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  PREFÁCIO


  Um trabalho coletivo é sempre um esforço conjunto. Coletivo por ter sido realizado com muitas mãos, em muitas horas de trabalho, privadas do convívio com amigos e família. Esforço conjunto justamente por resultar de uma disciplina e uma vivência dos colegas no curso de Mestrado da UFES, às quais aderiram os professores.


  Este trabalho é fruto dos artigos escritos, principalmente, mas não só, para a disciplina de processo constitucional da UFES – PPGDir – “Constitucionalização do Processo”. Além destes textos, a disciplina ainda gerou resumos expandidos que serão publicados em breve na coletânea de estudos do Seminário da Pedra Azul.


  A disciplina pretendia analisar de forma crítica o processo de constitucionalização do direito processual civil ao longo dos séculos XIX, XX e XXI por meio da comparação jurídica horizontal (direito processual comparado) e vertical (história do direito processual). O método aplicado é justamente o método que combina os dois grandes icebergs da teoria do direito e da filosofia da justiça, analítica e hermenêutica.


  A ideia por trás do método é dar conta da famosa frase de Arthur Kaufmann, repetida no Brasil por Ernildo Stein e tantas vezes citada pela doutrina:


  “(…) a analítica sem a hermenêutica é vazia, a hermenêutica sem a analítica é cega” (Arthur Kaufmann).


  “(…) filosofia analítica se não der conta de certos temas fundamentais da hermenêutica, não tem assunto, não tem conteúdo (…) se a hermenêutica não der valor aos instrumentos formais da analítica, ela não utiliza tudo para poder enxergar de verdade as questões fundamentais da linguagem” (Ernildo Stein).


  O pior cego é aquele que não quer ver, a pior forma é aquela ausente de conteúdo. O método de investigação utilizado na disciplina pretendia e pretende convencer a combinação de ambas as montanhas, permitindo, senão a sua convergência, pelo menos o seu contato por meio da ponte do diálogo, construída pelo conhecimento recíproco.


  Neste sentido, a orientação era para que os temas do direito processual fossem analisados com base em diversos pontos de vista da ciência integrada do direito (Luigi Ferrajoli).


  A abordagem deveria cobrir: a) filosofia da justiça; b) teoria do direito; c) dogmática jurídica do direito positivo do ordenamento brasileiro e dos ordenamentos comparados; d) sociologia do direito, de maneira a comprovar que o CPC 2015, assim como qualquer obra humana, é fruto de sua época, sendo o resultado do amálgama de uma série de avanços decorrentes deste arco temporal até o advento do Estado Democrático Constitucional.


  O resultado foi muito produtivo, como se verá na sequência.


  Algo impressionante no grupo, além da coesão espiritual, muitas vezes mais importante que a de pensamento, é a vivacidade e dedicação com que os seus membros se debruçaram sobre os mais diversos temas.


  A UFES sai enriquecida, como a árvore, que pela produção de bons frutos fará germinar ainda muitas sementes.


  Espero que a obra seja bem recebida, lida e debatida, para que, como fruto da árvore, venha semear ainda novas mentes.


  O conhecimento é uma floresta que só se cultiva coletivamente.


  Marcellus Polastri é o homenageado merecido deste trabalho. Em minha carreira docente, de mais de 20 anos de trabalho, poucas vezes cruzei com colega tão valoroso, desprendido, vocacionado e dedicado de forma ininterrupta. Pessoa cheia de vida, colega e ser humano sem igual. Plantou não uma, mas dezenas de florestas. Seus alunos, amigos e colegas, suas obras e artigos, continuarão a germinar.


  Prof. Dr. Hermes Zaneti Jr.


  APRESENTAÇÃO


  Esta obra coletiva é dedicada ao saudoso Professor Doutor Marcellus Polastri Lima, que nos deixou prematuramente, mas marcou, de forma indelével, todos aqueles que tiveram a felicidade de conviver com ele. Com esta obra, queremos homenageá-lo da melhor maneira: seguindo seus passos e mantendo vivos seus ensinamentos.


  Esta obra, construída coletivamente pelos seus discentes e colegas da docência, visa apresentar à comunidade jurídica profundas reflexões sobre o Direito Processual com base nos diversos pontos de vista da ciência integrada do Direito, com a qual o saudoso Professor Polastri contribuiu de maneira significativa, o que lhe fez ocupar lugar de destaque na doutrina processual nacional.


  Este trabalho conta com a participação de Mestrandos e Professores do Programa de Pós-Graduação stricto sensu em Direito Processual da Universidade Federal do Espírito Santo – UFES, que mantém ênfase na área de concentração em “Justiça, Processo e Constituição”.


  Os textos apresentam levantamento jurisprudencial e bibliográfico, buscando, a partir do tratamento de temas contemporâneos do processo, contribuir não apenas para fomentar o debate na academia, mas também para indicar soluções na prática jurídica.


  Este livro que se apresenta traz artigos que apontam para a atual fase metodológica do processo, marcada pelo contraditório como valor fonte e tendo a cooperação processual como instrumento de uma tutela adequada e justa do Direito. Destacam-se também o modelo de precedentes do Novo CPC/2015 e o papel das cortes de vértice. Apresentam-se ainda apontamentos sobre os procedimentos especiais, a tutela executiva e os seus meios executivos atípicos, o processo coletivo e os honorários advocatícios. O livro finaliza com um diálogo entre o processo civil e o processo penal.


  O que se espera com esta obra é proporcionar aos leitores e à comunidade jurídica uma proveitosa reflexão de diversos temas do Direito Processual, sem, contudo, ter a pretensão de esgotar as temáticas.


  Agradecemos a todos os colaboradores desta obra e ao Programa de Pós-Graduação stricto sensu em Direito Processual da Universidade Federal do Espírito Santo – UFES, onde as ideias aqui apresentadas foram objeto de intensa reflexão e debate.


  Agradecemos ainda ao Professor Polastri pelo relevante papel que ocupa em nossa formação, que se deu para além da técnica. Um sujeito de riso fácil, amigo e sempre disposto a ajudar no que estava ao seu alcance. Saudade eterna.


  “Por muito tempo achei que a ausência é falta.


  E lastimava, ignorante, a falta.


  Hoje não a lastimo.


  Não há falta na ausência.


  A ausência é um estar em mim.


  E sinto-a, branca, tão pegada, aconchegada nos meus braços,


  que rio e danço e invento exclamações alegres,


  porque a ausência, essa ausência assimilada,


  ninguém a rouba mais de mim.”


  (Carlos Drummond de Andrade)


  Vitória/ES, 10 de março de 2019.


  Diogo Abineder Ferreira Nolasco Pereira


  Thaís Milani Del Pupo


  CAPÍTULO I


  O CONTRADITÓRIO DEMOCRÁTICO NO NOVO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL


  João Vitor Sias Franco1


  1 INTRODUÇÃO


  Com base nas lições de Elio Fazzalari,2 pode-se concluir que o contraditório é um valor caracterizador do processo, entendido como “procedimento em contraditório”. Assim, o processo não pode ser resumido a simples desencadeamento de atos processuais, sendo necessariamente valorado pela obrigatoriedade de se conceder às partes envolvidas o direito de participar dialeticamente para a formação do convencimento do juiz. Processo não é sinônimo de procedimento, de mero desencadeamento de atos, sendo necessária a sua qualificação, atrelando-se ao procedimento a ideia e o valor do contraditório, da participação efetiva das partes para a formação cooperativa do resultado mais justo possível.


  Essa forma de se analisar o processo, valorada pelo contraditório enquanto elemento central, nem sempre foi aceita e não é unanimidade na atualidade. Entretanto, entendemos que a partir de uma estrutura de Estado Constitucional Democrático não se pode prescindir da participação das partes no desenvolvimento das decisões que têm como finalidade pacificar seus conflitos.


  O conceito de processo ainda não está totalmente sedimentado. As diversas teorias que explicam a sua evolução e respectivos conceitos vêm demonstrar, justamente, a volatilidade com que a doutrina tem evoluído na conceituação desse instituto fundamental da teoria geral do processo. Há, porém, algumas certezas, como por exemplo, que se trata de um método de trabalho democrático que caminha em direção à pacificação do conflito, marcado por ínsito, franco e dinâmico contraditório e dever de cooperação entre os seus participantes.3


  Assim, não se pode conceber o processo somente em seu aspecto formal (procedimento), sendo essencial sua qualificação pela participação ativa das partes. A participação das partes e o direito de se manifestar previamente à decisão judicial legitimam a própria decisão judicial, pois que o contraditório é valor essencial do Estado de Direito, somente permitindo-se impor uma decisão a uma pessoa se foi a ela assegurada possibilidade de defesa.


  É preciso, assim, definir de que forma deve ser analisada a estrutura do contraditório no processo.


  Nesse sentido, parece-nos que a doutrina há alguns anos percebeu que contraditório não significa simples bilateralidade de audiência (perspectiva formal), mas sim concreta possibilidade de efetiva participação das partes na formação do convencimento do juiz (perspectiva democrática).


  Anche se classicamente definito come un diritto delle parti e legato alla contrapposizione di argomenti antagonistici, il contraddittorio assume attualmente limiti più estesi, vedendo ampliata la sua concezione, come si vedrà, nel senso di comportare il dovere di collaborazione delle parti e quello di una partecipazione attiva del giudice al dibattito giudiziario. Inoltre, avendo come cornice la concezione di democrazia partecipativa e deliberativa, il principio del contraddittorio può essere definito come diritto d’influenzare l’esercizio del potere dello Stato. È nell’ambito di questa prospettiva a molte facce e pubblicistica del principio, che ci proponiamo di affrontare l’indagine del suo oggetto, passando senza indugio alla sua analisi dettagliata.4-5


  Isso significa que não se pode mais aceitar o contraditório como simples oposição de teses, mera garantia formal de dizer e contradizer das partes, sendo inerente a um contraditório democrático o direito de efetiva participação das partes de forma dialógica para, em conjunto com o juiz, construir a melhor solução para o caso concreto.


  2 RESGATE HISTÓRICO DO CONTRADITÓRIO


  Desde o período Medieval (especialmente século XIII a XVI) o contraditório sempre foi marcado pela ideia de audiatur et altera parte, a partir da qual o juiz somente poderia decidir após ouvir as partes envolvidas. Havia nesse período o que ficou denominado de ordo iudiciarum, um direito que estabelecia uma relação isonômica entre as partes e o juiz a partir de uma análise tópico-problemática dos processos, ou seja, a partir do caso concreto e dos argumentos trazidos pelas partes em constante diálogo com o juiz é que se buscava uma verdade provável para se construir a solução mais adequada. Contraditório nesse sentido era analisado sob perspectiva predominantemente jusnaturalista, como um direito natural das partes de construir ativa e dialogicamente a solução para o seu caso.6


  Esse modelo de contraditório com participação ativa das partes na construção da solução, entretanto, foi-se dissipando com a formação dos Estados Nacionais, em que os reis centralizaram o poder e assumiram o controle não só do poder político, mas também sobre todo poder estatal, passando a ser o princeps7 do território e de seus súditos, nada podendo a ele se opor ou sobrepor. Nesse sentido, combatem o modelo de justiça de juízes do direito medieval europeu e passam a se apropriar do procedimento judicial.8 Abreviam os ritos e reduzem a discricionariedade dos juízes na decisão dos casos concretos, com a elaboração casuística de leis na busca de uniformização e controle das decisões judiciais. Instituem, com o passar dos anos, uma justiça das leis por eles editadas e controladas.9


  Nesse esquema, o processo passa a ser construído sob uma ótica científica e mecânica, como sequência predeterminada de atos, limitando-se a atuação do juiz ao exercício de atividade meramente subsuntiva, passando o contraditório a ser visto como princípio externo e puramente lógico formal, como simples direito de contraposição de tese das partes, sem que o juiz tivesse que levar em consideração esses argumentos na sua decisão.


  O juiz se limitava a cumprir essa garantia formal de permitir que as partes se manifestassem no processo (contraditório liberal), sendo, entretanto, essa participação desqualificada, sem relevância na busca de uma verdade objetiva (absoluta e pré-constituída). Estabeleceu-se, assim, um processo assimétrico, no qual, cabia ao juiz, enquanto representante do princeps, analisar os fatos trazidos pelas partes e chegar à verdade objetiva absoluta, não cabendo às partes discutir questões jurídicas e de prova.


  O Direito era uma instituição do Estado, a qual não estava sob as interferências das partes, não cabendo a elas discutir o direito público, o direito aplicável ao caso, devendo se limitar a evidenciar as questões de fato para que o juiz, enquanto agente do Estado, discernisse sobre a solução jurídica aplicável.


  Contraditório aqui era mera garantia formal como instrumento de legitimação das decisões, em que somente se permitia às partes a contraposição de teses, a argumentação e a contra-argumentação, o direito de falar, mas não o de serem ouvidas e de suas alegações serem levadas em consideração.


  Essa assimetria fica evidenciada nas lições de Leibniz, quando diminui a importância da participação das partes por entender que o juiz, no exercício de sua função jurisdicional, seria o advogado geral das partes.10


  Esse modelo formal, de contraditório liberal, responsável por retirar toda a carga valorativa do contraditório e transformá-lo em mera contraposição de teses, entretanto, mostrou-se insustentável, atingindo seu exaurimento em meados dos anos 1950, no segundo pós-guerra, em que se identifica que o rigorismo do positivismo jurídico e da desvalorização do processo e formalização do contraditório contribuíram para a formação dos governos totalitários, verdadeiras ameaças à democracia.


  Nesse sentido, muito pela contribuição da doutrina (especialmente os mestres italianos Carnelutti e Fazzalari), o contraditório volta a ser valorizado e passa a ser visto sob uma perspectiva democrática, em superação à percepção lógico-formal outrora vigente. Entretanto, ainda no início dessa revalorização do contraditório, esse princípio ainda era limitado à conjugação de paridade de armas com a ideia de audiatur et altera parte. Todavia, essa evolução da concepção do contraditório no pós-guerra já afasta a ideia de simples contraposição de teses, acrescentando a ela a noção da necessidade de equivalência, de igualdade, de mesmo potencial de participação no processo.


  Antes de tudo, após a Segunda Guerra manifesta-se uma sensibilidade nova para a problemática do juízo. Escrevia o último Carnelutti: ‘nós havíamos estudado, com muita delicadeza, as relações jurídicas nas quais se entrelaçam os vários sujeitos do processo […], mas as nossa ideias são muito menos claras no que se refere ao que seja julgar.’ É proposta, portanto, a questão: quid est iudicium? E se observa que ‘o processo não é outra coisa além de juízo e formação de juízo. Vista em perspectiva, a sugestiva exortação ‘tornemos ao juízo’ representou um claro sinal do despertar do interesse do jurista para os mecanismos de formação do juízo e, antes de tudo, para o contraditório e a colaboração das partes na investigação da verdade. Assim, dada a íntima natureza comum entre o processo e o juízo, é aberta de tal maneira a via para recuperar juízo e contraditório e deles fazer, mais uma vez, os momentos centrais da experiência processual. A passagem de uma fase, que podemos dizer ainda intuitiva, a uma fase racional da nova orientação é, todavia, representada provavelmente pela doutrina que – embora insista na pertinência do procedimento e do processo a um gênero comum – utilizou o redescoberto princípio do contraditório como elemento de discriminação entre os dois esquemas. Tornou-se claro que, além das características próprias do procedimento, no processo se vislumbra – ainda que de forma vez por outra diversas, tanto do ponto de vista qualitativo quanto quantitativo – uma efetiva correspondência e equivalência entre os vários participantes, realizadas por meio da distribuição deposições simetricamente iguais e mutuamente implicadas entre si. Em outros termos, ‘há processo, quando no iter de formação de um ato há contraditório, isto é, permitido aos interessados participar na esfera de reconhecimento dos pressupostos em pé de recíproca e simétrica paridade, de desenvolver atividades das quais o autor do ato deve assim, ter ciência, cujos resultados ele pode não atender, mas eliminar’.11


  Assim como a própria ideia de processo, o princípio do contraditório evoluiu sob a influência das ideias iluministas e de democracia, deixando de ser uma garantia formal e, numa perspectiva democrática e dialógica, passa a ser o ponto principal da investigação dialética, conduzida com a colaboração das partes, sob técnica justificativa e argumentativa.


  3 A EVOLUÇÃO DO CONTRADITÓRIO NO BRASIL: DO CONTRADITÓRIO LIBERAL AO DEMOCRÁTICO


  O contraditório sempre foi ideia presente nos ordenamentos jurídicos de diversos países há muitos anos. No Brasil, entretanto, não esteve ele contemplado nas Constituições de 1824, de 1891 e de 1934, tendo constado em texto constitucional somente de forma tardia. Apesar de representar um retrocesso no campo democrático, a Constituição outorgada de 1937 foi a responsável por incluir o contraditório no ordenamento jurídico brasileiro.


  Contudo, o contraditório na referida Constituição somente tinha previsão de aplicação no processo penal, o que limitava sobremaneira a sua aplicação e reduzia a sua relevância e potencial. E essa limitação não foi uma exclusividade da Constituição do Estado Novo, tendo sido repetida nas constituições de 1946 e de 1967, sendo alterada somente com a Constituição Cidadã (Constituição de 1988), que ampliou a aplicação do contraditório para todos os processos, civil, administrativo e tributário.


  Essa ideia restritiva e limitada do contraditório que existia no ordenamento jurídico, até o advento da Constituição Cidadã, fica evidenciada com a forma com que o Código de Processo Civil de 1973 (CPC/1973) o desenvolveu, o qual trazia a ideia do contraditório na percepção mais básica do apotegma audiatur et altera parte, ou seja, como simples direito de manifestação e paridade de armas.


  O CPC/1973 foi elaborado sob a visão formalista do processo, marcadamente assimétrico, com preponderância da posição do juiz sobre as partes no desenvolvimento dos atos processuais.


  Nessa perspectiva, o contraditório era visto como mero direito da parte de falar no processo, simples contraposição de teses, bilateralidade de audiência, garantia de paridade de armas entre as partes. O juiz, em posição de superior à das partes, tão somente tinha que observar a garantia de forma de oportunizar que as partes falassem. E a atuação das partes era limitada às questões de fato, sendo operativo e reservado ao juiz dizer e definir as questões de direito envolvidas no caso concreto. Nesse sentido, mostraram-se presentes na sistemática do CPC/73 os brocardos latinos que evidenciam a limitação da atuação das partes e a assimetria da posição dessas em relação aos juízes: iura novit curia e da mihi factum dabo tibi ius,12 os quais transmitem a ideia de que o juiz conhece o direito por estar em sua posição de superioridade representativa do Estado na qualidade de autoridade julgadora, não cabendo às partes, mas tão somente a ele, imiscuir-se nas questões de direito.


  As partes têm, nessa perspectiva de contraditório liberal, a função de trazer as questões de fato ao juiz para que ele realize a atividade subsuntiva de aplicação da lei ao caso concreto. As partes até podem abordar questões de direito, entretanto, de forma desnecessária, uma vez o que o juiz supostamente já as conhece, usando somente de seu conhecimento para apreciá-las.


  É também sob essa perspectiva de reduzido campo de atuação das partes na formação do convencimento do juiz, do contraditório como elemento formal, que se desenvolveu no Brasil a jurisprudência dos Tribunais no sentido de que o juiz não precisa apreciar todos os argumentos aduzidos pelas partes, quando considerar possuir argumentos suficientes para decidir, ou seja, o esforço argumentativo desenvolvido pelas partes na tentativa de influir na formação do convencimento do juiz é relegado a segundo plano, com atribuição de relevância diminuta, pois o juiz não precisa apreciar todos esses argumentos, podendo se limitar a decidir com base no argumento que entenda ser suficiente para resolver a questão.


  A Constituição Federal de 1988 trouxe como paradigma a implantação de um Estado Democrático de Direito, reconhecendo como direito fundamental das partes o efetivo contraditório nos processos judiciais e administrativos (art. 5º, LV), instituindo um modelo democrático de processo, gerando processo isonômico. O contraditório figura como princípio institutivo da democracia,13 uma vez que, por meio dele, permite-se às pessoas o debate para se chegar à solução mais adequada, assegura-se a elas o direito de apresentar seus argumentos e exercer defesa antes de se submeter a uma decisão judicial.


  Inevitavelmente o modelo de contraditório democrático exigido pela Constituição Federal se confrontava e colidia com o modelo de contraditório formal implementado pelo CPC/73, superando-o, pois, instituindo, assim, uma matriz valorativa, democrática, efetiva e substancial ao contraditório.


  Esse modelo democrático do processo da Constituição Federal institui um contraditório que deve contribuir dialogicamente em busca da decisão mais justa possível, destinado não só para as partes, mas também para o juiz em um processo de matriz cooperativa e policêntrica. O contraditório, assim, passa a ser visto como valor-fonte do processo constitucional,14 com papel dialógico e problematizante do processo enquanto estrutura normativa de formação de decisões constitucionalmente adequadas.15


  Rompe-se com a divisão estanque de áreas de influência de partes e juízes, havendo uma contribuição dialógica entre esses atores processuais tanto sobre as questões de fato quanto sobre as questões de direito, superando-se, assim, os brocardos iura novit curia e da mihi factum dabo tibi ius, fazendo com que o juiz também valorize e fomente o debate das partes sobre questões de direito.16


  O contraditório compreendido como garantia de não surpresa é incompatível com o modo como sempre se interpretou a máxima iura novit curia, por força da qual sempre se afirmou que é o órgão jurisdicional que conhece o direito (e que levava, inexoravelmente, a outra máxima: da mihi factum, dabo tibi ius – dá-me os fatos que te darei o direito –, por força da qual sempre se considerou que cabia às partes tão somente narrar os fatos, sendo incumbência do juiz aplicar o direito aos fatos demonstrados no processo). O princípio do contraditório exige que, não obstante o conhecimento que tenha o juiz acerca do direito – e se reconhecendo que pode ele suscitar fundamentos jurídicos que as partes não tenham apresentado –, tem ele o dever de submeter tais fundamentos ao debate antes de neles se apoiar para proferir uma decisão. Não é por outra razão que, já nos anos 1970, Fritz Baur afirmava que: “a dicção iura novit curia não significa que o tribunal disponha do monopólio da aplicação do direito, desconhecendo ou desprezando as conclusões das partes tendo em vista as normas jurídicas invocadas pelos litigantes”.17


  Sob a perspectiva do contraditório substancial, às partes não é dado somente o direito de falar, mas também o direito de serem ouvidas.


  E justamente em razão desse conflito principiológico existente entre o Código de Processo Civil de 1973 e a Constituição Federal de 1988, é que o Novo Código de Processo Civil (CPC/2015) encampa a ideia de contraditório substancial, material e efetivo, prevendo-o já nos artigos iniciais, no capítulo “das normas fundamentais do processo civil” (arts 7º, 9º e 10), demonstrando a importância desse princípio para o processo.


  O contraditório, além da ideia de audiatur et altera parte, passa a ser enxergado também como direito de informação; poder de reação e de influência das partes e vedação de decisão surpresa.


  O contraditório enquanto direito de informação significa a necessária ciência que se deve dar às partes do potencial dano a que estão submetidas no processo, devendo conhecer dos atos processuais a serem praticados e a consequência da sua realização ou não, devendo ser comunicadas previamente à realização desses atos.


  Enquanto poder de reação, o contraditório exprime a ideia do direito das partes de se manifestarem sobre os fatos e direito envolvidos no processo, facultando-lhes o direito de se expressarem, de contra-argumentar, fazer perguntas, apresentar objeções, enfim, assegurar um ambiente participativo e colaborativo.18 Evidentemente que, em algumas situações, o Código restringiu ou postergou esse direito de manifestação das partes, como na situação de concessão de tutela de urgência antes da intimação da parte contrária (art. 300, NCPC), o que não implica em violação ao princípio do contraditório.


  O poder de influência diz respeito ao direito de reivindicar, fazer-se ouvir, ter seus argumentos levados em consideração, é a capacidade de influir na formação do convencimento do juiz – direito não só de falar, mas também de ser ouvido. A fim de garantir essa perspectiva do contraditório, o Novo Código de Processo Civil prevê duas obrigações aos magistrados: dever de se manifestar sobre todos os argumentos apresentados pelas partes e o dever de motivação da decisão.19


  Não é mais concebido que o juiz simplesmente faculte formalmente às partes contrapor teses. É preciso que avalie todas as argumentações das partes e, para isso, fundamente sua decisão, analisando todos os fundamentos aduzidos por elas, demonstrando analiticamente as razões pelas quais considera como aplicável ou não ao caso concreto cada fundamento aduzido, indicando as razões pelas quais acolhe o argumento apresentado por uma parte e/ou deixa de acolher o argumento apresentado pela outra parte, para que se verifique nela os resultados do contraditório, delineando os aspectos relevantes da participação das partes que influíram em sua decisão, sob pena de nulidade da sentença (art. 489, § 1º, IV, NCPC).


  Com a adoção do valor influência e a previsão do dever do magistrado de se manifestar sobre todos os argumentos aduzidos pelas partes, rompe-se e supera-se a jurisprudência defensiva dos Tribunais que se limitavam a adotar uma razão de decidir, independentemente dos argumentos expostos pelas partes, afirmando não serem obrigados a se manifestar sobre todas as alegações das partes quando já tivesse obtido argumento suficiente para decidir. Essa jurisprudência é incompatível com a nova ordem processual e com a ideia de contraditório substancial e efetivo.


  Entretanto, o Superior Tribunal de Justiça, de maneira equivocada, mantém o seu entendimento e sua jurisprudência20 mesmo diante da vigência do artigo 489, § 1º, IV, NCPC. No mesmo sentido, é o entendimento da Escola Nacional de Formação e Aperfeiçoamento de Magistrados (Enfam), tendo aprovado dois enunciados (n. 12 e 13),21 reafirmando a jurisprudência defensiva mesmo diante da vigência do Novo Código de Processo Civil e da matriz substancial do contrário por esse diploma normativo adotada.


  Referida posição é insustentável e deve ser revista, não se compatibilizando com a nova ordem processual que exige contraditório substancial, assegurando direito de influência às partes, devendo, portanto, o juiz se manifestar sobre todos os argumentos aduzidos por essas.


  Deve-se registrar, ainda, que a análise seletiva de argumentos na decisão, sem exame de todos os argumentos apresentados pelas partes, o que é combatido pela nova sistemática processual, prejudica também a formação de precedentes, com prejuízo para aplicação em futuros casos, pois, ao não enfrentar todos os fundamentos expendidos pelas partes no caso formador do precedente, dificulta-se ao julgador verificar se efetivamente está diante de caso idêntico que justifique a adoção do precedente, ou se a questão possui fundamentos jurídicos diversos e comportaria julgamento autônomo por meio da distinção (distinguishing).


  O último matiz do princípio do contraditório substancial é a vedação da surpresa. A preocupação do contraditório com a participação ativa das partes na busca da melhor solução para o caso concreto fez com que o novo Código de Processo Civil brasileiro trouxesse, em seu artigo 10, novidade já aclamada em diversos outros ordenamentos (como o art. 16 do Nueve Coude Processo Civil/1975 da França), a saber: a vedação da decisão surpresa, pela qual o juiz não pode decidir uma questão, ainda que de ordem pública, sem ter oportunizado às partes se manifestarem expressamente sobre essa questão, sob pena de nulidade. Trata-se de imperativo do próprio Estado de Direito, legitimador das decisões judiciais, em que se assegura à parte o direito de se manifestar sobre determinada matéria, antes de ser coagida a se submeter à decisão judicial que a decida. Dessa forma, com essa medida, permite-se que a parte possa exercer todos os direitos intrínsecos ao contraditório, permitindo-lhe se manifestar sobre toda e qualquer questão a ser decidida, e, com isso, assegura-se o direito de informação/ciência; o poder de reação e de influência.


  Retoma-se, desse modo, a ideia do contraditório como elemento constituidor do processo – procedimento em contraditório.


  Assim, a participação das partes é essencial na nova perspectiva do contraditório e processo democrático. A regra do audiatur et altera parte, ou seja, ouvir as partes antes de decidir, é a regra na nova sistemática do processo civil (art. 9º), entretanto, não se limita ao direito da parte de falar, mas de se expressar, ser ouvida e participar efetivamente na formação do convencimento do juiz.


  Deve-se, observar, entretanto que, apesar de a regra de ouro do contraditório ser o audiatur et altera parte (ouvir a parte antes de decidir), não se trata de regra absoluta. O contraditório pode ser exercido também de outras formas, como o seu diferimento para momento posterior no caso de tutelas de urgência (art. 9º, I, CPC) e ainda a sua condicionalidade para momento eventual no processo de execução, em que o contraditório fica disponível em um processo apartado, compatibilizando-se, assim, o contraditório com os demais princípios do ordenamento jurídico, como a justiça e a máxima efetividade dos provimentos judiciais. Isso não quer dizer, entretanto, que não há, nesses casos, contraditório, o ordenamento jurídico tão somente traz o contraditório sobre outra perspectiva em harmonia com outros valores constitucionais.


  4 CONSIDERAÇÕES FINAIS


  Pela análise promovida neste artigo, demonstra-se que o princípio do contraditório não pode ser mais lido como mera garantia formal de contraposição de teses, simples bilateralidade de audiência, impondo uma efetiva participação de matriz cooperativa das partes e do juiz no procedimento de formação das decisões, voltada sob uma perspectiva tópico-problemática-argumentativa para a busca da solução mais adequada para o caso concreto.


  A ordem constitucional de 1988 rompe com a visão do contraditório formal do Código de Processo Civil de 1973, e exige um contraditório substancial, em um processo democrático, em que se permite às partes plena participação no desenvolvimento do processo e na formação do convencimento do juiz. Exatamente para superar o conflito de perspectiva existente entre a Constituição de 1988 e o CPC/1973, foi editado o Código de Processo Civil de 2015, o qual encampa a ideia constitucional de contraditório substancial, valorativo e efetivo, consagrando esse princípio, já em seu primeiro capítulo, como norma fundamental do processo civil.


  Em razão dessa mudança de perspectiva, não vigoram mais as limitações de influência das partes sobre matérias de direito, cabendo também a elas contribuir dialogicamente para se definir qual o direito aplicável ao caso concreto, sendo o processo ambiente de procedimentalidade discursiva e o contraditório elemento dialógico e problematizante do processo na formação de decisões constitucionalmente adequadas bem como instrumento concretizador da democracia.


  Somente a partir dessa leitura do contraditório enquanto cláusula democrática do processo é que se chegará ao processo como elemento de aplicação de tutela adequada, útil e de acordo com as perspectivas democráticas constitucionais, disso derivando os deveres de fundamentação racional das decisões e de vedação de decisão surpresa, assegurando às partes não só o direito de falar, mas também o de serem ouvidas, elevando o contraditório para além da ideia de audiatur et altera parte, mas também como direito de informação e poder de reação e de influência, sob pena de nulidade.


  Existe, entretanto, uma resistência dos Tribunais quanto à aplicação do contraditório substancial, tal como proposto pela nova ordem processual, afirmando a possibilidade de o juiz não apreciar todos os argumentos aduzidos pelas partes, na forma do artigo 10, CPC, entendimento esse completamente ilegítimo e incompatível com o princípio do contraditório tal qual previsto no ordenamento jurídico, desafio esse que, ainda, deverá ser enfrentado e superado pela nova ordem processual.
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  CAPÍTULO II


  
O PRINCÍPIO DA COOPERAÇÃO E O CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL: COOPERAÇÃO PARA O PROCESSO1



  Hermes Zaneti Jr.2


  
1 INTRODUÇÃO3



  O princípio da cooperação é um dos pilares do novo processo civil. Não se trata de um falso princípio ou de um princípio sem história. Estudos recentes demonstram que este princípio, na verdade, estava na base de muitos ordenamentos pré-revolucionários, sendo a praxe no direito comum, mesmo que não se desse este nome. O foco do princípio é a cooperação para com o processo e os deveres recíprocos que as partes, o juiz e todos aqueles que de qualquer forma atuam no processo têm entre si uns para com os outros. Este estudo pretende demonstrar como este princípio deve ser compreendido à luz de nossa tradição histórica e de sua recepção legislativa.


  Iremos tratar, na primeira parte de nossa exposição, o princípio da cooperação no Brasil, seu reconhecimento pela doutrina a partir do final da década de 1980 e seu desenvolvimento até a expressa inclusão do dispositivo do art. 6º do CPC, como um princípio fundamental do nosso ordenamento jurídico. Na segunda parte, nosso objetivo será demonstrar como o princípio da cooperação aplica-se, em nosso ordenamento, aos comportamentos das partes e dos juízes, gerando obrigações típicas e atípicas, configurando-se como cooperação para o processo, ao longo de todo o arco processual, com deveres para as partes e para o juiz. Ao final, trataremos das tendências contemporâneas do direito processual comparado em relação ao dever geral de cooperação, especialmente no Direito europeu, a partir do Projeto ELI/UNIDROIT para princípios e regras modelo de direito processual civil.


  2 O PRINCÍPIO DA COOPERAÇÃO E O CONFLITO PROCESSUAL COMO UMA DOENÇA: A HISTÓRIA DO PRINCÍPIO NO BRASIL


  Na dosagem da aplicação do poder de procurar provas de ofício, é que reside a verdadeira sabedoria do magistrado. Isto porque, embora dirija com autoridade e soberania o processo, cumpre fazê-lo em estreita cooperação com as partes, sem anular suas iniciativas, e ciente, acima de tudo, de que a garantia maior de solução justa é a sua imparcialidade frente aos interesses privados em conflito.4


  Imaginem o conflito que se coloca para a decisão judicial no ambiente processual como um enfermo que procura por tratamento adequado à saúde. Ao enfermo cabe a decisão se irá buscar ou não o hospital. Caso decida por procurar a instituição de saúde, ele deve ser submetido a um tratamento adequado. O hospital tem regras e regulamentos, as regras do jogo, que precisam ser seguidas e não podem ser alteradas pelo doente. Na feliz metáfora de Barbosa Moreira sobre a divisão de trabalho entre parte e juiz: “não pode impor a seu bel-prazer horários de refeições e de visitas, nem será razoável que se lhe permita controlar a atividade do médico no uso dos meios de investigação indispensáveis ao diagnóstico, ou na prescrição dos remédios adequados”.5


  Da mesma maneira as partes podem resolver seus conflitos fora do ambiente processual, mas se escolherem resolvê-lo no ambiente processual, devem observar as regras do jogo e os limites, deveres e possibilidades impostos pelo ordenamento jurídico.


  Assim como a Medicina mudou para ser mais atenciosa ao paciente, também o Direito deve mudar. A relação médico-paciente se torna cada vez mais permeada de exigências éticas, humanas, de respeito aos protocolos de atendimento e de tecnologia. O mesmo deve acontecer com o processo.


  O conflito é o objeto de trabalho do processualista. O processo pretende regrar o conflito de forma a permitir que ele seja tratado de maneira adequada, célere, moderna, barata, flexível, útil, voltada para o usuário, sábia e justa.6


  Lidamos todos os dias com disputas entre as partes que adotam, ao contrário dessas finalidades, posições antagônicas e atuam estrategicamente para vencer a qualquer custo. Lidamos todos os dias com juízes e tribunais que não estão preocupados com as partes, mas com o volume sempre crescente de trabalho, com interesses remuneratórios legítimos e com preocupações estatísticas para comprovar aos órgãos de correição a sua utilidade e necessidade, justificando o investimento do dinheiro público em suas funções.


  No nosso caso, médico e paciente simplesmente não dialogam. Nossa formação antagonista faz com que especialmente os profissionais do Direito, que deveriam estar aptos a tratar o conflito, estejam autocentrados. O diálogo se torna difícil, raro e a troca de documentos passa a ser a essência do processo. Documentos que ninguém lê. Debates orais sérios sobre o objeto do processo são raros, mesmo nas causas complexas.


  Pior, com as mudanças da tecnologia, os documentos passaram a ser elaborados e lidos por programa de computador. Outro lado dessa história de insuficiência e manipulação é a sonegação de informações e documentos como se o processo fosse apenas um ambiente de estratégia, no qual não houvesse um serviço público a ser entregue e exigências éticas e sociais. Urge adotar uma postura mais humana e inteligente – a essência da nossa justiça civil.


  O princípio da cooperação é uma forma mais contemporânea de tratar o conflito.7 Procura equilibrar o papel das partes e do julgador, bem como, de todos que atuam no processo. Este equilíbrio, mesmo sem a menção do nome princípio da cooperação, já era perseguido por todos os juristas que em sua sensibilidade procuraram construir o processo como um instrumento de justiça e de verdade, a exemplo da epígrafe na qual reproduzimos citação de Humberto Theodoro Jr.8


  Ocorre que a prática dicotômica do processo como coisa das partes ou mero interesse estatal fez com que essa inteligência se perdesse. Por essa razão, o surgimento de deveres de conduta cooperativa para o juiz revela uma mudança de rumos que já era antevista no Direito comparado em relação ao princípio do contraditório9 e há muito propugnada pela doutrina italiana10 e alemã,11 que influenciaram a doutrina brasileira, especialmente José Carlos Barbosa Moreira e Ada Pellegrini Grinover, primeiros autores a mencionarem o princípio no Brasil no final da década de 1980.12 Foi mérito de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, no início da década de 1990, a introdução, de maneira efetiva, do princípio da cooperação no Direito brasileiro, a partir da revisão que intentou quanto às bases do princípio do contraditório.13 Boa parte da doutrina ligou, depois, este princípio à ideia básica da boa-fé processual objetiva.14


  Da doutrina para a lei foi apenas uma questão de oportunidade. O art. 6º do Código de Processo Civil reconheceu expressamente o princípio da cooperação: “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoável, decisão de mérito justa e efetiva”.


  A partir disso é possível construir o entendimento que os comportamentos das partes e do órgão jurisdicional devem ser pautados de forma objetiva para que se obtenha a decisão de mérito justa, tempestiva e efetiva.


  Não é uma questão de gostos ou vontades dos juízes e das partes, mas de conformação do ordenamento jurídico ao Estado Democrático Constitucional brasileiro.


  Isto não significa que as partes deixarão de ser litigantes e deixarão de atuar em polos contrapostos em benefício de seus próprios interesses, tampouco elimina o agir estratégico das partes, mas impõe às partes um comportamento processual pautado por uma cooperação objetiva.


  É correto reconhecer, ainda, na perspectiva global do tratamento dos conflitos no Brasil, que o princípio da cooperação no CPC está intimamente ligado a pelos menos outras quatro normas fundamentais: a) o princípio do autorregramento da vontade, tanto no que diz respeito à escolha e ao estímulo às soluções adequadas aos conflitos fora do Poder Judiciário (arbitragem, mediação, conciliação etc., art. 3º, CPC) quanto no que concerne aos negócios ou convenções processuais (arts. 190, 191 e 200, CPC). Isso porque todas as normas que estimulam comportamentos negociais entre os sujeitos do processo fortalecem o modelo cooperativo;15 b) o princípio da primazia do julgamento de mérito (art. 4º, CPC); c) o princípio da boa-fé; d) o princípio da vedação da decisão surpresa (art. 10, CPC), como corolário do contraditório também para o juiz, defendido por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.


  O mais importante, contudo, é salientar que, para a doutrina brasileira, “a necessidade de colaboração no processo civil não importa em renúncia ao primado da autorresponsabilização das partes no processo”. As partes continuam responsáveis pelo seu comportamento processual. A parte pode insistir no comportamento que o juiz advertiu inapropriado e sofrer as consequências deste comportamento.16


  Portanto, a doutrina majoritariamente entende que o modelo cooperativo brasileiro transcende aos modelos inquisitorial e adversarial.17


  A cooperação é reconhecida como princípio, regra e procedimento, atuando como uma norma fundamental no nosso ordenamento e, consequentemente, gerando obrigações típicas e atípicas ao longo de todo o arco processual, tanto para o procedimento comum quanto para os procedimentos especiais, como veremos a seguir.


  3 A COOPERAÇÃO PARA O PROCESSO: OBRIGAÇÕES PROCESSUAIS PARA AS PARTES E PARA O JUIZ DECORRENTES DO PRINCÍPIO DA COOPERAÇÃO


  A cooperação não é para as partes ou para o juiz. Quando analisava a função da prova para o processo já era essa a lição clássica de Santiago Sentis Melendo: “Para quem se prova? Quem é o destinatário da prova? Quem adquire a prova? A prova não pode ser de uma parte, nem para uma parte; nem para o julgador. A prova é para o processo”.18


  A eficácia normativa do princípio da cooperação impõe deveres. A doutrina brasileira é segura em afirmar que “são ilícitas as condutas contrárias à obtenção do ‘estado de coisas’ (comunidade processual de trabalho) que o princípio da cooperação busca promover”.19 As decisões dos tribunais têm acompanhado a doutrina. A eficácia normativa do princípio da cooperação independe, portanto, da existência de regras jurídicas expressas.


  Iremos subdividir, para fins de análise, as previsões do Código de Processo Civil quanto aos comportamentos cooperativos que se esperam das partes e do juiz.


  Quanto às partes, podemos citar os seguintes deveres positivados:


  a) deveres de esclarecimento: dever de redigir com clareza e coerência os articulados de sua demanda, sob pena de indeferimento por inépcia da petição inicial (art. 321, parágrafo único, CPC);


  b) deveres de lealdade: dever de observar a boa-fé objetiva (art. 5º, CPC), os deveres processuais (arts. 77 e 78, CPC) e não litigar de má-fé (arts. 79-81, CPC), respondendo por perdas e danos e se submetendo a multas processuais. Os deveres de lealdade estão também ligados às soluções consensuais e aos negócios processuais, a exemplo da delimitação consensual das questões de fato ou de direito, que, se homologada, vincula as partes e o juiz (art. 357, § 2º, CPC);


  c) deveres de proteção: dever de não causar danos desnecessários ao adversário, gerando sanções como a punição do atentado à dignidade da justiça (art. 77, VI, CPC) e responsabilidade objetiva do exequente no caso da execução injusta (arts. 520, I, e 776, CPC), a exemplo do dever de o réu indicar o legitimado passivo da demanda (art. 339, CPC).20


  Quanto aos juízes e tribunais, destacam-se os seguintes deveres positivados:


  a) deveres de esclarecimento: dever de determinar o comparecimento pessoal das partes para inquiri-las sobre os fatos da causa (art. 139, VIII); dever de determinar que as partes completem ou emendem a petição inicial inepta, ou capaz de apresentar defeitos e irregularidades que dificultem o julgamento de mérito, indicando com precisão o que deve ser corrigido ou completado (art. 321), mediante saneamento compartilhado; dever de esclarecer cooperativamente com as partes as suas alegações nas causas que apresentem complexidade de fato ou de direito (art. 357, § 3º);


  b) deveres de diálogo: dever de oitiva das partes antes de deferir tutelas provisórias (art. 9º, CPC); dever de debates pelo julgador das questões não levantadas pelas partes, mesmo quando pode decidir de ofício (art. 10, CPC); calendarização processual (art. 191); convite para as partes integrarem ou esclarecerem seus argumentos na audiência de saneamento compartilhado (art. 357, § 3º); dever de oportunizar o diálogo às partes antes do reconhecimento da prescrição ou decadência (art. 487, parágrafo único); dever de enfrentar todos os argumentos deduzidos pelas partes capazes de infirmar a conclusão do julgador, sob pena de não se considerar fundamentada a decisão judicial (art. 489, § 1º, IV); dever de dialogar com as partes sobre o fato novo ocorrido no curso do processo, que deve ser levado em consideração na decisão da causa (art. 493, parágrafo único); dever de debater com as partes sobre os precedentes vinculantes que entenda aplicáveis no processo e de fundamentar, de forma adequada, a aplicação ou não destes precedentes à causa, identificando a ratio decidendi e sua relação com o caso sob julgamento, ou com as hipóteses de não aplicação em razão de distinguishing ou overruling (art. 927, § 1º);


  c) deveres de prevenção: dever de determinar o suprimento dos pressupostos e o saneamento de outros vícios processuais (arts. 4º, 139, IX, 488, art. 932, parágrafo único e art. 1.017, § 3º, CPC). Justamente por essa razão, o juiz tem o dever de, antes de proferir a decisão de mérito, determinar à parte a oportunidade para, se possível, corrigir o vício (art. 317, CPC); dever de oportunizar o suprimento do preparo recursal, evitando a pena de deserção por falta do recolhimento das custas (art. 1.007, §§ 2º, 4º e 7º). A prática dos tribunais no Brasil de uma espécie de “jurisprudência defensiva” exigiu que vários dispositivos do Código fossem voltados a impedir a inadmissibilidade dos recursos por questões processuais sanáveis, fomentando o dever de prevenir os vícios e nulidades processuais pelo tribunal;


  d) deveres de auxílio:21 dever de cooperar com as partes para a obtenção dos dados necessários à identificação e à tramitação do processo em relação ao réu (art. 319, § 1º, CPC); dever de distribuição dinâmica do ônus da prova nos casos previstos em lei, ou diante de peculiaridades da causa relacionadas à impossibilidade, à excessiva dificuldade de cumprir o encargo probatório pela parte legalmente encarregada, ou a maior facilidade de obtenção da prova pela parte contrária (art. 373, § 1º, CPC); dever de adotar as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatórias para que os documentos necessários ao julgamento da causa que se encontrem em poder das partes sejam exibidos (art. 400, parágrafo único, CPC); dever de determinação, aos sujeitos indicados pelo exequente, de que estes forneçam informações em geral relacionadas ao objeto da execução, tais como documentos e dados que tenham em seu poder (art. 772, III, CPC).


  Alguns desses deveres geram a sanção de nulidade das decisões praticadas sem a sua observância, a exemplo dos deveres de saneamento do processo e de fundamentação adequada (art. 489, § 1º, CPC), na disciplina atual do CPC. Quando a causa está em condições de imediato julgamento, é autorizado que o tribunal, além de anular desde logo o pronunciamento, reforme a decisão, decidindo a causa no lugar do juiz, o que representa uma sanção indireta pela perda da oportunidade de decidir a questão (art. 1.013, §§ 3º e 4º, CPC).


  Há, ainda, a possibilidade de sanção subjetiva por responsabilidade civil regressiva por perdas e danos nos casos de dolo ou fraude e recusa, omissão ou retardo sem justo motivo de providência que deva ordenar de ofício, ou a requerimento da parte (art. 143, CPC). Também há o controle administrativo do comportamento dos juízes que, de forma reiterada, descumprirem seus deveres de cooperação para com o processo por meio de representação à corregedoria do tribunal, ou ao Conselho Nacional de Justiça. Exemplo de sanção administrativa decorre da sanção para o juiz que injustificadamente exceder os prazos previstos em lei, regulamento ou regimento interno. Nesses casos, sem prejuízo das sanções administrativas cabíveis, será determinada a prática do ato e, caso mantida a inércia, os autos serão remetidos ao substituto legal do juiz, ou do relator contra o qual se representou, que deverá proferir decisão em 10 (dez) dias.


  Muitos desses dispositivos são grandes novidades e somente o tempo dirá como eles serão implementados na prática. Existe, contudo, uma sinergia entre eles e o princípio da cooperação previsto no art. 6º. Percebe-se claramente a extensão que a nova lei procurou dar ao modelo cooperativo.


  4 TENDÊNCIAS CONTEMPORÂNEAS PARA O DEVER LEGAL DE COOPERAÇÃO


  A partir da experiência adquirida pelo American Law Institute, ALI, e pelo UNIDROIT, com o projeto sobre os princípios e as regras transnacionais de direito processual civil,22 surgiu na Europa a iniciativa, junto ao recentemente criado European Law Institute, ELI, de produzir regras modelo para a Europa.


  O Projeto ELI/UNIDROIT tem uma série de eixos versando sobre diversos temas do processo civil: service of documents and due notice of proceedings; acess to information and evidence; provisional and protective measures; res judicata and lis pendens; obligations of parties, lawyers and judges; judgments; costs; parties; appeals.


  O Projeto ainda está em pleno desenvolvimento, mas algumas das orientações adotadas já nos permitem discutir e aprofundar os potenciais impactos que terá na compreensão do CPC brasileiro, que parte de premissas inerentes ao mesmo caldo cultural no qual surgem as orientações europeias.


  Interessa-nos, particularmente neste texto, expor sobre o princípio da cooperação a partir do eixo que trata dos deveres/obrigações das partes e dos advogados em juízo.


  A premissa é a de que existe um dever geral ou princípio geral de cooperação (duty of loyal cooperation) que serve como superação e transcendência da grande dicotomia, imprecisa e historicamente questionável,23 entre princípio do dispositivo e princípio do inquisitório. Desse dever geral são derivadas outras quatro seções nas quais se concentra o Projeto: a) gerenciamento de casos e planejamento do procedimento (case management and planning of the proceedings); b) estabelecimento e determinação dos fatos e das provas (determination of facts and evidence); c) estabelecimento e determinação das questões de direito e do direito aplicável (determination of issues of law); d) estímulo à autocomposição e aos meios adequados de solução de conflitos (attempts to reach settlement and use of ADR).24


  A doutrina25 estabeleceu, a partir de uma série de fontes – com destaque para o princípio 11 das regras modelo do processo civil transnacional –, algumas obrigações sobre as quais girariam as seções acima:


  a) Obrigação 1 – “No delaying tatics”: no sentido de que as partes não poderiam fazer requerimentos, defesas, alegações ou outras iniciativas ou respostas que não fossem razoavelmente argumentáveis a partir do direito ou dos fatos (“not make a claim, defence, motion, or other initiative or response that is not reasonable arguable in law and fact”). Em resumo, não usar táticas que aumentem o prazo do julgamento ou que não sejam consistentes com os fatos ou o direito aplicável;


  b) Obrigação 2 – “No procedural abuse”: as partes e o juiz têm a obrigação de promover a justa, em tempo razoável e eficiente resolução dos procedimentos (“shared obligation of the parties and the court to promote a fair, efficient and reasonably speedy resolution of the proceeding”);


  c) Obrigação 3 – “Cards on the table”:26 significa literalmente “cartas na mesa” ou “mostrar as cartas”, nesse sentido as partes têm o dever de apresentar já na fase dos pedidos, de maneira razoavelmente detalhada, os fatos relevantes, as questões de direito e a tutela requerida e descrever com especificação suficiente os meios de prova disponíveis para suportar suas alegações (“obligation of the parties to present in the pleading phase in reasonable detail the relevant facts, their contentions of law, and the relief requested, and describe with suficient specification the available evidence in support of their allegations”);


  d) Obrigação 4 – “Timely response”: as partes têm o dever de se manifestar de forma adequada em tempo razoável sobre as afirmações de fato e de direito da outra parte no processo (“obligation of a party to make a timely response to an opposing party’s contention”);


  e) Obrigação 5 – “Lawyers assistence”: os advogados têm o dever de assistir às partes no cumprimento dos deveres estabelecidos para as mesmas no curso do procedimento, observando eles mesmos os deveres de lealdade e cooperação para com o processo (“obligation of lawyers to assist the parties with the observance of their obligations”).


  f) Obrigação 6 – “Produce relevant evidence”: ambas as partes têm o dever de contribuir em boa-fé para o desempenho do ônus da prova pela parte adversa, podendo o descumprimento gerar inferências adversas em relação à posição jurídica da parte ou até mesmo a inversão do ônus da prova (“based on the idea that both parties have the duty to contribute in good faith to the discharge of the opposing party’s burden of proof … result no only in the drawing of adverse inferences, but also in a shift of the burden of proof”), derivada do princípio 21.3 das Transnational Principles of Civil Procedure;


  g) Obrigação 7 – “Cooperate in reasonable settlement endeavours”: as partes devem cooperar antes, durante e depois do início do litígio judicial mediante razoáveis esforços para a solução autocompositiva do conflito e cumprimento das decisões judiciais, inclusive mediante a possibilidade de sanções aplicáveis pelo juiz em relação aos custos do processo e comportamento de má-fé durante as tentativas de acordo, de forma a quebrar a tradição de alguns países nos quais as partes não têm uma obrigação de negociar ou considerar seriamente as propostas de acordo das partes opostas (“both before and after commencement of litigation, should cooperate in reasonable settlement endeavors. The court may adjust its award of costs to reflect unreasonable failure to cooperate or bad-faith participation in settlement endeavors’… departs from the tradition in some countries in which the parties generally do not have an obligation to negotiate or otherwise consider settlement proposals from the opposing party”), derivada do princípio 24.3 dos Transnational Principles of Civil Procedure;


  h) Obrigação 8 – “Case management or attending planning conferences”: as partes não representadas e os advogados, assim como outras pessoas indicadas pelo juízo, têm a obrigação de comparecer às audiências para gerenciamento ou planejamento do caso ou casos perante a Corte (Rule 18.2 “The court should order a planning conference early in the proceeding and may schedule other conferences thereafter. A lawyer for each of the parties and an unrepresented party must attend such conferences and other persons may be ordered to do so”), derivada das Transnational Rules of Civil Procedure;


  i) Obrigação 9 – “Reasoned grounds for appeal”: as partes devem, tão logo quanto possível, demonstrar os fundamentos que teriam para impugnar as decisões judiciais tomadas no caso e declarar o resultado esperado com a impugnação ou recurso (“obligation to provide grounds for na appel at na early stage and to state the remedy sought”), derivada do art. 4 da Recommendation n. R (95) 5 do Conselho da Europa, que diz respeito à introdução e melhorias na função do sistema dos recursos para os casos comerciais e cíveis;


  j) Obrigação 10 – “Obligation of truth for the lawyer”: os advogados têm a função de servir aos interesses da justiça, no Brasil reconhecida constitucionalmente no art. 133, CF/1988, e garantir a defesa leal dos interesses do seu cliente, não podendo adotar, sabendo, posturas que resultem em informações falsas ou que levem a confusão ou má-compreensão da informação para a Corte, estes deveres decorrem igualmente do respeito ao Estado Democrático Constitucional (Rule of Law) e da correta administração da justiça (“fair administration of justice”), derivada das regras de conduta e códigos de ética para os advogados europeus;


  k) Obrigação 11 – “Due regard to the fair conduct of proceedings”: os advogados, na extensão de seu compromisso com a assistência das partes no cumprimento dos deveres de lealdade, devem ter o compromisso de observar o dever de conduzir com justiça e correção os procedimentos, incluído o princípio geral de que, em processos que envolvam controvérsias entre mais de uma parte, como no modelo acusatório ou adversarial, o advogado não deve tentar obter vantagens injustas sobre o seu oponente, como, por exemplo, a noção de que em princípio o advogado não deve contatar o juiz sem a presença ou o conhecimento da parte ex adversa, nem juntar provas, notas ou documentos sem comunicar o oponente (“A lawyer must always have due regard to the fair conduct of proceedings… ´the general principle that adversarial proceedings a lawyer must not attempt to take unfair advantage of his or her opponent’… the lawyer should not contact the judge before informing his opponent about this intention, or submit exhibits, notes or documents to the judge without communicating them to the opponent”), derivado do art. 4.2 do European Code of Conduct para advogados.


  Os esforços do ELI/UNIDROIT estão indicando uma ascensão do princípio da cooperação no cenário europeu que deve orientar nosso entendimento sobre o Código de Processo Civil brasileiro de 2015 em razão da permanente troca de experiências entre nossas culturas e tradições jurídicas.27


  5 CONCLUSÕES


  A mudança de paradigma proposta pelo CPC não é pacífica na doutrina, mudar uma cultura não é fácil ou simples, nunca é.


  Demonstramos, ao longo do texto, que o CPC não só estabelece um princípio geral de cooperação para o juiz e para as partes e todos aqueles que de qualquer forma atuem no processo, como também densifica este princípio em subprincípios e regras que podem ser extraídos de diversos dispositivos do texto do Código.


  A mesma preocupação está animando esforços para a construção de um modelo europeu de processo, espécie de soft law que traduz as preocupações comuns e atuais dos juristas europeus, para além do velho e defasado debate princípio do inquisitório ou princípio do dispositivo, processo das partes ou processo do juiz.


  A cooperação é para com o processo, como procuramos deixar demonstrado aqui. Coopera-se para que os objetivos do processo de tutela das pessoas e dos direitos, de maneira adequada, efetiva e tempestiva, possam resolver o conflito de maneira justa, eficiente e com custo proporcional para o Estado e para as partes.


  O processo deve tratar o conflito. A doença da litigiosidade pela litigiosidade deve ser superada. Voltando à metáfora inicial, estamos trilhando o caminho certo para tratar a doença com as melhores técnicas, remédios e preocupações da Medicina/Direito contemporâneo. Afinal, se a Medicina evoluiu muito na relação médico-paciente, também o direito processual deve evoluir na correta divisão de tarefas, na relação de interesses das partes e função do órgão julgador, para melhor resolver os conflitos.
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  CAPÍTULO III


  A COOPERAÇÃO NO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 EM PROL DE UMA TUTELA ADEQUADA, TEMPESTIVA E EFETIVA


  Danilo Ribeiro Silva dos Santos1
Aline Simonelli Moreira2


  1 INTRODUÇÃO


  A cooperação processual no Direito brasileiro não significa que todos os sujeitos processuais devam “andar de mãos dadas”, mas sim que devam proceder de acordo com o agir cooperativo, ético e leal, pautado na boa-fé processual, com vistas à participação efetiva no dever de influência e de debates em prol da prolação de uma decisão judicial adequada, tempestiva e efetiva. É o que se extrai da leitura do artigo 6º do Código de Processo Civil de 2015.


  Com isso se pretende explicitar que a cooperação no processo é objetiva e não subjetiva, isto é, exige-se que os sujeitos processuais tenham o animus de cooperar dentro e para o processo, de modo a objetivar um resultado prático, efetivo e eficiente, fruto de um ambiente de diálogo e democrático.


  Neste aspecto, o juiz deixa de assumir uma função de espectador do autor e réu e passa a assumir um papel ativo de agente colaborador, no sentido de propiciar o dever de debates entre todos os sujeitos processuais, de modo a privilegiar a democracia participativa e a solução efetiva e integral do mérito.


  Em decorrência disso, vislumbram-se os deveres cooperativos, que consistem em dever de esclarecimento, dever de prevenção, dever de consulta e de prevenção às partes. Estes deveres devem ser observados pelos juízes, a fim de que haja um processo democrático com o Estado-juiz dialogando com as partes sobre as questões de fato e de direito, sobre as questões materiais e processuais, com vistas a assegurar a igualdade de armas entre as partes e o efetivo contraditório.


  Com base nas pesquisas jurisprudenciais, ver-se-á como sucede o entendimento sobre o princípio da cooperação e os deveres a este correlatos.


  2 MODELO COOPERATIVO DE PROCESSO CIVIL


  Na lição de Hermes Zaneti Jr.,3 o modelo cooperativo de Processo Civil pressupõe a atitude ativa do Judiciário preocupado em conferir a cidadania às partes, por meio do dever de debates e do exercício do direito de influência nas decisões judiciais, de modo a demonstrar que existe, de fato, relevância e o comprometimento com a lealdade e simetria, no tocante às questões debatidas.


  Desta feita, o órgão jurisdicional não mais é o centro do processo. Vislumbra-se, na visão de Daniel Mitidiero,4 de um lado, um juiz isonômico na condução do processo, ou seja, ativo e colaborador do diálogo com as partes na busca de conceder a tutela de direitos adequada, tempestiva e efetiva. De outro lado, nota-se um juiz assimétrico no momento de proferir a decisão, isto é, o magistrado irá exercer a sua função típica de julgar após a devida garantia do contraditório e do método dialético que deve permear o processo.


  Carlos Alberto Alvaro de Oliveira5 ensina que, hodiernamente, o trabalho no processo não pode advir, exclusivamente, do juiz, ou seja, as partes não só podem como também devem cooperar no âmbito processual.


  Nessa lógica, o processo é visto como ambiente de divisão de trabalho, em que cada sujeito processual possui tarefas bem definidas com vistas ao dever de debates e de influência na decisão judicial.


  Ademais, de acordo com Humberto Dalla Bernardina de Pinho e Tatiana Machado Alves,6 o modelo cooperativo traz alterações no modo de conceber o processo quanto às posições dos sujeitos processuais. Assim, passa-se a enxergar as partes (autor e réu) e o juiz sob o olhar da visão ética, o que implica cada qual com compartilhamento de divisão de trabalho.


  Em se tratando de divisão de tarefas entre as partes e o juiz, Miguel Teixeira de Sousa7 leciona que, na disponibilidade privada (em que há o domínio das partes), o brocardo latino traduzido “Dá-me os fatos, que lhe darei o direito” não é visto mais de modo absoluto. No processo cooperativo, esta visão cede lugar ao diálogo judicial.


  Em interação com Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,8 pode-se compreender que a noção sobre o brocardo latino supracitado foi-se alterando de modo significativo, a partir do momento em que se conscientizou sobre a inafastabilidade da dialética que deve permear o processo.


  Neste contexto, convém aduzir sobre o ensino de Hermes Zaneti Jr.9 em que as partes elegem os fatos, porém, o juiz é quem os escolhe, arbitrariamente, e dá a importância necessária na decisão. Portanto, anterior à seleção da matéria fática, mister o exercício do direito de influência pelas partes no dever de debates, a que o juiz também está incluído.


  Desta feita, Fredie Didier Jr.10 preleciona que o modelo cooperativo se adapta ao devido processo legal e coaduna com o regime democrático, em que se denotam os sujeitos processuais exercendo seus papéis de modo bem definido, numa condição de equilíbrio, diálogo e paridade de armas.


  Neste diapasão, destaca-se que no modelo cooperativo, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira11 enfatiza que o diálogo é de suma importância para formar a convicção do juiz e para o fortalecimento da cooperação com os sujeitos processuais estimulados em colaborar com os fatos e com a própria causa. Com isso, tem-se um processo voltado à democracia participativa e com o foco na cidadania ativa.


  Na mesma linha de raciocínio, Hermes Zaneti Jr.12 delineia com clareza a figura do chamado juiz Hermes, o qual é denotado por uma atuação do Estado-juiz em colaboração com as partes numa posição de simetria e de constante importância ao contraditório com vistas ao processo democrático.


  No ambiente que propicie a dialética processual, mostra-se necessária a lição de Nicola Picardi,13 que leciona não focar no juiz e sim na condução do contraditório exercido pelos demais sujeitos processuais com vistas a investigar a dialeticidade numa perspectiva do provável e do razoável.


  Nesse ínterim, extrai-se do ensino de Vicente de Paula Ataíde Junior,14 que no modelo de processo cooperativo, a fase de saneamento se revela fundamental, pois é o momento processual, em que o juiz delimitará as questões de fato e de direito para serem enfrentadas na prolação da sentença de mérito.


  Como arremata Ravi Peixoto,15 o modelo de cooperação é nascido da constitucionalização do processo, em que traz detalhes fundamentais, ao novo fenômeno processual, a saber: importância do diálogo por meio do juiz e das partes, valorização da boa-fé objetiva, eclosão dos poderes-deveres do juiz, de modo que exerça uma conduta ativa no processo e destaque ao diálogo entre os sujeitos processuais que propicia a melhor fundamentação das decisões judiciais.


  3 DA OBSERVÂNCIA DO PRINCÍPIO DA COOPERAÇÃO


  Lúcio Grassi de Gouveia16 leciona que o princípio da cooperação é originado do Direito alemão e significa o direito de perguntar do juiz, que se correlaciona ao dever de pergunta e esclarecimento. Caso haja violação desse princípio, é cabível recurso alemão, com a finalidade de esclarecer as posições dos sujeitos processuais e as questões de fato e de direito e as divergências de perspectivas jurídicas.


  Já na visão de Ronald Kochem,17 o princípio da cooperação é visto como o meio-termo entre o princípio dispositivo e o inquisitivo. Assim, observa-se que o processo cooperativo é aquele que privilegia que as partes participem da gestão do processo comunicativo, por meio do diálogo efetivo e, por sua vez, o juiz assegurando os deveres cooperativos no curso do processo.


  Segundo Miguel Teixeira de Sousa,18 os deveres cooperativos devem ocorrer das partes para com o Tribunal, bem como deste para com os sujeitos processuais. Ou seja, é uma via de mão dupla a observância dos deveres de esclarecimento, de prevenção, de consulta e de auxílio, que serão explicados na visão do doutrinador português e exemplificados pelos doutrinadores brasileiros.


  Neste aspecto, o supracitado autor entende que o dever de esclarecimento consiste no dever de reciprocidade entre o Tribunal e as partes, de modo que os juízes chamam os sujeitos processuais a esclarecer as matérias de fato e de direito e estes, por sua vez, possuem o dever de colaboração. Como exemplo disso, Arenhart, Marinoni e Mitidiero19 explicam que o juiz deve intimar o autor para promover a emenda à inicial, especificando o detalhe específico com precisão para complementação e aclaramento. É o que se extrai do artigo 321 do Código de Processo Civil de 2015.


  Sobre o dever de prevenção, Miguel Teixeira de Sousa20 esclarece que é o dever do Tribunal para com as partes de prevenir, ou seja, de convocar a aperfeiçoar os pedidos que podem vir com pouca clareza, com fatos lacunosos e com pedido indeterminado. Arenhart, Marinoni e Mitidiero,21 a título de exemplo, citam o artigo 317 do Código de Processo Civil, alusivo ao dever de o juiz prevenir as partes para sanar o vício anterior à prolação de sentença sem resolução do mérito e o artigo 932 do mesmo diploma referente à cláusula geral de sanabilidade dos vícios.


  Referente ao dever de consulta, Miguel Teixeira de Sousa22 adverte que o Tribunal deve consultar as partes, durante todo o trâmite processual, antes de decidir sobre questão de fato, de direito e de ofício, para que sejam evitadas as decisões-surpresa. É o que se depreende do artigo 10 do Código de Processo Civil,23 que prescreve que fica vedado, em qualquer grau de jurisdição, o juiz julgar matéria de ofício ou matéria que não tenha oportunizado às partes se manifestarem.


  Por último, na visão do autor acima citado, o dever de auxílio consiste no Tribunal auxiliar as partes para superar dificuldades no exercício dos direitos e deveres processuais. É o que se depreende do exemplo de Arenhart, Marinoni e Mitidiero,24 em que o juiz pode ajudar o exequente na busca de meios para satisfazer a tutela executiva, nos moldes do artigo 772, inciso III do Código de Processo Civil.


  Assim, nota-se que o princípio da cooperação está consubstanciado como diretiva no artigo 6º do Código de Processo Civil,25 que prescreve que todos os sujeitos do processo possuem o dever de cooperação, em prol de obtenção de uma tutela adequada, tempestiva e efetiva.


  Contudo, não se pode olvidar que o diploma processual de 2015 está permeado de deveres cooperativos, tais quais descritos por Arenhart, Marinoni e Mitidiero26 nas normas a seguir: artigos 5º, 6º, 7º, 9º, 10, 11, 139, incisos VIII e IX, 191, 317, 319, §10, 321, 357, §3º, 487, parágrafo único, 488, 489, §§1º e 2º, 772, inciso III, 926, §1º, 932, parágrafo único, 1007, §§2º, 4º e 7º e 1.017, §3º, CPC/15.


  Assim, denota-se que o Código de Processo Civil de 2015 pode ser considerado como veículo introdutor de normas, que densificam o princípio da cooperação e orientam que o modelo de processo a ser seguido é o modelo cooperativo.


  Não é demais lembrar que o princípio da cooperação está em consonância com o princípio do contraditório, em que o juiz cooperativo permite amplamente às partes a possibilidade do exercício do direito de influência e do dever de debates para a conformação da decisão judicial a ser proferida.


  Neste espectro, entende-se que o contraditório é visto como valor-fonte, que no ensino de Hermes Zaneti Jr.27 significa que o juiz, sujeito ao contraditório, permite que a decisão perpasse a dialética com o direito de influência e dever de debates e esteja pautada no ambiente discursivo.


  Deste modo, ressalte que o Código de Processo Civil de 2015 não permite que o juiz adote postura antidemocrática de sanear o processo, de modo isolado, em gabinete. Ao revés disso, existe previsão expressa no artigo 357, § 3º do diploma processual atinente à observância do dever de cooperação consistente no saneamento compartilhado (juiz em atividade saneadora com a cooperação das partes).


  Mister a lição de Reinhard Greger28 que o princípio da cooperação assume dupla feição, a negativa e a positiva. A primeira diz respeito à ideia de harmonia entre as partes e o juiz como terapeuta social. Já a segunda, liga-se à ideia do processo visto com os sujeitos processuais (juiz e partes) participando em interação numa comunidade de trabalho, em que o juiz é cooperativo e as partes discutem a gestão do processo com a finalidade de resultado, o mais rápido e completo possível. É justamente esta noção positiva do princípio da cooperação que deve ser levado em consideração no âmbito processual.


  4 DOS SUJEITOS PROCESSUAIS E DAS CONSEQUÊNCIAS DA VIOLAÇÃO DO PRINCÍPIO DA COOPERAÇÃO


  O artigo 6º do Código de Processo Civil de 2015 prevê que “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoável, decisão de mérito justa e efetiva”.29


  Depreende-se da supracitada norma que todos os sujeitos devem cooperar no processo. Portanto, ao ler todos os sujeitos processuais, compreende-se da lição de Fredie Didier Jr.,30 que engloba autor-réu, autor-juiz, juiz-réu, autor-réu-juiz, juiz-perito, perito-autor, perito-réu etc., mitigando, assim, a falsa noção de que a cooperação deve advir somente de autor, réu e juiz.


  Também há de se ressaltar que o princípio da cooperação deve ser observado pela Advocacia Pública e Privada, pelo Ministério Público, por oficial de Justiça e por terceiro interessado no processo. Neste último caso, ensina Ravi Peixoto31 que a figura do amicus curiae deve agir com cooperação no processo, objetivando ampliar a discussão, por meio de novos elementos para construir as decisões judiciais.


  Na visão de Ronaldo Brêtas de Carvalho Dias,32 a leitura do artigo 6º do CPC/15 revela que os sujeitos processuais agem em comparticipação, isto é, a sua concretização decorre do princípio do contraditório, que permite o exercício do direito de influência junto ao juiz, com vistas à construção da decisão final.


  Convém ressaltar que existem situações de violação do princípio da cooperação. Assim, aquele que age com condutas anticooperativas no processo devem sofrer sanções. Como exemplo, tem-se que o litigante de má-fé deve ser condenado a pagar multa de 1 a 10% sobre o valor da causa prevista no artigo 81 do Código de Processo Civil, além de ter que pagar honorários advocatícios e as despesas da parte lesada.


  Já se o Estado-juiz violar os deveres de cooperação, pode o lesado suscitar nulidade processual prevista no artigo 278 do Código de Processo Civil. Ademais, de acordo com a lição de Vicente de Paula Ataíde Jr.,33 caso o juiz não observe as questões de fato e de direito delimitadas pelas partes, pode o que se sentir prejudicado manejar recurso de embargos de declaração ou pedir a anulação da sentença, por meio de apelação.


  Válido salientar que o princípio da cooperação, em certas ocasiões, não estará expresso em normas jurídicas, como preleciona Fredie Didier Jr.,34 como exemplo, situações que necessitem aplicar sanção ao Estado-juiz, em razão do descumprimento dos deveres de cooperação.


  Neste sentido, convém chamar a atenção para a fala de Lúcio Grassi de Gouveia,35 que propõe que o legislador deveria, por meio de uma linguagem imperativa, ter previsto as situações de descumprimento da cooperação por parte de juízes e Tribunais, o que, por certo, facilitaria a aplicação de sanções ao Estado-juiz.


  Portanto, como adverte Windsor Malaquias Cordeiro,36 é importante repensar sobre a aplicação de sanções para além do âmbito processual, tais como as sanções disciplinares previstas no Código de Ética Profissional, a fim de conferir efetividade ao princípio da cooperação.


  5 APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA COOPERAÇÃO NA JURISPRUDÊNCIA


  Neste tópico, ver-se-á a invocação do princípio da cooperação no âmbito jurisprudencial após a vigência do Código de Processo Civil de 2015 e analisar-se-á se houve ou não a aplicabilidade adequada do referido princípio.


  No acórdão 1046449, da 6ª Turma Cível do Tribunal de Justiça do Distrito Federal,37 a questão cinge à citação editalícia determinada sem pedido prévio da parte autora e decidida de ofício pelo juiz após seis tentativas frustradas de citação do réu. Vejamos:


  CIVIL. PROCESSO CIVIL. AÇÃO MONITÓRIA. CHEQUES PRESCRITOS. CURADORIA ESPECIAL. CITAÇÃO POR EDITAL. ARGUIÇÃO DE NULIDADE. DETERMINAÇÃO DE OFÍCIO PELO MAGISTRADO. POSSIBILIDADE. CIRCUNSTÂNCIAS AUTORIZADORAS VERIFICADAS POR OFICIAL DE JUSTIÇA. AUSÊNCIA DE VIOLAÇÃO AO ART. 10 DO CPC. PUBLICAÇÃO DO EDITAL NA PLATAFORMA DE EDITAIS DO CNJ. RESOLUÇÃO CNJ Nº 234/2016. PERÍODO DE ADEQUAÇÃO. REQUISITOS DO ART. 257 DO CPC OBSERVADOS. CITAÇÃO VÁLIDA. JUROS MORATÓRIOS. TERMO INICIAL. DATA DA PRIMEIRA APRESENTAÇÃO DAS CÁRTULAS AO SACADO. SENTENÇA MANTIDA.


  1. No que diz respeito aos requisitos de validade da citação por edital, o novo Código de Processo Civil prescreve, em seu art. 257, I e II, do CPC, a necessidade de afirmação do autor ou de certidão do oficial de justiça informando a presença das circunstâncias autorizadoras, bem como a publicação do edital na rede mundial de computadores, no sítio do respectivo tribunal e na plataforma de editais do Conselho Nacional de Justiça, que deve ser certificada nos autos.


  2. Diante do fato de que a citanda foi procurada, sem êxito, em todos os endereços constantes dos autos (seis), de sorte a esgotar todas as possibilidades de localizá-la, visto que fora efetuada ampla pesquisa nos cadastros de órgãos públicos disponíveis, restam caracterizadas as circunstâncias autorizadoras para a citação por edital, consubstanciada em certidão do oficial de justiça, o que permitiu ao juízo a quo determinar a sua realização de ofício, isto é, sem necessidade de pedido específico da parte autora nesse sentido, buscando-se um julgamento de mérito justo e efetivo, em prestígio do aclamado princípio da cooperação (CPC, art. 6º).


  3. Evidenciado que ignorado, incerto ou inacessível o lugar onde se encontrava a ré, a ordenação da citação por edital não constituiu medida apta a gerar surpresa à autora, tampouco ofensa ao art. 10 do CPC, visto que ela, ciente da determinação, não se opôs, mas anuiu ao trâmite processual, visando por certo a efetivação de uma regular triangularização da relação processual em prestígio do devido processo legal.


  4. Não tendo sido disponibilizada a Plataforma de Editais do CNJ à época da expedição do edital de citação em discussão, é válida a citação edilícia realizada tão somente com a publicação no DJe e disponibilização no site do TJDFT e fixação em lugar de costume, como procedeu o juízo a quo, restando a informação sobre a tramitação da ação judicial contra a ré divulgada de maneira ampla e eficiente.


  5. Por conseguinte, haja vista o cumprimento dos requisitos do artigo 257 do CPC e em face da inexistência de plataforma de editais do CNJ, não há vícios que maculem a validade da citação ficta realizada mediante publicação no DJe e disponibilização no site deste Tribunal, devendo o trâmite processual ser considerado regular.


  6. O c. STJ, em sede de recurso repetitivo, firmou entendimento de que a correção monetária para a cobrança de cheques, inclusive em sede de ação monitória, incide desde a data de sua emissão e de que os juros moratórios devem ser contados a partir da primeira apresentação da cártula à instituição financeira (REsp 1556834/SP).


  7. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. SENTENÇA MANTIDA. (Acórdão n.1046449, 20150111419013APC, Relator: ALFEU MACHADO 6ª TURMA CÍVEL, Data de Julgamento: 13.09.2017, publicado no DJe de 19.09.2017, p. 270-286).


  No caso concreto, observa-se que o artigo 10 do Código de Processo Civil alude que o juiz não pode decidir de ofício sobre questão que não tenha oportunizado a prévia manifestação. Assim, ainda que o julgador tenha argumentado que a citação editalícia deferida de ofício pelo magistrado não tenha causado decisão surpresa à Curadoria Especial, tem-se que houve violação ao dever de consulta.


  No acórdão 1024995, da 3ª Turma Cível do Tribunal de Justiça do Distrito Federal,38 notou-se que o juiz de piso não observou o dever de esclarecimento, violando o princípio da cooperação. Senão vejamos:


  APELAÇÃO. PROCESSO CIVIL. EMENDAS REALIZADAS. INDEFERIMENTO DA INICIAL. EXTINÇÃO SEM RESOLUÇÃO DE MÉRITO. AUSÊNCIA DE INDICAÇÃO PRECISA DO QUE DEVE SER CORRIGIDO OU COMPLEMENTADO NA EMENDA. PRINCÍPIO DA COOPERAÇÃO.


  1. A petição inicial, para ser apta a dar início a demanda judicial, deve cumprir os requisitos dos arts.319 e 320 do novo Código Processual Civil. Caso o magistrado verifique defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento do mérito, deve intimar o demandante para, no prazo de 15 (quinze) dias, emendar a inicial, nos termos do art. 321 do Código de Processo Civil.


  2. O princípio da cooperação consiste no dever de cooperação entre as partes para o deslinde da demanda, de modo a se alcançar, de forma ágil e eficaz, a justiça no caso concreto.


  3. O indeferimento da petição inicial, sem determinação de emenda à inicial com indicação precisa do que deve ser corrigido ou completado (art.321, CPC), constitui cerceamento do direito do Autor, em verdadeiro descompasso com o princípio da cooperação.


  4. Deu-se provimento ao apelo. (Acórdão n.1024995, 20161410007652APC, Relator: FLAVIO ROSTIROLA, 3ª TURMA CÍVEL, Data de Julgamento: 07.06.2017, Publicado no DJede 22.06.2017, p. 190-196).


  Deste modo, observa-se que o juiz de piso, antes mesmo de proferir a sentença sem resolução do mérito por indeferimento da inicial, deveria ter intimado, nos termos do artigo 321 do Código de Processo Civil de 2015, a parte autora, esclarecendo o vício a ser sanado com precisão. Portanto, a sanção ao juiz foi ter a sua sentença reformada devido a flagrante violação ao cerceamento de defesa e do princípio da cooperação.


  Por último, no acórdão 20150111271667, da 2ª Turma do Tribunal de Justiça do Distrito Federal,39 denotou-se que a desembargadora, nos termos do artigo 139, inciso III do CPC/15, indeferiu medidas meramente protelatórias e aplicou multa para reprimir o caráter protelatório do embargante. Vejamos:


  PROCESSUAL CIVIL. SEGUNDOS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OBSCURIDADE OU CONTRADIÇÃO. INEXISTÊNCIA. REITERAÇÃO DA MESMA TESE DE DEFESA E DO APELO. REFUTADA EM SENTENÇA E PELOS ACÓRDÃOS ANTERIORES. IRRESIGNAÇÃO. CARÁTER PROTELATÓRIO. APLICAÇÃO DE MULTA. ACLARATÓRIO REJEITADO.


  1 – O novo Código de Processo Civil nasceu do intuito de se modernizar e agilizar o processo judicial brasileiro, tanto que os princípios foram transformados em preceitos normativos.


  2 – A pretensão dos jurisdicionados de obterem pronunciamento de mérito justo e efetivo, em prazo razoável, exige que todos comportem-se, previamente, de acordo com a boa-fé e cooperação mútua, incumbindo ao juiz o dever de prevenir e reprimir os atos atentatórios à dignidade dessa almejada justiça.


  3 – Ainda que incumba ao relator negar seguimento a recurso que não impugne especificamente os fundamentos do decisum recorrido, quando as razões de embargos de declaração reproduzem a mesma tese exposta na defesa, no apelo e nos primeiros embargos de declaração, que a refutaram de forma coesa e devidamente fundamentada, impõe-se reconhecer o caráter protelatório que reclama a aplicação da multa prevista no § 2º, do art. 1.026, do NCPC. Precedentes do Superior Tribunal de Justiça.


  4 – Embargos de declaração rejeitados, com aplicação de multa. (Acórdão n.960051, 20150111271667APC, Relator: LEILA ARLANCH, 2ª TURMA CÍVEL, Data de Julgamento: 17.08.2016, Publicado no DJe de 19.08.2016, p. 189-200).


  Assim, a decisão prolatada pelo Tribunal aplicou, adequadamente, o princípio da cooperação, pois aplicou multa ao embargante que opôs dois embargos de declaração com a mesma tese, sem buscar a pretensão de correção da decisão, mas sim adotando conduta anticooperativa consistente em retardar a razoável duração do processo.


  6 CONCLUSÃO


  O Código de Processo Civil de 2015 traz como norma fundamental o princípio da cooperação, previsto no artigo 6º, em que todos os sujeitos processuais devem cooperar no processo.


  Quando se fala em cooperação no processo civil, adota-se o sentido objetivo, ou seja, a tarefa dos sujeitos processuais é de cooperar dentro do processo e para o processo, agindo em comparticipação com o juiz, com vistas a exercer o dever de debates e o direito de influência na decisão judicial.


  Com isso, tem-se um processo civil democrático com um ambiente de fortalecimento do contraditório, da paridade de armas e com a finalidade atingida, que consiste na concretização da tutela adequada, tempestiva e efetiva.


  Por fim, as violações do princípio da cooperação devem ser sancionadas no âmbito processual e, além disso, há que se repensar em aplicar também sanções disciplinares àquele que adota condutas anticooperativas no processo, com vistas a dar efetividade ao referido princípio.
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  CAPÍTULO IV


  CONSIDERAÇÕES ACERCA DA OBRIGATORIEDADE DA AUDIÊNCIA DO ART. 334 DO CPC/2015, QUANDO UMA DAS PARTES É A FAZENDA PÚBLICA


  Giovana Aparecida Fazio Zanetti1


  O art. 334 do CPC/2015 estabelece uma audiência obrigatória de conciliação ou de mediação no início do procedimento, logo após a petição inicial. Essa audiência, salvo alguns casos excepcionais, só não ocorrerá se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composição consensual (art. 334, § 4º, I, CPC). Inclusive, o não comparecimento injustificado (não sendo justificativa razoável, o mero desinteresse em comparecer à audiência) é considerado ato atentatório à dignidade da Justiça e será sancionado com multa de até 2% da vantagem econômica pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da União ou do Estado (art. 334, § 8º, CPC/2015).


  A audiência de conciliação ou de mediação representa instituto a instrumentalizar a disposição da norma fundamental prevista no art. 3º, §§ 2º e 3º do novo diploma processual, que determina o comprometimento do Estado em promover, sempre que possível, a solução consensual dos conflitos.


  Assim, o novo codex processual consagra o movimento da constitucionalização do processo, pois em seus dispositivos inaugurais (art. 1º ao 12) estão dispostas as normas fundamentais, nas quais se percebe claramente a preocupação com a sintonia do processo com as regras e princípios constitucionais.


  Tal norma fundamental está intrinsecamente ligada à ideia de cooperação no processo, que configura outra importante diretriz normativa da nova lei processual civil, estampada no art. 6º.


  Para o Prof. Mazzei, coadunando a regra da audiência preliminar com a natureza dos métodos adequados de resolução de conflitos, essencial que o autor na inicial se manifeste não apenas em caso de recusar a autocomposição. Muito e mais eficiente será o procedimento caso autor e réu, já em suas primeiras manifestações processuais, indiquem qual método preferem, com uma breve justificativa quanto à opção.2


  Fernanda Tartuce, acerca do tema, esclarece que a nomenclatura “métodos adequados de resolução de conflitos” se dá justamente porque são indicados conforme o tipo de divergência e de relação existentes entre os indivíduos. Assim com a genuína adesão se revela essencial para que o litigante possa participar do sistema com o maior proveito, conhecer a pertinência dos diversos meios é o passo inicial para que se possa cogitar legitimamente sobre o interesse em sua utilização.3
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