exigéncia de
um processo sem dilagdes indevidas, ou seja, de uma protecdo judicial em tempo
adequado ndo significa necessariamente ‘‘justica acelerada”. A acelera¢do da prote¢do
juridica que se traduza em diminuicdo de garantias processuais e materiais (prazo de
recurso, supressdo de instancias excessivas) pode conduzir a uma justica pronta, mas
materialmente injusta. Noutros casos, a existéncia de processos céleres, expeditos e
eficazes — de especial importancia no ambito penal mas extensiva a outros dominios (cf.

art. 20/5, aditado pela LC 1/97) — é condicdo indispensavel de uma protecdo juridica

10 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Efetividade do processo e técnica processual, Revista de Processo. Vol.
77, Ed. RT, 1995, p.168.

¥ HOFFMAN, Paulo. Principio da razoavel duragdo do processo. In Principios processuais civis na
constituicdo. Coord. OLIVEIRA NETO, Olavo de, e LOPES, Maria Elisabeth de Castro. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008. p.328-329
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adequada (ex: prazos em caso de HC, apreciacéo de prisdo preventiva dentro do prazo de
48 horas, suspenséo da eficacia de actos administrativos, procedimentos cautelares ”.**?

Noutras palavras, em resumo: “O direito ao processo justo implica direito ao
processo sem dilacdes indevidas, que se desenvolva temporalmente dentro de um tempo
justo 4.

O segundo comando do principio da efetividade diz respeito a obrigacdo dos
sujeitos do processo de observarem todos 0s meios que garantam a celeridade processual e,
dentre eles, das atividades de organizacdo do processo e a audiéncia de saneamento e a
forma de serem realizadas dentro de um modelo cooperativo.

Assim, os meios que garantem a celeridade e efetividade processual correspondem
a toda técnica processual que possa ser utilizada para a prestacdo de uma tutela rapida e
eficaz, observados o principio do contraditorio e da ampla defesa.

Em conclusdo didatica, a doutrina descreve: “Ao assegurar a todos 0s meios que
garantem a celeridade processual, pretende a Constituicdo que todos os personagens do
processo uma conduta de respeito a forma ja existente, dela derivando apenas para
otimizar a tramitagdo processual; e, que possam ser utilizados instrumentos processuais,
previstos ou ndo na lei, aptos a levar, com maior agilidade e maior rapidez e com menor
dispéndio de atos processuais, a definicdo ou satisfacdo do direito objeto do litigio;
sempre sem ofensa ao modelo processual constitucional do processo civil 44,

E justamente no contexto da efetividade processual que o aludido principio da
cooperacdo deve ser interpretado quando analisamos as atividades do magistrado com
relacdo & organizagdo do processo, descritas no art. 357, incisos | a IV, e paragrafo 1°, e
principalmente se realizada dentro de uma audiéncia de saneamento compartilhado (art.
357, 3% do CPC/2015).

Sobre celeridade e efetividade processual da audiéncia saneamento, Luiz Rodrigues
Wambier, mesmo sob a égide do Cddigo de Processo Civil anterior, ensinava: “Voltando a

audiéncia preliminar, é muito provavel que, bem aplicadas as diversas possibilidades que

142 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 499.

13 MARINONI, Luiz Guilherme, in Novo cédigo de processo civil comentado/Luiz Guilherme Marinoni,
Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero, Sao Paulo, Editora Revistas do Tribunais, 2016, p 97.

1 OLIVEIRA NETO, Olavo de. Medeiros Neto, Elias Marques de. Cozzollino de Oliveira, Patricia Elias.
Curso de Direito Processual Civil. 1.ed.. Sdo Paulo: Verbatim, 2015. p.112.
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ela oferece (conciliacdo ou, inocorrendo esta, o saneamento compartilhado), estar-se-a
diante de grande esforco em favor da efetividade. 1sso porque se amplia a possibilidade de
reducdo do volume de processos pendentes a exigir custosa instrugdo, sentenca e eventual
fase recursal. Teoricamente ao menos, parece proporcionar a diminuicdo de agravos, com
alegacdo de cerceamento de defesa, por exemplo, que muito provavelmente seriam
interpostos em razdo da falta de sintonia entre a posi¢cdo adotada pelo Magistrado e o
interesse das partes, na fixacdo dos pontos controvertidos e definicdo do conjunto de
provas que se lancara na instrucdo. Por 6bvio, parece que faltaria interesse recursal as
partes, nesse preciso momento, se a definicho dos rumos do processo tivessem
efetivamente participado, junto com o magistrado, e a posi¢ao uniforme tivessem chegado,
no que diz respeito as questdes e aos respectivos meios de prova "%,

O professor Eduardo Talamini também reconhece que as atividades do magistrado
concernentes a organizacdo do processo e saneamento, no modelo cooperativo, sao
também decorrentes do principio da celeridade e efetividade processual: “Assim, 0
saneamento destina-se a propiciar eficiéncia a atuacdo jurisdicional - e
consequentemente economia processual (duragdo razoavel do processo). Mas também se
presta a assegurar previsibilidade (seguranca juridica) e a tornar mais qualificado o
debate entre as partes e 0 juiz (contraditério), ampliando-se as chances de uma solugao
justa e eficaz "*°.

O dever de participacdo do magistrado que se analisou neste item diz respeito
especificamente as atividades de organizacdo e saneamento do processo, previstas no art.
357 do CPC/2015 que objetivam, em tempo razoavel, uma decisdo justa e efetiva,
evidenciando-se dois principios norteadores: o principio da cooperacgéo e da efetividade.

Até agora foram pontuados todos os beneficios trazidos pela aplicagdo do principio
da cooperacdo na atuacdo do magistrado frente as providéncias necessarias a organizagéo e
saneamento do processo insertas no incisos do art. 357, do CPC/2015, quais sejam a
resolucdo das questbes processuais pendentes, a delimitacdo das questbes faticas e as

provas a serem colhidas na fase de instrucao e a defini¢do dos 6nus da prova.

% WAMBIER, Luiz Rodrigues. In: A audiéncia preliminar como fator de otimizacdo do processo. O
saneamento compartilhado e a probabilidade de reducdo da atividade recursal das partes. www.abdpc.org.br.
Acesso em 06/08/2017.

146 TALAMINI, Eduardo. Saneamento e organizagio do processo no CPC/2015. www.migalhas.com.br >
migalhas de peso; acesso em 16/06/2017.
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Foi ressaltada a importancia do comportamento participativo do magistrado, como
sujeito de processo, com a observancia de todos os deveres inerentes ao principio da
cooperacdo que se consubstanciam em prestar e exigir esclarecimentos (art. 357, 1),
auxiliar as partes para que superem eventuais dificuldades (art. 357, 1l1) e, principalmente,
propiciar o intenso dialogo entre os sujeitos do processo (art. 357, § 3°).

O comportamento participativo do magistrado, conforme visto até agora, nao so6
contribui para a melhor conducdo da fase de organizagdo e saneamento do processo, mas
também otimiza a fase de instrucdo e, por fim, resulta uma decisdo final de mérito justa,
adequada e efetiva.

Assim, a postura cooperativa do magistrado, na fase de organizagdo e saneamento
do processo, contribui para dar maior celeridade e efetividade a prestacdo da tutela
jurisdicional.

Nesse contexto, a inovacdo da designacdo da audiéncia de saneamento
compartilhado, prevista na disposicao do art. 357, § 3°, gera beneficios ao processo, pois
permite o didlogo intenso, com a maior proximidade entre magistrado, partes, e
procuradores, sobre as questdes relevantes de provas que serdo produzidas e ainda sobre o
direito que sera objeto de anéalise na deciséo final.

Vale esclarecer que tal audiéncia ndo se presta a instrucdo e julgamento, mas
especificamente para que sejam esclarecidos eventuais pontos relativos a organizacao e
saneamento do processo. E a audiéncia que servira para planejar os proximos passos do
processo e delimitar as questdes de fato e de direito que sdo realmente relevantes para a
solucéo da lide.

Sobre a aludida audiéncia de saneamento compartilnado, Elias Marques de
Medeiros Neto exemplifica a necessidade da audiéncia de saneamento compartilhado em
matéria de meio ambiente e infraestrutura: “Os conflitos envolvendo questoes de meio
ambiente, ndo raro, apresentam natureza complexa, seja na matéria de fato, seja na
matéria de direito”**". O autor explica que a audiéncia de saneamento compartilhada esta
vinculada aos casos complexos, ao principio de cooperacéo e a efetividade do processo,

nos seguintes termos: “O saneamento compartilhado consiste na possibilidade de o

17 MEDEITOS NETO, Elias Marques de. A Audiéncia de saneamento compartilhado — Art. 357, § 3°., do
Novo cddigo de processo civil. In Infraestrutura no meio ambiente/coordenacdo de Edis Milaré (et. Al) Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016., p. 73-83.
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magistrado, em casos complexos designar audiéncia para que o saneamento do feito
ocorra em plena cooperagcdo entre as partes, podendo o magistrado determinar que as
partes, esclarecam ou complementem suas alegaces. (...). Um saneamento processual
realizado em cooperacao entre 0s sujeitos tende a ser extremamente Util para os casos de
infraestrutura e meio ambiente, facilitando-se a obtencdo de maior efetividade nestes
feitos. Saliente-se que o modelo de cooperacao é uma forma de ampliar o contraditério, ai

se incluindo o magistrado, sempre na busca de promocédo da efetividade processual, a

qual apenas pode ser obtida com o pleno respeito ao devido processo legal . **8

Para elucidar ainda mais, traz-se um exemplo de uma deciséo
que foi proferida antes mesmo da vigéncia do CPC/2015, que
retrata de forma singular todos os fundamentos que ensejam a
designacdo da audiéncia de saneamento compartilhado. Vale
conferir os estritos termos que proferida eis que realcam com
objetividade o foco e a necessidade dessa audiéncia: “2. Em
vista da complexidade da matéria em debate por forca do
objeto do conflito (sistema de extracdo de sacarose por
difusor composto por 14 equipamentos e pesando,
aproximadamente, 2000 toneladas). do valor da acdo (R$
28.285.648,00) e do valor da reconvencéo (R$ 4.792.780,58)
- que pelo valor da demanda recomendariam, inclusive, a
solucéo de conflito pela via arbitral (Lei n® 9.307/1996) —
adotarei, no caso presente a técnica de saneamento
compartilhado, que no Brasil pode ser sacada do art. 331, §
2°, do CPC, bem como do principio da cooperacao
processual. De acordo com a doutrina sobre o tema, o
saneamento compartilnado representa a ideia de que o
saneamento do processo ndo pode ser proferido pelo juiz
isoladamente, sem a participagdo das partes, mas, sim,
sempre em conjunto com elas e da forma mais negociada
possivel. Propugna-se “efetivamente, pelo desaparecimento
das decisbes de gabinete, isolada, sem a participacdo das
partes. , vez que, 0 juiz, na medida do possivel, devera
postergar todas as decisdes para a audiéncia  de
saneamento, num moderno prosseguimento de ampla
colaboragdo, participacdo e ética? (Paulo Hoffman.
Saneamento compartilhado. S&o Paulo. Quartier Latin,
2011. P 94). 3. Por esse motivo, designo audiéncia
preliminar (art. 331 CPC) para o préximo dia 10 de maio de
2013, as 13horas, intimando as partes (representantes

148 MEDEITOS NETO, Elias Marques de. A Audiéncia de saneamento compartilhado — Art. 357, § 3°., do
Novo cddigo de processo civil. In Infraestrutura no meio ambiente/coordenacdo de Edis Milaré (et. Al) Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016., p. 73-83.
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legais), na pessoa de seu advogados (que também ficam
intimados para o ato) para comparecimento no saldo do
Jari dessa Comarca (em ato que serd aberto ao publico
garantindo-se, assim, a adequada publicidade processual)
Destaco que sendo infrutifera a tentativa conciliacdo e
instituicdo do juizo arbitral (compromisso arbitral), as
partes serdo chamadas a esclarecer ao Juizo sobre dados,
ainda nebulosos, atinentes as questdes controvertidas, bem
como debater a possibilidade e pertinéncia das postulacao
probatéria documental, oral e pericial de f., custos, prazos,
onus da prova etc. Portanto, espera-se que 0s procuradores e
partes devidamente preparadas e dispostas a executarem a
tarefa proposta. 4. Desde ja autorizo a requerida/reconvinte,
na forma do requerimento de f., a demonstrar, por ocasidao
da audiéncia supra designada, o funcionamento do sistema
de extracdo de sacarose por difusor (objeto central das
demandas oposta e contraposta) através de recursos
audiovisuais e de multimidia (o que facilitara inclusive, a
compreensdo dos fatos e o proprio saneamento do feito).
Fica reservado para o ato aproximadamente 60 minutos
(que poderao ser ampliados, a juizo do requerido/reconvinte,
mediante fundamentado requerimento prévio), devendo o
material exibivel ser juntado aos autos ao menos 10 (dez)
dias antes da audiéncia (em duas vias de midia), a fim de
propiciar o adequado contraditorio (que sera garantido a
autora/reconvinda inclusive, na propria audiéncia preliminar
se entender necessario), bem como analise dos dados
apresentadas pelas eventuais instancias superiores. O
requerido/reconvinte devera contatar a administracdo dessa
unidade judicial (servidora Ruth — 16 31451333) para 0s
competentes acertamentos técnicos, desde ja destacando que
0 saldo do Jari da unidade é equipado com Datashow e
computador para a projecdo. Estabeleco que se houver
intervencdo oral durante a apresentacdo, competirda ao
requerido/ reconvinte efetuar a gravacdo audiovisual
completa do ato — inclusive das eventuais intervencdes que
serdo franqueadas aos representantes/advogados da
autoria/reconvinda — a fim de que, também, seja ela juntada
aos autos. 5. Pese 0 que consta no art. 407 do CPC,
determino que as partes apresentem em 10 (dez) dias antes
da audiéncia preliminar supra designada, rol completo de
testemunhas que pretendem ouvir e 0o nome dos
representantes para fins de depoimento pessoal, isso para
gue possamos todos juntos deliberar sobre a pertinéncia da
colheita da prova oral, eventuais suspei¢des/impedimentos
etc. 6. Também determino que as partes - e para 0S mesmos
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fins supra — apresentem, nos 10 (dez) dias que antecedem a
audiéncia designada, os quesitos para eventual realizacao de
nova pericia (com 0 equipamento eventualmente
funcionando) a ser objeto de decisdo no ato. 7. Ficam
sugeridos os seguintes pontos controvertidos (da agéo e
reconvencao) que serdo modificados/complementados, por
sugestdo das partes em audiéncia. 7.1. Algum equipamento
contratado pela autoria/reconvinda ndo foi entregue ou
instalado pelo requerido/ reconvinte até 31/04/2010 (9 meses
apos o prazo avengado — 31.06.2009)? Quais? Ou a entrega
foi feita 72 dias antes do prazo contratual final? Algum
equipamento contratado pela autora/reconvinda e instalado
pelo requerido/reconvinte foi entregue em prazo
incompativel com o prometido? Qual? Por qué? 7.3 A
autora/reconvinda contratou outras empresas ou adquiriu
produtos para compensar eventual falta de desempenho ou
mau funcionamento do equipamento adquirido? Quais
empresas/equipamentos? A que custo? 7.4 Qual a quantidade
de cana-de-aglucar deixou de ser processada pela
autora/reconvinda por conta do suposto defeito no
equipamento adquirido? Qual a quantidade de derivados
(etanol e energia elétrica) que deixou de ser comercializada
em virtude do evento? Qual a quantidade de cana
efetivamente moida pela autora/reconvinda na safra 2010,
sem 0 uso do equipamento fornecido pela
requerida/reconvinte, frente ao total de cana a ser moida
estimada para a safra? (Processo n° 0000241-
40.2012.8.26.0426(426.01.2012.000241-2/000000-000), n°
de ordem 000088/2012, 1 Vara de Patrocinio Paulista) “ 149,
O exemplo transcrito demonstra, com detalhes, o planejamento feito pelo

magistrado para realizacdo da audiéncia de saneamento compartilhado, bem como da
exigéncia de que se realize, na perspectiva do principio da coopera¢do, com abertura ao
dialogo e ao contraditério tdo caracteristicos desse modelo.

Enfim, verificada a existéncia de questdes complexas - de fato e de direito — segue-
se a conclusdo que existe justificativa para designacdo de audiéncia de saneamento

compartilhado.

19 MEDEITOS NETO, Elias Marques de. A Audiéncia de saneamento compartilhado — Art. 357, § 3°., do
Novo cddigo de processo civil. In Infraestrutura no meio ambiente/coordenacdo de Edis Milaré (et. Al) Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016., p. 73-83.
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6. CONSIDERACOES FINAIS.

Para melhor compreenséo dos deveres do juiz, no modelo cooperativo do processo,
0 presente artigo partiu da andlise histérica dos modelos processuais adotados no Brasil.

O primeiro modelo estudado, modelo processual adversarial, tinha por incentivo e
foco o comportamento ativo das partes em contrapartida a postura passiva do magistrado
na conducdo do processo. Esse modelo nasceu sob a influéncia de um Estado Liberal, ndo
intervencionista, que primava pela liberdade e autonomia das partes. Ao juiz competia
apenas analisar questdes formais.

No segundo modelo, modelo processual inquisitivo, 0 Juiz assume o protagonismo
no processo. Esse modelo, surge num outro cenario politico e social, qual seja do Estado
Social, onde Ihe € exigido uma postura mais participativa, mais ativa.

Criticas sdo feitas aos dois modelos, o primeiro porque baseado na igualdade
formal e ndo se mostra suficiente para garantir a justica da decisdo. O segundo modelo
(inquisitivo), baseado na predominancia do poder e dos atos do juiz, se mostra autoritario e
pode revelar a parcialidade do magistrado.

E justamente nesse cendrio que se encaixa 0 terceiro modelo - o modelo
cooperativo do processo - no qual ndo ha supremacia dos sujeitos, mas a subserviéncia
dos sujeitos ao processo em busca verdade material, da efetividade e, por fim, da Justica.

Nesse modelo o magistrado tem o dever de participar e cooperar, contribuindo para
o dialogo com as partes e também entre elas, tudo para que, ao final, seja resolvido o litigio
e proferida decisdo de mérito.

A partir dessa concep¢do, a doutrina também optou por classificar as eventuais
providéncias a serem adotadas pelo magistrado que se dividem em quatros tipos de
deveres. Sdo eles: dever de esclarecimento, de consulta (ou de didlogo), de prevencéo e de
auxilio.

Com base nisso, prosseguindo na pesquisa, foi feita analise doutrinaria a respeito
do dever de cooperacao do juiz na fase de organizacdo e saneamento do processo (art.
357, CPC/2015) mais especificamente no que diz respeito a audiéncia de saneamento
compartilhado, prevista no § 3°, do art. 357.

Dessa analise, foi possivel constatar a importancia do comportamento
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participativo do magistrado, como sujeito de processo, com a observancia de todos os
deveres inerentes ao principio da cooperacdo que - no caso especifico da audiéncia de
saneamento compartilhado - se consubstanciam em prestar e exigir esclarecimentos (art.
357, 1), auxiliar as partes para que superem eventuais dificuldades (art. 357, IlI) e,
principalmente, propiciar o intenso dialogo entre os sujeitos do processo (art. 357, § 3°).

A audiéncia de saneamento compartilhado construida com base no dialogo
intenso dos sujeitos processo, dentro de um modelo cooperativo de processo, trata ndo sé
da regularidade processual, como também deve ter por objetivo a elaboracdo - em
conjunto com as partes - de um “planejamento” dos proximos passos, OU Seja, da
proxima fase. Nessa audiéncia deverdo ser consideradas todas as questdes de fato e de
direito e os meios de prova necessarios a devida instrucdo e, por fim, da formacdo da
conviccdo do juiz.

A designacdo da audiéncia de saneamento compartilhado otimiza o iter
processual, conferindo-lhe a celeridade necesséria e contribuindo para a maior
efetividade do processo.

Por fim, a designacdo de saneamento compartilhado realizada com base no
principio da cooperacdo se mostra um meio habil a conferir maior efetividade ao
processo, ou seja, de propiciar e legitimar uma decisdo de mérito justa e efetiva dentro de

um tempo razoavel.
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