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Vamos salvar os bufalos

E o0 pensamento também

Das idéias com reserva antecipada
Das certezas pré-gravadas.

[...].

Vamos salvar o pensamento

De aliancas com carrascos

E casamentos com carrancas

Que na voz que o mundo te arranca
Vale é o tanto quanto lavras

A utilidade das palavras. *

Credo fermamente — e I'ho scritto tante volte,
negli ultimi tempi, da sembrar monotono — che
uno dei ruoli, e non certo I"ultimo, dello storico
del diritto accanto al cultore del diritto positivo
sia quello di fungere da sua coscienza critica,
disvelandogli come complesso cio che nella sua
visione unilineare poteva apparirgli come
semplice, incrinando sue convinzioni acritiche,
relativizzando  certezze troppo  assolute,
insinuando dubbii su luoghi comuni ricevuti
senza una adeguata verifica culturale.?

' LISBOA, Nei. A utilidade das palavras. Cena Beatnik, 2001.
2 GROSSI, Paolo. Mitologie giuridiche della modernita. 2. ed.. Milano: Giuffré, 2005, p. 3.



RESUMO

A presente tese propde a construcdo de um direito processual civil atento as
necessidades do Estado Constitucional, fazendo-o a partir do marco teorico do
formalismo-valorativo. A tese estd em que o processo civil do Estado Constitucional
€ um processo que se desenvolve em regime de cooperacdo entre 0S Seus
participantes, tendo o 6rgao jurisdicional deveres de esclarecimento, prevencao,
consulta e auxilio para com os litigantes, tudo suportado pela necessidade de
dialogo, oriundo do direito fundamental ao contraditorio, entre as pessoas do juizo.

Partindo da identificacdo do Estado Constitucional brasileiro, da compreensao
do processo civil como um fenémeno cultural e dos modelos processuais civis
(isondmico, assimétrico e cooperativo), concebidos mercé de pressupostos sociais,
l6gicos e éticos, a tese identifica no contraditorio a base constitucional para a
cooperacao no processo, aplicando-a nas diversas fases do procedimento (fase de
formacdao e estabilizacdo, de organizagao retrospectiva e prospectiva, de deciséo, de
concretizacdo da decisdo e recursal) com o desiderato de estruturar um processo
justo, condicéo para obtencédo de uma decisao igualmente justa, norte inarredavel do

processo civil no marco tedrico do formalismo-valorativo.
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INTRODUCAO

A presente tese tem por objetivo propor a construcdo de um modelo de
processo civil conforme as exigéncias do Estado Constitucional, fazendo-o a partir
do marco tedrico do formalismo-valorativo®. A tese estd em que esse modelo de
processo corresponde ao processo cooperativo, pautado pelo didlogo judiciario, pela

colaboracéo e pela lealdade entre as pessoas que participam do processo.

O trabalho vai estruturado em trés partes distintas.

A primeira cuida de estabelecer as bases tedricas que permitem compreender
o direito processual civil como um fendmeno cultural, buscando sistematizar as suas
fases metodoldgicas a fim de trabalha-lo na perspectiva do formalismo-valorativo. No
mesmo passo, traca o perfil de nosso Estado Constitucional e expde a maneira pela

qual a ordem juridica brasileira vela pela supremacia do direito.

Na segunda, cuida-se de apontar a influéncia da organizagdo da sociedade
na distribuicdo dos poderes processuais entre o juiz e as partes, de demonstrar o
papel da logica juridica na conformacao do formalismo e o valor e a fungcéo da ética
no processo civil. O desiderato precipuo dessa segunda parte esta em apontar trés
possiveis modelos de processo (0 processo isondmico, 0 processo assimétrico e o
processo cooperativo), que exsurgem da combinacdo dos elementos trabalhados

nessa mesma segunda parte.

® A expressdo “formalismo-valorativo” quer significar, no texto, uma nova fase metodolégica do
processo civil, que impde um novo método de pensamento para a processualistica. A expresséo
fora cunhada por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, no ano de 2004, em seminarios realizados no
ambito do Programa de Pé6s-Graduacdo em Direito (mestrado e doutorado) da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul e ressai naturalmente da obra ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos
Alberto. Do formalismo no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. Sobre o formalismo-
valorativo, consulte-se, ainda, MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma teoria contemporanea do
processo civil brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 16 et seq.
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Na terceira parte, jA assentado que o processo cooperativo € o modelo de
processo do Estado Constitucional, a tese procura estabelecer as bases para
construcdo de um processo em que a colaboragdo seja uma pauta-de-conduta
constante, e ndo episodica, no cotidiano forense. A partir dessa idéia-base,
estudam-se varios institutos de nosso direito positivo a fim de adequa-los ao novo

methodus sugerido pelo formalismo-valorativo.

Nesse trabalho, de um modo geral, parte-se da idéia de que a estrutura do
processo, a maneira Como esse se organiza internamente, o seu formalismo, enfim,
deve reagir ao tipo de organizacao politica adotado em dada sociedade e a teoria do
direito que alimenta as solucdes juridicas nessa mesma comunidade®. E intuitivo,
mercé do reconhecimento do carater cultural do direito®, que o processo civil do
Estado Constitucional, que trabalha com um direito mite®, ndo pode se estruturar, por
exemplo, identicamente ao processo do Rechtsstaat’, cujo direito vai compreendido,

de um modo geral, dentro de um rigido esquema positivista-legalista-racional®.

Tendo em conta as possiveis relacdes que se estabelecem entre o juiz e as
partes, a tese procura trabalhar com trés modelos de processo: 0 processo
isonbmico, 0 processo assimétrico e 0 processo cooperativo. A caracterizagdo
desses modelos é do tipo ideal®, sem embargo de eventuais conexdes com algumas

experiéncias concretas ja verificadas na historia de nossa disciplina.

* DAMASKA, Mirjan R. The faces of justice and state authority: a comparative approach to the legal
process. New Haven: Yale University, 1986, p. 10 (ha traducéo para o italiano, DAMASKA, Mirjan
R. I volti della giustizia e del potere: analisi comparatistica del processo. Tradu¢do Andrea Giussani
e Fabio Rota. Bologna: Il Mulino, 2005).

> Por todos, CASTANHEIRA NEVES, Antdnio Metodologia juridica: problemas fundamentais.
Coimbra: Coimbra, 1993, p. 47.

® A expressdo é de ZAGREBELSKY, Gustavo. Il diritto mite: legge, diritti, giustizia. Torino: Einaudi,
2005, p. 11 et seq.

’ Para uma caracterizacdo do Rechtsstaat, HEUSCHLING, Luc. Etat de droit, rechtsstaat, rule of law.
Paris: Dalloz, 2002, p. 31 et seq.; na literatura brasileira, SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. A
supremacia do direito no estado democratico e seus modelos bésicos. Porto Alegre, 2002, p. 147 et
seq.

8 ZAGREBELSKY, op. cit., p. 38. Sobre o positivismo-legalista-racional, vide, por todos, Karl Larenz,
Metodologia da Ciéncia do Direito, tradu¢do de José Lamego, 3. ed.. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 34 e seguintes.

° Na esteira de outros autores que também trabalharam com tipos ideais, como, por exemplo,
WEBER, Max. Metodologia das ciéncias sociais. Traducdo Augustin Wernet. 4. ed. Sdo Paulo:
Cortez, 2001, v. 1, p. 139 et seq.; DAMASKA, op. cit. p. 16 et seq., GIULIANI Alessandro; PICARDI,
Nicola. La responsabilita del giudice. Milano: Giuffre, 1995, p. 23 et seq.
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No desenvolvimento da segunda parte do trabalho, traca-se o perfil de cada
um desses modelos & vista de trés elementos: o social, o l6gico e o ético’®. Ainda
que trabalhados em capitulos distintos, ao final tendem a confluir para
caracterizacdo dos modelos de processo civil ja adiantados.

O processo isondmico caracteriza-se, em termos sociais, pelo estado de
indistincdo entre individuo, sociedade civil e Estado, de modo que o juiz aparece no
processo como alguém que se encontra em pé-de-igualdade com as partes.
Logicamente, alcava-se mao para solucdo dos conflitos de uma racionalidade
pratica, objetivando-se idealmente, no plano ético, o alcance da verdade processual
e a observancia da boa-fé entre as partes ao longo do processo. A experiéncia
histérica aponta, como exemplos de processos isondmicos, 0 processo grego antigo

e o ordo iudiciarius medieval italiano.

De seu turno, o processo assimétrico conta com a consolidacdo do Estado
Moderno e com a verticalizacdo das relacdes entre governantes e governados,
convertendo-se 0 juiz em um sujeito superpartes, alocado acima dos litigantes. O
direito a aplicar € o direito do Estado, a vista de uma racionalidade teorica voltada
para uma interpretacdo obijetivista do direito'’. No terreno ético, o processo vai
compreendido como uma empresa destinada a busca pela verdade e como um
momento em que as partes tém o dever absoluto de dizé-la, reconhecido ao Estado,
de outro lado, a possibilidade de mentir para obtencdo dessa. Exemplificativamente,
S80 processos assimétricos o processo romano do periodo da cognitio extra ordinem

e 0 processus prussiano do século XVIII.

O processo cooperativo, por derradeiro, € o0 processo do Estado
Constitucional. O direito deixa de ser compreendido apenas como scientia juris e
volta a assumir o carater de juris prudentia’?, de modo que a cena judiciaria vai

convocada, novamente, uma racionalidade pratica, do tipo material, cujo desiderato

1% Tal como igualmente o fizeram GIULIANI; PICARDI, La responsabilita..., prologo, p. XII.

1 Nessa quadra, a missdo dos juizes reduz-se a de “oraculo da lei”, conforme BAPTISTA DA SILVA,
Ovidio Araujo. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
114.

2 ZAGREBELSKY, Il diritto..., p. 167 et seq.
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precipuo esta em alcancar a justica no caso concreto sob discussdo’®, pautando-se
o discurso e legitimando-se a decisdo pela observancia e promoc¢ado dos direitos
fundamentais (tanto materiais como processuais)**. No plano da ética, a colaboracéo
entre agqueles que participam do processo pressupde absoluta e reciproca lealdade
entre as partes e o juizo, entre 0 juizo e as partes a fim de que se alcance a maior
aproximacado possivel da verdade, tornando-se a boa-fé pauta-de-conduta principal
no processo civil do Estado Constitucional™.

Na terceira parte, posto o esteio tedrico do processo civil cooperativo,
procura-se lancar as bases de seu formalismo mais elementar, postando-as em

conformidade com as necessidades ditadas pelo formalismo-valorativo.

Com essa finalidade, as fases do procedimento e as atividades que se
desenvolvem em cada uma dessas etapas sdo analisadas, sendo esse 0 seu eixo
metodoldgico. Parte-se do pressuposto de que € evidente que, dentro das
coordenadas do formalismo-valorativo, do processo civil de corte cooperativo, o
formalismo processual tem de ser reorganizado a fim de que o processo possa levar
a cabo a sua vocacdo de ponto de encontro de direitos fundamentais, propiciando
uma tutela jurisdicional justa e efetiva'®. Nessa senda, tendo como pano-de-fundo o
método do formalismo-valorativo e o dever de colaboracdo que esse impde, a tese
examina a formacéo e a estabilizacdo do objeto litigioso do processo, a organizacao
do processo, tanto na sua dimensao retrospectiva como prospectiva, a decisdo da
causa, a concretizagcédo dessa e o direito recursal, tudo com o desiderato de fazer
com que o processo civil contemporaneo tenha reais condigdes de propiciar

solucdes justas, norte inarredavel do processo civil no Estado Constitucional.

'3 Finalidade central do processo civil no marco teérico do formalismo-valorativo, conforme ALVARO
DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. In:
ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto (Org.) Processo e constituicdo. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 12

4 Conforme MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdicdo no estado constitucional. In: MARINONI, Luiz
Guilherme (Coord.) Estudos de direito processual civil: homenagem ao Professor Egas Dirceu
Moniz de Aragdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 65-66.

> Conforme ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Efetividade e processo de conhecimento. In:
ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 255; ALVARO DE OLIVEIRA, O processo civil..., 2004, p. 11.

® Tendo em conta mesmo que o direito ao processo, a tutela jurisdicional, ndo pode ser
compreendido sendo como um direito a uma protecdo judicial efetiva, sendo essa a sua esséncia,
conforme ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traducdo Ernesto Garzén
Valdés. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 472.
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PARTE | - PROCESSO CIVIL E ESTADO CONSTITUCIONAL

1 O Processo como Fenémeno Cultural. O Direito como Manifestacdo da
Cultura. As Fases Metodoldgicas do Direito Processual Civil como Expresséao

de sua Matriz Cultural

Ao apresentar o Projeto do Cadigo de Processo Civil de 1973, expondo-lhe os
motivos, Alfredo Buzaid asseverava que a elaboracdo de um Cdédigo de Processo
encerra uma empresa “eminentemente técnica”’. Em outra oportunidade, ao gizar
as linhas fundamentais de nosso Codigo, em conferéncia na Universidade de Keyo,
Buzaid fora mesmo mais enfatico: o “processo civil € uma instituicdo técnica®.
Ressai de logo, nessas assertivas, 0 espirito de toda uma época: o processualismo
cientifico, de inicio incontestavel em Oskar Biilow, no final do século XIX*,
parcialmente sistematizado ainda aquele tempo por Adolf Wach®, desembarcado no
Brasil pela mao da Escola Italiana do século XX, cujo mestre maior fora Giuseppe

Chiovenda®', trazido na bagagem de seu discipulo Enrico Tullio Liebman?®.

Nao se mostra dificil associar o intento de Buzaid ao de Chiovenda, que, no

inicio do século XX, postulava a assimilacao do direito processual civil germanico e

7 BUZAID, Alfredo. Projeto do Codigo de Processo Civil de 1973: exposi¢do de motivos. Brasilia,
1972, n. 5.

8 BUZAID, Alfredo. Linhas fundamentais do sistema do Cédigo de Processo Civil Brasileiro. In:
ESTUDOS e pareceres de direito processual civil, com notas de adaptacdo ao direito vigente de
Ada Pellegrini Grinover e Flavio Luiz Yarshell. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 34.

19 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Evolucién de la doctrina procesal” In: ESTUDIOS de
teoria general e historia del proceso (1945-1972). México: Instituto de Investigaciones Juridicas,
1974, v. 2, p. 308. Alude Niceto a conhecidissima obra de BULOW, Oskar. Die lehre von den
processeinreden und die processvoraussetzungen. Giessen: Emil Roth, 1868 (ha versdo em lingua
espanhola, BULOW, Oskar. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos
procesales. Tradugdo Miguel Angel Rosa Lichtschein. Buenos Aires: Ejea, 1964).

0 Notadamente em seu Handbuch des Deutschen Civilprozessrechts. Leipzig: Verlag von Duncker &
Humblot, 1885, tomo | (Gnico publicado — ha versao em lingua espanhola, WACH, Adolf. Manual de
derecho procesal civil. Tradu¢@o Tomas A. Banzhaf. Buenos Aires: Ejea, 1977, v.1, v. 2).

L «“Fundador da nova escola processual italiana”, como observa BUZAID, Alfredo. Introduc&o. In:
CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Traducdo J. Guimardes Menegale e
notas de Enrico Tullio Liebman. 3. ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 1969, v. 1, p. VII.

%2 Consoante atesta, por todos, DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil.
3. ed.. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, v. 1, p. 271.
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austriaco na Italia®®. Surpreende-se, subjacente a esse modo de pensar o direito
processual civil, a mesma idéia-central: o processo como fenébmeno técnico, como

algo em larga medida independente de fatores culturais®.

Nao nos parece essa, no entanto, a melhor compreensdo do tema. Certo,
inequivocamente o direito processual civil contém uma estruturacdo técnica®; essa
constatacdo, no entanto, ndo elide o carater cultural do proprio formalismo do
processo”®, viés que acaba condicionando a eleicdo deste ou daquele caminho a
seguir na organizacao do tecido processual®’. O direito processual civil ndo escapa a
sorte do direito em geral: compete a autonomia do humano, sendo fruto dessa

percepcdo de mundo?®,

Embora a impostacdo que ora se faz, ensartando o direito em geral e o

processo civil em especial como fendmenos culturais seja algo menos que Obvia

3 CHIOVENDA, Giuseppe. Del sistema negli studi del processo civile. In: SAGGI di diritto processuale
civile (1894-1937). Milano: Giuffre, 1993, v. 1, p. 229. Anote-se que esse estudo fora publicado,
pela vez primeira, em 1908.

** Nada obstante abaixo dessa aparente neutralidade técnica movessem-se graves motivagdes
politicas (e, pois, culturais), conforme TARELLO, Giovanni. Il problema della riforma processuale in
Italia nel primo quarto del secolo: per uno studio della genesi dottrinale e ideologica del vigente
codice italiano di procedura civile. In: GUASTINI, R.; REBUFFA., G. Dottrine del processo civil: studi
storici sulla formazione del diritto processuale civile. Bologna: Il Mulino, 1989, especialmente p. 43
et seq.; TARELLO, Giovanni. L’ opera di Giuseppe Chiovenda nel crepusculo dello stato liberale. In:
GUASTINI, R.; REBUFFA., G. Dottrine del processo civil: studi storici sulla formazione del diritto
processuale civile. Bologna: Il Mulino, 1989, p. 109-214. As observagfes de Tarello quanto ao papel
de Chiovenda na historia do direito processual civil italiano, de resto, foram vivamente criticadas por
LIEBMAN, Enrico Tullio. Storiografia giuridica manipolata. Rivista di Diritto Processuale, Padova,
1974, p. 100 et seq., especialmente p. 122-123.

%> DINAMARCO, Institui¢bes..., v. 1, p. 58.

% A expressao “formalismo do processo”, no texto, esta sendo utilizada no sentido de formalismo ou

forma em sentido amplo, portanto, como algo que abrange “a totalidade formal do processo,

compreendendo ndo s6 a forma, ou as formalidades, mas especialmente a delimitacdo dos
poderes, faculdades e deveres dos sujeitos processuais, coordenacdo de sua atividade, ordenacédo
do procedimento e organizacdo do processo, com vistas a que sejam atingidas suas finalidades
primordiais”, investindo-se, assim, na “tarefa de indicar as fronteiras para o comec¢o e o fim do
processo, circunscrever o material a ser formado, estabelecer dentro de quais limites devem
cooperar e agir as pessoas atuantes no processo para 0 seu desenvolvimento”, com o0 que

“contém, portanto, a propria idéia do processo como organizacdo da desordem, emprestando

previsibilidade a todo o procedimento” (conforme ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 6-7).

Ibidem, p. 73-76. Sobre as relacdes entre processo e cultura, ainda, MITIDIERO, Elementos..., p.

11-16.

Conforme, para o direito em geral, CASTANHEIRA NEVES, Metodologia..., p. 47; HORN, Norbert

Introducao a ciéncia do direito e a filosofia juridica. Traducgédo Elisete Antoniuk. Porto Alegre: Fabris,

2005, p. 74-77; para o direito processual civil em particular, BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araujo.

Jurisdicdo e execucdo na tradicdo romano-canbnica. 2. ed.. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,

1997, p. 192-219; MARINONI, Luiz Guilhnerme. Novas linhas do processo civil. 4. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2000, p. 20-21; LACERDA, Galeno. Processo e cultura. Revista de Direito Processual

Civil, S&o Paulo, v. 3, 1961, p. 74.

27
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hoje, a ponto mesmo de autorizada doutrina colocar como uma das caracteristicas
incontroversas do direito atual a sua humanidade®, certo é que a discussdo a
respeito do tema se coloca se tivermos presente a perspectiva histérica do
problema. Com efeito, a quem tenha se interessado compreender o direito a partir
da filosofia do século XVII decerto ndo parecera completamente despicienda uma
justificacédo algo mais delongada a respeito dessa nossa assertiva.

A partir do século XVII, como é notorio, fixa-se o paradigma cientifico da
modernidade®, fincando-se ai a contraposicdo entre ciéncias naturais e ciéncias
culturais ou, como as vezes igualmente se alude, entre ciéncias técnicas e ciéncias
culturais (no fundo, contraposicdo entre natureza e pessoa humana®'), ainda hoje
normalmente utilizada®’. A ciéncia estd onde ha exatiddo e certeza, onde héa
mensurabilidade®, sendo protétipo do saber cientifico as ciéncias da natureza,

como, por exceléncia, a matematica®*.

Nessa quadra, o direito vai adquirindo uma feicdo cada vez mais técnica com
o correr da historia, afeicoando-se lentamente as ciéncias de pesar e contar; vale
dizer, vai matematizando-se, orientando-se para um discurso natural e técnico®.
Essa inclinagéo historica inicia com Althusius, ja no século XVII, cujo intento central
estava em aplicar ao direito a l6gica de Pierre de la Ramée — com o0 que pretendeu
construir um sistema coerente para o direito, ordenando 0s conceitos essenciais ao
trato do fendmeno juridico®. Essa empreitada preparou o caminho para, logo em

seguida, os cartesianos deduzirem todo o direito de axiomas®’. Dai para a

 por todos, FALZEA, Angelo. Introduzione alle scienze giuridiche: il concetto di diritto. 5. ed. Milano:
Giuffre, 1996, p. 492.

% Michel Villey, a propésito do século XVII, fala mesmo em “nascimento” da ciéncia moderna,

conforme VILLEY, Michel. A formacao do pensamento juridico moderno. Tradu¢éo Claudia Berliner.

Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 586.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. 13. ed.. Porto: Edicbes

Afrontamento, 2002, p. 12.

%2 Vide, por exemplo, a referéncia em HABERLE, Peter. Constitucién como fenémeno cultural. In:
CONSTITUCION como cultura. Tradugdo Ana Maria Montoya. Bogota: Instituto de Estudios
Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, 2002, p. 63.

% VILLEY, op. cit., p. 588.

% SANTOS, op. cit., p. 14-15.

% BAPTISTA DA SILVA, Processo..., p. 58.

% VILLEY, op. cit., p. 622.

" |bidem, p. 622. Para uma andlise das conseqiiéncias do pensamento de Althusius especificamente
para o direito processual civil, consulte-se PICARDI, Nicola. | — Processo Civile: c) Diritto Moderno.
In: ENCICLOPEDIA del diritto. Milano: Giuffre, 1987, p. 106, v. 36, et seq.

31
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“genealogia dos conceitos”, de Puchta, em pleno século XIX, em que se procurou

organizar o direito como uma “piramide de conceitos” ndo ha qualquer ruptura®.

A compreenséo do direito como um conjunto de normas formais e abstratas,
deduzidas conceitualmente, teve como conseguinte a sua propria colocacao fora do
ambito cultural. O fenémeno juridico (seus problemas e suas respectivas solucdes)
acabou congelado no tempo e desligado da realidade social. Nenhuma surpresa,
portanto, que ja se tenha observado que essa maneira de pensar tenha levado a um
inevitavel “alneamento da ciéncia juridica em relacdo as realidades sociais, politicas

e morais do direito”*.

Dai por que, quando hoje se afirma o caréter cultural do direito, sublinham-se
justamente as caracteristicas de humanidade, socialidade e normatividade do
juridico, frisando-se a génese axiolgica e cultural de nossa ciéncia®. A ligacdo

entre sistema cultural e sistema juridico é hoje insuprimivel do horizonte do jurista*.
De outro lado, o proprio conceito de cultura reclama uma maior precisao.

Ja se observou que “é dificil escapar a conclusdo de que a palavra ‘cultura’ é
ao mesmo tempo ampla demais e restrita demais para que seja de muita utilidade™?.
Nada obstante, a guisa de outorgar-lhe contornos menos fluidos, € possivel
reconhecer ao menos dois significados basicos que normalmente se lhe imputam: o
de cultura animi e o de civilidade®.

No primeiro sentido, normalmente associado a Antiguidade Grega,

reconhece-se ao termo cultura a propria educacdo do individuo dentro das

% LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traducéo José Lamego, 3. ed. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 23.

% WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. Tradugdo Anténio Hespanha. 2. ed..
Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1993, p. 458.

“O FALZEA, Introduzione..., p. 492.

“L FALZEA, Angelo. Sistema culturale e sistema giuridico. In: RICERCHE di teoria generale del diritto
e di dogmatica giuridica. Milano: Giuffre, 1999, p. 189-219.

“2 EAGLETON, Terry. A idéia de cultura. Tradugdo Sandra Castello Branco e revisao técnica de Cezar
Mortari. Sao Paulo: Editora Unesp, 2005, p. 51.

3 FALZEA, Sistema..., p. 189; na doutrina brasileira, Miguel Reale igualmente parte de semelhantes
acepcbes do termo cultura (uma pessoal, subjetiva, e outra social, objetiva) para explica-la
(conforme REALE, Miguel. Conceito de cultura: seus temas fundamentais. In.: PARADIGMAS da
cultura contemporénea. 2. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2005, p. 3).
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disciplinas superiores (por exemplo, a filosofia), o seu refinamento e o
desenvolvimento das suas capacidades intelectuais e morais. A tbnica dessa
acepcao de cultura vai posta no individuo, embora a polis e a civitas constituam o
local em que se manifesta e realiza-se a cultura individual (aspecto social do
conceito)*. No segundo, a palavra cultura exprime uma idéia mais coletiva, social,
transindividual, identificando-se com determinados estagios de evolugdo dessa ou
daquela sociedade (ou mesmo com O seu progressivo desenvolvimento),
aparecendo essa maneira de compreender o tema principalmente a partir do século
XVII*. O aspecto social cobra, pois, destaque. Em ambos sentidos, contudo,

aparece o termo marcado pela especificidade humana.

Interessa notar, nesse particular, que a dupla acepc¢éo do termo contribui para
explicar o direito como um produto cultural, como algo inerente aos dominios da
cultura. A partir da idéia de cultura como cultura animi explica-se a ligacdo entre
cultura e espiritualidade (entrando em cena a pessoa, considerada individualmente),
servindo a sua compreensdao como civilidade para convocar a baila o elemento
social, bem marcando os lacos entre espiritualidade e sociedade*®. Aparece, entéo,
a idéia de cultura como algo que espiritualiza a vida social®’, bem apontando os
nexos indeléveis existentes entre a cultura e o tipo de vida levado por determinada
agremiacdo de pessoas, fundado em valores comuns®. A cultura, nessa

perspectiva, realiza os valores sociais*.

Segue-se dai que o direito, com as suas caracteristicas de humanidade e de
socialidade, pode ser impostado como um auténtico produto cultural, entendida a
cultura como a espiritualidade inerente a realidade humana socialmente
considerada®. Dentre todas as manifestacées da cultura, o direito é fruto da cultura
positiva, isto é, da cultura encarnada em comportamentos sociais reconduziveis aos

valores que caracterizam determinado contexto histérico>".

* FALZEA, Sistema..., p. 189-190.

“ |bidem, p. 190-191.

“% |bidem, p. 195.

“" bidem, p. 196.

“8 |bidem, p. 197.

9 HESSEN, Johannes. Filosofia dos valores. Traducao Luis Cabral de Moncada. Coimbra: Almedina,
2001, p. 184.

0 FALZEA, op. cit., p. 198-199.

*! Ibidem, p. 198-205.
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De curial, nessa quadra, que o direito processual civil tenha experimentado
diferentes perspectivas metodoldgicas, jA que toda experiéncia nesse fecundo
campo encerra um modo de ver e trabalhar com o processo, evidentemente
condicionada & cultura social historicamente considerada®, ja que essa opera
mesmo como uma “lente através da qual o homem vé o mundo™3. N&o constitui
privilégio do direito processual civil, a propoésito, essa evolucdo metodoldgica, dado
facilmente comprovavel no rapido e livre compulsar da bibliografia sobre outros

ramos juridicos®.

Em termos de fases metodoldgicas, alinham-se quatro grandes linhas
atinentes ao direito processual civi: o praxismo, o0 processualismo, o0
instrumentalismo e o formalismo-valorativo™. A existéncia dessas diferentes formas
de pensar o processo civil, alids, ja indicam o alto grau de comprometimento
existente entre cultura e processo, autorizando a impostacdo deste como um

fendbmeno eminentemente cultural.

O praxismo corresponde a pré-histéria do direito processual civil, tempo em
gue se aludia ao processo como “procedura” e ndo ainda como “diritto processual

civile”™®. Epoca, com efeito, em que ndo se vislumbrava o processo como um ramo

2 FAZZALARI, Elio. L’ esperienza del processo nella cultura contemporanea. Rivista di Diritto

Processuale, Padova, 1965, p. 29; BAUR, Fritz. Il processo e le correnti culturali contemporanee.
Traducé@o Corrado Ferri. Rivista di Diritto Processuale, Padova, 1972, p. 253. Nesse sentido, 0
processo pode ser encarado como uma espécie de “sismografo, um aparelho de grande precisao,
capaz de registar, a distancia, os minimos movimentos e desloca¢des das camadas de terreno
mais profundas no subsolo da vida social”, conforme a sugestiva imagem de MONCADA, Luis
Cabral de. O processo civil perante a filosofia do direito. In: ESTUDOS de filosofia do direito e do
estado. Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2004, v. 2, p. 167-168.

% LARAIA, Roque de Barros. Cultura: um conceito antropolégico. 19. ed.. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2006, p. 67.

> Apenas & guisa de exemplificacdo, tomemos o direito privado, conforme IRTI, Natalino. Codice
civile e plusvalore politico. In: CODICE civile e societa politica. 7. ed. Roma: Laterza, 2005, p. 5-18;
MARTINS-COSTA, Judith. Direito e cultura: entre as veredas da existéncia e da historia. In:
DIRETRIZES tedricas do novo Cédigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 169 et seq., em
co-autoria com BRANCO, Gerson Luiz Carlos; FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. 2.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 25 et seq.

** Desenvolvemos de maneira mais detida, portanto, ponto-de-vista trabalhado em estudo anterior,
em que aludiamos apenas ao praxismo, ao processualismo e ao formalismo-valorativo, vide
MITIDIERO, Elementos..., p. 16 et seq.

° A contraposicdo vem indicada, por exemplo, em SATTA, Salvatore. Diritto processuale civile. In:
ENCICLOPEDIA del diritto. Milano: Giuffre, 1964, v. 12, p. 1101.
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|57

auténomo do direito, mas como mero apéndice do direito material®’. Direito adjetivo,

pois, que s6 ostentava existéncia (til se ligado ao direito substantivo®®.

Leciona-se que no periodo sincretista do direito processual civil (que
denominamos de praxista), “0s conhecimentos eram puramente empiricos, sem
qualquer consciéncia de principios, sem conceitos proprios e sem a definicdo de um
método. O processo mesmo, como realidade da experiéncia perante 0s juizos e
tribunais, era visto apenas em sua realidade fisica exterior e perceptivel aos
sentidos: confundiam-no com o mero procedimento quando o definiam como
sucessao de atos, sem nada se dizerem sobre a relacéo juridica que existe entre
seus sujeitos (relacdo juridica processual), nem sobre a conveniéncia politica de
deixar caminho aberto para a participacdo dos litigantes (contraditério)™®. A
jurisdicdo era encarada como um sistema posto para tutela dos direitos subjetivos

particulares, sendo essa a sua finalidade precipua; a “acdo” era compreendida como

*" Sintomética dessa orientacdo, a prop6sito, a impostacdo que o direito processual civil merecia nos
livros juridicos de entdo: sirva de exemplo, consoante aponta Riccardo Orestano, as pandectas de
Thibaut, que até a sétima edi¢do, datada de 1828, incluiam uma ampla exposicdo do direito
processual civil em seu terceiro volume (conforme ORESTANO, Ricardo. Azione: | — I'azione in
generale: a) storia del problema. In: ENCICLOPEDIA del diritto. Milano: Giuffré, 1959, v. 4, p. 790).

% A respeito do ponto, a acertada critica de Galeno Lacerda: “erro arraigado, cometido até por
autores de tomo, consiste em definir o direito processual como direito adjetivo, ou como direito
formal. O primeiro, de impropriedade manifesta, legou-nos Bentham. Tao impréprio é definir o
arado como adjetivo da terra, o piano como adjetivo da mdsica, quanto o processo como adjetivo
do direito em funcéo do qual ele atua. Instrumento ndo constitui qualidade da matéria que modela,
mas ente ontologicamente distinto, embora a esta vinculado por um nexo de finalidade. Se n&o é
qualidade, também né&o sera forma, conceito que pressupde a mesma e, no caso, inexistente
integracdo ontoldgica com a matéria. A toda evidéncia, processo nao significa forma do direito
material. Aqui, o erro provém de indevida aplicagdo aos dois ramos do direito das nogdes
metafisicas de matéria e forma, como conceito complementares. Definidas as normas
fundamentais, reguladoras das relagdes juridicas, como direito material, ao direito disciplinador do
processo outra qualificacdo néo restaria sendo a de formal. O paralelo se revela primario em seu
simplismo sofistico. O direito material ha de regular as formas préprias que substanciam e
especificam os atos juridicos materiais, ao passo que o direito processual, como instrumento de
definicdo e realizacao daquele em concreto, ha de disciplinar, também, as formas que substanciam
e especificam os atos juridicos processuais. Em suma, a antitese ndo é direito material — direito
formal e sim, direito material — direito instrumental. Isto porque instrumento, como ente a se, possui
matéria e formas proprias, independentes da matéria e da forma da realidade juridica, dita material,
sobre a qual opera” (LACERDA, Galeno. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 7. ed.. Rio de
Janeiro: Forense, 1998, v. 8, t. 1, p. 23-24). A despeito, alguns processualistas portugueses ainda
hoje insistem em considerar o processo civil como um “direito adjetivo”, como, entre outros,
FREITAS, José Lebre de. Introdug¢édo ao processo civil. Coimbra: Coimbra, 1996, p. 8; AMARAL,
Jorge Augusto Pais de. Direito processual civil. 2. ed.. Coimbra: Almedina, 2001, p. 16; outros, no
entanto, rejeitam a terminologia, preferindo aludir ao direito processual civil como um “direito
instrumental”, como SOUSA, Miguel Teixeira de. Introducdo ao processo civil. Lisboa: Lex, 1993, p.
35-36; MACHADO, Anténio Montalvao; PIMENTA, Paulo. O novo processo civil. 4. ed.. Coimbra:
Almedina, 2002, p. 14-15.

*® DINAMARCO, Instituicdes..., v. 1, p. 255.
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um desdobramento do direito subjetivo® e o processo como simples procedimento®.
O clima privatista do direito material apanhava em cheio o direito processual,

engastando-o no mesmo plano®.

A dissociacao operada entre o direito material e o direito processual fora uma
empresa de todo moderna®®, devida fundamentalmente a processualistica alema da
segunda metade do século XIX. O praxismo, com o seu iniludivel estado de
confusdo entre direito e processo, perde espa¢co para um tratamento cientifico do

direito processual civil, sendo precisamente ai fundada a nova ciéncia.

O processualismo, deveras, nasce com 0 conceito de relacdo juridica

processual, sendo esse o objeto da ciéncia processual®

. A partir dai, a tarefa da
doutrina cifra-se a racional construcdo do arcabouco de conceitos do direito
processual civil. Nao por acaso, pois, aponta-se como marco inicial do processo civil

o direito racional, presidido pelas altas e abstratas idéias inerentes ao clima cientifico

% Sobre as teorias da acao, tema que ora evidentemente desborda de nossa andlise, consulte-se a
coletanea de ensaios AMARAL, Guilherme Rizzo; MACHADO, Fabio Cardoso (Org.) Polémica
sobre a acdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relacdes entre direito e processo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, que conta com ensaios de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,
Daniel Mitidiero, Fabio Cardoso Machado, Gabriel Pintadde, Guilherme Rizzo Amaral, Hermes
Zaneti Junior, Luiz Guilherme Marinoni e Ovidio Aradjo Baptista da Silva; vide, ainda, os nossos
MITIDIERO, Daniel. Por uma nova teoria geral da acdo: as orientagfes unitarias e a orientacao
dualista da ag&o. In: MITIDIERO, Daniel; ZANETI JUNIOR, Hermes. Introducédo ao estudo do
processo civil: primeiras linhas de um paradigma emergente. Porto Alegre: Fabris Editor, 2004, p.
63 et seq., MITIDIERO, Daniel. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo: Memodria
Juridica, 2004, tomo I, p. 66 et seq.; MITIDIERO, Elementos..., p. 90 et seq.

> DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo 8. ed.. Sdo Paulo: Malheiros,
2000, p. 18.

%2 E lugar-comum, a propésito, qualificar o direito judiciario civil do inicio do século XIX como um
direito altamente “privatista e individualista”, justamente pelo seu intimo relacionamento com o
direito material (CAPPELLETTI, Mauro. Liberta individuale e giustizia sociale nel processo civile
italiano. In: GIUSTIZIA e societa. Milano: Edizioni di Comunita, 1977, p. 32). Dai, alids, a
predominéncia do principio dispositivo (ou dispositivo em sentido formal, CAPPELLETTI, Mauro. La
testimonianza della parte nel sistema dell'oralita: contributo alla teoria della utilizzazione probatoria
del sapere delle parti nel processo civile. Milano: Giuffre, 1962, v. 1, p. 353-365) na estruturagdo do
processo de entdo (NASI, Antonio. Disposizione del diritto e azione dispositiva: contributo allo
studio del principio dispositivo nel processo civile di cognizione. Milano: Giuffre, 1965, p. 7 et seq.),
altamente liberal (TARELLO, Il problema..., p. 42-43).

® Como observa, entre outros, GIULIANI, Alessandro. Il concetto di prova: contributto alla logica
giuridica. Milano: Giuffre, 1971, p. 232, nota de rodapé n. 1.

® Com efeito, a obra de BULOW, La teoria..., é tida como a “certiddo de nascimento do direito
processual civil” (DINAMARCO, Institui¢des..., v. 1, p. 258). Anote-se, contudo que antes de Bilow
a doutrina j4 esbocava a compreensdo do processo como relacéo juridica. Com efeito, a idéia de
que o processo € uma relacéo juridica veio de Hegel, sendo lembrada mais tarde por Bethmann-
Holweg para sé entdo ser trabalhada por Bilow (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.
Comentérios ao Cadigo de Processo Civil. 4. ed.. Rio de Janeiro: Forense, 1997, tomo llI, p. 435).
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da modernidade®, nem pode surpreender que ja se tenha identificado na producéo
intelectual de Chiovenda um mentalismo conceitual exarcebado®, ja que o
“doutrinarismo™®’ dominou mesmo os primeiros tempos da histéria do direito
processual civil®® (o que se deu, vale frisar, por absoluta necessidade, porque se
tratava de fundar uma nova ciéncia, surgindo entéo a necessidade de se forjar todos

0s instrumentos conceituais necessarios a tal intento).

As grandes linhas do direito processual civil enquanto disciplina autbnoma
foram tracadas no processualismo, também por isso normalmente chamado de

periodo “conceitualista” ou “autonomista”®.

As discussdes inerentes a “acao’,
verdadeiro pélo metodolégico da nova ciéncia’, e & caracterizacdo de inimeros
outros institutos do processo civil (atos processuais, litispendéncia, eficacia de
sentenca, coisa julgada et coetera) dominou a atencédo dos processualistas, crentes
de que estavam a praticar uma ciéncia pura’’, de toda infensa a valores — uma
ciéncia, enfim, eminentemente técnica’® (o nosso Cédigo de Processo Civil, a

proposito, é fruto elogiiente dessa postura cientifica’®).

Com a obra de Oskar Bulow, e a partir dela, o processo deixa de ser mero
procedimento, convertendo-se na abstrata relacdo juridica, que obedece a
pressupostos préprios de existéncia e validade’. A jurisdicdo assume a condicéo de

poder vocacionado ja ndo mais a tutela dos direitos subjetivos, acometendo-se-lhe a

®* NORR, Knut Wolfgang. Alcuni momenti della storiografia del diritto processuale. Traducdo Rosaria
Giordano. Rivista di Diritto Processuale, Padova, 2004, p. 2.

% TARELLO, Giovanni. Quattro buoni giuristi per una cattiva azione. In: GUASTINI, R.; REBUFFA., G.
Dottrine del processo civil: studi storici sulla formazione del diritto processuale civile. Bologna: I
Mulino, 1989, p. 243-246.

" Tal é a feliz e elogiiente expressdo de CHIARLONI, Sergio. Introduzione allo studio del diritto
processuale civile. Torino: G. Giappichelli, 1975, p. 8.

® Assertiva que de modo nenhum pode ser motivo de assombro: o pano-de-fundo teérico-juridico do
século XIX, com o seu positivismo e o seu formalismo exarcebados, apontava mesmo para a
tendéncia de tratar-se o direito, de um modo geral, como “um puro jogo de conceitos, manobrados
por uma légica exclusivamente formal e abstrata” (MONCADA, O processo..., V. 2, p. 172).

% DINAMARCO, Institui¢cdes...,v. 1, p. 255.

"® FAZZALARI, Elio. La dottrina processualistica italiana: dall azione al processo (1864-1994). Rivista
di Diritto Processuale, Padova, 1994, p. 911.

™ ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Procedimento e ideologia no direito brasileiro atual.
Revista da Ajuris, Porto Alegre, n. 33, 1985, p. 79.

2 portanto, despolitizada (conforme TARELLO, Giovanni. Storia della cultura giuridica moderna.
Bologna: Il Mulino, 1976, p. 16), reduzindo os seus operadores a verdadeiros “escravos do poder”
(consoante BAPTISTA DA SILVA, Jurisdicao..., p. 219).

® MITIDIERO, Elementos..., p. 37-38.

* BULOW, La teorfa..., p.1-4.
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funcéo de realizar o direito objetivo estatal e pacificar a sociedade’. A ac&o deixa de
ser compreendida como um apéndice do direito material, passando a representar um
direito publico subjetivo autdnomo de ir a juizo e lograr sentenca’®. Nega-se,
portanto, toda a perspectiva metodoldgica do praxismo: o direito judiciario converte-
se em direito processual — passa-se de uma “procedura”, de inspiracao privatista,

para um “diritto processuale”, de veio publicistico.

E claro, porém, que esse clima processualista acabou por isolar em
demasiado o direito processual civil do direito material e da realidade social.
Paulatinamente, o processo passa a perder o seu contato com 0s valores sociais.
Quanto mais precisos ficavam 0s seus conceitos, quanto mais elaboradas as suas

teorias, mais o processo se distanciava de suas finalidades essenciais’’.

Ganha consisténcia, entdo, a idéia de que o direito processual civil, sem se
descuidar de sua dogmatica, jA conquistada, deve ser encarado, precipuamente,
como um instrumento a servigo do direito material, atento as necessidades sociais e
politicas de seu tempo. Exsurge, portanto, a perspectiva instrumentalista do direito
processual civil, cujo arauto maior, no Brasil, veio a ser Candido Rangel

Dinamarco’®.

Constitui mérito inolvidavel da obra de Candido Rangel Dinamarco a

superacao, em larga escala, da perspectiva puramente técnica do direito processual

" WACH, Manual.., v. 1 p. 24, entre nés, PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.
Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, tomo I, p. XVIII.

® COUTURE, Eduardo Juan. Fundamentos del derecho procesal civil. 3. ed.. Buenos Aires: Depalma,
1969, p. 57.

" BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o
processo. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 17.

8 DINAMARCO, A instrumentalidade... Anote-se, por oportuno, que a primeira edicdo da obra é de
1987. A bem da realidade, a preocupacdo com a instrumentalidade do processo pode ser sentida
muito antes da aludida obra de Dinamarco em ensaios seminais de Galeno Lacerda (como, por
exemplo, LACERDA, Galeno. O cédigo como sistema de adequacéo legal do processo. Revista do
Instituto dos Advogados do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 1976, p. 161-170; LACERDA, Galeno.
O cadigo e o formalismo processual. Revista da Ajuris, Porto Alegre, n. 28, p. 7-14, 1983). A ele,
alias, ao que se saiba, coube a primazia com o trato do tema na doutrina brasileira (rigorosamente,
além dos ensaios antes lembrados, ja em sua classica tese de catedra, publicada pela vez primeira
em 1953, Galeno Lacerda preocupava-se com o tema da instrumentalidade do processo; apenas,
na oportunidade, aludia a “funcdo de economia do processo” para designar aquilo que a doutrina,
posteriormente, passou a identificar com a idéia de instrumentalidade, conforme LACERDA,
Galeno. Despacho saneador. 3. ed. Porto Alegre: Fabris, 1990, p. 5-6). O papel de destaque que se
da a Dinamarco nesse campo deve-se, no entanto, ao fato de, a partir dele, a idéia de
“instrumentalidade” ter ganhado foros de idéia-sintese de Escola.
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civil. A negacédo do carater puramente técnico do processo, alias, perpassa e informa
toda a sua obra de catedra, como ndo deixou o préprio Autor de registrar certa
feita’®.

A perspectiva instrumentalista do processo assume 0 processo civil como um
sistema que tém escopos sociais, politicos e juridicos a alcancar, rompendo com a
idéia de que o processo deve ser encarado apenas pelo seu angulo interno®. Em
termos sociais, 0 processo serve para persecucao da paz social e para educacao do
povo®’; no campo politico, 0 processo afirma-se como um espaco para afirmacéo da
autoridade do Estado, da liberdade dos cidaddos e para participacdo dos atores
sociais®*; no ambito juridico, finalmente, ao processo confia-se a missdo de

concretizar a “vontade concreta do direito”®3.

Essa nova postura conceitual pressupde a relativizacdo do binémio direito
material e processo®, uma maior interacdo entre a Constituicdo e o direito

processual civil®

e a colocacédo da jurisdicdo como instituto-centro do sistema
processual®®. Processo como instrumento mais aderente ao direito material, de
matriz constitucional e com a jurisdicdo posta como novo polo metodologico do

direito processual civil.

Quanto as relagcbes entre direito e processo, semelhante doutrina, sem deixar
de reconhecer e problematizar a existéncia de “pontos de estrangulamento” no
bindémio direito-processo®’, opta firmemente pela teoria dualista do ordenamento
juridico (ou “declarativa”, como grifa o préprio Autor) em detrimento da teoria unitaria
ou “constitutiva”)*". Faz ponto-firme de sua tomada de posicdo ao afirmar, por

“constitutiva”)®®. F to-f d tomada d f

exemplo, que “a atividade declaratoria do juiz constitui exercicio de tipica funcao

" DINAMARCO, A instrumentalidade..., p. 212, nota de rodapé n. 16.

% |pidem, p. 153-154.

8 |bidem, p. 159-167.

8 |bidem, p. 168-176.

% |bidem, p. 209-218.

® |bidem, p. 181 et seq.

% |bidem, p. 24-30.

% |bidem, p. 77-82.

8 Notadamente, trés pontos de estrangulamento: condicdes da acao, disciplina da prova e disciplina
da responsabilidade patrimonial, Ibidem, p. 183.

% |bidem, p. 189 et seq.
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reveladora™. De conseguinte, analisando as relacdes entre o 6rgéo jurisdicional e o
direito material, ainda na perspectiva das relacfes entre direito e processo, assevera
gue “o clima de legalidade ditado constitucionalmente no Estado-de-direito repele a
institucionalizacdo de sentencas contra legem, ainda que ‘a lei vigente conduza a
resultados viciados ou injustos”®. A mesma solucgéo calha para pautar as relacées
entre o juiz e o direito processual: “a manutencdo do clima de seguranca exige

também o respeito & legalidade no trato do processo pelo juiz”®*.

No plano das relagdes entre processo e Constituicdo, ressalta-se a existéncia
do “direito processual constitucional”®?, que constitui a “condensacéo metodoldgica e
sistematica dos principios constitucionais do processo™?. Essa colocacdo
metodoldgica revela ao processualista “dois sentidos vetoriais” em que se podem
sentir as relacdes entre processo e Constituicdo: de um lado, na via Constituicao-
processo, “tem-se tutela constitucional deste e dos principios que devem regé-lo,
alcados a nivel constitucional”®®; de outro, na perspectiva processo-Constituicdo, “a
chamada jurisdigdo constitucional, voltada ao controle da constitucionalidade das
leis e atos administrativos e a preservacdo de garantias oferecidas pela

Constituicao”®.

No que concerne, finalmente, a impostacdo da jurisdicdo como elemento
central da teoria processual, assevera-se que nao se pode mais colocar a acao
como polo metodolégico do direito processual, na medida em que tal orientacao

"% n&o levando em

revela uma postura “individualista e restrita ao processo civil
linha de conta a teoria geral do processo. Ainda, sustenta-se, tampouco se pode
guindar o processo a dignidade de instituto-chave do direito processual, porque esse
“ndo é fonte substancial de emanacao e alvo de convergéncia das idéias, principios

e estruturas que integram a unidade do direito processual”®’. Para essa visdo, o

8 DINAMARCO, A instrumentalidade..., p. 194.

% |pidem, p. 199.

L |bidem, p. 200.

2 |bidem, p. 24.

% GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo; DINAMARCO, Candido Rangel
Teoria geral do processo. 15. ed.. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 79.

% DINAMARCO, op. cit., p. 25.

% |bidem, p. 25.

% |bidem, p. 79.

" Ibidem, p. 79.
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processo, ademais, ndo pode ser encarado como polo atrativo dos demais institutos
de direito processual®, porquanto “marcadamente formal”, trazendo “profunda e
indisfarcavel marca de formalismo”. Portanto, a jurisdicdo ocupa o lugar de destaque
na teoria do processo, haja vista que essa constitui uma manifestacdo do poder

estatal exercido pelos juizes para consecucdo dos fins do proprio Estado®.

E fecunda, indubitavelmente, a abertura do processo, no concernente aos
seus escopos, para além do desiderato juridico, proposta certeira e atilada do
instrumentalismo. O que se pode hoje, todavia, colocar em xeque, € a maneira como
se articulam as solucdes dos problemas atinentes as relacdes entre o direito material
e o direito processual, entre o processo civil e a Constituicdo e a colocacédo da
jurisdicdo no centro da teoria do direito processual civil.

Com efeito, sem negar a teoria dualista do ordenamento juridico’®, ndo se
pode mais afirmar que a jurisdicdo cumpra tdo-somente uma fungcéo declaratoria da

ordem juridica pré-estabelecida pelo legislador. A revolugdo hermenéutica da

% DINAMARCO, A instrumentalidade..., p. 79.

% Consoante Dinamarco, “mediante a utilizacdo do sistema processual, propde-se o Estado, antes de
tudo, a realizar objetivos que séo seus. Quer se pense na pacificacdo social, educacdo para o
exercicio e respeito a direitos, ou na manutencdo da autoridade do ordenamento juridico-
substancial e da sua propria, nas garantias a liberdade, na oferta de meios de participacdo
democratica, ou mesmo no objetivo juridico-instrumental de atuar a vontade da lei (e tais sdo os
escopos da ordem processual) —, sempre € algo ligado ao interesse publico que prepondera na
justificac@o da propria existéncia da ordem processual e dos institutos, principios e normas que a
integram. Preestabelecidos os fins do Estado, ele ndo dispensa o poder para caminhar na direcao
deles; e, precisando exercer o poder, precisa também o Estado-de-direito estabelecer as regras
pertinentes, seja para enderecar com isso a conduta dos seus numerosos agentes (no caso, 0S
juizes), seja para ditar condic¢es, limites e formas do exercicio do poder. Em torno deste, portanto
(no caso, em torno da jurisdicao), é que gravitam os demais institutos do direito processual e sua
disciplina. Porque os 6rgdos que exercem o poder sub specie jurisdictionis sdo inertes, é
necessdria a provocacdo do interessado: e por isso é que o ordenamento juridico institui e modela
a acao, como poder de exigir do Estado o exercicio da jurisdicdo. Porque o exercicio acabado da
jurisdicdo projetara efeitos sobre a esfera juridica de pelo menos duas pessoas, € natural que a
ambas seja dada oportunidade de influir participando: e dai a consagracédo da defesa como instituto
fundamental, sendo garantida constitucionalmente com referéncia a qualquer processo. Porque o
exercicio desses trés poderes ndo pode ser desordenado, nem arbitrario o da jurisdicdo, nem
ilimitado qualquer deles, é preciso um plano para a sua coordenacdo: e tal é o procedimento ditado
em lei e que, para cumprimento da regra constitucional do contraditério, assenta sobre as situacdes
juridicas ativas e passivas integrantes de uma relacéo juridica de direito publico (é o processo, em
sua estrutura complexa). Como se vé, da visdo publicista da ordem processual, a partir de seus
objetivos e insercdo no sistema politico-juridico da nacdo, deflui com muita naturalidade a jurisdicédo
ao centro” (Ibidem, p. 77-78).

1% contra, formulando interessante e profunda proposta monista do ordenamento juridico, RIBEIRO,
Darci Guimaraes. La pretension procesal y la tutela judicial efectiva: hacia una teoria procesal del
derecho. Barcelona: Bosch, 2004.
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segunda metade do século XX, a propdsito, confirma com folga o predito. Diga-se
o mesmo das licdes de nossa doutrina no sentido de que o juiz oferece ao mundo
sempre algo de novo, sempre a reconstrucao da ordem juridica mercé do diadlogo

judiciario, gravada pelo selo da imperatividade da jurisdicao%?.

Na mesma senda, igualmente ndo se pode mais afirmar que o juiz, diante do
direito material e do direito processual, encontra-se atado a uma pauta de
legalidade. A pauta do direito contemporaneo é a juridicidade, que aponta

101 A frente, GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filoséfica. Traducdo Flavio Paulo Meurer e revisdo de Enio Paulo Giachini. 4. ed. Petropolis: Vozes,
2000, v. 1, p. 482 et seq. Para um didlogo entre a hermenéutica filoséfica de Gadamer e a teoria do
direito, consulte-se, entre outros, na doutrina brasileira, GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso
sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito, 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 108-113; STRECK,
Lénio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006; HOMMERDING, Adalberto Narciso. Fundamentos para uma compreensao
hermenéutica do processo civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 135 et seq.; na
doutrina italiana, ZACCARIA, Giuseppe. L’ arte dell'interpretazione: saggi sull’ermeneutica giuridica
contemporanea. Padova: Cedam, 1990, p. 71-118.

192  ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O problema da eficacia da sentenga. In: AMARAL,
Guilherme Rizzo; MACHADO, Fabio Cardoso (Org.) Polémica sobre a agdo: a tutela jurisdicional na
perspectiva das relagfes entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 50-
51: “deve-se atentar em que o direito material constitui a matéria-prima com que ira trabalhar o juiz,
mas sob uma luz necessariamente diversa. O resultado desse trabalho, que é a tutela jurisdicional,
refletida na eficacia da sentenca, jA ndo apresenta o direito material em estado puro, mas
transformado, em outro nivel qualitativo. O provimento jurisdicional, embora certamente se apéie no
direito material, apresenta outra forca, outra eficacia, e com aquele ndo se confunde, porque, além
de constituir resultado de trabalho de reconstrugdo e até de criagdo por parte do érgdo judicial,
exibe o selo da autoridade estatal, proferida a decisédo com as garantias do devido processo legal”;
BAPTISTA DA SILVA, Processo e..., p. 26-27: “este modo de compreender o fendmeno juridico
[refere-se Ovidio, fundamentalmente, a geometrizagdo do direito] tornou-se anacrdnico. Hoje
ninguém mais duvida de que o processo ndo tenha por finalidade produzir verdades e que a lei
admite duas ou mais solucdes legitimas, como ja proclamara Kelsen. Depois de haver Francois
Gény, nos albores do século XX, denunciado a ilusdo de imaginar a lei como um ‘sistema dotado
de exatiddo matematica’, ou de advertir Goldschmidt que a futura sentenca nada mais € do que um
‘prognédstico’ que perdurard como simples prognéstico até que se conhecga seu contetdo, depois de
Chaim Perelman investir-se na condicdo de um Aristételes moderno, construindo a ‘nova retérica’,
ou de Theodor Viehweg recuperar a topica aristotélica e de Luis Recasens Siches postular para a
interpretacao juridica o ‘logos de lo humano’ ou de ‘lo razonable’, ou depois de Josef Esser — para
citar apenas alguns dos mais expressivos do moderno pensamento juridico — haver transferido para
o Direito as proposicoes basicas de Gadamer; afinal, depois de tudo o que apreendemos com o
chamado realismo americano — nosso sistema permanece petrificado, na suposi¢éo de que juizes
continuam irresponsaveis, enquanto a ‘boca da lei’, como desejava o aristocratico Montesquieu, e
de que o processo seria um milagroso instrumento capaz de descobrir a ‘vontade concreta da lei’
(Chiovenda)”; ZANETI JUNIOR, Hermes. A teoria circular dos planos (direito material e direito
processual In: AMARAL, Guilherme Rizzo; MACHADO, Fabio Cardoso (Org.) Polémica sobre a
acdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relacdes entre direito e processo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 165-196; KNIJNIK, Danilo. O recurso especial e a revisdo da
questdo de fato pelo Superior Tribunal de Justica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 13-82; na
doutrina italiana, ainda, FAZZALARI, Elio. Sentenza. Il: sentenza civile. In: ENCICLOPEDIA del
Diritto. Milano: Giuffre, 1989, v. 41, p. 1251.
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automaticamente & idéia de justica'®, a qual forma o substrato material, ao lado da
constitucionalidade e dos direitos fundamentais, do Estado Constitucional*®. Ao juiz
ndo € dado conformar-se com eventuais solugdes injustas ditadas pela legislagédo
infraconstitucional, a pretexto de estar simplesmente a cumprir a lei, circunstancia
que diz respeito tanto ao direito material como ao direito processual. O advento do
Estado Constitucional repele esse eventual conformismo*®® — a propésito, essa sadia
irresignacao com as solugdes injustas vai deveras potencializada no sistema juridico
brasileiro mercé do nosso controle difuso de constitucionalidade e da necessidade
de uma incessante interpretacdo conforme aos direitos fundamentais'®,
instrumentos fundamentais para construgcdo, em concreto, de um processo

verdadeiramente justo.

No que tange ao direito material, registra-se que “o direito € circulo maior a
ultrapassar a mera regra de lei"*®”. Nesse sentido, a “decisdo judicial pode revestir
caracteristicas praeter legem e eventualmente até contra legem. Nunca porém
contraria ao Direito™%. Solucéo, de resto, absolutamente afinada com a proficua
preocupacao da teoria do direito e da filosofia do direito contemporaneas com a
justica das decisdes judiciais’®®. Conforme, ademais, ao desiderato maior que se
assinala hodiernamente ao processo civil, vocacionado a busca pela justica do caso

concreto'?,

Outra solucédo ndo se oferece ao problema quando se passa a analisa-lo na
perspectiva do direito processual. A observancia do simples processo legal cede as
exigéncias do devido processo constitucional. O fato de este encontrar-se em

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 3. ed. Coimbra:

Almedina, 1999, p. 239-241.

1%% 1pidem, p. 239.

1% Sobre 0 impacto do advento do Estado Constitucional, consulte-se, por todos, ZAGREBELSKY, Il
diritto..., p. 20 et seq.

1% MARINONI, A jurisdicgo..., p. 13-66.

97 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 215.

1% |hidem, p. 215.

1% Conforme, na teoria do direito, LARENZ, Metodologia..., p. 190-201; no ambito da filosofia do
direito, VILLEY, Michel. Filosofia do direito: definicbes e fins do direito. os meios do direito.
Traduc@o Marcia Valéria Martinez de Aguiar e revisédo de Ari Solon. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003, p. 51 et seq. Na doutrina brasileira, Juarez Freitas alude mesmo a “maxima justica possivel”
como sendo o resultado ideal da interpretacdo do direito (FREITAS, Juarez. A interpretacdo
sistematica do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 140 et seq.)

19 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 214. Nesse mesmo sentido, ainda, consulte-se
CORAZZA, Sérgio. Sobreprincipio da méaxima de justica. Génesis Revista de Direito Processual
Civil, Curitiba, n. 40, p. 396-426, 2006.
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permanente construcdo ante as necessidades evidenciadas pela rigueza inesgotavel
dos casos concretos, registrado pela doutrina**!, impede de acorrenta-lo, sempre e
aprioristicamente, a prévias e abstratas soluc¢des legais (infraconstitucionais). Varios
exemplos dessa eventual inadequacdo do abstrato e prévio, ademais, ja foram

anteriormente bem trabalhados pela doutrina™?.

O relacionamento entre o direito processual civil e o direito constitucional, de
seu turno, também evoluiu sensivelmente. Para além da tutela constitucional do
processo (constitucionalizacdo das normas juridicas fundamentais de processo) e da
jurisdicdo constitucional, importa observar a incorporacdo, no ambito do direito
processual civil, do modo-de-pensar constitucional, com inequivoco destaque para o
incremento tedrico propiciado pela nova teoria das normas**® e para o processo civil
encarado na perspectiva dos direitos fundamentais*®. Com efeito, enquanto a
primeira constitucionalizacdo do processo teve por desiderato incorporar normas
processuais na Constituicdo, a segunda, propria de nosso tempo, visa a atualizar o
discurso processual civil com normas tipo-principios e tipo-postulados, além de
empregar, como uma constante, a eficacia dos direitos fundamentais para solucao

dos mais variegados problemas de ordem processual.

Em termos de metddica constitucional, o Estado Constitucional aportou para o

fI\nllS

direito em geral o modo de pensar por principios, o “diritto per principi”—>, o que,

inclusive, fez o direito voltar a ser encarado como “juris prudentia” e ndo mais tao-

1 Na doutrina brasileira, FLACH, Daisson. Processo e realizacdo constitucional: a construcdo do

devido processo. In: AMARAL, Guilherme Rizzo; CARPENA, Marcio Louzada (Coord.) Visfes
criticas do processo civil brasileiro: uma homenagem ao Prof. Dr. José Maria Rosa Tesheiner. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 11-30; na doutrina italiana, VERDE, Giovanni. Giustizia e
garanzie nella giurisdizione civile. Rivista di Diritto Processuale, Padova, 2000, p. 308. Para um
maior detalhamento bibliografico, consulte-se, ainda, MITIDIERO, Elementos..., p. 127-128.

12 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 165-247, notadamente p. 234-235. Ainda, MITIDIERO, op. cit., 2005, p. 88-90;
MITIDIERO, Daniel. Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Memoria Juridica, 2005,
tomo IlI, p. 382-425; MITIDIERO, Daniel. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Memoria Juridica, 2006, tomo Ill, p. 49-51, p. 54-56, p. 69-71; MITIDIERO, Daniel. Processo civil e
estado constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 89-108.

113 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 2. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2003.

14 O tema, a propésito, fora magistralmente trabalhado anteriormente por ALVARO DE OLIVEIRA,
Carlos Alberto; O processo..., p. 1-15 e MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a efetividade da tutela
jurisdicional na perspectiva da teoria dos direitos fundamentais. Génesis Revista de Direito
Processual Civil, Curitiba, n. 28, 2003.

15 De que fala ZAGREBELSKY, Il diritto..., p. 151.
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"116 "yolvendo a evidenciar o seu carater marcadamente

somente como “scientia juris
pratico'’’, dantes sufocado pelo pensamento “more geometrico”, préprio do direito
do Estado do século XIX, cujo “espelho e metafora”, consoate ja expressado com
rara felicidade''®, fora mesmo o movimento codificatério (que encerra, de seu lado e

fundamentalmente, um “diritto per regole™**°

). Nesse espaco surge ainda uma nova
proposta de classificacdo das normas, responsavel pela boa acomodacéo tedrica da
igualdade, da ponderacéo, da razoabilidade e da proporcionalidade na categoria dos
postulados normativos'®. A importancia de normas desse jaez para a pratica do
direito contemporaneo € hoje coisa que nao se coloca mais, seriamente, em
discussdo. O direito processual civil, evidentemente, ndo poderia restar infenso a

essa benfazeja influéncia.

De outra banda, o regime juridico eficacial dos direitos fundamentais®?*,
trouxe inegavel contribuicdo a compreenséo e a aplicacdo do direito processual civil.
A teorizacdo acerca da aplicabilidade imediata e da plena efichcia dos direitos
fundamentais (art. 5°, § 1°, CRFB)'?? da interpretacdo conforme aos direitos
fundamentais'* e da vinculagdo do Estado e dos particulares aos direitos
fundamentais'?* constituem aspectos que ja ndo se podem mais ignorar no momento

da aplicacdo do processo civil'?>.

Pensar o processo civil sem esses generosos aportes oriundos do direito

constitucional (isto é, da Constituicdo, que é a forma histérica do direito do nosso

116 7 AGREBELSKY, Il diritto..., p. 167-173.

7 \bidem, p. 163-167.

18 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 169.

119 7 AGREBELSKY, op. cit., p. 151.

120 AVILA, Teoria..., 2. ed., p. 79 e seguintes. Consoante a proposta de Humberto Avila, as normas
podem ser divididas em principios, regras (normas de primeiro grau) e postulados normativos
(normas de segundo grau). Muito brevemente, os principios sdo normas de finalidade; as regras,
normas de conduta e os postulados, normas de método.

! Exemplarmente trabalhado, entre nés, por SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais. 6. ed.. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 241 et seq.

22 |hidem, p. 271 et seq.

122 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituico portuguesa de 1976,
2. ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 154-155.

124 SARLET, A eficacia..., p. 381 et seq.

125 para uma aplicacdo da teoria dos direitos fundamentais no ambito do processo civil, consulte-se,
entre outros, ALVARO DE OLIVEIRA, O processo..., p. 1-15; MARINONI, O direito...; GUERRA,
Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execucéo civil. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003; MITIDIERO, Processo...



30

tempo, tal como fora o “Cédigo” a forma histérica da legislacéo, por exceléncia, do

século XIx%®

) significa manté-lo refém de uma postura descompassada das
exigéncias do direito contemporéaneo e, portanto, fundamentalmente alheio a

sociedade civil, em suma, as determinantes culturais de nossa época.

Finalmente, a jurisdicdo ndo pode mais ser colocada como centro da teoria do
processo civil. Insistir nessa postura revela uma visdo um tanto quanto unilateral do
fendmeno processual, sobre ignorar a dimensao essencialmente participativa que a

democracia logrou alcancar na teoria do direito constitucional hodierno.

J& diziam as nossas Ordenacfes Afonsinas (o que fora repetido tanto pelas
Manuelinas, Livro lll, Titulo XV, préemio, como pelas Filipinas, Livro Ill, Titulo XX,
préemio) que para composic¢ao do Juizo “fad neceffarias trés peffoas, o Juiz, Autor, e
Reo; o Autor pera demandar, e o Reo pera fe defender, e o Juiz pera julguar” (Livro
I, Titulo XX, § 1°)*%’. Vale dizer: processo é ato de trés pessoas (“iudicium est
actum trium personarum”)*?®. N&o se nega, evidentemente, o papel fundamental que
se atribui a jurisdicdo no quadro do processo. De modo nenhum. Antes, reforca-se a
condicdo das partes, igualmente fundamental, para o bom desembargo do processo
e para o alcance da justica no caso posto em juizo. O formalismo processual ideal
encerra um justo equilibrio entre as posicées juridicas do Autor, do Juiz e do Réu*?°.

Essa idéia de processo como poélo metodologico central da teoria do processo
civil contemporaneo bem responde ao carater essencialmente problematico

assumido pelo direito hoje’*°, para cuja solucdo concorrem, argumentativamente,

126 |RTI, Natalino. Idea del Codice Civile. In: CODICE Civile e societa politica, 7. ed. Roma: Laterza,

2005, p. 21. Sobre o assunto, ainda, RESCIGNO, Pietro. La forma codice: storia e geografia di una
idea. Rivista di Diritto Civile, Padova, p. 29-35, 2002.

27 Sobre o significado da palavra “uizo” no contexto do direito comum (e, pois, das nossas
Ordenacdes, ja que exemplo por exceléncia desse periodo, conforme atesta, por todos, LIEBMAN,
Enrico Tullio. Istituti del diritto comune nel processo civile brasiliano. In: PROBLEMI del processo
civile. Napoli: Morano, 1962, p. 498), vide a fundamental contribuicdo de PICARDI, Processo..., p.

101-118.

VERDE, Giovanni. Profili del processo civile. 6. ed.. Napoli: Jovene, 2002, v. 1, p. 107.

129 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 61/62.

%0 HORN, Introducéo..., p. 201-202. Anote-se, de resto, que o movimento pela revalorizacdo da
dialética e do pensar problematico para o direito teve em Theodor Viehweg o seu precursor, em
1953, com a obra Topik und Jurisprudenz (traduzida para o espanhol, VIEHWEG, Theodor. Tépica
y jurisprudencia. Traducdo Luiz Diez-Picazo. Madrid: Taurus, 1964, passim; para o italiano,
VIEHWEG, Theodor. Topica e giurisprudenza. Tradugdo Giuliano Crifé. Milano: Giuffre, 1962,
passim e para o portugués, VIEHWEG, Theodor. Tdpica e jurisprudéncia. Traducéo Tércio Sampaio
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todos aqueles que participam do feito. A propésito, a passagem da jurisdicdo ao
processo corresponde, em termos de logica juridica, a passagem da légica apoditica

a légica dialética: do mondlogo jurisdicional ao dialogo judiciario*3*.

Ademais, a democracia participativa, tida mesmo como um direito

fundamental de quarta dimens&o™?

, sugere a caracterizacdo do processo como um
espaco privilegiado de exercicio direto de poder pelo povo. Nessa quadra,
potencializa-se o0 valor participacdo no processo, incrementando-se as posicoes
juridicas das partes no processo a fim de que esse se constitua, firmemente, como

um democratico ponto de encontro de direitos fundamentais™*>.

Por dltimo, ndo calha argumentar, contra a colocacdo do processo como pélo
metodolégico da teoria do processo civiLb com o0 seu pretendo carater
“marcadamente formal***. Processo ndo é sindnimo de direito formal'*. Processo
justo, na verdade, constitui antes de tudo processo substancializado em sua

estrutura intima minima pela existéncia de direitos fundamentais.

Como o novo se perfaz afirmando-se contrariamente ao estabelecido,

confrontando-0**®, parece-nos, haja vista o exposto, que o processo civil brasileiro ja

Ferraz Junior. Brasilia: Imprensa Nacional, 1979, passim), em que o professor aleméo reivindica a
tépica e a dialética de Aristételes para caracterizar o pensamento juridico como um pensamento
essencialmente problematico. Frisa Karl Larenz, a propdsito, que a difusdo do pensamento
problemético para o direito é algo que se deve antes de mais nada a Theodor Viehweg (LARENZ,
Metodologia..., p. 211). Ademais, para uma exposicdo geral da obra de Viehweg, consulte-se, entre
outros, RECASENS SICHES, Luis. Panorama del Pensamiento Juridico en el Siglo XX. México:
Porrda, 1963, v. 2, p. 1060-1080; para um debate entre pensamento sistematico e pensamento
tépico, CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do
direito. Traducdo Antonio Menezes Cordeiro. 3. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2002, p. 243 e
seguintes; para uma conjugacao da topica e do sistema, consulte-se MARTINS-COSTA, A boa-fé...
p. 39 et seq.; FREITAS, A interpretacéo..., p. 146 et seq.

! ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. A garantia do contraditério. In: ALVARO DE OLIVEIRA,
Carlos Alberto. Do formalismo no processo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 227 et seq.

132 BONAVIDES, Paulo. Teoria do estado. 5. ed.. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 475. Mais
extensamente, BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa. 2. ed. S&o

Paulo: Malheiros, 2003.
Igualmente correlacionando processo, participacdo e democracia, na doutrina brasileira,

MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.
429 et seq.; na doutrina italiana, FAZZALARI, Elio. Procedimento: | — procedimento e processo
(teoria generale). In: ENCICLOPEDIA del diritto. Milano: Giuffre, 1986, v. 35, p. 820.

134 Como alvitrou, ja se viu, DINAMARCO, A instrumentalidade..., p. 79.

1% 34 o disse LACERDA, Comentarios..., v. 8, t. 1, p. 23-24, ja o disse igualmente ZANETI JUNIOR, A
teoria..., p. 184-186.

% GADAMER, Hans-Georg. O problema da consciéncia histérica. Tradugdo Paulo César Duque
Estrada. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2003, p. 14.
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estdA a passar por uma quarta fase metodolégica, superada a fase

instrumentalista'®’.

Com efeito, da instrumentalidade passa-se ao formalismo-
valorativo'®, que ora se assume como um verdadeiro método de pensamento e
programa de reforma de nosso processo™®. Trata-se de uma nova vis&do
metodoldgica, uma nova maneira de pensar o direito processual civil, fruto de nossa

evolucao cultural.

O processo vai hoje informado pelo formalismo-valorativo porque, antes de
tudo, encerra um formalismo cuja estruturacdo responde a valores, notadamente,

aos valores encartados em nossa Constituicdo™*.

Com efeito, o processo vai
dominado pelos valores justica, participacéo leal, seguranca e efetividade'**, base
axiologica da qual ressaem principios, regras e postulados para sua elaboracao
dogmatica, organizacao, interpretacdo e aplicacdo. Vale dizer: do plano axiolégico

ao plano deontolégico.

O formalismo-valorativo é o pano-de-fundo que alimenta o presente estudo. A
consciéncia do carater cultural do direito processual civii e de seu intimo
relacionamento com o direito material e com direito constitucional, nos termos ja
adiantados, estdo, pois, a guiar a exposicdo e a consecucdo da tese que ora se

articula.

2. O Estado Constitucional. Modelos Béasicos de Supremacia do Direito.

Modelo Brasileiro: o Estado Constitucional

O direito processual civil, como manifestacado da cultura, evidentemente nao
pode sobrar infenso a influéncia das caracteristicas que a sociedade imprime ao

Estado. Sendo o processo civil 0 meio pelo qual, diante de determinadas crises de

37 0 que ja fora prenunciado anteriormente, ainda que em outros termos, por exemplo, por KNIINIK,

O recurso..., p. 66.
138 Fecunda proposta de ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo...
139 parafraseando-se, notoriamente, CAPPELLETTI, Mauro. Acesso alla Giustizia come programma di
reforma e come metodo di pensiero. Rivista di Diritto Processuale, Padova, 1982, p. 233 et seq.
Sobre a diferenca, na teoria dos valores, entre o “ter valor” e o “ser um valor”, consulte-se ALEXY,
Teoria de los derechos..., p. 141.
1“1 ALVARO DE OLIVEIRA, op. cit., p. 65.
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colaboracdo no plano do direito material, se busca velar pela supremacia do direito,
natural que o seu formalismo reaja as peculiaridades de cada experiéncia de
organizacao estatal. O formalismo do processo tem de se adequar aos instrumentos
pelos quais o Estado busca realizar os fins sociais, assegurando o império do direito.

A supremacia do direito € um aspecto substancial do Estado Constitucional,
denotada pela “acolhida na Constituicdo, por consenso da comunidade, de valores
éticos supremos do direito como fins ultimos da convivéncia politica e — a partir dai —
a sujeicdo ao ordenamento juridico vigente, por meio de técnicas normativas
adequadas, da organizacdo e do funcionamento do Estado e de toda a vida
social”**. Ao longo da historiografia ocidental, essa supremacia busca se articular
de diferentes formas, mercé da especificidade cultural de cada povo, isto é, dos
fatos sociais e valores que d&do azo ao fendmeno juridico®, havendo certo
consenso no constitucionalismo a respeito de, no minimo, quatro modelos basicos
em que essa superioridade pode ser surpreendida: de um lado, o Rule of Law, com
as suas vertentes sem codificagdo e codificada, de outro, o Etat Légal e o

Rechtsstaat'**.

O modelo do Rule of Law €é proprio da tradi¢do juridica do common law, ao
passo que o Etat Légal e o Rechtsstaat sdo produtos socio-historicos do mundo
romano-candnico. A diferenca entre essas tradices (ou familias*® ou

147

sistemas™’) esta, principalmente, na maneira como o direito vem entendido e, bem

assim, nos instrumentos juridicos que presidem uma e outra experiéncia juridica’®.

12 50UzA JUNIOR, A supremacia..., p. 59.

3 Acerca da classica teoria tridimensional do direito, subjacente ao discurso, consulte-se REALE,
Miguel. LicBes preliminares de direito. 23. ed..= S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 64-68.

1% SOUZA JUNIOR, op. cit, p. 93-96; GROTE, Rainer. Rule of law, etat de droit and rechtsstaat: the
origins of the different national traditions and the prospects for their convergence in the light of
recent constitucional developments. Disponivel em: <http://www.eur.nl/frg/iacl/papers/grote.html>
Acesso em: 02 out. 2005; HEUSCHLING, Etat de..., p. 1-27.

45 S0UZA JUNIOR, op. cit, p. 74-77.

16 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Traduc@o Herminio A. Carvalho.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 22.

47 GILISSEN, John. Introducdo histérica ao direito. Traducdo Anténio Manuel Hespanha e L. M.

Macaista Malheiros. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2003, p. 19.

Nada obstante se verifique hoje uma verdadeira confluéncia entre essas duas grandes tradi¢cdes,
consoante, por todos, PIZZORUSSO, Alessandro. Sistemi giuridici comparati 2. ed. Milano: Giuffre,

1998, p. 377 et seq.
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No common law, préprio da Inglaterra e dos Estados Unidos, a fonte primaria
do direito esta nos juizes'*’, nos precedentes judiciais, havendo uma legitimac&o
procedimental do direito, orientado pelo senso natural do justo em concreto. O
instrumento técnico para constituicdo do juridico € o processo, operando o direito
com o emprego da clausula do due process of law. Em termos institucionais, o
common law vem fortemente marcado pela distincdo entre o dominio da politica e o
dominio do direito, cabendo ao Legislativo as deliberacdes politicas e ao Judiciario
as questdes juridicas, tudo a base de um consenso histérico entre essas instituicdes

a respeito dos limites de cada uma dessas atividades™.

Na tradicdo romano-candnica, em que se ensartam a maioria dos paises da
Europa Ocidental (Itdlia, Franca, Alemanha e Espanha, por exemplo), todavia, o
direito encontra a sua primeira e mais clara expressdo na lei, em um ato formal
promanado do Poder Legislativo, partindo-se de uma legitimacdo material da ordem
juridica, tendo como modelo o Corpus luris Civilis de Justiniano, donde se deduz, do
abstrato ao concreto, o direito a ser observado. O instrumento de que se vale o
jurista para tanto é a legislacdo, sendo a norma fundamental do sistema juridico a
legalidade. Em termos institucionais, a tradi¢cdo juridica romano-candnica tem como
orgao supremo de juridicidade o Legislativo, que detém a ultima palavra ndo sé na
matéria politica, mas também na juridica®™. E significativo, por exemplo, que a
Constituicao italiana expressamente refira que “la giustizia € amministrata in nome
del popolo”, para logo em seguida acrescentar que “i giudici sono soggetti soltanto

alla legge” (art. 101).

Nesse quadro, o Rule of Law, o Etat Légal e o Rechtsstaat buscam a
concretizacdo do Estado Democratico, fazendo-o, entrementes, engastando-se nas
suas proprias especificidades culturais, a que se encontram irremediavelmente
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coarctados. Todos visam a desvelar, como observa a doutrina™“, “os cédigos de

observacao” proprios de cada ordenamento juridico concreto, vale dizer, 0 modo

199 CAENEGEM, R. C. Van. Judges, legislators & professors: chapters in european legal history.

Cambridge: University, 2002, p. 67.
%0 50UZA JUNIOR, A supremacia..., p. 78-90.
1 |bidem, p. 78-90.
%2 CANOTILHO, Direito..., p. 89.
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como opera a supremacia do direito em um e outro sistema, alicercando, por assim

dizer, a juridicidade estatal.

No que agora nos interessa, importa notar que o Rule of Law sem codificacao
expressa a supremacia do direito através do due process. Nesse sentido, observa a
doutrina que se pode “conceituar o Rule of Law como a forma de supremacia do
direito, propria do common law, que opera, pelo poder judiciario, mediante a técnica
e 0os meios do processo juridico devido™*. A guisa de sublinhar a diferenca entre o
common law e a tradicdo romano-candnico, observa-se ainda que “no Rule of Law
nao ha lugar para o principio da legalidade, o principio rival do due process. Quem
estuda o common law nada encontra sobre ele, especialmente até a primeira guerra
mundial. Agora pode-se entender bem a razdo. No common law, 0s statutes estéo
sujeitos ao judicial review e ao rule of exclusion. Em virtude desses poderes do juiz,
a exigéncia de obedecer ao ato legislativo (que, no Continente, se aproximaria do
principio da legalidade) resolve-se na esfera do due process. Com efeito, € o due
process que vai definir os termos em que subsiste a obrigacéo de obedecer a um ato
legislativo. Portanto, € o due process o principio primeiro e fundamental do Rule of
Law. A legalidade — se é que existe no common law — subsume-se como um aspecto

do principio, amplo e configurador, do processo devido™>*.

No Rule of Law codificado, em face justamente da existéncia de uma
Constituicdo escrita, o judicial review, préprio do common law, resta mais acentuado,
denotando uma anchura ainda maior. Com efeito, a combinacdo de uma
Constituicdo escrita (“codificada”, para usarmos uma eloglente expressdo da

doutrina®®®

) com a atribuicdo ao Judiciario, através do due process, da tarefa de
velar pela supremacia final direito, fez eclodir a técnica da supremacia da
Constituicdo, estando todos os poderes do Estado submetidos a essa e, pois,
suscetiveis as decisdes daquele 6rgdo a que pertence o mister de interpreta-la’®®.

Surge, dai, o controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciario, atribuido a todos

3 SOUZA JUNIOR, A supremacia..., p. 104.

>4 |bidem, p. 104.

5 TARELLO, Storia..., p. 559 et seq.

%% MELLO, Claudio Ari. Democracia constitucional e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 203.
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0s seus 6rgdos e, em especial, ao seu tribunal de cupula. Nasce, na expressao da

doutrina®’, um sistema de Judicial Review of Legislation.

Feliz a sintese da doutrina nesse particular: “ao invés da Franca e dos paises
europeus durante o século XIX, os Estados Unidos vivem quase desde a sua
formacdo sob o principio da constitucionalidade, isto é, de que as leis e 0s outros
actos do Estado devem estar conformes a Constituicdo e ndo devem ser aplicados
pelos tribunais no caso de serem desconformes. Nenhum preceito constitucional
expresso confere este poder de garantia aos tribunais, prevé o judicial review. Nao
obstante, solidas razdes juridicas foram invocadas, desde o inicio, para o sustentar.
Foram elas: 1% o poder legislativo € um poder constituido, que n&do pode ser
exercido em contrario da Constituicdo, obra do poder constituinte; 2%) os tribunais s6
podem aplicar leis validas e séo invalidas as leis contrarias a Constituicdo — que € lei
superior a todas as outras leis"*®. Nessa mesma senda, anota-se que “a doutrina
gue esta na base do mecanismo de controle judicial ‘difuso’ de constitucionalidade
das leis é, com certeza, muito coerente e de extrema simplicidade: ela foi precisada,
com grande clareza, ja na motivacdo da famosa sentenca de 1803, redigida por
John Marshall, no caso Marbury versus Madison, e, ainda antes, tinha sido
limpidamente formulada por Alexander Hamilton. Raciocina-se, em ultima andlise,
deste modo: a funcéo de todos os juizes € a de interpretar as leis, a fim de aplica-las
aos casos concretos de vez em vez submetidos a seu julgamento; uma das regras
mais Obvias da interpretacdo das leis é aquela segundo a qual, quando duas
disposicOes legislativas estejam em contraste entre si, 0 juiz deve aplicar a
prevalente; tratando-se de disposi¢cdes de igual forca normativa, a prevalente sera
indicada pelos usuais, tradicionais critérios ‘lex posterior derogat legi priori’, ‘lex
specialis derogat legi generali’, etc; mas, evidentemente, estes critérios ndo valem
mais — e vale, ao contrario, em seu lugar, o 6bvio critério ‘lex superior derogat legi
inferiori’ — quando o contraste seja entre disposi¢cdes de diversa forgca normativa: a
norma constitucional, quando a Constituicdo seja ‘rigida’ e nao ‘flexivel’, prevalece
sempre sobre a norma ordinaria contrastante, do mesmo modo como a lei ordinaria

prevalece, na Italia assim como Franga, sobre o regulamento, ou seja, na

157 ZAGREBELSKY, Gustavo. Processo costituzionale. In: ENCICLOPEDIA del diritto. Milano: Giuffre,
1987, v. 36, p. 568..

138 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 6. ed.. Coimbra: Coimbra, 1997, v. 1, p. 147-
148.
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terminologia alema, as Gesetze prevalecem sobre as Verordnungen. Logo, conclui-
se gue qualquer juiz, encontrando-se no dever de decidir um caso em que seja
‘relevante’ uma norma legislativa ordinaria contrastante com a norma constitucional,

deve nao aplicar a primeira e aplicar, ao invés, a segunda™>°.

Seja como for, importa gizar desde logo aqui quatro aspectos essenciais do
que até agora fora dito: no Rule of Law, seja qual for a sua vertente, ha
inafastabilidade da jurisdicdo (judicial review) com o emprego de um devido
processo legal (due process of law). Agregando-se a esses dois elementos uma
Constituicdo escrita, chega-se ao controle difuso de constitucionalidade, deferido a
todos os membros do Poder Judiciario. As principais personagens convocadas para
o tablado em que nasce e movimenta-se o direito, nessa vereda, sdo os juizes. O
Rule of Law, pois, significa protecéo pela via do Judiciario contra “qualquer exercicio

arbitrario de poder™.

As coisas se passam algo diferente na tradicdo romano-canénica.

No Etat Légal, a garantia da supremacia do direito repousa na garantia de

161

legalidade do préprio Estado™", seu instrumento fundamental, cuja legitimidade

encontra-se fundada “sur le postulat de I'existence d’un droit naturel ou droit de la

1162

Raison™*®?, sendo esse o seu pressuposto filoséfico-juridico especifico™®®. Nesse

ambiente politico, filoséfico e metodologico, os juizes limitam-se a vocalizar
estritamente as palavras da lei'®, tendo em conta mesmo dois dos “postulados
capitais” da Escola da Exegese, quais sejam, a identificacdo de todo o direito com a
lei e a assuncdo da exclusividade da lei como Unico critério juridico possivel'®®. Em
decorréncia desse papel central outorgado a legalidade e da dimensdo minimalista

do Judiciario, o Etat Légal desconhece um controle de constitucionalidade da lei

%% CAPPELLETTI, Mauro. O controle de constitucionalidade das leis no direito comparado. Tradugéo
Aroldo Plinio Gongalves. 2. ed. Porto Alegre: Fabris, 1999, p. 75-76.

10 MIRANDA, Manual...,v.'1, p. 130.

181 souUZzA JUNIOR, A supremacia..., p. 133.

162 HEUSCHLING, Etat..., p. 335.

163 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Escola da exegese. In: DIGESTA: Escritos acerca do direito, do
pensamento juridico, da sua metodologia e outros. Coimbra: Coimbra, 1995, v. 2, p. 181.

164 CAENEGEM, Judges..., p. 89. Dessa premissa decorre, alids, o “fantasma do sentido literal” de
gue nos fala RIGAUX, Francois. A lei dos juizes. Lisboa: Instituto Piaget, 2000, p. 280.

1® CASTANHEIRA NEVES, op. cit., v. 2, p. 183-184.



38

propriamente dita, cifrando-se a afericAo da conformidade do projeto de lei a

Constituicdo, relegando-o ainda a 6rgéo nao-jurisdicional®®®.

No que agora nos interessa, importa observar que o modelo do Etat Légal
repousa a sua tonica sobre o legislador*®’, principal artifice da ordem juridica
francesa da Idade Moderna, decorréncia inexoravel da ruptura histérica advinda da
Revolucdo de 1789'°®. Conseqiiéncia dessa impostacdo pode ser observada, na
pragmatica juridica, no fato, bem anotado por José Joaquim Gomes Canotilho, de
que mesmo a supremacia constitucional francesa cede a primazia legal*®.
Expressivamente, diz-se que a for¢ca normativa da Constituicdo vai verdadeiramente

“neutralizada” pelo Etat Légal, na arguta e irdnica apreciacdo da doutrina®™.

O Rechtsstaat, de seu turno, experimentou uma formacéo diversa tanto do
Rule of Law como do état legal, o que se prestou a forjar diferentes solucfes em
tema de supremacia do direito e, notadamente, da Constituicdo. Desde logo se
mostra importante observar que o direito alemédo, de um modo geral, é o direito dos

juristas alemaes, dos letrados, dos professores de direito'’*

, ho quando da
apreciacdo das fontes medievais do direito moderno alem&o. Ao contrario do Etat
Légal, que nasce da legalidade estatal, entendida essa como expressdo de uma
revolucdo que toma o poder do Estado, o Rechtsstaat € fruto de uma elaboracéo
juridico-doutrinaria a partir de textos historico-juridicos que prescindem, em um
primeiro momento, da chancela estatal para se constituirem como direito, sendo

produto de uma gradual evolucdo'’>. O Rechtsstaat alemdo nasce, pois, de um

186 sOoUZA JUNIOR, A supremacia..., p. 140.

67 CAENEGEM, Judges..., p. 67.

188 No fundo, a crenca no legislador e na sua capacidade de resolver todos os problemas sociais no
plano juridico a priori ndo passava de uma projecao, no campo do direito, da ideologia racionalista
e secular prépria da “Era das Revolu¢fes” (pela qual existia o convencimento “da capacidade dos
homens em principio para compreender tudo e solucionar todos os problemas pelo uso da razédo”),
filosoficamente fulcrada no modelo das ciéncias matematica e fisica, vitorioso na Revolucédo do
século XVII (HOBSBAWM, Eric. A era das revolugdes (1748-1848). Traducdo Maria Tereza Lopes
Teixeira e Marcos Penchel, 20. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2006, p. 326).

169 CANOTILHO, Direito..., p. 92.

70 1pidem, p. 92.

" WIEACKER, Histdria..., p. 65-66. Na Alemanha, com efeito, da “competicdo” entre legisladores,
juizes e professores, de que nos fala R. C. Van Caenegem, a classe académica saira vitoriosa
(CAENEGEM, R. C. Van. Uma introducao histérica ao direito privado. Traducdo Carlos Eduardo
Lima Machado, revisdo de Eduardo Brand&o. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 243 et
seq.).

2 Nessa quadra, papel central ostentava o Corpus Juris Civilis, considerado mesmo como a
“cornerstone of modern german law” (CAENEGEM, Judges..., p. 72).
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centro de poder ndo-estatal: € emblematico e significativo que o Tribunal Cameral do
Império (Reichskammergericht), do século XV (precisamente, de 1495), seja, ha

apreciacdo da doutrina, um Tribunal diverso do Tribunal do préprio Rei'”®.

Essa especial caracteristica do direito alemé&o néao €, de modo nenhum, isenta
de profundas consequéncias. Consoante observa a doutrina, pontuando as
diferencas entre os modelos francés e alemao, “a primeira estd em que, no Etat
legal, a supremacia do direito € a supremacia da lei. A lei goza de uma supremacia
fechada sobre si mesma, que nao reconhece limites juridicos superiores. Esta
supremacia absoluta do principio da legalidade decorre da presuncéo de que, sendo
expressao da vontade geral, ou seja, da soberania nacional, a lei ndo pode errar,
pois a nacdo — a sua vontade — é a fonte de todo o direito e de toda a justica. O
Rechtsstaat, ao contrario, trabalha a legalidade positiva sobre o pano de fundo de
uma supralegalidade. Eis tudo: no Rechtsstaat o direito ndo se esgota na legalidade.
Esta se abre a supralegalidade™’®. E essa supralegalidade, principal traco distintivo
entre 0o Rechtsstaat e o Etat Légal, vai acabar institucionalizada no Tribunal
Constitucional, 6rgdo a que cabe, de maneira concentrada, exercer a jurisdicao

constitucional*™.

Em resumo, pode-se afirmar que a supralegalidade do Rechtsstaat encontrou
resposta na jurisdicdo constitucional concentrada do Tribunal Constitucional, com o
gue se deu a plena institucionalizacdo do verfassungsstaat. A supremacia do direito,
na Alemanha, € uma supremacia da Constituicdo assegurada pelo Tribunal
Constitucional, pelo poder de seus juizes de corrigir a “loi écrite”’®, fato que levou a
doutrina a nomear o Estado de Direito alemdo como um verdadeiro Estado de

Juizes (richterstaat)"".

Tracado esse apertado quadro a respeito dos possiveis modelos de

supremacia do direito, resta-nos observar se a forma brasileira de Estado

% HECK, Luis Afonso. O Tribunal Constitucional Federal e o desenvolvimento dos principios

constitucionais: contributo para uma compreenséo da jurisdicdo constitucional federal alema. Porto
Alegre: Fabris, 1995, p. 33-38.

17 SOUZA JUNIOR, A supremacia..., p. 155-156.

75 |bidem, p. 172.

® HEUSCHLING, Etat..., p. 162.

Y7 Ibidem, p. 159.
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Constitucional subsume-se a algum deles ou, ao reveés, constitui um modelo misto,
mercé dessa ou daquela especificidade cultural. A questdo é fundamental: dela
depende a adequacao dos meios empregados pelo constituinte para o controle da
constitucionalidade das leis e dos atos estatais em geral em nosso pais e, de

conseguinte, para concretizacdo da eficacia dos direitos fundamentais no processo.

A histéria do direito brasileiro ndo pode ser contada “desde as sementes”,
porgue ja “nasceu do galho de planta, que o colonizador portugués — gente de rija
témpera, no ativo século XVI e naquela cansado século XVII em que se completa o
descobrimento da América — trouxe e enxertou no novo continente”’®. Uma volta as

sementes, pois, se afigura de todo imprescindivel.

O imaginario politico em Portugal dos séculos XllI a XVIII, como observa a

doutrina’®

, tinha sua pedra angular no conceito de iurisdictio e de iudicium, tendo
em conta a identificagéo corrente que se levava a efeito entre iustitia e officium regni.
Toda atividade de poder especificava-se em uma atividade processualizada,
submetendo-se ao iustum iudicium, cujo pano de fundo era as Ordenac¢bes do
Reino. Esse € um traco digno de nota que permeia, em geral, todo o direito comum:
a “jurisdicionalidade” da ordem juridica, para usarmos uma expressao da doutrina, ja
que todo exercicio de poder se submetia ao juizo, inclusive quando em jogo
questdes de ordem estritamente politica®’. Nao causa espécie, pois, que estudos
historiograficos recentes estejam a colocar em evidéncia uma continuidade

1181

“sorprendente”"" entre o direito comum e o direito préprio do common law.

Em Portugal, passado o Antigo Regime, seguiu-se o “periodo de influéncia

1182

iluminista™®<, cuja expressao mais clara é a Lei da Boa Razé&o, de 18 de agosto de

1769, o que, no Brasil, ndo se verificou de todo, na medida em que as Ordenacoes

78 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fontes e evolucéo do direito civil brasileiro. 2. ed..
Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 27.

HESPANHA, Antdnio. Justica e administragcdo entre o antigo regime e a revolucao. In: Hespanha,
Antonio (Org.) Justica e litigiosidade: historia e prospectiva. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1993, p.
385.

180 |hidem, p. 386.

'81 p|CARDI, Processo..., v. 36, p. 102.

82 GOMES DA SILVA, Nuno J. Espinosa. Histéria do direito portugués. Lisboa: Calouste Gulbenkian,
1985, v. 1, p. 264.

179
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do Reino continuaram tendo vigéncia entre nds. Vale dizer: o direito comum

continuou tendo largo curso no Brasil e, com ele, a jurisdicionalidade do direito.

Tirante a Constituicdo Imperial de 1824, de vigéncia algo curta, a Constituicao
Republicana de 1891, de notdria influéncia norte-americana, retoma a tradicdo do
iustum iudicium, submetendo a revisdo do Poder Judiciario todos os atos de poder
do Estado. De certa forma, o judicial review posto na Constituicdo de 1891 retoma a
linha do iustum iudicium do direito comum, n&o podendo ser considerado, pois, algo

estranho a histoéria do direito brasileiro.

Com o controle difuso de constitucionalidade, adjudicado a todos os érgéos
do Poder Judiciario, nasce a supremacia do direito no Estado Democrético e Social

de Direito brasileiro. Antes, na Constituicdo de 1824'%

, inexistia qualquer sistema de
controle de constitucionalidade dos atos normativos do poder publico, estando
consagrado o “dogma da soberania do Parlamento”, proprio do modelo do Etat Légal

francés.

Da Constituicdo de 1891 a Constituicdo de 1988 passou o controle difuso de
constitucionalidade sem qualquer interrupcédo, juntando-se a esse, com a
Constituicdo de 1946, o controle concentrado de constitucionalidade. Essa especial
estabilidade do controle difuso de constitucionalidade ndo é, de modo nenhum, um
acidente histérico no direito brasileiro ou uma importacao irresponsavel do modelo

norte-americano. Alids, esse é mesmo essencial e “imprescindivel”*®*

na jurisdicao
do Estado Constitucional brasileiro, preocupado em que “toda e qualquer demanda
seja definida a luz de uma lei com contornos definidos pelos principios de justica e

pelos direitos fundamentais”.

Com efeito, desde a Constituicdo de 1891 (em realidade, desde a chamada
Constituicdo Proviséria de 1890'%°), temos como norma fundante do sistema juridico

brasileiro o judicial review, que assegura a revisibilidade dos atos estatais que

8 MENDES, Gilmar Ferreira. A evolucdo do direito constitucional brasileiro e o controle de

constitucionalidade da lei. In: DIREITOS fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos
de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 189-190.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdicdo no estado constitucional. Revista Processo e
Constituicéo, Porto Alegre, n. 2, 2005, p. 161.

'8 MENDES, A evolugéo..., p. 190.
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desbordem da juridicidade constitucional. Essa tomada de posicédo € tdo relevante
que a doutrina’®®, cuidando da intensidade do controle exercido pelo Poder
Judiciario sobre os atos dos demais poderes, afirma-o sempre existente, dado que o
cidaddo, no Estado Constitucional brasileiro, ndo pode ficar a mercé da
arbitrariedade estatal. Ademais, tipico produto do modelo de Estado Constitucional
brasileiro €, ainda, a acdo de mandado de seguranca, cujo pressuposto estd mesmo
na possibilidade de revisdo dos atos estatais pelo Poder Judiciério, quica se algando
ma&o do controle difuso de constitucionalidade.

Note-se: a Constituicdo de 1988 ndo submete o juiz a legalidade estrita

(embora nosso Cadigo de Processo Civil tenha tentado fazé-lo em 1973, art. 126,

numa tardia e verdadeira “invasdo napolednica”, consoante ja anotamos alhures'®’),

submetendo-o apenas a Constituicdo, cuja incolumidade deve velar com o emprego
do judicial review (art. 5°, XXXV). Alids, ndo é por outro motivo que, comentando o

art. 126, CPC, grifamos que o juiz brasileiro esta submetido a um sistema de

188

juridicidade e ndo de legalidade®®, na esteira da doutrina®®®. Nesse sentido,

observa-se que o “principio de que o juiz esta sujeito a lei é, ainda onde o meteram

nas Constituicdes, algo de ‘guia de viajantes’, de itinerario, que muito serve, porém

ndo sempre™®

legalidade™®*.

, porque o circulo da juridicidade € mais generoso que o circulo da

No direito brasileiro, pois, em que o modelo de supremacia de direito ndo se

confunde nem com o modelo do Etat Légal, do Rechtsstaat e do Rule of Law, sendo

192

um modelo préprio de supremacia do direito~%, ndo calha argumentar contra o

controle difuso alegando-se um pretenso sistema de legalidade do Judiciario

18 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio & aplicacdo dos principios juridicos. 4. ed..
Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 125-127.

7 MITIDIERO, Elementos..., p. 36.

188 |bidem, p. 532-534.

8 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 214-215; CANOTILHO, Direito..., p. 239-241;
PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado da ac&o resciséria das sentencgas e de
outras decisdes. 5. ed.. Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 266.

19 |phidem, p. 266.

191 ALVARO DE OLIVEIRA, op. cit, p. 215.

192 7ANETI JUNIOR, Hermes. A constitucionalizacéo do processo: a virada do paradigma racional e
politico no processo civil brasileiro do estado democratico de direito. Tese (Doutorado em Direito) -
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2005.
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brasileiro, como observa a doutrina italiana*®. Nao temos, na Constituicdo brasileira,
dispositivo semelhante ao art. 101 da Constituicéo italiana; do contrario, temos o art.

5° XXXV, CRFB, que garante a inafastabilidade da tutela jurisdicional.

Cumpre argumentar, ainda, que o controle difuso de constitucionalidade
encontra-se alicercado sobre soélidas bases democraticas, sendo, dessarte, de todo
legitimo perante a nossa ordem constitucional’®*. Ao lado da democracia
representativa, ideal proprio do Estado Moderno, ganha forca a democracia
participativa, propria do Estado Contemporaneo, verdadeiro direito de quarta
dimensao, que incentiva os cidadéos a participarem diretamente no manejo de poder
do Estado, dando legitimidade & normatividade construida pela via hermenéutica'®.
N&do é a toa, pois, que se tem apontado o contraditério como fator legitimante das
decis@es judiciarias, possibilitando a participacdo direta das partes na construcao
das decisdes jurisdicionais*®®. E significativo, igualmente, que ja se tenha observado
gue é ‘“indispensavel, e mais do indispensavel, urgente, formar juristas que nao
sejam, como agora, técnicos sem principios, meros intérpretes passivos de textos,
em Ultima anélise, escravos do poder,*®’ pois o servilismo judicial frente ao império
da lei anula o Poder Judiciario que, em nossas circunstancias historicas, tornou-se o
mais democratico dos trés ramos do Poder estatal, ja que, frente ao momento de
crise estrutural e endémica vivida pelas democracias representativas, o livro acesso
ao Poder Judiciario, constitucionalmente garantido, € o espaco mais auténtico para o

exercicio da verdadeira cidadania”*%.

Sem o controle difuso de constitucionalidade dos atos estatais o Estado
Constitucional brasileiro estaria fortemente ameacado, ndo seria possivel pensar em
um processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais como algo inerente a
toda e qualquer demanda jurisdicional, o que impde o0 seu reconhecimento como

~

algo inerente a nossa tradicdo cultural. A construcdo cotidiana de nosso Estado

198 7 AGREBELSKY, Processo..., V. 36, p. 568.

1% BONAVIDES, Teoria..., p. 69.

% |bidem, p. 490-492; mais detalhadamente, consulte-se BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional
da democracia participativa: por um direito constitucional de luta e resisténcia. por uma nova
hermenéutica. por uma repolitizacdo da legitimidade. 2. ed.. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 25 et

seq.
1% ALVARO DE OLIVEIRA, A garantia..., p. 227-241.
YTVILLEY, Michel. Legons d’historie de la philosophie du droit. Paris, 1957, p. 109.
% BAPTISTA DA SILVA, Jurisdigéo..., p. 219.
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Constitucional depende de nosso “sentimento constitucional”*®®, de o vivenciarmos e

cultivd-lo a cada passo de nossa vida juridico-social.

Parece-nos que, tendo em conta a especificidade da nossa historia
constitucional e dos remédios que a Constituicdo outorga para o controle do manejo
do poder estatal, ndo ha como afeicoar o Estado Constitucional brasileiro a qualquer
dos quatro modelos conhecidos (Rule of Law codificado e sem codificacdo, Etat
Légal ou Rechtsstaat), sendo 0 nosso modelo de supremacia do direito um modelo
proprio, dadas as peculiaridades ja ressaltadas. O controle difuso de
constitucionalidade, nessa senda, esta na esséncia do constitucionalismo brasileiro,
conformando tanto o direito material como o direito processual civil, haja vista a
influéncia que esse exerce na configuracdo dos institutos desses ramos, forjada pela
forca normativa da Constituicdo e pela concretizacdo, em nossa vida social, da

eficacia dos direitos fundamentais.

199 A expressdo é de VERDU, Pablo Lucas. O sentimento constitucional: aproximacdo ao estudo do

sentir constitucional como modo de integracdo politica. Traducdo Agassiz Almeida Filho. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 75.
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PARTE Il — PRESSUPOSTOS TEORICOS PARA FORMACAO DE UM
PROCESSO CIVIL COOPERATIVO

1. Pressupostos Sociais: os Modelos de Organizacdo Social e o Papel do Juiz

Dado o carater histérico da experiéncia juridica, natural que a cada modelo de
organizacao social corresponda um determinado papel atribuido a magistratura. Os
poderes e deveres que se acometem ao juiz nessa ou naquela sociedade, portanto,
estdo inequivocamente atados a organizacdo politica desse ou daquele
agrupamento social. De conseguinte, também as posic¢des juridicas subjetivas que

se atribuem as partes sofrem idéntico influxo.

Na esteira de Max Weber?®, trabalharemos aqui com tipos ideais de
organizacéo social, fazendo-o igualmente no que tange a figura do juiz. O modelo de
organizacdo politica da sociedade condiciona a maneira como vai se resolver o

problema da “divisdo de trabalho"?**

entre o juiz e as partes.

Trés modelos de organizagdo social surgem para andlise: o modelo paritério,
o modelo hierarquico e o modelo colaborativo. Trés maneiras igualmente diferentes,
portanto, de conceber o formalismo processual no que tange ao papel reservado aos

juizes e as partes.

O modelo paritario de organizacédo social conta com certa indistincdo entre a

esfera politica, a sociedade civil e o individuo®?, de modo que o juiz (presentante do

2% WEBER, Max. Metodologia das ciéncias sociais. Traducdo Augustin Wernet. 4. ed. Sdo Paulo:
Cortez, 2001, v. 1, p. 139 et seq., recurso tedrico-representativo, de resto, a que igualmente nédo se
mostra infensa a literatura (ECO, Umberto. O péndulo de Foucault. Tradug&o Ivo Barroso. 10. ed..
Rio de Janeiro: Record, 2005, p. 66). Outros autores, de resto, igualmente assim ja trabalharam em
nossa disciplina, como, por exemplo, DAMASKA, The faces..., p. 16 et seq., GIULIANI; PICARDI,
La responsabilita..., p. 23 et seq.

%1 Na locucdo assaz expressiva de BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O problema da ‘divisdo de
trabalho’ entre juiz e partes: aspectos terminolégicos. In;: TEMAS de direito processual. Sdo Paulo:
Saraiva, 1989, p. 35 et seq.

292 Assim, quanto ao Estado Grego, devido ao seu carater predominantemente pessoal, MIRANDA,
Manual..., v. 1, p. 52; quanto ao pretenso Estado Medieval, SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. O
Tribunal Constitucional como poder: uma nova teoria da divisdo dos poderes. Sdo Paulo: Memoria
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Estado, como dirfamos em linguagem corrente?®®

) se encontra no mesmo nivel das
partes. Dai a paridade do modelo; dai a atuacdo paritaria do juiz. A doutrina registra
as experiéncias politicas grega e italo-medieval como sendo exemplos de relagfes

isondmicas entre o juiz e as partes®®*.

Em termos politicos®®®, ndo por acaso®®, o termo “hierarquia” era de todo
desconhecido dos gregos. Com efeito, um dos aspectos mais salientes da vida

social grega estava na tonica posta no valor “liberdade”®’

, exercida coletivamente
como forma de influir na gestdo da cousa publica®®®, suficiente mesmo a suportar a
existéncia de um dever de resisténcia contra normas juridicas injustas®®®. A isonomia
politica grega tinha como pressuposto primeiro, como registra a doutrina®", a
igualdade entre o cidaddo no confronto daquele que o julga. De conseguinte, as

relacbes entre julgador e partes encontravam-se pautadas pela igualdade®**

, Ja que
a historia do processo grego, no fundo, ndo € outra cousa do que a histéria da

democracia grega®*?.

De um modo geral, o juiz grego conduzia formalmente o processo sem
interferir na esfera juridica das partes. Cifrava-se, a bem da verdade, a velar pela
regularidade do processo®*. Digno de nota, a respeito, que o processo grego tinha

como assente uma idéia fundamental absolutamente oposta ao iura novit curia: o

Juridica, 2002, p. 20; HESPANHA, Anténio Manuel. Para uma teoria da histéria institucional do
antigo regime. In: HESPANHA, Anténio Manuel Botelho (Org.) Poder e instituices na Europa do
antigo regime. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1984, p. 42.

293 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 5. ed..
Rio de Janeiro: Forense, 1997, tomo I, p. 288.

204 GJULIANI; PICARDI, La responsabilita..., p. 3.

25 Gize-se: em termos politicos era desconhecida a idéia de hierarquia, predominando a idéia de
liberdade, porquanto, em termos privados, o cidaddo grego era totalmente submetido a autoridade
da polis (MIRANDA, Manual..., v. 1, p. 53-54). Cobra relevo, a propésito, a célebre distincdo entre a
liberdade dos antigos (liberdade-participacao) e a liberdade dos modernos (liberdade-autonomia),
devida notoriamente a Benjamin Constant (sobre assunto, por todos, JELLINEK, Georg. Teoria
general del estado. Prélogo e traducdo de Fernando de los Rios. México: Fondo de Cultura
Econodmica, 2000, p. 286 et seq.)

2% DAMASKA, The faces..., p. 29.

27 pAQLL, Ugo Enrico. Processo attico. In: NOVISSIMO digesto italiano. Torino: UTET, 1966, v. 13, p.
1090.

208 p|7ZORUSSO, Sistemi..., p. 58.

299 GJULIANI; PICARDI, op. cit., p. 4.

219 |bidem, p. 4.

21 Tomamos, aqui, como protétipo de juiz grego os arbitros, e ndo os juizes do Supremo Tribunal
Elidstico, verdadeiros responséaveis pela solucdo dos conflitos ordinarios no cotidiano grego, como,
alids, igualmente o fizeram Ibidem, p. 3-6.

212 pAQLL, op. cit., v. 13, p. 1090.

13 GIULIANI; PICARDI, op. cit., p. 6.
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juiz ndo era obrigado a conhecer a lei, nem a té-la em conta para decidir a causa

acaso ndo alegada e debatida pelas partes®*.

No ordo iudiciarius medieval italiano, embora por razdes outras, verificava-se
da mesma forma um modelo paritario de organizacdo social no que tange
especificamente, e em certa perspectiva, ao julgador e aos julgados. Rigorosamente,
a fragmentacdo territorial e social do poder politico, comum a experiéncia

|215

medieval~, acabava conformando o direito como algo anterior ao politico, acima

tanto do juiz como das partes.

O processo civil ndo escapava igualmente dessa impostacdo, sendo
entendido normalmente como algo revelado pelo direito natural, ndo sendo dado

216

nem ao Rei, nem ao Papa editar regras sobre o assunto“~". Qualquer intromisséo do

poder, nessa quadra, era encarada como uma odiosa intervengdo?*’.

A extra-
estatalidade do ordo iudiciarius, bem posta em relevo pela doutrina®®?, justamente af

residia: a regulamentacao do processo era algo infenso ao poder politico e religioso.

Dentro dessas coordenadas, o magistrado tinha sua funcado cingida a curar a
ordem inerente ao processo desenhado pelo direito natural. O processo de entéo era
coisa das partes, ndo do juiz, afirma enfaticamente a doutrina®*®. A atividade do juiz,
com efeito, aparecia limitada a ampla disponibilidade que as partes tinham sobre a
res in iudicium deducta e sobre a escolha do rito do processo, ndo lhe sendo
consentida qualquer iniciativa na formagao da prova (iudex non potest supplere in

facto)??°, devendo julgar segundo alegado e provado pelo feito?**.

Bem outro € o quadro quando se investiga 0 modelo hierarquico.

24 pAQOLI, Processo..., v. 13, p. 1093.

215 s0UZA JUNIOR, O Tribunal... p. 20.

218 GIULIANI; PICARDI, La responsabilita..., p. 26.

27 |bidem, p. 26.

218 p|CARDI, Processo..., v. 36, p. 101-117.

219 GIULIANI, Alessandro. L'Ordo judiciarius medioevale: riflessioni su un modello puro di ordine
isonomico. Rivista di Diritto Processuale, Padova, 1988, p. 610.

220 GIULIANI, Alessandro. Prova: | — prova in generale: a) filosofia del diritto. In: ENCICLOPEDIA del
diritto. Milano: Giuffre, 1988, v. 37, p. 529, NICOLA, op. cit., v. 36, p. 116.

2L CAMPITELLI, Adriana. Processo civile: b) diritto intermedio. In: ENCICLOPEDIA del diritto. Milano:
Giuffre, 1987, v. 36, p. 95.
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A partida, pressupde-se uma nitida distingdo entre individuo, sociedade e
Estado (ou Império), estabelecendo-se uma relacdo vertical de poder entre esse e
aquele. O juiz, nesse modelo hierarquico, vai alocar-se acima das partes. Dai a
assimetria do modelo. Duas experiéncias histéricas podem, de um modo geral,
ilustrd-lo: o processo civil romano da cognitio extra ordinem e o processo civil do

Estado Moderno (especificamente, o processus prussiano do século XVIII).

Politicamente, o processo da cognitio extra ordinem, terceiro periodo da
histéria do processo civil romano®??, pode ser considerado como o processo tipico
do Império Romano. Surge da iniciativa dos Imperadores®. J& no terceiro século
depois de Cristo todos os processos assumiram a forma extraordinaria®?*, sendo
precisamente com uma Constituicdo de 342 que se amputara cabal e formalmente o

estilo ordinario de proceder®®®.

No curso da Idade Imperial, com efeito, inspirado na “nuova autorita del

"226 exsurge o processo da cognitio extra ordinem, conduzido do inicio ao

principe
fim por um magistrado funcionario publico®?’. Supera-se o procedimento bifasico,
pois, importante ponto comum entre o processo das legis actiones e formulério®®.
Em uma apreciacdo global, as intervencdes legais a respeito do direito processual
civil, principalmente a partir de Justiniano, acabam confluindo para um enderecgo

comum: assegurar ao legislador (e, pois, ao principe) o “controllo del processo”?°.

22 para uma sintese das fases do processo civil romano, consulte-se KASER, Max. Direito privado

romano. Tradugcdo Samuel Rodrigues e Ferdinand Hammerle. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1999,
p. 426-434; BETTI, Emilio. Processo civile. diritto romano. In: NOVISSIMO digesto italiano. Torino:
UTET, 1966, v. 13, p. 1099-1120; TALAMANCA, Mario. Processo civile. a) diritto romano. In:
ENCICLOPEDIA del diritto. Milano: Giuffre, 1987, v. 36, p. 1-72. Sobre o assunto, na doutrina
brasileira, TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Licdes de historia do processo
civil romano. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

223 yOCl, Pasquale. Manuale di diritto romano. 2. ed. Milano: Giuffré, 1998, v. 2, p. 492.

224 SCIALOJA, Vittorio. Procedura civile romana: esercizio e difesa dei diritti. Padova: Cedam, 1936,
p. 262.

%5 ENGELMANN, Arthur. Roman procedure. In: ENGELMANN, Arthur et al. A history of continental
civil procedure. Tradug¢@o Robert Wyness Millar. New York: Kelley, 1969, p. 319.

226 BONFANTE, Pietro. Storia del diritto romano. Milano: Giuffre, 1958, v. 1, p. 502.

22l BETTI, Processo..., v. 13, p. 1114.

28 pUGLIESE, Giovanni. Processo civile romano: I1. Il processo formulario. Milano: Giuffré, 1963, v. 1,
p. 10.

29 ZILLETTI, Ugo. Studi sul processo civile giustinianeo. Milano: Giuffré, 1965, p. 278.
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De um modo geral, o processo cognitério, sobretudo sob Justiniano®°, revela

um “consistente movimento normativo con proprie direttive e proposizioni tecniche di

"2l Antes de tudo, tratava-se de processo em que o dominio do juiz-

232

rilievo
funcionario se mostrava premente“’“, em que alguns dos objetivos centrais e

permanentes estavam na “lotta per il processo come strumento di certezza™*,

significando essa certeza, nesse ambito, a consolidacdo “del processo come

1234

strumento di eliminazione delle controversie secondo il diritto oggettivo (vale

dizer, segundo o direito objetivo posto pelo préprio Imperador) e na “difesa

1235

dell’effetivita del potere del giudice™>, com efetivo incremento dos poderes do juiz e

consequente diminuicdo do papel atribuido as partes no processo.

O magistrado do processo extraordinario (ja nesse tempo, alias, “ordinério”,

238y possufa amplos poderes de conducéo

pela sua observancia corrente e exclusiva
do processo®’. Chega-se mesmo a aludir, nesse particular, & existéncia de poder
discricionario do juiz na direcdo processual®®. As partes encontravam-se, desde

239

logo, submetidas ao seu poder coercitivo (a litis contestatio, portanto, s6

sobrevivera nesse periodo nominalmente, assinalando o momento da primeira
audiéncia, em que autor e réu podem expor as suas razdes oralmente®®).
Intensificam-se o0s poderes do juiz, com conseguinte enfraguecimento do
formalismo, elemento natural de contencéio do arbitrio no processo®*!. Permite-se ao

juiz investigar as alegacdes sobre os fatos da causa®*, possibilitando-lhe ainda o

230 KASER, Direito..., p. 434.

8L ZILLETTI, Studi..., p. 235.

282 KASER, op. cit., p. 434.

233 ZILLETTI, op. cit, p. 268.

2% |bidem, p. 268-269.

235 |pidem, p. 271.

2% JOLOWICZ, H. F. Historical introduction to the study of roman law, 2. ed. Cambridge: University,
1952, p. 407.

23" BONFANTE, Pietro. Storia del diritto romano. Milano: Giuffreé, 1958, v. 1, p. 504.

238 KASER, op. cit., p. 466.

239 |bidem, p. 466.

240 yOClI, Manuale..., v. 2, p. 496.

1 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 21.

2 ENGELMANN, Roman..., p. 320.
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poder de interrogar as partes®*®. Defere-se-lhe o poder de apreciar as provas, de um
modo geral, livremente®**. Publiciza-se, em suma, o processo civil***.

Com a consolidacdo do Estado Nacional Moderno, denota-se novamente
evidente assimetria na relagéo individuo/Estado. Com o coroamento do processo de
centralizacdo de varios poderes no Estado, forma-se uma autoridade que se
contrapde a totalidade dos suditos (isto é, & sociedade)?*®. O Direito assume uma
forma especifica, sendo reconhecido pela autoridade do qual é emanado e pelo
procedimento que tem de ser observado para que se converta em algo pertencente

ao mundo juridico.

O Estado apropria-se do direito, reclamando o seu monopdlio. Vale dizer: ndo
reconhece qualquer manifestacao juridica que n&o tenha origem em si mesmo?*’. O
direito processual civil converte-se do mesmo modo em direito estatal®*®. A
propdsito, a primeira manifestacdo moderna dessa apropriacdo, no terreno do direito

processual civil, deu-se precisamente com o Code Louis, de 1667%*°.

O papel do juiz, agora tido como presentante estatal, sofreu influxo inegavel
em virtude da relacdo assimétrica entretida entre individuo/Estado. Nao por acaso,

na fase do processualismo, aparece o juiz como vértice de uma relagdo juridica

%3 pUGLIESE, Giovanni. Processo privato e processo pubblico — contributo all'individuazione dei loro
caratteri nella storia del diritto romano. Rivista di Diritto Processuale, Padova, 1948, p. 101.

244 KASER, op. cit., p. 467. Esse sistema de livre apreciagdo, contudo, ndo se manteve ao longo de
toda a experiéncia do processo da cognitio extra ordinem, dando paulatinamente lugar a um
procedimento normado de valoracdo (ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 22).

%5 |bidem, p. 22. Observe-se, contudo, que a publicizacdo a que se alude no texto tem de ser
entendida a partir do significado que atribuimos, contemporaneamente, ao termo. A dicotomia
processo publico/processo privado (rectius: processo estruturado a partir de uma inspiracao
preponderantemente publica/processo estruturado a partir de uma inspiracdo preponderantemente
privada), na experiéncia romana, retrata figuras culturais, histéricas e, pois, essencialmente
mutaveis. Vale dizer: as qualificacdes lingliisticas com que se distinguem esse ou aquele fenbmeno
tém de ser necessariamente contextualizadas para que bem retratem aquilo que buscam
representar. Nesse sentido, sobre a relatividade dessa dicotomia no ambito do direito processual
romano e sobre o significado que eventualmente assumem expressdes como iudicium
privatorum/iudicium publicum, causa civilis/causa criminalis/causa fiscalis etc., consulte-se
PUGLIESE, op. cit., p. 63-109.

2 TARELLO, Storia..., p. 49.

47 JELLINEK, Georg. Teorfa..., p. 314.

248 p|CARDI, Processo..., v. 36, p. 114.

249 Sobre o assunto, amplamente, PICARDI, Nicola. Introduc&o. In: CODE Louis: ordonnance civile,
1667. Milano: Giuffre, 1996, p. IX/LII.
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angular (ou triangular), alocado acima das partes®®. A assimetria jurisdicional

revela-se patente.

O processo civil prussiano do século XVIII ilustra bem o ponto®*. Preparada
pela promulgacdo do Codex Fridericianus Pomeranicus (1747) e do Codex

Fridericianus Marchicus (1748)?*?, a Justizreform prussiana completa-se com a

253

publicacdo do Allgemeine Gerichtordnung (1793)°°°, considerado como um dos mais

interessantes fenbmenos da historia juridica e, particularmente, da histéria do
processo®*. De um modo geral, o processo estruturava-se inquisitoriamente®>,
conduzido pelo Estado-juiz de maneira autoritaria®®, considerado intérprete da

1257

“voluntas principis Sua atuagdo, a proposito, oferecia-se minuciosamente

regulamentada pela legislagéo®®.

Encontrava-se plenamente legitimada a
participacdo do juiz na formacdo da prova, tendo mesmo o dever-poder de
determinar a sua producéo de oficio (iudex potest in facto supplere)?*°. Ganha relevo
como meio de prova o interrogatorio das partes, de iniciativa livre do magistrado,

tendo aquelas o dever de dizer a verdade?®.

Dentro de uma perspectiva restrita ao terreno do direito processual, as novas
diretrizes impostas visavam a desenhar um processo mais eficiente e rapido. Em um
espectro mais amplo de andlise, todavia, revelam duas pretensbes comuns as
legislacdes processuais iluministas: o soberano, aumentando o seu préprio poder via

legislacdo e propiciando uma ainda mais significativa centralizacdo burocrética,

% 550 correntemente encontradicas na doutrina, alias, representagfes graficas do processo como
relagdo juridica angular (ou triangular), como se colhe, entre outros, em PONTES DE MIRANDA,
Comentarios..., tomo I, p. XXI; COUTURE, Fundamentos..., p. 134-135; ROSENBERG, Leo.
Tratado de derecho procesal civil. Tradugéo Angela Romera Vera. Buenos Aires: Ejea, 1955, v. 1,
p. 10. Essas “configuracdes geométricas da relacdo juridica processual”, portanto, estdo longe de
ser “absolutamente indiferentes, quer no plano préatico, quer mesmo no teérico”, como alvitra
DINAMARCO, Instituic@es..., v. 2, p. 506, nota de rodapé n. 2, porquanto, na perspectiva histérico-
tedrica, sdo altamente reveladoras de um determinado modelo de organizagdo processual.

L GIULIANI, Prova..., v. 37, p. 521.

%2 ENGELMANN, Arthur. Modern continental procedure. In: ENGELMANN, Arthur et all. A history of
continental civil procedure. Traducdo Robert Wyness Millar. New York: Kelley, 1969, p. 590.

23 GIULIANI; PICARDI, La responsabilita..., p. 47.

2% ENGELMANN, oop. Cit., p. 591.

%5 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 37.

2% CAENEGEM, R. C. Van. History of european civil procedure. In: INTERNATIONAL encyclopedia of
comparative law, 1973, v. 16, chapter II, p. 93.

7 TARELLO, Storia..., p. 240.

2% |hidem, p. 241.

29 GIULIANI, Prova..., v. 37, p. 529.

?%9 GIULIANI; PICARDI, La responsabilita..., p. 48.
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combate a um sé tempo os resquicios do processo comum e as peculiaridades das
legislagBes locais®®’. Vale dizer: o processo, controlado pelo soberano, revela um

1262

preciso programa de “atuacdo de escolhas politicas™”*, cujo principal desiderato

esta na concretizacdo dessas diretrizes cotidianamente.

O modelo cooperativo, de seu turno, funda-se em outras bases. Se é certo
que, nessa quadra, permanece a moderna distincdo entre Estado, sociedade e
individuo, ndo menos certo se mostra que o modelo cooperativo organiza as
relacbes entre esses trés elementos de maneira bastante diferente daquela, por
exemplo, oferecida pelo Estado Nacional Moderno. A Constituicdo, que tem como
referencial uma sociedade cooperativa, conforma o Estado como um Estado

|263

Constitucional>”, cujas duas grandes virtudes estdo na sua submissédo ao Direito e

na participacdo social na sua gestdo®®*

(0o Estado Constitucional, assim, €
necessariamente um Estado de Direito Democréatico ou, como prefere a nossa
Constituicdo, um “Estado Democrético de Direito”, art. 1°, caput). Essa conformacao,

no que agora interessa, funda o Estado na “dignidade da pessoa humana”?®®

(como
estd, alias, igualmente em nossa Constituicédo, art. 1°, lll), objetivando “construir uma
sociedade livre, justa e solidaria” (consoante também consta de nossa Constituicao,
art. 3°, 1). Dai a razéo pela qual a sociedade contemporanea pode ser considerada
ela mesma um empreendimento de cooperacéo entre 0os seus membros em vista da
obtencdo de proveito mutuo®®®. Ndo por acaso, considerada doutrina ja alude

mesmo & existéncia de um verdadeiro “Estado Constitucional Cooperativo™?®’.

Essas caracteristicas imprimidas pela sociedade no Estado através da

Constituicdo evidentemente acabam repercutindo na posi¢cdo ocupada pelo juiz no

61 TARELLO, Storia..., p. 488.

262 parafraseando-se DAMASKA, The faces..., p. 147.

263 CANOTILHO, Direito..., p. 84-85.

24 |bidem, 1999, p. 89.

2% Sobre a dignidade da pessoa humana, consulte-se SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa
humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004; consultem-se, ainda, os ensaios recolhidos na coletdnea SARLET, Ingo Wolfgang

(Org.) Dimens6es da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2005.

BOURSIER, Marie-Emma. Le principe de loyauté en droit processuel. Paris: Dalloz, 2003, p. 297.
HABERLE, Peter. Estado consitucional cooperativo. Tradugio Marcos Augusto Maliska e Elisete

Antoniuk. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, passim. Embora Peter Habérle trabalhe o conceito de

cooperacao precipuamente no ambito do direito internacional, certo é que esse nao deixa de

observar, ainda que de passagem, que a idéia de cooperacao também funda suas bases no direito
interno e sobre ele se projeta.

266
267
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processo. O juiz do processo cooperativo € um juiz isondmico na conducao do
processo e assimétrico no quando da decisdo das questfes processuais e materiais
da causa®®. Desempenha duplo papel, pois, ocupa dupla posicdo: paritario no

dialogo, assimétrico na decisdo. Visa-se a alcancar, com isso, um “ponto de

1269

equilibrio na organizacado do formalismo processual, conformando-o como uma

1270

verdadeira “comunidade de trabalho entre as pessoas do juizo. A cooperacgao

converte-se em uma prioridade no processo?’*.

A isonomia esta em que, embora dirijja processual e materialmente o
processo, agindo ativamente®’?, fa-lo de maneira dialogal®*”, colhendo a impresséo
das partes a respeito dos eventuais rumos a serem tomados nO Processo,
possibilitando que essas dele participem?’*, influenciando-o a respeito de suas

27> (de modo que o iudicium acabe sendo efetivamente um ato

276
).

possiveis decisdes
trium personarum, como se entendeu ao longo de toda praxe do direito comum

Toda a condugéo do processo da-se com a observancia, inclusive com relacdo ao

8 Algo nesse sentido, GRASSO, Eduardo. La collaborazione nel processo civile. Rivista di Diritto

Processuale, Padova, 1966, p. 587, nota de rodapé n. 14.

ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Revista
da Ajuris, Porto Alegre, v. 90, 2003, p. 62.

"9 FREITAS, José Lebre de. Introducdo ao processo civil: conceito e principios gerais & luz do Cédigo
revisto. Coimbra: Coimbra, 1996, p. 153. Tanto é assim que as relacfes entre as partes, 0s juizes e
os advogados no processo tém sido cada vez mais encaradas como relacdes de coordenacdo e
cooperacéo, conforme GASPERIN, Macarita Elizondo. Relaciones entre las partes, los jueces y los
abogados. relatoria general. In:. CONGRESO MUNDIAL DE DERECHO PROCESAL, 13.
Relaciones entre las partes, los jueces y los abogados. México: Instituto Nacional de Estudios
Superiores en Derecho Penal, 2004, p. 52. Anote-se, de resto, que a expressado “comunidade de
trabalho” aplicada ao processo fora cunhada por Leo Rosenberg, consoante observa FREITAS, J.
L., op. cit., p. 153, nota de rodapé n. 6.

2L MORELLO, Augusto M. El proceso civil moderno. La Plata: Libreria Editora Platense, 2001, p. 474-
475.

"2 ALVARO DE OLIVEIRA, Poderes..., p. 62.

23 0 dialogo, com efeito, é o instrumento apontado pela doutrina como sendo aquele que torna
possivel a cooperacéo no processo (GRASSO, op. cit., p. 587).

2 O que figura hoje mesmo como uma exigéncia inarredavel para conformacdo de um processo
5justo (MARINONI, Teoria..., p. 457).

2> ALVARO DE OLIVEIRA, A garantia..., p. 238; DINAMARCO, Candido Rangel. O principio do
contraditdrio e sua dupla destinacdo. In: FUNDAMENTOS do processo civil moderno. 4. ed.. Sdo
Paulo: Malheiros, 2001, v. 1, p. 124-135.

2% SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil. 2. ed. Lisboa: Lex, 1997, p. 87-
89. Sobre o sentido da palavra “iudicium” no ambito do direito comum, consulte-se, por todos,
PICARDI, Processo..., v. 36, p. 101-106. Nossas Ordenacdes, alids, como tipica coletanea de
direito comum (conforme LIEBMAN, Enrico Tullio. Istituti del diritto comune nel processo civile
brasiliano. In: PROBLEMI del processo civile. Napoli: Morano, 1962, p. 498), ndo se furtaram de
recolher a célebre definicao de Bulgaro (“iudicium est actus ad minus trium personarum: actoris, rei,
iudicis”), como se vé, por exemplo, nas Ordena¢cBes Afonsinas, Livro lll, Titulo XX, § 1
Ordenagdes Manuelinas, Livro Ill, Titulo XV, proémio; Ordenag8es Filipinas, Livro lll, Titulo XX,
proémio.
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préprio juiz, do contraditorio’’’. A propésito, o art. 16 do Nouveau Code de
Procédure Civile é paradigmético a respeito do tema®’®, assim como o art. 266 do

Cédigo de Processo Civil portugués?®”® e o § 139 da Zivilprozessordenung alema?®,

Nessa quadra, coloca-se o 6rgao jurisdicional como um dos participantes do

processo, igualmente gravado pela necessidade de observar o contraditério ao longo

" FERRAND, Frédérique. Le principe contradictoire et I'expertise en droit comparé europeen. Revue
Internationale de Droit Comparé, Paris, 2000, p. 348; COUCHEZ, Gérard. Procédure civile. Paris:
Dalloz, 1998, p. 126-129.

?"® Reza o art. 16 do Nouveau Code de Procédure Civile: “Le juge doit, en touts circonstances, faire
observer et observer lui-méme le principe de la contradiction. Il ne peut retenir, dans sa décision,
les moyens, les explications et les documents invoqués ou produits par le parties que si celles-ci ont
été a méme d’en débattre contradictoirement. Il ne peut fonder sa décision sur les moyens de droit
qu'il a releves d'office sans avoir au préalable invite les parties a presenter leurs observations”.

"9 Reza o art. 266 do Cédigo de Processo Civil portugués, na redacdo que lhe deu os Decretos-leis
ns. 329-A/95 e 180/96: “1 — Na conducdo e intervencdo no processo, devem os magistrados, os
mandatarios judiciais e as préprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com
brevidade e eficacia, a justa composicdo do litigio. 2 — O juiz pode, em qualquer altura do processo,
ouvir as partes, seus representantes ou mandatarios judiciais, convidando-os a fornecer os
esclarecimentos sobre a matéria de facto ou de direito que se afigurem pertinentes, e dando-se
conhecimento a outra parte dos resultados da diligéncia. 3 — As pessoas referidas no nimero
anterior sdo obrigadas a comparecer sempre que para isso forem notificadas e a prestar os
esclarecimentos que lhes forem pedidos, sem prejuizo do disposto no n. 3 do artigo 519. 4 —
Sempre que alguma das partes alegue justificadamente dificuldade séria em obter documento ou
informacéo que condicione o eficaz exercicio da faculdade ou o cumprimento de dnus ou dever
processual, deve o juiz, sempre que possivel, providenciar pela remocéo do obstaculo”.

280 Reza 0 § 139 da Zivilprozessordenung, na tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira: “1 — O
6rgéo judicial deve discutir com as partes, na medida do necessario, os fatos relevantes e as
questbes em litigio, tanto do ponto de vista juridico quanto fatico, formulando indagacdes, com a
finalidade de que as partes esclarecam de modo completo e em tempo suas posi¢des concernentes
ao material fatico, especialmente para suplementar referéncias insuficientes sobre fatos relevantes,
indicar meios de prova, e formular pedidos baseados nos fatos afirmados. 2 — O 6rgao judicial s6
podera apoiar sua decisdo numa viséo fatica ou juridica que ndo tenha a parte, aparentemente, se
dado conta ou considerado irrelevante, se tiver chamado a sua atencdo para o ponto e lhe dado
oportunidade de discuti-lo, salvo se se tratar de questdo secundaria. O mesmo vale para o
entendimento do 6rgdo judicial sobre uma questdo de fato ou de direito, que divirja da
compreenséo de ambas as partes. 3 — O 6rgéo judicial deve chamar a atencdo sobre as dividas
gue existam a respeito das questdes a serem consideradas de oficio. 4 — As indica¢des conforme
essas prescricdes devem ser comunicadas e registradas nos autos tdo logo seja possivel. Tais
comunicacbes s6 podem ser provadas pelos registros nos autos. S6 € admitida contra o contelddo
dos autos prova de falsidade. 5 — Se ndo for possivel a uma das partes responder prontamente a
uma determinacao judicial de esclarecimento, o 6rgdo judicial podera conceder um prazo para
posterior esclarecimento por escrito”. Registram Alvaro Perez Ragone e Juan Carlos Ortiz Pradillo,
a proposito, que o dispositivo ora transcrito é considerado como um dos pilares do processo justo
alemédo (Cdédigo Procesal Civil Aleman, traduccion con un estudio introductorio al proceso civil
aleman contemporaneo. Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung, 2006, p. 50), dele podendo ser
retirado um verdadeiro dever judicial de discussédo das questfes da causa com as partes (Codigo
Procesal Civil Aleman, traduccién con un estudio introductorio al proceso civil aleman
contemporaneo. Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung, 2006, p. 52), manifestacédo inequivoca da
idéia de colaboracdo no processo. Hans Priitting, de resto, vislumbra mesmo em seu contetdo a
carta magna do processo civil contemporaneo alemdo (PRUTTING, Hans. Presentacion de
documentos y direccion material del proceso: estudio introductorio. In: CODIGO procesal civil
aleman. Traduccién con un estudio introductorio al proceso civil aleman contemporaneo.
Montevideo: Konrad Adenauer, 2006, p. 69).
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de todo o procedimento. Por forca do contraditorio, vé-se obrigado ao debate, ao
dialogo judiciario. Vé-se na contingéncia, pois, de dirigir 0 processo isonomicamente,
cooperando com as partes, estando gravado por deveres de esclarecimento,

prevencao, consulta e auxilio para com os litigantes?®".

O Estado Constitucional revela aqui a sua face democratica, fundando o seu
direito processual civil no valor participagdo, traduzido normativamente no
contraditério. Do valor participacdo, a propdsito, a base constitucional para a

colaboracéo no processo®®. A conducéio do processo é isondmica.

O Estado Constitucional também revela a sua juridicidade no processo, mas
ja ai no quando das decisdes do juiz, que devem ser necessariamente justas®®® e
dimensionadas na perspectiva dos direitos fundamentais (materiais e
processuais)®®*. Decisbes, alids, gestionadas em um ambiente democratico, mas
impostas assimetricamente pelo Estado-juiz, dada a imperatividade inerente a
jurisdicao. A atuacao jurisdicional decisoria €, por definicdo, assimétrica.

Da combinacdo dessas duas faces do Estado Constitucional e de suas
manifestacbes no tecido processual surge o modelo cooperativo de processo,
calcado na participacao e no dialogo que devem pautar os vinculos entre as partes e
0 juiz. Esse modelo de processo pressupde, além de determinadas condicbes

sociais, também certas opcdes ldgicas e éticas para sua cabal conformacéao.

8L SOUSA, Estudos..., p. 65-67; SILVA, Paula Costa e. Acto e processo. Coimbra: Coimbra, 2003, p.
591. Por dever de esclarecimento temos de entender “o dever de o tribunal se esclarecer junto das
partes quanto as didvidas que tenha sobre as suas alegac¢bes, pedidos ou posi¢cdes em juizo”
(SOUSA, op. cit., p. 65); por dever de prevencao, o dever de o 6rgao jurisdicional prevenir as partes
do perigo de o éxito de seus pedidos “ser frustrado pelo uso inadequado do processo” (lbidem, p.
66); por dever de consulta, o dever de o 6rgdo judicial consultar as partes antes de decidir sobre
qualquer questao, possibilitando antes que essas o influenciem a respeito do rumo a ser imprimido
a causa (Ibidem, p. 66-67); por dever de auxilio, “o dever de auxiliar as partes na superacdo de
eventuais dificuldades que impecam o exercicio de direitos ou faculdades ou o cumprimento de
Onus ou deveres processuais” (Ibidem, p. 67). Como exemplo de dever de prevencdo, observa
Jesus Gonzalez Pérez, com apoio na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional espanhol, que é
vedado ao juiz ndo conhecer de determinada postulacdo da parte por defeito processual sanavel
sem que se tenha dado oportunidade para a parte sana-lo. Tal conduta afronta, segundo Jesus
Gonzélez Pérez e a jurisprudéncia espanhola, o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva
(GONZALEZ PEREZ, Jesus. El derecho a la tutela jurisdiccional 2. ed. Madrid: Civitas, 1989, p. 65-
66).

282 ALVARO DE OLIVEIRA, O processo..., p. 11.

283 |bidem, p. 12.

2% MARINONI, Teoria..., p. 458.
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2. Pressupostos Logicos: o Método Logico de Resolucdo de Conflitos e a

Conformacgé&o do Processo

A organizacao do processo no que tange as posic¢des juridicas daqueles que
nele tomam parte vai fortemente marcada pela espécie de l6gica que se serve essa

285 Interessa

ou aquela experiéncia historico-juridica para resolugdo dos conflitos
observar agora a maneira como os trés modelos de processo (0 isonémico, O
assimétrico e o cooperativo) reagem a logica que alimenta a teoria juridica que

eventualmente lhes servem de base.

A maneira como os juristas medievais tratavam do direito em geral assume
particular interesse na analise do modelo isonémico de processo. Mais do que isso:
a racionalidade de que os juristas medievais se serviam para tratar das coisas
relativas ao juridico chegou mesmo a condicionar toda a estrutura da ordem do juizo

na ldade Média, todo o formalismo da experiéncia processual civil da época®®.

Tirante as concepcfes da Baixa Idade Média, em que o direito ndo ocupava
um posto auténomo, restando acambarcado nos dominios da ética®®’, o direito a
partir da fundacdo do studium civile passa a ser identificado com tudo aquilo que
consta do Corpus luris Civilis, que entdo vem ocupar local de destaque na cultura
juridica européia. Com efeito, os legistas medievais vislumbravam no Corpus

288

romano a propria ratio scripta®”, o que levou o pensamento juridico a comportar-se

essencialmente como um pensamento orientado & interpretacdo de textos?®. O
direito, pois, infere-se de leges, sendo compreendido como “uma normatividade que

se infere de fontes prescritivo-textuais”®°. Pensa-se o direito com referencial a

?%5 PICARDI, Processo..., v. 36, p. 107.

% para uma andlise panoramica do direito processual na Idade Média, consulte-se KEMMERICH,
Clovis Juarez. O direito processual da Idade Média. Porto Alegre: Fabris, 2006.

87 CALASSO, Francesco. Medio evo del diritto. Milano: Giuffre, 1954, v. 1, p. 275.

28 WIEACKER, Historia..., p. 49.

89 GROSSI, Paolo. L ordine giuridico medievale. Bari: Laterza, 1997, p. 162.

29 CASTANHEIRA NEVES, Metodologia..., p. 87.
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justica®, seu substrato ético, mas justica ja ai entendida como lex, como regista a

doutrina®®?.

Sendo o direito medieval baseado na autoridade dos textos romanos, cujo
fundamento de legitimidade mesmo pendulou no tempo®®, o jurista o trabalhava
como um enunciado textual do qual, mercé da exegese e da argumentacao, seria
possivel obter todos os critérios para a pratica juridica. A partir dos textos passava-

se ao caso, que polarizava a atengao dos juristas no cenario judiciario.

E aqui temos um ponto de relevo. Ao contrario do que sucedeu no direito
moderno, cujos padrdes de racionalidade convocados para auxiliarem o0s juristas
mais se afeicoavam a logica tedrica, a racionalidade do medievo identificava-se com
uma racionalidade pratica, buscando conceber o direito como um problema concreto
que o jurista tem de resolver visando ao consenso®®, ao fim e ao cabo, critério de
verdade e justica no ambiente medieval®*®®. Assume fundamental relevancia, nesse
especial, o didlogo entre as pessoas que participavam do processo, justamente
agueles que se dedicavam a resolucdo do problema em que se consubstanciava o
préprio ius. A solucdo da problematica juridica ndo se oferecia como a obra de uma
razdo individual, sendo, antes, o resultado do coléquio judiciario®®®. Ndo é a toa,
pois, que 0 juizo era entendido como um ato de trés pessoas, como referiam
incessantemente os glosadores (“iudicium est actus ad minus trium personarum:

actoris, rei, iudicis">").

A observacado da doutrina a respeito do ponto é bastante elucidativa da
maneira como trabalhavam os juristas medievais: “0 modus de que se socorria este
altimo pensamento era decerto o que Ihe oferecia também o ambiente cultural do

tempo: a base formativa era o trivium e a metodologia era a da escolastica (v.

%1 GJULIANI, Alessandro. Logica del diritto: b) teoria dell'argomentazione. In: ENCICLOPEDIA del
diritto. Milano: Giuffre, 1975, v. 25, p. 20.

292 CASTANHEIRA NEVES, Metodologia..., p. 87.

293 Modificacéo que pode ser observada em WIEACKER, Histéria..., p. 49.

2% Sobre o problema da racionalidade juridica, consulte-se CASTANHEIRA NEVES, op. cit., p. 34-81;
para um panorama acerca do problema da racionalidade em geral, consulte-se, por todos,
SANTOS, Um discurso..., p. 10-58.

295 GIULIANI, op. cit., p. 20.

2% pidem, p. 20.

7 GRASSO, La collaborazione..., p. 580.
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Grabmann, Die Geschichte der scholastischen Methode, 1911) — a ‘aplicacdo dos
métodos da ldgica aristotélica e da retérica’ a disputatio sobre questiones, e assim
uma discussdo tépico-argumentativa sobre questbes doutrinais, fossem elas
suscitadas por problemas préticos reais ou imaginados, que invocava sempre como
argumento textos sancionados e opinides de autores (autoridades), e estas com
tanto maior relevo quanto se conjugassem numa communis opinio, Pois iSSO 0
exigiria um pensamento argumentativo-retérico do dominio do ‘provavel’. (...). Dai
que o pensamento juridico fosse hermenéutico na intencdo epistemoldgica, posto

que dialéctico-argumentativo ou l6gico-dialéctico na perspectiva metédica”?*®.

E evidente, pois, que a estrutura do processo civil deveria reagir a maneira
como 0s juristas medievais pensavam, metodicamente, o proprio direito. A uma
concepcao juridica desse jaez, a processualistica medieval respondeu com o ordo
iudiciarius, cujo mote era justamente a construcdo de um modelo isondmico de

participacdo na descoberta do direito®®.

A estrutura do ordo iudiciarius encontra-se atada a pressupostos semanticos
e légicos, que, por assim dizer, acabaram por definir-lhe as suas feicGes mais
proeminentes. Nao € acidental, pois, a utilizacdo do termo iudicium para designagao

do processo de entéo, “palavra-chave da processualistica®

, que a identificava com
a propria formacéo do juizo judiciario, da decisao judicial. Ademais, o iudicium ou
ordo iudiciarius orientava-se por um pensamento problematico, de razdo pratica,
pautado pela dialética entre os participantes do processo, cujos critérios
fundamentais vao identificados na opinido e no consenso’*. Era raro, como nota a
doutrina®®?, que o raciocinio judiciario pudesse redundar, como nas demonstracées
matematicas, em uma conclusdo impositiva, jA que se buscava o direito através das

controvérsias e das oposi¢cdes dialéticas.

2% CASTANHEIRA NEVES, Metodologia..., p. 87; COING, Helmut. Elementos fundamentais da

filosofia do direito. Traducéo Elisete Antoniuk. Porto Alegre: Fabris, 2002, p. 312-314.
Note-se: descoberta do direito, jA que esse era um dado extraivel dos textos de lei

(CASTANHEIRA NEVES, op. cit., p. 86-87; COING, op. cit., p. 313).

%9 p|CARDI, Processo..., v. 36, p. 102.

%1 |bidem, p. 107-108.

%2 PERELMAN, Chaim Légica juridica. Traducéo Verginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000,
p. 10.
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Nessa quadra e com essas condicionantes é que surge o formalismo do
iudicium ou do ordo iudiciarius como um formalismo isonémico, em que se procurava

"9 E o0 motor

“uma paritaria e reciproca regulamentacdo do didlogo judiciario
fundamental desse modelo de processo vinha representado justamente no
contraditorio, inspirado fundamentalmente na lealdade processual, seu pressuposto
mais direto, decorréncia da paridade entre os sujeitos do ordo iudiciarius, consoante

a precisa observacéo da doutrina®®*.

O ordo iudiciarius ostentava como nucleo o ordo substantialis, formado pelo
contraditério e pelo exame da causa, imposto pela pratica a autoridade judiciaria,
cujo respeito a todos se mostrava imperioso, inclusive ao soberano®®. Tais eram os
requisitos essenciais de um iustum iudicium, de um modo geral, dentro da

experiéncia medieval, consoante leciona a doutrina®"®

. Qualquer agressao a esse
médulo minimo constituia uma perversio ordinis®’. Sendo o processo um momento
de descoberta do direito guiado pelo pensamento problematico, sobra evidente a
relevancia da argumentacdo expendida pelas pessoas que compunham o iudicium,
residindo, ai, a imprescindibilidade que entdo se reconhecia ao contraditério,

308 A dialética

encarado como verdadeiro “cardine della ricerca diallettica
funcionava, como ainda hoje funciona®®®, como critério para afericdo da “verdade

provavel”.

Como observa a doutrina, o processo comum, iniludivelmente influenciado
pelas idéias expressas na retérica e na topica aristotélica, “era concebido e pensado
como ars dissedendi e ars oponendi et respondendi, exigindo de maneira intrinseca
uma paritaria e reciproca regulamentacdo do dialogo judiciario. Dado que nas
matérias objeto de disputa somente se poderia recorrer a probabilidade, a dialética

se apresentava, nesse contexto, como ciéncia que ex probabilibus procedit, a impor

%% ALVARO DE OLIVEIRA, A garantia..., p. 229. Essas idéias, alias, ja haviam sido expostas em
ensaio anterior, de maneira seminal entre nés, que data de 1993 (ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos
Alberto. O juiz e o principio do contraditorio. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 71, 1993, p. 31-
38).

%04 GJULIANI, L'ordo..., p. 611.

%05 p|CARDI, Processo..., v. 36, p. 114, vol. XXXVI.

%% HESPANHA, Justica..., p. 386.

%7 PICARDI, Nicola. Audiatur et altera pars: le matrici storico-culturali del contraddittorio. Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano, 2003, p. 9.

398 |pidem, p. 22.

%9 VILLEY, Filosofia..., p. 267.
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o recurso ao silogismo dialético. Na l6gica do provavel, implicada em tal concepcao,
a investigacdo da verdade ndo € o resultado de uma razao individual, mas do
esforco combinado das partes, revelando-se implicita uma atitude de tolerancia em
relacdo aos ‘pontos de vista’ do outro e o carater de sociabilidade do saber. A
dialética, a légica da opinido e do provavel, intermedeia o certamente verdadeiro
(raciocinio apoditico) e o certamente falso (raciocinio sofistico). No seu ambito,
incluem-se os procedimentos ndo demonstrativos, mas argumentativos, enquanto
pressupdem o didlogo, a colaboracédo das partes numa situacdo controvertida, como
no processo. Em semelhante ambiente cultural, o contraditério representa o Unico
método e instrumento para a investigacdo dialética da verdade provavel, aceito e
imposto pela pratica juridica @ margem da autoridade estatal, decorrente apenas da

elaborac&o doutrinaria, sem qualquer assento em regra escrita”°.

Esse modo de conceber o contraditério vem fortemente influenciado pela idéia
de paridade entre as pessoas do iudicium. O método topico, argumentativo, impde a
divisdo do trabalho de conhecimento da causa, calcada na falibilidade da razéao

humana.

A fim de que se forme o juizo, o 6rgao judiciario tem o dever de oportunizar as
partes a possibilidade dessas influenciarem na descoberta do direito, o que se
engendra mediante a técnica do contraditorio prévio, método que possibilita
conceber o ordo iudiciarius, em toda a sua extensdo, como uma auténtica ars
dissedendi e ars oponendi et respondendi. Para isso, contanto, é de rigor que se
conceba, como um valor politico, a igualdade entre as pessoas do processo e a

experiéncia juridica como um fendémeno problematico.

De outro lado, a maneira como se d& a organizacdo interna do processo na
Idade Moderna é marcada por uma grave fratura em relacdo ao modelo isondmico
medieval®*!, bem servindo para ilustrar a caracterizacédo do modelo assimétrico de
processo. A passagem do ordo iudiciarius isonémico ao processus assimétrico, com
efeito, confluiram elementos culturais, politicos e ideoldgicos que imprimiram uma

nova feicdo ao juridico, tendo imediato reflexo na concepcédo do processo civil.

19 ALVARO DE OLIVEIRA, A garantia..., p. 229.
1 PICARDI, Processo..., v. 36, p. 102.
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Consoante ja se anotou, 0 processo ndo € infenso a cultura, restando antes
profundamente influenciado por essa. O clima cultural da Europa do século XVII
condicionou todo direito posterior, propiciando a radical transformac¢édo do iudicium

em processus, como agudamente observa a doutrina®*?,

Se o direito medieval servia-se da dialética, campo do discurso argumentativo

|3l3

e do provavel’™, o direito moderno algcou mao, para estruturagdo da “ciéncia”

juridica, da l6gica apoditica, que trabalha com a demonstracdo e com a verdade®**,
O direito deixa de ser um problema que o jurista tem de resolver trabalhando em um
esquema sujeito-sujeito para ser um objeto que o operador do direito tem de

315.

conhecer, compreendido numa relagcdo sujeito-objeto passa-se de uma

racionalidade pratica a racionalidade tedrica, notadamente na sua expressdo de
positivismo juridico, ocorrendo uma verdadeira geometrizacdo do juridico®®, ja que o
protétipo do conhecimento, dentro desse peculiar ambiente, passa a ser a

matematica®*’.

O deslocamento do substrato l6gico com que trabalhavam os juristas
medievais e modernos ndo passou despercebido da doutrina®®, que bem
surpreendeu 0 movimento que levou os juristas da dialética aristotélica, de usanca
geral entre os medievais, a légica de Pierre de la Ramée, também conhecido como
Petrus Ramus, que conduziu o discurso dos modernos, instalando o paradigma
racionalista dentro do direito processual civil**®. Sirva de exemplo, a propésito, a
comparacao procedida pela doutrina entre dois juristas do século XVII, o italiano
Sigismondo Scaccia e o0 aleméo Giovanni Althusio.

%12 PICARDI, Audiatur..., p. 14; ALVARO DE OLIVEIRA, A garantia..., p. 229; ZANETI JUNIOR,
Hermes. O problema da verdade no processo civil: modelos de prova e de procedimento
probatério”. In: MITIDIERO, Daniel; ZANETI JUNIOR, Hermes. Introducéo ao estudo do processo
civil: primeiras linhas de um paradigma emergente. Porto Alegre: Fabris, 2004, p. 120.

%13 GIULIANI, Prova..., v. 37, p. 525.

%14 pICARDI, Processo..., v. 36, p. 107-108.

15 KAUFMANN, Arthur. A problematica da filosofia do direito ao longo da histéria. In: KAUFMANN,
Arthur; HASSEMER, W. (Org.) Introducé&o a filosofia do direito e & teoria do direito contemporéneas,
Traducé@o Marcos Keel e Manuel Seca de Oliveira. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2002, p. 57.

16 BAPTISTA DA SILVA, Jurisdicdo..., p. 102-133. A mesma tematica fora retomada igualmente por
BAPTISTA DA SILVA, Processo..., p. 69 et seq.

7 SANTOS, Um discurso..., p. 14.

%18 PICARDI, op. cit., p. 107-110.

19 GIULIANI, Il concetto..., p. 216.
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O discurso processual de Scaccia vinha centrado na figura do iudicium, entéo
compreensivo de toda experiéncia judiciaria, definido como “legitimus actus trium
personarum in iudicio contendentium™?°. De seu turno, Althusio entendia o iudicium
apenas como um momento do processus, compreendido esse Ultimo como
“constans, necessarius et immutabilis ordo et forma quaestionis tractandae”®*.
Essas duas impostacdes a respeito do processo civil, longe de resolverem-se em
uma questdo meramente terminoldgica, vém alimentadas por dois tipos diversos de
l6gica, a sugerir mesmo dois instrumentos diversos para analise do direito
processual civil: enquanto Scaccia trabalhava com a dialética aristotélica, o que
permitia a compreensdo do direito como um fenémeno cultural, hermenéutico,
Althusio pressupunha a légica ramista em suas aproximacdes, outorgando ao

juridico a certeza propria das ciéncias exatas.

Na obra processual de Scaccia, declaradamente inspirada na dialética
aristotélica, o processo civil vinha pautado pela arte do diadlogo, da discusséo e da
persuasdo, tudo voltado ao alcance da verdade provavel. Nesse especifico
ambiente, o critério fundamental de juizo era constituido pela opinido e pelo
consenso. O verdadeiro e o falso eram categorias que ndo compareciam ao

processo, ja que esse se oferecia dominado pela l6gica do provavel*?.

Em outra ponta, Althusio procurava estruturar o processo civil tendo como
substrato l6gico as concepcdes de Pierre de la Ramée, 0 que impunha ao direito os
métodos préprios das ciéncias exatas, notadamente da matematica. Seu programa
de direito processual civil, apresentado de maneira panoramica e esquematica,
orientado ao sistema, tinha o ambicioso objetivo de buscar através do processo a
verdade absoluta, convocando aos dominios do juridico as categorias do certo e do
errado®?®. N&o é sem razédo, pois, que a doutrina identifica em Althusio o precursor

324 @, em especial, de processo®?”. Sendo o direito

da idéia moderna de direito
subjugado aos padrbes das ciéncias exatas, o diadlogo judiciario pouco poderia

contribuir para resolucdo dos casos concretos, ja que a razdo individual poderia

20 p|CARDI, Processo..., v. 36, p. 106.
%21 |bidem, p. 107.

22 |hidem, p. 107-108.

%23 |bidem, p. 108-110.

%24 VILLEY, A formagao..., p. 623.

%2 PICARDI, op. cit., p. 108.
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conhecer t&o bem ou melhor a verdade que o esforco conjugado dos juristas®?®. A

marca do individualismo moderno ja estava entdo a avancar sobre 0 processo.

Essa guinada cultural ndo deixa de ter um endereco politico e ideoldgico
certo: através dela, busca-se domesticar o direito, tornando-o tdo certo quanto o
resultado de uma equacao algébrica. Mais profundamente, a I6gica tedrica impingida
ao juridico busca assegurar a concentracdo de todo poder no Estado, notadamente,
em um primeiro momento, na figura do Rei**’, tornando-o uma ciéncia técnica,
despolitizando os seus atores®*®. Busca, como observa a doutrina®*, implantar um
modelo de legislagdo sem jurisdicdo®*. Nessa vertente, a concepcdo do direito
estatal perfeito, demonstravel, acaba revelando uma empresa profundamente
tirdnica, antidemocrética, na medida em que elimina a possibilidade de critica ao

direito posto®*!, eliminando igualmente a possibilidade de compreensdo do

fendmeno juridico pelo dialogo*

e, pois, a direta participacdo dos cidaddos no
manejo do poder estatal. A educacdo juridica da época, de resto, ndo deixa margem
a duvidas acerca do adestramento técnico a que se submetiam os entdo aspirantes

a juristas®®.

2 Na realidade, a crenca na razdo individual decorre mesmo do método pensado por Descartes para

compreender a ciéncia; ndo é furtivo, como relata Michel Villey, que Descartes entenda que para

construir a ciéncia seja necessario recorrer a “idéias claras e distintas’ que se obtém fechando os
olhos, recolhendo-se sozinho no quarto aquecido” (VILLEY, A formacé&o..., p. 602, grifo nosso).

%27 A concentracdo de poder na figura do Rei, como ensina César Saldanha Souza Junior, é uma das
caracteristicas fundamentais do Estado Nacional Moderno (SOUZA JUNIOR, O Tribunal..., p. 32);
nesse mesmo sentido, afirmando a concentragdo do poder politico como uma das caracteristicas
essenciais do Estado Moderno, nada obstante a adverténcia de que a concentracdo de poder no
Estado n&o configura, por si s6, uma concentracéo de poderes nas maos do Rei. (DE LA CUEVA,
Mario. La idea del estado. México: Fondo de Cultura Econémica, 1996, p. 55).

28 Sobre a organizacéo juridica européia nos séculos XVII e XVIII, consulte-se TARELLO, Storia..., p.
43-95.

%29 PICARDI, Nicola. Il giudice e la legge nel Code Louis Rivista di Diritto Processuale, Padova: 1995,
p. 48.

%9 J4 que a jurisdicdo caberia apenas a verbalizagdo da vontade do soberano, entdo convertido em

legislador (VERDE, Giovanni. Sul monopolio dello stato in tema di giurisdizione. Rivista di Diritto

Processuale, Padova, 2003, p. 373).

KAUFMANN, A problematica..., p. 82. Evidentemente, a critica ao direito posto ndo pode ser
realizada de qualquer maneira, sem critérios seguros que guiem a praxe, sem o que o direito pode
resolver-se em arbitrio. Sobre a necessidade de observancia das regras e a excepcionalidade de

eventuais superagdes, consulte-se AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 7. ed.. S&o Paulo:
Malheiros, 2007, p. 112-120. Sobre o problema do contra-majoritarismo ai implicado, consulte-se
MARINONI, Teoria..., p. 85-88; MELLO, Democracia..., p. 172 et seq.

%32 BAPTISTA DA SILVA, Processo..., p. 93.

%% Sobre o assunto, PICARDI, Nicola. La formazione di base del giurista. Rivista di Diritto
Processuale, Padova, p. 355-376, 2005.

331



64

Com efeito, a apropriacdo do direito pelo Estado®*

e, em especial, a
apropriacdo do direito processual civil pelo soberano, constituiu-se em um “evento
traumatico” dentro da historiografia do direito processual civil***. Conjugado com a
mudanca da légica subjacente ao discurso judiciario, revela o ideal moderno de
identificar todo o juridico com aquilo que provém do Estado®*®. Com isso se atende &

! e, concomitantemente,

preocupacdo central de Leibniz com a certeza juridica®
aniquila-se o poder criativo insito a jurisdicdo praticada no processo medieval.
Guiado o raciocinio judiciario pela lI6gica ramista, preso o magistrado a esquemas
puros de subsuncdo, a certeza do direito junta-se a seguranca juridica,

possibilitando-se a previsibilidade das decisdes®®

(o que, alias, funcionou como um
poderoso fator de desenvolvimento do capitalismo moderno®*). O direito, incluso o
direito processual civil, resume-se a vontade do soberano, devidamente formalizada,
sendo reservada ao juiz tdo-somente a verbalizacdo, através de silogismos, das
palavras da lei, sem qualquer margem de discricéo, ja que a partir de uma premissa
verdadeira s6 se pode chegar a uma Unica concluséo verdadeira®*°. Como se vé, o
pensamento chiovendiano de que a jurisdicdo calha aplicar a vontade concreta da
lei** e a concepcdo de Alfredo Rocco de que a sentenca é um ato
preponderantemente intelectivo do magistrado®?, de que se serviram

abundantemente nossos processualistas®?, s&o iniludivelmente expressées de

%3 A propésito, observe-se novamente que na experiéncia medieval havia uma relativa indiferenca do
poder politico com relacdo ao direito, suficiente mesmo a suportar a sua autonomia (GROSSI,
L ordine..., p. 50-52).

%% PICARDI, Processo..., v. 36, p. 114.

%5 O que, decerto, s6 fora possivel mesmo com a laicizacdo do direito, fruto principalmente das
doutrinas de Samuel Pufendorf e Cristian Thomasius, como anota TARELLO, Storia..., p. 109. N&do
é por outro motivo, de resto, que Georg Jellinek observa que o Estado Moderno s6 se formou em
funcdo desse ter dominado o dualismo poder espiritual — poder temporal (JELLINEK, Teoria..., p.
311-312).

%7 TARELLO, op. cit, p. 133-134.

¥ HASSEMER, Winfried. Sistema juridico e codificacdo: a vinculagdo do juiz a lei. In: KAUFMANN,
Arthur; HASSEMER, W. (Org.), Introducdo a filosofia do direito e a teoria do direito
contemporaneas. Traducdo Marcos Keel e Manuel Seca de Oliveira. Lisboa: Calouste Gulbenkian,
2002, p. 282.

%9 WEBER, Max. Economia e sociedade. Traducéo Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Brasilia:
Unb, 1999, v. 2, p. 104.

#9 Os silogismos, como ensina PERELMAN, Légica..., p. 1-2), sdo os padrdes de linguagem dos
raciocinios analiticos, que trabalham com premissas verdadeiras e necessarias e que conduzem a
conclus@es igualmente verdadeiras e necessarias através de inferéncias validas.

%1 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Tradugéo J. Guimardes Menegale.
3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1969, v. 3, p. 3.

%2 ROCCO, Alfredo. La sentenza civile. Milano: Giuffreé, 1962, p. 29.

%3 Aludindo a jurisdicdo como atividade voltada & descoberta da vontade concreta da lei, por todos,
THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 40. ed.. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, v. 1, p. 32. (“jurisdi¢do é a funcdo do Estado de declarar e realizar, de forma prética,



65

doutrinas de cariz moderno, deitando raizes nos filosofos racionalistas de século
XVIIl. Nessa vertente, ndo pode surpreender, igualmente, que um dos mais
importantes teoricos da relacao juridica processual, Adolf Wach, tenha sido também

um dos pais da “teoria objectivista da interpretacdo juridica”***, como anota a

doutrina®*®; tal o espirito da época.

Nesse quadro cultural, a compreensao acerca do formalismo do processo civil
e do papel dos sujeitos que nele tomam parte vem bastante alterada, se comparada
com a situacao precedente verificada no ordo iudiciarius medieval. Se o direito deixa
de ser um problema que deve encontrar solucédo através do dialogo, cujo objetivo
central é a busca do consenso, e passa a ser entendido como um objeto que 0s
juristas tém de conhecer para encontrar a verdade, apouca-se o papel da dialética,
das opinides das partes a respeito da res in iudicium deducta, ja que o resultado do
processo sera fruto de um silogismo judiciario, pensado solitariamente, na medida
em que a razdo, segundo os céanones cientificos da época, pode guiar
individualmente os homens, sendo esse um valor completo em si mesmo, pensado
como individuo. Como agudamente observa a doutrina®®, passa-se da ars
disserendi a ars ratiocinandi, da arte do dialogo a idade da razado. Nessa vertente, o
contraditorio, “deixa de ser visto como necessario e intrinseco mecanismo de
investigacdo da ‘verdade™ e vai “rebaixado a principio externo e puramente légico-
formal”**’. Tem-se ai uma nocéo de contraditério em “senso debole” **®. A igualdade
pressuposta nessa concepcdo de processo € uma igualdade perante a lei,
puramente formal, bem ao sabor da primeira dimensao dos direitos fundamentais

entdo vicejante®*

, @o contrario do que sucedia no esquema do modelo isonémico de
processo, em que a isonomia substancial entre as pessoas implicadas no iudicium

oferecia-se como um pressuposto inarredavel. O juiz converte-se em um sujeito

a vontade da lei diante de uma situacao juridica controvertida”); aludindo a sentenga como um ato
preponderantemente intelectivo do 6rgdo jurisdicional, entre outros, CINTRA, Antdnio Carlos de
Araujo. Comentéarios ao Caédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2000, v. 4, p. 273-274.

%4 WACH, Manual..., v. 1, p. 353-418.

%5 | ARENZ, Metodologia..., p. 40; CASTANHEIRA NEVES, Metodologia..., p. 99.

%5 GIULIANI, Prova..., v. 37, p. 549; PICARDI, Audiatur..., p. 16.

%7 ALVARO DE OLIVEIRA, A garantia..., p. 230.

%8 p|CARDI, Nicola; NICITA, Paolo. Manuale del processo civile. Milano: Giuffré, 2006, p. 209-210.

%9 preferimos aludir & “dimens&o” dos direitos fundamentais do que & “geracdo”, porquanto
entendemos adequada a critica de José Joaquim Gomes Canotilho no sentido de que os direitos
fundamentais sado direitos de todas as geracdes, idéia que pode restar obscurecida pela
compartimentag&o geracional dos direitos fundamentais (CANOTILHO, Direito..., p. 362).
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superpartes, veértice do discurso judiciario, tornando assimétrico o processo antes

isondmico®° (dessa época a valorizagdo maxima dos aforismos lura novit curia e Da

mihi factum, dado tibi ius, a sugerir a interpretacdo juridica como algo atinente tao-

somente ao Estado®*?

), consoante j4 observamos.

Em largas linhas, assim se passavam as coisas no modelo assimétrico de
processo: todo processo era pensado de modo a possibilitar a observancia do direito
estatal, sendo o juiz superpartes o centro do processo, apoucando-se o papel das
partes na definicdo do juridico com um contraditério fraco, formal e estatico. Toda
estrutura do processo refletia o intento de fazer observar tdo-somente a propria

normatividade estatal, convertendo-se a “pessoa” em “sujeito” do direito>>2.

O quadro logico que informa o modelo cooperativo de processo € outro, a
levar necessariamente a uma diferente estruturacdo do formalismo processual. No
infcio da segunda metade do século XX renovam-se os estudos de légica juridica®?,
revitalizando-se o sentido probleméatico do direito®*. Tudo somado, procura-se
reabilitar com essa renovacdo o carater argumentativo do direito, sufocado pela

consolidacado da l6gica apoditica no pensamento juridico moderno°.

Essa renovada perspectiva tedrica a respeito da légica que informa o
fendbmeno juridico ndo demorou a, conjugada com o direito fundamental ao
contraditorio, incrementar os poderes das partes a respeito da valoracdo do material
juridico da causa, reconhecendo-lhe expressamente o direito de avancgar nessa
seara®®. A jurisprudéncia do Bundesverfassungsgericht a propdsito da Anspruch auf

%0 Assim, entre outros, PICARDI, Audiatur..., p. 16.

%1 Como observa, por todos, ALVARO DE OLIVEIRA, A garantia..., p. 233-236.

%2 Sobre essa fecunda contraposicdo entre a “pessoa” contemporanea, centro do qual irradiam os
direitos fundamentais, valor-fonte do ordenamento juridico, e o “sujeito” do direito moderno,
consulte-se OPPO, Giorgio. Declino del soggetto e ascesa della persona. Rivista di Diritto Civile,
Padova, p. 829-835, 2002.

%3 girva de exemplo, por todos, a obra de Theodor Viehweg, Topik und Jurisprudenz, de 1953
(traduzida para o espanhol, VIEHWEG, Tépica y..., passim; para o italiano, VIEHWEG, Topica e...,
passim e para o portugués, VIEHWEG, Topica e..., passim), em que o professor alemao reivindica
a tépica e a dialética de Aristoteles para caracterizar o pensamento juridico como um pensamento
essencialmente problematico.

%4 ALVARO DE OLIVEIRA, A garantia..., p. 231.

%35 NEDEL, Antdnio. Uma tépica juridica: clareira para a emergéncia do direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006, p. 203.

%% COMOGLIO, Luigi Paolo. La garanzia costituzionale dell'azione ed il processo civile. Padova:
Cedam, 1970, p. 145-146.
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rechtliches Gehor (art. 103, Constituicdo alema) ndo deixa duvidas, consoante
informa a doutrina®’, a respeito da configuracdo do direito ao contraditorio como

sendo um direito a influenciar efetivamente o juizo sobre as questbes da causa

(facticas, juridicas e mistas®®, materiais e processuais®>®

360

), tendo a base uma
compreensao problematica do direito A jurisprudéncia de nosso Supremo
Tribunal Federal inclina-se atualmente nesse mesmo sentido®®*. Contraditério, pois,

entendido em “senso forte”, conforme observa a doutrina®®?.

Essa proposicdo acaba por implicar nova organizacdo do formalismo
processual, forcando a uma melhor distribuicdo das posic¢des juridicas das partes e
do juizo no processo, de modo a tornar-lhe mais cooperativo e menos rigido para
uma 6tima consecucéo da justica no caso concreto®®, finalidade Gltima do processo
civil no marco teérico do formalismo-valorativo®®*. No que tange especificamente ao
problema da aplicacdo do direito no processo, cumpre submeter a uma revisao
critica os brocardos Da mihi factum, dado tibi ius e lura novit curia, proprios de um
processo assimétrico, alimentado por uma ldgica apoditico-mecanicista acerca do

que € o direito.

Comecemos pelo Da mihi factum, dado tibi ius. Duas idéias centrais podem ai
ser identificadas: as partes pertence o dominio sobre os fatos (sobre as questdes de
fato), ao passo que ao orgao jurisdicional toca o senhorio a respeito do direito (isto é,
daquilo que comumente os juristas chamam de questfes de direito). Essa segunda
proposicdo ganha contornos ainda mais claros quando se conjuga ao primeiro
brocardo o segundo, cuja idéia central estd em que o0 juiz conhece o direito (lura

%7 TROCKER, Nicold. Processo civile e costituzione. problemi di diritto tedesco e italiano. Milano:
Giuffre, 1974, p. 645; WALTER, Gerhard. | diritti fondamentali nel processo civile tedesco. Rivista di
Diritto Procesuale, Padova, 2001, p. 735-736.

%8 Sobre a divisdo das questdes em questdes de fato, mistas e de direito (teoria tricotdmica),
consulte-se KNIJNIK, O recurso..., p. 162 et seq.

%9 COMOGLIO, La garanzia.., p. 146.

%0 TROCKER, op. cit., p. 645, nota de rodapé n. 10.

%1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS n. 25.787/DF. Relator: Min. Gilmar Ferreira Mendes,
Informativo n. 449/2006.

%2 p|CARDI; NICITA, Manuale..., p. 210-212.

%3 SOUSA, Estudos..., p. 88-89.

%4 ALVARO DE OLIVEIRA, O processo..., p. 12.
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novit curia), sendo tdo-somente sua a funcdo de valorar juridicamente os fatos

alegados pelas partes®®.

A uma, a rigorosa aplicacdo de ambos o0s aforismos pressupde uma
impraticavel, consoante ja demonstrou a doutrina®®, dicotomia entre questdo de
fato/questdo de direito, a demarcar precisamente o que pertence a uma e a outra
esfera, empresa fadada a desembarcar irremediavelmente em um indisfarcavel
artificialismo®’. A duas, a doutrina tem admitido a investigacdo oficial de fatos
instrumentais ndo alegados em juizo pelas partes, o que denota evidente
relativizacdo da primeira parte do brocardo Da mihi factum, dado tibi ius, pelo qual
apenas as partes caberia a tarefa de levar as alegacdes faticas para o processo®®,
O desiderato dessa permissdao é de indole probatéria, servindo para melhor
composicéo do quadro da prova das alegaces no processo>®. A trés, pressupondo
o direito ao contraditorio como direito a participar do processo, a influir positivamente
sobre o convencimento judicial®’®, tem-se entendido que as partes tém o direito de
se pronunciar também sobre a valoracédo juridica da causa, tendo o juiz o dever de
submeter ao didlogo a sua visdo juridica das questdes postas em juizo®’*, mesmo
sobre aquelas questdes que deve conhecer de oficio®’?. Objetiva-se, assim, evitar
decisdes que apanhem de surpresa as partes®’®, havendo ai evidente concretizacdo

da cooperacao no processo pela mdo do dever de consulta as partes que toca ao

%5 Em sua conceituacdo tradicional, ensina Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, o aforismo em tela
imp&e ao juiz “conhecer o direito e investiga-lo de oficio, caso ndo o conhega, tornando-o também
totalmente independente na sua aplicacdo dos pedidos e alegacbes das partes a respeito,
permitindo-lhe extrair do material fatico trazido pelas partes conclusées juridicas ndo aportadas por
elas aos autos” (ALVARO DE OLIVEIRA, A garantia..., p. 235-236).

%5 Sobre o assunto, com grande proveito, CASTANHEIRA NEVES, Antdnio. Questdo-de-facto:
questdo-de-direito ou 0 problema metodoldgico da juridicidade. Coimbra: Almedina, 1967, p. 11 et
seq.; KNIJNIK, O recurso..., p. 13 et seq.

%7 ALVARO DE OLIVEIRA, op. cit., p. 234.

%8 |bidem, p. 235; FREITAS, J. L., Introducéo..., p. 135-137; SOUSA, Introducdo..., 1993, p. 51;
GOUVEIA, Mariana Fran¢a. A causa de pedir na accao declarativa. Coimbra: Almedina, 2004, p.
363.

%9 pISANI, Andrea Proto. Lezioni di diritto processuale civile. 4. ed. Napoli: Jovene, 2002, p. 404/405.

79 ALVARO DE OLIVEIRA, op. cit., p. 238; MARINONI, Teoria..., p. 216; CABRAL, Antonio do Passo.
Il principio del contraddittorio come diritto d'influenza e dovere di dibattito. Rivista di Diritto
Processuale, Padova, 2005, p. 453-459.

"1 ALVARO DE OLIVEIRA, op. cit., p. 238.

2 |bidem, p. 238; DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 2. ed.. Sdo
Paulo: Malheiros, 2002, v. 3, p. 388-390.

%3 TROCKER, Processo..., p. 657; COMOGLIO, La garanzia.., p. 146. Sobre o assunto, consulte-se
ainda MONTESANO, Luigi. La garanzia costituzionale del contraddittorio ed i giudizi di ‘terza via'.
Rivista di Diritto Processuale, Padova, Cedam, 2000, p. 929 et seq.
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orgao jurisdicional, inerente a constru¢cdo de um processo civil pautado pela

colaboracao®’.

E claro, todavia, que a relativizagdo do brocardo lura novit curia sé tem
sentido se passarmos a compreender o direito ndo mais como algo totalmente pré-
dado pela legislacdo, consoante ja se pretendeu, por exemplo, com 0 positivismo
legal racionalista®”®. Vale dizer: s6 tem sentido se 0 assumirmos como um problema
para cuja solucdo pode pesar o aporte argumentativo que as partes levam ao
processo (no fundo, passa-se de um processo caracterizado por um soliléquio
judicial para um processo entendido antes de tudo como um coléquio de todos
aqueles que nele tomam parte)®’®. E essa constatacdo decorre do abandono de uma
l6gica apoditica, reconhecendo-se o direito cada vez mais como juris prudentia e

n&o somente como scientia juris, consoante postula a doutrina®’”.

3. Pressupostos Eticos: a Etica e o Direito Processual Civil

Ao longo da histéria do direito processual civil, a preocupagdo com a ética
fora uma constante, manifestando-se de maneira mais aguda precisamente em duas
frentes: no problema da articulacdo da boa-fé nas relacbes entre aqueles que
participam do juizo e no problema da obtencédo da verdade no processo. Também a
boa-fé e a verdade, portanto, oferecem-se como terrenos 6timos para delimitagdo

dos modelos processuais que ora nos ocupam.

No que agora nos interessa, tanto o modelo isonédmico como o modelo

assimétrico tinham como pressuposto um esquema de boa-fé subjetiva para

" SOUSA, Estudos..., p. 67.

%75 Sobre 0 assunto, LARENZ, Metodologia..., p. 34 et seq.

6 Como, por exemplo, alvitra Anténio Castanheira Neves, ao postular para o direito uma
racionalidade que leve em conta tanto o sistema como o problema (Metodologia Juridica —
Problemas Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 155 e seguintes), assumindo o caso
juridico a resolver como um verdadeiro prius metodolégico (CASTANHEIRA NEVES,
Metodologia..., p. 159 eT seQ.), retirando a ténica da realizacdo do direito da norma e colocando-a
no juizo (CASTANHEIRA NEVES, Antonio. O actual problema metodolégico da interpretacdo
juridica. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 345). Na doutrina brasileira, entre outros, MARTINS-COSTA, A
boa-fé..., p. 39 et seq; FREITAS, J., A interpretacao..., p. 146 et seq.

7" ZAGREBELSKY, Il diritto..., p. 167-173.
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valoracdo da conduta das partes®’®. No processo assimétrico, ainda, chega-se a
possibilitar ao Estado iludir as partes a fim de obter a verdade, ao mesmo tempo em
gue se acomete a essas 0 dever absoluto de dizer a verdade, ocorrendo uma
espécie de moralizac&o, no sentido platdnico, do processo®’®. Duplo ponto, portanto,
a notar-se: a boa-fé entdo exigida no processo € do tipo subjetiva; seus destinatarios
sao as partes.

7

No modelo do processo cooperativo, que € necessariamente um “debido

proceso leal”®, além de objetivar-se a boa-fé, somando-se & perspectiva

! a objetiva®®?, reconhece-se que todos os participantes do processo,

subjetiva®
inclusive o juiz, devem agir lealmente em juizo®*. E como est4, alids, no art. 14 do
nosso Cadigo de Processo Civil, e como reconhece tranquilamente a melhor
doutrina francesa a propésito do art. 16 do Nouveau Code de Procédure Civile®®*,

Ha, em suma, dever de reciproca correcdo de “todos 0s intervenientes” do processo

%78 vale dizer, buscava-se aquilatar um determinado “estado da pessoa” com relacdo a certo dado
conhecivel ou ndo como elemento central para afericdo da boa-fé (conforme, para uma
aproximacao da idéia de boa-fé subjetiva, CORDEIRO, Anténio Menezes. Da boa fé no direito civil.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 24).

%79 GIULIANI, L'ordo..., p. 604; GIULIANI, Prova..., v. 37, p. 523.

%0 pICO 1 JUNOY, Joan. El debido proceso leal: reflexiones en torno al fundamento constitucional del
principio de la buena fe procesal. Revista Peruana de Derecho Procesal, Lima, v. 9, 2006, p. 331.
%L 0 processo civil cooperativo de modo nenhum prescinde da imposicéo, aos litigantes, do dever de
litigncia de boa-fé (SOUSA, Estudos..., p. 62-63). No direito brasileiro, a propésito, reconhece-se
tranquilamente a existéncia de um dever geral de boa-fé subjetiva, consoante, alias, ja indicamos
alhures, com as referéncias bibliograficas de estilo (MITIDIERO, Comentarios..., tomo |, p. 167-

195).

%2 pugnando pela aplicacdo, no processo civil contemporaneo, da clausula da boa-fé objetiva, entre
outros, RIBEIRO, Darci Guimaraes. O sobreprincipio da boa-fé processual como decorréncia do
comportamento da parte em juizo. Revista da Ajuris, Porto Alegre, n. 95, p. 71-87, 2004; MILMAN,
Fabio. Improbidade processual: comportamento das partes e de seus procuradores no processo
civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 291 et seq.; MARTINS-COSTA, Judith. A ilicitude derivada
do exercicio contraditério de um direito: o renascer do ‘venire contra factum proprium’. Revista da
Ajuris, Porto Alegre, n. 97, 2005, p. 156 et seq.; DE VINCENZI, Brunela Vieira. A boa-fé no
processo civil. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 157 et seq. Sdo manifestacdes da boa-fé objetiva no
processo civil brasileiro, entre outros, o instituto da precluséo légica e os arts. 231 e 232 do Cdodigo
Civil. De resto, correntemente se alude ao art. 116 do Codice di Procedura Civile italiano como
sendo uma das normas mais avancadas a proposito do tema, porquanto possibilita, alcando méao
da técnica legislativa das normas processuais abertas, a valoracdo geral do comportamento da
parte em juizo (conforme registra, por todos, RIBEIRO, op. cit., p. 80). A propésito, reza o art. 116,
CPC italiano: “ll giudice deve valutare le prove secondo il suo prudente apprezzamento, salvo che
la legge disponga altrimenti. Il giudice pud desumere argomenti di prova dalle risposte che le parti
gli danno a norma dell'articolo seguente, dal loro rifiuto ingiustificato a consentire le ispezioni che
egli ha ordinate e, in generale, dal contegno delle parti stesse nel processo”.

%3 ALVARO DE OLIVEIRA, Efetividade..., p. 255. Sd0 exemplos, segundo Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, desses deveres judiciais o de “pontualidade no inicio dos atos e audiéncias realizados em
juizo, o de ndo motivar falsamente a deciséo judicial e o de apreciar integralmente os fundamentos
relevantes dos arrazoados das partes (lbidem, p. 255).

%4 BOURSIER, Marie-Emma. Le principe de loyauté en droit processuel. Paris: Dalloz, 2003, p. 229-
230.
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(art. 266-B, Cddigo de Processo Civil portugués; art. 247, Ley de Enjuiciamiento Civil

espanhola)>®°.

A proposito do problema da obtencdo da verdade no processo (ainda que

adjetivada como verdade processual, ja que a verdade no processo sempre se

386)’

resolve num juizo de verossimilhanca impende observar desde logo que a

7

colocacdo dessa como um dos objetivos ideais da prova judiciaria®’ oferece-se

como uma condicdo insuprimivel para que o0 processo cumpra a contento o seu

desiderato maior de lograr a justica do caso decidendo®®,

Dois assuntos aqui
interessam de perto para composicdo dos modelos processuais civis: a possibilidade
ou nado de investigacdo oficial das alegacdes processuais e a valoragdo do material

probatério pelo magistrado>®°.

No modelo paritario (vale dizer, dentro do processo civil grego e nos
primoérdios do ordo judiciarius medieval italiano), registra a doutrina o papel

meramente curador da regularidade do processo acometido ao juiz*®°, a ponto

%85 Especificamente sobre o problema da boa-fé no direito processual civil espanhol, consulte-se, por

todos, PICO Y JUNQY, El principio..., p. 125 et seq.

% Consoante a classica licio de CALAMANDREI, Piero. Verita e verosimiglianza nel processo civile.
In: OPERE giuridiche. Napoli: Morano, 1972, v. 5, p. 616. Para um posicionamento critico a respeito
das idéias desenvolvidas por Piero Calamandrei, consulte-se TARUFFO, Michele. La prueba de los
hechos. Tradugao Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Trotta, 2002, p. 183-190. Para uma critica da critica,
consulte-se FLACH, Daisson. A verossimilhanca nos provimentos de cogni¢cdo sumaria.
Dissertagdo (Mestrado em direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do
Sul. Porto Alegre, 2006.

%7 Note-se o ponto: ideais. Essa assertiva, no entanto, ndo justifica a obtencéo da verdade a todo e
gualquer custo. Também nessa seara tem-se que levar em consideragdo as peculiariedades da
situacdo de direito material levada a juizo, a seguranca e a efetividade: o formalismo-valorativo
requer uma solucdo de compromisso entre esses dois valores que tenha por referéncia a situagéo
de direito material afirmada no processo.

%8 Consoante ensina Michele Taruffo, a colocacdo da verdade como objetivo da prova é uma
condicao necesséria para que se coloque a justica do caso como desiderato do processo (conforme
TARUFFO, Michele. Idee per una teoria della decisione giusta. Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, Milano, 1997, p. 320). A verdade funciona, assim, como observam MARINONI,
Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 2. ed.. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, v. 5, t. 1, p. 50, como fator de legitimagdo do direito processual,
existindo entre processo e verdade um “vinculo teleolégico” (KNIINIK, Danilo. A prova nos juizos
civel, penal e tributério. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 15).

%9 Note-se: valoragdo da prova. Comumente, confundem-se valoracdo e convencimento judicial
nessa seara. Os dois conceitos sdo, no entanto, diferentes: a valoragdo é momento
necessariamente anterior ao convencimento (PATTI, Salvatore. Libero convincimento e valutazione
delle prove. Rivista di Diritto Processuale, Padova, 1985, p. 486). Sobre o tema, ainda, consulte-se
POZZA, Pedro. Sistemas de apreciacdo da prova. In: KNIINIK, Danilo (Coord.) Prova judiciaria:
estudos sobre o novo direito probatério. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 219-243.

%% GIULIANI; PICARDI, La responsabilita..., p. 6; GIULIANI, Prova..., v. 37, p. 529, nota de rodapé n.
30.
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mesmo de configura-lo como uma verdadeira “coisa das partes™®}. Dai a raz&o para
a consagracdo da idéia, nesse modelo, de que o juiz ndo pode investigar

oficialmente as alegacOes processuais das partes (iudex non potest in facto

392

supplere)”™, traduzindo-se qualquer investida oficial nessa sede como uma grave

393 violando-se

afronta carater isondmico do processo (como uma pervesio ordinis)
assim a independéncia e a imparcialidade judicial®®*. A valoracdo da prova seguia o

sistema da livre apreciacdo®®

No modelo assimétrico, todavia, o magistrado passa a gozar de amplos
poderes de conducéo do processo, assumindo em definitivo a sua direcd0®®. Nessa
perspectiva, natural que ao juiz, encarado como verdadeiro “advogado geral das
partes™?’, franqueim-se poderes instrutérios (consagrando-se, assim, a maxima

dietralmente oposta aquela do processo paritario: iudex potest in facto supplere)®®.

Na experiéncia imperial romana, a valoracdo da prova era livre pelo magistrado®®; ja

No processo prussiano, ao juiz ndo era dado apreciar livremente a prova colhida*®.

Dentro do processo civil contemporaneo, informado pelo formalismo-

valorativo, o ativismo judicial aparece como algo irreversivel***

, sendo essa posicao
mais diretiva e engajada do Estado-juiz um componente essencial do modelo
cooperativo de processo®®’. Ao adjudicar-se iniciativa oficial ao magistrado no
terreno probatério, aléem de superar-se uma visdo individualista e privatista de
processo, propria da cultura juridica francesa do século XIX*%, prestigia-se ao

méaximo a igualdade efetiva entre as partes*®. A comunhdo de trabalho resta

%91 GJULIANI, L'ordo..., p. 610.

%% GJULIANI, Prova...,.v.

%9 PICARDI, Processo..., V.

3% GIULIANI, L'ordo... p. 611.

% |bidem, p. 607.

% Conforme, para o processo romano imperial, BONFANTE, Storia..., v. 1, p. 504; para 0 processo
pru55|ano moderno, PICARDI, Audiatur..., p. 15-16.
" Ibidem, p. 16.

%98 GIULIANI, Prova...,.v. 37, p. 529.

%99 KASER, Direito..., p. 467.

4% ALVARO DE OLIVEIRA, Poderes..., p. 57.

91 |bidem, p. 59.

492 GRASSO, La collaborazione..., p. 602.

93 Sobre 0 assunto, CAPPELLETTI, Mauro. Iniziative probatorie del giudice e base pregiuridiche della
struttura del processo. In: PROCESSO e ideologie. Bologna: Il Mulino, 1969, p. 143-168.

4% MATTOS, Sérgio. Da iniciativa probatdria do juiz no processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001,
p. 82; BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 3. ed.. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001, p. 96-105.
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evidenciada com a iniciativa oficial em tema de prova na medida em que o seu
resultado deve ser, necessariamente, submetido ao crivo das partes, possibilitando-
Ihes influir sobre o valor probante a ser outorgado pelo magistrado®®. Nao ha que se
falar, ademais, em quebra da imparcialidade e da independéncia judiciais por obra

16 como o ambiente social do

da possibilidade de instrucdo por iniciativa oficia
modelo isondmico chegava a sugerir, porquanto imparcialidade e neutralidade séo
conceitos que ndo se confundem?’. Juiz ativo é o contrario de juiz neutro; um e
outro, todavia, podem ser imparciais. A valoragdo da prova no processo cooperativo,
de postremeiro, ndo se liga, de regra, a vinculos legais aprioristicos, sendo nesse
sentido considerada livre*®®. Todo juizo de valor sobre a prova, contudo, tem de ser
absolutamente motivado®®®. E, alias, como consta do art. 131 do nosso Cédigo de
Processo Civil, e como exige a doutrina italiana ao interpretar o art. 116 do Codice di

Procedura Civile**°.

4. Os Modelos Processuais Civis. Processos Isondmico, Assimétrico e

Cooperativo

De todo o exposto, ressai a possibilidade de tracarmos trés perfis de
organizacdo do processo, a vista de determinados pressupostos sociais, logicos e
éticos: processos isonémico, assimétrico e cooperativo. Cada um desses modelos
articula de modo diferente o problema da divisdo do trabalho entre as pessoas do

juizo, respondendo as condicionantes culturais em que mergulhados.

% MITIDIERO, Comentarios..., tomo |, p. 552.

4% Observe-se, ademais, que ndo se pode confundir fontes e meios de prova; o juiz dispde, & luz do
art. 130, CPC, dos meios de prova, e nao das fontes. O érgéo jurisdicional ndo é advogado da parte
— ndo investiga as fontes; apenas firma a sua convic¢cdo objetivando uma deciséo justa. Sobre o
assunto, SENTIS MELENDO, Santiago. Natureza de la prueba: la prueba es libertad. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, n. 462, p. 11-22, 1974.

47 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005,
p. 77-82.

“% Sobre o assunto, ALVARO DE OLIVEIRA, Problemas..., p. 51-64; KNIINIK, A prova..., p. 15-19.

9 MARINONI; ARENHART, Comentarios..., v. t. 1, p. 223 et seq.

*1% GRASSO, Eduardo. Dei poteri del giudice. In: ALLORIO, Enrico (Coord.) Commentario del Codice
di Procedura Civile. Torino: UTET, 1973, v. 1, t. 1, p. 1317.
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O processo isondmico é concebido a partir de certa indistincdo entre o
individuo, a sociedade civil e o Estado, quadro social que acaba propiciando uma
relacdo de paridade entre o individuo e o poder politico. Os conflitos sdo resolvidos,
nessa quadra, algando-se méo de uma racionalidade prética, assumindo a dialética
papel central na busca da resolucdo dos problemas juridicos. Ao contraditorio é
deferida a funcdo de tornar possivel o dialogo judicial. A conduta das partes é
apreciada tendo em conta esquemas de boa-fé subjetiva. A busca pela verdade no

processo € uma constante, entendida, todavia, como tarefa exclusivamente das

partes.

O processo assimétrico conta para sua configuracgdo com uma radical
separacdo entre o individuo, a sociedade civil e o Estado, o que reflete diretamente
na relacdo entretida entre o individuo e o poder politico, que passa a ser
absolutamente assimétrica (o Estado vai compreendido como um sujeito que se
encontra acima de seu povo). O Estado apropria-se do direito, sendo seu o direito a
aplicar no processo, tarefa que se desincumbe utilizando-se de uma racionalidade
tedrica, visando a tornar segura e certa, tanto quanto possivel, a realizacdo do
direito posto. O contraditério passa a ser encarado como mera bilateralidade da
instancia. A conduta dos sujeitos processuais também vai apreciada, no plano ético,
a partir da idéia de boa-fé subjetiva, sendo algo atinente, todavia, tdo-somente as
partes, porquanto ao Estado chega-se mesmo a reconhecer o direito de mentir para
obtencéo da verdade. A procura pela verdade acaba sendo idealmente uma tarefa a

ser deslindada principalmente pelo Estado na conducéo ativa do processo.

O processo cooperativo parte da idéia que o Estado tem como dever
primordial propiciar condicbes para organizacdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, fundado que esta na dignidade da pessoa humana. Individuo, sociedade
civil e Estado acabam por ocupar assim posicoes coordenadas. O direito a ser
concretizado € um direito que conta com a juris prudentia, nada obstante concebido,
abstratamente, como scientia juris. Por essa vereda, o contraditério acaba
assumindo novamente um local destaque na constru¢ao do formalismo processual,
sendo instrumento 6timo para viabilizacdo do dialogo e da cooperacdo no processo,
que implica de seu turno necessariamente a previsdo de deveres de conduta tanto

para as partes como para o orgao jurisdicional (deveres de esclarecimento, consulta,
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prevencdo e auxilio). O juiz tem o seu papel redimensionado, assumindo uma dupla
posicdo: mostra-se paritario na conducdo do processo, no didlogo processual,
sendo, contudo, assimétrico no quando da decisdo da causa. A boa-fé a ser
observada no processo, por todos 0s seus participantes (entre as partes, entre as
partes e 0 juiz e entre 0 juiz e as partes), € a boa-fé objetiva, que se ajunta a
subjetiva para realizacdo de um processo leal. A verdade, ainda que processual, é
um objetivo cujo alcance interessa inequivocamente ao processo, sendo, portanto,

tarefa do juiz e das partes, na medida de seus interesses, persegui-la.

Essa dupla posicdo do juiz (paritaria no dialogo, assimétrica na decisdo) e o
reforco das posi¢cdes juridicas das partes conferem marca ao processo Ccivil
cooperativo, manifestando-se ao longo de todo o formalismo processual. Da
formacdo do processo ao exaurimento das vias recursais a instancia ganha novos
matizes, tudo a luz do escopo de decidir-se com justica o caso decidendo,
desiderato que se acomete ao processo no Estado Constitucional, no marco teérico
do formalismo-valorativo, regido em todo o seu arco procedimental pela idéia de
cooperacao (cujo mote esta justamente, como ndo deixa de reconhecer, a propaosito,
o Cdédigo de Processo Civil portugués, que encampa expressamente o “principio da

"1 em obter-se, “com brevidade e

cooperagao” como uma de suas “linhas mestras
eficacia, a justa composicéo do litigio”, art. 266, n. 1). A maneira como o formalismo
do processo civil cooperativo estrutura-se, ou deve estruturar-se, para atingir a

justica do caso concreto sera objeto da terceira parte deste trabalho.

“ SOUSA, Estudos..., p. 27.
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PARTE Il — O FORMALISMO PROCESSUAL DO PROCESSO CIVIL
COOPERATIVO: O FORMALISMO PROCESSUAL NA PERSPECTIVA DO
FORMALISMO-VALORATIVO

1. A Formacgéao e a Estabilizag&o do Objeto Litigioso do Processo

A formacao do objeto litigioso do processo*?, isto &, do mérito da causa*™®, e

a sua estabilizacdo ao longo do procedimento constituem temas de inegavel

12 Objeto do processo e objeto litigioso do processo sio conceitos que ndo se confundem: o primeiro

abarca tudo que se oferece a cogni¢édo do juiz no plano horizontal; o segundo designa apenas e
tdo-somente 0 mérito da causa (SANCHES, Sydney. Objeto do processo e objeto litigioso do
processo. Revista da Ajuris, Porto Alegre, n. 16, 1979, p. 135). No direito positivo brasileiro, nada
obstante ja se tenha apontado a artificialidade dessa construcdo (BAPTISTA DA SILVA, Ovidio
Araujo. Curso de processo civil. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, v. 1, p. 109-110;
GOMES, Fabio. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000,
v. 3, p. 287-291), o objeto do processo € formado por um trindmio de questdes (BUZAID, Alfredo.
Do agravo de peticdo no sistema do Cédigo de Processo Civil. 2. ed. S&do Paulo: Saraiva, 1956, p.
90; WATANABE, Kazuo. Da cogni¢cdo no processo civil. 2. ed.. Campinas: Bookseller, 2000, p. 72;
NEVES, Celso. A estrutura fundamental do processo civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p.
249-250), haja vista a adogdo da teoria unitaria-eclética de Enrico Tullio Liebman pelo nosso
ordenamento juridico (MONIZ DE ARAGAO, Egas Dirceu. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, v. 2, p. 391). Sobre a acdo em Liebman, consulte-se
LIEBMAN, Enrico Tullio. L'azione nella teoria del processo civile. In: PROBLEMI del processo civile.
Napoli: Morano, 1962, p. 22-53.

*3 De um modo geral, os autores de lingua alema costumam designar o mérito da causa como o
objeto litigioso do processo (Streitgegenstand, SCHWAB, Karl Heinz. El objeto litigioso en el
proceso civil. Tradu¢cdo Tomas A. Banzhaf. Buenos Aires: Ejea, 1968); os autores italianos
classicos, de seu turno, preferem travar o debate a respeito do mérito da causa a partir do conceito
de lide (lite, CARNELUTTI, Francesco. Sistema di diritto processuale civile. Padova: Cedam, 1936,
v. 1; CARNELUTTI, Francesco. Lite e processo. In: STUDI di diritto processuale. Padova, Cedam,
1939, v. 3; CALAMANDREI, Piero. Il concetto di ‘lite’ nel pensiero di Francesco Carnelutti. In:
OPERE giuridiche. Napoli: Morano, 1965, v. 1; LIEBMAN, Enrico Tullio. O despacho saneador e o
julgamento do mérito. In: ESTUDOS sobre o processo civil brasileiro. Sdo Paulo: José Bushatsky,
1976), de certo modo abandonado por parcela significativa da doutrina italiana contemporénea, que
prefere se referir ao mérito da causa simplesmente como o “diritto sostanziale fatto valere in
giudizio” (PISANI, Lezioni..., p. 59-61). A partir do direito positivo brasileiro, notadamente do art.
128, CPC, pode-se tomar como mérito do causa a lide processual, entendida essa como o “conflito
efetivo ou virtual de pedidos contraditorios, sobre o qual o juiz é convidado a decidir’ (LIEBMAN, Do
Despacho..., p. 122; BUZAID, op. cit., p. 95-99 e p. 103-104, a propésito, parece concordar com o
ponto de vista de Liebman; para uma visao critica desse entendimento, consulte-se BAPTISTA DA
SILVA, Ovidio Araljo. Contetdo da sentenga e mérito da causa. In: SENTENCA e coisa julgada, 4.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 231-244), ndo servindo para tanto o conceito de lide social,
aparentemente encampado pelo nosso Codigo de Processo Civil a vista de seu art. 468, que
representa o pensamento de Francesco Carnelutti em sua primeira elaboragdo (a respeito da qual
se poderia aludir, no processo, a lides totais e a lides parciais, CARNELUTTI, Sistema..., v. 1, p.
907-908). Viu bem o ponto, alias, MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicdo coletiva e coisa
julgada: teoria geral das ac@es coletivas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 232. Em outros
termos, o conceito de mérito pode ser surpreendido na causa de pedir e no pedido (e nao
simplesmente no pedido, como pretendeu, entre outros, SCHWAB, EI objeto..., p. 244), conforme
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44 Interessa-

importancia na construcdo de um processo civil de corte cooperativo
nos agora a maneira como se forma o mérito da causa, a sua possivel alteracao no

curso do processo e as questdes que se encontram ai de envoltas.

O processo civil comecga por iniciativa da parte (art. 262, primeira parte, CPC).
Trata-se de regra imemorial na disciplina do direito processual civil, sendo a sua
observancia na construcéo do procedimento uma constante quase ininterrupta*®. Na
perspectiva das partes, essa idéia pertence ao rico manancial tedrico que atine ao

416 (ou dispositivo em sentido material*’’), sendo, na

principio da demanda
perspectiva do 6rgdo jurisdicional, normalmente reconduzida ao aforismo nemo
iudex sine actore, que exprime basicamente a proibicao erigida ao Estado de iniciar

o processo*'®, salvo escassas excecoes*'®.

Em consonancia, a fixacdo do objeto litigioso também é funcdo que se
acomete as partes (art. 128, CPC). Ao demandante incumbe expor as suas
alegacbes faticas essenciais, fundamenta-las juridicamente e logo em seguida

formular pedido (art. 282, Ill e IV, CPC)**°. Ao demandado cumpre manejar defesa

HABSCHEID, Walter J. 'oggetto del processo nel diritto processuale civile tedesco. Rivista di Diritto
Processuale, Padova, 1980, p. 485; PISANI, Lezioni..., p. 60-61; ao que parece, também essa € a
opinido de FAZZALARI, Elio. Note in tema di diritto e processo. Milano: Giuffre, 1957, p. 138-139,
sendo que eventual defesa indireta de mérito deduzida pelo demandado também integra o mérito
da causa. Sobre o conceito de mérito no direito brasileiro, ainda, consulte-se DINAMARCO,
Candido Rangel. O conceito de mérito em processo civil. In: FUNDAMENTOS do processo civil
moderno, 4. ed.. S8o Paulo: Malheiros, 2001, v. 1, p. 232-276; BUZAID, Alfredo. Da lide: estudo
sobre o objeto litigioso. In: ESTUDOS e pareceres de direito processual civil, com notas de
adaptacao ao direito vigente de Ada Pellegrini Grinover e Flavio Luiz Yarshell. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 72-132.

44 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 141 et seq.; ALVARO DE OLIVEIRA, Poderes..., p.
80 et seq.; GRASSO, La collaborazione..., p. 607.

“15 MILLAR, Robert Wyness. The formative principles of civil procedure. In: ENGELMANN, Arthur et
al. A history of continental civil procedure. Tradu¢cdo Robert Wyness Millar. New York: Kelley, 1969,
p. 17.

1% sendo considerado mesmo uma de suas manifestacdes fundamentais, como observa, por todos,
NASI, Disposizione..., p. 4.

7 Como prefere CAPPELLETTI, La testimonianza..., v. 1, p. 353-365, v.1; a propdsito, para uma
apreciacdo algo critica do posicionamento de Mauro Cappelletti, consulte-se LIEBMAN, Enrico
Tullio. Fondamento del principio dispositivo. In: problemi del processo civile. Napoli: Morano, 1962,
p. 3-17.

“18 ALVARO DE OLIVEIRA, op. cit., p. 142-143.

“19 Sobre essas excegbes, em que se admite ao Estado-juiz iniciar o processo, consulte-se

MITIDIERO, Comentarios..., tomo |, p. 63.

Vale dizer: o demandante tem de expor a sua causa de pedir e 0 seu pedido. No direito positivo
brasileiro, a causa de pedir requer a invocacdo dos fatos essenciais dos quais decorrem o direito
afirmado em juizo; positivamos, portanto, a teoria da substanciacdo da causa de pedir (PONTES
DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cdédigo de Processo Civil. 3. ed.. Rio de
Janeiro: Forense, 1997, tomo IV, p. 17; CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Comentarios ao

420
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direta de mérito (negando a alegacao de fato formulada pelo demandante ou as
suas consequéncias juridicas), com o que nao ampliara o objeto litigioso do
processo, ou alegar defesa indireta de mérito (o que ocorre quando o demandado,
sem negar a alegagcdo de fato formulada pelo demandante ou as suas
consequéncias juridicas, opfe outra alegacdo de fato impeditiva, modificativa ou

421

extintiva do direito do demandante)™, contingéncia essa que levara a inequivoca

ampliacdo do meérito da causa.

Nesse quadro, o processo civil ganha contornos cooperativos na medida em
que para a Otima delimitacdo do objeto litigioso do processo todas as pessoas
envolvidas no juizo podem oferecer a sua contribuicdo, constituindo um verdadeiro
“actum trium personarum™??. Se é certo que as partes toca a fixacdo do mérito da
causa, tarefa a respeito da qual ndo tem qualquer ingeréncia o 6rgao judicial (arts.
2°, 128 e 262, CPC), ndo menos certo € que o 6rgao jurisdicional exerce um controle
prévio e inicial sobre a viabilidade do processo, incluindo ai a suficiéncia e a
precisdo da narrativa encetada pelo demandante e, ainda, a congruéncia entre as
alegacoes faticas e o pedido engendrado (art. 295, paragrafo Unico, I, Il e 11, CPC).
Eventuais irregularidades ai verificadas podem dar azo a extincdo do processo sem

a resolucéo do mérito por indeferimento da peti¢do inicial (art. 267, I, CPC).

Cadigo de Processo Civil. 8. ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2000, v. 3, p. 160; contra, entendendo
gue a nossa legislacdo colheu, a proposito das acBGes envolvendo direitos reais, a teoria da
individualizagdo, FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, v. 4, t. 2, p. 46; TUCCI, José Rogério Cruz e. A causa petendi
no processo civil 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 148; TEIXEIRA, Guilherme
Freire de Barros. O principio da eventualidade no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 181-201). No direito italiano, a doutrina busca patrocinar uma harmoniosa convivéncia
entre as teorias da substanciacdo e da individualizagdo, postulando que essa teria sido observada
quanto aos direitos autodeterminados, ao passo que aquela teria sido utilizada no que concerne
aos direitos heterodeterminados (PISANI, Lezioni..., p. 63-65; LUISO, Francesco Paolo. Diritto
processuale civile. 3. ed. Milano: Giuffré, 2000, v. 1, p. 51-54; COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI,
Corrado; TARUFFO, Michele. Lezioni sul processo civile, 4. ed. Bologna: Il Mulino, 2006, v. 1, p.
250-251), sustentando-se que as duas teorias sdo “perfettamente compatibili”, partindo apenas de
pontos de vistas diferentes (a primeira, da “fattispecie”; a segunda, “degli effetti che ne
promanano”), conforme FAZZALARI, Elio. Note in tema di diritto e processo. Milano: Giuffre, 1957,
p. 118. Na doutrina alemd, costuma-se sustentar a adoc&o da teoria da “individualizacdo corrigida”
(JAUERNIG, Othmar. Direito processual civil. Tradug¢éo de F. Silveira Ramos. Coimbra: Almedina,
2002, p. 203-217). De resto, exemplar tratamento do problema das teorias a respeito da causa de
pedir pode ser conferido em RIBEIRO, La pretension..., p. 147-155; TUCCI, A causa petendi..., p.
90-141; GOUVEIA, A causa..., p. 35-96.

21 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro. 23. ed.. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 38.

22 Relacionando igualmente colaboracéo e delimitacdo das alegacdes de fato da causa, VERDE,
Profili..., v. 1, p. 99.
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Ocorre que s6 se legitima o indeferimento da peti¢do inicial apds o juiz ter
dialogado com a parte a respeito do problema por ele verificado, determinando a
emenda da peticao inicial (art. 284, CPC). A paridade na conducé&o do processo pelo
Estado-juiz estd justamente em que esse submete a sua visdo do material do
processo ao contraditério prévio do demandante antes de decidir assimetricamente.
A propdésito, em nenhum dos casos previstos em nossa legislagdo como suficientes
ao indeferimento da peticdo inicial mostra-se possivel, em uma estrutura de
processo civil cooperativo, indeferimento da peticéo inicial sem prévio debate com a
parte interessada*®. E tal se aplica inclusive no que concerne as questdes que tem
0 juiz o dever de conhecer de oficio*®*. Ha ai inequivoco dever de esclarecimento e
de prevencéo do 6rgéo jurisdicional para com as partes*?, préprios de um processo

civil cuja pedra “angular e exponencial™*?®

encontra assento na idéia de colaboracdo
entre todos aqueles que participam do processo. Nao havendo debate, a decisdo é

de todo ineficaz.

Ainda em tema de formacéo do objeto litigioso, oferece-se como um ponto
sensivel dentro dessa problematica a disciplina da revelia em nosso direito
positivo*?’, assunto umbilicalmente ligado com o valor da igualdade e com a maxima
da cooperacéo no processo civil*?®. E notério que o nosso legislador outorgou um

rigoroso tratamento ao revel*”®: da contumécia do demandado, fez surgir presuncéo

23 DINAMARCO, Institui¢des..., v. 3, p. 388-390,; contra, entendendo que existem algumas hipéteses
em que o juiz ndo esta obrigado a dialogar antes de indeferir a petigdo inicial, THEODORO
JUNIOR, Curso..., v. 1, p. 322; ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 7. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, v. 2, p. 243.

424 ALVARO DE OLIVEIRA, Efetividade..., p. 254; GRASSO, La collaborazione..., p. 608. Sobre 0
ponto, consulte-se, ainda, DINAMARCO, O principio..., v. 1, p. 124-135; GRECO, Leonardo. O
principio do contraditério. Revista Dialética de Direito Processual, Sdo Paulo, n. 24, p. 71-79, 2005;
CABRAL, Il principio..., p. 449-464; CHIARLONI, Sergio. Questioni rilevabili d’ufficio, diritto di difesa
e ‘formalismo delle garanzie’. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano, 1987, p. 569-
584; RASCIO, Nicola. Contraddittorio tra le parti, condizioni di parita, giudice terzo e imparziale.
Rivista di Diritto Civile, Padova, 2001, p. 601-622; RICCI, Edoardo F. Principio do contraditério e
questdes que o juiz pode propor de oficio. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nélson; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (Coord.) Processo e constituicdo: estudos em homenagem ao Professor José
Carlos Barbosa Moreira. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 495-499.

4% SOUSA, Estudos..., p. 65-66.

4% SILVA, Acto..., p. 597.

2" Para uma exposicdo geral a respeito do assunto, com as devidas indica¢fes bibliograficas,
MITIDIERO, Comentarios..., tomo lll, p. 384-412.

%8 GRASSO, La collaborazione..., p. 590.

429 CALMON DE PASSOS, Comentarios..., v. 3, p. 340. Para uma leitura critica desse tratamento,
consulte-se SOUZA, Artur César de. Contraditorio e revelia: perspectiva critica dos efeitos da
revelia em face da natureza dialética do processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 230
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de veracidade das alegacfes de fato do demandante (art. 319, CPC), dispensou a

comunicacéo dos atos processuais ulteriores ao revel (art. 322, CPC)*°

431

, possibilitou
o0 julgamento imediato do pedido™" (art. 330, inciso Il, CPC) e ndo outorgou nenhum
remédio processual especifico de que esse se possa valer (como, por exemplo,
existe no direito francés, “l'opposition”, arts. 571/578, Nouveau Code de Procédure

Civile).

Interessa-nos para o estudo da formacgéao do objeto litigioso a presuncao de
veracidade das alegacOes de fato do demandante oriunda da revelia. Em termos de
politica processual, tinha o legislador de 1973 duas opc¢des a considerar a propdsito
da eficacia material da revelia: ou considerava-a ficta contestatio, tal como se tem na
Italia**?, ou como ficta confessio, nos moldes das legislacées da Alemanha e da
Austria®*3. O direito espanhol escolheu a primeira opcédo (art. 496, n. 2, LEC), ao
passo que o direito portugués, a segunda (art. 484, n. 1, CPC). O direito argentino
seguiu, a propodsito, pelo mesmo caminho do direito portugués®**. Em nossas

Ordenagdes (Livro Ill, Titulo XV, pr. e Titulo XX, 8§ 19), consoante observa a

et seq.; MEDEIROS, Maria Lucia L. C. de. A revelia sob o0 aspecto da instrumentalidade. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 97 et seq.

30 A propésito, também esse é um ponto digno de nota para construcdo de um modelo de processo
civil cooperativo. Em um processo civil cooperativo, € absolutamente inadmissivel que ndo se
intime o revel da decisédo da causa. Consoante j4 defendemos alhures, “entendemos que da
sentenca tem de ser intimado o revel. Com efeito, sendo o processo uma instancia dialética, tudo
aconselha que se dé ciéncia a esse para, querendo, tomar parte ativamente no feito. A providéncia
em nada prejudica o processo, estimula a colaboragéo na formagéo do juizo recursal e homenageia
a garantia do contraditério, estando, pois, afinada com a Constituicdo de 1988. Tal comunica¢éo
justifica-se mesmo como um desdobramento do dever do Estado de resolver o caso posto sob sua
andlise: julgada a causa em que fora chamado o revel, tem esse o direito de saber qual a resposta
dada ao pedido inicial. Ndo se dando a intimagcdo, ndo ha que se pensar em eficacia sentencial
contra o revel” (MITIDIERO, Comentarios..., tomo lll, p. 405).

1 Adequada a observacdo de Luiz Guilherme Marinoni quanto & denominagdo do instituto do
julgamento antecipado da lide, porquanto ai “ndo ha propriamente julgamento antecipado, mas sim
julgamento imediato diante da desnecessidade do prosseguimento fase de conhecimento ou de
cognicgdo do processo. Nao ha julgamento antecipado ou ‘resolucdo’ prematura do mérito — o mérito
€ julgado no momento devido” (MARINONI, Teoria..., p. 353). Com efeito, a locugdo “julgamento
antecipado” justifica-se apenas na perspectiva daquilo que esta colocado, abstratamente, como o
que normalmente acontece no procedimento comum ordinario. A melhor expressao, contudo, é
mesmo “julgamento imediato”.

32 UISO, Diritto..., v. 2, p. 49.

33 JAUERNIG, Direito..., p. 345.

34 Sobre o assunto, na doutrina, MORELLO, Augusto M. La eficacia del proceso. 2. ed.. Buenos
Aires: Hammurabi, 2001, p. 333-357; PALACIO, Lino Enrique. Manual de derecho procesal civil. 18.
ed. Buenos Aires: LexisNexis, 2004, p. 259-260.
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doutrina®®, via-se na revelia uma contestacao ficta. O Cédigo de 1939, de seu turno,

nao tinha nenhuma norma juridica semelhante a que hoje consta do art. 319, CPC.

O direito brasileiro, como € sabido, considera verdadeiras as alegacdes de

fato afirmadas pelo demandante se ndo ha contestacdo**®

. Inspiramo-nos, mais de
perto, na solugcdo portuguesa, sem, contudo, alcar mdo do termo confissdo, la
encartado em lei, evidentemente inadequado para representacdo da situacao,
consoante ja observou a doutrina®®’. E aqui justamente o ponto: em um processo
que privilegia o didlogo processual, melhor seria que se considerassem fictamente
contestadas as alegacdes de fato do demandante, constrangendo o0s seus
participantes a um efetivo debate a respeito da causa*®. Ter-se-ia, entdo, o objeto

litigioso formado mantendo-se a partida uma substancial igualdade entre os

litigantes, mais conforme ao ideal de um processo civil cooperativo.

Uma vez impostado o mérito da causa, nosso direito positivo permite a sua
alteracdo com a concordancia da parte contraria até o advento do saneamento da
causa, tendo-o a partir dai como definitivamente estabilizado (art. 264, CPC).
Alcando mao para estruturacdo do formalismo processual da técnica da
eventualidade e do sistema de preclusdao por fases, colima o nosso legislador a

aceleracdo na deciséo do pleito**

|440

, visando a adjudicar as partes uma solicita tutela
jurisdicional™”, concretizando infraconstitucionalmente o direito fundamental a

duracéo razoavel do processo.

35 | IEBMAN, Enrico Tullio. Notas. I: CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil.

3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1969, v. 3, p. 142, nota n. 1.

% Sobre eventual desconsideracdo da eficicia material da revelia por questdes envolvendo a
condicéo social das partes, consulte-se BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Sobre a multiplicidade
de perspectivas no estudo do processo. In: TEMAS de direito processual. Sdo Paulo: Saraiva,
1989, p. 17; MARINONI, Novas..., p. 248; MITIDIERO, Comentérios..., tomo I, p. 392-393.

37 CALMON DE PASSOS, Comentarios..., v. 3, p. 347-348.

“% Nada obstante, é claro, o desenvolvimento do dialogo nesses casos possa impactar a duracéo do
processo, tornando-o um pouco mais delongado. A necessidade de um efetivo dialogo, contudo,

legitima a adocao desse expediente. A efetividade do processo que se busca, no marco teérico do
formalismo-valorativo, € uma efetividade-virtuosa, e ndo uma efetividade-perniciosa (ALVARO DE
OLIVEIRA, Efetividade..., p. 244 et seq.).

3 Desiderato notério das técnicas da eventualidade e da preclusdo, conforme MILLAR, The
formative..., p. 37.

“° FERRI, Corrado. Struttura del processo e modificazione della domanda. Padova: Cedam, 1975, p.
9.

4
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A propésito, no sistema do Cdodigo de Processo Civil de 1939 tinhamos que
“quando o autor houver omitido, na peticado inicial, pedido que |he era licito fazer, sé
em acao distinta podera formula-lo” (art. 157) e que “apresentada a contestacao, o
autor ndo podera, sem o consentimento do réu, alterar o pedido ou sua causa, nem
desistir da acdo” (art. 181, caput). Consoante observa a doutrina®', essa
imodificabilidade da demanda apés a incorporacdo do demandado ao processo é
algo proprio de todos os sistemas unitdrios de raiz romana, em funcao,
especificamente, do procedimento romano por libelo, que vedava a faculdade de
efetuar qualquer cambio na acdo apds o comparecimento do réu. Entre nés,
identifica-se essa imodificabilidade desde o processo comum**?, do qual exemplo

notorio é o processo de nossas Ordenacdes*®.

Semelhante disciplina, contudo, inspirada em larga medida no valor
efetividade do processo, para ser constitucionalmente adequada aos fins do Estado
Constitucional tem de ser cotejada com 0s outros valores que se encartam em nosso
formalismo, a fim de que se possa realizar uma concordancia pratica*** entre todos
os valores que se encontram em jogo**. Cobra relevo igualmente para solucéo do
problema da estabilizacdo objetiva da demanda, dessarte, a necessidade de o
processo resolver a situacao litigiosa da maneira que melhor atenda aos interesses
evidenciados no processo, quica abrindo brechas nesse rigido sistema preclusivo
para adaptar-se as exigéncias de tutela jurisdicional de todas as posicdes juridicas

postas em juizo*®.

Nessa quadra, ganha singular importancia a colaboracéo entre as pessoas do
processo para que se possa, atraves do diadlogo judiciario, construir um
procedimento que possibilite uma maior elasticidade para abrigar eventuais

modificacées do objeto litigioso para além do saneamento da causa**’. Exemplos

“1 MILLAR, The formative..., p. 33.

“2TUCCl, A causa..., p. 59-61.

43| |EBMAN, Istituti..., p. 490-516.

44 A concordancia pratica € uma norma de interpretacdo constitucional que visa a coordenar a
realizac@o das normas constitucionais (e, assim, dos valores ai implicados) em grau 6timo sem que
0 processo hermenéutico exclua cabalmente uma ou outra (HESSE, Konrad. Elementos de direito
constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traducdo Luis Afonso Heck. Porto Alegre:
Fabris, 1998, p. 66).

4> BEDAQUE, Efetividade..., p. 129.

4% ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 69.

*47 ALVARO DE OLIVEIRA, Poderes..., p. 84.
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dessa solucdo podem ser colhidos no direito processual civil alem&o, no austriaco e

no processo civil portugués contemporaneo.

Com efeito, consoante observa a doutrina a respeito do processo aleméo e do
processo austriaco, “tipico exemplo dessa orientacdo constitui 0 8 263 da
Ordenanca Processual alemd, na redacdo de novela de 1933, ao permitir a
modificacdo da demanda, independente de anuéncia do adversario, se entendido
pelo Tribunal estar atendido o requisito de ‘oportunidade’ (Sachdienlichkeit),
considerando a doutrina decisivos para a aplicacdo desse conceito 0 interesse
publico no rapido desenvolvimento do processo ou as exigéncias de economia do
juizo. Na mesma esteira, o 8 235, 3, da Ordenacao Processual austriaca autoriza o
juiz a permitir a modificacdo da demanda se ndo é de temer um ‘retardamento
relevante’ e um ‘agravamento’ no desenvolvimento do processo. Também a
Ordenacao Processual de Berna, 8§ 94, admite a alteracdo da acdo ou reconvencao,
sem o consentimento da parte contraria, se apoiada em causa de pedir semelhante
a anterior pretensdo ou conexa com a exercida, desde que entenda o juiz ndo
decorrer dai consideravel agravacdo ou demora no tratamento da causa. Em tema
de alteracdo, mantida a mesma causa de pedir, a lei alema é ainda mais liberal,
pois, consoante os trés incisos do § 264 da Ordenagdo Processual, as hipdteses
seguintes nao configuram alteragcdo da demanda: | — puro e simples suprimento ou
esclarecimento das alegacbes de ordem factica ou juridica; Il — extensdo ou
limitacdo do pedido de fundo ou relativamente a algum crédito acessorio; Il — se, em
virtude de modificagdo sucedida posteriormente, em lugar do objeto originariamente
exigido € pleiteado um outro objeto ou interesse. Consoante autorizada fonte da
doutrina alema, no primeiro caso inexiste conceitualmente qualquer modificacao,
pois, apesar da alteracdo das consideracfes de fato e de direito, o direito exercido
permanece o mesmo. No segundo, é compreendido o pleito de juros da divida ja
aforada pelo autor, no curso do processo, assim como a transformacdo de acao
declaratoria em condenatdria. Admite-se também o requerimento de pretensbes
resultantes da mesma causa de pedir, das quais apenas uma havia sido aforada.

Por ultimo, acentua-se que o inciso Il concerne a alteragcBes materiais ocorridas
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durante o processo, a exemplo do perecimento da coisa durante a litispendéncia,

permitindo-se o sucessivo pedido de perdas e danos no mesmo processo”**®.

Registra igualmente a doutrina, ainda, que “nessa mesma perspectiva insere-
se a interessante e original solucdo preconizada na ampla e profunda reforma
introduzida no processo civil portugués ocorrida em 1995 e 1996, em que se faculta,
mesmo sem concordancia da outra parte (CPC portugués, art. 273, incisos 1 a 6): a)
a alteracdo ou ampliacdo da causa de pedir na réplica, se o processo a admitir, a
nao ser que a alteracdo ou a ampliacdo seja consequéncia de confissao feita pelo
réu e aceita pelo autor; b) a alteracdo ou ampliacdo do pedido na réplica, podendo,
além disso, o autor, em qualquer altura, reduzir o pedido e amplia-lo até o
encerramento do discussdo em 1° grau de jurisdicdo se a ampliacdo consistir em
desenvolvimento ou conseqiéncia do pedido primitivo; ¢) a ampliacdo ou alteracao
do pedido de aplicacdo de san¢do pecuniaria compulséria no caso de obrigacdes de
prestacdo de fato infungiveis, ao abrigo do disposto no art. 829, I, do Codigo Civil,
respeitados os termos do art. 273, 2, do CPC; d) ao autor requerer nas acgdes de
indenizacéo fundadas em responsabilidade civil, até o encerramento da audiéncia de
discusséo e julgamento em 1° grau de jurisdigdo, a condenacédo do réu em forma de
renda vitalicia ou temporaria (art. 567 do Cdédigo Civil), mesmo que inicialmente
tenha pedido a condenacéo daquele em quantia certa; €) a modificacdo simultanea
do pedido e da causa de pedir, desde que tal ndo implique convolacéo para relacao

juridica diversa da controvertida™*°.

De lege ferenda, pois, sugere-se que se admita eventual modificagcdo do
mérito do processo no direito processual civil brasileiro para além do saneamento da
causa, devendo ser levada a cabo quando as circunstancias da causa evidenciarem
a oportunidade dessa alteracdo como algo que promova uma solu¢cdo mais rapida
do litigio e que patrocine sensivel economia de atos processuais.
Procedimentalmente, é de se observar que essa solucdo sera possivel se todas as
pessoas do juizo nela convierem, preservando-se assim tanto a autonomia privada
como a autoridade estatal no processo. O didlogo judiciario, pois, oferece-se como
pressuposto inarredavel para essa conformacao do processo.

48 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 143-144.
49 ALVARO DE OLIVEIRA, Poderes..., p. 83.
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Quer isso dizer: sobrando dos autos a conveniéncia na alteracdo do mérito da
causa apdés o saneamento a vista da pronta obtencédo da solucdo do conflito e da
economia de atos processuais e havendo consenso das pessoas do juizo a respeito
da justeza dessa modificacdo, ndo ha razéo para que o direito brasileiro ndo venha a
admiti-la mediante reforma legislativa. Outorga-lhe sustentacéo tedrica tanto a idéia
de processo civil cooperativo como o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva

e adequada.

2. A Organizagcdo do Processo. Saneamento da Causa e Invalidades
Processuais. Prova das Alegacdes: Delimitacdo do Thema Probandum, Onus

de Provar, Admissibilidade e Valoracédo da Prova

Vencida a fase inicial do procedimento, normalmente se Ihe segue uma fase
destinada a organizacdo do processo, vale dizer, uma fase voltada para afericdo da
viabilidade do processo, da validade de seus atos e para definicAo de varias
questdes envolvendo a prova das alegacdes produzidas até entdo pelas partes*®.
No direito brasileiro, tradicionalmente esse momento do procedimento recebe o
nome de fase de saneamento da causa, denominacdo essa, alids, que nao deixou

de suscitar a critica da doutrina®?.

Para a organizacdo do processo, busca-se, em uma primeira frente, desde
logo pré-excluir eventuais vicios dos atos processuais e demais problemas que

possam atrasar ou inviabilizar o julgamento de mérito, ou extinguir-se de chofre, sem

**0 para uma ampla exposicéo de direito comparado a respeito do assunto, consultem-se o0s textos de
Benjamin Kaplan e Kevin M. Clermont (Inglaterra e Estados Unidos), Alphonse Kohl (Sistemas
Legais Romanistas), Hans Schima e Hans Hoyer (Paises da Europa Central), Edmund Wengerek
(Paises Socialistas), Per Olof Ekelof (Paises Escandinavos), Enrique Vescovi (Peninsula Ibérica e
América Latina), além da sintese comparativa de CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Ordinary
proceedings in first instance. In: INTERNATIONAL encyclopedia of comparative law, 1984, v. 16,
chapter VI.

%1 Conforme observa LACERDA, Despacho..., p. 94, providéncias no interesse do prova e no
interesse do processo também eram alocadas no ambito do despacho saneador no Cédigo de 1939
(arts. 294, Il e V e 296, | e II), sem que, todavia, ostentassem de fato feicdo saneadora. Essa a
razdo pela qual, ademais, preferimos aludir a “organizacdo do processo” como género em que se
inserem tanto a atividade saneadora como a atividade concernente ao direito probatério.
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resolucéo do mérito, o processo incapaz de obter o seu resultado normal**? (leva-se

5%, Logo em seguida,

a cabo, em suma, atividade prépria de saneamento da causa
com o mesmo fito de organizacdo do processo, delimita-se o thema probandum,
acerta-se o0 encargo de provar e admite-se ou ndo os meios de prova postulados

pelas partes.

Em um processo de estrutura cooperativa, o ideal é que toda essa atividade
seja realizada em audiéncia, propiciando-se um amplo contato e debate oral entre
todos aqueles que participam do contraditério®*. No direito brasileiro, pois, a
audiéncia preliminar consta como momento de exceléncia para deslinde de tais atos
(art. 331, CPC). Isso ndo impede, todavia, que também se procure organizar o
processo por escrito, mantendo-se igualmente o ambiente de colaboragéao entre as

pessoas do juizo®.

A organizacdo da causa opera em um duplo sentido: retrospectivamente,
apanha tudo que possa atrasar ou impedir a resolugdo do mérito da causa, pré-
excluindo eventuais vicios nos atos processuais ou propiciando desde logo a
extincdo do processo sem a resolucdo do mérito. Prospectivamente, providencia
para que a instru¢do da causa tenha um endereco certo, cientes as pessoas do juizo
da reparticdo do encargo probatério e das provas a serem produzidas. A
organizacdo do processo, portanto, é tanto de ordem retrospectiva como

prospectiva.

Nessa quadra, a organizacdo retrospectiva do material do processo
pressupde uma teoria das invalidades processuais acorde a feicdo do processo civil

cooperativo, além de impor o dever jurisdicional de abreviar a tramitacdo do

52 Consoante aponta a doutrina, o resultado normal do processo é a sua extingdo por sentenca de

mérito (conforme, por todos, GUASP, Jaime. Derecho procesal civil Revisada y adaptada a la
legislacion vigente por Pedro Aragoneses. 4. ed.. Madrid: Civitas, 1998, v. 1, p. 477).

“53 | ACERDA, Despacho..., p. 57.

%4 Tanto é assim que a doutrina portuguesa chega a afirmar que a “audiéncia preliminar é um dos
corolarios imediatos do principio da cooperagéo” (conforme SILVA, Paula Costa e. Saneamento e
condensacgao no novo processo civil: a fase da audiéncia preliminar. In: SOUSA, Miguel Teixeira de
(Org.) Aspectos do novo processo civil. Lisboa: Lex, 1997, p. 236; nesse mesmo sentido,
GERALDES, Anténio Santos Abrantes. Temas da reforma do processo civil. Coimbra: Almedina,
1997, v. 2, p. 91); na doutrina italiana, VERDE, Prdfili..., v. 2, p. 34.

%> Sobre 0 saneamento da causa e seus possiveis modelos (concentrado-difuso, escrito-oral),
consulte-se BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Saneamento do processo e audiéncia preliminar.
In: TEMAS de direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 105-144.
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processo quando esse ndo tiver condicdes de alcancar o seu término normal,
proferindo-se julgamento conforme o estado do processo (extinguindo-o, conforme
art. 329, CPC). Na dimenséo prospectiva, requer a aquilatacdo do tema da prova, a
andlise das funcdes acometidas a regra do 6nus da prova no processo
contemporaneo e um juizo acerca da admissibilidade das provas a serem

produzidas.

Acorde a um processo inspirado no principio da economia processual e
preocupado em alcancar o justo equilibrio entre forma e instrumentalidade*®, nosso
Caodigo de Processo Civil disciplinou as invalidades processuais a fim de evita-las,
traduzindo bem o seu propdésito politico de salvar 0s processos e 0s atos que 0s

compdem®’. O terreno é fértl para aplicacdo da idéia de processo civil

cooperativo*®®.

Muitas sdo as teorias que visam a ordenar o tema que ora nos ocupa**®. Ja se
procurou trabalhar o problema aludindo-se abstratamente ao binémio nulidades
cominadas-nulidades ndo-cominadas*®, ao trinémio nulidades absolutas-nulidades
relativas-anulabilidades®®, ao binémio nulidades absolutas-nulidades relativas*®? ou,
em atencdo precipuamente ao momento adequado para sua arguicdo, em vicios

preclusivos, rescisorios e transrescisérios*®®. Recomenda a doutrina, contudo, que

6 A preocupacdo em alcancar-se um justo equilibrio entre forma e instrumentalidade, presente de
maneira marcante na doutrina brasileira (ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 205-207;
GOES, Gisele. Principio da proporcionalidade no processo civil. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 180),
esta a base da evolu¢do do principio da economia processual, sendo um dos trés fatores que
possibilitou o seu desenvolvimento, ao lado da caracterizacdo publica e social da funcdo
jurisdicional e dos fins do processo e do incremento dos poderes do juiz na dire¢cdo do processo
(COMOGLIO, Luigi Paolo. Premesse ad uno studio sul principio di economia processuale. In:
STUDI in memoria di Salvatore Satta. Padova: Cedam, 1982, v. 1, p. 395-396).

**" PONTES DE MIRANDA, Comentérios..., tomo lll, p. 353..

% DIDIER JUNIOR, Fredie. Pressupostos processuais e condicdes da acdo: o juizo de
admissibilidade do processo. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 31-37.

59 Sobre o tema, com resenha da doutrina e correlata andlise critica, MITIDIERO, Comentarios...,
tomo I, p. 382-425.

“C PONTES DE MIRANDA, Comentarios..., tomo IlI, p. 355-356.

“51 | ACERDA, Despacho..., p. 72-73.

52 DINAMARCO, Instituicdes..., v. 3, p. 594-599; THEODORO JUNIOR, Curso..., v. 1, p. 256-258.
Teresa Arruda Alvim Wambier, ainda, propde a sistematizacdo das nulidades em nulidades
absolutas e nulidades relativas (anulabilidades). (WAMBIER, Nulidades..., p. 217 et seq.)

%3 TESHEINER, José. Pressupostos processuais e nulidades no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 280 et seq.



88

se aquilate a invalidade dos atos processuais caso a caso*®*, dando-se uma maior
elasticidade para apreciacdo da relevancia da infracdo a forma no caso concreto,

sem que se esteja preso a um rigido esquema legal ou doutrinario*®>.

De um modo geral, postula-se dentro do processo civil contemporaneo o
abandono das categorias antes mencionadas, passando-se a aludir simplesmente
ao termo invalidade (ou nulidade) processual®®®. Nessa quadra, analisa-se o vicio do
ato processual na perspectiva da obtencédo da finalidade essencial a ele acometida
pelo ordenamento juridico e na auséncia de prejuizo pela transgressédo formal.
Cumprida a finalidade e ausente prejuizo, pré-excluido esta o vicio processual, ndo

havendo que se cogitar em decretacéo de invalidade do ato*®’.

A andlise do alcance da finalidade e da auséncia de prejuizo, no marco
tedrico do formalismo-valorativo, em um processo pautado pela colaboracédo, tem de
ser a mais dialogada possivel*®®. Nesse sentido, a propdsito, impde de maneira
expressa o Coédigo de Processo Civil portugués que, ordinariamente, nenhuma
invalidade pode ser decretada sem a prévia audiéncia da parte contraria (art. 207).

Trata-se de conseqiéncia direta da idéia de colaboracéo.

Dentro dessa perspectiva, antes da decretacdo de qualquer invalidade
processual, tem o 6rgao jurisdicional de colher a impressdo das partes a proposito

da relevancia da infracdo a forma apontada no processo. Deve possibilitar que as

464

LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di diritto processuale civile. 2. ed.. Milano: Giuffre, 1957, v. 1, p.
214.

%5 ALVARO DE OLIVEIRA, O formalismo-valorativo..., p. 24.

*® CALMON DE PASSOS, Eshogo..., p. 141-142; DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito
processual civil. 7. ed.. Salvador: JusPodium, 2007, v. 1, p. 229. A propésito, como nao deixa de
observar DINAMARCO, A instrumentalidade..., p. 47, nota de rodapé n. 5, a alusdo a categorias
como nulidade absoluta-nulidade relativa no direito processual civil deixa transparecer a profunda
influéncia do direito privado positivo na construgdo da teoria do processo, obscurecendo a
especificidade propria do direito processual, colaborando, assim, para um trato inadequado do
tema.

57 £ como refere ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 205: “a regra de ouro nesta matéria
[refere-se o autor ao problema das invalidades processuais] consiste em considerar plenamente
valido o ato se, realizado de outra forma, atingir a sua finalidade essencial”’. Nesse mesmo sentido,
por exemplo, José Roberto dos Santos Bedaque: “todo o sistema das nulidades processuais &
informado pelo principio da instrumentalidade das formas, devendo ser desconsiderado qualquer
vicio se 0 ato atingir sua finalidade essencial, independentemente da natureza ou gravidade do
vicio” (BEDAQUE, Efetividade..., p. 441). Ainda: “se a finalidade desejada pelo legislador ao
estabelecer determinada exigéncia formal foi atingida, o vicio ndo causou prejuizo e, por isso, deve
ser desconsiderado” (Ibidem, p. 446).

“*® MITIDIERO, Comentarios..., tomo Il, p. 401.
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partes influenciem a sua valoracéo do vicio do ato processual. Trata-se de evidente
dever de consulta do juiz para com as partes. Semelhante postura evita a surpresa,
reforcando a confianga das partes no Estado-juiz, sobre estimular uma decisédo mais
atenta as variegadas feicBes que eventualmente possa assumir o problema debatido
em juizo. Postura, alias, que denota uma efetiva paridade na condugédo do processo
pelo 6rgdo jurisdicional antes da assimétrica imposicdo da decisdo. Qualquer
decretacdo de invalidade processual sem o prévio didlogo com as partes é ineficaz

dentro de um processo civil de estrutura cooperativa*®.

No que concerne ainda a organizacao retrospectiva do processo, tem o juiz 0
dever de extingui-lo o mais brevemente possivel em verificando quaisquer das
hipoteses do art. 267, CPC (consoante art. 329, CPC). Questbes atinentes a
economia processual a tanto sugerem*’®. Com efeito, verificando-se a auséncia (ou
mesmo, por vezes, a presenca) daquelas situacdes que a doutrina tradicionalmente
toma por “pressupostos processuais” (no fundo, como observa a doutrina
contemporanea*’*, requisitos para obtencdo da tutela jurisdicional do direito) ou, do
ponto de vista do nosso direito positivo, a auséncia das condicbes da acao, tem

lugar a extingdo do processo sem resolucdo do mérito.

Para tanto, todavia, em um ambiente processual pautado pela cooperacéo,
tem o Orgdo jurisdicional que possibilitar as partes oportunidade para que
argumentem a proposito de eventual deslinde da causa sem resolucédo de mérito por
esse ou aquele motivo, inclusive indicando o Estado-juiz a sua possivel visao
juridica do material do processo. Acaso ndo tenham ainda se pronunciado em suas

manifestacbes escritas sobre o tema, tém as partes de ser instadas a fazé-lo de

%9 De um modo geral, a doutrina portuguesa entende que a decretacdo de determinada nulidade sem

0 prévio debate é causa de nulidade da decisdo (SILVA, Saneamento..., p. 263). De nossa parte,
temos que o problema nao concerne ao plano da validade, mas ao plano da eficacia, na medida em
gue ndo se tem ai um defeito no suporte fatico do ato em si (isto &, no suporte fatico do ato
decisdo), ocorrendo antes a omissdo de um ato que é estranho a estrutura intima da decisdo
(omisséo da intimagdo das partes), que funciona nesse contexto como condicionante da eficacia
dessa. Para uma justificativa mais delongada a respeito do assunto, MITIDIERO, Comentarios...,
tomo I, p. 382-387.

470 BUZAID, Alfredo. Do julgamento conforme o estado do processo. In: ESTUDOS e pareceres de
direito processual civil, com notas de adaptacdo ao direito vigente de Ada Pellegrini Grinover e
Flavio Luiz Yarshell. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 56-57; BARBOSA MOREIRA, José
Carlos. Aspectos da ‘extincdo do processo’ conforme o art. 329, CPC. In: ALVARO DE OLIVEIRA,
Carlos Alberto (Org.) Saneamento do processo: estudos em homenagem ao Prof. Galeno Lacerda.
Porto Alegre: Fabris, 1989, p. 261.

*" MARINONI, Teoria..., p. 475.
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maneira prévia a decisao a fim de que se mantenha um paritario desenvolvimento do
didlogo no processo. Trata-se, novamente, de o 6Orgao jurisdicional obedecer ao
dever de consulta que lhe grava inexoravelmente em um processo civil organizado a

partir da idéia de colaboracéo.

No direito italiano, a doutrina costuma retirar a necessidade desse prévio
didlogo do art. 183, n. 4 do Codice di Procedura Civile (que disciplina, no que agora
nos interessa, o dever do juiz de indicar as partes para debate as questdes que pode
conhecer de oficio), assinalando que o seu fundamento estd na necessidade de

2

colaboracdo no processo*’?, importando a sua infringéncia em ferimento do direito

fundamental ao contraditério (entendido em seu sentido dinamico,

evidentemente)*’?,

No direito brasileiro, semelhante imperativo vai retirado
diretamente da Constituicdo (art. 5°, LV e § 1°), certo que o direito fundamental ao
contraditorio importa a organizacdo de procedimentos que possibilitem a efetiva
influéncia das partes sobre a formacédo da decisdo judiciaria. Extingdo do processo
que ignore essa necessidade é de todo ineficaz em um modelo cooperativo de

processo civil.

Livre 0 processo e seus atos de eventuais vicios processuais e ndo havendo,
a principio, nenhuma razdo para extingdo do processo sem resolucdo do meérito,
cumpre as pessoas do juizo, sob a iniciativa do oOrgado jurisdicional, organizar
prospectivamente a causa. Essa atividade implica preparacdo da instrucdo do feito,
0 que de seu turno acarreta a delimitagdo do que deve ser provado, o estudo das
atuais funcdes que podem ser suportadas pelas regras a respeito do 6nus da prova

e a admissao dos meios de prova.

A formacéo do tema da prova também deve refletir a comunidade de trabalho
em gue se consubstancia o processo no marco teorico do formalismo-valorativo. J&
impostado o thema decidendum, necessidade logicamente prévia a fixacdo do

thema probandum, consoante observa a doutrina**, é de rigor que reste estreme de

472 GRASSO, La collaborazione..., p. 591, nota de rodapé n. 22.
" RASCIO, Contraddittorio..., p. 621.
*"* PICARDI; NICITA, Manuale..., p. 275.
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duvida quais sdo as alegacdes de fato que devem ser provadas*’>. O objetivo dessa

delimitac&o justifica-se cabalmente em termos de economia processual*’®.

A selecdo das alegacbes de fato que devem ser provadas é tarefa que se
acomete ao juiz no processo civil brasileiro. Formam o tema da prova as alegacdes
controversas, pertinentes e relevantes*’’ produzidas pelas partes’’®. Aqui
precisamente o ponto a ressaltar: instando as partes a colaborar, tem o juiz de
selecionar, dentre as alegacfes de fato essenciais, aquelas que tém de ser objeto
de prova. Podera, todavia, envidar esforcos de oficio para prova de fatos né&o-
essenciais, ainda que ndo alegados pelas partes*’®. Como se vé, a comunh&o de
trabalho faz-se aqui mais uma vez presente: e aparecendo polarizada pelo dialogo,
constitui-se em uma verdadeira comunhdo cooperativa para selecdo do objeto da

prova*®.

Uma vez dimensionado o thema probandum, interessa ao processo civil de
corte cooperativo a reparticdo do encargo probatério. Assunto, de seu turno, que
remete diretamente a analise das diferentes funcdes que o direito processual pode

confiar as normas sobre o 6nus da prova.

"> Embora fortemente ligadas, observa a doutrina que é (til distinguir entre as expressées “tema da
prova” e “objeto da prova’: a primeira concerne ao contexto de alegacfes que devem ser provadas,
ao passo que a segunda atine tdo-somente a essa ou aquela alegacao de fato, individualmente
considerada, que deve ser provada (TARUFFO, Michele. Studi sulla rilevanza della prova. Padova:
Cedam, 1970, p. 34-35).

“’® RIBEIRO, Darci Guimaraes. Provas atipicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 57.

“" MARINONI; ARENHART, Manual..., p. 242.

478 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 26.

4% ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 154. A doutrina normalmente separa os fatos
essenciais dos fatos nao-essenciais (as vezes igualmente chamados de fatos principais e
secundarios) querendo colocar em relevo que os primeiros levam diretamente a conseqiiéncia
juridica pretendida pelas partes, ao passo que os segundos servem como fonte de prova dos
primeiros (PISANI, Lezioni..., p. 404-405).

0 Sendo a “colaboracao”, portanto, verdadeiro “lema” do processo civil também em tema de
formagdo do objeto da prova e na prova das alegacdes (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Os
poderes do juiz na dire¢do e na instru¢do do processo. In: TEMAS de direito processual. Sdo Paulo:
Saraiva, 1989, p. 50). A propdsito, para um atualizado quadro da divisao de trabalho entre as partes
€ 0 juiz no que concerne a prova nos principais ordenamentos europeus, consulte-se TARUFFO,
Michele. Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa. Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, Milano, p. 451-482, 2006; para o direito da Unido Européia, BIAVATI, Paolo. Il
diritto delle prove nel quadro normativo dellUnione Europea. Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, Milano, p. 483-512, 2006.
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De um modo geral, a doutrina outorga maior relevo a caracterizacdo do 6nus
da prova como uma norma de julgamento, acentuando o seu aspecto objetivo*®’.
Defere-lhe a funcdo de formalizar o julgamento do mérito em caso de insuficiéncia
do quadro probatério mesmo depois do esfor¢co das partes e do juiz em provar as
alegacBes de fato no processo*®?. Evita-se, por essa senda, eventual arbitrio

jurisdicional, incidindo no quando da sentenca precisamente com essa finalidade*®>.

Ao lado dessa abordagem, todavia, persiste em aludir-se ao 6nus da prova
como uma norma de instrucao, ressaltando-se o seu carater subjetivo*®*. Colima-se,
dessarte, estimular as partes no encargo de produzir a prova de suas alegacdes e,
por essa via, bem instruir o processo a fim de que se alcance uma solucéo justa,
desiderato maior do processo civil no Estado Constitucional. E, para tanto, tém as
partes de se encontrar bem avisadas de seus encargos no processo, a fim de

evitarem-se eventuais surpresas no quando da decisdo da causa.

Observe-se 0 ponto, pois: ao lado da caracterizacdo classica do 6nus da
prova como regra de julgamento, cujo objetivo central esta no evitar-se o arbitrio no
processo, tem ganhado renovado félego a caracterizacdo do 6nus da prova como
regra de instrucdo, o que se leva a efeito com o fito declarado de forrar-se o
processo com todos os elementos necessarios a formacdo da convicgdo judicial.
Dupla funcédo, portanto, que se acomete ao 6nus da prova no processo civil

cooperativo*®®.

“81 Dentre os classicos, sirvam de exemplo ROSENBERG, La carga..., p. 2; MICHELI, Gian Antonio.

L'onere della prova, 2. ed.. Padova: Cedam, 1966, p. 112; na doutrina brasileira, entre outros,
ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 153; PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. O énus da
prova no direito processual civil. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 131-142.

%2 ALVARO DE OLIVEIRA, op. cit., p. 153.

83 ALVES, Maristela da Silva. O 6nus da prova como regra de julgamento. In: ALVARO DE
OLIVEIRA, Carlos Alberto (Org.) Prova civel. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 94. A
propoésito, dai a razdo pela qual Giovanni Verde entende que a impostacdo do dnus da prova
funciona como conseqiiéncia de uma escolha de “civilta”, proibindo o juiz de dar por existentes
fatos para os quais néo lhe fora alcancada prova plena e convincente (VERDI, Considerazioni..., p.
445).

84 Na doutrina classica, por todos, ROSENBERG, op. cit., p. 19; na doutrina contemporanea, por
todos, PISANI, Lezioni ..., p. 440.

% CARPES, Artur Thompsen. A distribuicdo dinamica do 6nus da prova no formalismo-valorativo.
Revista da Ajuris, Porto Alegre, n. 104, 2006, p. 11-12.
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Partindo-se dessa Ultima perspectiva*®®, e com o fito de bem atender-se a
determinadas situacdes da vida no processo, a doutrina tem aludido a possibilidade
de dinamizar o 6nus da prova, fundamentando a partir do caso concreto a reparticao
do encargo probatério®®’. Esse expediente, embora perigosissimo*®® quando
manejado de maneira inadequada, encontra-se em total consonancia com a idéia de

processo civil pautado pela colaborag&o*®®

, pressupondo mesmo para sua aplicacao
um modelo de processo civil cooperativo*®. Seu fundamento esta na necessidade
de velar-se por uma efetiva igualdade entre as partes no processo**! e por uma
escorreita observacdo dos deveres de cooperacdo nos dominios do direito

|492

processual civil™“, notadamente do dever de auxilio do 6rgao jurisdicional para com

as partes.

Deveras, a vista de determinados casos concretos, pode se afigurar
insuficiente, para promover o direito fundamental a tutela jurisdicional adequada e
efetiva, uma regulacao fixa do 6nus da prova, em que se reparte prévia, abstrata e

aprioristicamente o encargo de provar (tal como est4d no art. 333, CPC). Em

8¢ porquanto, como ja observou DENTI, Vittorio. L'inversione dell'onere della prova: rilievi introduttivi”

Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano, 1992, p. 709, a partir da perspectiva
objetiva ndo se pode mesmo procurar compreender o problema da inversdo judicial do énus da
prova e, pois, da reparticdo dindmica do encargo de provar.

8" Tem-se, com efeito, criticado de maneira contundente a distribuicdo estatica do énus da prova
posta no art. 333, CPC. Um dos exemplos oferecidos pela doutrina como sendo de absoluta
inadequacao a utilizacéo do art. 333, CPC, para reparticdo do encargo probatorio esta na discussao
a respeito da concretizacdo de clausulas gerais (MURIAS, Pedro Ferreira. Por uma distribuico
fundamentada do dnus da prova. Lisboa: Lex, 2000, p. 156-157). Na doutrina brasileira, consultem-
se sobre o tema o ensaio seminal de DALL’AGNOL JUNIOR, Antonio Janyr. Distribuicdo dinamica
dos 6nus probatdrios. Revista dos Tribunais, n. 788, p. 92-107, 2001, bem como 0s ensaios de
MARINONI, Luiz Guilherme. Formacdo da convic¢do e inversdo do 6nus da prova segundo as
peculiaridades do caso concreto. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre,
n. 13, p. 60-72, 2006; de KNIINIK, Danilo. As (perigosissimas) doutrinas do ‘6nus dinamico da
prova’ e da ‘situacdo de senso comum’ como instrumentos para assegurar 0 acesso a justica e
superar a probatio diabolica. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nélson; WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim (Coord.) Processo e constituicdo: estudos em Homenagem ao Professor José Carlos
Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 942-951 e de CARPES, A distribuigdo..., p. 9-
18. Consulte-se, ainda, AZARIO, Marcia Pereira. Dinamicizacéo da distribuicdo do 6nus da prova
no processo civil. Dissertacdo (Mestrado em direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal
do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2006.

88 KNIINIK, op. cit., p. 942-951.

89 MORELLO, Augusto M. La prueba: tendencias modernas 2. ed.. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
2001, p. 86.

499 KNIINIK, op. cit., p. 942-951; CARPES, op. cit., p. 15; DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula
Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. Salvador: JusPodium, 2007, v. 2, p. 62.

“91 CAMBI, A prova..., p. 410.

92 CARBONE, Carlos Alberto. Cargas probatorias dinamicas: una mirada al derecho comparado y
novedosa ampliacion de su campo de accion. Génesis Revista de Direito Processual Civil, Curitiba:
n. 35, 2005, p. 181.
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semelhantes situacdes, tem o 6rgao jurisdicional, atento a circunstancia de o direito
fundamental ao processo justo, ao nosso devido processo legal processual, implicar
direito fundamental & prova*®, dinamizar o dnus da prova, atribuindo-o a quem se
encontre em melhores condi¢Bes de provar. Cumprira o 6rgao judicial, dessarte, com
o seu dever de auxilio, inerente a colaboracdo®®*. Nesse sentido orienta-se, de resto,
expressamente o direito espanhol (art. 217, n. 6, Ley de Enjuiciamiento Civil*®®).
Providéncia desse corte visa a superar a probatio diabolica, possibilitando um efetivo

acesso a justica.

A dinamizacao do 6nus da prova, deslocando-se o encargo de provar daquele
fixado a priori pela legislacdo, requer a demonstracdo de determinadas
condicionantes. Nao se pode, pois, dinamizar o 6nus da prova sem grave ofensa a
ordem juridica sem que estejam presentes condicionantes materiais e

processuais*®.

Na perspectiva material, o que primeiro deve se apontar no processo para
que se dé a dinamizacao do 6nus da prova é a nao-incidéncia, por inadequacéao, do
art. 333, CPC. Consoante observa a doutrina, “uma regra é aplicavel a um caso se,
e somente se, suas condi¢cdes sdo satisfeitas e sua aplicacdo ndo € excluida pela
raz&o motivadora da prépria regra™®’. N&o estando atendida a “razdo motivadora”
da regra, essa tem a sua incidéncia afastada pelo postulado normativo aplicativo da

razoabilidade (na acepcao de razoabilidade como equidade)*®,

Em sua dimensao subjetiva, de regra de instrucdo, o 6nus da prova serve

para orientar a conduta probatéria das partes, visando a levar ao processo todos 0s

9 TROCKER, Processo..., p. 510; CAMBI, Direito..., p. 112-113.

9 Haja vista que o “dever de auxilio” grava justamente o 6rg&o jurisdicional com o “dever de auxiliar
as partes na superagdo das eventuais dificuldades que impecam o exercicio de direitos ou
faculdades ou o cumprimento de dnus ou deveres processuais” (SOUSA, Estudos..., p. 67).

9% Reza 0 art. 217 (“carga de la prueba”), n. 6: “Para la aplicacién de lo dispuesto en los apartados
anteriores de este articulo el tribunal debera tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria
que corresponde a cada una de las partes del litigio”.

4% vale dizer: a opcao legal constante do art. 333, CPC, tem de ser respeitada, somente sendo
possivel a aplicacdo da dinamizacdo do 6nus da prova nos casos em que essa Se mostre
imprescindivel para consecu¢édo de uma tutela jurisdicional justa e efetiva do direito material, o que
se afere em funcdo das condicionantes materiais e processuais de sua aplicacdo (PEYRANO,
Jorge W. Nuevos lineamientos de las cargas probatorias dinamicas. In: PEYRANO, Jorge W.
(Coord.) Cargas probatorias dinamicas. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2004, p. 21).

T AVILA, Teoria... 2.ed., p. 97-98.

% |bidem, p. 97-98.
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elementos de prova necessarios para justa resolucdo do caso concreto*®. O

desiderato que se assinala ao 6nus da prova, nessa perspectiva, esta em possibilitar
que se alcance a justica do caso concreto. Eis ai a sua razdo motivadora. E,
evidentemente, ndo se pode imaginar que se chegara a uma solugdo justa
atribuindo-se a producédo de prova diabdlica a uma das partes, ainda mais quando a
outra parte, dadas as contingéncias do caso, teria melhores condi¢cdes de provar. Tal

ocorrendo, ndo pode incidir o art. 333, CPC.

Em seguida, deve-se aferir se a outra parte, a principio desincumbida do
encargo probatério, encontra-se em uma posicao privilegiada diante das alegacfes
de fato a provar. Vale dizer: se tera maior facilidade em produzir a prova®®. Tendo,
legitimada esté a dinamizacao do 6nus da prova. Observe-se o ponto, porém: ndo se
podera, de modo nenhum, dinamizar o 6nus da prova se a atribuicdo do encargo de
provar acarretar uma probatio diabolica reversa, isto €, incumbir a parte contraria, a

principio desonerada, de uma prova diabolica*.

Em termos processuais, duas sdo as condicionantes para dinamizacdo do
onus da prova: motivacao da deciséo e atribuicdo do 6nus da prova com a correlata
oportunidade de provar. A fundamentacdo da deciséo a propdsito da dinamizacao do
onus da prova tem de estar expressa nos autos, indicando, a uma, a razao pela qual
nao incide o art. 333, CPC, e, a duas, os motivos que levaram o 6rgéo julgador a
considerar que a parte a principio desonerada da prova tem maior facilidade
probatoria diante do caso concreto. O ideal é que essa organizacdo prospectiva do
processo em tema de prova se dé no quando da audiéncia preliminar (art. 331,

499 Algo nesse sentido, RANGEL, Rui Manuel de Freitas. O 6énus da prova no processo civil. 2.

ed..Coimbra: Almedina, 2002, p. 127.

% Sobre o ponto, especificamente, BARBERIO, Sergio José. Cargas probatorias dinamicas: qué
debe probar el que no puede probar?”. In: PEYRANO, Jorge W. (Coord.) Cargas probatorias
dinamicas. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2004, p. 101: “Qué implica estar en mejores
condiciones de producir la prueba? Pues que el sujeto a quien se atribuye la carga probatoria
reviste una posicion privilegiada o destacada con relacién al material probatorio y de cara a su
contraparte. Es decir que, en virtud del rol que desempefio en el hecho generador de la
controversia, por estar en posesion de la cosa o instrumento probatorio o por ser el (nico que
‘dispone’ de la prueba. etcétera,se encuentra en mejor posicion para revelar la verdad y su deber
de colaboracién se acentua al punto de atribuirle una carga probatoria que, en principio, segun las
clasicas reglas que mencionamos mas arriba, no tenia. Las mejores condiciones de aportar la
prueba, se ha sostenido, pueden también fundarse en razones profesionales, técnicas, econdbmicas
o juridicas. Nuestro maximo tribunal nacional expresé que corresponden mayores cargas a quien
dispone de mejores posibilidades en razén de la posesién de medios idéneos de prueba, o por
tener un conocimiento técnico y haber intervenido en forma directa en el hecho dafioso”.

L KNIINIK, As (Perigosissimas)..., p. 948.
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CPC), oralmente, em regime de dialogo entre as pessoas do juizo, ou, por escrito, a
semelhante altura do processo. Nada obsta, porém, que se dinamize o 6nus da
prova em momento posterior, dés, é claro, que se |lhe acompanhe a correlata
oportunidade de provar’®?. Vale dizer: em sendo o caso, reabra-se a fase instrutéria,
a fim de néao se ferir o direito fundamental a prova no processo civil. Fora dai ha
“retroatividade oculta” da normativa sobre o 6nus probatorio, o que é evidentemente

vedado no direito processual civil brasileiro®®.

Vencida a delimitacdo do tema da prova e a reparticdo do encargo probatorio,
importa examinar o direito a producdo da prova. Assunto, de seu turno, que conduz

ao enfrentamento do juizo de admissibilidade da prova.

A admissibilidade de determinada prova, no marco teérico do formalismo-
valorativo, na quadra do processo civil pautado pela colaboracdo, ndo pode ser
aferida em face de eventual valoracéo antecipada do resultado da prova®®. Juizo de
admissibilidade e juizo de valoracdo ndo se confundem. Ndo podem se confundir,

sob pena de gravissima ofensa ao direito a producao da prova.

Nada obstante, é francamente vencedora na jurisprudéncia, inclusive do
Superior Tribunal de Justica, a orientacdo no sentido de que € possivel ao érgao
jurisdicional indeferir a producédo de determinada prova por ja estar convencido a
propoésito do que se pretende provar°®. Invoca-se como esteio dessa postura o livre

convencimento judicial (art. 131, CPC)°®. Trata-se de solucdo evidentemente

92 CARPES, Artur Thompsen. Apontamentos sobre a inversdo do dnus da prova e a garantia do

contraditério. In: KNIJNIK, Danilo (Coord.) Prova judiciaria: estudos sobre o novo direito probatério.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 41-47.

%9 KNIINIK, As (Perigosissimas)..., p. 948.

% Nesse sentido, na doutrina estrangeira, TARUFFO, Studi..., p. 77; TROCKER, Processo..., p. 521;
na doutrina brasileira, ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 163; KNIINIK, A prova..., p.
19/24; CAMBI, Prova..., p. 443; DALL'ALBA, Felipe Camilo. A ampla defesa como protecdo dos
poderes das partes: proibicdo de inadmissdo da prova por ja estar convencido o juiz. In: KNIINIK,
Danilo (Coord.) Prova judiciaria: estudos sobre o novo direito probatério. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 103; DEMARI, Lisandra. Juizo de relevancia da prova. In: KNIINIK, Danilo
(Coord.) Prova judiciaria: estudos sobre o novo direito probatério. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 177.

°%5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 1a. Turma. AgRg no Ag n. 834.707/PR. Relator: Min. José
Delgado. j. em: 27 mar. 2007. DJ 19 abr. 2007, p. 239.

%% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 3a. Turma. REsp n. 431.058/MA. Relator; Min. Humberto
Gomes de Barros. j. em 05 out. 2006. DJ 23 out. 2006, p. 294.
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calcada na idéia de juiz como Unico destinatario da prova®’, cuja matriz teérica pode
ser facilmente encontrada no modelo assimétrico de organizacdo do formalismo

processual.

Ocorre que a inadmissdo da prova ndo pode ser levada a efeito nesses
termos. O juizo de admissibilidade da prova nada tem que ver com a eventual
valoracéo que se empreenda sobre o resultado da prova®. Mais explicitamente: “a
questdo do juizo de admissibilidade de um meio de prova nada diz com o livre
convencimento do julgador™®. A admissdo da prova deve ser apreciada sobre
bases objetivas, tendo por referencial as alegacdes de fato controversas, pertinentes
e relevantes a provar’'’. Privilegia-se assim o processo na sua acepcdo de trium
personarum, ressaltando-se a “relativa” liberdade do juiz na conducdo do processo

no que tange & admissibilidade das provas®*.

A admissibilidade de determinada postulacdo probatoria deve ser aferida em
funcdo do tema da prova e do objeto da prova. O thema probandum concerne ao
contexto probatorio: apanha todas as alegacfes de fato controversas, pertinentes e
relevantes®?. O objeto da prova, de outra banda, tem endereco mais especifico:

concerne especificamente a essa ou aquela assertiva a provar>*>.

Tendo o meio probatorio postulado nexo objetivo com o objeto da prova, tem
o 6rgéo jurisdicional de admiti-la, sob pena de sufocar-se o carater democratico que
caracteriza o processo civil no Estado Constitucional. Ha ai inequivocamente prova
necessaria a instrucdo do processo. O formalismo processual de corte cooperativo

leva em conta o ponto de vista de todos aqueles que participam do processo.

Surge, todavia, a questdo: quando podera o juiz, nessa quadra, indeferir a
producdo da prova? Nosso Cddigo de Processo Civil refere que cabera ao juiz

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 2a. Turma. REsp n. 628.018/MG. Relator: Min. Jodo Otavio
de Noronha. j. em: 01 mar. 2007. DJ 19 mar. 2007, p. 306.

%% MITIDIERO, Comentarios..., tomo IIl, p. 456.

%99 KNIINIK, A prova..., p. 21.

>19 MARINONI; ARENHART, Manual..., p. 242.

1 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. 18a. Camara Civel. AC n. 70010773075. Relator:
Pedro Pozza. j. em: 07 abr. 2005. DJ 15 abr. 2005.

2 TARUFFO, Studi..., p. 53.

13 Ibidem, p. 37.
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determinar as provas hecessarias a instrucdo do processo, “indeferindo as

diligéncias inuteis ou meramente protelatérias” (art. 130).

Diante do direito brasileiro, pois, ha necessidade de encontrar-se, como refere

a doutrina, um “ponto de equilibrio”™*

entre o direito a prova e o direito a um
processo com duracdo razoavel. Sendo o formalismo processual um ponto de
encontro de direitos fundamentais, todos atendiveis em maior ou menor medida por
exigéncia constitucional, € de rigor que se ponderem os valores subjacentes as

normas a fim de que se consiga propor uma justa solugcéo para o problema.

Seré considerada inutil a diligéncia quando ndo guardar ligacdo com o objeto
da prova®®, sendo dai considerada inadmissivel. Protelatéria, quando o intuito
manifesto da parte é o atraso no tramite do processo®'®. Outra solucdo que nado o

indeferimento nao lhe socorre.

Fora dai, para efeitos de admissdo da prova e de proibicdo de seu
indeferimento por valoracdo antecipada, sugere a doutrina ainda que se apartem
duas situacdes distintas: podera o juiz ndo admitir a prova quando a parte tenha
postulado a produgcdo de uma prova que visa a demonstrar algo ja conforme a sua
representacdo das alegacOes de fato da causa. Aliter, se a prova tem por desiderato
confrontar a sua representacédo do quadro factico, tem de ser admitida®’. A tanto
impbe, a uma, a idéia de processo civil cooperativo e, a duas, o direito fundamental

a prova no processo civil.

>4 CAMBI, A prova..., p. 439 et seq.

°15> PONTES DE MIRANDA, Comentarios..., tomo Il, p. 400.

>1% |bidem, p. 400.

> TARUFFO, Studi..., p. 77-78; CAMBI, op. cit., p. 446; DALL'ALBA, A ampla..., p. 102-103.
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3. A Decisdo da Causa e o Dever de Dialogar. A Motivacdo das Decisdes
Judiciais e o Controle das Partes pela Argumentacédo Constante dos Autos

O formalismo processual cooperativo vai indelevelmente marcado pelo
didlogo entre as pessoas do juizo. A necessidade de participacdo das partes no
processo assinalada pelo direito fundamental ao contraditério, entendido como
direito a influenciar a formacao da decisao jurisdicional, outorga sustentacao tedérica

a essa idéia.

O processo, que é necessariamente um procedimento em contraditério®?®

|519

adequado aos fins do Estado Constitucional®™, reclama para sua caracterizacdo a

estruturacdo de um formalismo que proponha um debate leal entre todas as pessoas
que nele tomam parte®®. A propdsito, também por essa senda pode-se vislumbrar a

justificacéo ética do direito processual civil®*.

N&o ha duvida que a necessidade de um processo justo encontra esteio a
vista da necessidade de obter-se uma deciséo justa, sendo considerado mesmo seu

pressuposto®??. Nessa perspectiva, assume o contraditério o papel de um verdadeiro

1523

“cardine della ricerca dialettica pela justica do caso concreto®®*, funcionando

como uma norma de absoluta imprescindibilidade para formacdo da decisdo
judiciaria. Nao basta, todavia, outorgar direito a influir na construcdo da deciséo se

ndo se prevé um correlato dever de debate acometido ao 6rgéo jurisdicional®®.

*18 Conforme, com as devidas indicacdes bibliograficas e criticas a idéia de processo como relagéo

9juridica, ja sustentamos alhures, MITIDIERO, Elementos..., p. 138-145.

1 MARINONI, Teoria..., p. 466-467.

>0 A rigor, é da esséncia do processo, entendido como procedimento em contraditério, a necessidade
de um debate leal entre todos aqueles que nele tomam parte, tendo em conta mesmo que se pode
remontar o contraditério, em determinada perspectiva, a idéia geral de lealdade no processo,
conforme FERRAND, Le principe..., p. 347.

2L para uma andlise mais ampla do tema, consulte-se PEREZ RAGONE, Alvaro. Contornos de la
justicia procesal (procedural fairness): la justificacion ética del proceso civil. Revista Peruana de
Derecho Procesal, Lima, v. 9, p. 291-329, 2006.

2 TARUFFO, Idee..., p. 319.

°23 p|CARDI, 'Audiatur..., p. 21-22.

>4 CABRAL, Il principio..., p. 460.

°% ALVARO DE OLIVEIRA, Poderes..., p. 62-65.
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Na quadra tedrica do formalismo-valorativo, pois, o direito ao contraditério
leva a previsdo de um dever de debate entre o juiz e as partes a respeito do material
recolhido ao longo do processo. Esse dever de debate encontra a sua expressao
mais saliente no quando da decisdo da causa, haja vista a imprescindibilidade de
constar, na fundamentacdo da sentenca, acoérddo ou decisdo monocratica, o
enfrentamento pelo 6rgao jurisdicional das razbes deduzidas pelas partes em seus

P?’ que é

arrazoados®?®, exigéncia de todo afeicoada ao Estado Constituciona
necessariamente democratico®®®. Mais: denota a necessidade de todo e qualquer
elemento constante da deciséo ter sido previamente debatido entre todos aqueles

que participam do processo®?°.

Dentro de um processo organizado a partir da necessidade de colaboracédo é
absolutamente indispensavel tenham as partes a possibilidade de pronunciar-se
sobre tudo que pode servir de ponto de apoio para a decisdo da causa, inclusive
quanto aquelas questdes que o juiz pode apreciar de oficio®*. Varios ordenamentos,

531

alids, prevéem expressamente esse dever de debate”, de consulta do 6érgao

jurisdicional as partes.

%% Algo conforme, na doutrina, ALVARO DE OLIVEIRA, Efetividade..., p. 255; na jurisprudéncia,
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS n. 25.787/DF. Relator: Min. Gilmar Ferreira Mendes.
Informativo n. 449.

2" TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova: Cedam, 1975, p. 405-414;
NOJIRI, Sérgio. O dever de fundamentar as decisdes judiciais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 64-74; NERY JUNIOR, Nélson. Principios do processo civil na Constituicio
Federal, 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 172; USTARROZ, Daniel. A democracia
processual e a motivacdo das decisdes judiciais. In: PORTO, Sérgio Gilberto (Org.), As garantias
do cidaddo no processo civil: relagcdes entre constituicdo e processo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 125-145.

% 7AGREBELSKY, Il diritto..., p. 87; CANOTILHO, Direito..., p. 88-89. Dai a razdo pela qual
normalmente aparece na doutrina constitucional contemporénea a ligacdo entre Estado, Direito e
Democracia (HESSE, Elementos..., p. 216-221; PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos
humanos, estado de derecho y constitucion 9. ed. Madrid: Tecnos, 2005, p. 207-217).

°29 ALVARO DE OLIVEIRA, A garantia..., p. 237.

%% TROCKER, Processo..., p. 657.

%1 No direito portugués, esse dever encontra-se contemplado no art. 3°, n. 3, Cddigo de Processo
Civil (“o juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o processo, 0 principio do
contraditério, ndo lhe sendo licito, salvo caso de manifesta desnecessidade, decidir questdes de
direito ou de facto, mesmo que de conhecimento oficioso, sem que as partes tenham tido a
possibilidade de sobre elas se pronunciarem”); no direito alemédo, no 8§ 139, ns. 2 e 3,
Zivilprozessordnung (ja transcrito retro); no direito francés, art. 16, Nouveau Code de Procédure
Civile (ja transcrito retro); no direito italiano, art. 183, n. 3, Codice di Procedura Civile (“il giudice
richiede alle parti, sulla base dei fatti allegati, i chiarimenti necessari e indica le queestioni rilevabili
d'ufficio delle quali ritiene opportuna la trattazione”).
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Observe-se 0 ponto: exigir-se que o pronunciamento jurisdicional tenha apoio
tdo-somente em elementos sobre os quais as partes tenham tido a oportunidade de
manifestarem-se significa evitar a decisdo-surpresa no processo>>2. Nesse sentido,
tém as partes de se pronunciar, previamente a tomada de decisdo, tanto a respeito
do que se convencionou chamar questdes de fato, questdes de direito e questdes
mistas como no que atine a eventual visdo juridica do 6rgao jurisdicional diversa
daquela aportada por essas ao processo®?. Fora dai ha evidente violacdo a
cooperacao e ao didlogo no processo, com afronta inequivoca ao dever judicial de

consulta e ao contraditério®*.

Semelhante exigéncia, de um lado, encontra evidente respaldo no interesse
publico de chegar-se a uma solu¢cdo bem amadurecida para o caso levado a juizo,
ndo podendo ser identificada de modo nenhum como uma providéncia erigida no

interesse exclusivo das partes®®.

Com efeito, consoante observa a doutrina, o
debate judicial amplia necessariamente o quadro de analise, constrange ao cotejo
de argumentos diversos, atenua o perigo de opinides pré-concebidas e favorece a
formacdo de uma decisdo mais aberta e ponderada®®. Funciona, pois, como um
evidente instrumento de “democratizacdo do processo™?’. De outro, conspira para
reforcar a confianca do cidaddo no Poder Judiciario, que espera, legitimamente, que
a decisdo judicial leve em consideracdo apenas proposicoes sobre as quais pode

exercer o seu direito a conformar o juizo®*.

No processo civil cooperativo, além da vedacdo a decisdo-surpresa, é de rigor
que o pronunciamento jurisdicional contenha uma apreciacdo completa das razbes
levantadas pelas partes para solugdo da controvérsia®®®. Evidentemente, para
configuracdo do didlogo no processo € de rigor que tanto o demandante como o juiz
e 0 demandado falem a propédsito das questdes suscitadas em juizo. Do contrario,
h& mondlogo no lugar do didlogo, com claro prejuizo a feicdo democréatica do

%2 COMOGLIO, Luigi Paolo La garanzia costituzionale dell'azione ed il processo civile. Padova:

Cedam, 1970, p. 145-146; TROCKER, Processo..., p. 659.
°%3 COMOGLIO, op. cit., p. 145-146.
°% SOUSA, Estudos..., p. 66-67.
°% ALVARO DE OLIVEIRA, A garantia..., p. 237.
°% TROCKER, op. cit., p. 645.
3" ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 168.
°% TROCKER, op. cit., p. 669.
*¥ Algo nesse sentido, ALVARO DE OLIVEIRA, Efetividade..., p. 255.
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processo. Como facilmente se percebe, o problema prende-se ao fiel perfilhamento
do conteddo do dever de motivar as decisdes dentro do processo civil

contemporaneo*.

Nosso Supremo Tribunal Federal, a propdsito, ja teve a oportunidade de
observar, na esteira da jurisprudéncia do Bundesverfassungsgericht, que o direito
fundamental ao contraditério importa em direito das partes a ver os fundamentos
arguidos em suas manifestacbes processuais considerados pela decisao
jurisdicional, o que de seu turno exige do julgador capacidade, apreensédo e isencao
de animo para contemplar as razdes apresentadas. Na perspectiva do o6rgao
jurisdicional, esse direito corresponde ao dever de dar atengcéo aos arrazoados das
partes, o que pressupde deles tomar conhecimento, considerando-os séria e

detidamente. Corresponde, em suma, ao dever de fundamentar suas decisées>**.

Outra ndo € a orientacdo de nossa doutrina. Tem-se sustentado,

acertadamente, que o dever de fundamentacdo das decisdes consiste na “Ultima

manifestacdo do contraditério”™*?

, porguanto a motivacdo “garante as partes a
possibilidade de constatar terem sido ouvidas™*. H4, pois, um nexo inarredavel
entre inafastabilidade da jurisdi¢édo, direito fundamental ao contraditorio e dever de
fundamentar as decisdes jurisdicionais, sem o0 qual ndo se pode reconhecer a

existéncia de um processo justo™*.

>0 A propdsito, em tratativa classica a respeito da motivacdo da sentenca civil, Michele Taruffo
identifica uma dupla fungdo a motivacdo: uma funcdo endoprocessual e outra extraprocessual
(TARUFFO, La motivazione..., p. 416), licdo a que ndo se mostra infensa a doutrina brasileira
(WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omisséo judicial e embargos de declaracdo. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 290-295; NOJIRI, O dever..., p. 31-64). No que agora nos interessa,
identifica nessa segunda perspectiva a funcdo de responder ao significado constitucional da regra
da motivacdo da sentenca (no fundo, possibilitar a participacdo social no controle difuso da
administracdo da Justica, respondendo a uma inspiragdo democratica de organizacdo do Estado no
que tange ao seu sistema de governo, conforme TARUFFO, op. cit., p. 405). Ocorre, todavia, que
se partirmos da idéia que o direito processual civii ndo pode ser outra coisa que “direito
constitucional aplicado” (ALVARO DE OLIVEIRA, O processo..., p. 3), propria do formalismo-
valorativo, o fato de encartarmos nas normas processuais a finalidade de atender a valores
constitucionais ndo pode de modo algum ser encarado como uma dimenséo “extraprocessual’
dessas normas. Trata-se de evidente processo de densificagdo das normas constitucionais no
direito infraconstitucional inerente ao modo de pensar o processo civil na perspectiva dos direitos
fundamentais.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS n. 25.787/DF. Relator: Min. Gilmar Ferreira Mendes,
Informativo n. 449.

2 WAMBIER, Omisso..., p. 389.

>3 |bidem, p. 335.

>* MITIDIERO, Elementos..., p. 62.
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A fim de que se sinta pulsar também no ambito do processo civil 0 Estado
Constitucional, é de rigor que na motivacdo da decisdo efetivamente conste a
apreciacdo do 6rgao jurisdicional a respeito dos fundamentos deduzidos pelas
partes ao longo do processo. Fere a natureza cooperativa do processo civil
contemporaneo, pois, decisdo judicial que ndo patrocine um efetivo dialogo com as

razdes levantadas pelas partes em suas manifestacdes processuais.

A fundamentacdo da decisao judicial tem de ser completa. Nesse sentido, o
parametro a ser observado para afericdo dessa completude néo pode ser, como por
vezes se sustenta, a simples constancia na decisdo do esquema légico-juridico
mediante o qual o juiz chegou as suas conclusdes®®, critério “notevolmente ambiguo
e in gran parte oscuro”™*. De modo nenhum. A completude da decisdo tem de ser
aferida em funcéo da atividade das partes, das alegacfes por essas produzidas com
o fito de convencer o 6rgéo jurisdicional de suas posicdes juridicas®’. O juizo é
sempre e sempre um ato de trés pessoas no marco tedrico do formalismo-

valorativo®*.

Por essa vereda, o 6rgdo jurisdicional tem de considerar seriamente 0s
fundamentos deduzidos pelas partes, ndo podendo se omitir no que concerne as
razbes constantes de seus arrazoados®*°. Aliter, ha evidente esvaziamento do direito
fundamental a tutela jurisdicional®™®. Tanto é assim que, omitindo-se, cabem
embargos de declaracédo (art. 535, inciso Il, CPC), sede em que a parte tem direito,
consoante ja decidiu o Superior Tribunal de Justica®*, a “obter comentario sobre

todos os pontos levantados” no recurso. Funciona o0 recurso de embargos de

*%5 TARUFFO, La motivazione..., p. 417.

> |bidem, p. 417.

>4 ALVARO DE OLIVEIRA, Efetividade..., p. 255; WAMBIER, Omisséo..., p. 391.

> Dai a razdo pela qual j& sustentamos a inconstitucionalidade do art. 285-A, CPC (MITIDIERO,

Processo..., p. 33-39).

Algo nesse sentido, EVANGELISTA, Stefano. Motivazione della sentenza civile. In:

ENCICLOPEDIA del diritto. Milano: Giuffre, 1977, v. 37, p. 164.

%0 A proposito, observa Teresa Arruda Alvim Wambier que “a garantia da inafastabilidade do controle
jurisdicional ficaria seriamente comprometida se o autor tivesse o direito de submeter sua
pretenséo (= afirmagédo de direito) ao Judiciario, e uma série de razdes em fungéo das quais afirma
ter este direito, e a este direito ndo correspondesse o dever do Judiciario no sentido de examinar
todas elas. Por outro lado, também a garantia de defesa ficaria esvaziada se 0 juiz ndo tivesse o
dever de levar em conta todas as alega¢Bes do réu, concretamente manifestadas. De pouco ou
nada valeria garantir a parte o direito de defesa, se se consentisse ao juiz o poder de ndo levar em
conta as alegacdes das partes” (WAMBIER, op. cit., p. 384-385).

>l BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Corte Especial. Embargos de Divergéncia no REsp n.
95.441/SP. Relator: Min. Humberto Gomes de Barros. j. em 08 abr. 1999. DJ 17 maio 1999.

549
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declaracdo, assim, embora desacreditado nos Tribunais, como um poderoso
instrumento de cooperacdo no processo, urgindo a sua reabilitacdo em nossa praxe

forense, resgatando-se a sua importancia®>?.

E fundamental, na organizacg&o do formalismo de um modelo de processo civil
inspirado na colaboracdo, que se leve em consideracdo 0s pontos de vistas
externados pelas partes ao longo do procedimento no quando da decisdo da causa.
Trata-se de exigéncia calcada na necessidade de participacdo de todos que tomam
parte no processo para o alcance da justa solucéo do caso concreto, tendo o dialogo
papel de evidente destaque nessa estruturacdo. Fora dessas coordenadas nédo ha

que se falar em cooperacao no processo.

4. A Concretizagao da Decisdo da Causa. A Obtencéo da Tutela Jurisdicional
do Direito. Tutela Jurisdicional no Plano do Direito Material. Tutela
Jurisdicional no Plano do Direito Processual. Sentencas Auto-Suficientes e

Sentencas Nao-Auto-Suficientes

Uma vez prolatada a decisdo da causa, pde-se o problema, no mais das
vezes, de concretiza-la. No direito processual civil contemporaneo, informado pelo
formalismo-valorativo, também essa atividade ndo escapa a influéncia da
necessidade de estruturar-se o formalismo do processo na perspectiva dos direitos
fundamentais e da cooperacao entre as pessoas do juizo>>°.

%2 FABRICIO, Adroaldo Furtado. Embargos de declaracdo: importancia e necessidade de sua
reabilitagdo. In: FABRICIO, Adroaldo Furtado (Coord.) Meios de impugnacdo ao julgado civil:
estudos em homenagem a José Carlos Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 47-95.

**% para uma ampla analise da concretizacdo das decisfes judiciais a partir da ética do formalismo-
valorativo, consulte-se AMARAL, Guilherme Rizzo. A efetivacdo das sentencas sob a 6tica do
formalismo-valorativo: um método e sua aplicacdo. Tese (Doutorado em direito) - Faculdade de
Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre. 2006.
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No plano do direito material, podem existir direitos, pretensdes e acdes™*. A
efetiva existéncia dessas posicdes juridicas subjetivas materiais implica igualmente
necessidade de essas serem adequada e efetivamente tuteladas®>°. Ao direito, &
pretensdo e a acédo oriundos de determinada relacdo juridica material corresponde,
nessa perspectiva, direito & tutela dessas mesmas posicdes juridicas>®. Ao direito
subjetivo de crédito pode corresponder, dessarte, direito a tutela ressarcitoria. A
pretensdo a incolumidade de determinado direito de personalidade corresponde,
assim, direito & tutela inibitéria>®’. Sdo exemplos de posicdes juridicas e suas

respectivas tutelas no plano do direito material.

** PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das acbes. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1970, tomo |, p. 29-116; BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araudjo. Direito subjetivo,
pretens@o de direito material e a¢do. In: AMARAL, Guilherme Rizzo; MACHADO, Fabio Cardoso
(Org.) Polémica sobre a acdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagbes entre direito e
processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 15-39; BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araujo.
Direito material e processo. In: AMARAL, Guilherme Rizzo; MACHADO, Fabio Cardoso (Org.)
Polémica sobre a acéo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relacdes entre direito e processo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 55-81; MACHADO, Fabio Cardoso. Acdo e agles:
sobre a renovada polémica em torno da acdo de direito material. In: AMARAL, Guilherme Rizzo;
MACHADO, Fabio Cardoso (Org.) Polémica sobre a acao: a tutela jurisdicional na perspectiva das
relacbes entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 139-164.
Consoante, ainda, MITIDIERO, Elementos..., p. 90-138. Para uma apreciacgao critica dessas idéias,
consulte-se ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O problema da eficacia da sentenca. In:
AMARAL, Guilherme Rizzo; MACHADO, Féabio Cardoso (Org.) Polémica sobre a acdo: a tutela
jurisdicional na perspectiva das relacdes entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 41-54; ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Efetividade e tutela
jurisdicional. In: AMARAL, Guilherme Rizzo; MACHADO, Fabio Cardoso (Org.) Polémica sobre a
acdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relacdes entre direito e processo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 83-109; ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Direito material,
processo e tutela jurisdicional. In: AMARAL, Guilherme Rizzo; MACHADO, Féabio Cardoso (Org.)
Polémica sobre a acéo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relacdes entre direito e processo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 285-319; AMARAL, Guilherme Rizzo. A polémica em
torno da acédo de direito material. In;: AMARAL, Guilherme Rizzo; MACHADO, Fabio Cardoso (Org.)
Polémica sobre a acéo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relacdes entre direito e processo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 111-127; ZANETI JUNIOR, Hermes. A teoria circular
dos planos: direito material e direito processual. In: AMARAL, Guilherme Rizzo; MACHADO, Fabio
Cardoso (Org.) Polémica sobre a acédo: a tutela jurisdicional na perspectiva das rela¢des entre
direito e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 165-196; PINTAUDE, Gabriel
Tutela jurisdicional (no Confronto Doutrinario entre Carlos Alberto Alvaro de Oliveira e Ovidio
Baptista da Silva e no Pensamento de Flavio Luiz Yarshell). In: AMARAL, Guilherme Rizzo;
MACHADO, Fabio Cardoso (Org.) Polémica sobre a acao: a tutela jurisdicional na perspectiva das
relacdes entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 253-284. Em sentido
algo critico, consulte-se MARINONI, Luiz Guilherme. Da acao abstrata e uniforme a acdo adequada
a tutela dos direitos. In: AMARAL, Guilherme Rizzo; MACHADO, Fabio Cardoso (Org.) Polémica
sobre a acdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relacdes entre direito e processo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 197-252.

%5 MARINONI, Teoria, op. cit., p. 257.

%% Conforme, a respeito da ligagcdo entre direito material e formas de tutela dos direitos, por todos, DI

MAJO, Adolfo. La tutela civile dei diritti. 2. ed. Milano: Giuffre, 1993, p. 4-7.

Sobre as tutelas materiais do direito, por todos, MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria:
individual e coletiva. 2. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 410-427; MARINONI, Luiz
Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.
249-668.
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No plano do direito processual existe a “acdo” processual, que da lugar ao

direito & tutela jurisdicional efetiva e adequada do Estado®*®

, correspondendo ao
direito ao processo justo, ao devido processo legal processual®®®. Afirma-se direito,
pretensdo ou acdo na “acdo” processual. No momento da decisdo da causa, mercé

da observancia das normas inerentes as formas de tutela jurisdicional®®°

, & situacao
narrada calha determinada protecdo judicial de carater processual (declaratoria,
constitutiva, condenatdria, mandamental ou executiva lato sensu). Ha ai tutela

jurisdicional no plano do direito processual.

O ponto é digno de nota: o direito a declaragéo, o direito a constituicdo, a
pretensdo a condenacdo, a pretensdo ao mandamento e o direito a execugao estdo
no plano do direito material e preenchem a eficacia dos provimentos jurisdicionais®®*.
Todavia, uma vez prolatada determinada decisdo, por exemplo, mandamental, a
ordem nela contida ndo € fruto tdo-somente do direito material; € resultado do
exercicio do poder jurisdicional, devidamente balizado pelas normas da adequacéo,
da seguranca e da efetividade. Dai a razdo pela qual o provimento jurisdicional
“apresenta outra forca, outra eficacia”, ndo se confundindo com o direito material,

“porque, além de constituir resultado de trabalho de reconstrucdo e até de criagcédo

*% MARINONI, Teoria..., p. 221.

* vale dizer, como ja afirmamos anteriormente, “exerce-se ‘acdo’ processual ao longo de todo
processo civil. Ao propor-se a demanda, ato concreto de ir a juizo, exerce-se ‘agdo’; ao replicar-se
também; ao requerer-se a admissdo e a producdo de provas exerce-se ‘agdo’; ao recorrer-se
igualmente. Enfim, exerce-se ‘acdo’ quando se exercem o0s poderes inerentes ao formalismo
processual, sendo a ‘agdo’, ao fim e ao cabo, possibilidade de ir a juizo e exercer os poderes
indissocidveis ao processo justo e équo, todos tendentes a obtencdo de sentenca, tendentes a
obtencéo de tutela jurisdicional. Ora, em um Estado Democrético e Social de Direito, o exercicio da
‘acdo’ processual s6 pode traduzir o acesso a um processo justo e équo, 0 acesso a uma
sequéncia de posicBes juridicas subjetivas que substancializem o processo, tornando-o devido
processo legal processual” (MITIDIERO, Elementos..., p. 120).

%% Isto &, as formas de tutela jurisdicional no plano do direito processual devem se pautar pelas

normas da adequacgdo, da seguranca e da efetividade (ALVARO DE OLIVEIRA, Efetividade..., p.

106).

Tanto € assim que Carlos Alberto Alvaro de Oliveira expressamente refere que “o direito material é

a matéria-prima com que ira trabalhar o juiz”, devidamente refletido na tutela jurisdicional, que

“certamente” se apbdia no direito material (ALVARO DE OLIVEIRA, O problema..., p. 50). A

propdésito, eis ai a razdo pela qual ndo se mostra “dispensavel” teorizar sobre direito, pretenséo e

acao no plano do direito material, ao contrario do que pensa José Roberto dos Santos Bedaque

(BEDAQUE, Efetividade..., p. 233), porquanto de outra maneira ndo teriamos como explicar o

aparecimento desses elementos no quando da prolacdo das decisfes jurisdicionais. Observe-se:

tais elementos ndo podem surgir simplesmente do direito processual, porque a “acdo” € una e

abstrata, ndo sendo suscetivel, por essa razdo, de classificagdo em declaratéria, constitutiva,

condenatdria, mandamental ou executiva (BAPTISTA DA SILVA, Jurisdi¢do..., p. 179).
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por parte do 6rgao judicial, exibe o selo da autoridade estatal, proferida a deciséao

com as garantias do devido processo legal™®.

Frise-se 0 ponto: ndo ha qualquer incompatibilidade em teorizar-se a respeito
de tutelas no plano do direito material e de tutelas no plano do direito processual. As
classificacfes sdo complementares. Quando, por exemplo, alude-se a necessidade
de tutela inibitoria (plano do direito material) e aponta-se a tutela mandamental para
sua consecucado (plano processual), indicam-se a0 mesmo tempo 0S pressupostos
para concessao da tutela inibitéria (a ocorréncia ou a possivel ocorréncia de um
ilicito e o nexo causal, assuntos de direito material), que devem necessariamente ser
afirmados na causa de pedir e provados ao longo do feito, e a maneira como essa
inibicdo deve ser concretizada pelo Estado (ordem coadjuvada por multa coercitiva,
assunto de direito processual). Existe, dessarte, uma verdadeira iteracdo entre as
formas de tutela no plano do direito material e no plano do direito processual, que

conjuntamente atuam para melhor dimensionamento do formalismo processual.

O formalismo do processo deve adequar-se as peculiaridades dos direitos,
pretensdes e acdes do plano do direito material e as suas respectivas tutelas (tutela
certificatoria, tutela modificatéria, tutela inibitéria, tutela reintegratoria e tutela
ressarcitéria) a fim de outorgar com justica protecéo efetiva ao direito material®®. Daf
a razao pela qual as posic¢des juridicas subjetivas e as tutelas do plano do direito
material correspondem tutelas processuais (declaratéria, constitutiva, condenatoria,
mandamental e executiva lato sensu), prestadas pelos provimentos judiciais como

resultados do exercicio da jurisdicao a vista de um processo justo.

%2 Al VARO DE OLIVEIRA, op. cit., p. 50-51.

*% Frise-se o ponto: ndo ha qualquer incompatibilidade em teorizar-se a respeito de tutelas no plano
do direito material e de tutelas no plano do direito processual. As classificacbes s&o
complementares. Quando, por exemplo, alude-se a necessidade de tutela inibitoria (plano do direito
material) e aponta-se a tutela mandamental para sua consecucao (plano processual), indicam-se
ao mesmo tempo 0s pressupostos para concessao da tutela inibitéria (a ocorréncia ou a possivel
ocorréncia de um ilicito e o nexo causal, assuntos de direito material), que devem necessariamente
ser afirmados na causa de pedir e provados ao longo do feito, e a maneira como essa inibicdo deve
ser concretizada pelo Estado (ordem coadjuvada por multa coercitiva, assunto de direito
processual). Existe, dessarte, uma verdadeira iteracéo entre as formas de tutela no plano do direito
material e no plano do direito processual, que conjuntamente atuam para melhor dimensionamento
do formalismo processual.
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Algumas decisdes judiciais, uma vez prolatadas, sdo suficientes para
satisfazer o demandante. S&o as sentencas, ou decisdes, auto-suficientes®®*. Assim
€ que guem afirma direito & declaracdo de inexisténcia de determinada relacdo
juridico-tributéria, pedindo tutela certificatoria, de certeza, satisfaz-se com a prolacao
do provimento jurisdicional que presta tutela declaratoria. Quem afirma direito a
desconstituicdo de determinado ato administrativo, pedindo tutela modificatoria,
satisfaz-se com a prolacdo da deciséo judicial que presta tutela desconstitutiva.
Nesses casos, em que h& auto-suficiéncia dos provimentos jurisdicionais, ndo ha
qualquer necessidade de concretizar essas decisbes para satisfazer-se o

demandado®®.

Outras decisOes, todavia, tém de ser concretizadas para outorgar satisfacao
ao demandante. As sentencas desse corte sdo sentencas nao-auto-suficientes,
porquanto necessitam da pratica de atos materiais posteriores as suas prolacdes

para outorgarem satisfacdo aqueles que pedem protecdes jurisdicionais®®.

A doutrina brasileira contemporanea, atenta as diferentes crises de

167 identifica como

colaboracdo que podem se passar no plano do direito materia
sentengcas ndo-auto-suficientes as sentencas que prestam tutela condenatoria,
mandamental e executiva lato sensu®®®, quer objetivem, materialmente, prestar tutela
inibitéria, de remocdo de ilicito ou ressarcitoria®®®. A propésito, afeicoar toda e
qualquer crise de colaboracdo no plano do direito material diversa da crise de

570

certeza e de modificacdo a crise de inadimplemento®’™, como pretende respeitavel

%4 MARINONI, Técnica..., p. 149-151; ANDOLINA, italo. Cognizione ed esecuzione nel sistema della
tutela giurisdizionale. Milano: Giuffre, 1983, p. 3-6. Cassio Scarpinella Bueno, de seu turno, prefere
aludir, nesses casos, a tutelas jurisdicionais “intransitivas” (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso
sistematizado de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, v. 1, p. 312).

°% Nesses casos, ha satisfacdo e sentenca auto-suficiente, raz&o pela qual ndo se mostra apropriado
tomar como sinbnimos, a guisa de classificar a tutela jurisdicional, tutela executiva e tutela
satisfativa, como fez, por exemplo, BEDAQUE, Efetividade..., p. 508, porquanto evidentemente
pode haver satisfagdo sem execucdo. A doutrina é tranquila a respeito do tema; consulte-se, entre
outros, ALVARO DE OLIVEIRA, O problema..., p. 54; BAPTISTA DA SILVA, Curso...,v. 1, p. 163 e
p. 183.

% MARINONI, Técnica..., p. 149-151. Céassio Scarpinella Bueno, a propésito, alude a tutelas
Jurisdicionais “transitivas” nesses casos (BUENO, Curso..., v. 1, p. 313).

*” ALVARO DE OLIVEIRA, Direito..., p. 287-294.

%% ALVARO DE OLIVEIRA, O problema..., p. 52-54; ALVARO DE OLIVEIRA, Direito..., p. 310-312.

%9 MARINONI, op. cit., p. 149-151.

>0 Alvitre que, segundo defendem DINAMARCO, Instituicdes..., v. 3, p. 196-197, BEDAQUE,
Efetividade..., p. 520, justificaria a existéncia de apenas trés espécies de tutelas (declaratoria,
constitutiva e condenatéria).
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setor da doutrina®™, revela um profundo comprometimento com as idéias que
culminaram com a pessoalizacdo de todos os direitos ao longo da formacédo do
direito contemporaneo®? e, pois, com todos 0s pressupostos tedricos que

informaram o modelo de legislacéo cristalizado no Cédigo Buzaid (1973-1994)°"3,

ora posto ao chdo pelo modelo do Cédigo Reformado®™.

Cada uma dessas tutelas processuais é concretizada de um modo particular
dentro do direito brasileiro. Em nenhuma delas, todavia, some o papel da
colaboracdo no processo, por vezes mais ou menos reforcado, mais ou menos

visivel.

Na tutela mandamental, a colaboracdo do demandado que sofrera a ordem
contra si € absolutamente indispensavel para a obtencao da tutela jurisdicional. No
direito brasileiro, a semelhanca do que acontece em outros paises, busca-se
estimular essa cooperagédo do demandado com a imposi¢cdo de multa coercitiva para
dissuadi-lo a cumprir a ordem emanada do juizo®”®. A ordem, coadjuvada com a
multa coercitiva (art. 461, 8§ 4°, CPC), atua sobre a vontade do demandado a fim de

gue esse colabore com os fins de justica do processo.

Na tutela executiva em senso estrito que se segue a tutela condenatoria, nada
obstante a execucéao se faca por definicdo sem a cooperacédo do executado quando

observada em seu conjunto®’®

, hdo se dispensa de modo nenhuma a colaboracéo
do executado para ultimagdo de seus atos individualmente considerados. Nosso
Cddigo de Processo Civil, a propdsito, conta expressamente com a colaboracdo do

executado nos arts. 652, § 3° e 655, § 1°, confiando que, intimado, indicara bens

"1 DINAMARCO, op. cit., p. 196-197; BEDAQUE, op. cit., p. 520.

2 BAPTISTA DA SILVA, Jurisdigdo..., p. 134-145; MACHADO, Fabio Cardoso. Jurisdigéo,
condenacéo e tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 49-77.

"3 BAPTISTA DA SILVA, Processo..., p. 131-149.

" Formado pelo advento das trés grandes reformas (Lei n. 8.952, de 1994; Lei n. 10.444, de 2002 e
Lei n. 11.232, de 2005, posteriormente complementada pela Lei n. 11.382, de 2006), que
desenharam, em seu conjunto, um novo Cédigo de Processo Civil.

"> AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o processo civil brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004; TARUFFO, Michele. L attuazione esecutiva dei diritti: profili comparative. In:
MAZZAMUTO, Salvatore (Coord.) Processo e tecniche di attuazione dei diritti. Napoli: Jovene,
1989, p. 63-106.

> PISANI, Lezioni..., p. 707.
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passiveis de penhora. No direito portugués, alids, ha idéntica solucéo®’’. Conta,
igualmente, no art. 652-A, paragrafo Unico, estimulando o pagamento integral da
execucao liminarmente com a promessa de reducdo da verba honoréaria pela

metade.

Outros casos de cooperacdo na execucao por expropriacdo colhem-se aqui e
ali na experiéncia estrangeira. O ordenamento juridico espanhol, por exemplo, prevé
a possibilidade de, mediante aprovacdo judicial, executante e executado
convencionarem o0 meio mais eficaz para transformacdo dos bens penhorados em
pecunia, em evidente prestigio ao espirito de colaboracdo no processo (art. 640, Ley

de Enjuiciamiento Civil°’®). No direito portugués, prevé-se a possibilidade de

"7 Nesse sentido, Miguel Teixeira de Sousa aponta expressamente o art. 837-A do CPC portugués
como uma manifestacdo inequivoca do dever de cooperagdo das partes para com o 6rgao
jurisdicional para que se alcance o mais pronto deslinde do processo (SOUSA, Estudos..., p. 64). A
proposito, determina o art. 837-A do CPC portugués, sob a rubrica “averiguacao oficiosa e dever de
cooperacao do executado™ “1 — Sempre que o exequente justificadamente alegue séria dificuldade
na identificacdo ou localizagdo de bens penhoraveis do executado, incumbe ao juiz determinar a
realizacé@o das diligéncias adequadas. 2 — Pode ainda o juiz determinar que o executado preste ao
tribunal as informagbes que se mostrem necessarias a realizacdo da penhora, sob cominagéo de
ser considerado litigante de ma fé”".

"8 Reza o art. 640, LEC, sob a rubrica “convenio de realizacién judicialmente aprobado”: “l1. El
ejecutante, el ejecutado y quien acredite interés directo en la ejecucion podran pedir al tribunal que
convogue una comparecencia con la finalidad de convenir el modo de realizacién mas eficaz de los
bienes hipotecados, pignorados o embargados, frente a los que se dirige la ejecucion. 2. Si el
ejecutante se mostrare conforme con la comparecencia y el tribunal no encontrare motivos
razonables para denegarla, la acordara mediante providencia, sin suspension de la ejecucion,
convocando a las partes y a quienes conste en el proceso que pudieren estar interesados. En la
comparecencia, a la que podran concurrir otras personas, por invitacion de ejecutante o ejecutado,
los asistentes podran proponer cualquier forma de realizacion de los bienes sujetos a la ejecucién y
presentar a persona que, consignando o afianzando, se ofrezca a adquirir dichos bienes por un
precio previsiblemente superior al que pudiera lograrse mediante la subasta judicial. También cabra
proponer otras formas de satisfaccion del derecho de ejecutante. 3. Si se llegare a un acuerdo entre
ejecutante e ejecutado, que no pueda causar perjuicio para tercero cuyos derechos proteja esta
Ley, lo aprobara el tribunal mediante auto y suspendera la ejecucién respecto del bien o bienes
objeto del acuerdo. También aprobara el acuerdo, con el mismo efecto suspensivo, si incluyere la
conformidad de los sujetos, distintos de ejecutante y ejecutado, a quienes afectare. Cuando el
convenio se refiera a bienes susceptibles de inscripcion registral serd necesaria, para su
aprobacion, la conformidad de los acreedores y terceros poseedores que hubieran inscrito o
anotado sus derechos en el Registro correspondiente con posterioridad al gravamen que se
ejecuta. 4. Cuando se acreditare el cumplimiento del acuerdo, se sobreseera la ejecucién respecto
del bien o bienes a que se refiriese. Si el acuerdo no se cumpliere dentro del plazo pactado o, por
cualquier causa, no se lograse la satisfaccion del ejecutante en los términos convenidos, podra este
pedir que se alce la suspension de la ejecucién y se proceda a la subasta, en la forma prevista en
esta Ley. 5. Si no se lograse el acuerdo a que se refiere el apartado tercero de este articulo, la
comparecencia para intentarlo podra repetirse, en las condiciones previstas en los dos primeros
apartados de este articulo, cuando las circunstancias del caso lo aconsejen, a juicio del tribunal,
para la mejor realizacion de los bienes”.
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cooperacdo do exequente com o 6rgdo jurisdicional a fim de que se realize a

penhora da melhor maneira possivel (art. 848-A, Cédigo de Processo Civil®’).

Na tutela executiva lato sensu, nosso direito também aposta na cooperacao
quando determina ao juiz, antes da emissdao de mandado de busca e apreensédo ou
de imissdo na posse (art. 461-A, 8§ 2°, CPC), que ordene a observancia do preceito,
fixando prazo para cumprimento (art. 461-A, caput, CPC). Confia, pois, que o
executado coopere antes de alcar mao de meios sub-rogatérios para realizar o

conteudo do provimento jurisdicional.

Em todas essas situagOes, o direito processual civil busca estimular a
cooperacao dos seus participantes para que se alcance a tutela jurisdicional do
direito. O que se pretende, também nos dominios da concretizacdo da decisdo da
causa, € que a atividade de todos envolvidos no processo venha a identificar-se,

resolvendo-se em uma “Unica forca operante”®°

para o melhor deslinde da causa,
qgue evidentemente ndo pode deixar de contemplar a maneira como vai se realizar o

direito reconstruido e estampado na decisao jurisdicional.

5. O Direito Recursal. O Juizo de Admissibilidade e o Juizo de Mérito dos

Recursos. Admissibilidade Recursal e Pré-exclusao de Vicios Processuais

O direito recursal, fértil de exigéncias formais, € campo em que a idéia de
processo civil cooperativo pode funcionar com notavel ganho para os fins de justica
do processo®®’. Parte-se do pressuposto que 0 processo, como ato de trés pessoas,

deve ser conduzido dialogalmente de modo a que se alcance a justica do caso

> Preleciona o art. 848-A do CPC portugués, sob a rubrica “cooperacéo do exeqiiente na realizac&o
da penhora”: “1 — O exequente pode cooperar com o tribunal na realizacdo da penhora, facultando
0S meios necessarios a apreensao de bens mdveis e ao seu adequado depdsito. 2 — As despesas
comprovadamente suportadas com a cooperacdo a que se refere 0 niUmero anterior gozam da
garantia prevista no artigo 455".

*80 GRASSO, La collaborazione..., p. 609.

1 ALVARO DE OLIVEIRA, O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo.
Génesis Revista de Direito Processual Civil, Curitiba, n. 39, 2006, p. 27. Nesse mesmo sentido,
relacionando juizo de admissibilidade dos recursos e cooperacdo, DIDIER JUNIOR, Fredie.
Pressupostos processuais e condi¢fes da agdo: o juizo de admissibilidade do processo. Sao Paulo:
Saraiva, 2005, p. 38.
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levado a apreciacédo judicial, ndo se admitindo que venha de socobrar o direito por

imperativos ligados ao “fetichismo da forma™®2.

E licdo consagrada na doutrina que 0s recursos estdo submetidos a um juizo
de admissibilidade e a um juizo de mérito, condicionando aqueles o conhecimento
da irresignacdo recursal®®. O juizo de admissibilidade funciona assim como uma
questdo preliminar ao enfrentamento do mérito do recurso®®*. Nele se compreendem
requisitos intrinsecos e extrinsecos: esses dizem respeito ao modo de exercer o
poder de recorrer, a0 passo que agueles concernem a existéncia mesmo desse
poder’®. No primeiro grupo ingressam o cabimento, a legitimidade, o interesse e a
inexisténcia de fato extintivo do direito de recorrer; no segundo, a regularidade
formal da peca recursal, a tempestividade, o preparo e a inexisténcia de fato

impeditivo do direito de recorrer®®.

Para efeitos de pré-exclusédo de vicios processuais no quando do julgamento
dos recursos a fim de viabilizar o exame do mérito da irresignacdo, ora nos interessa
mais de perto a andlise dos requisitos do cabimento, da regularidade formal e do

preparo.

A doutrina brasileira tem pontuado que ndo h& razdo para decretar-se
qualquer invalidade processual sem a demonstracdo do ndo-preenchimento da
finalidade legal do ato processual e sem a demonstracdo de prejuizo atendivel aos
interesses das partes®’. Nos dominios do direito positivo, notadamente em seara
recursal, essa orientagcdo encontra-se expressamente albergada no art. 515, § 4°,

CPC, verdadeira norma geral em tema de recursos.

%82 A expressao é antiga e vai utilizada, dentre outros, por ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo...,
p. 207.

°%3 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 8. ed.. Rio de
Janeiro: Forense, 2000, v. 5, p. 258/266.

%% |bidem, p. 259. Sobre o conceito de questfes prévias (género no qual se inserem as questfes
preliminares e as questdes prejudiciais), consulte-se FABRICIO, Adroaldo Furtado. Ac&o
declaratéria incidental. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 44. Sobre o assunto, ainda, com as
devidas indicagbes bibliogréficas, MITIDIERO, Comentérios..., tomo |, p. 125-128.

°%5 BARBOSA MOREIRA, Comentarios..., v. 5, p. 260

°% MARINONI,; ARENHART, Manual..., p. 525-529.

%7 ALVARO DE OLIVEIRA, O formalismo-valorativo..., p. 24; CALMON DE PASSOS, Esboco..., p.
131; DIDIER JUNIOR, Pressupostos..., p. 29-30; BEDAQUE, Efetividade..., p. 446; WAMBIER,
Nulidades..., p. 168-169.
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Manifestacdo inequivoca dessa orientagcdo encontra-se em tema de
cabimento dos recursos. E licdo corrente na doutrina e na jurisprudéncia, encartada
inclusive no Codigo de 1939 (art. 810), que, atendidos determinados pressupostos, a
interposicdo de recurso incabivel ndo deve prejudicar a parte recorrente, tendo o
orgao jurisdicional de conhecé-lo como se houvesse sido interposto o recurso
pertinente. Trata-se da regra da fungibilidade recursal®®®. Converte-se o recurso

interposto no recurso cabivel*®

, tendo em conta a possibilidade de pré-exclusédo de
vicios de forma pela invocacdo do cumprimento da finalidade e do ndo-prejuizo. Ha
ai evidente cooperacao do 6rgédo jurisdicional com o recorrente a vista da obtencao

da justica do caso concreto.

No que tange a regularidade formal da peca recursal, duas questdes avultam:
eventual forma ordenada exigida para redacdo de determinado recurso e formacao
de instrumento com a exigéncia de juntada de pecas processuais dessa ou daquela
ordem. Pense-se, no primeiro caso, na forma exigida para exposi¢cao da repercussao
geral da questdo debatida no recurso extraordinario (art. 543-A, 8§ 2°, CPC), e, no
segundo, nas pecas processuais que devem instruir o agravo interposto pela forma
de instrumento (art. 525, CPC).

No primeiro caso, nada obsta que se conheca do recurso extraordinario sem
que o recorrente tenha articulado, em topico préprio, a preliminar de repercussao
geral da questdo debatida. O que realmente interessa saber € se, pela forma com
gue fora redigido e organizado o recurso, a relevancia e a transcendéncia da
questdo levada ao conhecimento do Supremo Tribunal Federal fora exposta pelo
recorrente, ainda que sem o0 destaque exigido pela nossa legislagdo. Havendo
perfeita individualizacdo material das razfes pelas quais entende o recorrente ser de
repercussao geral a questdo constitucional afirmada no recurso extraordinario, tem o
Supremo Tribunal Federal, preenchidos os demais pressupostos inerentes a
espécie, de conhecer do recurso interposto®°. Também ai a idéia de colaboracdo do

orgdao jurisdicional para com as partes se faz presente e atendivel dentro do Estado

8 NERY JUNIOR, Nélson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 5. ed.. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2000, p. 112-149.
Aludindo a fungibilidade como particularizacdo, na seara recursal, da regra da conversao, por
todos, WAMBIER, Nulidades..., p. 158.
% MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussdo geral no recurso extraordinario.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 41-42.
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Constitucional brasileiro, mormente em tema de controle de constitucionalidade dos
atos normativos.

No segundo, entende-se que é absolutamente contrario ao espirito de
colaboracdo no processo ndo se conhecer de recurso de agravo em face de
formacao insuficiente do instrumento®. Tanto as pecas obrigatérias como as pecas
Uteis ao conhecimento da controvérsia, se nao instruirem o agravo, deverao vir aos
autos por forca de intimacédo da parte recorrente. Tem o 6rgdo jurisdicional o dever
de agir de oficio a respeito do ponto, tendo de observar o seu dever de prevencao,
segundo o qual é fundamental que se previnam as partes do risco de o direito
afirmado em juizo restar frustrado em face do “uso inadequado do processo”2. N&o
havendo atuacdo de oficio a respeito, podera a parte prejudicada inclusive alerta-lo
posteriormente por meio de embargos de declaracéo, ja que a conducéo dialogal do
processo é tarefa que lhe cumpre de oficio no direito brasileiro (art. 125, CPC). Nao
conhecendo de agravo de instrumento por questdes concernentes a formacdo do
instrumento, omite-se o0 oOrgdo jurisdicional sobre ponto que deveria ter
necessariamente em conta (art. 535, inciso Il, CPC), nada obstante ignorado
implicitamente, dando azo assim a interposicdo de embargos. Tao-somente em
funcdo do ndo-atendimento a essa intimacao € que se legitimara a inadmissibilidade

do agravo por formagéao insuficiente do instrumento.

O fundamento juridico para semelhante postura do 6rgao jurisdicional
encontra-se no contraditério, ai assumido como uma regra que impde o didlogo
como uma constante ao longo de todo processo. Dai a idéia de colaboracéo e a
existéncia de um correlato dever de prevencdo ndo ha qualquer dificuldade. No
Estado Constitucional brasileiro, os direitos fundamentais tém eficacia imediata (art.
5° 8§ 1° CRFB), sendo tarefa tanto do legislador como do juiz concretiza-los no
formalismo do processo®®. A omissdo do legislador em organizar procedimentos

adequados a tutela dos direitos de modo nenhum pode justificar a omisséao do juiz,

1 Substancialmente nesse sentido, ALVARO DE OLIVEIRA, O formalismo-valorativo..., p. 27. Ao

que parece, igualmente, ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional: relacdes entre
processo e constituicdo. In: INTRODUCAO ao estudo do processo civil: primeiras linhas de um
paradigma emergente. Porto Alegre: Fabris, 2004, pp. 51/54, em co-autoria com Daniel Mitidiero.
Na doutrina espanhola, GONZALEZ PEREZ, El derecho..., p. 65-66.

%92 SOUSA, Estudos..., p. 66.

°% ANDRADE, Os direitos..., p. 202.
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tanto mais em um sistema de controle difuso de constitucionalidade, em que
sindicaveis pela via jurisdicional tanto as acées como as omissées estatais>®*. Dai a
razao pela qual, na auséncia de norma infraconstitucional expressa nesse sentido,
socorre ao sistema a eficacia imediata do direito fundamental ao contraditorio,
assumindo ai a funcdo de obrigar o 6rgado jurisdicional a conducado paritaria do

processo, concretizada pelo dialogo judicial.

Por derradeiro, as mesmas razdes que impdem ao 6érgao jurisdicional o dever
de dialogar com a parte recorrente a fim de integralizar-se o instrumento do agravo,
igualmente suportam idéntico dever no que tange a eventual ndo-comprovacao de
preparo recursal no quando da interposicdo do recurso (art. 511, CPC). Alias, o
diadlogo parcial determinado pelo art. 511, § 2°, CPC, ndo satisfaz a necessidade de
cooperacao no processo: também nos casos de auséncia de preparo deve a parte
ser intimada para providencia-lo em prazo adequado (por analogia, no mesmo prazo
concedido para os casos de preparo insuficiente). A tanto suporta a idéia de que o
direito material ndo pode vir a socobrar em face de questbes de ordem formal,
confortada ainda pela diretriz da colaboracéo entre as pessoas do juizo a vista da
obtencéo da justica do caso concreto, desiderato maximo do processo civil no marco

tedrico do formalismo-valorativo.

*%* MARINONI, Teoria..., p. 60-62.
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CONCLUSOES

Fora nosso intento propor a organizacdo de um modelo de formalismo
processual pautado pela cooperacdo entre todos aqueles que participam do
processo, fazendo-o a partir do marco teérico do formalismo-valorativo, método
proprio do direito processual civil no quadro do Estado Constitucional. Para tanto,
expbs-se, na primeira parte desse estudo, o direito processual civil como fruto da
cultura e as feicBes de nosso Estado Constitucional. Na segunda, 0s pressupostos
tedricos para formacdo de um processo civil genuinamente informado pela
cooperacao, para, na terceira parte, aplicar-se a idéia de colaboracdo nas diversas

fases do processo.

A pressuposicao geral da tese estd em que o direito processual civil participa
da cultura de determinado povo historicamente situado. Dai a possibilidade de
marchas e contramarchas na construcao do formalismo processual. Parte, ainda, da
pressuposicdo de que o Estado Constitucional brasileiro ndo se confunde com o
modelo de supremacia do direito do Rule of Law (sem e com codificacdo), do
Rechtsstaat e do Etat de Droit. Especificamente, um modelo de processo civil
cooperativo pressupde a verificacdo de determinadas condi¢cdes sociais, logicas e
éticas para a sua construcdo e desenvolvimento. Essas condi¢cdes sdo capazes de
afasta-lo, a propésito, de outros possiveis modelos para reparticdo do trabalho
judiciario entre as partes e o juiz no processo, notadamente dos modelos paritario e

assimétrico.

Caracterizado o processo como um auténtico ambiente cooperativo,
asseverou-se que o didlogo deve ser uma pauta constante na marcha
procedimental, com influéncia significativa desde a propositura da demanda até a

preclusdo das vias recursais. Assim € que, em tema de formacao e estabilizacao do
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objeto litigioso do processo, tém as partes e o Orgao jurisdicional de debater para
aquilatamento 6timo da controvérsia, revendo-se inclusive a eficacia material da
revelia, que deve conduzir a ficta contestatio das alegacfes postas a inicial, fins de
mantenca da paridade de armas ao longo do processo. No que tange a estabilizacédo
do processo, propds-se de lege ferenda a flexibilizacdo do regime de preclusoes,
possibilitando-se, sempre a vista do dialogo no processo, a alteracdo do objeto

litigioso.

Em termos de organizacao do processo, tanto a dimensao retrospectiva como
prospectiva dessa pautam-se pela colaboracédo. Na primeira vertente, a pré-exclusao
de vicios processuais e eventual decretacdo de invalidades no processo devem ser
precedidas de amplo debate judicial, bem como eventual resolu¢do do processo sem
resolucdo de mérito deve ser a mais dialogada possivel, a fim de que as partes
possam influir sobre o convencimento do juiz num e noutro caso. Na segunda, a
delimitacdo do tema e do objeto da prova, a distribuicdo do 6nus de provar e a
admissibilidade das provas devem levar em consideracao todos os pontos de vistas
atendiveis no processo, haja vista o carater plural e democratico da experiéncia

processual civil contemporanea.

O matiz cooperativo também se manifesta no processo no momento da
deciséo de causa, que nado deve ser prolatada de maneira que possa surpreender as
partes e que deve conter uma efetiva ponderacdo dos argumentos produzidos ao
longo do processo a fim de convencer o 6rgao jurisdicional dessa ou daquela versao

juridica para as alegac¢des do processo.

A proposito da obtencdo da tutela jurisdicional, a cooperacdo também
desempenha papel de relevo, na medida em que obriga a parte a colaborar com a
pronta realizacdo da decisdo da causa, ainda que para tanto tenha que ser
estimulada por multas coercitivas e, muitas vezes, ameacada de sancdes para,

voluntariamente, observar a conduta dela esperada.

Por fim, a fase recursal igualmente se apresenta prenhe de deveres de
cooperacao. De exemplo, aponta-se a vedacdo ao ndo-conhecimento de recursos

por questdes de ordem formal, ligadas ao cabimento, a regularidade da peca
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recursal e ao preparo. Em todos esses casos, a colaboracdo imp6e uma postura
dialogal e aberta ao 6rgao jurisdicional, comprometida mais com o desiderato de
acudir-se ao justo no processo do que ao prestigio do fetichismo da forma pela

forma.
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