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RESUMO

O presente trabalho pretendeu demonstrar que somente uma
participacdo efetiva dos sujeitos processuais conduz ao cumprimento
constitucional do contraditério que, por sua vez, serve de sustento ao
devido processo legal e ao tdo almejado processo justo. Enquadrada, a
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participacdo, como posic¢ao juridica subjetiva, cabera ao Estado-juiz,
detentor do poder-dever de cooperacio, assegura-la e implementa-la
dando a protecdo devida a esse direito fundamental das partes.

PALAVRAS-CHAVE:

Cooperacao processual, Direito Fundamental, Contraditério, De-
vido Processo Legal, Posicdo juridica subjetiva.

ABSTRACT

This coursework aimed to demonstrate that only an effective par-
ticipation of the subjects leads to the fulfillment of the constitutional
procedural of contradictory that, in turn, serves to keep to due pro-
cess and fair trial so desired. Framed, participation as a subjective
legal position, it will be up to the State court, which has the power
and duty of cooperation, secure it and implement it by giving protec-
tion due to this fundamental right of the parties.

KEYWORDS:

Cooperation procedure, Fundamental Right, Contradictory, Due
Process of Law, Legal position subjective.

RESUMEN

Este trabajo tiene como objetivo demostrar que solo una partici-
pacion efectiva de los sujetos lleva al cumplimiento constitucional de
los procedimientos contradictorios que, a su vez, sirve para mante-
ner al debido proceso y un deseado juicio justo. Enmarca la participa-
cién como una posicion juridica subjetiva. Correspondera al tribunal
del Estado, que tiene el poder y el deber de cooperaciéon, asegurarlo
y ponerlo en practica, dando la protecciéon debida a este derecho fun-
damental de las partes.

PALABRAS CLAVE:

Procedimiento de cooperacion, derecho fundamental, contradicto-
rio, debido proceso legal, situacion juridica subjetiva.
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INTRODUCAO

A pretensao do presente ensaio é a de demonstrar a relevancia que o
tema da cooperacéo processual vem galgando no Direito Processual
Civil, notadamente no brasileiro. A cooperacio mostra-se como ver-
dadeiro direito fundamental das partes ao mesmo tempo em que se
apresenta como um poder-dever ao juiz que deve pautar seu exercicio
jurisdicional na concretizacdo dos direitos das partes, cumprindo os
ditames constitucionais. Nao se pretende, até mesmo pela complexi-
dade do tema, exaurir todas as discussoes atinentes ao assunto. Se-
ria empobrecé-lo demasiadamente trata-lo em apertadas linhas. No
entanto, quer-se, ao menos, trazer a baila todos os pontos relevantes
para que o leitor tenha uma boa e correta perspectiva sobre tao re-
cente discussdo doutrinaria.

1. A COOPERACAO PROCESSUAL E O DEVIDO PROCESSO LEGAL

A Lex Fundamentalis brasileira de 1988 traz, em seu art. 5° inci-
so LIV o sobreprincipio do devido processo legal (Due process of law)
correspondendo as expectativas do Estado Democratico de Direito
ao delimitar e disciplinar a invasao estatal na gama de direitos do
individuo. Esta é uma das funcoes dos direitos fundamentais. Outra
faceta desses direitos ¢é a exigibilidade, para com o Estado, de adocao
de medidas no sentido de concretizar direitos, implicando em uma
ordem ao destinatario'. Em sua obra Direito Constitucional e a teo-
ria da constitui¢do, J.J. Gomes Canotilho (2002, pag. 544), aderindo
ao entendimento da doutrina alema, reconhece a duplice dimenséo
dos direitos fundamentais. A dimensio subjetiva é a primeira que
nos vem a mente e logo nos remete ao positivismo e ao liberalismo
do século XVIII. Revela-se como uma verdadeira prote¢do contra in-
vasoes desmedidas do Estado na esfera de direitos do individuo, uma

! Sob a dtica constitucional, nos ensina Schaefer Martins que “o Preambulo da Consti-
tui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 prescreve que o Estado Democra-
tico de Direito estd comprometido com valores de uma sociedade fraterna, pluralista
e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna
e internacional, com a solucio pacifica das controvérsias. Logo, a relevancia consti-
tucional do tema exige o exame e a defini¢do dos poderes conciliatérios do juiz, como
um dos aspectos dos poderes de dire¢ido e de desenvolvimento do processo.” (Martins,
2004, pag. 169.)

Poderes e deveres do juiz na condugdo do processo
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garantia negativa®. O zelo que se deve ter ao invocar a dimenséo
subjetiva dos direitos fundamentais é de nao se incorrer no erro de
sempre atribuir ao Estado a alcunha de diuturno violador de direi-
tos fundamentais. O Estado, que no liberalismo era visto como uma
ameaca aos direitos individuais, hoje ndo mais existe visto que se
transmudou em Estado Democratico de Direito. Por 6bvio que, vez
ou outra, ocorrem violacoes, no entanto, ndo se deve olvidar que o Es-
tado também desempenha a fungdo de grande guardiao de direitos.

Objetivamente considerados, os direitos fundamentais irradiam
seus efeitos auxiliando na aplicacio e interpretacdo do ordenamento
juridico, delineando a autuac¢do dos poderes publicos. Segundo en-
tendimento da doutrina alemé trazido a nés por Sarlet, os direitos
fundamentais detém uma eficacia irradiante, impondo uma condicéo
de direito objetivo, direcionando, assim, as atividades do Estado na
aplicacdo e interpretacio do direito constitucional®. Contextualizan-
do, cabe ao magistrado, como representante estatal no processo, des-
empenhar tais atividades direcionadas pelo direito constitucional.
Como nao poderia deixar de ser, o principio do contraditério goza
dessa caracteristica duplice apresentando-se como direito fundamen-
tal subjetivo quando confere direito a influéncia em todos os pronun-
ciamentos judiciais bem como a ciéncia de todos os termos e atos do
processo. Como direito fundamental que é, em seu aspecto objetivo,
dirige ao Estado-juiz o dever de assegurar essa efetiva participacao,
imprimindo-lhe um modo de agir conforme o direito fundamental em

2 Aderindo, em partes, a posi¢ido apresentada por José Carlos Viera de Andrade em
sua obra, Ingo Wolfgang Sarlet esclarece: “O que importa frisar, é que seja compreen-
dida em sentido mais amplo (como aqui se admite) seja visualizada em sentido mais
estrito, a nogdo de uma perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais engloba a
possibilidade do titular do direito fazer valer judicialmente os poderes, as liberdades
ou mesmo o direito a a¢do ou as agdes negativas ou positivas que lhe foram outor-
gadas pela norma consagradora do direito fundamental em questdo, ainda que tal
exigibilidade seja muito varidvel e careca de uma apreciacdo a luz de cada direito
fundamental em causa, dos seus limites, entre outros aspectos a serem considera-
dos.” (Sarlet, 2012, pag. 296).

3 Continua Sarlet, idem: “Como um dos mais importantes desdobramentos da forca
juridica objetiva dos direitos fundamentais, costuma apontar-se para o que boa par-
te da doutrina e da jurisprudéncia constitucional na Alemanha denominou de uma
eficacia irradiante ou efeito de irradiacido dos direitos fundamentais, no sentido de
que estes, na sua condi¢io de direito objetivo, fornecem impulsos e diretrizes para
a aplicagdo e interpretacio do direito infraconstitucional, implicando uma interpre-
tagdo conforme aos direitos fundamentais de todo o ordenamento juridico.”
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pauta. £ na participacdo que ha a legitimacéo de todo o procedimen-
to, em respeito e homenagem ao devido processo legal.*

2. OJUIZ E O MODELO GARANTISTA DE PROCESSO

A doutrina classica costuma concluir pela existéncia de dois mo-
delos processuais, quais sejam, os modelos adversarial e o inquisito-
rial, ou ndo-adversarial, como preferem alguns. Modelo adversarial
seria aquele em que as partes assumem verdadeira competicdo em
busca de seus direitos arguidos em juizo, desempenhando um confli-
to o qual é apenas assistido pelo 6rgao jurisdicional de forma passiva,
pois a sua funcio é apenas a de decidir a causa.’ As partes, neste
modelo, sdo os protagonistas de suas histérias no processo e impera
o principio dispositivo. De outra banda no modelo inquisitorial (ndo
adversarial) é o juiz o senhor do processo, a ele sdo atribuidos pode-
res de modo que passa a desempenhar maior numero de atividades
no deslinde processual.® H4, pois, a preponderancia do principio in-
quisitorial no modelo nao adversarial. Todas as vezes em que forem
atribuidos poderes ao 6rgdo jurisdicional de forma que a vontade
das partes seja deixada para o segundo plano, estaremos diante do
modelo inquisitorial pela manifestagao da “inquisitividade” que se
operara. Por outro lado, sempre que o legislador conferir o destino
do procedimento ao alvedrio das partes, estar-se-a diante do modelo
adversarial, onde prevalecera o principio dispositivo, dada a “dispo-
nibilidade” que se operara no processo.

4 Para Dinamarco, “o que caracteriza fundamentadamente o processo é a celebracao
contraditéria do procedimento, assegurada a participacdo dos interessados median-
te exercicio das faculdades e poderes integrantes da relacdo juridica processual. A
observancia do procedimento em si préprio e dos niveis constitucionalmente satis-
fatérios de participagdo efetiva e equilibrada, segundo a generosa clausula do due
process of law, é que legitima o ato final do processo, vinculativo dos participantes.”
(Dinamarco, 2009, pag. 77).

Como bem lembra Fredie Didier Junior: “o modelo adversarial assume a forma de
competicdo ou disputa, desenvolvendo-se como um conflito entre dois adversarios
diante de um 6rgéo jurisdicional relativamente passivo, cuja principal fun¢io é a de
decidir” (Didier, Jr., 2010, pag. 42/43). No mesmo sentido Jolowicz (2000, pag. 177).
“The nonadversarial mode is structured as an official inquiry(...) under the second,
officials perform most activities”. (Damaska, pag.3)

o
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Entende-se, no entanto, que a distin¢ao entre modelo adversarial
e inquisitério ndo mais se sustenta.” Como salienta Fredie Didier
Junior em sua obra, a disponibilidade e a inquisitividade podem se
manifestar de diversas formas e em variados temas: “a) instauracao
do processo; b) producio de provas; ¢) delimitacdo do objeto litigioso;
d) analise de questdes de fato e de direito; e) recursos ete.” (2010,
pag.44). A exemplo disso, no sistema processual brasileiro, encon-
tramos o juiz determinando a realizac¢io de provas ex officio (art. 130
do CPC), as partes delimitando o objeto litigioso, o proprio principio
da inércia da jurisdi¢do, o efeito devolutivo dos recursos, dentre ou-
tros. Dessa forma, fica clara a impossibilidade de se identificar nosso
sistema como sendo adversarial ou inquisitorial, ja que h4 momentos
em que havera a prevaléncia da disponibilidade e em outros a da in-
quisitividade.® E h4bito doutrinério relacionar o modelo adversarial
a regimes nio autoritarios e o modelo inquisitivo a regimes autorita-
rios e intervencionistas. Tamanha simplicidade nao deve ser acolhi-
da nem tampouco disseminada entre nés. Nao mais.

O aumento ou diminui¢ao dos poderes do juiz intra autos nao
deve ser qualificativo para o regime politico adotado pelo Estado.
Afinal, a disponibilidade ndo é sinénimo de democracia nem a inqui-
sitividade de autoritarismo. A conferéncia de maiores poderes ao juiz
pode advir de uma preocupacao do Estado para com o bem estar e a
asseguracao de direitos constitucionalmente assegurados ao cidadao.
Neste diapasao é que surge a doutrina do garantismo processual,
que tem como escopo a protecdo do cidadio frente a possiveis abusos
do Estado.? Iluminado pela Constituicdo Federal, o modelo proces-
sual vigente encontra respaldo em uma terceira modelagem: a coope-
racao. O modelo cooperativo de processo propde uma reestruturacio
do contraditério, com a cooperagdo do juiz para com as partes e desta
para com ele, a prevaléncia do didlogo, da publicidade, lealdade, um

Este, inclusive, é o posicionamento adotado por Barbosa Moreira (2001, pag. 201-

2015) e Fredie Didier Jr. (2010, pag. 44-45).

8 “O mais recomendavel é falar em predominancia em rela¢ido a cada um dos temas:
em matéria de producio de provas, no efeito devolutivo dos recursos, na delimitagio
do objeto litigioso do processo ete.” (Didier Jr., 2010, pag. 44)

9 Como defensores desta concep¢io destacam-se Ferrajoli (2002, pag. 683 - 766) e Juan

Monteiro Aroca (2006).
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verdadeiro e efetivo processo democratico.!® Nao ha o protagonismo
de nenhum dos sujeitos processuais, mas sim uma divisdo do tra-
balho (Moreira, 1989, pag. 35-44) entre os sujeitos processuais. A
colaboracéo entre todos os integrantes do processo tenciona para o
alcance de uma decisido mais justa e democratica.

Desse modo, ndo ha que se sustentar a existéncia de um modelo
inquisitério ou adversarial, mas sim a criacdo de um novo modelo
processual: o modelo cooperativo.'' O exercicio do poder é uma funcao
que é atribuida a alguém para o atingimento de um interesse alheio.
Logo, a func¢io jurisdicional se mostra como um poder a servigo do
interesse das partes (Pinheiro, 2012, pag. 37). Ao tornar proibida a
justica privada, o Estado avoca para si a resolugdo dos conflitos de
interesse sendo que a funcio jurisdicional passa a ser o meio legitimo
na protecdo dos direitos ameacados e na satisfacdo dos que ja foram
violados. O processo é, ao fim e ao cabo, instrumento de poder e deve
ser utilizado sempre com vistas a objetivos superiores, os quais devem
ser buscados pelas partes e prestados pelo Estado-juiz.'? Assim como
na realizacdo de qualquer objetivo se exige a ado¢do de um método,
0 processo mostra-se como instrumento e delimitacdo desta funcéo
jurisdicional no alcance da satisfacdo do direito subjetivo (facultas
agendi). Processo é método de exercicio da jurisdi¢éo, ou seja, instru-

10 “KEsse modelo caracteriza-se pelo redimensionamento do principio do contraditério,

com a inclusdo do 6rgéo jurisdicional no rol dos sujeitos do didlogo processual, e ndo
mais como um mero espectador do duelo das partes. O contraditério volta a ser valo-
rizado como instrumento indispensavel ao aprimoramento da deciséo judicial, e ndo
apenas como uma regra formal que deveria ser observada para que a decisdo fosse
valida. A conduc¢do do processo deixa de ser determinada pela vontade das partes
(marca do processo liberal dispositivo). Também nfo pode se afirmar que ja uma
condugdo inquisitorial do processo pelo 6rgdo jurisdicional, em posi¢ido assimétrica
em relagdo as partes. Busca-se uma condugéo cooperativa do processo, sem protago-
nismos.” (Didier, pag. 46-47). Neste sentido também Oliveira ( 1999, pag. 139-140).
0O Cédigo de Processo Civil Portugués consagrou expressamente em seu art. 266.° 1,
o modelo de processo civil cooperativo: “Art. 266.°, 1: Na condugio e intervenc¢io no
processo, devem os magistrados, os mandatarios judiciais e as proprias partes coope-
rar entre si, concorrendo para se obter, com brevidade e eficdcia, a justa composi¢do
do litigio.”

“A for¢a do pensamento doutrinario que se expande por todos os continentes, como
uma verdadeira multinacional do processo, tende a eliminar as diferencas regionais
e as resisténcias ao pleno conhecimento teérico e pratico de que o processo é um ins-
trumento para o exercicio do poder e que este deve ser exercido, ainda quando sob o
estimulo de interesses individuais, sempre com vistas a elevados objetivos sociais e
politicos que transcendem o ambito finito destes.” (Dinamarco, 2009, pag. 59).
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mento a servigo do direito material que fora ameacado de lesdo ou ja
se apresenta violado, exercendo, neste ultimo caso, papel inexoravel
na recomposicao do direito, reafirmando seu carater instrumental.

Mas nio é s6. Limitar-se a uma visdo metodolégica do processo
seria perder, em muito, a preciosidade que o tema tem a nos oferecer.
Processo é, acima de tudo, a participacio dos sujeitos processuais de
forma equilibrada, sendo que, para tanto, imperiosa é uma redefi-
nicao de poderes no processo, reavaliando “a cota de participacio que
se defere a cada um de seus participantes ao longo do arco proces-
sual.” (Sarlet, Marinoni & Mitidiero, 2012, pag. 626). Uma partici-
pacdo equanime viabiliza o contraditério efetivo e sustenta, estreme
de abalos, o processo justo em cada caso concreto. Sem essa partici-
pacio desbanca-se o que se tem por processo justo. Urge frisar que o
processo deve servir aos direitos fundamentais ja que a sua marcha
1mplica restrigoes a direitos das partes. Seguindo-se as li¢cées de Pin-
heiro (2010), concluimos que o Estado-juiz, no exercicio de sua funcéo
imparcial, mas nunca neutra, e cooperativa, deve utilizar-se dos
meios dos quais dispbe para assegurar os direitos fundamentais das
partes, tal como o direito a cooperacao (poder-dever de cooperagdo).

3. O CONTRADITORIO A LUZ DA COOPERAGCAO PROCESSUAL -
CONTRADITORIO INFLUENCIA

O contraditério mostra-se, sem sombra de duvidas, como o mais
evidente pressuposto de um processo efetivamente justo, sendo, por-
tanto, um legitimo meio a ser tomado para a busca da Justica. Pre-
visto na Constituicdo da Republica em seu art. 5° inciso LV, apresen-
ta-se juntamente com o principio da ampla defesa. Inicialmente tal
principio fora compreendido como a mera ciéncia bilateral dos atos
e termos processuais (Almeida, 1937, pag. 110), sendo, desta feita,
dirigido apenas as partes integrantes da relacao processual. Bastava
o conhecimento de que um ato/termo processual havia sido praticado
e a possibilidade de reacido para que se atendesse o contraditorio.
Entra pelos olhos a faléncia desse entendimento desenvolvido sob a
luz do liberalismo. Facilmente se constata que o Estado Democratico
de Direito expurga um entendimento demasiadamente antiquado.
Exige-se mais do exegeta. Necessaria é a imersao no ordenamento
constitucional na busca de um contraditorio que viabilize a sadia coo-
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peracao das partes no deslinde da causa e nas decisoes tomadas pelo
juiz durante a sua fluéncia. E o que Antonio do Passo Cabral conven-
cionou chamar de direito de influéncia.

O processualista moderno deve vislumbrar a instrumentalidade,
que ¢é insita ao processo, e irradiadora dos ditames constitucionais,
refletindo, segundo Dinamarco, o microcosmos democrdtico do Es-
tado de Direito'®, tendo na participacdo (contraditério) sua relevan-
te expressido. Em geral, o contraditorio instala-se anteriormente ao
pronunciamento judicial, respeitando o brocardo latino Audiatur et
altera pars. Nao raras vezes, no entanto, pode acontecer de as cir-
cunstancias do caso exigirem que este contraditério, que em regra
acontece antes do pronunciamento judicial, venha a ocorrer em mo-
mento posterior, o que se chama de contraditorio diferido ou poster-
gado. Note, porém, que néo ocorre a supressao do direito ao contradi-
torio, mas tdo somente uma restricdo. Resta saber se tal restrigdo é
constitucional ou ndo por estarmos diante de um direito fundamental
que nos é deveras muito caro. Pois bem, o legislador constituinte, ao
elencar o catalogo de direitos fundamentais (art. 5° CF) deu um gran-
de passo em termos de evolucdo constitucional. Tal reconhecimento
nao implica em dizer, no entanto, que esses direitos fundamentais
tenham carater absoluto.

Dessa forma, devemos recorrer aos postulados normativos, em
especial ao da proporcionalidade, para, apds uma analise minuciosa,
atestarmos a viabilidade ou ndo da restricido ao contraditorio. Essa
analise deve ser realizada in casu passando-se pelo estudo da ade-
quagado, necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, as sub-
maximas do postulado da proporcionalidade. Nao se almeja, porém,
aprofundar o assunto neste momento mesmo porque ocupar-se dele
em poucas linhas seria desmerecé-lo. Motivo pelo qual, pedindo vénia,
remetemos o leitor a obra de Virgilio Afonso da Silva (Da Silva, 2010).
E indulgente que o magistrado submeta-se ao debatido em contradi-
torio quando da prolacdo de seu pronunciamento. Dessa forma, além

13 Raciocinio desenvolvido por Dinamarco: “O processualista moderno adquiriu a cons-
ciéncia de que, como instrumento a servigo da ordem constitucional, o processo preci-
sa refletir as bases do regime democratico, nela proclamados; ele é, por assim dizer,
o microcosmos democratico do Estado-de-direito, com as conotagdes de liberdade,
igualdade e participagdo (contraditério), em clima de legalidade e responsabilidade.”
(Dinamarco, pag. 27)
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de sua funcao primordial, o contraditério se presta a oferecer limites
as decisdes do Estado-juiz que deve curvar-se a ele, as leis e a funda-
mentacdo (art. 93, IX CF). Ademais, a seguranca juridica repousa na
previsibilidade dos atos do Estado (Pinheiro) que, no processo, faz-se
presente pelo magistrado, cabendo a este implementar a cooperacéo
entre os sujeitos o que, sem sombra de davidas, faz imperar uma maior
previsibilidade e um maior respeito a seguranca juridica.

4. PRESSUPOSTOS TEORICOS DA COOPERAGAO PROCESSUAL

Salutar, no estudo da cooperacdo processual, é compreender
quais os pressupostos que sustentam o ideal colaborativo que assola
a ciéncia processual contemporanea. Antes de se passar ao estudo
mais detido das consequéncia do contraditério influéncia, passemos,
pois, aos pressupostos.

O primeiro deles é o pressuposto social. Conforme a propria dis-
posicdo constitucional (art. 1°, caput), vivemos em um Estado Demo-
cratico de Direito, o que, nas palavras de Daniel Mitidiero, “funda o
Estado na ‘dignidade da pessoa humana™, e que, portanto, permite
considerar a prépria sociedade como sendo “um empreendimento de
cooperagdo entre os seus membros em vista da obtengdo de proveito
mutuo” (pag. 80). Nossa Lex Maxima ja ndo é mais uma mera carta-
conselho que se limita a dar sugestoes aos Poderes. Incumbe a ela
indicar o caminho e impo6-lo, sob pena de invalidacoes e declaracoes
de inconstitucionalidade. E a Constituigao Federal que delimita os
valores e estados ideais que devem ser perseguidos e realizados (Avi-
la, 2011). Ea Constituigao, o obra prima legislativa do Estado, que
faz nascer e consolidar o Estado Democratico de Direito. A constitu-
cionalizagao dos direitos é um exemplo disso.

A Constituicdo irradia seus efeitos e impde a adocdo de condutas
necessarias e respeito aos direitos fundamentais dos Poderes e, in-
clusive, dos particulares, na chamada horizontalizacdo dos direitos
fundamentais!. Se o Devido Processo Legal, inegavel direito funda-

4 Quanto ao tema, ementa de julgamento do Supremo Tribunal Federal no Recurso
Extraordindrio 201819 RdJ, de relatoria da ex-ministra Ellen Gracie: “SOCIEDADE
CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNTAOBRASILEIRA DE COMPOSITORES. EX-
CLUSAO DE SOCIO SEMGARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITO-
RIO.EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOESPRIVADAS.
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mental'®, é exigido dos particulares, com muito mais razao e fervor o
deve ser do Estado. Ha aqueles que acreditam na existéncia de um

RECURSO DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS DIREITOSFUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS. As violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente
no ambito das relacgoes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relagoes
travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos funda-
mentais assegurados pela Constitui¢io vinculam diretamente ndo apenas os poderes
publicos, estando direcionados também a protecio dos particulares em face dos pode-
res privados. II. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMOLIMITES A AUTO-
NOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional brasileira
néo conferiu a qualquer associagdo civil a possibilidade de agir a revelia dos princi-
pios inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por fundamento direto
o préprio texto da Constituicio da Republica, notadamente em tema de protecio
as liberdades e garantias fundamentais. O espac¢o de autonomia privada garantido
pela Constitui¢ido as associagdes ndo estd imune a incidéncia dos principios consti-
tucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados.
A autonomia privada, que encontra claras limita¢ées de ordem juridica, ndo pode
ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros,
especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois a autonomia da von-
tade ndo confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuagéo, o poder de
transgredir ou de ignorar as restri¢es postas e definidas pela prépria Constituigéo,
cuja eficacia e forga normativa também se impoem, aos particulares, no ambito de suas
relagdes privadas, em tema de liberdades fundamentais. III. SOCIEDADE CIVILSEM
FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACOPUBLICO, AINDA QUE
NAO-ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATERPUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO
SEM GARANTIA DO DEVIDOPROCESSO LEGAL. APLICACAO DIRETA DOS DI-
REITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO. As asso-
ciagdes privadas que exercem fungdo predominante em determinado &mbito econémi-
co e/ou social, mantendo seus associados em relagdes de dependéncia econémica e/ou
social, integram o que se pode denominar de espaco publico, ainda que ndo-estatal. A
Unifo Brasileira de Compositores -UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra
a estrutura do ECAD e, portanto, assume posic¢ao privilegiada para determinar a ex-
tenséo do gozo e frui¢do dos direitos autorais de seus associados. A exclusio de sécio
do quadro social da UBC, sem qualquer garantia de ampla defesa, do contraditério,
ou do devido processo constitucional, onera consideravelmente o recorrido, o qual fica
impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos a execucao de suas obras. A
vedacdo das garantias constitucionais do devido processo legal acaba por restringir
a propria liberdade de exercicio profissional do sécio. O carater publico da atividade
exercida pela sociedade e a dependéncia do vinculo associativo para o exercicio profis-
sional de seus sdcios legitimam, no caso concreto, a aplicacéo direta dos direitos funda-
mentais concernentes ao devido processo legal, ao contraditorio e a ampla defesa” (art.
5° LIV e LV, CF/88). 1V.(201819 RJ , Relator: ELLEN GRACIE, Data de Julgamento:
10/10/2005, Segunda Turma, Data de Publicacido: DJ 27-10-2006 PP-00064 EMENT
VOL-02253-04 PP-00577, undefined).

A jurisprudéncia é unissona quanto ao tema: STJ HC 128591 DF 2009/0026984-0;
TRT-16: 535200601316003 MA 00535-2006-013-16-00-3;STF - ARGUICAO DE DES-
CUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL: ADPF 228 MT.
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verdadeiro “Estado Constitucional Cooperativo”, a exemplo de Pe-
ter Haberle, que, embora trabalhe em sua obra com a cooperac¢ido no
ambito internacional, acredita que esta possui suas bases no direito
interno.( Habérle, 2007)

Como ja antes ressaltado, as premissas constitucionais, porque
sdo providas de eficacia, acabam por irradiar efeitos e determinar o
caminho a ser seguido pelo magistrado quando da conducao proces-
sual. O juiz, entdo, passa a desempenhar duplo papel: é isonémico na
condugao do processo e assimétrico apenas quando é chamado a de-
cidir questbes processuais e materiais da causa. Busca-se, com isso,
o equilibrio da relacdo processual quando se concede maiores pode-
res ao magistrado e, por outro lado, possibilita maior participacio
dos integrantes da relacido processual. Tudo isso torna o processo,
nos dizeres de José Lebre de Freitas, uma verdadeira “comunidade
de trabalho”, sendo que a cooperacdo passa a ser uma das priorida-
des do processo (pag. 153). A conducao do processo danca no tom do
contraditério influéncia e se da pelo didlogo entre os sujeitos proces-
suais, levando em conta as manifestagoes das partes na tomada de
toda e qualquer decisdo efetivando, assim, de forma clara e evidente
o principio democratico no seio da atividade processual.'®

Prosseguindo no estudo chegamos ao pressuposto légico da coope-
racao processual. Como a solucdo da lide atende sendo aos interes-
ses das partes, a propria légica pressupde a participacido destas na
decisdo judicial. O objetivo aqui é evitar as decisdes surpresa prola-
tadas sem a consulta prévia dos integrantes do processo. Acertada
é a posicdo de Dinamarco quando exige do juiz consultar as partes
inclusive nas hipéteses em que lhe seria permitido decidir ex officio
(Dinamarco, pag. 388 -390; Oliveira, 2003, pag. 238). Propoe-se, com
1sso, uma revisido dos brocardos latinos Da mihi factum, dabo tibi
ius e Iura novit curia de modo que, ao as partes auxiliarem o juiz na
solucdo da causa, por esta dizer respeito a seus proprios interesses,

6 Ensina Daniel Mitidiero que: “nessa quadra, coloca-se o 6rgéo jurisdicional como
um dos participantes do processo, igualmente gravado pela necessidade de observar
o contraditério ao longo de todo o procedimento. O juiz converte-se em um de seus
sujeitos. Por for¢a do contraditério vé-se obrigado ao debate, ao didlogo judiciario.
Vé-se na contingéncia, pois de dirigir o processo isonomicamente, cooperando com as
partes, estando gravado por deveres de esclarecimento, prevencao, consulta e auxilio
para com os litigantes” (pag. 84).
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elas o estariam auxiliando no conhecimento e na atribui¢do do Dire-
ito ao caso concreto.

Ja quando ao pressuposto ético, digna de nota é a posi¢ido adota-
da por Arruda Alvim e Medina, que colocam o Poder Judiciario na
posicao de protetor da legitima confianca entre as partes. Afiguran-
do-se como consequente desdobramento do principio da seguranga
juridica!” refletindo na ja mencionada previsibilidade do compor-
tamento estatal (Wambier & Medina, 2009, pag. 47). A cooperacao
proporciona, e isso é inquestionavel, uma maior confianga, tanto das
partes para com o julgador, como deste para com a decisdo que deve
proferir, proporcionando-o maior certeza e tranquilidade ao emitir a
decisum.

5. OS PODERES DO JUIZ NA CONDUCAO DO PROCESSO

Com a modernidade, evoluiram também as técnicas processuais e
os ideais que inspiram a ciéncia do processo. A Constituicio passa a
irradiar valores e a lancar luz sobre os diplomas processuais de modo
a indicar diretrizes e estados ideais a serem buscados pelo cientista
do Direito, surgindo um verdadeiro “direito processual constitucio-
nal” Dinamarco, 2000, pag. 24). O processo passa a se importar cada
vez mais com o direito material sem deixar de prestar deferéncias
ao valor das formas'®. Surgem, pois, duas vias a serem percorridas
pelo cientista do Direito: de um lado a via Constituicdo-Processo, que
traca valores a serem perseguidos por este, e de outro a via Processo-
Constituicio, representada pela jurisdicdo constitucional, tdo reco-
rrente quando o tema é controle de constitucionalidade das leis e atos
administrativos, bem como pela tutela das garantias trazidas pela
Constituicido (Mitidiero, 2011, pag. 39).

O papel a ser desempenhado pelo juiz no processo moderno é de-
veras mais arduo e exige, sem sombra de duvida, maior dedicacéo

17 Cf.STJ, REsp 799.965/RN, 3°T.,j.07.10.2008, Rel. Min. Sidnei Beneti, DJe 28.10.2008,
no qual se decidiu que o “direito processual deve trazer seguranca as partes”.

Quanto ao tema, invoca-se Montesquieu: “Sim, as formas sio necessarias: mesmo
numa sociedade em que as partes litigantes estivessem animadas pelo mesmo espi-
rito de verdade e de justica que deve inspirar o juiz, ndo se poderia delas prescindir.”
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e compromisso com os ideais constitucionais e de justiga.’ O juiz, é
bem verdade, ndo esta mais acorrentado as formas como o era em
tempos outros, mas encontra-se comprometido e deve obediéncia es-
trita a Constituicdo Federal e a seus valores. Nao se deve olvidar, e
1ss0 é o que ocorre com frequéncia, que o desapego as formas nio im-
plica em um anti-formalismo desmedido, pois que as formas detém
importancia impar na busca e defesa do direito material.?’ Sdo as
formas que desenham o rito procedimental e reafirmam, para dizer
pouco, um valor indissociavel ao Estado Democratico de Direito: a
seguranca juridica.?

As formas apenas devem ser repugnadas quando contrarias aos
Interesses maiores tracados pelo constituinte e, por conseguinte, em
flagrante violacdo ao direito material que visam proteger. Para Pas-
so Cabral “as formalidades sé se justificam quando direcionadas aos
escopos processuais de efetiva distribui¢ao de justiga” (pag. 19). Pro-
ceder diferente seria agir em descompasso com a préopria Lei Fun-
damental. Sendo assim, espera-se do juiz contemporaneo um olhar
atento ao deslinde processual e ao procedimento criado pelo Poder
Legiferante com vistas a assegurar da melhor forma possivel o que a
Constituicdo trata como fundamental.

Em consonéncia com as sempre oportunas licbes de Pontes de Mi-
randa é possivel vislumbrar o importante papel a ser desempenhado
pelo 6rgéo judiciario na tentativa de se reforcar o intuito clarificador
da vontade das partes e empregar ao processo seu carater coopera-
tivo: “Desde o inicio o Estado quer que as partes pratiquem certos
atos de clarificacido dos seus intuitos para que os 6rgaos judiciarios
entrem em atividade” (1997, pag. 365). Ainda nos ensinamentos de

¥ Para Mitidiero, “Ao juiz ndo é dado conformar-se com eventuais solugdes injustas

ditadas pela legislag¢do infraconstitucional, a pretexto de estar simplesmente a cum-

prir a lei, circunstancia que diz respeito tanto ao direito material como ao direito

processual” (2011, pag. 44).

Como bem nos ensina Passo Cabral: “a supressido das formalidades pode ofender os

direitos fundamentais individuais e especialmente o devido processo legal, podendo

levar a desordem ou ao arbitrio.” ( pag. 19)

2t Ainda com Passo Cabral, “as formas processuais possuem também enorme utilidade
em operar a igualdade entre os sujeitos do processo. Ao reduzir a discricionariedade
do julgador e balizar os atos processuais com requisitos previamente estabelecidos,
as formalidades garantem que todos os litigantes e terceiros envolvidos na lide sejam
isonomicamente tratados, vez que deverao enfrentar as mesmas curvas no tracado
programado da rodovia judicial.” (CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades..., pag. 11)
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Pontes de Miranda, é relevante trazer a discussdo a obrigacio de
dire¢do material do processo que é imposta ao 6rgio judicante sob a
ideia de que na direcdo da marcha processual, o juiz ou tribunal, de-
vem se esforcar para “que o material do processo se articule de modo
que melhor se colha a verdade, se esclarecam as argumentacoes das
partes, se tenha visdo do conjunto” (pag. 367). Sendo assim, o érgéo
judicante néo se deve estribar apenas na conducgao formal do proces-
so (marcha interna), mas também na condugio externa, na dimensao
material do processo.

Sempre bom lembrar que o compromisso do magistrado é com a
justica e todo e qualquer ato que atente contra a cooperacao proces-
sual se mostra como verdadeiro gravame ao devido processo legal e
ao contraditorio, verdadeiras faces do ideal de justica, cabendo ao
magistrado velar pela sua dignidade?’. E certo que devem estar a
disposi¢do do magistrado mecanismos que viabilizem a efetiva pro-
tecao das partes e dos ditames constitucionais, sob pena de direitos
fundamentais como o do contraditério, ampla defesa e a seguranca
juridica serem feridos de morte. De outra banda, também é incon-
teste que um aumento desgovernado dos poderes judiciais aboliria
a autonomia privada do processo e o poder de disposicdo das partes
(principio dispositivo), fazendo imperar o principio inquisitivo. Esta
também nio é a solucdo. A proposta que se apresenta como mais
satisfatéria é a divisado de tarefas em sede processual, o equilibrio de
atribuicdes entre os sujeitos processuais. E necessério que se proceda
uma reparticdo dos poderes processuais entre os sujeitos para que
néo se incorra N0 mesmo erro em que incorreram os antigos de ora
tolher quase que completamente o poder dos juizes e ora transformar
o0 processo em verdadeiro procedimento privado, conferindo perigosa
arbitrariedade as partes (fortalecimento do principio dispositivo).2?

2 o que dispde o art. 125 do CPC: “O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢oes
deste Cédigo, competindo-lhe: III — prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a
dignidade de justica.”

2 Lembra-nos Antonio do Passo Cabral que “quanto mais rigida é a forma, maiores as
prerrogativas das partes e menor o espago de conformacao para o juiz, reduzidos que
ficam seus juizos politicos ou de conveniéncia; ao revés, a flexibiliza¢io formal vem
acompanhada da crescente amplitude de poderes do juiz, diminuindo a esfera de
liberdade das partes.” (pag. 10).
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Como ja salientado, sdo as formas que freiam os dnimos tanto do
orgao judicial, que é limitado pelo dever de fundamentacéao e, portan-
to, deve atencdo as leis e a Constituicdo, como das préprias partes,
garantindo isonomia entre elas. Sabe-se que, quanto mais se exalta
as formas, maiores poderes de disposicdo sdo atribuidos as partes,
fazendo-se ascender o principio dispositivo. De outra banda, quanto
menores as formalidades, maiores os poderes que sio conferidos ao
juiz, sufocando a possibilidade de participacio/cooperacio das partes,
libertando de modo temerario as amarras que prendem o julgador.

Atualmente a fase da instrumentalidade comeca a ceder passo
a nova etapa processual, o chamado formalismo-valorativo. E nesta
fase que as formas ganham a conotacdo que merecem, que recebem
seu devido valor. Ao contrario do que pode parecer, o formalismo-
valorativo ndo advoga o império das formas, mas sim, a repugnéancia
da forma pela forma, do formalismo exacerbado pautado em valor
nenhum. S&o as formas que determinam o procedimento, o caminhar
do processo, e, portanto, sdo elas que reafirmam o direito fundamen-
tal da seguranca juridica, pois que proporcional a previsibilidade do
procedimento. Todavia, por mais que sejam necessarias, as formas
s6 devem ser mantidas se pautadas em um valor, se relacionadas
a um bem que visam proteger, ou melhor, se visam tornar efetivo
um direito fundamental.?? Segundo Alvaro de Oliveira, sdo valores
indissociaveis ao processo: a justica, a paz social, a seguranca e a efe-
tividade, cabendo, pois, ao juiz a garantia e implantacao dos mesmos.
Resta ao magistrado, portanto, empreender um estudo acerca das
formalidades e suas utilidades dentro do processo para que aquelas
nao sejam utilizadas quando em conflitos com suas razdes justifican-
tes, em flagrante dissintonia com os problemas que lhes cabe solu-
cionar. E o equilibrio que se busca. O aumento dos poderes judiciais
s6 ndo podera ser visto de forma autoritaria na medida em que os
juizes confiram as partes maiores oportunidades de participacido na

2 “Quando as formas séo rigidas, o efeito de limitagdo de poderes é muito mais sensi-

vel para os sujeitos estatais, notadamente o julgador; quando, de outro lado, ha um
vacuo de formalidades, pende-se a balanga para as prerrogativas do juiz, diminuindo
as garantias das partes.” (CABRAL, pag. 12).

Nessa toada salienta Alvaro de Oliveira: “servindo o processo para a realizacio do
direito material, ndo pode a lei processual estabelecer regulacdo que, por motivos
meramente processuais, ponha em perigo, com risco até de elimina-la, a igualdade
juridica assegurada na norma material.” (2003, pag. 66).
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decisdo da causa. Nao pode ser diferente. Deve haver um contrapeso
reafirmando as vontades das partes e permitindo que se empreenda
um controle da vontade estatal, é necessaria, pois, a cooperacio das
partes no processo.?® A evolucao processual inclina-se a isso e os di-
plomas processuais mais recentes adotam esse posicionamento que
aumenta os poderes judiciais e, por outro lado, impde a participacao
efetiva das partes como verdadeiro controle judicial.?” Nao fosse as-
sim estariamos incorrendo no mesmo erro dos antepassados que con-

26

27

Ja de ha muito advertia Chiovenda: “Quindi, e prima di tutto, la necessita che le
forme giudiziali siano disposte in modo che il popolo senta il piu possibile la loro
opporunita e il meno possibile lelimitazioni ch’esse portano alla liberta d’agire per la
difesa del diritto. Tale & il compito singolarmente grave del legislatore. Vuolsi da un
lato che le forme siano poche, semplici, rapide; voulsi dall’altro che nulla esse tolgano
all’ampia discussione dele ragioni delle parti: I'ideal e nel giusto equilibrio di queste
due esigenze” (1901). No mesmo sentido Passo Cabral: “Impende, portanto, haver
um contrapeso dos poderes do julgador com o reforco de prerrogativas das partes,
permitindo um controle das potestades estatais pelos demais sujeitos do processo”
(pag. 99).

Nesse sentido sdo os ordenamentos da Franca, Alemanha e de Portugal: “Artigo 266.°
Codigo de Processo Civil Portugués- (Poderes do juiz para tornar pronta a justica):
Cumpre ao juiz remover os obstdculos que se oponham ao andamento regular da
causa, quer recusando o que for impertinente ou meramente dilatério, quer orde-
nando o que, sem prejuizo do disposto no n.° 1 do artigo 264.°, se mostre necessario
para o seguimento do processo.” (Inicio de Vigéncia: 24-04-1962)”; O paragrafo 139
da ZPO Alema, alterado pela lei de 27.07.2001, dispde que: “(1) O érgéo judicial deve
discutir com as partes, na medida do necessario, os fatos relevantes e as questdes em
litigio, tanto do ponto de vista juridico quando fatico, formulando indagagdes, com a
finalidade de que as partes esclarecam de modo complete e em tempo suas posigoes
concernentes ao material fatico, especialmente para suplementar referéncias insufi-
cientes sobre fatos relevantes, indicar meios de prova, e formular pedidos baseados
nos fatos afirmados. (2) O érgéo judicial s6 podera apoiar sua decisio numa visio
fatico ou juridica que néo tenha a parte, aparentemente, se dado conta ou considera-
do irrelevante, se tiver chamado a sua atengdo para o ponto e lhe dado oportunidade
de discuti-lo, salvo se se tratar de questdo secundaria. O mesmo vale para o enten-
dimento do 6rgéo judicial sobre uma questdo de fato ou de direito, que divirja da
compreensio de ambas as partes. (3) O érgdo judicial deve chamar a atencio sobre
as davidas que existam a respeito das questdes a serem consideradas de oficio. (4)
As indicagdes conforme essas prescri¢coes devem ser comunicadas e registradas nos
autos. S6 é admitido contra o contetido dos autos prova de falsidade. (5) Se néo for
possivel a um das partes responder prontamente a uma determinacgio judicial de
esclarecimento, o 6rgéo judicial podera conceder um prazo para posterior esclare-
cimento por escrito.” O artigo 16, do Cédigo de Processo Civil Francés traz em seu
texto: "O juiz deve, em todas as circunstancias, fazer observar ele mesmo o principio
do contraditdrio. Ele ndo pode considerar, na sua decisio, as questoes, as explicagoes
e dos documentos e invocados ou produzidos pelas partes a menos que estes tenham
sido objeto de contraditdrio. Ele ndo pode fundamentar sua decisdo em questoes de

Poderes e deveres do juiz na condugdo do processo

[23



24]

feriam verdadeira discricionariedade aos magistrados. Ademais, de-
ferir demasiados poderes ao juiz, sem que haja um contrapeso para
conter seus animos, insufla o decisionismo, o autoritarismo e, por via
reflexa, abala a harmonia entre os Poderes, fazendo ruir o Estado
Democratico de Direito.

O juiz néo é ordculo sobrenatural e infalivel nem mesmo senhor
de seu feudo processual (Cabral, pag. 99), logo, é passivel de erros
os quais podem ser evitados por meio de uma cooperacio entre os
sujeitos processuais e pelos deveres dela decorrentes. A cooperacio
proporciona uma decisdo mais madura e com maiores chances de
acerto. Por outro lado a cooperacdo também obriga/possibilita o juiz
auxiliar as partes na melhor busca por seus direitos?®. A cooperacéo
constréi-se por regras que direcionam o caminho a ser trilhado pelo
magistrado na direcdo da marcha processual. Nesse sentido Mitidie-
ro e Marinoni esclarecem que o juiz, dentre outros deveres, detém o
dever de esclarecimento, didlogo, prevencio e de auxilio aos litigan-
tes.? Correlatos ao direito da parte a colaboracido no procedimento
decisério estdo os deveres do Estado-juiz em assegurar tal colabo-
racdo como uma verdadeira expressio do Estado Constitucional. Sao
dois lados de uma mesma medalha®. Em uma faceta esta o direito
da parte de influenciar no pronunciamento judicial (posi¢ao juridica
subjetiva passiva), e de outro estao os deveres do Estado-juiz de as-
segurar tal participacio (posi¢do juridica subjetiva ativa). Tal dever
1mposto ao Estado-juiz de efetivar a cooperacio processual, pautado

direito que suscitou de oficio, sem que tenha, previamente, intimado as partes a
apresentar suas observacgoes.”

2 Como se vera adiante, uma das posigoes juridicas subjetivas derivadas da cooperagio
processual é o proprio dever de alerta do juiz.

2 Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero esclarecem que
“0 juiz tem deveres de esclarecimento, de didlogo, de prevencio e de auxilio para
com os litigantes. £ assim que funciona a cooperacio. Esses deveres consubstanciam
as regras que estdo sendo enunciadas quando se fala em colabora¢io no processo.”
(2012, pag. 627)

30 De acordo com Schaefer Martins “o juiz deve atentar-se para a perspectiva instru-
mentalista do processo que visa a realizacido dos valores estabelecidos pela Consti-
tuicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e que busca corresponder as exi-
géncias da sociedade.”(2004, pag. 169) Portanto, caberia ao juiz, reafirmar os valores
constitucionais no caso concreto, adimplindo suas disposi¢es imperativas e viabili-
zando um processo conforme a Constituicao.
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nos ensinamentos de Pinheiro, convencionou-se denominar de poder-
dever de cooperagdo. (2010, pag. 63-70)

Para Dinamarco, o contraditério impde ao magistrado atos de di-
recdo, de prova e de didlogo. Ja para Miguel Teixeira de Sousa, os
deveres seriam de didlogo, de esclarecimento, de preveng¢do, de con-
sulta e o dever de auxilio, os quais serdo analisados posteriormente.?!
Independente do posicionamento adotado, é de se reconhecer que,
como ja gizado anteriormente, um direito fundamental possui di-
mensoes subjetivas e objetivas. Investido no exercicio da judicatura,
o0 6rgéo jurisdicional detém o poder-dever de viabilizar a cooperacéo/
participacdo das partes e, assim, proporcionar o pleno exercicio do
contraditorio que é elemento indissociavel de um processo justo. Ora,
a esséncia de um Estado Democratico é justamente a possibilidade
de participacéo.

Vislumbram-se apenas vantagens na adogao dessa participagio e
influéncia das partes na decisio judicial. Tomemos como exemplo a
inexisténcia de decisées surpresas neste procedimento participativo,
visto que todos os pronunciamentos decisérios serdo precedidos de
uma consulta as partes, o que, por si sb, ja merece aplausos tendo
a previsibilidade da acao estatal (seguranca juridica). Nao devemos
nos olvidar do interesse publico para que o contraditério seja ampla-
mente assegurado: a um porque representa a consolidacdo e efeti-
vacao de direitos constitucionalmente assegurados; a dois porque o

31 SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil, 2.ed., pag. 65-67. O
autor apresenta em sua obra, de maneira detalhada quais sdo os deveres impostos
ao Estado-juiz para a ocorréncia de uma efetiva cooperagio entre os sujeitos pro-
cessuais. Nao é outro o entender de Walter Rosati Vegas Junior: "Este poder-dever
de cooperacédo ou colaboracéo reciproca entre as partes e o magistrado, consoante a
doutrina, é desdobrado em quatro elementos essenciais: dever de esclarecimento,
dever de prevencio, dever de auxiliar as partes e dever de consultar as partes. Os
dois primeiros elementos do principio da cooperacdo (esclarecimento e prevencao)
consistem, em sintese, na necessidade de o magistrado esclarecer-se perante os liti-
gantes quanto as possiveis duvidas que ele possua a respeito das alegagdes e/ou dos
pedidos formulados, bem como, sobre o segundo aspecto, na necessidade de o magis-
trado alertar as partes sobre as situagdes em que o éxito da agao a favor de qualquer
das partes possa ser frustrado pelo uso inadequado do processo". (VEGAS JUNIOR,
Walter Rosati. O principio da cooperacgio e as questdes de ordem publica. Uma visdo
da garantia do contraditério. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1499, 9 ago. 2007,
Disponivel em: www.jus.com.br/revista/texto/10261/o-principio-da-cooperacao-e-as-
questoes-de-ordem-publica; Acesso em: 10 mar. 2013).
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pronunciamento judicial serd embasado em critérios firmes e devida-
mente debatidos, proporcionando uma solucio bem amadurecida que
sera capaz de refutar possiveis opinides prévias que possam acome-
ter o magistrado.?? Apresentando-se, pois, como medida que respeita
e enaltece os ideais do Estado Democratico de Direito. Saliente-se
que nao se esta tolhendo o poder decisério do Estado-juiz, mas tao
somente impondo a ele um dever, estabelecendo um modus operandi
que devera ser pautado nos ditames constitucionais assim como a
atividade de todos os demais ramos do poder estatal.

Importante também é a posicdo juridica subjetiva ocupada pelo
Estado-juiz em impor um comportamento participativo das partes
utilizando-se de seu poder-dever (imperium) até mesmo para sancio-
nar as condutas que se mostrarem contrarias ao interesse do proces-
so e atentatodrias ao exercicio da jurisdi¢ao (art. 14, paragrafo tnico,
CPC)3%. Ademais, o Estado-juiz do liberalismo ndo mais existe, des-
vestindo-se o 6rgdo jurisdicional da mera funcéo de “bouche de la loi”
(boca da lei). E dado ao magistrado intervir em socorro da aplicagio
da Constituigao posto que a mesma possui uma normatividade a ser
eficazmente realizada.

6. DOS PODERES-DEVERES DECORRENTES DA COOPERAGAO
PROCESSUAL

Dialogo, do latim diagolus, significa entendimento, troca de
ideias, opinides e conceitos no sentido de fornecer a solu¢do de uma
causa de modo harmoénico. O juiz, na sentenca, deve buscar atender
ao fim proximo e remoto do processo. Finalidade préxima do processo
seria o proprio julgamento da causa. Ja a finalidade remota seria “a
seguranca constitucional dos direitos e da execucao das leis” (Dina-
marco, 2009, pag. 29-30). Para tanto é inafastavel que o juiz convirja
as partes a fim de com elas travar um efetivo e produtivo didlogo
processual que posso sanar eventuais deficiéncias no processo, sejam

32 Nas ligoes de: TROCKER, Nicolo. Processo civile e constituzione — Ploblemi di diritto
tedesco e italiano, pag. 645.

Conforme entende Dinamarco, as partes ficam jungidas “ao processo e aos seus re-
sultados, ndo porque o houvesse aceito contratualmente, mas porque o Estado, no
exercicio do poder pelas formas regulares, tem autoridade suficiente para impor-lhe
essa sujei¢do (imperium).”(Dinamarco, 2009, pag. 50).

33
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elas em matéria formal, material e probatéria, tudo para o melhor
desenvolvimento da lide e asseguracio dos direitos em jogo. Na me-
dida em que o juiz abandona um comportamento desinteressado e al-
heio as deficiéncia processuais, torna-se um canal entre constituicao
e sociedade, representadas pela sociedade.?*

Da mesma forma que se volta as partes, o contraditério volta-se
a figura do juiz e lhe impde comportamentos caracterizados por sua
fundamentalidade, impde ao juiz os chamados poderes-deveres de
cooperacao. Nao mais se justifica a antiga visdo de que a participacao
do juiz durante o processo significaria prejulgamentos de causas ou
até mesmo a quebra de sua imparcialidade.® Nesta toada, o dever de
esclarecimento seria aquele que obriga o Tribunal a se esclarecer jun-
to das partes quanto as duvidas que tenha sobre as suas alegacées,
pedidos ou posigoes em juizo. Poderiamos, sem prejuizo, estender a
aplicacao as primeiras instancias. Nao é outro o entendimento juris-
prudencial. O artigo 16 do nouveau cdde de procédure civile francés,
atento ao que ha de mais atual na doutrina processual civil, desde
1981 dispde que o juiz “ndo pode fundamentar sua decisio sobre os

3 Arremata Dinamarco afirmando que: “Assim, inserido nas estruturas estatais do
exercicio do poder, o juiz é legitima canal através de que o universo axiolégico da so-
ciedade impde as suas pressdes destinadas a definir e precisar o sentido dos textos, a
suprir-lhes eventuais lacunas e a determinar a evolugéo do contetdo substancial das
normas constitucionais.” (DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade...,
pag. 47).

3% “Q juiz participa em contraditério, também pelo didlogo. A moderna ciéncia do pro-
cesso afastou o irracional dogma segundo o qual o juiz que expressa seus pensamen-
tos e sentimentos sobre a causa, durante o processo, estaria prejulgando e, portanto,
afastando-se do cumprimento do dever de imparcialidade. A experiéncia mostra que
ele ndo perde a equidistancia entre as partes quando tenta concilid-las, avancando
prudentemente em consideracgoes sobre a pretensio mesma ou a prova, quando as
esclarece sobre a distribui¢ido do 6nus da prova ou quando as adverte da necessidade
de provar melhor. Tais premissas estdo presentes na institui¢cdo da audiéncia pre-
liminar que a Reforma introduziu no procedimento ordindrio brasileiro (CPC, art.
331), na qual o juiz tenta conciliar as partes e as alerta do 6nus probatoério a cargo de
cada uma delas. Nem decai o juiz de sua dignidade quando, sentindo a existéncia de
motivos para emitir de oficio uma decisdo particularmente gravosa, antes chama as
partes a manifestagdo sobre esse ponto. O juiz mudo tem também algo de Pilatos e,
por temor ou vaidade, afasta-se do compromisso de fazer justi¢a.” (Dinamarco, 2000,
pag. 135).
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pontos de direito que ele préprio haja suscitado de oficio, sem ter pre-
viamente chamado as partes a apresentar suas alegacoes”.

O Tribunal de Justiga do Estado de Sao Paulo ja reconheceu o de-
ver de didlogo ao deixar de apreciar uma apelacdo em que o apelante,
em suas razdes, deixou de apresentar argumentos que fundamen-
tassem seu inconformismo com a sentenca e se limitou a reiterar o
contetudo da exordial. No mesmo sentido foi o entendimento tracado
pelo Tribunal de Justica do Estado do Parana, também em sede de
recurso de apelacdo, ao afirmar que “verificando-se a incapacidade
processual da parte, qualquer que seja (...), tem o érgao jurisdicional
de dialogar com a parte a fim de viabilizar a sanac¢ao do vicio”. 37

Em sentido diametralmente oposto ao ora estudado, e na contra-
mao de todo o desenvolvimento da ciéncia processual moderna e dos

36 Art. 16. (...) Il ne peut fonder as décision sur les moyens de droit qu'il a relevés

d'office sans avoir au préalable invité les parties a présenter leurs observations.”
(disponivel em http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=ESDBE15E45
9D90339962642FE722DD76.tpdjo09v_1?1idSectionTA=LEGISCTA000006149639&c
1dTexte=LEGITEXT000006070716&dateTexte=20130304, acessado dia 04/02/2013,
as 10h53min).

31 “PROCESSO CIVIL. O processo é um didlogo entre as partes e o Estado-Juiz, por-
tanto a apelag@o deve impugnar a sentenca e ndo simplesmente reiterar literalmen-
te o que consta da exordial, ferindo o principio da dialeticidade. CONTRIBUICAO
DE MELHORIA DE ITAPETININGA . Recurso do embargante nio conhecido e da
Municipalidade, improvido.” (6627445100 TJSP , Relator: Paulo Roberto Fadigas
Cesar, Data de Julgamento: 25/04/2008, 15 Camara de Direito Publico A, Data de
Publicagéo: 06/05/2008). No mesmo sentido é o entendimento do Tribunal de Jus-
tica do Estado do Parani: “PROCESSUAL CIVIL. RECURSO. APELACAO. EXE-
CUCAO DE TITULO EXTRAJUDICIAL. FALECIMENTO DO EXECUTADO AN-
TERIORMENTE A PROPOSITURA DA ACAO. REDIRECIONAMENTO DA ACAO
EXECUTIVA. POSSIBILIDADE. "Incapacidade Processual e Dever de Dialogar.
Verificando-se a incapacidade processual da parte, qualquer que seja (incapacidade
para ser parte, incapacidade para estar em juizo ou incapacidade postulatoéria), tem
o 6rgéo jurisdicional de dialogar com a parte a fim de viabilizar a sanacdo do vicio.
(...) Havendo incapacidade, tem o 6rgio jurisdicional de assinar prazo razoavel para
a parte providenciar a integracdo da capacidade processual, suspendendo o proces-
so (art. 267, inciso VI, CPC)." 1 Recurso de apela¢do provido.267VICPC” (7915562
PR 0791556-2, Relator: Jurandyr Souza Junior, Data de Julgamento: 13/07/2011,
15* Camara Civel, Data de Publicacgédo: DdJ: 681). Nas palavras da Desembargadora
Federal Cecilia Marcondes: “Entendo que o didlogo no processo deve ser realizado
em respeito ao contraditério, exigindo-se um dever de cooperacio, segundo o qual as
partes e o juiz tém de agir cooperativamente, para que o processo chegue a decisdo
mais justa possivel.” (AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 0034496-21.2009.4.03.0000/
SP, TRF3, data: 24/03/2010).

Pensamiento y Poder. Vol. 2 No. 1 Enero-Junio 2013



beneficios trazidos as partes, ao processo e a prestacao jurisdicional
eficaz pela cooperacio processual, o entendimento exarado de for-
ma majoritaria pela Justica do Trabalho é no sentido de se afirmar
desnecessario o didlogo entre as partes e o Estado-juiz.?® Néao deve-
mos, no entanto, filiarmo-nos a esta corrente. E preciso coragem para
evoluir e, além de tudo, é preciso ousadia para nio se incorrer no
erro de preferir o que é tradicional somente porque é mais comodo.
Os beneficios da cooperacao processual saltam aos olhos, negar-lhes
utilidade beira o ridiculo. Nao h4, sendo, proveitos no implemento
do dialogo entre juiz e as partes de modo que ndo merece aplauso
0 posicionamento adotado, de forma reiterada, pelos Tribunais do
Trabalho ao afirmarem e reafirmarem a desnecessidade do didlogo
Nno processo.

O dever de esclarecimento se entrelaga com o de didlogo na me-
dida em que eventuais duvidas serdo esclarecidas através do dialogo
entre os sujeitos processuais. Dispensavel, pois, tracar definicoes e
conceitos desprovidos de utilidade pratica. Didlogo processual é meio
de exercicio de democracia, é participacio da sociedade no exercicio
do poder jurisdicional. Priva-las do didalogo com o juiz é tolher-lhes
direitos fundamentais e, portanto, ferir a Constituicdo Federal, a
qual todos estdo submetidos, inclusive os juizes.

3 EMBARGOS DE DECLARACAO - HORAS EXTRAS -CARGO DE CONFIANCA -
ARTIGO 62, II, DA CLT62IICLTO dever de fundamentagdo das decisdes judiciais
nio obriga o érgio julgador a arrolar e descrever cada prova contida nos autos, nem
a rebater ponto por ponto as questdes apresentadas pelos litigantes. Como é cedico, o
processo ndo é um didlogo entre o juiz e as partes. O principio do livre convencimento
motivado exige apenas que, a partir da apreciagio das provas em seu conjunto, o
magistrado exponha os motivos suficientes a sua conclusdo. Estd inc6lume o artigo
832 da CLT. Embargos de Declaragédo acolhidos para prestar esclarecimentos.832
CLT.”(3254900372002503 3254900-37.2002.5.03.0900, TST Relator: Maria Cristina
Irigoyen Peduzzi, Data de Julgamento: 14/03/2007, 3* Turma,, Data de Publicacio:
DdJ 13/04/2007.). Este também é o entendimento do TRT-2:“A decisdo regional que
néo reconheceu as fungdes exercidas pela autora como de cargo de confianga encontra-
se devidamente fundamentada. Ademais, o juiz ndo esta obrigado a analisar todos
os argumentos expendidos pelas partes, sob pena do processo tornar-se um dialogo
entre o magistrado e os litigantes.”(863200708902006 SP 00863-2007-089-02-00-6,
Relator: WILMA NOGUEIRA DE ARAUJO VAZ DA SILVA, Data de Julgamento:
02/03/2010, 4* TURMA, Data de Publicagao: 12/03/2010). No mesmo sentido: TRT-10
RO 543200600410001 DF 00543-2006-004-10-00-1; TRT-24 RO 254200803624002
MS 00254-2008-036-24-00-2 (RO).
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Quanto a preveng¢do, assevera o autor ser o dever de o 6rgéo juris-
dicional alertar as partes do perigo de fracasso de seus pedidos “pelo
uso inadequado do processo”. Da mesma forma, a jurisprudéncia nédo
se tem mostrado alheia a este dever do juiz. Recentes julgados recon-
hecem o dever de o magistrado alertar as partes sobre eventuais ma-
culas no exercicio de seus direitos e dos instrumentos processuais.?

Quanto ao dever de consulta, este se cinge no dever de o érgéo
jurisdicional recorrer as partes antes de qualquer pronunciamento
possibilitando a influéncia delas em suas decisoes. Ja se entendeu
pela anulacdo de sentenca pela violacdo ao principio da cooperacéo
processual na hipétese em que o juiz da causa nao providenciou
consulta das partes antes de sua decisdo.*® Destarte as situagoes de
atuacdo ex officio pelo Estado-juiz. Segundo a visdo da cooperacéo
processual, mesmo nas situagdes em que ao juiz é autorizado agir de
oficio é exigida uma postura participativa do magistrado, até mesmo
pela fundamentalidade do direito em jogo e de sua dimensio objeti-
va, cabendo a ele oportunizar a manifestacido das partes, auxilia-las
quando necessario e preveni-las do uso inadequado do processo.

3  PETICAO INICIAL Indeferimento Natureza da agdo: execucdo fiscal. Instrumen-
talidade Ilegitimidade passiva ad causam Possibilidade de corre¢do do vicio que
macula o processo Dever de alerta Principio da cooperagdo processual, que abarca
o magistrado Exegese do artigo 295 do Cédigo de Processo Civil Apelagdo provida.
295C6digo de Processo Civil.”(133997020118260565 SP 0013399-70.2011.8.26.0565,
Relator: Fermino Magnani Filho, Data de Julgamento: 14/05/2012, 5 Cama-
ra de Direito Publico, Data de Publicac¢do: 18/05/2012). No mesmo sentido: APL
710690320078260114 SP 0071069-03.2007.8.26.0114; APL 520873820078260114 SP
0052087-38.2007.8.26.0114.

40 “Adjudicagdo Compulséria. Promitente Comprador alega pagamento do preco - De-
monstragdo de pagamento de apenas catorze das 180 parcelas convencionadas -
Juizo entendeu caber ao Promitente Vendedor demonstragdo do saldo devedor que
justificaria a recusa da outorga da escritura - Inversao tacita do 6nus da prova néo
fundamentada (art. 93, inc.IX da Constitui¢io)- Juizo surpreendeu Promitente Ven-
dedor com inversdo - Inobservancia do dever de consulta, decorrente do principio
da cooperagdo. Instrucédo deficiente do processo -Relacdo de pagamentos efetuados
pelo Promitente Comprador apresentado com a Apelagdo Juizo deveria ter requi-
sitado comprovantes de pagamento em posse do Promitente Vendedor - Sentenca
anulada - Recurso provido. 93,1, X Constitui¢do.”(9065848052005826 SP 9065848-
05.2005.8.26.0000, Relator: Luiz Antonio Costa, Data de Julgamento: 02/03/2011,
7% Camara de Direito Privado, Data de Publica¢do: 10/03/2011). Nesse sentido: APL
39189720088260562 SP 0003918-97.2008.8.26.0562; AG 37970320098070000 DF
0003797-03.2009.807.0000.
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Por fim, o dever de auxilio repousa na obrigatoriedade do 6rgao
jurisdicional “auxiliar as partes na superacéo de eventuais dificulda-
des que impecam o exercicio de direitos ou faculdades ou o cumpri-
mento de 6nus ou deveres processuais”, ou seja, auxiliar as partes no
exercicio das posi¢ées juridicas subjetivas. A jurisprudéncia, por ora
ainda se mostra timida em admitir os efeitos que este dever impode
ao 6rgao jurisdicional, no entanto o entendimento dos Tribunais tem
demonstrado que a cada dia a teoria da cooperacdo vem ganhando
forca e imprimindo no 6rgio julgador deveres que devem ser segui-
dos a fim de se cumprir a Constituicao Federal.

O intento destas linhas é o de lancar luz a discussdo de um pro-
cesso que seja, cada dia mais, lido com as lentes constitucionais, pois
apenas deste modo pode-se afirmar o cumprimento pleno do disposto
no art. 5° inciso LV da Constituicdo Federal e, por via reflexa, o im-
plemento do devido processo legal (art. 5° inciso LIV CF). A despeito
do que se tem alegado inadvertidamente por alguns doutrinadores?,
o principio da cooperacao processual impde, de fato, limitadores a
atividade jurisdicional, o que pode ser facilmente demonstrado pelas
decisbes ja citadas. Ademais, ndo poderia ser diferente, vez que uma
afronta a um principio constitucional, ainda que implicito, pois que
decorre de outros principios, afigura-se como verdadeiro ato inconsti-
tucional, passivel de invalidacao.

CONCLUSAO

Ante a todo o exposto, cré-se tenha ficado clara a importancia que
o assunto ocupa na visdo do moderno contraditério que contempla
nio somente a ciéncia bilateral dos atos e termos processuais e as-
segura a possibilidade de manifestacao, trazida por Canuto Mendes
em obra ja citada, mas, acima de tudo, se afigura como relevante me-
canismo democratico inserto no contexto processual. A efetiva coope-
racdo assegura, como frisado, direitos as partes ao mesmo tempo em
que impoe deveres de conduta a elas. Por outro lado, mostra-se como
poder-dever de cooperagdo do érgao jurisdicional que se vé vinculado
a efetivacdo dos direitos trazidos pela Constituicdo da Republica. A
fundamentalidade, portanto, é aparente e salta aos olhos, possuin-

41 A exemplo de Lenio Luiz Streck, em palestra ministrada no II Simpésio de Anélise

Critica de Direito realizado, no dia 10/09/2012, em Jacarezinho/PR.
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do sua dimenséao subjetiva (direito da parte a cooperacio) e objetiva
(direcionando ao Estado, no caso ao érgéo jurisdicional, um modus
operandi na satisfacdo do direito fundamental em jogo).

Por derradeiro, cabe trazer, uma vez mais, os desdobramentos do
poder-dever de cooperacgdo: 1) dever de didlogo; 2) dever de esclareci-
mento; dever de prevencao; 3) dever de consulta; 4) dever de auxilio.
Ao proporcionar uma efetiva cooperacio no deslinde processual, o
Estado-juiz assegura direitos fundamentais, fomenta o carater de-
mocratico do Estado Constitucional e viabiliza um processo justo
através do efetivo contraditério podendo ser possivel se falar em um
verdadeiro respeito ao devido processo legal que fora insculpido com
suor na Constituicdo Federal e nos é tao caro.
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