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1. Nota Introdutéria

Ha diversos ' modelos de direito processual, e todos eles podem ser considerados em
conformidade com o principio do devido processo legal. Tudo vai depender do que se
entende por devido processo legal, que, por se tratar de clausula geral, é texto cujo
contelido normativo variara sobremaneira a depender do espacgo e do tempo em que seja
aplicado.

A doutrina costuma identificar dois modelos de processo na civilizagdo ocidental
influenciada pelo iluminismo: o modelo dispositivo e o modelo inquisitivo. Identificamos
um terceiro modelo: o processo cooperativo.

Vamos examinar cada um deles.
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2. “Principios” dispositivo e inquisitivo. Modelos Tradicionais de organizacao do
processo: adversarial e inquisitorial

A organizacao do processo nao prescinde de uma distribuicao das funcdes que devam ser
exercidas pelos sujeitos processuais. Cada um deles exerce um papel, mais ou menos
relevante, na instauracdo, no desenvolvimento e na conclusao do processo.

A doutrina costuma identificar dois modelos de estruturacdo do processo: o modelo
adversarial e o modelo inquisitorial. Nao obstante haja muita discussdao em torno da
caracterizacdo de tais modelos, bem como seja criticavel a terminologia, 2 a dicotomia
ainda continua sendo bastante utilizada e serve, pois, como uma apresentagao, ao menos
para fins didaticos, do tema.

Em suma, o modelo adversarial assume a forma de competicdo ou disputa,
desenvolvendo-se como um conflito entre dois adversarios diante de um oérgao
jurisdicional relativamente passivo, cuja principal funcdo é a de decidir. 3 O modelo
inquisitorial (ndo adversarial) organiza-se como uma pesquisa oficial, sendo o 6rgao
jurisdicional o grande protagonista do processo. No primeiro sistema, a maior parte da
atividade processual é desenvolvida pelas partes; no segundo, cabe ao 6rgdo judicial esse
protagonismo. 4

“A divisao do ‘trabalho’ processual é tema cldssico e dos mais importantes. Como afirma
Barbosa Moreira, ‘falar dos poderes do juiz importa enfrentar problema central de politica
juridica, a cujo respeito todo o sistema processual é chamado a definir-se: o problema da
‘divisdo de trabalho’ entre o érgdo judicial e as partes. (...) Aceita a premissa de que ao
titular do direito, em principio, toca livremente resolver se ele deve ou ndo ser defendido
em juizo, dai ndo se extraira, sem manifesto salto ldgico, que lhe assista idéntica liberdade
de influir na maneira por que, uma vez submetida a lide ao 6rgao estatal, deva este atuar
com o fim de estabelecer a norma juridica concreta aplicavel a espécie. Se cabe ver no
litigio uma como enfermidade social, a cuja cura se ordena o processo, antes parece licito
raciocinar analogicamente a partir do fato de que o enfermo, no sentido fisico da palavra,
livre embora de resolver se vai ou nao internar-se em hospital, tem de sujeitar-se, desde
gue opte pela internagao, as disposicdes do regulamento: ndo pode impor a seu bel-prazer
horarios de refeicbes e de visitas, nem serd razoavel que se |lhe permita controlar a
atividade do médico no uso dos meios de investigacao indispensaveis ao diagndstico, ou na
prescricdo dos remédios adequados’.” >

Fala-se que, no modelo adversarial, prepondera o principio dispositivo, e, no modelo
inquisitorial? o principio inquisitivo. Principio, aqui, é termo utilizado ndo no sentido de
“espécie normativa”, mas, sim, de “fundamento”, “orientacdo preponderante” etc. Assim,
quando o legislador atribui as partes as principais tarefas relacionadas a conducdo e
instrucdo do processo, diz-se que se estd respeitando o denominado principio -
dispositivo; tanto mais poderes forem atribuidos ao magistrado, mais condizente com o
principio inquisitivo o processo sera. A dicotomia principio inquisitivo-principio dispositivo
esta intimamente relacionada a atribuicdo de poderes ao juiz: sempre que o legislador
atribuir um poder ao magistrado, independentemente da vontade das partes, vé-se
manifestacdo de “inquisitividade”; sempre que se deixe ao alvedrio dos litigantes a opgao,

aparece a “dispositividade”.
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“Ja se pretendeu distinguir o processo penal e o processo civil exatamente pelo conjunto de
poderes atribuidos ao magistrado, inicialmente mais intenso naquele do que nesse. ©

Também haja quem relacione o processo adversarial ao common law e o processo
inquisitivo ao civil law. Como primeiro passo, a relacdo é correta, mas ndo devem ser
ignoradas as profundas influéncias reciprocas que esses sistemas vém causando um no
outro, a ponto de a diferenciacao entre eles ficar cada vez mais dificil.”

A “dispositividade” e a “inquisitividade” podem manifestar-se em relagdo a varios temas:
(a) instauracao do processo; (b) producdao de provas; (c) delimitacao do objeto litigioso
(questao discutida no processo); (d) analise de questdes de fato e de direito; (e) recursos
etc.

Nada impede que o legislador, em relacdo a um tema, encampe o “principio dispositivo” e,
em relacdo ao outro, o “principio inquisitivo”.

Por exemplo: no direito processual civil brasileiro, a instauracao do processo e a fixacdo do
objeto litigioso (o problema que deve ser resolvido pelo érgdo jurisdicional) sdao, em regra,
atribuicdes da parte (arts. 128, 263 e 460 do CPC (LGL\1973\5)). Ja em relacdo a
investigacdo probatoria, o Cdédigo de Processo Civil (LGL\1973\5) admite que o juiz
determine a producdo de provas ex officio (art. 130 do CPC (LGL\1973\5)).

Convém transcrever o pensamento de Barbosa Moreira: “(...) fala-se de principio
dispositivo a propodsito de temas como o da iniciativa de instauracdo do processo, o da
fixacdo do objeto litigioso, o da tarefa de coletar provas, o da possibilidade de
autocomposicdo do litigio, o da demarcacdo da area coberta pelo efeito devolutivo do
recurso, e assim por diante. Nada forca o ordenamento a dar a todas essas questdes, com
inflexivel postura, respostas de idéntica inspiracdo.” 7

Dificil, portanto, estabelecer um critério identificador da dispositividade ou da
inquisitoriedade que ndao comporte excecao. Ndo ha sistema totalmente dispositivo ou
inquisitivo: os procedimentos sao construidos a partir de varias combinacées de elementos
adversariais e inquisitoriais.® Ndo é possivel afirmar que o modelo processual brasileiro é
totalmente dispositivo ou inquisitivo. O mais recomendavel é falar em predominancia em
relacdo a cada um dos temas: em matéria de produgado de provas, no efeito devolutivo dos
recursos, na delimitacdo do objeto litigioso etc.

E fundamental visualizar o problema, enfim, sob dois aspectos: (a) propositura da
demanda: delimitacao do objeto litigioso do processo; (b) estrutura interna do processo:
impulso processual, producdao de provas, efeito devolutivo do recurso etc. No primeiro
aspecto, ha uma dimensdo substancial da dispositividade/inquisitividade; no segundo,
uma dimensao processual do tema.

Barbosa Moreira e Bedaque defendem uma outra acepgdao do principio dispositivo: é
“preferivel que a denominacdo principio dispositivo seja reservada tdo somente aos
reflexos que a relagdo de direito material disponivel possa produzir no processo. E tais
reflexos referem-se apenas a propria relagao juridico-substancial. Assim, tratando-se de
direito disponivel, as partes tém ampla liberdade para dele dispor, através de atos
processuais (renuncia, desisténcia, reconhecimento do pedido). (...) Trata-se de um
principio relativo a relagdo material, ndo a processual”. °- 10
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Os autores, como se pode constatar, pretendem dar ao principio dispositivo/ inquisitivo
uma dimensdo substancial, pois o relaciona a situagdo juridica discutida: se disponivel,
processo dispositivo; se indisponivel, processo inquisitivo.

Note-se, porém, que, independentemente da natureza do direito discutido, persiste a
necessidade de iniciativa da parte para dar inicio ao processo. No entanto, admite-se a
abertura ex officio de processo de inventario (art. 989 do CPC (LGL\1973\5)), que cuida de
interesses eminentemente disponiveis. ' Também ¢ irrelevante a natureza do direito no
gue se refere a iniciativa oficial de produgao de provas (art. 130 do CPC (LGL\1973\5)).

3. Nota sobre o “garantismo processual”

A doutrina costuma relacionar o modelo adversarial-dispositivo a regimes nao autoritarios,
politicamente mais liberais, e o modelo inquisitivo a regimes autoritarios,
intervencionistas. Trata-se de afirmacdao bem frequente na doutrina.

A ilacdo é um tanto simplista. Se é certo que dados culturais certamente influenciarao a
conformacdo do processo, método de exercicio de poder, ndao ha relacdo direta entre
aumento de poderes do juiz e regimes autocraticos, ou incremento do papel das partes e
regimes democraticos. Nem processo dispositivo & sin6bnimo de processo democratico,
nem processo inquisitivo significa processo autoritario.

E desse contexto que surge uma doutrina denominada de garantismo processual, que tem
por objetivo proteger o cidaddao dos abusos do Estado, caracterizado, no caso, pelo
aumento dos poderes do juiz. Esse pensamento funda-se na doutrina do filésofo italiano
Luigi Ferrajoli, 2 que esbogou uma teoria do garantismo para o direito. Ha ardorosos
defensores desta concepcao, destacando-se Juan Montero Aroca (Espanha), Luis Correia
de Mendoncga (Portugal), Franco Cipriani (Italia) '3 e Hugo Cavero (Peru). '* Esse
pensamento ja foi denominado no Brasil de “neoprivatismo processual”. 1°

Para essa corrente, a propria discussdo sobre a boa-fé no processo revela tracos
autoritarios. 1® Ha evidente exagero. Se mesmo na guerra a ética ha de ser preservada,
como ndo defender a existéncia de um principio da boa-fé processual, em que, ainda que
apenas metaforicamente, de modo civilizado e sob supervisdo do juiz, as partes
“guerreiam” por seus interesses? Ademais, como afirma Leonardo Greco, “bem aplicado,
esse principio (...) serve com certeza mais adequadamente ao processo liberal”, '’ pois
serve a protecao dos direitos subjetivos dos litigantes, “pois a eficacia das garantias
fundamentais do processo impde um juiz tolerante e partes que se comportem com
lealdade”. 18

4. Processo cooperativo: um terceiro modelo de organizacao do processo.
Principios e regras de cooperacao. Eficacia do principio da cooperacao

Os principios do devido processo legal, da boa-fé processual e do contraditério, juntos,
servem de base para o surgimento de outro principio do processo: o principio da
cooperacdao. O principio da cooperacdo define o modo como o processo civil deve
estruturar-se no direito brasileiro.

Esse modelo caracteriza-se pelo redimensionamento do principio do contraditério, com a
inclusdo do 6rgdo jurisdicional no rol dos sujeitos do didlogo processual, e ndo mais como
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um mero espectador do duelo das partes. 1° O contraditério volta a ser valorizado 2° como
instrumento indispensavel ao aprimoramento da decisao judicial, e ndo apenas como uma
regra formal que deveria ser observada para que a decisdo fosse valida. %!

A conducdo do processo deixa de ser determinada pela vontade das partes (marca do
processo liberal dispositivo). Também ndo se pode afirmar que ha uma condugdo
inquisitorial do processo pelo 6rgdo jurisdicional, em posicao assimétrica em relacdo as
partes. Busca-se uma conducdo cooperativa do processo, 22 sem destaques a algum dos
sujeitos processuais.

O modelo cooperativo parece ser o mais adequado para uma democracia. Dierle José
Coelho Nunes, que fala em modelo comparticipativo de processo como técnica de
construgdo de um processo civil democratico em conformidade com a constituicdo, afirma
que “a comunidade de trabalho deve ser revista em perspectiva policéntrica e
coparticipativa, afastando qualquer protagonismo e se estruturando a partir do modelo
constitucional de processo”. 23

Disso surgem deveres de conduta tanto para as partes como para o 6rgdo jurisdicional, que
assume uma “dupla posicao”: “Mostra-se paritario na conducao do processo, no didlogo
processual”, e “assimétrico” no momento da decisdo; 2% ndo conduz o processo ignorando
ou minimizando o papel das partes na “divisdao do trabalho”, 2°> mas, sim, em uma posigao
paritaria, com didlogo e equilibrio.

No entanto, ndo ha paridade no momento da decisdo; as partes ndo decidem com o juiz;
trata-se de funcdo que |lhe é exclusiva. Pode-se dizer que a decisdo judicial é fruto da
atividade processual em cooperacao, é resultado das discussdes travadas ao longo de todo
o arco do procedimento; a atividade cognitiva é compartilhada, mas a decisdo é
manifestacdo do poder, que é exclusivo do drgdo jurisdicional, e ndo pode ser minimizado.
Neste momento, revela-se a necessaria assimetria entre as posicdes das partes e do érgao
jurisdicional: a decisdo jurisdicional é essencialmente um ato de poder. Em um processo
autoritario/inquisitorial, ha essa assimetria também na conducgédo do processo. 2°

Assimetria, aqui, ndo significa que o érgao jurisdicional estd em uma posicao processual
composta apenas por poderes processuais, distinta da posicao processual das partes,
recheadas de 6nus e deveres. Os principios do devido processo legal e do Estado de Direito
imputam ao juiz uma série de deveres (ou deveres-poderes, como se queira), que o fazem
também sujeito do contraditério, como ja se disse. O exercicio da fungao jurisdicional deve
obedecer aos limites do devido processo. 27 Assimetria significa apenas que o dérgdo
jurisdicional tem uma funcdo que lhe é prépria e que é conteldo de um poder, que lhe é
exclusivo.

Eis o modelo de direito processual civil adequado a clausula do devido processo legal e ao
regime democratico.

Mas é preciso compreender qual é a eficacia normativa deste principio.

O principio da cooperagao atua diretamente, imputando aos sujeitos do processo deveres,
de modo a tornar ilicitas as condutas contrarias a obtencdo do “estado de coisas”
(comunidade processual de trabalho) que o principio da cooperagdo busca promover.
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Essa eficacia normativa independe da existéncia de regras juridicas expressas. Se nao ha
regras expressas que, por exemplo, imputem ao érgdo jurisdicional o dever de manter-se
coerente com 0s seus proprios comportamentos, protegendo as partes contra eventual
comportamento contraditério (venire contra factum proprium) do 6rgao julgador, o
principio da cooperacao garantird a imputacdo desta situacao juridica passiva (dever) ao
magistrado.

Repita-se: o principio da cooperacdo torna devidos os comportamentos necessarios a
obtengdo de um processo leal e cooperativo.

O mais dificil é, realmente, sistematizar os deveres processuais que decorrem do principio
da cooperagdo. Para tanto, convém valer-se de tudo o que ja se construiu a respeito dos
deveres decorrentes do principio da boa-fé no ambito do direito privado. O dever de
cooperacdo é um deles.

Os deveres de cooperacao podem ser divididos em deveres de esclarecimento, lealdade e
de protecdo.?®

Vejamos algumas manifestacGes desses deveres em relacdo as partes: (a) dever de
esclarecimento: os demandantes devem redigir a sua demanda com clareza e coeréncia,
sob pena de inépcia (art. 295, I, paragrafo Unico, do CPC (LGL\1973\5)); (b) dever de
lealdade: as partes ndo podem litigar de ma-fé (art. 17 do CPC (LGL\1973\5)), além de ter
de observar o principio da boa-fé processual (art. 14, II, do CPC (LGL\1973\5)); c) dever
de protecdo: a parte ndo pode causar danos a parte adversaria (punicdo ao atentado, arts.
879 a 881, do CPC (LGL\1973\5); ha a responsabilidade objetiva do exequente nos casos
de execucdo injusta, arts. 475-0, I, e 574, do CPC (LGL\1973\5)).

Mas também em relacdo ao drgdo jurisdicional é possivel visualizar a aplicacdo do principio
da cooperacéo.

O 6rgdo jurisdicional tem o dever de lealdade, de resto também consequéncia do principio
da boa-fé processual, conforme ja examinado.

O dever de esclarecimento consiste no dever de o tribunal de se esclarecer junto das partes
guanto as duvidas que tenha sobre as suas alegagoes, pedidos ou posigdes em juizo, 2°
para evitar decisdes tomadas em percepcbes equivocadas/apressadas. 30 Assim, por
exemplo, se o magistrado estiver em duvida sobre o preenchimento de um requisito
processual de validade, devera providenciar esclarecimento da parte envolvida, e ndo
determinar imediatamente a consequéncia prevista em lei para esse ilicito processual
(extingao do processo, por exemplo). Do mesmo modo, ndo deve o magistrado indeferir a
peticao inicial, tendo em vista a obscuridade do pedido ou da causa de pedir, sem antes
pedir esclarecimentos ao demandante - convém lembrar que ha hipoteses em que se
confere a nao advogados a capacidade de formular pedidos, o que torna ainda mais
necessaria a observancia desse dever. 3!

O dever de esclarecimento nao se restringe ao dever de o 6rgao jurisdicional esclarecer-se
junto das partes, mas também o dever de esclarecer os seus préprios pronunciamentos
para as partes. 32 E certo que esse dever decorre do dever de motivar, que é uma das
garantias processuais ja consolidadas ao longo da historia. O dever de motivar contém,
obviamente, o dever de deixar claras as razdes da decisdo. Essa circunstancia ndo impede,
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porém, que se veja aqui também uma concretizacdo do principio da cooperacdo, ja
positivada. No Direito brasileiro, decisdo obscura é impugnavel por meio do recurso de
embargos de declaracdo (art. 535, I, do CPC (LGL\1973\5)).

Fala-se ainda no dever de consulta.

O dever de consulta é variante processual do dever de informar, aspecto do dever de
esclarecimento, compreendido em sentido amplo. Ndo pode o érgao jurisdicional decidir
com base em questdo de fato ou de direito, ainda que possa ser conhecida ex officio,33 sem
que sobre elas sejam as partes intimadas a manifestar-se. Deve o juiz consultar as partes
sobre esta questdo ndo alvitrada no processo, e por isso ndo posta em contraditério, antes
de decidir. 3* Eis o dever de consulta.

A concretizacdo do principio da cooperacdao €, no caso, também uma concretizacao do
principio do contraditdrio, que assegura aos litigantes o poder de influenciar na solucdo da
controvérsia. 3> Como cabe ao magistrado a investigagdao oficial de algumas questoes
(como, por exemplo, os pressupostos processuais e as condicdes da acdo, ex vido § 3.2 do
art. 267 do CPC (LGL\1973\5)), o respeito a esse dever revela-se fundamental.

Caso o magistrado “descubra” a falta de um requisito de admissibilidade, ndo deve
determinar a extingdo do processo (se esse for o efeito previsto) sem antes ouvir as partes
sobre a questao.

Tem o magistrado, ainda, o dever de apontar as deficiéncias das postulacdes das partes,
para que possam ser supridas. Trata-se do chamado dever de prevenc¢do, variante do
dever de protecéo.

O dever de prevencdo tem um ambito mais amplo: vale genericamente para todas as
situagdes em que o éxito da agdo a favor de qualquer das partes possa ser frustrado pelo
uso inadequado do processo. 3¢

Sdo quatro as areas de aplicagdo do dever de prevencdo: explicitagdo de pedidos pouco
claros, o carater lacunar da exposicdao dos fatos relevantes, a necessidade de adequar o
pedido formulado a situagao concreta e a sugestdo de uma certa atuagao pela parte.

“Assim, por exemplo, o tribunal tem o dever de sugerir a especificacdo de um pedido
indeterminado, de solicitar a individualizagdo das parcelas de um montante que sé é
globalmente indicado, de referir as lacunas na descricdo de um facto, de se esclarecer
sobre se a parte desistiu do depoimento de uma testemunha indicada ou apenas se
esqueceu dela e de convidar a parte a provocar a intervencdo de um terceiro.” 37

No direito brasileiro, esse dever de prevencao esta concretizado, por exemplo, no art. 284
do CPC (LGL\1973\5), que garante ao demandante o direito de emendar a peticao inicial,
se 0 magistrado considerar que lhe falta algum requisito; ndo é permitido o indeferimento
da peticdo inicial sem que se dé a oportunidade de correcdo do defeito. 38 Ndo cumprindo
o autor a diligéncia que |he fora ordenada, a peticdo inicial sera indeferida (art. 295, VI, do
CPC (LGL\1973\5)).

Note, enfim, que ha o principio da cooperacéo, que se destina a transformar o processo em
uma “comunidade de trabalho” ( Arbeitsgemeinschaft, comunione del lavoro) “e a
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responsabilizar as partes e o tribunal pelos seus resultados”, 3° e ha as regras de
cooperagdo, que concretizam esse principio (como, por exemplo, a que exige que o
pronunciamento judicial seja claro, inteligivel).

Mas o principio da cooperacdo tem eficacia normativa direta, a despeito da inexisténcia de
regras que o concretizam. A inexisténcia de regras que delimitam e/ou esclarecam o
conteudo do principio da cooperacao ndo € obstaculo intransponivel para a efetivacao
desse mesmo principio. Se ndo ha regras expressas que, por exemplo, imputem ao 6rgdo
jurisdicional o dever de manter-se coerente com o0s seus proprios comportamentos,
protegendo as partes contra eventual venire contra factum proprium do 6rgao julgador, o
principio da cooperacdo garantira a imputacdo desta situacdo juridica passiva. Ao integrar
o sistema juridico, o principio da cooperacdo garante o meio (imputacdo de uma situacao
juridica passiva) necessario a obtengdo do fim almejado (o processo cooperativo).
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