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RESUMO

A técnica de aplicacdo do direito preconizada pelo iura novit curia divide papeis entre
0S sujeitos processuais. Por ela, atribui-se as partes uma funcao preponderantemente
fatica e ao juiz uma funcéo de aplicar o direito, cujo dominio seria exclusivo seu. O
adagio, cuja origem possui ares bruxuleantes, veio atravessando as quadras do tempo
e aportou na contemporaneidade processual civil brasileira trazendo consigo essa raiz
solipsista de aplicar o direito. Entretanto, com a constitucionalizagdo do processo,
maximas de outrora precisam passar pelo filtro do processo democratizado a fim de
se aferir se ainda podem se manter higidas ou devem abrir caminho para novas
posturas em sintonia com a nova ordem juridica vigente (expansividade do processo
constitucionalizado). O iura novit curia que, no direito moderno, encontrou na classica
nocao de jurisdicdo uma sustentacdo, e no raciocinio silogistico do decididor uma
forma de operacionalizacdo (da mihi factum dabo tibi ius e iura novit curia sdo faces
de uma mesma moeda), passou para a fase contemporanea do direito mantendo viva
a tradicdo que o direito serd encontrado e aplicado pelo decididor. Contudo, isso
parece estar desatualizado. A jurisdicdo no processo constitucionalizado é entendida
como judicacdo e pressupde, nesta nova significacdo, que o juiz diz o direito em
conjunto com os demais sujeitos processuais. Para dizer o direito em conjunto, 0
contraditério em sua hodierna acepcéo de influéncia deve ser observado, de modo
que os fundamentos relevantes (ratio decidendi), inéditos, devem passar pelo debate
prévio entre as partes. A relacdo entre as partes e 0 juiz orientada pela
comparticipacdo, que exige de todos comportamentos técnicos no ambito do processo
jurisdicional, pode conceder meios para que se estabeleca no elo de ligagéao entre os
sujeitos comportamentos adequados, voltados a se alcancar melhores decisdes e
assim rumar em direcdo a uma decidibilidade democratica, guardando na prateleira
da historia processual o hoje embotado adagio, incompativel com a democratizagéo

processual.

Palavras-chave: processo constitucionalizado - decidibilidade democréatica —

contraditorio — comparticipacdo — iura novit curia



ABSTRACT

The technique of applying the law recommended by the iura novit curia divides roles
between the procedural subjects. The parties are assigned a predominantly factual
role and the judge is assigned the role of applying the law, whose domain would be
exclusive to him. The adage, whose origin has a flickering air, came through the ages
and arrived in contemporary Brazilian civil procedure, bringing with it that solipsistic
root of applying the law. However, due to constitutionalization of the process, maxims
from the past need to go through the filter of the democratized process and assess
whether they can still remain intact or should pave the way for new positions in tune
with the new legal order (expansiveness of the constitutionalized process). The iura
novit curia which, in modern law, found support in the classical notion of jurisdiction,
and in the syllogistic reasoning of the decider a form of operationalization (da mihi
factum dabo tibi ius and iura novit curia are sides of the same coin), passed to the
contemporary phase of law keeping alive a tradition that the law will be found and
applied by the decider. However, it appears to be outdated. Jurisdiction in the
constitutionalized process is understood as ‘judicacdo’ and presupposes, in this new
meaning, that the judge states the law together with the other procedural subjects. To
say the law together with the procedural parties, the contradictory principle in its
modern meaning of influence must be observed, so that the relevant fundament (ratio
decidendi), not discussed, must undergo to the prior debate between the parties. The
relation between the parties and the judge guided by compatrticipation, which requires
technical behavior from everyone within the scope of the judicial process, can provide
means for establishing in the link between the subjects appropriate behaviors, aimed
better decisions and thus move towards democratic decision-making, keeping on the
shelf of procedural history the now outworn adage, incompatible with procedural

democratization.

Keywords: constitutionalized process — democratic decidability — contradictory —

comparticipation — iura novit curia
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1 INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem como objeto de andlise, no ambito do processo
civil, o iura novit curia, brocardo juridico conhecido por difundir a seguinte ideia: o
juiz/tribunal conhece o direito. Contudo, o uso desse adagio (méxima, brocardo), longe
de estabelecer uma pressuposicdo de conhecimento juridico do juiz, acaba
engendrando uma técnica solipsisita de aplicacéo do direito.

A passagem para o Estado Democréatico de Direito (ainda em construcao)
trouxe reflexos para o direito processual, o qual vem sendo teorizado fora de uma
concepgao do processo como instrumento de que se vale a jurisdicao para alcancar
escopos metajuridicos de bem-estar e pacificacdo social.

A tbnica do novo paradigma € de autor-destinatario e, assim, no campo do
processo jurisdicional de nada adianta institucionalizar, como ocorrido no Cdadigo de
Processo Civil de 2015, em seu art. 1°, que o processo civil se orientara conforme os
principios e valores da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, se as
partes ainda continuarem sendo surpreendidas com decisdes que se sustentam em
fundamentos juridicos ndo debatidos por elas, somente pelo fato do juiz conhecer o
direito.

Aparenta haver uma incompatibilidade do iura novit curia com a proépria ideia
da constitucionalizacdo do processo que é de trazer os afetados pela decisdo para
sua propria construcdo. Nao se consegue legitimar uma decisdo sustentada pelo iura
novit curia, pois imbricado ao brocardo esta uma divisdo de papeis dos sujeitos
processuais. As partes cabe uma tarefa primordialmente de reconstrucéo fatica. E ao
juiz a busca de fundamento juridico por estar o direito em dominio seu, implicando
uma desinfluéncia das partes quanto ao ato imperativo do Estado, o provimento —
além de imprevisibilidade.

Parece que estaria o iura novit curia — de ampla aplicagcdo no hodierno direito
processual civil brasileiro — impondo for¢ca contra a democratizagcdo processual.
Portanto, mais do que nunca, € necessario estudar o adagio e avaliar se ha algum
ganho na manutencdo daquela tradicdo. Ou se ndo deveria ser teorizada uma
decidibilidade democrética consentanea ao processo constitucionalizado.

Na busca de responder tais perguntas, a presente dissertacdo se atera as
previsdes legais, julgados pontuais obtidos mediante consulta textual do objeto da

dissertacdo (iura novit curia) e a bibliografia juridica consistente em livros, teses,



11

dissertacdes e artigos em perioddicos de direito, revelando a adoc¢ao de uma pesquisa
bibliografica.

Serdo abordados aspectos de teoria processual, de modo que o capitulo inicial
focara na apresentacdo do processo constitucionalizado, seus principios e os reflexos
do novo horizonte processual para demais institutos processuais codependentes, tais
como, a acao e, especialmente, a jurisdi¢ao.

No segundo capitulo, sera tratada a cooperacdo processual, que deveria ser
nominada com um termo mais apropriado para difundir, de forma realista, o elo de
ligacdo entre os sujeitos processuais. Além da importancia da cooperacdo para
tratamento do iura novit curia que acaba dividindo papeis entre 0s sujeitos
processuais.

No terceiro capitulo, o iura novit curia, adagio antigo e de origem incerta,
recebera holofotes sobre sua passagem pela historia do direito processual e
consequente recepcdo no direito processual civil brasileiro contemporaneo com a
indicacao de julgados do Colendo Superior Tribunal de Justica que utilizam o adagio
para julgar — inclusive gerando tensédo com o art. 10 do CPC que retrata o contraditorio
na acepcao de influéncia.

No quarto e derradeiro capitulo, o adagio serd submetido ao crivo do processo
constitucionalizado, onde se espera concluir que o brocardo € ultrapassado e deveria
dar lugar a uma decidibilidade democrética.

Por fim, a vinculacdo da dissertacdo a linha da pesquisa do ‘Processo na
Construcéo do Estado Democratico de Direito’, do programa de Pds-Graduacdo em
Direito da PUC Minas, é identificada pelo entendimento do processo como centro da
ordem juridica e por meio do qual os destinatarios dos provimentos podem se inserir

na efetiva construcéo conjunta e influente, afastando qualquer ideia de solipsismo.
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2 PROCESSO CONSTITUCIONALIZADO

E da nossa contemporaneidade brasileira o entendimento do direito processual
a partir da Constituicdo (art. 1°, CPC/15). Isso € fruto de longos estudos e avancos
cientificos que foram percebendo a importancia do processo nao s6 para o fim
usualmente difundido de resolver conflitos, mas indo além, atuando num plano de
legitimac&o. E que o processo pode implementar direitos fundamentais das pessoas
afetadas pela decisdo a ser prolatada no bojo de um processo com significado
diferente, mais democratico.

O processo constitucionalizado, € certo, ndo se constituiu inteiramente novo.
Conforme serd exposto a seguir, passos anteriores, ou melhor, teorizacdes sobre o
processo existiram e tiveram cada qual sua importancia para construir a teoria do
processo constitucionalizado — ou modelo constitucional de processo, ou processo
constitucional.

Entdo, sem mais delongas introdutérias, passemos a tratar sobre o processo,

tendo como ponto inicial de nosso recorte, a era moderna.

2.1 Da importancia dos paradigmas no direito e da sistematizacao das teorias

do Processo a partir deles

Sem embargo para enfoques diferentes a respeito das teorias do processo,
Dierle Nunes, Alexandre Bahia e Flavio Pedron apresentam uma proposta de estudo
a partir dos grandes paradigmas juridicos estatais. Nessa nova forma de estudo, as
teorias do processo ndo sdo apresentadas numa linha histérica, mas sim a partir de
uma sequéncia de paradigmas (Nunes; Bahia; Pedron, 2021, p. 84).

A proposta dos referidos autores nos parece adequada, tendo em vista que,
consoante explica C. Ulisses Moulines, paradigma na filosofia de Thomas Kuhn seria
o compartilhamento de uma mesma visao de mundo por uma comunidade cientifica,
possibilitando avanco cientifico através de um aperfeicoamento com ajustes finos, isto
€, ndo modifica os pressupostos basicos do paradigma (Moulines, 2015, p. 77-78).

Porém, chega um momento, conforme explicita Thomas Kuhn, que o periodo
de normalidade (ciéncia normal) ndo serve mais. Surge a revolucdo cientifica. O
acumulo de anomalias (quer dizer, os fenbmenos que nao podem ser explicados pelo

paradigma vigente) propulsiona os cientistas a questionarem o paradigma, fazendo
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com que este ultimo entre crise, que pode rebentar em uma revolucao cientifica
(Moulines, 2015, p. 84-85), introduzindo um novo paradigma.

No ambito do direito, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias! sintetiza que os
paradigmas devem ser compreendidos como sistemas juridicos-normativos,
verdadeiros complexos de ideias, principios e regras coordenadas que revelam as
tendéncias cientificas e a estrutura juridico-constitucional de um Estado (Dias, 2015,
p. 67).

Portanto, a proposta de Nunes, Bahia e Pedron, que elenca, a partir da era
moderna e no campo do direito processual o: liberalismo processual, socializacao
processual e processualismo constitucionalizado democratico (Nunes; Bahia; Pedron,
2021, p. 85), nos parece acertada, pois organiza as teorias processuais a partir das
visbes de mundo presentes em determinados periodos da histéria e que acabaram

influenciando os rumos do direito processual.

2.1.1 Liberalismo processual

Durante a vigéncia do paradigma do Estado Liberal?, o Estado era minimo. Em
tal paradigma, os "direitos fundamentais representam a tradicional tutela das
liberdades burguesas: liberdade pessoal, politica e econémica. Constituem um dique
contra a intervencao do Estado” (Bobbio; Matteuci; Pasquino, 1998, p. 401).

Inserido nesse paradigma de minima intervencdo do Estado, o direito
processual partilhava do mesmo horizonte.

Em resumo, o direito processual no paradigma de um Estado Liberal: adotava

o0 principio da escritura (quod non est in actis non est in mundo?); era dominado pelas

1 Ronaldo Brétas possui posicionamento de que, embora utilizado o termo paradigma no direito e seu
significado acima explicado, para o referido autor é preferivel o entendimento de principio do Estado
Democratico de Direito, e ndo paradigma do Estado Democratico de Direito. Para sua posicéo, ele
utiliza dos estudos de constitucionalistas portugueses que abordam a democracia mais do que uma
forma de governo ou estado, mas sim um principio que orienta os modernos ordenamentos
constitucionais como fonte de legitimagcdo do exercicio do poder. Existe um entrelagamento do
Principio do Estado de Direito e o principio do Estado Demaocratico, de onde resultaria o Estado
Democratico de Direito (Dias, 2015, p. 67-70).

2 Em seu dicionério de Politica, Bobbio, Matteuci e Pasquino explicam que o Estado de Direito pode
ser estruturado da seguinte forma: “1) Estrutura formal do sistema juridico, garantia das liberdades
fundamentais com a aplicacéo da lei geral-abstrata por parte de juizes independentes. 2) Estrutura
material do sistema juridico: liberdade de concorréncia no mercado, reconhecida no comércio aos
sujeitos da propriedade. 3) Estrutura social do sistema juridico: a questdo social e as politicas
reformistas de integracéo da classe trabalhadora. 4) Estrutura politica do sistema juridico: separacéo
e distribuicdo do poder (Bobbio; Matteuci; Pasquino, 1998, p. 401).

8 Traducdo livre: o que ndo esta nos autos ndo estd no mundo.
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partes, chegando ao ponto do processo civil receber a alcunha ‘sache der partein?’; a
formalidade reinava, e fruto do rigor extremo da forma, também era longo em demasia,
chegando a durar décadas; diante da pressuposi¢édo de igualdade formal do Estado
minimo acabava legitimando um comportamento de expectador pelo juiz que, imbuido
num rigido principio dispositivo, s6 agia por provocacao (Nunes; Bahia; Pedron, 2021,
p. 87).

No mesmo sentido, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira assevera:

A concepgéo liberal, ainda ndo imbuida claramente do carater publico do
processo, atribuia as partes ndo s6 amplos poderes para o inicio e fim do
processo e o estabelecimento de seu objeto, como também sujeitava a
exclusiva vontade destas o seu andamento e desenvolvimento, atribuindo-
Ihes total responsabilidade no que diz respeito a propria instrucdo probatdria.
Os poderes do 6rgao judicial eram, portanto, significativamente restringidos.
Sintomaticamente, um dos mais representativos expoentes do processo civil
do século XIX, época de completa aceitagdo deste modelo, principalmente
em razéo de ser entdo concebido como instituicdo destinada a realizagdo de
direitos privados, acentuava produzir o dominio das partes sobre o objeto do
litigio o dominio das partes sobre a relacdo em litigio (sic), seu comeco,
continuagdo e conteudo, justificando o principio dispositivo exclusivamente
pela falta de interesse do Estado no objeto da controvérsia (Oliveira, 2017, p.
56).

Sob o pano de fundo de um Estado Liberal, a teorizacdo processual
conseguentemente perpassou nas formas de se assegurar os interesses da burguesia
e estruturar um processo primado pela formalidade e principio dispositivo, impedindo
as ingeréncias do Estado nas rela¢@es juridicas privadas, o que dava a tdnica do
chamado liberalismo processual.

Sucedeu que a falta de preocupac¢do com acesso a justica, ou melhor, a falta
de preocupacdo com a questdo social como um todo, acabou propiciando uma
mudanca paradigmatica, explicada a seguir.

2.1.2 Socializacao processual
Enquanto no Estado Liberal se partia do pressuposto imaginario de uma

igualdade formal entre os individuos, a realidade apresentava a divisdo da sociedade

em castas. A questao social resultante da revolug&o industrial impugnou a concepcao

4 Traducdo livre: coisa das partes. Naquele periodo, consoante aduzido por Nunes, Bahia e Pedron
(2021, p. 87), outras expressbes eram utilizadas, tais como: processo € jogo (Calamandrei).
Processo é guerra (Goldschmidt).
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organica da Sociedade e do Estado que se desenvolveria autonomamente com a
simples garantia de intervencdo de policia (quer dizer, assegurar que os direitos
individuais de propriedade fossem protegidos). ImpGs-se, assim, a necessidade de
uma tecnologia social capaz de identificar as causas das divisbes sociais e intervir,
revelando uma ingeréncia que se iniciou com maior forca na seara da previdéncia,
uma das primeiras formas de Welfare (Bobbio; Matteuci; Pasquino, 1998, p. 403).

Para o campo do processo, o modelo processual duelistico das partes sob
mediagcdo de um juiz preponderantemente expectador daria lugar a um modelo de
processo com um Estado agigantado, interventor nas relagdes juridicas privadas. E
gue por conta disso enfraquece as partes e empodera o magistrado que, a partir de
entdo, assume o0 protagonismo e tem a funcdo de realizar certas finalidades
metajuridicas. Os expoentes dessa nova visdo acerca do processo sdo Anton Menger,
Franz Klein e Oscar Von Bulow (Nunes; Bahia; Pedron, 2021, p. 88).

Menger defendia o juiz defensor dos hipossuficientes® e foi uma das influéncias
de seu aluno, Franz Klein®, este Ultimo autor do Cédigo de Processo Civil do Império
Austro-Hungaro, de 1895 (OZPO), codificacéo que privilegiava a oralidade e reforcava
0s poderes do juiz para, justamente numa perspectiva socializadora, ser o processo

uma inevitavel instituicdo estatal destinada a promover o bem estar-social’, e a servico

5 Nunes, Bahia e Pedron detalham que esse juiz defensor dos pobres poderia ter como atribuicao,
fora do processo, educar as pessoas hipossuficientes, explicando o direito vigente a fim de auxilia-
los na defesa de seus interesses. E, dentro do processo, de oficio, assumir a representagdo do
hipossuficiente (Nunes; Bahia; Pedron, 2021, p. 89).

6 Klein tanto seguia as ideias de seu professor (Menger) que enxergava o juiz como um compensador
de desigualdades que se vale do processo como instituto de promog¢éo de bem estar social, tal como
como bem explica Carlos Alberto Alvaro de Oliveira: "Confessadamente, a preocupacéo de Klein
centrava-se na ideia de criar um processo civil no qual a parte menos habil, menos culta, menos
dotada de recurso (sem possibilidade de pagar um defensor eficiente e capaz) viesse a se encontrar
em pé de igualdade material e ndo apenas formal em relacdo ao adversério. Dai o fortalecimento
dos poderes do 6rgéo judicial, a ponto de se impor a este ndo apenas a faculdade mas o dever de
advertir os litigantes das irregularidades e lacunas de seus pedidos e alegac¢fes, no exercicio de
uma verdadeira funcdo supletiva e auxiliar. O juiz ultrapassa, assim, a posicdo de mero arbitro
fiscalizador da observancia das 'regras do jogo', para alcancar status de ativo participante, com
vistas a evitar a perda da causa pela escassa habilidade da parte ou de seu representante. Por isso,
Klein reputa o processo civil (...) um instituto destinado a promover o bem estar coletivo (...) (Oliveira,
2017, p. 58).

7 Alois Troller especifica essa ideia de processo para cumprir finalidades sociais: “Franz Klein, o autor
do projeto de ‘lei austriaca sobre o processo judicial nos litigios civis’ (1895), partiu do pensamento
da tarefa social do processo, na medida em que deixou em sua obra amplo espaco para a atividade
do juiz e afastou o anterior procedimento ordinario entdo vigente no rigoroso processo do direito
comum. A realizacao de sua ideia de colaboracéo do juiz na investigacao dos fatos e seu eventual
aconselhamento das partes tinha sido preparada no processo sumario (decreto de 1845) e na lei
sobre os procedimentos de pequeno valor (1873). Ambas as leis prescreviam ao juiz auxiliar as
partes mediante instrugbes e determinar provas de oficio. Encontramos assim reiterada a
preocupacéo de que os desfavorecidos, que litigam sobretudo por pequenos valores, ndo devem
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de uma jurisdicéo ativa e talentosa, que faria a outra metade do servico deixada pelo

legislador que cada vez mais optava por conceitos juridicos indeterminados nas leis
editadas (Nunes; Bahia; Pedron, 2021 p. 90-93).
Corroborando as assertivas de que o processo se destinava a promover o bem-

estar social — devendo se soltar das amarras das formalidades — e que cabia ao juiz

completar o servico deixado pelo legislador, valiosa a transcricdo de trecho de obra

de Alois Troller, que comentava passagens do proprio Klein:

Klein pretendia ndo mais permitir que o juiz aguardasse passivamente o
resultado das aportagBes faticas das partes e que apreciasse o material
processual assim reunido sem consideracdo subsuntiva de sua completude.
“0O processo so6 sera racional e conforme a moderna concepcgéo estatal,
se atutelajuridica outorga efetiva tutela estatal ndo s6 com a sentenca,
mas ja com o primeiro passo do procedimento, o que ndo € nenhuma
utopia. E necesséario apenas deixar livre, como os restantes 6rgéos
estatais, a forga vinculante do juiz e colocéa-la a servi¢co do direito, do
bem comum e da paz social. Tudo isso é protegido pelas formas e
formalidades do processo”. Ele desafiava a verdade formal do conflito e
gueria acolher a assisténcia do juiz para a investigagdo do verdadeiro estado
de fato do objeto da pretensdo: “A tarefa do juiz consiste em investigar
conforme a verdade, para pronunciar a verdade. Pois a principal condi¢céo de
uma sentenca justa € uma imagem verdadeira e correta”. Para Klein, ndo se
tratava apenas de liberar o juiz da cadeia de apreciacao formal da prova, mas
antes arredar do caminho de sua movimentacdo também as limitacGes
procedimentais obstaculizadoras, formalismo desnecessario, segundo seu
parecer. Aos adversarios, que advertiam contra o poder judicial
demasiadamente grande assim proporcionado, lembrava a técnica das leis
materiais mais modernas, que por meio de conceitos substancialmente mais
pobres, como a boa-fé, praxes do trafico juridico, bons costumes etc.,
destinam ao juiz uma funcdo quase criadora do direto, amplamente
dominadora da sua atividade na reconstrugdo do suporte fatico. “Com
semelhante técnica, o legislador contenta-se com a metade do trabalho
e descarrega a outra metade no juiz que tem de acolher, de acordo com
0 espirito da lei, o principio que deve prevalecer, a vista do grande
numero de possibilidade subordinadas ao conceito e para o conceito”
(grifo nosso, Troller, 2009, p. 63-64).

Oscar Von Bilow — que desenvolveu linha teorica para autonomia do direito

processual® — apresentou a classica teorizacdo do processo como relagéo juridica

desenvolvida entre as partes (meros colaboradores) perante um juiz protagonista que,

com sensibilidade e sabedoria, ao decidir os litigios que Ihes eram submetidos,

8

ser prejudicados pelo azar de uma atividade insuficiente e os erros do advogado” (Troller, 2009, p.

59-60).

José Alfredo de Oliveira Baracho explica que Biilow, em sua obra classica, ‘Teoria das Excecdes
Processuais e o0s Pressupostos Processuais’, marcou o inicio do processualismo cientifico,
especialmente pelo conceito de autonomia da a¢éo, que veio a culminar na corrente moderna que
considera a acéo um direito subjetivo publico, de carater constitucional (Baracho, 2011, p. 4).
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auxiliava no avanco do ordenamento juridico que a lei apenas iniciou (Nunes; Bahia;

Pedron, p. 97-98).

O juiz assume tamanho protagonismo que € importante a transcricdo de trecho

da obra de Bilow, citada por Nunes, Bahia e Pedron, no qual se percebe claramente

uma concepcgao do juiz como um ser guiado pelo pulsante sentimento juridico do povo:

[...] qual seja o justo, ndo é lei a dizé-lo. E ao juiz que é entregue a atribuico
de colocar em evidéncia uma intima unidade naquela multiplicidade, vale
dizer, de escolher a disposicdo normativa que a ele pareca medianamente
mais justa. E porquanto recorra com formalismo e método também aos usuais
expedientes hermenéuticos, ndo por isto encontrara uma disposicao de lei
gue a acolha, que Ihe coloque limites juridicos a sua escolha. Qualquer
resultado ao qual ele chegue estard sendo autorizado antecipadamente pelo
Estado como aquele justo, revestido da for¢a da coisa julgada. [...] O poder
autdbnomo de determinar o direito por parte do juiz alcanga o fim de surgir
vitoriosamente, até contradizendo significados normativos consolidados, até
opondo-se ao querer e ao desejo do legislador. Esta € consequéncia das
multiplas dificuldades que se podem opor a precisa compreensédo da palavra
da lei (Bullow apud Nunes; Bahia; Pedron, 2021, p. 100).

Em sentido parecido, Marcelo Cattoni assevera que no Estado Social cabia ao

juiz “uma tarefa densificadora e concretizadora do Direito, a fim de se garantir, sob 0

principio da igualdade materializada, a justica no caso concreto” (Oliveira, 2002, p.

61).

processual.

Quer dizer, a socializacdo processual era o extremo oposto® do liberalismo

Destacando a dinamica principiolégica da fase da socializacdo processual,

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira informa:

Nesse contexto [de socializagdo processual], os principios processuais da
oralidade, da publicidade e da livre valoracdo da prova, constituem apenas
meios, técnicas diriamos nés, para atingir-se o escopo do processo,
entendido este como ajuda segura e imediata, um indispensavel instituto de
bem estar social. Dessa premissa extrai, sobretudo, a necessidade de mais
aguda atividade do juiz, instado a participar de forma mais intensa no
processo e em particular na investigacdo dos fatos. Trata-se de confiar-lhe
direcao efetiva e ndo apenas formal do processo (Oliveira, 2017, p. 58).

9

Nesse aspecto, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira apregoou: “No extremo oposto [do processo
liberal], coloca-se a instituicdo de um processo civil para as relacdes de direito privado com plena
exclusdo do principio dispositivo e absoluto império do principio da oficialidade em prol da ampla
investigacdo da 'verdade real e objetiva'[...]. Realmente, a radicaliza¢do nessa matéria pode implicar
exagerada 'publicizacdo’ do processo, levando até a absorcdo da justica na administracdo como
chegou a ser sugerido no plano doutrindrio na Alemanha Nazista, com ilimitada atribuicdo de
poderes ao juiz na investigacdo probatéria e consequente enfraquecimento das garantias e
seguranca dos direitos individuais” (Oliveira, 2017, p. 57).
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A socializacdo processual, como visto, agiganta o Estado-Juiz, que se
personifica por meio de juizes tidos como inatamente talentosos e capazes de
escutarem e atenderem ao sentimento do povo, promovendo o bem-estar e a
pacificacdo social por meio do processo, mero instrumento a servico de uma

carismatical® jurisdicéao.

2.1.2.1 A socializagéao processual no Brasil

Na histéria processual brasileira, como bem comentam Alexandre Melo Franco
Bahia, Diogo Bacha e Silva, Flavio Quinaud Pedron, antes de 1939, inexistia um
cadigo de processo civil. O que se tinha era um regulamento com regras processuais
voltado para direito comercial editado, em 1850, e depois da Constituicdo de 1891,
abriu-se a possibilidade de os Estados Membros legislarem sobre matéria processual.
Apenas, em 1939, é que se editou, para valer em todo o territorio brasileiro, um codigo
de Processo Civil (Bahia; Bacha e Silva; Pedron, 2018, p. 6).

Esse Caodigo de Processo Civil de 1939, editado sob a ditadura Vargas, como
apresentado por Alexandre Melo Franco Bahia, Diogo Bacha e Silva, Flavio Quinaud
Pedron, conferia centralidade do Juiz, sujeito processual a quem cabia produzir as
provas necessarias para se alcancar a verdade real (Bahia; Bacha e Silva; Pedron,
2018, p. 8).

Cabe frisar que a codificacdo de 1939 era autoritaria, o que pode ser confirmado
com trecho do livro de Francisco Campos, Ministro da Justica a época e que estava

por detras daquele codigo:

A concepcéo duelistica do processo haveria de substituir-se a concepgéo
autoritaria do processo. A concepgéo do processo como instrumento de luta
entre particulares, haveria de substituir-se a concep¢édo do processo como
instrumento de investigacdo da verdade e da distribuicdo da justica. Essa
reforma do processo, destinada a pbr sob a guarda do Estado a
administragdo da justica, subtraindo-a a discricdo dos interessados, tem um
sentido altamente popular. Nenhum ramo de ci€éncia juridica havia se tornado
tdo hermético como o processo. Dos complicados lances em que se

10 Ver os estudos de Max Webber sobre os tipos puros de dominacdo (Webber, 2004). Webber
estrutura um estudo da legitimidade (a lei interna do sujeito para receber e cumprir ordens) através
das dominacdes legais, tradicionais e carismaticas. Na carismatica, segue-se determinada ordem
na crenca do correto, justo, que um predestinado (talentoso) declara em suas manifestacdes. Salvo
melhor juizo, se em Bilow o juiz completava a tarefa do legislador, isto €, criava o direito porque
seguiria o sentimento juridico do povo, hdo ha como dissociar esse pensamento com o que Webber
h& anos estudara. Ndo é a racionalidade da decisdo judicial, mas a figura do juiz sabio e justo,
atributos congénitos da fun¢cdo desempenhada, que conferiria legitimidade ao direito por ele ‘criado’.
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esmeravam 0s malabaristas da vida forense, o povo deixara ha muito de
perceber as razbes do fracasso ou do éxito (Campos apud Bahia; Bacha e
Silva; Pedron, 2018, p. 8).

Percebe-se de forma bem nitida toda a carga da socializacéo idealizada por
Menger e Klein, que colocava no juiz a figura do arauto do povo.

O Cadigo de Processo Civil de 1939 foi substituido pelo Cédigo de Processo
Civil de 1973, igualmente concebido num contexto de ditadura. O CPC/73 foi inspirado
nos ensinamentos do jurista italiano Enrico Tulio Liebman, que veio para o Brasil, em
1940, e influenciou os rumos dos estudos do direito processual em nosso Pais.

Alexandre Melo Franco Bahia, Diogo Bacha e Silva, Flavio Quinaud Pedron
detalham que Liebman foi um dos precursores da Escola Paulista de Processo, tendo
contribuido diretamente para a formacéao intelectual de Alfredo Buzaid, Ministro da
Justica por detras do CPC/73. Com o0 advento da nova codificacéo, 0 processo passou
a ser uma ferramenta técnica para se alcancar fins (escopos) sociais, politicos e
juridicos (Bahia; Bacha e Silva; Pedron, 2018, p. 9).

O processo nesse periodo € instrumento manejado pela jurisdicdo que
personificada pelo Juiz, continua figurando como o centro gravitacional da relacéo
processual, seguindo a risca a socializacdo processual europeia e, como bem
detectado por Nunes, Bahia e Pedron, a teoria da instrumentalidade do processo
sustentada por Candido Rangel Dinamarco repetia as ideias sustentadas por Klein,
em prelecdo em Dresden, nos idos 1901 (Nunes; Bahia; Pedron, 2021, p. 106).

Quer dizer, quando da edicdo do CPC de 1973, estdvamos reverberando ideias
do inicio do século XX, em franco descompasso com as novas teorias acerca do

processo, que se difundiam apds a segunda guerra mundial.

2.1.3 Da democratizagdo do processo

O ideal totalizante do Estado se mostrou falho.

Marcelo Cattoni explica que a partir da segunda metade da década de 60,
movimentos sociais e de contracultura passaram a realizar criticas ao Estado do Bem-
Estar, denunciando os limites e alcances das politicas publicas prometidas pelo
Estado assistencialista. O rumo que entdo trilha o Direito, o que pbéde ser percebido

nas Constituicbes da época, tais como a Portuguesa (1976) e a Espanhola (1978), é



20

a de incluséo de atores sociais (associacdes e grupos) na participacdo da promocao
de uma chamada justica social (Oliveira, 2002, p. 62).

Marcelo Cattoni ainda salienta que, no proprio Brasil, a Constituicdo de 1988,
ao promulgar no logo no art. 1° que a republica brasileira se constitui num Estado
Democratico de Direito, demarca um progressivo aprofundamento na democracia
participativa para combater as desigualdades sociais (Oliveira, 2002, p. 63).

Esse viés de inclusdo se deveu ao fato de que, como bem assinalou José
Alfredo de Oliveira Baracho, em sua obra classica ‘Teoria Geral da Cidadania’, “a
participacdo do cidaddo no poder, como caracteristica da democracia, configura-se
pela tomada de posicdo concreta na gestdo dos negocios da cidade, isto €, no poder”
(Baracho, 1995, p. 3).

Nesse sentido, de absoluto relevo a explicacdo de Marcelo Cattoni sobre a
necessidade de o direito manter uma conexao com 0 povo por meio do processo que

permitiria o estabelecimento de consensos:

[...] nas sociedades modernas, o Direito sé pode cumprir a funcdo de
estabilizar as expectativas de comportamento se ele preservar uma conexao
interna com a garantia de um processo democrético através do qual os
cidaddos alcancem um entendimento acerca das normas de seu viver em
conjunto.

O direito, justificado no principio democratico, assume, entéo, o lugar deixado
pela eticidade, pelas tradigdes imemoriais e pelas ‘leis divinas’: além de
corresponder as exigéncias funcionais de uma sociedade complexa, ao
Direito também cumpre satisfazer as precérias condicées de uma integragéo
social que, em Ultima anélise, se d4 através de aquisi¢cbes de entendimento
mutuo entre sujeitos comunicativamente atuantes (Oliveira, 2002, p. 66).

E importante lembrar e acrescentar que, nesse mesmo contexto histérico de
mudanca, os ordenamentos modernos tiveram a preocupac¢ao, muito em fungéo das
barbaridades e atrocidades da segunda guerra mundial, de reconhecer direitos e
garantias fundamentais!! tanto em tratados internacionais quanto em constituicées,
criando-se um movimento universal de defesa daqueles direitos (Dias, 2015, p. 87-
88).

11 Uma interessante digressao a respeito de direitos fundamentais e direitos humanos pode ser lida na
obra ‘Processo Constitucional’, de Ronaldo Brétas. O referido autor faz uma incursao histérica sobre
0 surgimento da expressao direitos humanos, que remonta a Franca de 1770. O autor ainda explica
que a doutrina constitucional contemporanea tem a propensao de utilizar o termo direitos
fundamentais para aqueles direitos humanos positivados em seus ordenamentos juridico-
constitucionais de forma expressa, ou de forma adstrita, isto €, quando extraidas de uma
interpretacdo de um texto constitucional. E direitos humanos quando previstos em tratados,
convencdes (Dias, 2015, p. 85-87).
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Desanuvia desse novo contexto que a centralizacdo e protagonismo judicial,
marcantes do periodo de socializacdo processual, se tornaram obsoletas no novo
caminho trilhado pelo Direito, que passa a exigir uma configuracdo também diferente
no campo processual: a democratizagao.

A respeito dessa democratizacao processual, ela:

E a fase processual tipica do atual constitucionalismo embasada no Estado
Constitucional ou Democratico de Direito; na soberania do povo e nos direitos
fundamentais; na participacao ativa e responsavel do Estado e dos cidadaos;
na responsabilidade social; e na influéncia de todos os atores sociais na
tomada das decis6es (Nunes; Bahia; Pedron, 2021, p. 123).

O Processo, assim, é oxigenado com novas teorias, pois a partir dele que se
possibilitara a participacdo do povo para implementar os direitos fundamentais
previstos nas constituicbes. O processo €, sem sombra de duvida, um instituto

indispensavel a construcdo do Estado Democrético de Direito.

2.2 O processo constitucionalizado e sua contribuicdo para a construcao do

Estado Democratico de Direito

Como visto, o instrumentalismo processual se fundamenta com ideias proprias
de um contexto juridico e social descompassadas com a contemporaneidade. A
obsolescéncia fez com que novas teorizagbes do processo fossem difundidas e
submetidas ao debate, com vistas a se erigir alguma teoria que se adeque ao novo
momento que exige participacdo efetiva dos afetados nas decisdes estatais.

Conforme se passara a expor, as aproximacbes do processo com as
constituicdes pos-segunda guerra mundial introduziram uma nova vertente de

pensamento, isto €, de constitucionalizacdo do processo.

2.2.1 Breve apontamento acerca da teoria de Fazzalari sobre o processo

Antes de se tratar da constitucionalizacdo do processo, reputa-se importante,
ainda que em breves linhas, apresentar a teoria do jurista italiano Ellio Fazzalari, que
foi de grande contributo para a Democratizagéo Processual.

Dierle Nunes explica que Fazzalari percebeu em diversos paises uma difusdo

da ampliacdo da participacdo dos afetados pelo provimento (administrativo ou
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jurisdicional) no iter procedimental formado por uma sequéncia de atos concatenados
entre si. Tais ideias, novas para aquele momento, sobretudo no campo jurisdicional
onde reinava a teoria da relagdo juridica de Bulow (juiz como protagonista), fizeram o
jurista italiano investigar e concluir que processo e procedimento sdo de um género
comum, sendo que o processo possui diferenciacdo por possuir o contraditério? que
marca a realizacdo desses atos concatenados (Nunes, 2009, p. 204-206).

Carlos Henrique Morais Bonfim Junior et al também frisam essa superacao de

Fazzalari em relacdo as ideias de Bulow:

No desenvolvimento do Direito Processual baseado na concepgéo de Oskar
von Bulow, superou-se a concepgédo de processo como tipo de procedimento
gue consistia na mera sucesséo de atos que compunham o rito da aplicacdo
judicial do direito. Todavia, a autonomia proclamada influenciou geracdes até
Enrique Tulio Liebman e Alfredo Buzaid, orientado o Codigo de Processo Civil
Brasileiro de 1973, e provocou distorgbes ao eternizar a dicotomia entre
direito processual autbhomo em relacdo ao direito material e mitigar o
procedimento a ponto de concebé-lo como simples forma de exteriorizagédo
de atos encadeados. Ressalta Aroldo Plinio Gongalves que esta linha
doutrinaria que separa o procedimento do processo firmou-se sobre o critério
teleoldgico, pelo qual se atribuem finalidades ao processo e se considera o
procedimento delas destituido. Nela, o procedimento é puramente formal,
algo que tanto pode ser uma técnica, como os atos de uma técnica, como a
ordenacdo de uma técnica, enfim, separa-se do processo como ideia
impregnada de finalidades por se estranho a qualquer teleologia (Bonfim
Junior et al, 2007, p. 238).

Procedimento e processo, com Fazzalari, ganham contornos de género e
espécie, caindo por terra a mera ‘exteriorizacao formal’ de um para o outro.
Procedimento, em Fazzalari, caracteriza-se pela concorréncia de normas

sequenciadas, constituindo uma atividade preparatéria de determinado ato estatal:

De acordo com o eminente Elio Fazzalari, dentro da formac&do de uma
estrutura procedimental, cada norma concorre individualmente para constituir
a sequéncia que sera conhecida como procedimento. [...] Neste ponto, cabe
colacionar valioso escdélio da lavra de Fazzalari, recentemente traduzido para
a lingua portuguesa, que impressiona pela clareza da escrita e perspicacia
do raciocinio: ... a estrutura do procedimento se obtém quando se esta diante

12 Conforme bem explica Dierle Nunes: “O processo, constitui, assim, um esquema mais complexo de
procedimento, uma sequéncia normativa de posi¢des subjetivas (faculdades, deveres e poderes) e
de atos [de modo que cada um deles pressupde o(s) precedente(s) e é pressuposto do(s)
seguinte(s)], objetivando a formacdo de um provimento, realizada em contraditério (FAZZALARI,
1986, p. 824-827). Nas palavras do mestre italiano: “O esquema representa a dindmica da formacéao
do provimento e fornece a relevancia a toda a sua atividade preparatéria. (traducao livre)
(FAZZALARI, 1989, p. 2)” (Nunes, 2009, p. 207). Assim, “o0 processo € um procedimento do qual
participam (estdo habilitados a participar) também aqueles em cuja esfera juridica o ato final é
destinado a desenvolver efeitos: em contraditério e de modo que o autor do ato ndo possa impedir
as suas atividades” (FAZZALARI, 1986, p. 827)” (Nunes, 2009, p. 206).
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uma série de normas (até a reguladora de um ato final, frequentemente um
provimento, mas pode-se tratar também de um simples ato), cada uma das
guais reguladora de uma determinada conduta (qualificando-a como direito
ou como obrigacdo), mas que enuncia como pressuposto da sua propria
aplicag&o, o cumprimento de uma atividade regulada por uma outra norma da
série. [...] O procedimento passa a ser, no paradigma da teoria fazzalariana,
uma: Atividade preparatéria de um determinado ato estatal, atividade
regulada por uma estrutura normativa, composta de uma sequéncia de
normas, de atos e de posices subjetivas, que se desenvolvem em uma
dindmica bastante especifica, na preparacéo de um provimento. Logo, infere-
se que o provimento € o ato estatal dotado de carater imperativo e produzido
por 6rgdos no ambito de sua competéncia, seja ele administrativo, legislativo
ou jurisdicional (Bonfim Junior et al, 2007, p. 240).

Ressalvam Carlos Henrique Morais Bonfim Junior et al, a luz dos estudos de
Aroldo Plinio Gongalves sobre a teoria de Fazzalari'®, que o ato final, para ter validade,
depende que a sequéncia de normas, atos e posicdes subjetivas se liguem
intrinsecamente, de modo a existir uma pressuposi¢ao entre eles. Assim, o ato final
isoladamente, sem que respeite o procedimento, validade alguma teria (Bonfim Junior
et al, 2007, p. 242).

Estabelecida essa premissa de que o procedimento prepara 0 ato estatal
(provimento), Fazzalari estrutura uma teoria que legitima a decisao judicial (ato estatal
imperativo) a partir do debate entre os afetados pelo provimento, debate este a ser
realizado num procedimento orientado pelo contraditério que permite as partes a
participacdo em simétrica paridade, distanciando a decisdo da legitimacé&o a partir da
jurisdicdo, como se entendia da teoria de Bilow'# (Nunes, 2009 p. 207).

Carlos Henrique Morais Bonfim Junior et al especificam ainda mais o elemento
designativo do processo — o contraditério —, enunciando as préprias palavras de

Fazzalari:

Tal estrutura [0 processo] consiste na participacdo dos destinatarios dos
efeitos do ato final em sua fase preparatéria; na simétrica paridade de suas
posicdes; na muatua implicacdo de suas atividades (destinadas,
respectivamente, a promover e impedir a emanacdo do provimento); na
relevancia das mesmas para o autor do provimento; de modo que cada

13 Os autores citam a obra de Aroldo Plinio Gongalves, bastante elucidativa no ponto: “Se o
procedimento fosse considerado apenas como uma série de normas, atos e de posi¢des subjetivas,
0 ato juridico isoladamente considerado poderia produzir nele seus efeitos. Mas o procedimento é
mais que uma mera sequéncia normativa, que disciplina atos e posi¢des subjetivas, porque faz
depender a validade de cada um sua posi¢do na estrutura, que requer o cumprimento de seu
pressuposto. O ato praticado fora dessa estrutura, sem a observancia de seu pressuposto, nao pode
ser por ela acolhido validamente, porque ndo pode ser nela inserido” (Gongalves apud Bonfim Janior
et al, 2007, p. 242).

14 Embora Fazzalari centralizasse sua teoria na parte da técnica processual, ele foi grande contraponto
a centralizagéo do estudo do direito processual a partir da figura do juiz (Nunes, 2009, p. 207).
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contraditor possa exercitar um conjunto — conspicuo ou modesto, ndo importa
— de escolhas, de reagbes, de controles, e deva sofrer os controles e as
reacBes dos outros, e que o autor do ato deva prestar contas dos resultados.
Veja-se, por exemplo, a fase que precede uma sentenca civil de condenacéo
e na qual se recolhem os elementos com base nos quais o juiz devera emanar
tal sentenga ou ndo: dela participam os destinatarios a serem beneficiarios
da condenacdao e os que sao destinados a submeter-se a ela, em contraditorio
entre eles, isto é, desenvolvendo simétricas atividades entre eles, destinadas
a fornecer ao juiz que ndo podera abster-se — elementos a favor e contrarios
aguela emanacéo. Existe, em resumo, o ‘processo’, quando em uma ou mais
fases do iter de formacdo de um ato é contemplada a participacdo ndo s6 —
obviamente — do seu autor, mas também dos destinatarios dos seus efeitos,
em contraditério, de modo que eles possam desenvolver atividades que o
autor do ato deve determinar, e cujos resultados ele pode desatender, mas
nédo ignorar (Fazzalari apud Bonfim Junior et al, 2007, p. 244-245).

Foi com Fazzalari, consoante elucidado por Nunes, Bahia e Pedron, os quais,
por sua vez, se basearam nos estudos prévios de Rosemiro Pereira Leal e Aroldo
Plinio Gongalves, que o processo foi oxigenado, dando um passo importante para que

novas teorizagdes fora do eixo do decisor pudessem surgir:

[...] a partir da concepcdo Fazzalariana, da-se a devida importancia ao
processo enquanto instituto que garante a formacdo do debate em
contraditério entre os interessados — produtor de decisfes legitimas, porque
construidas em diadlogo genuino, que refreia os poderes desmedidos do
magistrado. A visdo Fazzalariana representa 0s primeiros ganhos
democréticos para a ciéncia do direito processual e para a teoria do processo,
na medida em que concebe como mecanismo de controle dos atos do estado
(Nunes; Bahia; Pedron, 2021, p. 342).

Perceptivel, nesse contexto, que o processo veio ganhando protagonismo —
gue antes ficava na jurisdicdo (Nunes, 2009, p. 207), e abriu espaco para que se
pudesse teorizar 0 processo como um auténtico canal para se implementar direitos

fundamentais.

2.2.2 Do processo constitucionalizado

Em estudo acerca dos pontos de convergéncia e divergéncia entre os juristas
gue escreveram e teorizaram 0 processo constitucional'®>, Marcus Vinicius Pimenta
apresenta algumas noc¢oes da pesquisa do uruguaio Eduardo J. Couture, para quem,

gracas a Declaragdo Universal de Direitos Humanos, os direitos processuais

15 Processo Constitucional, processo constitucionalizado e modelo constitucional, nesta dissertagéo,
sao tratados como sinbnimos.



25

passaram a receber um tratamento constitucional por diversos paises, erigindo-os
como direitos fundamentais (Pimenta, 2020, p. 257).

E com o Eduardo J. Couture (1904-1956) que a aproximacao entre Constituicio
e Processo se notabiliza e abre campo para o direito processual se estabelecer como
efetivador de direitos Fundamentais, contudo, importa mencionar que o processualista
uruguaio ainda entendia o processo como instrumento para realizar os fins da
jurisdicao, nao se desfiliando, assim, da teoria da relacéo juridica de Bulow (Pimenta,
2020).

Pouco depois de Couture, o processualista mexicano Hector Fix-Zamudio se
dedicou ao estudo da Constituicdo e Processo e foi por ele que se iniciou um estudo
de uma teoria do processo constitucional (derivada da teoria geral do processo), que
buscava sistematizar acao, jurisdicdo e processo na efetivagdo das garantias
constitucionais que propiciariam a efetividade dos direitos humanos. Fix-Zamudio,
assim como Couture, também era adepto da teoria da relacéo de juridica e, portanto,
atribuia a jurisdicdo, formada por juizes que por sua condicdo seriam melhores
capacitados, a efetivacéo dos direitos fundamentais — algo que instaurava o paradoxo
de Bulow (Pimenta, 2020, p. 262-263).

O paradoxo de Bulow consistia, segundo explicado por André Cordeiro Leal,
numa situacao na qual o processo como instrumento do juiz para a pacifica¢ao social
nao consegue controlar os conflitos que o préprio juiz instaura ao atuar como se dono
do processo fosse (Leal apud Pimenta, 2020, p. 263).

No Brasil, um dos precursores, sendo o grande percursor das aproximacoes
entre Constituicdo e Processo, foi José Alfredo de Oliveira Baracho (1927-2007),

como bem assinala Rosemiro Pereira Leal:

[...] conforme ja ressaltamos, os estudos do processo como instituicao
constitucionalizada apta a reger, em contraditério, ampla defesa e isonomia,
o procedimento, como direito-garantia fundamental, despontaram-se, a n0sso
sentir, com a obra, inicialmente incompreendida pelas ideias modernissimas
gue sustentava, do incomparavel pesquisador e constitucionalista mineiro,
prof. José Alfredo de Oliveira Baracho, cujas reflexdes e trabalhos no campo
do direito constitucional sdo conhecidos em todo o mundo, principalmente na
Alemanha, onde séo difundidos nas universidades mais proeminentes (Leal,
2015, p. 140).

Para Baracho, entender o processo como garantia dos direitos individuais

antecipa a compreenséo constitucional do direito processual (Baracho, 2011, p. 1).
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Baracho ainda explica que da supremacia da Constituicdo sobre a lei
processual e da necessidade desta Ultima existir e se orientar conforme a
Constituicdo, sdo geradas premissas inafastaveis para a compreensdo de um
processo constitucional, a saber: a) A constituicdo pressupde a existéncia de um
processo garantindo a dignidade da pessoa humana; b) a lei deve instituir esse
processo; c) a lei ndo pode dispor de forma a tornar inGcua a concepcéo do processo
como efetivador de direitos fundamentais; d) a lei ndo pode privar o individuo de
razoavelmente acessar e manejar a tutela processual para fazer valer seus direitos;
e) devem existir mecanismos para o controle de constitucionalidade das leis (Baracho,
2008, p. 1).

Na teorizacdo de Baracho, diferente de seus predecessores, 0 processo
constitucional ndo € um ramo da teoria geral do processo, mas € a teoria geral do
processo de onde deve partir todas as ramificacfes do direito processual (0o que
enseja uma nova colocacao cientifica para o direito processual). E mais do que isso,
0 processo constitucional de Baracho ndo se baseia na teoria da relacao juridica de
Bllow, pois o processo € garantia (protecao juridico-politica) de limite de exercicio do
poder e pressupfe a participacdo do povo na efetivacdo dos direitos fundamentais,
construindo o Estado Democrético de Direito (Pimenta, 2020, p. 267-268).

Os estudos sobre Constituicdo e Processo, para além de Couture, Fix-Zamudio
e Baracho, também contaram com importante contribuicédo de juristas Italianos, como
Italo Andolina e Giuseppe Vignera.

Em que pese uma auséncia de destaque aos estudos dos latinos (que ja se
dedicavam ao tema da constituicdo e processo desde o final da década de 50%6), o
entendimento acerca do processo constitucional para os juristas italianos supracitados
seguia um mesmo fio condutor, ndo destoando significativamente do que os latinos ja
haviam aprofundado anos antes (Pimenta, 2020).

De acordo com Andolina, o processo seria o “centro de gravidade de toda a
estrutura de atuacdo dos valores constitucionais” (Andolina, 1997, p. 64), e este

processo constitucionalizado, isto €, plasmado nos valores constitucionais

16 Em importantissimo estudo acerca do processo Constitucional, Marcus Vinicius Pimenta apresenta
que, embora os juristas italianos tivessem publicado a classica obra ‘Il modello costituzionale del
processo civile italiano’ em 1990, isto €, muitos anos apds Couture (4 décadas apoés), Fix-Zamudio
(3 décadas apo6s) e Baracho (1 década), nao houve uma influéncia dos autores latinos. Os latinos,
de modo diferente, em seus estudos utilizavam, cada qual em seu tempo, das bases e construcées
anteriores sobre as aproximagdes entre Constituicdo e Processo (Pimenta, 2020, 268-269).
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democraticos, deveria conter: independéncia do juiz; estrutura participativa baseada
no contraditério, ampla-defesa e isonomia; transparéncia e legalidade da decisédo, que
deve ser motivada; além de a tutela jurisdicional ser efetiva, prevendo o ordenamento
juridico medidas assecurativas e antecipatodrias toda vez que o bem da vida estiver
em risco na demora da sentenca de mérito (Andolina, 1997, p. 65).

Marcus Vinicius Pimenta ainda destaca que, para Andolina e Vignera, 0
processo constitucional consubstanciava o modelo constitucional de processo, Unico
e de tipologia plural, com caracteristicas de expansividade (que se expande a todos
os ramos do direito processual); variabilidade (se adapta a todos os ramos de direito
processual); e perfectibilidade (possibilita a legislacdo infraconstitucional de
aperfeicoar as disposi¢cdes constitucionais processuais e até mesmo inovar, desde
gue seguido o modelo constitucional de processo) (Pimenta, 2020, p. 269).

Flaviane de Magalhdes Barros, estudiosa do processo constitucional, acentua:

O modelo constitucional de processo possui, segundo ANDOLINA e
VIGNERA, trés importantes caracteristicas: expansividade, variabilidade e
perfectibilidade. Isto é: a expansividade, que garante a idoneidade para que
a norma processual possa ser expandida para microssistemas, desde que
mantenha sua conformidade com o0 esquema geral de processo; a
variabilidade, como a possibilidade da norma processual se especializar e
assumir forma diversa em funcéo de caracteristica especifica de um
determinado microssistema, desde que em conformidade com a base
constitucional; e, por fim, a perfectibilidade, como a capacidade do modelo
constitucional se aperfeicoar e definir novos institutos através do processo
legislativo, mas sempre de acordo com o esquema geral (Barros, 2010, p.
358).

No horizonte brasileiro contemporaneo p6s-1988, como bem sintetizado por
Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, o Processo Constitucional pode ser entendido

como.

Um bloco aglutinante e compacto de vérios direitos e garantias fundamentais
inafastaveis, ostentados pelas pessoas do povo (partes), quando deduzem
pretenséo a tutela juridica nos processos, perante os 6rgédos jurisdicionais: a)
direito de amplo acesso a jurisdicdo, prestada dentro de um tempo util ou
lapso temporal razoavel; b) garantia do juizo natural; c) garantia do
contraditorio; d) garantia da ampla-defesa, com todos os meios e recursos a
ela (defesa) inerentes, ai incluindo o direito a presenca de advogado ou de
defensor publico; e) garantia da fundamentacdo racional das decisbes
jurisdicionais, com base no ordenamento juridico vigente (reserva legal); f)
garantia de um processo sem dilagfes indevidas (Dias, 2015, p. 165-166).
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Portanto, ante aos estudos realizados, pode-se concluir que desde as
teorizacGes de Fazzalari o processo se emancipou da jurisdicdo e se tornou, gracas
aos juristas que aproximaram Constituicio e Processo, 0 Processo
Constitucionalizado, o qual deve servir de base (ou teoria geral) para todos os ramos
de direito processual.

Em funcdo da constitucionalizacdo, o processo implementa direitos
fundamentais. Promove e constréi o Estado Democratico de Direito, cuja caracteristica
marcante é a abertura ao destinatario da norma de participar efetivamente de sua
construcéo, legitimando a atuacdo do poder, que emana do povo e € distribuido (e
ndo concentrado) entre as funcdes!’ estatais (legislativo, administrativo e judiciario).

E com base no processo constitucional que se estudara o iura novit curia,
adagio este que, embora de uso comum nha pratica jurisdicional, recebeu poucos
estudos especificos, e sua utilizacdo pode representar um retrocesso a ciéncia
processual, que desde os estudos de Fazzalari se orienta sob o aspecto da
participacédo dos afetados pelo provimento e ndo somente pelo autor do provimento.

H& de se buscar uma decidibilidade democratica, e o estudo do iura novit curia

no atual momento juridico-processual nos parece ser medida necessaria.

2.3 Principios do processo constitucionalizado

O processo constitucionalizado possui principios juridicos institutivos, isto €,
principios que delineiam uma base, sem a qual ndo se pode afirmar sua existéncia.

A esse respeito, Flaviane de Magalhdes Barros aduz quanto a constituicdo da
base principiolégica do processo constitucionalizado e também sobre a variabilidade
(caracteristica do processo constitucionalizado) dos principios em cada microssistema

processual:

Processo [constitucionalizado], este, que é uma garantia constitucional que
possui uma base Unica, fundada nos principios constitucionais de processo,
gue garantem o contraditério, ampla argumentagédo, o terceiro imparcial e a
fundamentacdo da decisdo, ou seja, como estrutura legitimadora dos

17 Como bem explica Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, o Poder € Unico, e se espraia sobre os
individuos pelo exercicio de 03 fungbes fundamentais (executivo, legislativo e judiciario): “O Estado
deve ser concebido como ordenacédo de varias fungbes atribuidas a 6rgdos diferenciados, segundo
a previsdo das normas constitucionais que o organizam juridicamente. O que deve ser considerada
repartida ou separada € a atividade e ndo o poder do Estado, do que resulta uma diferenciacéo de
funcBes exercidas pelo Estado por intermédio de 6rgdos criados na estruturacao da ordem juridica
constitucional, nunca a existéncia de varios poderes do mesmo Estado” (Dias, 2015, p. 22).
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provimentos, sejam eles jurisdicionais, administrativos ou legislativos. (...) Os
principios que formam a base principiolégica - contraditorio, ampla
argumentacdo, terceiro imparcial e fundamentagdo da decisdo - séo
compativeis com os processos (legislativo, administrativo e jurisdicional). Mas
tais principios devem ser interpretados de acordo com cada um dos
microssistemas processuais, ndo deixando de lado as caracteristicas
proprias de cada um dos microssistemas. Para tanto, ndo se pode
desconsiderar as caracteristicas do modelo constitucional do processo. (...)
Logo, os principios que constituem a base devem ser interpretados de forma
a dar coeréncia a cada microssistema que possui suas caracteristicas
préprias (Barros, 2010, p. 358).

Deve-se, assim, compreender que ha uma base principiolégica e que atuara
em cada microssistema, sem perder sua caracteristica, mas a0 mesmo tempo se

adaptando ao locus onde produz seus efeitos.

2.3.1 Os principios juridicos

Antes de tratar dos principios institutivos do processo constitucionalizado,
reputamos relevante indicar qual a linha de entendimento a respeito de principios
juridicos adotada na presente pesquisa, ainda que tal tematica, inserida no campo da
teoria do direito, fuja dos contornos do trabalho que esté situado no direito processual.

Essa necessidade é demonstrada pelo fato de que, consoante ja ressaltado por
Manuel Atienza e Juan Ruiz Manero, é possivel citar pelo menos uns onze sentidos?®
sobre principios utilizados por juristas (Atienza; Manero, 2017, p. 6-8).

Pois bem.

Ronaldo Brétas de Carvalho Dias apresenta que 0s principios envolveriam,
“sob enunciados sintéticos, o conteildo complexo de ideias cientificas e proposicées
fundamentais informadoras e componentes do ordenamento juridico” (Dias, 2015, p.
137), como que “diretrizes gerais induzidas e indutoras do direito, porque sao inferidas
de um sistema juridico, e, ap0s inferidas, se reportam ao proprio sistema juridico para
informa-lo, como se fossem alicerces de sua estrutura” (Dias, 2015, p. 137).

Ainda em consonancia com os estudos de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias,
contemporaneamente, os principios sdo havidos como proposi¢cdes fundamentais,

tidos como normas juridicas de um ordenamento juridico, se situando ao lado das

18 Atienza e Manero, utilizando as licdes de Carrié6 e Guastini, elencam os principais sentidos para
principios utilizados pelos juristas: norma geral (genericidade); vagueza; diretriz (perseguir
determinados fins); expressao de valores superiores de um ordenamento juridico; importancia;
hierarquia elevada; ordem para interpretacdo de uma lei; regula iuris (maxima utilizada para
sistematizar o ordenamento juridico ou parte dele) (Atienza; Manero, 2017, p. 6-8).
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regras’®, com a mesma forga vinculativa. Os principios juridicos acabam se voltando
para a revelacao, interpretacéo, aplicacdo e fundamentacao do direito (Dias, 2015, p.
140).

As principais fun¢des dos principios juridicos séo: a) interpretativa, b) supletiva
e C) normativa propria. A interpretativa, também chamada de descritiva ou
informacional, esta ligada a nocéo classica de que o principio atuara na revelacéo do
sentido e esséncia de uma regra integrada ao ordenamento juridico. A supletiva, por
sua vez, indica uma caracteristica de fonte subsidiaria do principio para quando
faltando a regra especifica, se realizar a integracdo do direito. Por fim, a normativa
prépria, conhecida também como normogenética, aponta o principio na base de todo
o ordenamento juridico, com for¢ca vinculativa prépria, e ndo simples proposi¢cao
programética para orientar as relagdes intersubjetivas (Dias, 2015, p. 138-143).

Vitor Salino de Moura Eca, de forma certeira, sintetiza que os “principios séo
fatores estruturantes de determinada area de conhecimento, servindo para inspirar,
interpretar e integrar (...)" (E¢a, 2019, p. 25).

Complementando, Rosemiro Pereira Leal apresenta o principio como marco
tedrico, um verdadeiro referente logico-dedutivo, genérico e fecundo (no aspecto de

ser desdobravel dentro do conteudo que formou o principio):

[principio é] referente légico-juridico de invariabilidade perene, estabelecido
na lei positiva (texto legal), como limite originério da interpretacéo e aplicacéo
do direito legalmente formulado. Marco tedrico que, introduzido pela
linguagem do discurso legal como referente légico-dedutivo, genérico e
fecundo (desdobravel), é balizador dos conceitos que Ihe séo inferentes (Leal,
2015, p. 382).

Os principios juridicos se direcionam a diversos niveis da atuacéo do Direito, e
como normas que séo, possuem forga vinculativa per se. Assim, na seara do direito
processual, podem desde orientar como marcos tedricos, até imperativamente
ordenar como se deve proceder, sob pena de violagdo a uma norma que, dada sua

caracteristica normogenética, é fundamento do ordenamento juridico, ou seja,

caracteriza uma gravissima ofensa.

19 Atienza e Manero apresentam interessantes delimitac6es sobre regras juridicas. Elas conteriam
razdes peremptdrias em seu contelido que retirariam qualquer deliberacao de seu destinatario para
realizar uma acéo, isto é, independem de juizos préprios de ponderacgéo para sua aplicacao, e assim
devem ser consideradas em razéo de sua fonte. Além disso, segundo 0s autores, que se baseiam
por sua vez em Robert Alexy, as regras sdo nhormas que exigem cumprimento. Sendo a regra valida,
€ obrigatorio fazer exatamente o que ela determina (Atienza; Manero, 2017, p. 12, 15-16).
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2.3.2 A base principioldgica institutiva do processo constitucionalizado

Sempre dentro de sua variabilidade, independente do segmento de sua
operacionalizacdo (civel, penal, trabalhista, eleitoral, militar), 0 processo
constitucionalizado possui uma base principioldgica institutiva.

Base principioldgica institutiva porque, com os principios € possivel predizer
como determinado segmento do ordenamento juridico atuara (Atienza; Manero, 2017,
p. 18).

Nesse sentido, por exemplo, sem contraditério, ampla defesa e isonomia nao
se definiria processo nas balizas atuais de garantia ao exercicio de direitos
fundamentais (Leal, 2015, p. 153). Ou, também em cunho exemplificativo,
inconcebivel seria a legitimidade de uma decisdo judicial prolatada que nao
observasse a fundamentacao racional, ou ainda prolatada por terceiro parcial.

Se a Constituicdo Federal de 1988 prescreve que a republica é constituida sob
a égide de um Estado Democratico de Direito (em construgéo), ndo ha como conceber
um processo sem principios explicitados pela propria Constituicdo e que servem
justamente para implementar direitos fundamentais.

Pensar de modo diverso significa retroceder e preconizar um processo
instrumento da jurisdicdo, alheio a caracteristica marcante da democratizacdo —
processual — de inserir o destinatario do provimento em sua efetiva construcéao.

Por isso que, como bem elucidado por Flaviane de Magalhdes Barros:

O modelo constitucional de processo se define pelos principios
constitucionais do processo, sendo definido por uma base de principios.
Optou-se por definir a base a partir de quatro principios reitores, contraditério,
ampla defesa como ampla argumentagdo, terceiro imparcial e a
fundamentacéo da decisdo. Eles se definem isoladamente, mas ao mesmo
tempo podem ser compreendidos de forma codependente (Barros, 2010, p.
358-359).

Passemos, entdo, a exposicéo dos principios que formam esse bloco institutivo
do processo constitucionalizado: contraditorio, ampla defesa, isonomia,

fundamentacgdo da decisao e terceiro imparcial.

2.3.2.1 Contraditorio



32

Em estudo sobre as origens do contraditorio, Dierle Nunes e Humberto Theodoro
Janior explicam que, historicamente, o contraditério constituia uma manifestacéo
importante na fase do processo comum europeu (século Xlll a XVIII). Ele servia como
metodologia de pesquisa da verdade e também como compensador das varias formas
de desigualdades existentes no processo (inclusive, avaliacdo da capacidade dos
defensores das partes)?® (Theodoro Junior; Nunes, 2009, p. 2).

Ainda com base nas pesquisas de Theodoro Junior e Nunes, a passagem do
processo comum que tinha ordem isonémica gragas ao contraditério?* para um
processo de ordem assimétrica??> com a Prozess-Ordnung da Prissia (1781), reduziu
significativamente o contelido do contraditério para uma 6tica mecéanica®® de dizer e
contradizer. E que a legislag&o prussiana se fundava na imposi¢&o hierarquica do juiz
sobre as partes, e tal reducdo do contelido se perpetuou nas legislacdes e teorizacdes
processuais europeias subsequentes, com expoente na teoria processual da relacéo

juridica de Bullow, a qual preconizava a relacéo das partes diante de juiz com o papel

20 No entanto, é valido ressaltar que os préprios referidos autores asseveram gue 0 processo comum
europeu estava numa época em que a sociedade era dividida por castas, e, por isto, o contraditério
ndo alcancava a todos.

21 Nicola Picardi especifica essa ordem isonémica: "No direito comum classico [europeu], o0 eixo do
juizo era constituido pela regra audiatur et altera pars (hoje, diriamos pelo principio do contraditério),
entendida como método dialético e ético a disposicdo do juiz, com a colaboragéo das partes, para
a busca da uUnica verdade que podia ser alcancada dessa maneira, a verdade 'provavel'. O
contraditério, na época, praticado em versdo potente, era resolvido com um didlogo que garantia
reciprocidade e igualdade fundamental entre as partes e em relacéo ao juiz. A construgdo interna
do procedimento, em outros termos, era mercada pela isonomia, ou seja, pela paridade de
tratamento entre governantes e governados (princeps citationis defectum supplere non potest), entre
juiz e partes (iudex non potest supllere in factum) entre as préprias partes (ordini...tradito renuntiari
non potest etiam consensu partium: para as fontes v. Picardi, Processo Civile, diritto moderno, em
"Enciclopedia del Diritto, vol. XXXVI, Mildo, 1987, p. 116). O processo em outros termos, era
estruturado como ordem isonémica” (Picardi apud Nunes, 2009 p. 14-15).

22 Nicola Picardi também detalha que essa ordem assimétrica "(...) ja que baseada na autoridade, na
hierarquia e na logica burocratica. Delineia-se, assim, a tendéncia a desvalorizar o contraditério,
resolvendo-o em uma contraposicdo mecanica de teses e, em Ultima andlise, em uma prova de
forca. Por outro lado, tinha-se a certeza de que a verdade, ndo mais 'provavel', mas absoluta,
poderia, entdo, ser alcancada pelo juiz, mesmo que fora do contraditério. Portanto, o juiz ndo mais
um simples fiscal e tutor do procedimento, foi munido de poderes adequados e acabou por assumir
a conducédo de um processo fundamentado sobre a autoridade e sobre a hierarquia. Passou-se,
assim, da ordem isondmica a ordem assimétrica, corroborando-se uma concepg¢do formal do
contraditorio e do processo” (Picardi apud Nunes, 2009, p. 16). No mesmo sentido, Daniel Mitidiero
aduz: “O processo assimétrico conta para a sua configuragdo com uma radical separagdo entre o
individuo, a sociedade civil e o Estado, o que reflete diretamente na relacado entretida entre o
individuo e o poder politico, que passa a ser absolutamente assimétrica (o Estado vai compreendido
como um sujeito que se encontra acima de seu povo). O Estado apropria-se do direito, sendo seu o
direito a aplicar no processo, tarefa que se desincumbe utilizando-se de uma racionalidade tedrica,
visando tornar segura e certa, tanto quanto possivel a realizacao do direito posto. O contraditério
passa a ser encarado como mera bilateralidade da instancia” (Mitidiero, 2009, p. 101).

23 Bilateraridade de audiéncia, contraditorio estatico ou formal, sdo todos sindnimos e se
eventualmente utilizados nesta pesquisa, terdo o mesmo sentido.
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— e protagonismo — de dirigir o processo para se alcancar o bem estar social, o que
dava a ténica do periodo da socializagéo processual®* (Theodoro Junior; Nunes, 2009,
p. 3).

Foi no segundo pés-guerra, como ja elucidado no topico da
constitucionalizacdo do processo, que o0s ordenamentos modernos tiveram a
preocupacdo, muito em funcdo das barbaridades e atrocidades daquele fatidico
evento histérico, de reconhecer direitos e garantias fundamentais tanto em tratados
internacionais quanto em constituigcdes, criando um movimento universal de sua
defesa (Dias, 2015, p. 87-88).

O processo, assim, entrou na fase da democratizacdo e sua
constitucionalizacdo era inevitavel. E € num contexto de constitucionalizacdo que o
contraditério foi sendo estudado e expandido, sem derivar de seu nucleo de
possibilitar a participacao dos afetados na deciséo.

Em consonancia com Dierle Nunes, € na Alemanha que se inicia uma doutrina
processual (com Fritz Baur, Rolf Bender, Cristoph Strecker, Gerhard Walter) que nao
mais concebe o contraditério como bilateralidade de audiéncia, mas sim como
possibilidade de influéncia sobre conteddo das decisdes e desenvolvimento do
processo com inexistentes ou reduzidas possibilidades de surpresa, mediante a
imposicdo de um dever de consulta do juiz junto as partes, a fim de franquear um
debate preventivo e de submissédo de todos os fundamentos da futura decisdo ao
contraditorio (Nunes, 2009, p. 226).

Se a doutrina alema foi decisiva para uma concepc¢ao do contraditério fora da
visdo estatica ou mecanica, a doutrina italiana contribuiu para formacdo de um novo
conceito. Isso porque o contraditério foi entendido como garantia de simétrica
paridade de armas com Elio Fazzalari; dever-6nus para o juiz, que tem que provocar,
de oficio, o prévio debate sobre quaisquer questdes de fato e direito determinantes
para a resolucdo da demanda, com Luigi Paolo Comoglio; e meio de o0s
potencialmente afetados pelo julgado poderem influir sobre o resultado, com Nicolo
Trocker (Nunes, 2009, p. 226-227).

24 A socializagdo processual, assim como o liberalismo e a democratizacdo processuais, que
compdem uma divisdo didatica proposta por Nunes, Bahia e Pedron (2021), foi exposta em tdpico
proprio nesta dissertacao.
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Oxigenado por essas novas ideias, ndo se pode ter outra leitura do contraditorio
sendao "(...) como garantia de influéncia no desenvolvimento e resultado do
processo” (grifo nosso, Nunes, 2009, p. 227).

Interessante raciocinio é o de Flaviane de Magalh&es Barros que critica a nogao
de contraditério no instrumentalismo processual, teoria esta que entende aquele
principio como ‘informacao e reacdo das partes’, ou seja, uma nocao limitada, tipica
de concepcdes tedricas arraigadas no protagonismo da jurisdicdo, descompassadas

da influéncia que marca o hodierno contraditério:

A nocéo de contraditério, definida por SCARANCE FERNANDES, que segue
a linha tedrica do instrumentalismo, define como seus elementos essenciais
a necessidade de informacdo e a possibilidade de reacdo (FERNANDES,
2002, p. 52). Diversa, portanto, da proposta de FAZZALARI que entende o
contraditério como posicdo de simétrica paridade entre os afetados pelo
provimento final ou, em outras palavras, a constru¢do participada da deciséo.
Para a compreensdo da nocdo de contraditério exposta, ndo se admite
compreendé-lo de forma limitada como agéo e reacao das partes, como mera
necessidade de dizer ou contradizer o direito em razdo do conflito. Como
ressalta GONCALVES: "O contraditério ndo € o 'dizer' e o ‘contradizer' sobre
a matéria controvertida, ndo é a discussao que se trava no processo sobre a
relagdo de direito material. (...) Essa ser4 a sua matéria, o seu contetdo
possivel'. GONCALVES, 1992, p. 127). Assim, tomando como base a nogéo
de processo como garantia, o contraditério deve ter seu conceito ampliado,
de modo a ser compreendido como o0 espaco procedimentalizado para
garantia da participacdo dos afetados na construcdo do provimento. Assim, o
contraditério tem como caracteristica o principio da influéncia, no sentido de
gue as partes tém direito de influir argumentativamente nas decis6es do
processo, ou seja, influir no desenvolvimento e no resultado do processo
(NUNES, 2007, 2009). A influéncia gera garantia de ndo surpresa, ou seja,
de néo ser afetado por uma deciséo sem participar da sua construcdo. Nesse
sentido, a ndo surpresa somente pode ser retirada em casos excepcionais,
mas o contraditério ndo é suprimido, e sim postergado (Barros, 2010, p. 359-
360).

Prova da cabal importancia dessa nova concepcao do contraditério para a
estruturacdo de um processo mais democratico pode ser encontrada nas legislacdes
estrangeiras.

O art. 16 do Nouveau Code de Procédure Civile, que entrou em vigor, em 1976,
impede o juiz de julgar com base em fundamentos gue ele suscitou de oficio sem que
antes tenha ouvido as partes a respeito (Theodoro Junior; Nunes, 2009, p. 5).

Na Alemanha, o Tribunal Constitucional Federal interpretou o art. 103, 81° da
Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha, que trata da pretensdo de
audicdo juridica, de modo a garantir que o efeito da norma néo ficasse apenas entre

as partes, mas também alcancasse o juiz, fazendo que com que este provocasse 0
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debate preventivo sobre todas as questdes a serem consideradas nos julgamentos,
ou seja, um contraditorio-influéncia e que veda a decisdo surpresa (Theodoro Junior;
Nunes, 2009, p. 5).

Para além de Alemanha e Franga, Ravi Peixoto cita Portugal®®, Italia®® e
Macau?’ que positivaram em seus ordenamentos o contraditério com sentido bem
parecido (Peixoto, 2019).

Em terras brasileiras, antes do Cddigo de Processo Civil de 2015, como bem
lembrado por Fernando Gonzaga Jayme, Renata Christina Vieira Maia e Cirilo
Augusto Vargas, cabe a mencao do famoso precedente do Supremo Tribunal Federal,
0 MS 24.268/MG, julgado em 2004, no qual o relator Ministro Gilmar Mendes,
amparado pela doutrina alem& — o que evidencia a vocacdo internacional do
contraditorio — decidiu que a previsdo do art. 5°, LV, da CRFB/88 néo se limita ao
contraditorio estatico (dizer-contradizer), indo para um conteudo no qual é assegurado
a parte ter seus argumentos contemplados pelo juiz (influéncia) (Jayme; Maia; Vargas,
2019).

E intima, sen&o umbilical, a relacdo entre fundamentacio da deciséo judicial com
o contraditério, como ja asseverou Ronaldo Brétas de Carvalho Dias quando escreveu
gue dessa interacdo gerar-se-ia um quadrinbmio no conteudo do contraditério, a
saber: informacéo, reacéo, dialogo e influéncia, sendo que é em tal conotagcédo que o
processo, ha vigéncia de um Estado Democratico de Direito, deveria se estruturar, a
fim de que as decisbGes proferidas sejam fruto da comparticipacdo dos sujeitos do
processo, possibilitando a implementacdo dos direitos fundamentais titularizados
pelas partes (Dias, 2015, p. 133-134).

25 Art. 3°, 3, do CPC Portugués, de 2013: “Art. 3°[...] 3 — O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo

de todo o processo, o principio do contraditério, ndo lhe sendo licito, salvo caso de manifesta
desnecessidade, decidir questfes de direito ou de facto, mesmo que de conhecimento oficioso, sem
que as partes tenham tido a possibilidade de sobre elas se pronunciarem” (Portugal, 2013).
Art. 101, 2, do CPC italiano, de 1940 “Se ritiene di porre a fondamento della decisione una questiona
rilevata d’ufficio, il giudice riserva la decisione, assegnando alle parti, a pena di nullita, un termine,
non inferiore a venti e non superiore a quaranta giorni dalla comunicazione, per il deposito in
cancelleria di memorie contenenti osservazioni sulla medesima questione” (Italia, 1940). Ou, em
traducao livre: “Se o juiz entender que questdo suscitada de oficio fundamenta a decisao, o juiz
reserva a decisao, fixando as partes, sob pena de nulidade, prazo, ndo inferior a vinte e nao superior
a quarenta dias a contar da comunicac¢do, para 0 arquivamento na Secretaria de peticdes contendo
observac8es sobre a mesma questao”.

21 Art. 8°, 2, do CPC de Macau, de 1999: “2. O juiz pode, em qualquer altura do processo, ouvir as
partes, seus representantes ou mandatarios judiciais, convidando-os a fornecer os esclarecimentos
sobre a matéria de facto ou de direito que se afigurem pertinentes e dando conhecimento a outra
parte dos resultados da diligéncia” (Macau, 1999).



36

Nunes, Bahia e Pedron, tratando da doutrina alema, explicitam a importancia da
influéncia contida no contraditério, que acaba instituindo um dever ao magistrado de

considerar as razdes de fato e direito trazidas pelas partes, avaliando-as detidamente:

No sistema alemao, o principio [do contraditério], nos termos do art. 103, §1°,
da Grundgesets (Lei Fundamental alemd) inclui ndo sé o direito de se
expressar, mas também o direito a que essas declaragbes sejam
devidamente levadas em consideracédo. Julgados do Tribunal Constitucional
Federal (por exemplo, BVerfGE 70, 288 NJW 1987, 485) localizam esse dever
como decorréncia do contraditério (anspruch auf rechtliches Gehor),
apontando que ele assegura as partes o direito de ver seus argumentos
considerados, que atribui ao magistrado ndo apenas o dever de tomar
conhecimento das razdes apresentadas (kenntnisahmepflicht), como também
o de considera-las séria e detidamente (Erwagungspflicht) (Nunes; Bahia;
Pedron, 2021, p. 525).

Em terras brasileiras, o Codigo de Processo Civil de 2015 teve clara influéncia
de todo esse movimento de expansdo do contetdo do contraditorio. Dierle Nunes e
Lucio Delfino aduzem que o art. 10 do CPC/15 tutela o contraditério em sua acepcéao

substancial:

O dispositivo [art. 10 CPC] € arrebatador, concretiza o contraditério
substancial e o faz de modo a ndo deixar diavidas: as partes (e seus
advogados) devem participar das discussdes sobre fatos e direitos - afinal, a
palavra fundamento é expresséo genérica e por isso abrange fundamentos
faticos e juridicos (Nunes, Delfino, 2014, p. 4).

Em que pese o art. 10 do CPC representar o principio do contraditério, ha na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica a nominagéo do art. 10 do CPC como
‘principio da ndo surpresa’. Contudo, a homeacao de principio outro que nao o do
contraditorio nos parece enfraquecer o real dimensionamento do dispositivo legal (e o
gravame guando de sua inobservancia), afinal, o contraditorio € principio institutivo do
processo constitucionalizado.

Sintetizando as ideias acima perfiladas sobre o contraditorio, Ronaldo Brétas

de Carvalho Dias pontofinaliza:

Técnica e cientificamente, em concepcao atual, o contraditério deve ser
compreendido como garantia constitucional de participacdo efetiva das partes
no desenvolvimento do processo em suas fases logicas e atos, a fim de que,
em igualdade de condi¢bes, possam influenciar o juiz no julgamento das
guestdes de fato e de direito que surjam discutidas ao longo de todo o
itinerario procedimental, relevantes a solugédo deciséria almejada. Portanto,
nessa perspectiva, no Estado Democratico de Direito, o contraditorio se
mostra de extrema relevancia, pois vem a ser, no processo, a concretizagao
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do principio politico de participacdo democratica das partes na solucdo de
guaisquer questdes e problemas que lhes afligem e interessam, perante o
Estado. Sem duvida, no processo, o juiz ndo é um contraditor, ndo existindo
livro ou doutrina que diga o contrario. Todavia, deve o juiz observar e fazer
observar a garantia constitucional (fundamental) do contraditério, pela qual é
assegurada a concretizagao do principio politico da participacéo das partes
no processo, propiciando-lhes todas as possibilidades de eficazmente
influenciarem na construgcdo do pronunciamento decisério que ali sera
proferido (Dias, 2017, p. 6).

O contraditorio ndo pode ser mais visto numa acepc¢ao formalista de informacéo
e reacdo (bilateralidade). Ele se expandiu, e muito, atingindo o nivel de exigir
participacdo e influéncia na deciséo judicial. O contraditério, codependente de outros
principios, de fato, estrutura o processo na vigéncia do paradigma do Estado

Democrético de Direito.

2.3.2.2 Fundamentacéo da deciséo judicial

Como ja antecipado, a relacdo entre contraditério e fundamentacao da decisédo
judicial é estreita. Tanto que Flaviane de Magalhdes Barros aborda essa
codependéncia entre contraditério e fundamentacdo — simbiose, alids, que ocorre
entre principios que compdem a base principiolégica do processo constitucionalizado

(ou modelo constitucional):

Desta feita, € facil compreender a codependéncia do contraditério com a
necessidade da fundamentacdo das decisdes e suas implicagBes para a
proposta de compreensdo de uma teoria geral do processo (BARROS, 2006),
vista a partir de um modelo constitucional de processo. Pois, ao se exigir que
a construcdo da decisdo respeite o contraditério e a fundamentacdo, ndo mais
se permite que o provimento seja um ato isolado de inteligéncia do terceiro
imparcial, o juiz na perspectiva do processo jurisdicional. A relacdo entre
esses principios € vista, ao contrario, em sentido de se garantir
argumentativamente a aplicacdo das normas juridicas para que a decisédo
seja produto de um esfor¢o reconstrutivo do caso concreto pelas partes
afetadas. Fazendo uma pequena parddia, o contraditério ndo permite que o
juiz, no processo jurisdicional, retire um coelho da cartola, como se fosse um
magico. Ou seja, a decisdo ndo é produto somente do juiz, mas do esfor¢o
argumentativo das partes, pois o contraditério é principio da influéncia e da
nao surpresa (Barros, 2010, p. 360).

Distingdo importante a ser feita estd na fundamentacdo e motivagcdo das

decisfes judiciais, tidas equivocadamente como sinénimos.

2.3.2.2.1 Motivagao x fundamentagéao
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Carlos Aurélio Mota de Souza, tratando sobre especificamente sobre
fundamentacéo e motivacdo da deciséo judicial, apresenta que ‘motivo’, do latim
motivum, é causa ou razdo de algo, sendo que motivacgdo, pelo juiz, é a explanacao
ou justificacdo da decisdo. Ja fundamento, do latim fundamentum, é base, ou razéo
gue funda uma tese. Nesse passo, a fundamentacao, pelo juiz, seria 0 argumento
relevante (Souza, 2006, p. 360).

Ocorre que, para Carlos Aurélio Mota de Souza, a distingdo entre motivar e
fundamentar € que, na primeira, o juiz aprecia questdes de fato e direito tratadas na
demanda, e na segunda, o juiz, com base nas resolucdes das questdes de fato e de
direito, resolve o pedido (Souza, 2006).

Essa diferenciacdo, salvo melhor juizo, ndo consegue distanciar o ‘motivar’ do
‘fundamentar’, pois o critério ndo € nada dialégico, mas sim do préprio magistrado,
engendrando uma distincdo acanhada no que toca ao potencial da fundamentacéao,
prevista no art. 93, IX, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Nunes, Bahia e Pedron, tendo por base o processo constitucionalizado e suas
caracteristicas de expansividade e perfectibilidade, suscitam que ndo mais se pode

reduzir fundamentacdo a motivacao:

“[...] @ motivagao seria o apontamento pelo juiz dos elementos que ele — de
modo individual e solitario — considerou mais relevantes no caso e que
fizeram que ele tomasse tal decisdo em determinado sentido — e ndo em
outro. (Nunes; Bahia; Pedron, 2021, p. 536).

Reforcando a diferenca entre motivar e fundamentar, José Emilio Medauar

Ommati assevera:

[...] a fundamentacéo deve explicar as razdes pelas quais o judiciario aceita ou
rejeita determinada interpretacdo e compreensdo do e sobre o Direito
estabelecida pelo cidad&o. A fundamentacéo ndo serve para estabelecer o que
determinado juiz, desembargador ou ministro acha sobre o direito. Isso é
motivacao, algo irrelevante para o direito democrético. A fundamentacdo tem
como obijetivo fixar a decisao juridicamente correta e, portanto, prescinde das
posicdes pessoais dos magistrados. Da mesma forma, a partir da
constitucionalizacdo do Direito fundamental a fundamentacéo, ndo se pode
mais falar em livre conviccdo motivada ou em decidir conforme a prépria
consciéncia como muitos juizes e doutrinadores ainda teimam a fazer (Ommati
apud Nunes; Bahia; Pedron, 2021, p. 536).
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Fundamentar, portanto, esta atrelado ao debate com as partes, algo que
Flaviane de Magalhdes Barros ha tempos defendia quando tratava da codependéncia
dos principios que formam a base principiolégica do processo constitucional,
sobretudo o contraditério e fundamentacdo das decisbes, valendo acrescentar, um

tanto mais que:

"[...] a fundamentacédo da decisdo é indissociavel do contraditério, visto que a
participacdo dos afetados na construcao provimento, base da compreensao
do contraditério, sé serd plenamente garantida se a referida decisédo
apresentar em sua fundamentacdo a argumentacdo dos respectivos
afetados, que podem, justamente pela fundamentacao, fiscalizar o respeito
ao contraditério e garantir a aceitabilidade racional da decisao (Barros, 2010,
p. 360).

Nos parece que foram dados, com a edicdo do CPC de 2015, passos
importantes rumo a fundamentacdo da deciséo, algo que se percebe pelos critérios
do art. 489, 81° da nova codificacdo, que indicam as hipdteses segundo as quais,
objetivamente, ndo se deve considerar fundamentada a deciséo judicial.

Contudo, cumpre observar que, ndo obstante a constitucionalizacdo do
processo, ainda sopram ventos fortes que insistem em conceber esse importante
aspecto da deciséo judicial ainda no plano da motivacao solipsista do juiz, tal como se
percebe na auséncia de vicio de fundamentacdo quando a decisao judicial encontra
um fundamento juridico para se sustentar e ndo se apresenta necessario refutar as

teses relevantes das partes®,

2.3.2.3 Terceiro imparcial

De nada adiantaria 0 modelo constitucional do processo se 0 juiz ndo se
adequar ao modelo tipico do Estado Democratico de Direito.

Flaviane de Magalhdes Barros (Barros, 2010), que se dedicou a conjecturar
novas ideias para a imparcialidade no Estado Democratico de Direito, trouxe um
panorama histérico da imparcialidade nos paradigmas predecessores, isto €, no
Estado Liberal e Estado Social — ou, como adotado nesta pesquisa, no liberalismo

processual e socializacdo processual.

28 “(...) Ajjurisprudéncia desta Casa €é pacifica ao proclamar que, se os fundamentos adotados bastam
para justificar o concluido na decisdo, o julgador ndo estd obrigado a rebater, um a um, os
argumentos utilizados pela parte (...) (Brasil, 2023a).
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No liberalismo processual, a ideia de imparcialidade do juiz era atrelada a

neutralidade, a qual era obtida pela vinculacéo do juiz a lei:

No liberalismo processual, a imparcialidade garantia a igualdade das partes,
iguais possibilidades formais de atuag&o processual. Como decorréncia do
proprio principio dispositivo, que exigia a provocagdo da parte para
apreciagdo do pedido pelo juiz. Assim, com um juiz imparcial, entendido como
aquele que nao tem interesse direto na causa, permitia-se decisfes distantes
da justica de Gabinete, influenciada pelos interesses do Estado-
Administracdo e dos antigos soberanos. Presume-se pela imparcialidade
prépria do liberalismo, uma aparente neutralidade do juiz, que se submete a
lei e atua realizando a funcdo substitutiva da Jurisdicdo (COUTINHO, 2001,
p. 44). Para a sua imparcialidade deve-se garantir sua independéncia,
vinculando o juiz apenas a lei, como est4 inclusive estabelecido em textos
constitucionais, a exemplo da Constituig&o italiana (Barros, 2010, p. 362).

Ja na socializacdo processual, a imparcialidade era entendida como falta de
interesse do juiz pela causa, porém descambava para um juiz que néo poderia ser

indiferente e, assim, acabava se tornando um verdadeiro conformador da sociedade:

[...] no socialismo processual, mesmo mantendo-se a ideia de um juiz que
ndo tenha interesse na causa, que seja subjetivamente capaz, como definido
por Cintra, Dinamarco e Grinover (2007, p. 58), ela significar4d uma licenca
para o juiz realizar a paz social, escopo do processo. Como ressalta
Dinamarco (1998, p. 196) exige-se do juiz moderno a imparcialidade no
sentido de respeito a igualdade das partes, de "recusa a estabelecer
distingbes em razdo das préprias pessoas ou reveladoras de preferéncias
personalissimas". Mas nédo se admite a indiferenca do juiz?°. [...] Tal posi¢édo
deve ser aclarada, vez que o papel pretendido para o juiz no Estado Social é
de conformador da sociedade, que em sua decisdo inclui aspiracdes da
propria sociedade. Qual sociedade € esta, quais sdo as aspiracdes dessa
sociedade? Como o juiz em uma sociedade plural e multicultural, ird definir
as escolhas axiolégicas, valoradas como justa, para um determinado caso. O
risco € justamente permitir ao juiz uma discricionariedade desmedida (Barros,
2010, p. 363).

Justamente por essas perguntas sem respostas e também pelo risco do agir
discricionario, Flaviane de Magalhdes Barros apresenta uma releitura da
imparcialidade, que ndo mais pode se basear nessa abertura da subjetividade do juiz

para integrar decisbes, calcada em premissas de que ele € um pacificador e

29 Nesse ponto da inadmissibilidade da indiferenga do Juiz, Flaviane de Magalh&es Barros cita a obra
de Candido Rangel Dinamarco que muito se assemelha com a figura do juiz arauto do povo,
defendida por Menger e Klein. Vide a passagem: “Examinar as provas, intuir o correto
enquadramento juridico e interpretar de modo correto os textos legais a luz dos grandes principios
e das exigéncias sociais do tempo, eis a grande tarefa do juiz, ao sentenciar. Entram ai as
convicgdes sociopoliticas do juiz, que hao de refletir as aspiracbes da propria sociedade; o juiz
indiferente as escolhas axioldgicas da sociedade e que pretenda apegar-se a um exagero
liberalismo exegético tende a ser injusto (DINAMARCO, 1998, p. 196)” (Barros, 2010, p. 363).
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distribuidor de justica social. No Estado Democratico de Direito o juiz tem que ser um
terceiro imparcial para tomada de decisbes (Barros, 2010, p. 362).

Evidentemente, como ja pontuado por Barbosa Moreira, “o juiz ndo se limita a
‘uma postura de estatua’ (Barbosa Moreira apud Leal, 2015, p. 258).

Essa ressalva é bem trabalhada por Flaviane de Magalh&es Barros, para a qual
o terceiro imparcial da base do modelo constitucional de processo nédo concebe 0 juiz
como um sujeito passivo do conhecimento. Ele tem convicgdes, visdes de mundo.
Contudo, essa subjetividade pode ser afastada no momento de decidir se efetivados

forem os principios-base do modelo constitucional do processo:

Mais uma importante adverténcia, imparcialidade néo significa a neutralidade
do juiz, pois o juiz ndo é "mero sujeito passivo do conhecimento (COUTINHO,
2001). O juiz como sujeito que é, faz suas escolhas e tem as suas proprias
compreensdes de vida, posicionando-se subjetivamente sobre os fatos da
vida. [...] Na verdade, no paradigma do Estado Democréatico de Direito que se
pauta em uma sociedade plural e multicultural, somente impede-se 0o
subjetivismo do juiz quando se limita a fundamentacdo da decisdo aos
argumentos juridicos submetidos ao contraditério, ndo permitindo que suas
posicBes sobre a vida possam influir em seu julgamento. Assim, se a
fundamentacéo se pauta na argumentacdo e no contraditério entre as partes
permite-se, que escolhas pessoais do juiz ndo sejam a base para a decisao.
Demonstra-se, portanto, como os principios bases do modelo constitucional
sdo codependentes. [...] Ndo se pretende retirar do juiz sua subjetividade,
mas sim que, na tarefa de julgar, seja equidistante das partes, que néo julgue
mais de uma vez 0 mesmo caso, que nao analise e fundamente sua decisao
com base em argumentos axiolégicos, como 0s escopos metajuridicos. Por
isto, a compreensao da imparcialidade ndo pode se afastar da codependéncia
com os principios do contraditério, ampla argumentacédo e fundamentacéo da
deciséo (Barros, 2010, p. 365-366).

Assim como o0s demais principios da base principiolégica do processo
constitucionalizado, o terceiro imparcial (ou imparcialidade na democratizacéo
processual) é de suma relevancia para o estudo do iura novit curia, na medida em que
evita um agir discricionario camuflado pelos escopos ‘metajuridicos’ do processo.

A decisao deve ser construida com as partes e ndo imposta, ainda que o juiz

conheca profundamente o direito.
2.3.2.4 Isonomia
De acordo com Rosemiro Pereira Leal, a isonomia como referente légico

juridico do processo que é, tem como funcéo estabelecer uma igualdade temporal no

dizer e contradizer, assegurando as partes a estrutura procedimental adequada para
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exercicio e implementacao de direitos. O referido jurista critica a no¢cado da isonomia
atrelada ao tratamento das partes, sobretudo a tautologica frase de tratar de forma
igual os iguais e de maneira desigual os desiguais, porquanto isto poderia basear a
isonomia como criadora de conteldos diferenciados com base em disparidade entre
as partes, e ndo é nesse aspecto que a isonomia deve ser concebida (Leal, 2015, p.
155).

Em sentido semelhante, Leonardo Carneiro da Cunha assevera que, "as partes
devem dispor da possibilidade expor suas versdes, apresentar suas defesas e
participar, enfim, do processo em idénticas oportunidades” (Cunha, 2012, p. 7).

Essa nocdo nos parece interessante, tendo em vista que, de fato, limitar a
investigagdo e utilizar populares definicdes sobre a isonomia como tratamento
diferenciado quando desiguais estdo litigando ndo se leva em conta as possiveis
implicacdes do uso de critérios exclusivos ao julgador ou discricionariedades em nome
de um agir isonémico.

Na busca dessa isonomia parece existir uma condicdo de tratamento nao
isonémico que atenta contra o nucleo do principio que é de estabelecer uma igualdade
temporal de dizer e contradizer, estruturando o processo.

A isonomia nos atuais estudos da Escola Mineira de Processo possibilita uma
insercado da parte na construcao da decisdo. Em interessante exposicado, Leonardo
Campos Victor Dutra metaforiza o classico livro de Kafka, ‘O Processo’, e baseado

nos estudos de Rosemiro Pereira Leal, apresenta as novas facetas da isonomia:

(...) a Isonomia nao pode ser trabalhada como simples ‘igualdade perante a
lei’, uma vez que se correria o risco de se cair na metafora Kafkaniana na
narrativa do ‘perante a lei’ no livro ‘O Processo’ em que o camponés passa
toda a sua vida perante a porta aberta da lei sem poder nela entrar. Assim,
apresenta-se — para alcance da isonomia — a isomenia (direito igual de
interpretacdo), a isotopia (direito igual de conhecimento da lingua) e a
isocritica (direito igual de apontamento de aporias de determinado discurso)
(Dutra, 2011, p. 39).

A isonomia, pois, tem o desiderato de propiciar igualdade de condigbes
temporais e de argumentacéo para o exercicio de direitos, a fim de influir na deciséo

a ser construida.

2.3.2.5 Ampla Defesa
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A ampla defesa, nos dizeres de Rosemiro Pereira Leal, é coextensa ao
contraditorio e isonomia, pois a ampla defesa atua dentro dos limites temporais e nao
supOe infinitude da defesa. Ela tem de ser ampla em termos de cogni¢ao, assegurando
0 tempo com pressuposicdo do exaurimento da oportunidade de articulacdes de
direito e producéo de prova. Por isso que movimentos de sumarizacdo de cognicao
conflitam com a ampla defesa, tendo em vista que mutilam este principio institutivo do
processo (Leal, 2015, p. 156).

Ressalva a se fazer, consoante estudos de Flaviane de Magalhdes Barros, é
de que a ampla defesa ndo pode ser confundida como direito do réu, como que num
paralelismo de que o direito de acao € do autor e, assim, o direito de defesa é do réu,

premissa esta comungada pelo instrumentalismo processual:

[...] € criticavel também a compreensdo no processo jurisdicional do direito de
defesa como paralelo ao direito de acdo, e intimamente ligado ao
contraditorio. [...] Se desse direito de acdo, entendido como direito de
provocar uma demanda, surge um correlato direito de defesa para a parte ré,
fica latente que a denominada "exce¢éo" ou "defesa do réu" é, na teoria da
relagdo juridica, mais limitada que o direito de acéo, j& que € compreendida
como a possibilidade de reacéo pela alegagdo e comprovacéo de um direito
extintivo, impeditivo ou modificativo do direito do autor, como criticado por
FAZZALARI (FAZZALARI, 1992, p. 422). Pois, na concepcao fazzalariana, o
direito de acéo é de todos os afetados, por isso € entendido como legitimagéo
ao provimento ou direito ao processo constitucionalmente garantido (Barros,
2010, p. 361).

Dissipada a tormentosa sinonimia entre ampla defesa e direito de defesa
(excecdo) do réu, Flaviane de Magalhdes Barros coaduna com o que ja foi exposto
por Rosemiro Pereira Leal logo acima, no sentido de que a ampla defesa pressupde
um adequado tempo no processo, e acrescenta que a ampla defesa, denominada por
ela como ampla argumentacgéo, auxilia na reconstru¢ao de uma situagao pelas partes,
de forma ampla, possibilitando exaurimento de normas juridicas, a priori, aplicaveis, e
dela, ampla defesa, decorrem direitos coextensos, como direito ao advogado, direito

a producdo de provas:

A ampla argumentagdo como garantia das partes, e ndo como um direito
subjetivo de "uma" parte, compreende a necessidade de se garantir o tempo
do processo para que o esfor¢co reconstrutivo dos argumentos do discurso
dialético das partes possa ser apropriado, de modo que todas as
possibilidades de argumentacdo sejam perquiridas. [...] Na perspectiva do
processo jurisdicional, da ampla argumentagdo decorre o direito a prova, a
assisténcia de um advogado, a necessidade de se garantir que as partes
possam ter o tempo processual para reconstruir o caso concreto e discutir
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guais normas juridicas prima facie aplicaveis sdo mais adequadas ao caso
concreto (Barros, 2010, p. 361).

Além do tratado acima, cabe enfatizar que ndo ha como conceber o pleno
exercicio da ampla defesa sem garantia de que ela se desenvolva de forma técnica.
Por isso, em nosso entendimento, acertada a proposi¢cao de Leonardo Campos Victor
Dutra, para o qual para ampla defesa pressuporia assisténcia do advogado:

Defesa ampla, antes de tudo, pressup8e defesa técnica, ou seja, defesa
produzida por profissional habilitado para tanto, nos termos do art. 133 da
Constituicdo. Afinal, ndo cremos ser possivel que um cidaddo comum, sem
gualquer intimidade com a ciéncia ou a técnica do direito, possa defender-se
apenas com a fala natural (textos mentalmente acumulados), com os
argumentos retoricos reunidos durante sua vida. O direito € ciéncia, com
linguagem e procedimentos singulares, que somente um profissional
preparado durante anos é capaz de dominar e utilizar. Dai a importancia do
advogado na defesa do cliente (defesa técnica), pois somente este
profissional, em raz&do da parcialidade inerente a defesa, € apto a produzir os
melhores argumentos e manifestar-se com propriedade, segundo o0s
interesses do cidadao patrocinado (Dutra, 2011, p. 38).

A ampla defesa, assim, exige tempo, meios para preparar/exercer a defesa de

um direito, sobretudo técnica.

2.4 Da acéo e jurisdicdo no processo constitucionalizado

Apresentado 0 processo constitucionalizado, institutos afetos ao direito
processual, tais como a acao e a jurisdicdo, devem se compatibilizar com aquele que

rege a implementacédo de direitos fundamentais: o processo.

2.4.1 Acdo como direito publico, subjetivo, autbnomo e abstrato

A obra de Vicente de Paula Maciel Jr. (2006) por sua profundidade e clareza
pode ser considerada um marco para o estudo do instituto da acdo e as implicacbes
do direito subjetivo e objetivo que tanto nutriram os debates doutrinarios e fomentaram
a evolucéao do instituto.

Para o breve estudo da acdo, adotaremos o recorte do instituto a partir de
Savigny, como costumeiramente feito em digressoes a respeito do tema.

Pois bem. Como bem explica Vicente de Paula Maciel Jr., Savigny desenvolveu

seu pensamento para fundir direito subjetivo e direito objetivo quando desenvolveu a
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teoria do direito de ac&o, construida a partir da violacdo do direito. Quer dizer, violado
o direito, nasceria para o ofendido o direito de agir e buscar uma reparacédo. Era o
proprio direito violado que se transformaria e entraria em estado de defesa, gerando
o direito de acdo. Assim, Savigny enraizou o direito de a¢ao no direito subjetivo, logo,
direito privado, retirando este do processo, do direito publico® (Maciel Junior, 2006,
p. 81).

Rosemiro Pereira Leal trata dessa teorizacdo de Savigny como teoria
imanentista, porque direito material e agdo eram geminados. Em outro dizer, imanente
ao direito esta a acdo (Leal, 2015, p. 200).

Acaba que essa imanéncia bebe da fonte do direito romano.

Sobre isso, tem-se o0 estudo de José Marcos Rodrigues Vieira. O referido autor
explica que, no periodo da legis actiones, eram tantas a¢fes quantos direitos fossem
previstos. Ainda de acordo com aludido autor, naquele periodo, para 0S romanos
influenciados, por sua vez, por Aristételes, ser €, sendo, a propria coisa, de modo que,
matéria e forma, indissociaveis e interdependentes ao ponto de uma ndo existir sem
a outra, redundavam que o direito privado e a acdo (actio) eram um sé direito,
consubstanciando a actio romana uma derivacdo e também poténcia da relacdo
juridica do direito material que facultava ao cidaddo romano a possibilidade de
submeter ao magistrado uma pretensao de defesa de seu direito (criado pela lei) como
uma solucdo da propria lei que o instituiu, tanto que no direito romano eram tantas
‘actiones’ quantas as relacdes juridicas materiais existentes (Vieira, 2002, p. 2-5).

Feita tal brevissima consideracao, voltando as exposicoes de Vicente de Paula
Maciel Jr., no momento de um individuo no centro da ordem juridica (e por
consequéncia os direitos subjetivos), a agdo era ‘condicionada’, tendo em vista que
ela, em verdade, “nada mais era do que uma transformac&o, uma reacao do préprio
direito que, violado, reivindica e se pde em luta para auto afirmar-se” (Maciel Junior,
2006, p. 83).

30 Conforme salienta Vicente de Paula Maciel Jr., com base em Orestano: "Savigny apresenta uma
classificacéo dos direitos na qual o direito politico (ou publico) seria composto do direito processual
civil, do direito penal e do processo penal e representariam a manifestacéo organica do povo. Esses
direitos se destinariam a defesa da ordem juridica. Mas especificamente o processo teria uma tal
ligacdo com os direitos privados que uma distingdo completa seria impossivel. (ORESTANO, 1978,
p. 33) Os direitos privados seriam para Savigny o conjunto de rela¢des que tratam da vida dos
individuos. O seu objetivo é apenas tratar do sistema dos direitos, o direito privado material, com
exclusdo expressa do processo que seria mera forma fazer valer o direito. (ORESTANO, 1978, p.
33)” (Maciel Jr., 2006, p. 81).
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No decorrer da era moderna do direito, foi com Windescheid que se tomou
passos decisivos para uma autonomia do direito de acdo. Para Windescheid, a acéo
seria "a faculdade de impor a prépria vontade através da via judiciaria e ela ndo é
derivada do direito, mas original e autbnoma em relagao a ela” (Windescheid apud
Maciel Junior, 2006, p. 83).

Ponto fulcral da acdo em Windscheid e os pensadores posteriores, tal como
Adolf Wach, esta na pretensao. Vitor Salino de Moura Eca especifica que Wach — que
homenageou Windscheid — forcava a distingdo de pretensdo material e pretensao

processual:

“[...] Tal fato [distingdo entre pretensdes] ocorreu pela necessidade de se
considerar que também se tinha contra o Estado uma exigéncia de tutela de
direitos, distinta daquela exigéncia se faria valer contra o devedor. Deste modo,
se 0 conceito da pretensao estava adstrito ao 8194, |, do Cédigo Civil alemao,
que consagrava como direito de exigir de outro uma a¢cao ou uma omissao, no
direito processual teria ela um sentido diferente: significaria toda a exigéncia
feita numa demanda. De maneira que ela teria natureza publica e ndo seria
uma emanacéo ou expressao do direito privado (Eca, 2008, p. 31-30).

Importa frisar, também, que Windscheid, que inspirou Wach, teria sido o
primeiro jurista a expressamente tratar sobre pretensdo3!, e a entendia como
imposicao de vontade surgida da violagdo de um direito. Esse conceito da pretenséo
continuou sendo desenvolvido na Italia, chegando a Carneluti, que vindicou a
pretensdo como subordinacdo do interesse alheio ao interesse proprio, e quando nao
se chega na subordinacdo haveria uma pretenséo resistida (discutida), logo, lide
(Dias, 2015, p. 98-99).

Acresce Rosemiro Pereira Leal que Windescheid e Muther consagraram a acao
como direito a jurisdicdo, logo, a acdo era concebida apartada do direito material
alegado como violado por uma parte (Leal, 2015, p. 215).

Convém frisar que, nesse periodo das teorizagdes de Windscheid e Muther, a
acao foi muito estuda por diversos juristas de paises diferentes. Vicente de Paula

Maciel Jr., que exauriu o levantamento histérico da acdo®?, tratou das posicées

81 Vitor Salino de Moura Eca salienta que a origem conceitual se deve ao pensamento da doutrina
alemd, mas historicamente, ndo se pode deixar de levar e considera¢cdo a actio romana, tratada
muito bem por José Marcos Rodrigues Vieira (E¢a, 2008, p. 31).

82 Sugerimos a leitura da obra de Vicente de Paula Maciel Jr. (Maciel Junior, 2006, p. 84-89), que de
forma aprofundada e sistematica, discorre com as posi¢cdes de histéricos juristas do direito,
sobretudo processual, a respeito da acgéo.
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doutrinarias a respeito de seu surgimento; sentido ou direcéo; conteudo; e natureza
(Maciel Junior, 2006, p. 84-89).

Em que pese de Windescheid e Muther em diante os juristas terem comungado
da ideia da autonomia do direito de acdo, como bem observado por Vicente de Paula
Maciel Jr., havia uma discussédo em torno do resultado do processo e qual a influéncia
para o direito de acédo. Quer dizer, haveria agdo somente quando o pedido do autor
fosse julgado procedente? Assim, surgiram teorias que advogavam pelo direito
autdbnomo e concreto, ou seja, a acdo como direito de obter uma decisdo favoravel,
pertencendo apenas a quem tenha razdo no direito substancial (destacando Wach,
Chiovenda, Calamandrei). E acdo como direito autbhomo e abstrato, ou seja,
independeria da existéncia da situacdo juridica afirmada pelo autor (destacando
Degenkolb, Gierke, Pléz, Billow) (Maciel Junior, 2006, p. 90-91).

A passagem do direito subjetivo protagonista da ordem juridica para o direito
objetivo € decisiva para a acdo e sua autonomizacao e abstracéo, devido ao fato de
que o direito subjetivo como fundamento do direito publico enfraquece, sendo a norma
e o ordenamento (direito objetivo) que promovem uma reconstru¢cado da unidade do
direito (Maciel Junior, 2006, p. 93).

Hodiernamente, passado todo esse escor¢o histérico, Vitor Salino de Moura

Eca apresenta muito bem as caracteristicas do direito de acéo:

A acdo é, pois, um direito puablico, subjetivo, autbnomo e abstrato. Ele é
publico porque esta disponivel para a sociedade - inexiste necessidade de
aquisicdo; subjetivo porque cada pessoa decide sobre a conveniéncia e a
época de usa-lo; autbnomo porque ndo depende de qualquer outro para sua
viabilizacdo; e, por fim, abstrato pois pode ser deduzido ainda que inexista o
direito material objeto da pretenséo (Eca, 2019, p. 93).

Acrescentamos que, com a mudanca de um Estado Liberal para um Estado
Social, no campo do processo influenciado pela socializacdo processual, haveria uma
supremacia do Estado, e, por conseguinte, seria o direito objetivo a ‘dar as cartas do
jogo’, implicando que a acdo serviria justamente para provocar uma atuacéo do
Estado, mediante a jurisdicdo, a qual subsumiria os fatos discutidos pelas partes ao
ordenamento que o juiz conhece, e, assim, extrairia o fundamento juridico a se aplicar
ao caso concreto encerrando o conflito, algo que se viu em Chiovenda e também

Carnelutti, guardadas, obviamente, as diferencia¢ces tedricas entre eles.
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Portanto, embora a jurisdicdo atue na resolucéo de conflitos, este fim ndo pode
justificar seus meios e solapar o processo constitucionalizado que a orienta®. As
partes também, na medida de suas atribuicbes no processo, concorrem e influem
decisivamente na decisao judicial. Elas devem ser ouvidas e consideradas antes de
decidir, assim como determina o principio do contraditorio.

Contudo, essa autonomia e abstracdo da acdo que, no fundo, estaria
implicando na acdo um start da jurisdicdo que utilizaria do processo como um
instrumento, na contemporaneidade nos parece que deve ir além.

E certo que a acdo como um direito publico, subjetivo, autbnomo e abstrato,
tem o conddo de mover a jurisdicdo, como frisado por Rosemiro Pereira Leal (Leal,
2015, p. 201-202) e Vitor Salino de Moura Eca (Eca, 2019, p. 93). Mas, € adequado,
também, a luz da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que a acédo
seja um direito fundamental que assegure a fruicdo de outros direitos fundamentais e
instauracdo da jurisdicdo inclusive com faceta contramajoritaria para garantir as
minorias direito de serem ouvidas e influirem nas decisfes a serem tomadas (Nunes;
Bahia; Pedron, 2021, p. 321).

Dai que de todo necessério refletir sobre a jurisdicdo, o que se fara a seguir.

2.4.2 Jurisdicdo no processo constitucionalizado

Tal como o instituto da acao, a jurisdicao precisa ser pensada e estruturada de
forma consentanea ao processo constitucionalizado, sob pena de importante instituto
para o desenvolvimento do processo tornar inbcuo 0s avancos processuais cientificos
dos dltimos anos.

Demonstrando essa preocupacao, Thiago Henrique Torres, que se dedicou ao
estudo do conceito de jurisdicdo, denunciou que ainda hoje, p6s-88 e p6s-CPC/15
(marcos temporais brasileiros da constitucionalizagdo do processo), a jurisdicdo

continua sendo vista conforme a conceituacdo classica italiana, que por sua vez,

33 Valioso citar o ensinamento de Aroldo Plinio Gongalves, para o qual: “O Direito processual, como
ramo autdnomo do conhecimento juridico, desenvolve sua investigacdo sobre a norma que ordena
e disciplina a jurisdi¢cdo, a norma que regula o exercicio do Poder Jurisdicional e, por isso, ndo é
raro que se diga que seu objeto é a norma que disciplina o processo. A jurisdi¢do, entretanto, é
organizada para que o Estado, através dos 6rgdos jurisdicionais, se manifeste em situacfes que
envolvem conflitos litigiosos e em situacBes em que, havendo ou ndo divergéncias, encontra-se
ausente o conflito” (Gongalves, 1992, p. 55).
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servia ao ideal socializante da época — ou seja, a socializacdo processual, ja tratada

anteriormente;:

[...] mesmo apds a promulgacao da CR/1988 e da vigéncia do CPC/2015, no
caso brasileiro, e de importantes avancos obtidos no campo do direito
processual e do constitucionalismo, a nivel mundial, o conceito de jurisdicao
ainda parece estar centrado em enunciac¢des elaboradas na virada do século
XIX para o século XX. Esta afirmacao deriva da analise feita acerca do
momento em que foram elaborados e estabelecidos os conceitos pelos
juristas italianos estudados no item 2.1, notadamente Chiovenda®* e
Carnelutti®®, acrescidos da influéncia sentida das andlises promovidas por
Allorio%® e Liebman?®’, este Gltimo com grande influéncia sobre a doutrina
brasileira. Nao por acaso, as conceituacfes apresentadas pela importante
gama de processualistas brasileiros estudada ainda demonstram influéncia
decisiva e direta das constru¢cdes tedricas italianas classicas, e,
consequentemente, do préprio paradigma socializador que lhes é afeta. [...]
reafirma-se que a construgcdo dos conceitos de jurisdicdo pela
processualistica classica italiana atendia direta e especificamente a realidade
existente & época de sua elaboracdo, de modo que a simples reproducéo,
muitas vezes acritica, em desconformidade com as alteracBes
paradigmaticas e ainda ilhada na visdo solitaria de um pensador, faz com que
a leitura de importantes institutos se mostre totalmente defasada (grifo nosso,
Torres, 2021, p. 175).

Extrai-se dessa visao de jurisdicdo que protagoniza a figura do juiz, o iura novit

curia que acaba se tornando um corolario do ideal socializante da jurisdicdo (que

enxerga O processo como instrumento para pacificagdo social), pois relega a

participacdo das partes ao aspecto preponderantemente de reconstrucao fatica, como

gue para entregar ao juiz o cenario factual, a fim de que o magistrado buscando

resolver o conflito, encontre e aplique o direito de forma que entender adequado,

34
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Thiago Henrique Torres apresenta que para Chiovenda seria a jurisdicdo “funcéo do Estado que
tem por escopo a vontade concreta da lei por meio da substituicdo, pela atividade de 6rgdos
publicos, da atividade de particulares ou de érgdos publicos, ja no afirmar a existéncia da vontade
da lei, j& no torna-la, praticamente, efetiva" (Torres, 2021, p. 24).

Ja sobre Carnelutti, Thiago Henrique Torres assevera que (...) atribui-se a jurisdicdo a competéncia
de promover a justa composi¢cdo da lide por meio da aptiddo inata aquele com poder de solucionar
os conflitos, o juiz. Essa justa composicdo da lide seria a utilizagcdo, pelo juiz, de sua capacidade
criativa para a identificacdo de uma norma abstrata para aplicacdo no caso concreto, tornando a
sentenga uma norma concreta” (Torres, 2021, p. 34).

Em Allorio, consoante explica Thiago Henrique Torres, aquele jurista italiano "(...) creditava a coisa
julgada o fundamento e principal razéo de ser da jurisdicdo. Deste modo o autor institui a jurisdi¢éo,
como aptiddo exclusiva, a capacidade de produzir coisa julgada, independente do administrador
igualmente promover a aplicacéo da lei em sua atividade" (Torres, 2021, p. 46).

Quanto a Liebman, Thiago Henrique Torres destaca que seu conceito de jurisdicdo € o seguinte:
“(...) um ramo do direito destinado precisamente a tarefa de garantir a eficacia prética e efetiva do
ordenamento juridico, instituindo 6rgdos publicos com a incumbéncia de atuar essa garantia e
disciplinando as modalidades e formas de sua atividade. Esses sdo os 6rgdos judiciarios e a sua
atividade chama-se, desde tempos imemoriais, jurisdicdo (iurisdictio); as pessoas que exercem a
jurisdicdo chamam-se juizes e formam, no seu conjunto, a Magistratura; sua atividade desenvolve-
se em direcé@o dupla, através da cognigdo (giudizio) e da execucao forgada” (Torres, 2021, p. 57).
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proferindo decisdes sem uma dialogicidade prévia, que substituirdo a vontade das
partes que ndo se entenderam e precisaram recorrer ao judiciario.

Contudo, na contemporaneidade, a jurisdicdo é direito fundamental, exercida
sob a regéncia do processo constitucionalizado:

O processo, ao contrario da jurisdicdo, define-se hoje em garantias
principiolégicas pela reserva legal de direitos antecipadamente assegurados
nas leis fundamentais (constituicbes). A jurisdicdo, como atividade
monopolistica de o Estado reconhecer o direito (art. 5°, XXXV, da CF/1988),
ndo traz em seu arcabouco garantias pela figura do juiz (ainda que integro,
sapiente e culto) de criagao do direito ou de “asegurar la justicia, la paz social
y demés valores juridicos”, como ensinou Couture, porgue a jurisdicdo
(judicacdo), por si mesma, ndo pressupde critério, de julgar ou proceder, mas
atividade de decidir subordinada ao dever de fazé-lo sequndo 0s principios
fundamentais do processo. [...] a atividade jurisdicional ndo é mais um
comportamento pessoal e idiossincratico do juiz, mas uma estrutura
procedimentalizadora de atos juridicos sequenciais a que se obriga o 6rgao
judicial pelo controle que lhe impbde a norma processual legitimando-o ao
processo (grifo nosso, Leal, 2015, p. 48-49).

Numa critica precisa, Rosemiro Pereira Leal pontua que a jurisdicdo ndo mais

pode ser concebida pela exclusiva atividade do juiz sem qualquer ligagéo com a parte:

A jurisdicdo ndo é a atividade juridico resolutiva e pessoal do juiz ou dos
agentes do Estado, mas o préprio contetdo da lei conduzido por aqueles
agentes indicados na lei democrética. Tanto a parte como o juiz exercem, nos
procedimentos, jurisdicdo, guardadas as caracteristicas de suas atuacdes
legais de articulador (parte) e aplicador-julgador (juiz), sendo que ambos sao
figurantes da estrutura procedimental que é o espaco democratico sempre
aberto (direito de peticdo) de instalacédo estrutural do contraditério, isonomia
e ampla defesa como direitos coinstitucionalmente fundados em nome do
processo institucional de discussdo, afirmagdo e producgdo juridica
permanente (Leal, 2015, p. 95).

Desanuvia, assim, como bem resumem Ronaldo Brétas de Carvalho Dias e

Vitor Salino de Moura Eca, a conotacdo democratica do instituto da jurisdicao:

[...] no Estado Democratico de Direito, a jurisdigdo € direito fundamental das
pessoas naturais e juridicas, sejam estas de direito publico ou de direito
privado, porgque positivado ou expresso no texto da Constituicdo Federal de
1988 (artigo 5°, inciso XXXV). Exatamente por isso, se é direito fundamental
do povo, em contrapartida, € atividade-dever do Estado, prestada pelos seus
O6rgdos competentes, indicados no texto da prépria Constituicdo, somente
possivel de ser exercida sob peticdo daquele que a invoca (direito de acdo) e
mediante a indispensavel garantia fundamental do devido processo
constitucional (artigo 5°, incisos LIII, LIV e LV) (Dias, 2015, p. 94-95).

Segundo nossa matriz constitucional e o estado da arte da ciéncia
processual, a construcdo do provimento precisa observar atentamente os
valores e as regras constitucionais de modo a que o magistrado possa
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construir o provimento, coadjuvado pelas partes e por seus patronos. Os seus
atos estdo sujeitos a validacdo e a fiscalidade permanentes. A atividade se
materializa por meio do devido processo legal, com estrito respeito ao
contraditorio e concretizagao por meio de decisdes fundamentadas e sujeitas
ao duplo grau, consagrando, assim, o exercicio democratico da jurisdicéo
(Eca, 2019, p. 61).

Acontece que esse exercicio da funcao jurisdicional sob o pano de fundo do

Estado Democratico de Direito acaba propiciando uma melhoria: a judicacao.

2.4.2.1 Judicacao

Filiamos ao entendimento apresentado por Vitor Salino de Moura Eca que, com
a sapiéncia peculiar, explica que no atual desenvolvimento da ciéncia processual, a
jurisdicdo n&o mais se limita a dizer o direito. Ela exige algo mais abrangente, podendo
ser ressemantizada como judicacdo, que pressupde permissao para que atores

envolvidos se insiram na constru¢do do provimento por meio do processo:

Segundo nossa matriz constitucional e o estado da arte da ciéncia
processual, a constru¢cdo do provimento precisa observar atentamente os
valores e as regras constitucionais de modo a que o magistrado possa
construir o provimento, coadjuvado pelas partes e por seus patronos. Os seus
atos estdo sujeitos a validagdo e a fiscalidade permanente. A atividade se
materializa por meio do devido processo legal, com estrito respeito ao
contraditorio e concretizagédo por meio de decisbes fundamentadas e sujeitas
ao duplo grau, consagrando, assim, o exercicio democratico da jurisdicao.
Sendo assim, a justica como instituicdo democratica exige a aplicagdo do
direito construido soberanamente pelo povo, diretamente ou por intermédio
de seus representantes no Congresso Nacional, e atuados pelos magistrados
integrantes do Poder Judiciario. E € esta jurisdicdo democratica que
gualificamos como judicagéo, consubstanciada no ato de se exercer a
jurisdicdo segundo os valores democraticamente estabelecidos. N&o basta
gue haja lei, e que 0s juizes estejam a servico do povo, é preciso que as
instituicbes publicas garantam o exercicio jurisdicional comprometido com a
cidadania plena. O direito processual se afirma como concreto garantidor do
Estado Democréatico de Direito. Logo, assume a responsabilidade e a
fundamentalidade normativa. E nessa ordem de ideias, jamais poderemos
deixar de considerar que a atuac¢éo jurisdicional higida pressupde o exercicio
adequado da funcéo do juiz, ou seja, o0 escorreito exercicio da judicacao.
Isso significa que, ao magistrado cabe, a partir de agora, ndo mais
simplesmente dizer o direito — jurisdi¢cdo, mas sim a judicac¢ao, ou seja, atuar
a jurisdicdo considerando a efetiva participacdo de todos os atores sociais
envolvidos na construcdo do provimento, e a unidade sistémica do direito
material que estd em exame (grifo nosso, E¢a, 2019, p. 61).

E um dizer o direito em conjunto com os demais atores do processo que da a
tbnica da democratizacéo processual. O instituto da jurisdicdo deve se adequar, sob
pena de total obsolescéncia e ilegitimidade.
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Portanto, embora a jurisdicdo atue na resolucéo de conflitos, este fim ndo pode
justificar seus meios e solapar o processo constitucionalizado que a orienta. As partes,
na medida de suas atribuicbes no processo, também concorrem e influem
decisivamente na decisao judicial. Elas devem ser ouvidas e consideradas antes de

decidir, assim como determina o principio do contraditorio.

2.4.2.1.1 Acerca do solipsismo judicial

Bem ligado a tematica da jurisdicdo esta o solipsismo judicial, tal como ja

alertado por Rosemiro Pereira Leal:

A partir de Alcald Zamora y Castillo, com sua teoria teleoldgica do processo,
multiplicaram-se as convic¢des de que o processo, além de veiculo de
sujeicdo de uma parte a outra, € meio ou método e instrumento do poder
jurisdicional do Estado nas maos do juiz “com vistas ao objetivo de fazer
justica”. O processo seria, assim, o instrumento da subjetividade do juiz na
pacificacdo dos conflitos, cumprindo objetivos sociais, politicos e juridicos.
Veja-se que, nessa linha teleoldgica, o termo justica é usado na linguagem
juridica, na maioria dos autores, com significagdo equivoca, como também se
encontra no texto de leis brasileiras e estrangeiras. Nao se sabe se justica é
o Poder Judiciario, se é o resultado de um julgamento popularmente
aplaudido, se um valor sé perceptivel pelo solipsismo da jurisdicdo (Leal,
2015, p. 256-257).

O termo solipsismo € de ampla utilizacdo na filosofia, sendo entendido, de
forma basica, consoante explicita Nicola Abbangnano, como “tese de que so eu existo
e de gue todos os outros entes (homens e coisas) sdo apenas ideias minhas"
(Abbagnano, 2007, p. 918).

No campo do direito, o solipsismo, ou solipsismo judicial, de acordo com as
denuncias feitas por Lenio Streck, tem forte defensiva doutrinaria, que estabelece

critérios, democraticamente excludentes, para a interpretagao judicial:

Para além da operacionalidade stricto sensu, a doutrina indica o caminho
para a interpretacéo, colocando a consciéncia ou a convic¢do pessoal como
norteadores do juiz, perfectibilizando essa “metodologia” de varios modos. E
isso “aparecera” de varias maneiras, como na direta aposta na: a)
interpretacdo como ato de vontade do juiz ou no adagio “sentengca como
sentire”; b) interpretagdo como fruto da subjetividade judicial; c) interpretacao
como produto da consciéncia do julgador; d) crenca de que o juiz deve fazer
a “ponderacao de valores” a partir de seus “valores”; e) razoabilidade e/ou
proporcionalidade como ato voluntarista do julgador; f) crengca de que “os
casos dificeis se resolvem discricionariamente”; g) cisdo estrutural entre
regras e principios, em que estes proporciona(ria)m uma “abertura se sentido”
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gue devera ser preenchida e/ou produzida pelo intérprete (Streck, 2013, p.
16).

Dentre outros aspectos contributivos para a solipsismo judicial que percorrem
os caminhos da filosofia, nos quais ndo ousaremos adentrar, percebe-se que a
socializagdo processual forneceu enorme campo para esse agir solitario do juiz, na

esteira do que foi asseverado por Lenio Streck:

Ndo se faz necessaria uma analise mais aprofundada para perceber que
parcela importante da doutrina — e falo aqui dos formadores de opinido no
plano das préticas judiciarias — sufraga teses pelas quais a interpretagcéo
(aplicagéo) do direito fica nitidamente dependente de um sujeito cognoscente,
o julgador. Nesse sentido, é preciso ressaltar que essa questao vem de longe,
na verdade, do século XIX. Desde entdo, h4 um problema filoséfico-
paradigmatico que continua presente nos diversos ramos do direito passados
dois séculos, mormente na problemética relacionada a jurisdicdo e o papel
destinado ao juiz. Desde Oskar von Biillow — questdo que também pode ser
vista em Anton Menger e Franz Klein —, a relacdo publicistica esta lastreada
na figura do juiz, “porta-voz avangado do sentimento juridico do povo”, com
poderes para além da lei, tese que viabilizou, na sequéncia, a Escola do
Direito Livre. Essa aposta solipsista esta lastreada no paradigma racionalista-
subjetivista que atravessa dois séculos, podendo facilmente ser percebida,
na sequéncia, em Chiovenda, para quem a vontade concreta da lei é aquilo
que o juiz afirma ser a vontade concreta da lei; em Carnellutti, de cuja obra
se depreende que a jurisdigdo & “prover’, “fazer o que seja necessario”;
também em Couture, para o qual, a partir de sua visdo intuitiva e subjetivista,
chega a dizer que “o problema da escolha do juiz &, em definitivo, o problema
da justica”; em Liebman, para quem o juiz, no exercicio da jurisdi¢ao, é livre
de vinculos enquanto intérprete qualificado da lei. No Brasil, essa “delegagao”
da atribuicdo dos sentidos em favor do juiz atravessou o século XX (v.g., de
Carlos Maximiliano a Paulo Dourado de Gusmao), sendo que tais questdes
estdo presentes na concepgdo instrumentalista do processo, cujos
defensores admitem a existéncia de escopos metajuridicos, estando
permitido ao juiz realizar determinagdes juridicas, mesmo que ndo contidas
no direito legislado, com o que o aperfeicoamento do sistema juridico
dependera da “boa escolha dos juizes” (sic) e, consequentemente, de seu —
como assinalam alguns doutrinadores — “sadio protagonismo” [...] No mesmo
sentido, Candido Rangel Dinamarco — que inaugurou com sua tese de
Cétedra a corrente chamada Instrumentalidade do Processo, que influenciou
e continua influenciando gerac¢@es de juristas — afirma, sem ressalvas, que o
juiz € o canal privilegiado de captacdo dos valores sociais, devendo estes
aparecerem assimilados na sentenca. [...] Na sequéncia, Dinamarco faz uma
verdadeira profisséo de fé no solipsismo do juiz, in verbis: “entra aqui, outra
vez, 0 que tem sido dito sobre a participacdo do juiz na revelagédo do direito
do caso concreto. Ser sujeito a lei ndo significa ser preso ao rigor das palavras
que os textos contém, mas ao espirito do direito do seu tempo”. E
complementa: “se o texto aparenta apontar para uma solugdo que nao
satisfaca ao seu sentimento de justica, isso significa que provavelmente as
palavras do texto ou foram mal-empregadas pelo legislador, ou o proéprio
texto, segundo a mens legislatoris, discrepa dos valores aceitos pela nagéo
no tempo presente” (Streck, 2013, p. 18-19).

A tese defendida por Streck, como se percebe, vai ao encontro do que ja

haviamos tratado no tdpico da socializacdo processual e a prevaléncia, naquele
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periodo, do papel do Juiz que tinha o processo como um verdadeiro instrumento para
o fim de conformar a sociedade.
Contudo, tal intento se d4 segundo seu mundo ou sua consciéncia, que
evidentemente ndo consegue abranger a propria sociedade na qual esta vinculado.
Indo para o campo do direito processual, Dierle Nunes e Lucio Delfino
escancaram um solipsismo judicial que acaba se desenvolvendo ao arrepio do

contraditoério:

Na literatura juridica a expressdo, malgrado seus contornos peculiares, ndo
perde em esséncia aquilo que se trabalha em filosofia: fala-se em solipsismo
judicial para expressar um espaco de subjetividade blindado ao exercicio
pleno do contraditorio, donde decisdes judiciais hascem do labor solitario do
juiz, ao arrepio do contraditério. O juiz solipsista é o arquétipo do decisor que
ndo se abre ao debate processual, aquele que se basta, encapsulado. Atua
isoladamente, compromissado com a sua prépria consciéncia, sem perceber
as benesses que o espago processual pode viabilizar em termos de
legitimidade e eficiéncia (Nunes; Deflino, 2014, p. 2).

Somente com 0 aumento da importancia do processo constitucionalizado € que
se vai eliminar a judicatura solitaria®®, ainda vinculada ao paradigma da filosofia da
consciéncia (Nunes; Bahia; Pedron, 2021, p. 353).

Em reforco, € contra esse agir isolado que a democratizacdo processual
capitaneada pela constitucionalizacdo do processo, a nosso modo de ver, se levanta
para combater e, portanto, s6 reforca que € um marco teérico adequado para tratar

do iura novit curia que pode representar uma forma solipsista de julgar.

2.5 Reflexos do processo constitucional na técnica processual

E considerando como ponto comum que técnica significa “um conjunto de
meios adequados para consecucdo dos resultados desejados, de procedimentos
idéneos para a realizacdo de finalidades” (Gongalves, 1992, p. 23). Ou seja, “uma
ordenacédo do proceder, no intuito de se atingir um resultado util” (Nunes; Cruz;
Drummond, 2016, p. 115).

38 Sobre a judicatura solitaria, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira critica: “(...) ostenta-se inadequada a
investigacdo solitaria do 6rgéo judicial. Ainda mais que o mondlogo apouca necessariamente a
perspectiva do observador e em contrapartida o didlogo, recomendado pelo método dialético, amplia
0 quadro de andlise, constrange a comparacao, atenua o perigo de opinides preconcebidas e
favorece a formacédo de um juizo mais aberto e ponderado” (Oliveira, 2017, p. 63-64).
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No campo do direito processual, consoante abalizado por Dierle Nunes,
Clenderson Rodrigues da Cruz e Lucas Dias Costa Drummond, técnica processual é
entendida como uma estrutura normativa dos atos processuais, delimitadora da
atuacao de todos 0s sujeitos processuais, na medida em que orienta o agir das partes

e limita a subjetividade do aplicador do direito:

[...] a Técnica Processual foi concebida como alternativa aos critérios de
aplicagdo do direito que passassem pela subjetividade e “inteligéncia
individual” do julgador, substituindo os meios de aplicagao da Justi¢ca do tipo
saloménico. Com isso, passaria a se considerar uma estrutura normativa que,
de forma objetiva, possibilitaria aos membros da sociedade contarem com a
mesma seguranca em juizo, independentemente das caracteristicas
cognitivas pessoais do juiz (previsibilidade) especialmente quando se
percebe a presengca em julgamentos dos chamados vieses cognitivos
(cognitive biases), deturpacfes de julgamento a que qualquer decisor esta
submetido por inimeros fatores, como a incerteza insita ao julgamento e a
exiguidade de tempo. [...] ressaltou-se no inicio desta se¢do que a técnica
processual cumpriria um papel limitador da atividade jurisdicional e dos
abusos das partes, uma vez que estabeleceria pardmetros objetivos que
orientariam o julgador no exercicio de suas fun¢gfes assim como evitaria
excessos cometidos pelas partes e advogados (boa-fé objetiva processual)
(Nunes; Cruz; Drummond, 2016, p. 111, 115).

Para a explicacdo da técnica processual, os aludidos pesquisadores citam 0s
estudos de Alois Troller e salientam que, para Troller, formalismo processual®®
cumpriria a funcdo da técnica processual (Nunes; Cruz; Drummond, 2016, p. 111). E,

aparentemente, ha confluéncia, o que pode se perceber da obra de Troller, que busca,

39 No Brasil, o estudo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira sobre Formalismo Processual é tido como
obra classica a respeito do tema. Segundo o autor, o “formalismo, ou forma em sentido amplo, no
entanto, mostra-se mais abrangente e mesmo indispensavel, a implicar a totalidade formal do
processo, compreendendo ndo s6 a forma, ou as formalidades, mas especialmente a delimitacao
dos poderes, faculdades, e deveres dos sujeitos processuais, coordenacdo de sua atividade,
ordenacéo do procedimento e organizacdo do processo, com vistas a que sejam atingidas suas
finalidades primordiais” (Oliveira, 1997, p. 6-7). Acontece que, como bem frisado por Dierle Nunes,
Clenderson Rodrigues da Cruz e Lucas Dias Costa Drummond, em que pese a cultura e sapiéncia
de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, este "(...) vislumbrava no formalismo processual um carater
preponderantemente axioldgico, permeado por valores culturais da sociedade, momento no qual
apresenta sua tese do formalismo-valorativo" (Nunes; Cruz; Drummond, 2016, p. 114). Dizem ainda
os referidos pesquisadores que, para Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, "o traco distintivo do
formalismo e da técnica processual revela-se pela existéncia de um carater axiologico daquele, em
face da neutralidade desta. Isto porque a técnica ndo se reportaria ao valor das suas finalidades,
ndo valorando, igualmente, a licitude ou ilicitude destas, ao reverso do que ocorre no formalismo de
carater valorativo. Com efeito, Alvaro de Oliveira pondera que o formalismo "exatamente porque
fendbmeno cultural, informado por valores, ndo se confunde com a técnica, que é neutra a respeito
da questdo axioldgica" (Nunes; Cruz; Drummond, 2016, p. 114). No presente trabalho, além do
tratado sobre técnica processual, ndo se seguira os estudos de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,
uma vez que o critério axiolégico que designa o formalismo acaba, em nosso entendimento,
indemarcando o préprio formalismo.
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por meio de prescricdes formais, delimitar precisamente material fatico e juridico sobre

0 qual o juiz devera aplicar o direito:

2. O procedimento s6 tem sentido quando a sua mais estreita finalidade, a
justa decisdo da lide — e, paralelamente, a finalidade geral de defesa da
pacificagdo — € alcangcada em tempo relativamente proporcional as
dificuldades da questéo juridica. Para o comecgo e o fim do processo devem
ser indicadas as fronteiras. Tal constitui tarefa especifica da forma; formar
significa limitar o material a ser formado. No processo civil, a forma é a
fronteira que é construida pela formacdo da matéria — ela constitui a
confirmacado da pretenséo litigiosa, conforme o seu sentido fatico e juridico.
Pela forma processual determina-se dentro de quais limites podem cooperar
as pessoas atuantes no processo para o desenvolvimento da pretensao
litigiosa. 3. Para o resultado do processo a repercussao dos fatores ético e
psicologico foi identificada como elemento amplamente decisivo. Em
consonéancia com sua hatureza, essas forcas mostram-se bem objetivas,
todavia, a influéncia por meio do sujeito aplicador € mais bem exposta como
consequéncia logica. A protecdo contra a influéncia pessoal sobre o juiz,
considerada necessaria — em regra, cuida-se de considera¢cfes de ordem
publica — é alcancada pela limitagdo da atividade judicial por meio de
prescri¢cdes formais (Troller, 2009, p. 22-23).

Feitas tais breves digressdes, voltando a técnica processual propriamente dita,
Rosemiro Pereira Leal complementa que ela “seria essa criteriologia desenvolvida a
servico da criacdo, estruturacdo, sistematizacdo e aplicacdo das normas
procedimentais no ambito do direito processual” (Leal, 2015, p. 78-79).

Destaque necessario € que técnica processual ndo pode ser confundida com
forma. Conforme salientam Dierle Nunes, Clenderson Rodrigues da Cruz e Lucas Dias
Costa Drummond, técnica processual, “refere-se a estrutura normativa coordenada
dos atos processuais conjuntamente”, e forma "concerne especialmente aos atos
processuais, seus respectivos atributos e requisitos individualmente" (Nunes; Cruz;
Drummond, 2016, p. 116).

Partindo de um processo constitucionalizado, gracas a sua expansividade, a
técnica processual assim embasada, norteard a formacdo de um procedimento
garantidor da participacao efetiva dos destinatarios do ato final deste iter.

Procedimento que, alias, € empregado neste trabalho n&o no sentido da visao
instrumentalista do processo, que nao distingue processo de procedimento (este como
meio extrinseco daquele), como ja advertido por Rosemiro Pereira Leal (Leal, 2015,
p. 150) e Aroldo Plinio Gongalves (Gongalves, 1992, p. 65-66).

Procedimento aqui é entendido como estrutura técnica de atos juridicos

praticados por sujeitos de direito, concatenados entre si, de forma logica e
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sequenciada, para se chegar ao resultado final. Portanto, procedimento ndo € mais

tido como:

[...] a ritualistica manifestacdo perceptivel do processo, mas como uma
estrutura técnica de atos juridicos praticados por sujeitos de direito, que se
configura pela sequéncia obediente a conexdo de normas preexistentes no
ordenamento juridico indicativas do modelo procedimental. De conseguinte,
o procedimento é manifestacao estrutural resultante do complexo normativo
da positividade juridica. E a estrutura extraida do texto normativo que a ela é
preexistente e que lhe confere legitimidade, validade e eficacia pelo principio
da reserva legal que, na CF/1988, esta inscrito no art. 5°, 1. H4 de se notar,
a rigor, que o procedimento, em sua construcao espacio-temporal, ao reflexo
da lei, imp6e o encadeamento de atos, no qual o ato anterior ha de ser
pressuposto I6gico-juridico do posterior e este precondi¢édo do ato sequente
que, por sua vez, é extensdo do antecedente, até o provimento final
(sentenga, deciséo, ato), o qual encerra uma etapa significativa ou o ciclo total
do procedimento (Leal, 2015, p. 151-152).

Entender a técnica processual tem toda relevancia ao estudo do iura novit curia,
na medida em que a aplicacédo do direito propugna ao juiz observancia de fronteiras,

gue devem estar claramente demarcadas.

2.6 Sintese do capitulo

Resultante dos estudos realizados, pode-se concluir que o processo recebeu,
durante os paradigmas estatais, influéncias notaveis e que davam o tom de como se
concebia e aplicava o instituto.

O liberalismo processual confundia-se com a liberdade formal (ou negativa) de
nao intervencdo estatal nas relagdes intersubjetivas, implicando um processo como
‘coisa das partes’ e um juiz como mero impulsionador.

A socializacdo processual, por sua vez, promoveu mudanca drastica para
inserir um Estado agigantado, e que tinha o processo como ferramenta para se
alcancar escopos de bem-estar social por intermédio de um juiz a quem competia
continuar o servico deixado pelo legislador.

A democratizacao processual trouxe mudancga na concepg¢ao do processo. Este
ndo é mais ferramenta técnica a servico da jurisdicdo para promover escopos
metajuridicos, mas sim meio para implementacdo de direitos fundamentais, que
indispensavelmente necessita da participacdo dos afetados na construcdo do

provimento.
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O Estado Democratico de Direito, em construcédo, ndo comporta teorizacao do
processo que ndo se baseia no ideal democratico de participacéo efetiva e influente
dos destinatérios do provimento.

Dai que, como marco tedrico da pesquisa, 0s estudos do processo
constitucionalizado, por sua vez, formado pelo bloco principiolégico do contraditorio
(substancial), ampla defesa, isonomia, fundamentacéo da decisao e terceiro imparcial,
deve servir de norte ndo s6 para compreensao da agao e jurisdicdo, como também
para funcionar como lente para avaliacdo de uma méxima secular que vem
atravessando as quadras do tempo sem estudos detidos e ainda hoje tem aplicacéo
capaz de, aparentemente, tornar in6cua a participacdo das partes, deixando
novamente a cargo exclusivo da jurisdicao dizer o direito no caso concreto, pois iura

novit curia.
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3 DA COMPARTICIPACAO: O PAPEL DO PROCESSO CONSTITUCIONALIZADO
NA EFETIVACAO DA INOVACAO LEGISLATIVA PROCESSUAL CIVIL
BRASILEIRA

Fruto da inovacdo legislativa trazida no CPC/15, que incluiu no nosso
ordenamento juridico a ‘cooperagao’ (art. 6° e art. 357), desponta nos estudos
processuais recentes um direcionamento do que deve ser entendido como
cooperacao no ambito do processo civil.

Nas linhas a seguir trataremos sobre essa inovacéo legislativa.

3.1 Cooperacgdo: comparticipacdo como designativo técnico

Ronaldo Brétas de Carvalho Dias denunciou que o Cédigo de Processo Civil
de 2015 inovou na tradicdo processual brasileira ao empregar termos tais como
‘cooperar’, ‘cooperacao’. Contudo, ainda segundo o referido jurista, faltou ao legislador
técnica legislativa, tendo em vista que ha diferenca entre a ‘cooperacao’ dos art. 6° e
357 e a dos arts. 26 e 27 do Cadigo de Processo Civil (Dias, 2017, p. 2-3).

E que nos arts. 26 e 27, a cooperacao ali segue um sentido coloquial do termo,
significando auxilio, colaboracdo. Ja a cooperacao dos arts. 6° e 357 tem significado
diferente, na medida em que seria ingénuo imaginar num processo jurisdicional, onde
as partes buscam a defesa de seus interesses e 0 juiz figura como terceiro imparcial,
gue todos estariam juntos se auxiliando mutuamente, como se o processo fosse um
‘passeio no parque’ (Dias, 2017, p. 10).

No ambiente processual, na perspicaz observacao de Nunes, Bahia e Pedron,
prevalecem “interesses ndo cooperativos de todos 0s sujeitos processuais” (Nunes;
Bahia; Pedron, 2021, p. 399).

O elo de ligacdo entre os sujeitos processuais, realista ao locus do processo
jurisdicional (via de regra, contencioso), é a obtencdo da decisdo para resolver o

conflito. Isso porque:

Apresso-me em justificar o que afirmo de ha muito, com insisténcia. A rigor,
o trabalho ou a atividade em comum dos sujeitos do processo limita-se
tdo somente a obtencdo de um pronunciamento decisorio no processo.
Assim o0 €, porque o autor, sujeito parcial do processo, ao exercer seu direito
constitucional de acéo, postula solu¢do decisoria que acolha sua pretensao
(lesdo ou ameaca a direito) deduzida em juizo. O réu, outro sujeito parcial,



60

reage e opde tenaz resisténcia a pretenséo deduzida pelo autor, exercendo
em toda sua plenitude a garantia fundamental da ampla defesa, com todos
os meios que Ihe séo possiveis, almejando deciséo jurisdicional que a rejeite.
E por isto que a principal defesa do réu, a contestagio, pode ser tecnicamente
chamada de pretenséo resistida. O juiz, sujeito imparcial do processo, que
representa o Estado no exercicio da atividade jurisdicional, equidistante dos
interesses das partes, tem como objetivo dar-lhes resposta deciséria que
concretize ou realize as normas componentes do ordenamento juridico no
caso em julgamento. A partir desse tenso cenario dialético, parece-me muito
dificil existir a possibilidade de que os sujeitos do processo — juiz e partes —
possam trabalhar em comum, plenamente acordados, acertados, unidos, de
maos dadas, colaborando gentilmente uns com os outros ou se auxiliando
fraternal, carinhosa e mutuamente, em todos os atos e fases processuais,
rumo a decisao final de mérito (grifo nosso, Dias, 2017, p. 9).

Numa acepcao técnica, a cooperacao tratada nos arts. 6° e 357 do CPC/15
deve ser compreendida como comparticipacdo. Os sujeitos processuais, orientados
pelo contraditério (que vincula deveres as partes e ao juiz, como ja apresentado no
tépico do principio do contradit6rio), devem atuar no processo e exercer seus direitos
e deveres processuais (Dias, 2017, p. 10).

A elucidacdo do termo comparticipacdo é de absoluto relevo para que nao se
descambe para uma visdo romantica do processo, acreditando que a cooperacao
seria uma ‘solidarizac&o’ entre os sujeitos processuais. Nada disso. E comparticipagéo
e cada um dos sujeitos, de acordo com suas funcdes, contribui para que se forme um

provimento participado.

3.2 Da comparticipacado e a opcéao pelalinha da escola mineira de processo

Tratar da cooperacdo no processo civil brasileiro inarredavelmente remete aos
estudos de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, que defendia que, mediante uma
valorizacédo do dialogo, a cooperacdo das partes com o juiz e deste com as partes
substituiria 0 mote de oposi¢ao e confronto, a fim de dar lugar ao concurso de
atividades entre os sujeitos processuais para a pesquisa de fatos e valoracdo da causa
(Oliveira, 2017, p. 62).

Seguindo a mesma linha, Daniel Mitidiero abordou um modelo processual
cooperativo, categorizando-o como um processo do Estado Constitucional que

permitiria a realizacdo da justica no caso concreto por meio do exercicio de lealdade*°

40 Daniel Mitidiero, nesse ponto da lealdade, estabelece que “A boa-fé a ser observada no processo,
por todos os seus participantes (entre as partes, entre as partes e o juiz e entre 0 juiz e as partes),
€ a boa-fé objetiva, que se ajunta a subjetiva para a realizacdo de um processo leal” (Mitidiero, 2009,
p. 102).
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por todos 0s sujeitos processuais que se aproximariam da verdade (Mitidiero, 2009,

p. 20, 102).

Para Daniel Mitidiero, o juiz no modelo cooperativo acumula duas fung¢des:

[...] tem seu papel redimensionado, assumindo uma dupla posi¢do: mostra-
se paritario na conducéo do processo, no didlogo processual, sendo, contudo,
assimétrico no quando da decisao da causa. [...] Essa dupla posi¢ao do juiz
(paritaria no dialogo, assimétrica na decisdo) e o reforco das posicoes
juridicas das partes conferem marca ao processo civil cooperativo,
manifestando-se ao logo de todo o formalismo processual. Da formacgé&o do
processo ao exaurimento das vias recursais a instancia ganha novos matizes,
tudo a luz do escopo de decidir-se com justica o caso decidendo, desiderato
gue se acomete ao processo no Estado Constitucional, marco teérico do
formalismo valorativo, regido em todo o seu arco procedimental pela ideia de
cooperacéo [...] (Mitidiero, 2009, p. 102).

Acontece que essa cooperacdo defendida por tais distintos juristas tem

embasamento numa visdo do processo sob o enfoque do formalismo valorativo!,

amalgama da participacdo, direitos fundamentais, justica, lealdade, seguranca,

efetividade??.

Porém, conforme observado por Dierle Nunes, Alexandre Bahia e Flavio

Pedron, embora a cooperagédo (comparticipacao) por eles defendida possua tragos

comuns com a proposta de Daniel Mitidiero, a diferenga maior entre os estudos é que

na cooperacao de Mitidiero se mantém um discurso socializador e de assimetria:

No Brasil, um importantissimo expoente de uma visdo cooperativa do
processo, em vertente axioldgica e estatalista, em sua festejada obra, é o
Prof. Daniel Mitidiero. No entanto, apesar de vdrias aproximacdes e
concordancias com nossa abordagem, seu argumento mantém o discurso
socializador e de assimetria e, ao assumir um aporte valorativo (ou seja, de
preferéncias de aplicador), ndo consegue blindar, em nosso entendimento, o
discurso processual de possiveis decionismos (Nunes; Bahia; Pedron, 2021,
p. 401).

41 Daniel Mitidiero (Mitidiero, 2009) cita em seu livro (no prélogo) que a obra ‘Do Formalismo no
Processo Civil’, de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira € um marco para formalismo-valorativo.

42 Sobre essa conjuncé@o de elementos para formar o formalismo valorativo, consoante tratado por
Daniel Mitidiero: “(...) a democracia participativa, tida mesmo como um direito fundamental de quarta
dimenséo, sugere a caracteriza¢do do processo como um espago privilegiado de exercicio direto de

7

poder pelo povo. (...) Processo ndo é sinbnimo de direito formal. Processo justo, na verdade,
constitui antes de tudo processo substancializado em sua estrutura intima minima pela existéncia
de direitos fundamentais. (...) O processo vai hoje informado pelo formalismo-valorativo por que,
antes de tudo, encerra um formalismo cuja estruturacdo responde a valores, notadamente aos
valores encartados em nossas Constituicdo. Com efeito, o processo vai dominado pelos valores
justica, participacdo leal, seguranca e efetividade, base axiolégica da qual ressaem principios,
regras e postulados para sua elaboracdo dogmética, organizacao, interpretacdo e aplicacdo”
(Mitidiero, 2009, p. 46-47).
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Em outra sede, Dierle Nunes, Clenderson Rodrigues da Cruz e Lucas Dias

Costa Drummond especificam mais a critica ao formalismo-valorativo:

Nesta perspectiva, aborda-se o formalismo processual [valorativo] em relagédo
aos fins e meios que desempenha processualmente. Tal andlise leva em
consideracdo que 0 processo se prestaria, sempre segundo Alvaro, a tutelar
os “valores mais importantes”, tais como a realiza¢do da Justica material e da
paz social, quando se manifesta como um fim. J& quanto aos meios, 0
processo, associado ao formalismo, se reportaria a necessidade de se
consagrar valores como a “efetividade, a segurancga e a organizagao interna
justa do proprio processo (fair trial)”. Nesta linha de reflexédo, denota-se que,
na tese do formalismo-valorativo, o traco distintivo do formalismo e da técnica
processual revela-se pela existéncia de um carater axiolégico daquele, em
face da neutralidade desta. [...] Entretanto, tem-se que tal tese, ndo obstante
a sofisticagdo das suas cogitacdes, bem como a sua contribuicdo para a
diferenciagcéo do que sejam técnica e formalismo processual, acaba por recair
na nog¢do socializadora (estatalista) do processo e em seus paradoxos.
Ademais, acaba por construir um sistema informado por valores (aplicaveis
em consonancia com a preferéncia do aplicador) e ndo por principios
(comandos deontolégicos que impdem correcdo normativa). Como se sabe,
a Socializagdo do Processo se inaugura na segunda metade do século XIX
tendo como expoentes iniciais Anton Menger e Franz Klein, que apregoavam,
entre varias outras caracteristicas, a existéncia predominante de uma fungéo
social do processo, além de fins politicos e econémicos. Para a presente
discussdo, fica clara a aderéncia de Alvaro de Oliveira as matrizes tedricas
acima indicadas, uma vez que, para este autor, caberia aos valores de origem
cultural orientar a composicdo da estrutura processual e de seus respectivos
fins. Assim, percebe-se que a nog&o valorativa do formalismo processual
surge como um sintoma natural das no¢des que outrora nortearam, inclusive,
0 processo hazifascista, no qual caberia ao juiz transpor os valores da
sociedade, realizando uma paz social (valor) a ser engendrada por um
atributo pessoal do julgador (Nunes; Cruz; Drummond, 2016, p. 114).

Por isso optamos por ndo trabalhar com a cooperagdo no formalismo-

valorativo, tendo em vista que ele acaba desaguando numa espécie de mitigacdo da

centralizacdo do decisor. Assim, trataremos a cooperacdo, ou melhor,

comparticipacao, na linha tedrica defendida pela Escola Mineira de Processo.

3.2.1 Dainfluéncia do pensamento de Habermas para a comparticipagao e

policentrismo

O direito processual recebe influéncias de outros segmentos do conhecimento.

Na medida dos avancos cientificos conquistados, novos horizontes sao abertos para

a comunidade cientifica.
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A Escola Mineira de Processo, de longa data, vem realizando incursdes na
teoria discursiva do direito de Jirgen Habermas e apresentando as contribuicdes do
pensamento do filésofo para o direito processual.

Sem pretensdo de exaurir as ideias difundidas por Habermas, este filésofo
alemao propbe uma teoria que seria utilizada para propiciar o convivio de uma
sociedade multicultural, que o mundo até entdo ndo soube lidar*3. A obra classica do
pensamento Habermasiano, 'Direito e Democracia: entre facticidade e validade', visa
responder a pergunta de como integrar a sociedade plural. Na busca da resposta, o
pensador teoriza o agir comunicativo que almeja consensos (e ndo imposic¢des), Unica
forma de integrar a sociedade plural (Teixeira; Radke, 2017, p. 88-89, 92).

Habermas, é bom que se ressalte, ultrapassou o paradigma da filosofia da
consciéncia que pregava a subjetividade como centro. Ele estd no paradigma da
filosofia da linguagem** (Teixeira; Radke, 2017, p. 93-94).

O agir comunicativo acima citado, na linha do pensamento de Habermas, se
difere do agir estratégico.

No agir comunicativo, consoante explica Flavio Quinaud Pedron, h4 a:

[...] acdo de uma pessoa para convencer outra da validade de suas
pretensdes. E uma acgéo que somente pode dar-se por um Unico meio: a fala,
e pressupde a producéo de um entendimento (HABERMAS, 1987:1:367). Seu
fim &, portanto, a producédo do efeito ilocucionério, ou seja, um consenso
intersubjetivamente reconhecido acerca da validade de uma pretenséo
criticavel (ARAGAO, 2002:115) (Pedron, 2014).

43 Nesse aspecto, Teixeira e Radke especificam que Habermas vivenciou os horrores de duas grandes
guerras e como 0 pensamento subjetivista reinante foi falho na contencdo dessas barbéaries:
"Passado o horror da Segunda Guerra Mundial, com bombardeios atdémicos, mortes e caos no
planeta, comeca a ser moldado o cenario contra o qual Jirgen Habermas se insurge e teoriza. Seu
projeto inicia a partir da filosofia da linguagem - sempre tendo um viés antisolipsista, pois o vé com
muito pessimismo. Para ele, a vida em comunidade e o respeito em sociedade se sobrepdem ao
solipsismo do sujeito individual e onipotente em relagcdo ao mundo, em uma clara separacao entre
sujeito e objeto” (Teixeira; Radke, 2017, p. 88).

44 Sobre essa superagdo: “(...) deve-se ter a nogcdo de que o modelo aqui estudado ja pressupGe a
superacao do paradigma epistemologico da filosofia da consciéncia pelo giro linguistico, o que, por
si s, ja traz um aspecto mais democratico e menos individualista e solipsista ao sujeito, agregando
consideraveis reflexos ao pensamento juridico” (Teixeira; Radke, 2017, p. 94). Complementando o
giro linguistico e sua importancia para o direito, que passou a partir de entdo ser uma pratica
argumentativa, Dierle Nunes, Alexandre Bahia e Flavio Pedron explicam que “a linguagem passa a
ser vista como aquilo que possibilita a compreenséo do individuo no mundo, de modo que essa
mesma linguagem é necessariamente fruto de um processo de comunicagdo envolvendo uma
relacdo de intersubjetividade, isto €, onde antes havia uma relagéo sujeito/objeto, instaura-se uma
relacdo sujeito/sujeito. Além disso, a propria linguagem comeca a ser compreendida como elemento
de mediacao das intera¢des existentes na sociedade. (...) Ora, o Direito, como elemento da vida em
sociedade, serve-se da linguagem comum; logo o que se aplica aquela também se aplica ao Direito.
Como consequéncia, o Direito pressup8e que sua construcdo e sua aplicacdo deve se dar a partir
de uma pratica argumentativa” (Nunes; Bahia; Pedron, 2021, p. 541-542).
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Ja no agir estratégico, ainda com base nos estudos de Flavio Quinaud Pedron

sobre a teoria de Habermas — deveras densa —, existe:

uma forma de agéo linguistica — porém, semelhante a agdo instrumental — na
qual o falante faz uso de outro individuo como meio (instrumento) para a
realizacdo de um fim (seu sucesso pessoal). Tem-se aqui uma busca pelo
sucesso perlocucionario, isto &, influenciar o ouvinte (que se transforma em
mero objeto) para que este realize (ou deixe de realizar) o objetivo principal
do falante (WHITE, 1995:52). Dessa forma, o falante age na condicdo de
observador, ou seja, ele ndo se coloca na condicdo de participante da
interacdo, nem busca saber sobre o reconhecimento da pretenséo levantada
por parte do ouvinte; 0 que esta em jogo € apenas a concretizacdo de seu
préprio sucesso pessoal (Pedron, 2014).

Habermas desenvolve sua teoria num paradigma procedimentalista*® fundado
na perspectiva de que somente o procedimento, que pressupde espaco de todos de
influir nos processos politicos de formacéo de vontade, legitimaria o direito (Teixeira,;
Radke, 2017, p. 93-94).

Nesse procedimentalismo, Teixeira e Radke salientam que os afetados por
uma norma social ou politica podem ter voz ativa para a sua formacéo e aplicacéo,
edificando-se, assim, uma estrutura de comunicacdo para desempenho do agir
comunicativo, e, consequentemente, uma aceitacao racional e a justa medida entre
facticidade e validade?®, que remete a ideia de autolegislacéo (Teixeira; Radke, 2017,
p. 98).

A autolegislacao, conforme Habermas, € o resultado do fluxo de entendimento
dos sujeitos destinatarios e nao imposicdo de determinados sujeitos:

A ideia da autolegislacdo de cidaddos n&o pode, pois, ser deduzida da
autolegislacdo moral de pessoas singulares. A autonomia tem que ser
entendida de modo mais geral e neutro. Por isso introduzi um principio do

45 Anderson Vichinkeski Teixeira e Rafael Wagner Radke citam que "o procedimentalismo é o grande
eixo que liga a teoria discursiva filoséfica de Habermas com o direito, uma vez que € por meio da
razao comunicativa que o referido autor busca se afastar do solipsismo do sujeito”. E continuam os
autores, agora com arrimo de Marcelo Cattoni de Oliveira "(...) Dentro desse modelo, portanto,
Habermas preocupa-se principalmente com a legitimacgéo do direito, j& que o entende como meio
linguistico e argumentativo de integracdo social nas sociedades pos-convencionais. Ademais,
cumpre ressaltar que ele ndo admite que exista direito minimamente legitimo, fora de regimes
democréticos” (Teixeira; Radke, 2017, p. 95).

46 O equilibrio entre facticidade e validade, em outro dizer, pode ser assim tratado: "sem facticidade, o
direito ndo consegue justificar sua obrigatoriedade; e, sem a validade, o direito se transformaria
numa retdrica vazia sobre o bem e justica, incapaz de coordenar as relagcdes em sociedade. Desse
modo, o direito ndo poderia ser justificado e legitimado, se uma das duas n&o se encontrar presente,
pois o direito ndo pode se distanciar de sua teleologia, tampouco pode se diluir na politica” (Teixeira;
Radke, 2017, p. 98).
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discurso, que é indiferente em relacdo a moral e ao direito. Esse principio
deve assumir — pela via da institucionalizagdo juridica — a figura de um
principio da democracia, o qual passa a conferir forga legitimadora ao
processo de normatizacéo (Habermas, 1997, p. 158).

Assim, consegue-se compreender importante critica trazida por Habermas ao
positivismo que preconiza a supremacia do legislador para estabelecer padrdes de
conduta com base em suas razdes ndo debatidas com os destinatarios e ainda
possibilita uma zona subjetiva de interpretacéo, a ser realizada pelo decisor (Teixeira,;
Radke, 2017, p. 87).

Alids, essa dobradinha do legislador fazer a metade do servico e o julgador a
outra era a base da socializacdo processual — que, por sua vez, fomenta o
instrumentalismo processual brasileiro ainda persistente —, como abordado em t6pico
mais acima, onde, inclusive, se constou transcricdo do pensamento Oskar von Bulow
gue retrata muito bem essa ideia.

De mais a mais, resumindo o procedimentalismo Habemasiano, Dierle Nunes

assim expoe:

[procedimentalismo] determina o abandono de qualquer perspectiva
subjetivista e de juizos de prelagdo dos agentes politicos, de modo que
somente argumentos racionais que passarem pelo debate e ampla
participacdo dos interessados (autores-destinatirios) podem obter
assentimento da comunidade juridica (Nunes, 2008, p. 164).

Acontece que o procedimentalismo de Habermas, para se efetivar, depende do
proprio direito enquanto meio*’. E é pelo processo, sobretudo quando pensado numa
perspectiva constitucionalizada, que os destinatarios da norma conseguem participar
da sua construcao, tal como ja elucidou Dierle Nunes ao conjecturar o processo na
perspectiva policéntrica e comparticipada, capaz de estruturar o debate entre os

sujeitos autores-destinatarios de uma determinada decisao:

Nos regimes democraticos, o processo estrutura, mediante o debate
endoprocessual, a forma e o contelddo das decisbes e, por conseguinte, seu
controle, mediante a implementacéo técnica de direitos fundamentais em
perspectiva dindmica. Desse modo, percebe-se que a simples reconstrucéo
técnica empreendida pela teoria do processo (como aludido supra) nao
consegue garantir o papel constitutivo de provimentos legitimos que o
processo democratico empreende na perspectiva procedimental estruturada

47 Anderson Vichinkeski Teixeira e Rafael Wagner Radke, com base em Delamar José Volpato Dutra,
frisam que "o direito seria 0 medium linguistico por meio do qual o poder comunicativo se transforma
em poder institucionalizado e legitimo para a resolu¢do dos problemas de integracdo social nas
sociedades pluralizadas” (Dutra apud Teixeira; Radke, 2017, p. 99).
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por Habermas. Ao se fazer uma releitura da teoria do processo a partir da
teoria habermasiana vislumbra-se que o processo estruturado em
perspectiva comparticipativa e policéntrica, ancorado nos principios
processuais constitucionais, impde um espaco publico no qual se apresentam
as condicBes comunicativas para que todos os envolvidos, assumindo a
responsabilidade de seu papel, participem na formacdo de provimentos
legitimos que permitird a clarificacdo discursiva das questdes faticas e
juridicas (HABERMAS, 1994, p. 270). Garante-se, desse modo, a cada
afetado a exposicdo de razdes relevantes para determinacdo do tema a ser
debatido e julgado endoprocessualmente (HABERMAS, 1994, p. 270), dentro
de uma linha temporal, de uma fixacdo adequada do objeto de discusséo e
de uma distribuicao de papeis a serem desenvolvidos (HABERMAS, 1994, p.
288-289), em um espacgo publico processual moldado pelos principios do
modelo constitucional do processo (Nunes, 2008, p. 160).

Por isso que, como enfatizado por Dierle Nunes, Alexandre Bahia e Flavio
Pedro, as normas processuais, agora mais do que nunca, assumem papel central.
Elas propiciardo um ambiente que possibilita o contraditorio. A resposta judicial ou
deciséo néo se basta. Ela depende de uma regularidade procedimental que a legitime
(Nunes; Bahia; Pedron, 2021, p. 545).

Nos parece que, gracas ao pensamento de Habermas, a legitimacao do direito
pressupde debate efetivo dos afetados, algo que traz reflexos para o campo da
decisao judicial que, por sua vez, fica insustentavel numa perspectiva solipsista haja

vista a razdo do sujeito decididor ndo ser o bastante para interpretar o direito.

3.2.2 Da comparticipacgéo e policentrismo

O pensamento habermasiano influiu na proposicao de Dierle Nunes acerca da
comparticipacdo e policentrismo, a qual visa afastar qualquer protagonismo (Nunes,
2008, p. 163).

Evidentemente, ressalva a ser feita, o policentrismo e comparticipacdo nao
representam uma visao romantica do processo.

N&o se olvida que as partes, obviamente parciais, querem obter resultados que
Ihes favorecam e agem no processo para atingir seus objetivos. O juiz, por sua vez,
principalmente no cenario brasileiro, possui volumes invenciveis de feitos para
julgamento. Tudo isso ndo passou despercebido na proposi¢cdo do policentrismo e

comparticipacao:

O sistema processual brasileiro € um ambiente no qual prevalecem os
interesses ndo cooperativos de todos os sujeitos processuais. O juiz imerso,
na busca por otimizacdo numérica de seus julgados, e as partes (e seus
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advogados), no ambito de uma litigancia estratégica (agir estratégico) com a
finalidade de obtencdo de éxito. Esta patologia de indole fatica nao
representa minimamente os comandos normativos impostos pelo modelo
constitucional de processo, nem mesmo 0s grandes propoésitos que o
processo, como garantia, dever ofertar. Ao se partir desta constatag&o cabe
ao direito, dentro de seu pressuposto contrafatico, ofertar uma base
normativa que induz um comportamento de dialogo genuino no qual estes
comportamentos ndo cooperativos sejam mitigados. Isto induz a assunc¢éo do
processo como locus normativamente condutor de uma comunidade de
trabalho, na qual todos os sujeitos processuais devam atuar em Viés
interdependente e auxiliar, com responsabilidade, na construcdo dos
pronunciamentos judiciais e em sua efetivacdo (Nunes; Bahia; Pedron, 2021,
p. 399-400).

Acontece que esse policentrismo e comparticipacao deve ser orientado a partir

do modelo constitucional do processo:

Uma das bases da perspectiva democratica, trazida no CPC/2015, residente
na manutencdo da tensdo entre perspectivas liberais e sociais, impondo que
a comunidade de trabalho deva ser revista em perspectiva policéntrica e
comparticipativa. Afasta-se qualquer protagonismo e estrutura-se a proposta
a partir do modelo constitucional de processo, induzindo a convivéncia de
poderes diretivos e gerenciais do juiz com uma renovada autonomia privada
das partes e dos advogados (como v.g na clausula de negociacao processual
— art. 190). O sistema legislado utiliza como balizas o contraditério como
garantia de influéncia (art. 10) e a fundamentacgéo estruturada (art. 489) que
fomentardo o melhor debate de formacdo deciséria e poderd permitir a
diminuicdo de taxas de recursos. Além disso, as mudangas podem importar
a diminuicdo de retrabalho processual, na medida em que todos deverao
exercer, na primeira vez, sua atividade com alta responsabilidade (Nunes;
Bahia; Pedron, 2021, p. 409).

A relacdo entre comparticipacdo e policentrismo € simbidtica. A
comparticipacdo encarada na realidade do processo jurisdicional coloca as partes
tensionadas pelo conflito para atuarem visando a decisdo que resolvera o litigio,
decisao esta a ser proferida pelo juiz a quem cabe a direcédo do processo sem, porém,
protagonizar, afinal, a decisao devera ser construida em conjunto por todos 0s sujeitos
processuais.

Nesse ponto, cabe retomar as ideias difundidas por Ronaldo Brétas de
Carvalho Dias de que cooperacdo entre as partes significa a adocdo de
comportamentos tecnicamente adequados a discussao das questdes no processo,
sendo que, em momento algum, a cooperacao deve ser entendida como fornecimento
de matéria fatica ou juridica a parte contraria para facilitar o éxito do ex-adverso (Dias,
2017, p. 4).
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O proprio juiz, como bem assinalado por Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, nédo
€ um terapeuta social que tenha como funcéo curar todas as vicissitudes processuais
causadas pelas partes (Dias, 2017, p. 4).

A cooperagcdo assim encarada como comparticipacdo para a formacao
participada da deciséo que resolve o litigio ndo propugna terapéutica (que até mesmo
poderia arranhar a imparcialidade), mas sim direcdo técnica, a ser orientada pelo
principio do contraditério, implicando ao 6rgéo jurisdicional deveres.

Welder Queiroz dos Santos, parafraseando o jurista lusitano Miguel Teixeira de
Souza, explica que o juiz possui: a) dever de esclarecimento; b) dever de prevencao;
c) dever de consulta; d) dever de auxilio (Dos Santos, 2018, p. 74).

De forma resumida, o dever de esclarecimento determina que o juiz faca
adverténcias, consultas e requerimentos a respeito de elucida¢des pertinentes. O
dever de prevencdo, por sua vez, prescreve que 0 juiz deve prevenir 0s sujeitos
processuais quanto a necessidade de melhoria de suas alegac¢des (e.g. emenda ou
complemento da inicial). O dever de consulta estabelece o dever de o magistrado
submeter as partes, para debate prévio, os fundamentos relevantes de uma futura
decisdo. E, por fim, o dever de auxilio institui o0 dever do magistrado de zelar que as
partes superem dificuldades processuais e possuam oportunidades de manifestar no
processo (Dos Santos, 2018, p. 75-77).

Em tempos de reformas processuais brasileiras que limitam recursos, tal como
a recente Emenda Constitucional 125 que instituiu, para o recurso especial, o filtro da
relevancia da questao de direito federal’, cada vez mais as instancias ordinarias serdo
responsaveis pela resolucao praticamente definitiva do litigio, algo que, a nosso modo
de ver, demanda efetivacdo da comparticipacdo aqui defendida, na medida em que,
além de propiciar a construgdo conjunta da decisdo, ‘racionaliza’ o processo

jurisdicional, evitando retrabalhos*® e, consequentemente, custos*.

48 Nunes, Bahia e Pedron salientam que a implementacao do policentrismo e comparticipacdo “(...)
fomentardo o melhor debate de formacao decisoria e podera permitir a diminuicdo das taxas de
recursos. Além disso, as mudancas podem importar a diminuicdo de retrabalho processual, na
medida em que todos dever&o exercer, na primeira vez, sua atividade com alta responsabilidade.
Diversamente do que sempre ocorreu: atividades processuais exercidas com superficialidade
induzindo a préatica do mesmo ato processual (decisées, por exemplo) inUmeras vezes ho mesmo
procedimento (Nunes; Bahia; Pedron, 2021, p. 409-410).

49 Reinhard Greger cita o exemplo do processo civil inglés que adotou a cooperacdo e que tem
previsdo legal expressa para que além de o processo ser justo, correto mediante a cooperacao, seja
econdmico: "(....) na Part 1 do novo Civil Procedure Rules de 1998 esta estabelecido como mais alto
principio que o juiz e as partes devem colaborar para que se alcance o objetivo de um processo
justo, correto e econémico. A tarefa do juiz é, agora, “active case management” — isso significa, por



69

No tocante ao iura novit curia, Nunes, Bahia e Pedron, lastreados em Nicolo
Trocker, arrebatam que a comparticipacdo serve para impedir que o adagio se torne

um instrumento de opressao:

“[...] ao cidadado a sensagado de encontrar no “guardidao da lei” [0 juiz] um
verdadeiro interlocutor que aceita a cooperacao para a formacao da deciséo,
e ndo um simples representante do Poder Publico que, do alto, emite uma
pronuncia vinculante. Em tal sentido, o dialogo garante a democratizacéo do
processo e impede que o principio do iura novit curia seja fonte de uma atitude
autoritaria ou de um instrumento de opressao (tradugao livre)”. (Trocker apud
Nunes; Bahia; Pedron, 2021, p. 411).

O CPC/15 néo s6 previu em seu primeiro dispositivo a observancia dos ditames
constitucionais, como também diversos outros dispositivos®® que servem justamente
para implementar o modelo constitucional (expansividade) de processo no processo
civil. Todo o bloco aglutinante de disposi¢cdes calcadas no modelo constitucional
aponta para uma comparticipacdo e policentrismo destinados a mudar, para melhor,
a atuacao dos sujeitos processuais, a fim de que se construa racional e conjuntamente

o provimento jurisdicional.

3.3 Sintese do capitulo

A cooperacéao instituida pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 nos arts. 6° e
357 significa, verdadeiramente, comparticipacdo, termo técnico e adequado que
deveria ter sido empregado pelo legislador.

No ambiente jurisdicional, é pueril imaginar auxilios matuos entre os sujeitos
processuais. Assim, a comparticipacdo, ao que nos parece, equaciona a tensao
existente entre as partes e a relacdo destas com o juiz.

A comparticipagdo, fundada exclusivamente no critério normativo do
contraditorio propde, no processo jurisdicional, que 0s sujeitos processuais ajam de
forma técnica para solucionar as questdes postas, sendo que, em relacéo ao juiz, a

direcéo do processo o conduz a uma gestao participada para que os afetados pela

exemplo, nos processos mais importantes ter uma case management conference, na qual sédo
discutidos com as partes o curso do processo, as questdes a serem esclarecidas sobre os fatos,
sobre o direito, sobre as despesas e as possibilidades de um ajuste alternativo do conflito. Que o
juiz deve trabalhar para a cooperacdo das partes esta em primeiro lugar de suas obrigacdes”
(Greger, 2012, p. 5).

50 Cite-se, como exemplo, o art. 10 do CPC, o art. 357, o art. 489, dentre outros ao longo da codificacédo
de 2015.
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vindoura decisdo dela sejam coautores, legitimando, pois, o ato imperativo estatal,

além de racionaliza-lo.
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4 O IURA NOVIT CURIA NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Aqueles que atuam no processo jurisdicional ja se depararam, ou, no minimo,
ja ouviram falar do iura novit curia. Acontece que tudo envolta — digamos apenas para
fins introdutorios do tema — da expresséao é obscuro.

A traducdo tradicional de que o juiz/tribunal conhece o direito traz qual
implicagdo? As partes se limitam a apresentar fatos, sendo a argumentacéo juridica
dispensavel? E exigido das partes a argumentacao juridica, mas por saber o direito,
deve o juiz desconsiderar a contribuicdo das partes para aplicar o ordenamento
juridico que entende relevante para solucionar a controvérsia?

A aplicacao do iura novit curia na prética jurisdicional do processo civil existe e
em simples pesquisa de julgados de qualquer Tribunal brasileiro, seguramente serao
encontrados arestos, recentes, que utilizaram o iura novit curia para decidir.

Entendemos que uma incursdo histérica do tema podera auxiliar no
entendimento do que representa o iura novit curia e se ha compatibilizagdo de tal

expressao no processo constitucionalizado cada vez mais comparticipativo.

4.1 O iura novit curia na histéria do direito processual

Como ja dito acima, dispensa comprovacdes de que o iura novit curia é utilizado
ainda hoje em decisdes judiciais. E um fato notorio. Acontece que, embora exista um
uso frequente, ndo se tem uma previsao legal a respeito; conformacao de sua origem
e até mesmo contetdo do proprio adagio.

Assim, tratar do iura novit curia, mais do que nunca, exige uma incursao
histérica, e esta €, conforme j& abalizado por José Rogerio Cruz e Tucci e Luiz Carlos
de Azevedo, uma necessaria tarefa para compreender o presente, pois
comportamentos de hoje podem ser reflexos de habitos que ja existiram, encobertos
parcialmente pela passagem do tempo (Tucci; Azevedo, 2001, p. 21).

Passemos, portanto, a historia do iura novit curia.

4.1.1 Panorama das origens conhecidas do iura novit curia
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Fritz Baur, em classico trabalho a respeito do iura novit curia, destaca que sua
origem é duvidosa assim como em todos os adagios®}; chega a afirmar que o adagio
ndo veio do direito romano classico; e sO assumiu alguma importancia com o
surgimento de uma magistratura de especialistas durante a idade média (Baur, 1976,
p. 1).

Paulo Roberto Géuvea Medina, por sua vez, assevera, com base nos estudos
realizados por Pontes de Miranda, Renzo Tosi, Santiago Sentis Melendo, Guillermo
Ormazabal Sanchez e o proprio Fritz Baur, que o iura novit curia teria surgido na idade
média (Medina, 2020, p. 33).

No mesmo sentido, Swarai Cervone de Oliveira, com base nos estudos de
Guillermo Ormazabal Sanchez e Primo Augenti, salienta que no século XIV era
corrente a ideia de que a aplicacao do direito era tarefa do juiz, porém a expressao
iura novit curia ndo deveria ter datado daquela época por questdes semanticas, uma
vez que iura nao significava direito objetivo, mas sim o subjetivo (Oliveira, 2020, 16-
17).

Puxando para periodo anterior ao da idade média, Otavio Augusto Dal Molin
Domit suscita que dificilmente estudar a origem de algum instituto juridico ndo parta
do direito romano, o mais remoto dos ordenamentos ocidentais. E na exposicéo
histérica realizada, a proposi¢cdo de Domit, embora dissonante da maioria dos estudos
juridicos especificos — que alinham o surgimento do iura novit curia na idade média —
, parece ser acertada (Domit, 2016, p. 32).

Para melhor compreenséo da proposicdo de Otavio Augusto Dal Molin Domit,

abriremos breves parénteses sobre o processo no direito romano.

4.1.1.1 Da possivel génese romana do iura novit curia

A respeito do direito processual romano, Rosemiro Pereira Leal (2015), José
Marcos Rodrigues Vieira (2002) e Nunes, Bahia e Pedron (2021) apontam trés
grandes momentos ou periodos, a saber: legis actiones, per formulas e cognitio extra

ordinem.

51 Como ilustrado por Fritz Baur, “os adagios juridicos participam da sorte dos provérbios em geral:
usualmente a origem dos mesmos € obscura, cada um os usa como bem lhe pareca, mas sempre
inspirados por profunda convicgdo. Poder-se-ia quase dizer: & falta de argumentos reais 'encontra-
se no momento exato um adégio juridico apropriado™. (BAUR, 1976, p. 1).
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4.1.1.1.1 Do periodo das legis actiones

No momento das legis actiones, segundo explicado por José Marcos Rodrigues
Vieira, a influéncia aristotélica da unidade do ser se fazia presente e, assim, para 0s
romanos, ser era, sendo, a propria coisa. Matéria e forma, indissociaveis e
interdependentes ao ponto de uma néo existir sem a outra, redundavam que o direito
privado e o ‘processo’ eram um so direito, consubstanciando a actio uma derivacao e
também poténcia da relacdo juridica do direito material que facultava ao cidadéo
romano®? a possibilidade de submeter ao pretor uma pretensdo de defesa de seu
direito (criado pela lei) como uma solucao da proépria lei que o instituiu, tanto que no
direito romano eram tantas ‘actiones’ quantas as relacbes juridicas materiais
existentes (Vieira, 2002, p. 2-5).

Como bem enfatizado por José Rogerio Cruz e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo,
“0s romanos néo diziam: ‘eu tenho um direito’ (e, via de consequéncia, uma agédo para
tutela-lo), mas diziam simplesmente: ‘eu tenho uma a¢édo” (Tucci; Azevedo, 2001, p.
45).

As legis actiones, nesse contexto, acabavam por constituir o plano da
incidéncia das relacfes juridicas de direito material, isto €, um porto dos atos de
defesa privada dos direitos no sentido de que os cidaddos romanos, perante o
magistrado e sob rigidos ritos e solenidades, praticavam atos e prestavam
declaracbes para demonstrar o objeto da contenda entre eles, tudo sem muita
complexidade (devido a falta de exigéncia de fundamentos de fato ou causa de pedir),
passando o magistrado a analisar se o que Ihe fora submetido tinha admissibilidade
no ordenamento juridico vigente. Em havendo, tentava a conciliagdo das partes,
sendo que sem sucesso, remetia 0s contendores a um juiz (arbitro), de escolha livre
deles (Vieira, 2002, p. 5-6).

Nesse momento aparece importante instituto do direito processual romano, a
chamada litiscontestatio. Conforme ensinam Nunes, Bahia e Pedron, a litiscontestatio
servia para a identificagao dos pontos tidos por controvertidos, sendo dividida em dois
momentos. Um primeiro publico e um segundo privado. O cidaddo romano procurava

o pretor (fase in jure), o qual estabelecia o procedimento a ser seguido, e, em seguida,

52 Nunes, Bahia e Pedron (2021, p. 75) ensinam que, fruto de reinvindicacdes da época, no periodo
per formulas, a actio foi estendida aos peregrinos.
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autor e réu escolhiam o arbitro privado (fase apud iudicem), chamado de judex, para
solucionar a contenda (Nunes; Bahia; Pedron, 2021, p. 75).

Embora parec¢a que a litiscontestatio seria o acordo firmado entre autor e réu
para se submeterem ao julgamento de um arbitro privado — o ‘accipere judicium®® —,
entendimento tido comum nos estudos sobre o processo romano, essa definicdo da
litiscontestatio ndo chega ao fundamento da funcéo do juiz e do seu poder para julgar,
tendo em vista que as partes, caso quisessem, poderiam n&o instituir o juiz, o que
redundaria numa arbitragem privada e de plano inferior. A investidura e o exercicio da
funcao judicante dependiam do magistrado da fase in jure, que dava a autorizacao
(ainda que numa verificacdo de regularidade formal do processo) para o
prosseguimento a fase ‘in judicio’ perante o arbitro, escolhido pelas partes (Vieira,
2002, p. 13-14).

4.1.1.1.2 Do periodo per formula

Subsequente ao periodo das legis actiones, veio a fase per formula, marcada
pela derrocada do formalismo exacerbado e oralidade que cunhava o momento
anterior, e inicio de um procedimento mais escrito, materializado numa férmula
cuidadosamente escrita pelo pretor, que constituiria a orientagéo para o juiz (arbitro)
sobre o0 objeto e contetdo da demanda (Nunes; Bahia; Pedron, 2021, p. 75).

E na fase formular que a litiscontestatio, segundo os estudos de Ovidio Aradjo
Batista da Silva, toma forma mais nitida e ganha novas implica¢cbes. Para o referido
jurista, a litiscontestatio tinha um efeito consuntivo da obrigacdo da relacdo material,
isto €, como se uma novacdo da obrigacdo do direito material fosse. Portanto, o
devedor deixava de dever em razdo da obrigacdo, mas sim por uma futura
condenacéo (Silva, 1997, p. 72-80).

Essa novacdo causada pela litiscontestatio acabava por definir o objeto
litigioso, o que repelia tanto novas alegagdes pelo autor ou quanto outras defesas pelo
réu, impedindo, inclusive, que o credor propusesse nova ac¢ao (Silva, 1997, p. 76).

A espécie de novacao gerada pela litiscontestatio acabou redundando em parte
de estudiosos do processo romano um entendimento de que ela era um negécio

juridico processual. Porém, o referido jurista adverte, o efeito de novacdo (ou

53 Aceitar o julgamento. Traducéo livre.
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transformacao) ndo era de obrigacédo no sentido material, pois 0 hegdcio juridico que
havia ali, na realidade, era o compromisso do réu de se submeter a pronuntiatio
(decisé@o do juiz), e o efeito analogo da novacgéo viria apenas depois (Silva, 1997, p.
78).

Ainda que a litiscontestatio tivesse essa feicdo de acordo das partes para se
submeterem a decisdo do juiz, cabe ressaltar, por oportuno, que este verdadeiro
compromisso (accipere judicium), consoante explica José Marcos Rodrigues Vieira,
nao reduz a litiscontestatio como puro e simples acordo de submissao ao julgamento
vindouro, sendo ela muito mais, como uma verdadeira instru¢éo do pretor dirigida ao
juiz®*, denotando um carater publicistico da actio, dada a interferéncia do pretor no

juizo de mérito que vira a ser exercido na sequéncia da actio (Vieira 2002, p. 24).

4.1.1.1.3 Periodo da cognitio extra ordinem e o embrido do iura novit curia

A interferéncia maior do pretor romano na actio aumentou no periodo da
cognitio extra ordinem, quando, de acordo com os estudos de Dierle Nunes, Alexandre
Bahia e Flavio Pedron, paulatinamente os arbitros vao perdendo espaco, para que
tudo se concentre em procedimento predominantemente escrito, de Unica fase,
perante o magistrado romano funcionario publico (Nunes; Bahia; Pedron, 2021, p. 77).

Nesse novo contexto, José Marcos Rodrigues Vieira apresenta que o
fundamento da cognitio extra ordinem ndo mais € a litiscontestatio em uma das suas
acepcodes que era o acordo das partes a submissao da decisdo do juiz (arbitro), mas
sim o processo e a autoridade estatal (Vieira, 2002, p. 26), dai que vem a calhar os
estudos de Rosemiro Pereira Leal, no sentido de que os pretores conheciam e
julgavam diretamente os litigios sem mais a interferéncia dos arbitros, ficando vedado
aos particulares a utilizacdo da arbitragem, sob qualquer de suas formas, o que
assinala um modelo romano de justica publica, com o monopdlio de dizer o direito, do
império (a vontade do principe). O pretor (magistrado) era o o0rgao jurisdicional do
Estado e o Estado o Unico e exclusivo arbitro dos conflitos (Leal, 2015, p. 47).

5 Rosemiro Pereira Leal explica que, na fase do per formulas, num primeiro momento, chamado de
arcaico, as partes poderiam escolher o juiz (arbitro). J& num segundo momento, entendido como
classico, a escolha do juiz passou a ser do pretor, o que ja vinha marcando, desde aquela época,
um carater publicistico da actio romana (Leal, 2015, p. 45-46).
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Portanto, a litiscontestatio sai do acordo entre as partes e vai repousar, no
periodo da cognitio extra ordinem, na delimitacdo do objeto da lide, presentes as
partes ante ao magistrado, que passa para narratio do autor, depois a contradictio do
réu, procedendo o magistrado a exigir juramento de boa-fé dos contendores e
procuradores, ficando para a litiscontestatio levada a cabo pelo magistrado, o efeito
principal de mérito, determinando os elementos real e pessoal do litigio, ao qual ele,
magistrado, estara adstrito, consoante explica José Marcos Rodrigues Vieira (Vieira,
2002, p. 27).

Com base nas exposi¢cdes acerca dos periodos do processo romano, calha
trazer a baila a pesquisa de Otavio Augusto Dal Molin Domit, para o qual, no periodo
da cognitio extra ordinem, com base em preceito da constituicdo imperial da época,
haveria o permissivo de o pretor suprir caréncias argumentativas dos litigantes, porém,
segundo estudo de Domit que levou em consideracdo a estruturacdo do processo
daquela época, a interferéncia do magistrado era apenas no gque tange a qualificacao
juridica, e nunca quanto aos fatos®®, os quais eram de dominio exclusivo das partes,
gue dispunham deles conforme seus interesses (Domit, 2016, p. 58).

Dai que Domit, a nosso modo de ver, apresenta o embrido do iura novit curia

como concebemos hoje:

55 Segundo Domit: “O texto da constituicdo imperial, da maneira como redigido, gera ddvida em relacéo
ao ambito da aplicacédo da regra. (...) comparecendo as partes em juizo, realizada a narratio pelo
autor — ou seja, a enunciacgao sintética das razfes para a procedéncia da demanda — e efetuada a
contradictio pelo réu — isto €, a enunciacgéo sintética das razdes para a rejeicao da demanda — tinha-
se por definida e ocorrida a litis contestatio. E dizer: tinham-se por estabelecidos, em definitivo, os
limites objetivos da controvérsia submetida a julgamento. N&o registra a doutrina que o 6rgao
jurisdicional tivesse alguma participacdo nessa tarefa — no sentido de propor novas questfes de fato
ndo deduzidas pelas partes — 0 que seriam mesmo inconciliavel com o principio da demanda (ou
principio dispositivo em sentido material), que se constatava presente também na cognitio
extraordinaria. Ndo se negava ao juiz o poder de corrigir, acaso isso fosse necessério, a errbnea
designacdo do nomem actionis realizada pelo autor, mas isso ndo significava que o érgao
jurisdicional estivesse exercendo algum poder supletivo, a partir da autorizacdo dada pelo aludido
dispositivo, para integrar alegacdes de fatos deficiente da parte, interferindo na delimitacéo objetiva
da causa. (...) Conclui-se, por conseguinte, que a ratio da referida constituicdo imperial era a de
permitir a substituicdo do juiz as partes apenas quanto a deficiéncias nas alegacgdes juridicas
porventura verificadas, pois estender a possibilidade de iniciativa do juiz também para as alegacdes
de fato significaria, aos olhos dos juristas de entéo, lesar a disponibilidade dos particulares sobre o
seu proprio interesse, 0 que nao seria aceitdvel nem mesmo naquele tempo, nada obstante o carater
assimétrico do processo. Dessa forma, mesmo nas hipdteses em que a aludida constituicdo imperial
possibilitava ao juiz suprir as deficiéncias argumentativas das partes e pronunciar sentenca
conforme soubesse ser conveniente as leis ou ao direito publico (oficial), compreendia-se que o
Orgéo jurisdicional estava autorizado a integrar apenas as alegacdes juridicas das partes em caso
de eventuais falhas ou omissfes. Ndo apenas autorizado — ousamos acrescentar — como impelido
a fazé-lo, na medida em que, de acordo com espirito reinante do direito da época, 0 magistrado
publico, representante do imperador, tinha como funcdo de seu oficio a aplicacdo do direito do
império ao caso submetido ao julgamento” (Domit, 2016, p. 57-58).
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E no processo da extraordinaria cognitio, portanto, que o formalismo do
processo se arquitetou de modo a confiar ao juiz a tarefa de livremente
manejar o direito ao caso e, assim, interferir na qualificacao juridica dos fatos
da causa da maneira como lhe parecesse mais conveniente, correto ou
oportuno, relegando as partes o poder de controle apenas sobre a questéo
de fato. E aqui, assim, por forga da constituicio imperial antes transcrita, que
pela primeira vez se registra existéncia de regra semelhante a que,
posteriormente, passar a ser traduzida pela méaxima iura novit curia (Domit,
2016, p. 58).

Tanto Otévio Augusto Dal Molin Domit (Domit, 2016), quanto José Rogerio Cruz
e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo (Tucci; Azevedo, 2001), baseiam a origem do iura
novit curia no direito romano. Contudo, ndo € a posi¢cdo mais aceita do ponto de vista
historico, onde prepondera um surgimento na idade média, que sera tratado na

sequéncia.

4.1.2 lura novit curia naidade média

Swarai Cervone de Oliveira, baseado em estudos estrangeiros sobre o tema,
sugere gue o iura novit curia teria aparecido quando um juiz, fatigado com a exposicéo
do patrono da parte, o interrompeu para que os fatos sejam destacados, e ndo o

direito, pois a corte o conhece:

Sentis Melendo, pondo-se de acordo com Augenti, considera indiscutivel que
a expressao teve sua origem na ldade Média. Alids, costuma-se apontar o
periodo final do medievo, no Reino da Fran¢a, em que, a vista das extensas
alegacbes dos advogados, era costume que 0s juizes os interrompessem
com a adverténcia: ‘venite ad factum, curia satis illa intellegit’ (Oliveira, 2020,
p. 17).

Paulo Roberto de Gouvéa Medina também cita Sentis Melendo e acrescenta
gue a experiéncia mais recente parece corroborar com o surgimento do iura novit curia
na pratica juridica da época. Outra passagem relevante para a indicagdo do
surgimento de tal maneira é encontrada em livro de Piero Calamandrei, para o qual o
iura novit curia atribui ao juiz uma espécie de poder-dever de oficiosamente encontrar
o direito aplicavel a espécie, e serve de adverténcia ao advogado apaixonado pela
causa, que nao deveria atuar como se fosse ensinar o direito ao magistrado (Medina,
2020, p. 38).
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Destaque importante fica para o fato de que Swarai Cervone de Oliveira
também nédo descarta uma outra origem, citando, para tanto, Ormazabal Sanchez, que
indica que o iura novit curia teria surgido na peninsula itélica, também na idade média,
nos casos de alegacao pelos litigantes de ius commune (identificado com o direito
romano e comum no pais) e ius municipale (relativo a costumes locais). Para o
primeiro era desnecessario prova-lo, ja para o segundo competia a quem o alegou
provar usa existéncia (Ormazabal apud Oliveira, 2020, p. 17-18).

Esse aspecto da prova do direito tem positivado em nosso ordenamento
processual civil regra parecida no art. 376 do CPC/15, que atribui a parte o 6nus de
provar vigéncia de direito local (municipal, estadual, estatutario), se o juiz assim o
determinar.

Em que pese a exposi¢cdo de abalizados estudiosos do assunto, nos parece
gue Otavio Augusto Dal Molin Domit trouxe elementos satisfatérios para vincar o
surgimento do iura novit curia em periodo anterior ao da idade média.

Isso porque, segundo o Domit, baseado em estudos de Arturo Capone, foi no
processo romano-canénico® (e jaA mesclado com o processo germanico®’) que os

juristas medievais, tendo como fonte o corpus iuris civilis se depararam com a

56 Conforme Domit, “no processo romano-candnico, a introducdo da demanda era feita por meio do
libellus, ato escrito ‘pelo qual o autor expbe a sua pretenséo e a submete a apreciagdo do 6rgéao
dotado de jurisdigdo’ e que deveria conter, ‘além de outros requisitos, a exposi¢ao do fato, do direito,
bem como do pedido. Tal como no processo romano pés-classico, também no processo do ordo
iudiciarius mostrava-se controvertida a questéo da obrigatoriedade ou ndo de declinacdo do nomen
actionis no libelo — sem embargo de que isso fosse sempre recomendavel para auxiliar a precisar a
natureza e a extensao da demanda proposta. Seja como for, certo é que havia necessidade de que
0 autor expusesse a razdo pela qual agia, isto &, a causa petendi, representada pelo estado de fato
e pelo estado de direito correspondente. O libelo, assim materializado, era apresentado ao juiz para
que, recebendo-0, mandasse citar o réu por meio de um executor — outro sinal da influéncia herdada
da extraordinaria cognitio. Permitia-se a mutatio ou emendatio libeli desde que isso ocorresse até a
citacao ou a litis contestatio - entendida aqui com o mesmo sentido de direito romano imperial -, ou,
se apas, desde que houvesse a concordancia do réu. Com a litis contestatio, tinham-se os debates
entre as partes: exposicao da matéria litigiosa pelo autor (narrativo negotii actoris) e resisténcia a
demanda pelo réu (contradictionem rei in iudicio), tudo observando alguma tendéncia ritualistica,
fruto da influéncia germanica. Nesse momento, definia-se o objeto do processo. Na fase instrutoria,
a tomada de provas era realizada de forma secreta, encontrando-se atenuada a presenca de ritos
supersticiosos e dualisticos de produgdo probatéria, embora premente o carater essencialmente
formalistico. A valoragéo da prova era feita a luz de esquemas rigidos, predeterminados e subtraidos
a qualquer controle de validade no caso concreto, 0 que se convencionou chamar sistema da prova
legal. O interesse continuo das partes em levar adiante o processo, dando-lhe impulso, era condi¢ao
sine qua non para que fosse possivel chegar ao seu fim. Ao final, era entdo pronunciada sentenca,
gue deveria vir necessariamente escrita e lida publicamente em presenca das partes” (Domit, 2016,
p. 62-63).

57 Ainda segundo Domit: “A funcdao tipica do processo nessas sociedades germanizadas era a de ser
um instrumento de pacificagcao social, um meio de solucédo de conflitos dominado pelo formalismo
dos rituais de provas solenes desenvolvidos perante o juiz, que se colocava quase como testemunha
gualificada com funcéo de controle formal desse procedimento” (Domit, 2016, p. 59).
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Constituicdo Imperial de Diocleciano e Maxiliano e dela extrairam a intepretacdo de
gue o juiz poderia suprir e integrar deficiéncias das partes em relacéo as questdes de
direito da controvérsia instaurada no processo, mas nao dos fatos. Porém, autor
ressalva que, diferente da época da vigéncia da constituicdo imperial, o juiz do
medievo ndo estaria autorizado a possuir poderes senhoriais em relacdo a solucao
juridica a se adotar na controvérsia. A interpretacéo extraida pelos juristas medievais
foi no sentido de que as partes ndo precisariam provar a vigéncia®® do direito, surgindo
naquela época a maxima ius non egete probatione®, o que, no entendimento do autor,
acabava atenuando o 6nus argumentativo das partes sobre a questdo de direito, a
qual ficaria a cargo do juiz, uma vez que provar e argumentar, naquela época, estavam
muito estreitos (Domit, 2016, p. 66-67).

Quer dizer, salta aos olhos o dissenso sobre a origem da iura novit curia, cuja
incerteza em torno acaba, como ja suscitado por Paulo Roberto de Gouvéa Medina,
parafraseando Pontes de Miranda (Medina, 2020, p. 37), dando ares ‘bruxuleantes’
ao iura novit curia.

Porém, a luz parece vir da Roma antiga.

4.1.3 lura novit curia no direito moderno

Foi no direito moderno que o iura novit curia se expandiu.

Resultante das influéncias do raciocinio juridico que nao mais trabalhava com
a légica dialética que imperava no direito do medievo (pela qual a verdade seria
alcancada com o consenso, o debate), a légica utilizada era apoditica®, isto é,
trabalhava com a verdade demonstrativa, clara e indistinta, produto de um raciocinio
individual. O Direito deixou o carater problematico (a ser resolvido entre sujeitos) para
se tonar um objeto que o jurista tem que conhecer sozinho, e o silogismo ndo demorou

a modelar o raciocinio do juiz (Domit, 2016, p. 81-83).

58 Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, baseado em Pontes de Miranda, apresenta interessante digressao
historica que aponta o contrario da necessidade de prova de vigéncia do direito: "Do ponto de vista
historico (...) no processo ateniense a lei era equiparada a um instrumento de prova, devendo ser
ignorada, se ndo provada. Vigorava, assim, 0 principio iura non novit curia, com excec¢ao apenas
das leis fundamentais ou muito conhecidas (v.g, sobre homicidio) e as reguladoras dos ritos das
audiéncias, aplicaveis de oficio pelo magistrado condutor do processo” (Oliveira, 2017, p. 65).

5 Traducao livre: O direito ndo precisa de prova.

60 Nicola Abbagnano elucida que a logica apoditica é parte da loégica que tem por objeto a
demonstracdo. Visa demonstrar a verdade necesséria, ou seja, a verdade propriamente dita
(Abbagnano, 2007, p. 73).
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O silogismo, de acordo com Nicola Abbagnano, foi “adotado por Aristoteles
para indicar o tipo perfeito do raciocinio dedutivo, definido como 'um discurso em que,
postas algumas coisas, outras se seguem necessariamente” (Abbagnano, 2007, p.
896).

Especificando bem a modificacdo das l6gicas imperantes em cada época
(medieval e moderna), Daniel Mitidiero utiliza de duas doutrinas bem do limiar da fase
moderna do direito. Segundo Mitidiero, Sigismond Scaccia compreendia o direito a
partir da dialética aristotélica, fulcrada no consenso, e assim, no processo, autor, réu
e juiz trabalhariam para se chegar num consenso, que seria apenas uma verdade
provavel de determinada situacéo litigiosa — ndo havendo que se falar em certo e
errado. J& Giovanni Althusio pressupunha a logica de Pierre de La Remée (também
conhecido como Petrus Ramus), que conduziu um paradigma racionalista no processo
civil e foi adotada desde entdo na fase moderna, de modo que seria outorgado ao
juridico a certeza propria das ciéncias exatas — incluindo no juridico o certo e errado
(Mitidiero, 2009, p. 84-85).

Evidentemente, ndo foi s6 a l6gica que desenhou o direito processual. Havia
pressupostos politicos nisso. O direito foi capturado pelo soberano (e assim o direito
processual civil), de modo que ao juiz cabia aplicar a lei, sobrelevando tal figura a
condicdo de ‘superparte’ na relagdo processual para aplicar o direito posto (do
soberano), minando a participacdo dos cidadaos na interpretacdo e aplicacdo do
direito (Mitidiero, 2009, p. 86-87).

Nesse ponto, importante a transcricdo das pesquisas de Daniel Mitidiero para
a modelagem da propria nogcédo de jurisdicdo na linha classica de Chiovenda e a

consequéncia disso para o ato da sentenca:

O direito, incluso o direito processual civil, resume-se a vontade do soberano,
devidamente formalizada, sendo reservada ao juiz tdo somente a
verbalizacdo, através de silogismos, das palavras da lei, sem qualquer
margem de discri¢do, ja que a partir de uma premissa verdadeira s6 se pode
chegar a uma Unica concluséo verdadeira. Como se vé, 0 pensamento
chiovendiano de que a jurisdicdo calha aplicar a vontade concreta da lei e a
concepcdo de Alfredo Rocco de que a sentenca € um ato
preponderantemente intelectivo do magistrado de que se serviram
abundantemente nossos processualistas, sdo iniludivelmente expressées de
doutrina de cariz moderno, deitando raizes nos filésofos racionalistas do
século XllI (Mitidiero, 2009, p. 88)
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Nesse rastro, ndo ha como discordar tanto de Domit que aponta que da mihi
factum, dabo tib ius é correlato ao iura novit curia, que por sua vez, no direito moderno,

representava a soberania do juiz sobre a interpretacdo e aplicacéo do direito:

[...] € natural e mesmo intuitivo que se conclua que a ideia expressa no
brocardo da mihi factum, dabo tib ius, compartilhada também na méxima iura
novit curia, tenha recebido ampla valorizagdo. Com efeito, se todo o processo
era pensado de modo a possibilitar a observancia do direito de fonte estatal
nas controvérsias instaladas entre particulares, o que era levado a cabo por
um juiz funcionério inserido em uma estrutura hierarquica e autoritaria (homo
burocraticus) e tornado vértice do discurso judiciario, com o contraditério
sendo encarado como principio meramente formal e estatico, era tendente a
zero o papel das partes na definicdo do substrato juridico da causa (Domit,
2016, p. 87-88).

Quanto de Mitidiero, que baseado nos adagios acima citados, converte 0 juiz

em superparte:

A igualdade pressuposta nessa concepgdo de processo [moderno] é uma
igualdade perante a lei, puramente formal, bem ao sabor da primeira
dimensédo dos direitos fundamentais entdo vicejante, ao contrario do que
sucedia no esquema do modelo isondmico de processo, em que a isonomia
substancial entre as pessoas implicadas no iudicium oferecia-se como
pressuposto inarredavel. O juiz converte-se em um sujeito superpartes,
vértice do discurso judiciario, tornando assimétrico o processo antes
isondmico (dessa época a valorizagdo maxima dos aforismos iura novit curia
e da mihi factum, dabo tib ius, a sugerir a interpretagéo juridica como algo
atinente tdo somente ao Estado) (Mitidiero, 2009, p. 89-90).

Em interessante estudo sobre a aplicacdo do direito pelo juiz, Nunes, Bahia e
Pedron explicam que, durante o liberalismo processual, a atividade do magistrado era
mecanica e baseada numa premissa de que o legislador conceberia um sistema
unitario e completo de direito e assim caberia apenas ao julgador realizar operacdes
silogisticas®® (premissa maior: ordenamento, premissa menor: fatos e decisédo a
deducéo ldégica entre elas). Com a passagem para a socializacdo processual, ao
magistrado foi conferida maior liberdade, uma vez que o legislador fazia metade do

trabalho, cabendo ao juiz em situagfes de relativa indeterminacado da lei, interpreta-la

61 Dierle Nunes, Alexandre Bahia e Flavio Pedron citam doutrina brasileira processual civil classica
que vindicava que o ato de decidir era um ato silogistico do juiz: “Para um autor classico, como
(Moacyr Amaral) Santos, o ato de decisé@o € a realizacdo de um raciocinio silogistico pelo qual o
magistrado, ao identificar na norma dada premissa maior, na situacdo fatica apresentada uma
premissa menor, chega por meio de sua decisdo a dedugao légica de uma conclusdo”. (Nunes;
Bahia; Pedron, 2021, p. 540)
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(atividade volitiva-cognitiva dirigida a fins metajuridicos) e decidir no caso concreto
(Nunes; Bahia; Pedron, 2021, p. 540-541).

Quer dizer, o cenério do direito moderno, calcado no processo assimétrico (de
menor importancia das partes e protagonismo do juiz), entregou ‘condi¢cées de
pressdo e temperatura ideais’ para concretizacdo de um iura novit curia que
atravessando mais uma era aportou na contemporaneidade para irradiar efeitos

incompativeis com a légica e pressupostos politicos atuais.

4.1.4 lura novit curia no direito da contemporaneidade

Fato notério que é, o iura novit curia tem larga utlizacdo na
contemporaneidade.

No plano mundial, existem estudos criticos recentes sobre o tema. Em que
pese a vocacdao internacional do iura novit curia, ressalva a ser feita € que a pesquisa
em direito comparado, com séi de ser, possui metodologias especificas®?, e o
incursionamento do iura novit curia, hoje e pelo mundo, demandaria por si s6 uma
pesquisa propria. Portanto, em momento algum as apresentacdes sobre o tema no
direito comparado terdo o intuito de exaurimento. Além disso, serdo buscadas
pesquisas do iura novit curia em ordenamentos juridicos de reconhecida tradi¢édo
romano-germanica, como 0 nosso, possibilitando maior propriedade nos nossos
comentarios.

Feitas tais breves consideracdes, iniciemos no plano europeu, com Douglas
Brooker e uma exposicdo sobre o iura novit curia na Franca contemporanea.
Primeiramente, cabe mencdo de que também na Franca o iura novit curia,

curiosamente, néo é levado ao debate na doutrina especializada sobre processo®3.

62 Welinton Carvalho explica que a pesquisa em direito comparado pode ser macro ou micro, tendo 03
fases: conhecimento (fase analitica); compreenséo (fase integrativa); e comparacdo (sintese
comparativa). A fase de conhecimento é, sendo, a fase de delimitagdo dos parametros sobre os
guais ird trabalhar e como se teve acesso ao objeto analisado. A fase de compreenséo € de
apontamento das diferencas e/ou semelhancas, e a terceira € a explicagcdo do motivo das
divergéncias e/ou confluéncias. Para maiores detalhes, vide a obra de Welinton Carvalho (Carvalho,
2008).

63 “It is perplexing, given these conclusions, that, apart from the generally brief definitions we have
considered, there is little literature about jura novit curia in France. The silence of scholarship
suggests that, notwithstanding Merminod'’s claim, there is really nothing essentiel about the adage
in France, and even if there were, it would still be of no interest to legal scholars. This seems to be
confirmed by the universal practice amongst French scholars to debate controversies associated
with jura novit curia in the language of black-letter law. The abundance this type of literature further
confirms the marginal status of jura novit curia in France” (Brooker, 2005, p. 78). Tradugéo livre: E
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Ainda conforme Douglas Brooker, conquanto no ordenamento juridico francés
exista uma prevaléncia dos principios da ampla-defesa e contraditorio, os tribunais
superiores daquele pais volta e meia afirmam a necessidade de se observar um
debate prévio sobre fundamentos ndo discutidos pelas partes, o que indica, nas
instancias inferiores, um uso do iura novit curia no aspecto de que o juiz conhece e lei
e tem o dever aplica-la quando for julgar, independente de debate anterior com as
partes (Brooker, 2005, p. 10).

Na Espanha, por sua vez, o jurista Guillermo Ormazabal Sanchez salienta a
existéncia de dissenso na doutrina espanhola sobre a maior ou menor vinculacdo do
juiz em relacdo a qualificacao juridica da demanda, divergéncia esta que acaba sendo
replicada nos Tribunais Superiores, pois o Tribunal Constitucional entende que
quando se alterar os termos juridicos do debate a decisédo seria decisdo extra petita
ao nado dar oportunidade de debate e o Tribunal Supremo tem entendimento pendular
gue vai desde a legitimidade da modificacdo até a impossibilidade de modificacdo dos
fundamentos juridicos que constituiam o debate travado o processo (Ampuero, 2009,
p. 278).

Saindo do continente europeu, na Ameérica do Sul, cabe citar o trabalho de Ivan
Hunter Ampuero sobre o iura novit curia na jurisprudéncia chilena. Conforme exposto
pelo autor, o iura novit curia esta ligado ao poder do juiz de aplicar o direito e ndo se
tem, na jurisprudéncia daquele Pais, limitacdes bem delineadas em torno do iura novit
curia. A jurisprudéncia veio se formando numa divisdo de papeis onde as partes
compete preponderantemente alegar fatos e comprovar sua veracidade e ao juiz o
dever inescusavel de aplicar o direito, encaminhando um entendimento de que, néo
derivando do pedido, esta o juiz livre para escolher a qualificacao juridica, mesmo nao
invocada, que entende adequada aos fatos (Ampuero, 2010, p. 200-207).

Na Argentina, por exemplo, ha escrito de Gustavo Calvinho no sentido de que
0 iura novit curia poderia ser um beneficio aos litigantes, na medida em que "o

aforismo traduziria o dever de aplicacdo do direito objetivo pelo juiz como garantia de

desconcertante, dadas essas conclusdes, que, além das breves considera¢gfes apresentadas, ha
pouca literatura sobre jura novit curia na Franca. O siléncio da doutrina sugere que, ndo obstante a
definicdo de Merminod, ndo héa realmente nada de essencial sobre o adagio na Franca, e mesmo
que houvesse, ainda ndo seria de interesse para os estudiosos do direito. Isso parece ser
confirmado pela préatica universal entre os estudiosos franceses para debate controvérsias
associadas com jura novit curia na linguagem da 'black letter law' (premissa do direito da common
law de que algumas regras ndo podem mais sofrer questionamentos razoaveis). A abundancia
desse tipo de literatura confirma ainda mais o status marginal do jura novit curia na Franca.
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seguranca juridica, ou seja, de que a solugdo encontrada seja baseada no direito
objetivo” (Calvinho apud Vogt, 2022, p. 109).

Dessas mencgdes, mesmo que breves, pode se perceber que o iura novit curia
nao se submete a escrutinios detidos, e se faz muito presente na experiéncia juridica
de varios paises, seguindo um fio condutor ja apresentado por Carlos Alberto Alvaro

de Oliveira:

Na conceituacao tradicional, o principio do iura novit curia ndo s6 impde ao
juiz conhecer o direito e investiga-lo de oficio, caso ndo o conheca, mas torna
também o Orgdo judicial totalmente independente na sua aplicacao,
desvinculando-o dos pedidos e alega¢cbfes das partes a respeito. Nem a
aceitacdo da existéncia de determinada norma juridica, nem a investigacéo
de seu sentido e contetdo, nem a subsun¢éo dos fatos introduzidos no
processo podem ser impostos pelas partes ao juiz (Oliveira, 2017, p. 66).

H&, também, a presenca de um solipsismo judicial em torno do tema. Ao juiz é
dado o papel de, sozinho, mediante operac¢des silogisticas, encontrar o direito correto
ao caso e aplica-lo, sem qualquer didlogo prévio com as partes — 0 que representa
uma concepc¢ao esmaecida pelo tempo.

Fernanda Costa Vogt assevera que o silogismo judicial, modelo classico de
cognicao judicial que se organiza pelo ordenamento como premissa maior e fatos
como premissa menor, passa ao largo dos estudos empenhados sobre interpretacao
(Vogt, 2022, p. 221).

Na mesma linha, Otavio Augusto dal Molin Domit cita o0 descompasso do pensar
silogistico do juiz que se baseia numa compreensdo do direito como um objeto
estatico, pré-dado, infenso a busca de sentido para se aplicar ao caso concreto (Domit,
2016, p. 221).

Em que pese o anacronismo, parece que a concep¢do moderna do iura novit

curia, de fato, aportou na contemporaneidade.

4.1.4.1 lura novit curia no processo civil brasileiro contemporaneo

Uma boa amostra da aplicacéo iura novit curia na contemporaneidade brasileira
ficara na analise de arestos do Colendo Superior Tribunal de Justica, porquanto cabe
a tal sodalicio, em funcdo da divisdo de competéncias previstas na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, dar uniformidade a lei federal, logo, as

disposicdes do Coadigo de Processo Civil de 2015.
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Ressalva valida a se fazer, obviamente, € que a avaliacao da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica (pesquisa textual) se limitara ao aspecto do iura novit
curia. O acerto/desacerto das razfes dos recursos ndo seré avaliado.

Pois bem. Recentemente, no ambito do Superior Tribunal de Justi¢ca, pode-se
perceber um ponto de tensdo entre o iura novit curia e o art. 10 do CPC, que veda a
decisdo surpresa. E que a introducdo de fundamento novo t4o somente no momento
de decidir, autorizado pelo iura novit curia, vem causando repercussao sobre até que
ponto o juiz/tribunal deve seguir a disposi¢éo do art. 10 do CPC.

Com grande repercussdo em sua época, 0 acordao dos EDcl no REsp n°
1.280.825 — RJ (Brasil, 2017 a), de Relatoria da Ministra Isabell Galloti, tinha como
pano de fundo embargos de declaracdo opostos por uma das partes que alegava que,
nem partes nem tribunal de origem debateram sobre prazo prescricional decenal
decorrente de responsabilidade contratual. A discussdo era de termo inicial de
contagem da prescricao trienal, de modo que a mudanca do prazo em sede de
julgamento dos embargos de divergéncia além de introduzir fundamento novo sem
debate prévio, piorou a situacdo da parte recorrente, pois, segundo ela, haveria
extincdo do processo com pronunciamento do STJ sobre o termo inicial da prescricao.
Argumentou, ademais, que ha julgados no STJ que, mesmo admitido o recurso
especial, ndo se poderia modificar o prazo prescricional sem recurso da parte a quem
aproveitaria a decisdo modificativa, sob pena de violar a vedagao da reformatio in
pejus. Argumentou, ainda, ter havido equivoco de premissa fatica sobre a
responsabilidade contratual a se aplicar ao caso, e que lhe foi retirado o direito de
buscar influir no julgamento para debater contra o prazo decenal.

Julgado os aclaratorios, em voto da relatora, seguido de forma unénime, a tese
juridica foi de que o fundamento previsto no art. 10 do CPC é o fundamento juridico
(circunstancia de fato qualificada pelo direito), ou que possa ter influéncia no
julgamento (ainda que superveniente a acao), ndo se confundido com fundamento
legal. O conhecimento da lei é presumido, logo, ndo é exigido do julgador suscitar
debate prévio sobre dispositivos legais passiveis de aplicacdo para o exame da causa,
e, assim, ndo haveria ofensa ao art. 10 do CPC naquele caso. Também restou
consignado que a subsuncdo dos fatos ao ordenamento juridico deve ser feita no
momento do julgamento e ndo antes, e se parte discorda do resultado devera utilizar

0S recursos previstos em lei.
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O acoérdao do REsp de n°® 1.957.652/SP (Brasil, 2022), de Relatoria da Min.
Nancy Andrighi, julgado em 2022, tinha como discusséo o recurso especial de uma
das partes que alegava ter sido surpreendida, quando do julgamento da apelagéao
perante o Tribunal local, com a extingdo do processo pela impossibilidade juridica do
pedido, ocorrida de oficio e sem debate prévio, o que violaria o art. 10 do CPC.
Segundo a parte recorrente, Ihe foi retirado o direito reagir tanto com argumentos
sobre o erro de avaliacdo da natureza juridica do contrato objeto da lide, como também
em provas sobre fatos relativos a tematica da impossibilidade juridica do pedido.

Em voto da Ministra Relatora, seguido unanimemente, foi citado os EDcl no
REsp n° 1.280.825 — RJ acima discutido e se referendou o entendimento de que o
fundamento do art. 10 do CPC é o fundamento juridico e ndo fundamento legal que
se presume de conhecimento de todos. Chegou a ser citado, com base em outros
precedentes daquela corte, que o art. 10 do CPC nao é aplicavel quando ha adocéao
de fundamentos juridicos contrarios a pretensédo da parte com aplicacdo da lei aos
fatos narrados, e que, se dentro do contexto da causa de pedir, pedido e fatos, 0
Tribunal faz a tipificagdo juridica da pretensdo no ordenamento juridico posto,
aplicando a lei adequada a solucédo do conflito, ainda que as partes ndo a tenham
invocado (iura novit curia) e independentemente de oitiva delas, também nédo ha
ofensa ao art. 10 do CPC.

Firme naquelas razdes, a relatora asseverou que, se dentro das circunstancias
faticas-juridicas, insitas a espécie, o Tribunal local aplicou a legislacao, ndo havendo
violacdo ao art. 10 do CPC ja que seria desdobramento natural da demanda
instaurada.

Em decisum mais recente, que chegou a ser incluido em informativo de n° 763
de 14 de fevereiro de 2023, do Superior Tribunal de Justica®, o destaque dado foi ao
acoérdao dos EDcl nos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial de n® 1.213.143
— RS (Brasil, 2023b), de relatoria da Min. Regina Helena Costa, julgado, por sua vez,
em 2023. A discussao, com pano de fundo tributario, era de que, segundo uma das
partes, no julgamento dos embargos de divergéncia, apds prolacdo de voto de um dos
Ministros, a parte contraria suscitou atos normativos infra legais, cujos quais além de

nao terem sido submetidos ao debate, foram utilizados para sustentar o acordao dos

64 A inclusdo em informativo do Superior Tribunal de Justica denota a importancia da decisdo, tendo
em vista que os informativos difundem teses firmadas no &mbito do Tribunal e com repercusséo no
meio juridico.
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embargos de divergéncia que teria feito uma superacdo da jurisprudéncia com
composicao incompleta da secdo que julgava o recurso.

Postos a julgamento, em voto da Ministra Relatora, outra vez seguido de forma
unanime, o entendimento foi de que, na particularidade daquele recurso, a
manifestacdo da parte contraria teria sido desinfluente para decisao, pois o voto-vista
condutor ja tinha sido concluido antes da peticdo da parte. Além disso, o acordao
embargado examinou a legislacdo no contexto de dissenso entre as teses postas em
confronto e aplicou o direito a espécie, ndo havendo que se falar em violacdo ao
principio da ndo surpresa se o magistrado aplica lei adequada a solucao do conflito,
ainda que nao invocada. Também restou vindicado que o principio da ndo supressa
ndo tem conteldo absoluto ou aplicacdo automatica e irrestrita. Pontofinalizou que
para se decretar nulidade de julgamento, como pretendido pela parte embargante,
teria que ter sido demonstrado prejuizo, o que nao restou provado naquele recurso.

A luz dos referidos julgados, é possivel perceber que o uso de fundamento
juridico nao discutido pelas partes vem se sustentando pela existéncia do iura novit
curia, o qual confere ao juiz a atribuicdo de, em sua avaliagdo da causa posta, eleger
o fundamento juridico que reputa adequado a resolver o litigio que lhe é submetido.

Com efeito, ndo se pode deixar de pontuar que a intepretacao jurisprudencial
em torno do iura novit curia, ao que parece, repagina precedentes pré-CPC/15, tais
como STJ, AgRg no REsp 281.594/SC, STJ, REsp 819.568/SP, cujos quais, bem
elucidados por Dierle Nunes e Lucio Delfino, apontavam que a interpretacdo do
Superior Tribunal de Justica preconizava que o magistrado estaria adstrito aos limites
do pedido e causa de pedir, porém ele poderia aplicar o direito sem qualquer
vinculacao aos fundamentos juridicos deduzidos na inicial. (NUNES, DELFINO, 2014)

Isso tudo parece indicar que, na seara do iura novit curia, o0 que ha é uma

aproximacéo fortissima com conceito de jurisdicdo de Giuseppe Chiovenda:

“[...] a jurisdigdo como fungdo do Estado que tem por escopo a atuagao da
vontade concreta da lei por meio da substituicdo, pela atividade de 6rgéos
publicos, da atividade de particulares ou de outros érgdos publicos, ja no
afirmar a existéncia da vontade da lei, jA no torna-la, praticamente, efetiva
(Chiovenda, 2000, p. 8).

Ainda consoante o jurista italiano, o processo civil € “complexo dos atos
coordenados ao objetivo de atuacdo da vontade da lei” (Chiovenda, 2000, p. 56),

atuacao esta a cargo do juiz.
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Esse juiz ao se desvincular do debate processual travado pelas partes e eleger,
no momento de decidir, um fundamento diverso para se aplicar aos fatos do litigio
(silogismo judicial chiovendiano, onde a premissa maior € o ordenamento, a premissa
menor os fatos do litigio, e a sintese a decisdo que extrai do ordenamento o
fundamento juridico adequado para aplicar no caso concreto), estaria 0 magistrado
aplicando a lei, cujo conhecimento de todos é presumido.

Ou seja, 0 magistrado ndo surpreende as partes, pois esta atuando a vontade
da lei.

Daniel Mitidiero, em felicissima passagem, aponta que conceitos de direito
processual da era moderna do direito, radicados, por sua vez, na filosofia dos
racionalistas do século Xlll, ainda se fazem presentes na doutrina processual

brasileira contemporanea:

O direito, incluso o direito processual civil, resume-se a vontade do soberano,
devidamente formalizada, sendo reservada ao juiz tdo somente a
verbalizagdo, através de silogismos, das palavras da lei, sem qualquer
margem de discri¢do, j& que a partir de uma premissa verdadeira s6 se pode
chegar a uma Unica concluséo verdadeira. Como se vé, o pensamento
chiovendiano de que a jurisdigdo calha aplicar a vontade concreta da lei e a
concepcdo de Alfredo Rocco de que a sentenca € um ato
preponderantemente intelectivo do magistrado, de que se serviram
abundantemente nossos processualistas [Humberto Theodoro Jr. quanto ao
conceito de jurisdigdo, Antdnio Carlos de Aradjo Cintra sobre a sentenga], sdo
iniludivelmente expressdes de doutrina de cariz moderno, deitando raizes nos
fildsofos racionalistas do século XVIII (Mitidiero, 2009, p. 88).

Pode-se concluir, assim, que a aplicacao irrefletida do iura novit curia — capaz
de inclusive limitar efeitos do art. 10 do CPC (que € o contraditério propriamente dito),
consoante se verifica na jurisprudéncia atual do Superior Tribunal de Justica —
representa um ato de jurisdicdo, porém, sem o processo entendido em sua matriz

constitucional.

4.2 Sintese do capitulo

As origens do iura novit curia apresentam divergéncias doutrinarias. Embora o
surgimento no direito medieval seja o mais aceito, a luz do exposto, entendemos que
o embrido do iura novit curia pode estar no direito romano do periodo da cognitio extra
ordinem, época em que, por for¢a da Constituicdo Imperial de Diocleciano e Maxiliano,

era confiado ao juiz, diante dos fatos trazidos pelos litigantes, manejar livremente a
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qualificacdo juridica a ser aplicada, algo que se assemelha ao que temos hoje no
entendimento do iura novit curia visualizado na jurisprudéncia do Superior Tribunal
Justica, a qual possibilita a aplicacdo do direito pelo juiz sem prévio debate com as
partes.

E esse iura novit curia, em nosso entendimento, ndo representa um principio,
pois ndo encerra sintetizacfes de enunciados cientificos, tampouco esta positivado.

E, ao que tudo indica, um brocardo, adagio ou maxima, que serve para manter
viva uma tradi¢cdo que na fase moderna do Direito teve seu apice, conferindo ao juiz o
poder-dever de, sozinho, encontrar a qualificacdo juridica para os fatos do litigio e
assim decidir, sem que antes se instaure, em ambiente processualizado, uma
dialogicidade com os afetados pela deciséo.

A maxima engendra uma técnica de decisdo, sustentada pela concepcao
classica de jurisdicdo. Porém, tal nocao classica ainda ndo possuia, como centro e de
onde deveria retirar fundamentos para seu exercicio, o processo enquanto locus de

argumentacao para construcao participada da decisao.
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5. A SUPERACAO DO IURA NOVIT CURIA NO PROCESSO CIVIL
CONSTITUCIONALIZADO

O iura novit curia, como visto, representa um adagio, de surgimento cinzento,
ligado a jurisdi¢cdo e que acaba formando uma técnica de atuacdo do juiz no processo.

Ocorre que, na atualidade brasileira, ndo se pode admitir a utilizagdo de técnica
gue se ndo compatibilize com o processo constitucionalizado.

Entdo, no ultimo capitulo, serdo abordadas criticas ao iura novit curia e propor-
se-a uma decidibilidade democrética para atuar na qualificacéo juridica dos fatos pelo

juizo.
5.1 A jurisdicdo ndo mais regula o proceder e o julgar

Diante do estudado, aparenta haver no iura novit curia uma atividade
preponderantemente de jurisdicdo arraigada no pensamento classico, sobretudo de
Chiovenda, que concebia o juiz como um aplicador da vontade concreta da lei, mas
em critérios ndo demarcados e, assim, podendo gerar surpresa aos destinatarios do
provimento.

Paulo Roberto de Gouvéa Medina chega a designar o iura novit curia como
‘técnica de aplicacao do direito’ (Medina, 2020, p. 113). De fato, o adagio engendra
uma técnica, porquanto por esta, como ja tratado em capitulo anterior, se entende o
‘conjunto de meios adequados para consecucdo dos resultados desejados, de
procedimentos idoneos para a realizagéo de finalidades” (Gongalves, 1992, p. 23).

O conteudo do iura novit curia, seguindo sua formacdo moderna e que se
espelha na contemporaneidade, pde ao juiz uma funcdo de interpretar e aplicar,
sozinho, o ordenamento juridico de conhecimento presumido de todos e do qual seria
o guardido. Por isso que as expressdes da mihi factum dabo tibi jus e iura novit curia
estdo umbilicalmente ligadas e a jurisdicdo entendida em linhas Chiovendianas esta
tao presente para acolher o iura novit curia.

Contudo, nos atuais balizamentos, a jurisdicdo ndo mais, per se, estabelece

critérios de julgar ou proceder, haja vista estar subordinada aos principios
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fundamentais do processo, como bem enfatizado por Rosemiro Pereira Leal® (Leal,
2015. p. 48).

Dai que, com os proficuos estudos de Aroldo Plinio Goncalves, cabe

rememorar a importancia das garantias processuais para que a atuacgao jurisdicional,

com seus atos imperativos (decisdes em sentido lato), seja participada com seus

destinatarios:

As garantias constitucionais do processo séo garantias da prépria sociedade,
enquanto se coloca como comunidade de jurisdicionados perante o Estado,
gue detém a san¢do em sua universalidade. Sao garantias de que o Estado
ndo invadira o dominio dos direitos individuais e coletivos, se ndo for
chamado a protegé-los, de que o Estado ndo instituird juizos poés-
constituidos, de que a privacéo dos bens da vida que o Direito assegura nédo
se dara sem as formas de um processo devido e de que ndo se dara sem a
participagdo e o controle dos destinatarios do provimento em sua prépria
formacao, de que néo se dard sem a devida explicagéo aos jurisdicionados
sobre os fundamentos de uma decisdo que interfere em seus direitos e nas
liberdades pelo Direito asseguradas.

[...]

E afinalidade do processo, compreendida em toda a extenséo e profundidade
em que se pode entender o principio do contraditério, ressurgira de sua
propria instrumentalidade técnica. Nao é ela pequena, estreita ou
dispensavel, ao contrario, € enorme, profunda e necessaria. Essa finalidade
permite que as partes recebam uma sentenca, ndo construida
unilateralmente pela clarividéncia do juiz, ndo dependente dos principios
ideoldgicos do juiz, ndo condicionada pela magnanimidade de um fendmeno
Magnaud®®, mas gerada na liberdade de sua participagdo reciproca, e pelo
reciproco controle dos atos do processo (Gongalves, 1992, p. 184, 188).

Resulta da compreensdo da jurisdicAo consentdnea ao processo

constitucionalizado que o iura novit curia perde poténcia, ndo mais podendo se aplicar

de forma ‘autorregulada’. A jurisdicdo ndo mais estabiliza o proceder ou o julgar. E o

processo que detém tal funcéo.

65
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Alias, convém ressaltar com o proprio Rosemiro Pereira Leal que “(...) a jurisdicdo, em face do
estagio da ciéncia processual e do direito processual, ndo tem qualquer valia sem o processo, hoje
considerado, no plano direito processual positivo, como complexo normativo constitucionalizado e
garantidor dos direitos fundamentais da ampla defesa, contraditério e isonomia das partes e como
mecanismo legal de controle da atividade do 6rgao jurisdicional (juiz), que ndo mais esta autorizado
a utilizar o processo como método, meio, ou mera exteriorizagao instrumental do exercicio do seu
suposto saber decisorio” (Leal, 2015, p. 50).

Aroldo Plinio Gongalves explica que "o mais alto grau de racionalidade atingido pelos ordenamentos
juridicos contemporaneos, que se seguiu a conquista das garantias constitucionais, importa na
superacao do critério de aplicacdo da justica do tipo salomdnico, inspirada apenas na sabedoria, ho
equilibrio e nas qualidades individuais do julgador, ou na sensibilidade extremada do juiz,
simbolizada pelo "Fendbmeno Magnaud". Esse fendmeno é descrito por Aroldo Plinio Gongalves
como o ‘bom juiz’, que presidiu um Tribunal francés em 1889-1904, e era famoso por ser favoravel
aos miseraveis e severo com 0s privilegiados, pouco se preocupando com a lei, jurisprudéncia ou
doutrina, e se julgava como se fosse a encarnagéo do direito” (Gongalves, 1992, p. 46-47).
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Na contemporaneidade brasileira, a luz do processo constitucionalizado, mais
adequado seria concebermos a judicacdo, a qual, como bem delineando por Vitor
Salino de Moura Eca, estabelece que a aplicagdo, pelo magistrado, do direito
emanado soberanamente pelo povo, h4 se de fazer mediante um comprometimento
com os valores constitucionais que se voltam a cidadania plena, de sorte que nao
mais cabe ao magistrado dizer o direito, mas sim que deve dizé-lo mediante prévia
participacéo influente de todos os sujeitos processuais (Eca, 2019, p. 61).

A plena cidadania citada por Vitor Salino de Moura Ec¢a, mais do que nunca faz
necessario rememorar as licdes de José Alfredo Baracho de Oliveira, em sua classica
obra ‘Teoria Geral da Cidadania’: “a participacdo do cidaddo no poder, como
caracteristica da democracia, configura-se pela tomada de posi¢cdo concreta na
gestdo dos negdcios da cidade, isto €, no poder” (Baracho, 1995, p. 3).

Portanto, o adagio do iura novit curia que engendra uma técnica de aplicacao
do direito solipsista regulada pela jurisdicdo, no passo a ser dado rumo a judicacao,

perderia sua razéo de ser.

5.2 lura novit curia e principio dispositivo: limitacdo de campo na atuacéo da

maxima

Trés pesquisadores brasileiros que se dedicaram ao estudo do iura novit curia
apresentaram importantes balizamentos para atuacéo do brocardo, cujas pesquisas,
ao que nos parece, acabam se complementando.

Otavio Augusto Dal Molin Domit (Domit, 2016), Swarai Cervone de Oliveira
(Oliveira, 2020) e Paulo Roberto de Gouvéa Medina (Medina, 2020) séo assentes no
que tange ao iura novit curia sofrer limitagdes do principio dispositivo (ou da
demanda).

Otavio Augusto Dal Molin Domit apresenta que pelo principio da demanda
(principio dispositivo), apenas a parte pode dispor de pleitear a protecao judicial, ndo
podendo o juizo, pelo iura novit curia e respectiva possibilidade de qualificar

juridicamente os fatos, vislumbrando outra possibilidade de protecdo, assim decidir:

“O principio da demanda, como recém dito, concerne ao alcance da atividade
jurisdicional, representando o maior limite a essa atividade. Enuncia, por isso,
a noc¢do basilar de que somente a parte pode ser reconhecido o poder de
requerer a protecéo (tutela jurisdicional), no processo, para os direitos de que
se julga titular. Adequando-se a linguagem para falar-se, em vez de direitos,



93

em situacBes juridicas tutelaveis — termo mais abrangente —, pode-se
construir a ideia de que cabe a parte, e somente ela, a indicagéo da situagéo
juridica material para a qual requer tutela no processo. O érgéo judicial, na
aplicacéo da méaxima iura novit curia, ndo pode interferir na identificacéo da
situacao juridica para a qual o autor solicita protecdo, mesmo que, apreciando
0 caso, visualize outra situagdo juridica potencialmente tutelavel, mas néo
deduzida (afirmada) pela parte demandante. Em outras palavras, no que diz
respeito a determinacéo da situacao juridica para a qual se requer tutela no
processo, ndo pode, ai, o juiz intervir, causando alteracdo que interfira na
indicacdo realizada pelo demandante, substituindo-a em prol da
consideracédo de situacao juridica ndo afirmada na demanda. Se a protecao
de determinada situacdo juridica ndo foi requerida pelo seu titular, ndo
cumpre ao 6rgao judicial tomar essa iniciativa. Se o fizer, havera infragdo aos
arts. 2°, 141 e 492 do Cdédigo de Processo Civil, que sdo o esteio normativo
do principio da demanda no ambito da legislacdo brasileira, e sera nula a
deciséo prolatada, por incongruéncia (Domit, 2016, p. 287-288).

Em sentido semelhante, Swarai Cervone de Oliveira assinala:

[...] vigora, em nosso sistema, indubitavelmente, o principio dispositivo. E o
autor, ao ajuizar a agdo, em razdo do principio da demanda, quem escolhera,
dentre os fatos a serem narrados, quais Sdo 0S essenciais e quais sdo 0s
secundarios. Em outras palavras, é ele quem indicara os fatos e fundamentos
juridicos, elaborando pedido, e, respeitada a regra da correlacéo, a sentenca
sobre eles decidira. Cabe, nesse ponto, alias, uma observacao terminolégica.
Pode-se utilizar a expressao “principio dispositivo” ou a expressao “principio
da demanda”, certas vezes, como sinénimas. Isso porque, para os fins ora
examinados, o principio dispositivo de que se trata € aquele de carater
substancial, segundo o qual, na medida em que a parte pode abrir mdo de
determinado direito — pode dispor dele —, também pode eleger a maneira
como expora sua pretensao, ou seja, a roupagem juridica da demanda’. [...]
Logo, dizer principio da demanda ou dizer principio dispositivo, para os fins
do tema ora tratado, é indiferente. O que importa é a nocéo de que, por ser
disponibilidade do autor, a pretensao pode ser traduzida nos limites que ele
entender oportunos, sendo defeso ao juiz extrapola-los. Sob esse aspecto,
afirmar que se quebrou o principio da demanda ou principio dispositivo é a
mesma coisa (Oliveira, 2020, p. 154-156).

Vale frisar que Swarai Cervone de Oliveira (Oliveira, 2020) ainda acrescenta a
regra da estabilizacdo da lide®” com limitador ao iura novit curia. Porém, ressalva a
ser feita, a regra da estabilizacdo da lide esta disposta, no art. 329 do CPC/15, em
sua literalidade, as partes, e ndo ao juizo.

Por fim, Paulo Roberto de Gouvéa Medina, ligando o principio dispositivo com

a correlacao, pontua que:

67 “Alterando-se a causa de pedir, modifica-se a acdo proposta. Isso ndo pode ser feito sem a
concordancia do autor. E também néo pode, como visto acima, sem o aval do réu, dada a regra da
estabilizacéo” (Oliveira, 2020, p. 158).
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Ha, pois, uma vinculagao estreita entre o julgamento e a postulacao do direito.
E certo que essa vinculagdo nio tolhe a atividade do magistrado no que diz
respeito ao enquadramento na moldura do direito, dos fatos alegados pelas
partes. Essa atividade compete, realmente, ao juiz, a quem a lei processual
atribui o papel de dar aos fatos a verséo juridica adequada. E é essa tarefa
que justifica 0 emprego da vetusta maxima iura novit curia, como elemento
orientador da funcéo jurisdicional. [...] O principio da congruéncia impde,
portanto, balizamento rigido a invocacdo da maxima iura novit curia, a
confirmar o que se disse, precedentemente, isto €, que 0 juiz ndo age
discricionariamente ao proceder o enquadramento juridico dos fatos da causa
(Medina, 2020, p. 112-113).

Depreende-se, assim, que os aludidos autores limitam o campo de atuacéo do
iura novit curia por meio do principio dispositivo, de modo que o adagio se cingiria a
causa de pedir, causa de pedir essa formada pelos fatos e fundamentos juridicos.

Ou seja, na linha de entendimento de Otavio Augusto Dal Molin Domit (Domit,
2016), Swarai Cervone de Oliveira (Oliveira, 2020) e Paulo Roberto de Gouvéa
Medina (Medina, 2020), somente aquilo que foi objeto de solicitacdo de protecao

juridica delimitaria o campo de atuacado do iura novit curia:

Cabe ao autor, em vista do conflito existente no plano do direito material,
delimitar o objeto de sua pretensao. Vislumbrar o que vai pedir e por qual
fundamento. Apontar qual a razao feita valer em juizo. Nao se discute que o
ordenamento juridico deva ser aplicado em sua integralidade. Contudo, a
aplicacdo deve respeitar os limites da demanda. Se é certo que o juiz pode,
por conta do iura novit curia, corrigir, apos o contraditdrio, a mera qualificacdo
juridica, ou fundamento legal, sem modificar, com isso, a estrutura da causa
de pedir, é indubitavel que, se alterar, atuara como se autor fosse (Oliveira,
2020, p. 205).

Sucede que, essa limitacdo ou balizamento, que se escuda no principio

dispositivo, comporta observacoes.

5.2.1 Dos temperamentos necessarios em torno do principio dispositivo

Dierle Nunes explica que o principio dispositivo tem raizes na Roma antiga
(quando se preconizava o monopdélio das partes em deduzir em juizo) (Nunes, 2009,
p. 75). Carlos Alberto Alvaro de Oliveira cogita que o referido principio teria surgido na
passagem da justica privada para a justica estatal, pois 0 interesse superior da
resolucao do conflito sem uso de forca bruta imporia ao julgador indiferenca, alheacao
(Oliveira, 1997, p. 78).

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira também frisa que do principio dispositivo

decorreram outros principios para preservar a imparcialidade do juiz, tais como o
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direito exclusivo da parte iniciar a acdo e determinar a matéria, e a sentenca se ater
ao pedido (o que se pode compreender por correlagdo, congruéncia ou adstricao)
(Oliveira, 1997, p. 78).

O principio dispositivo teve na fase do liberalismo processual um terreno feértil

para sua expansdo, pois naquele tempo o processo era coisa das partes e o:

[...] principio (e processo) dispositivo em sentido material ou em sentido
préprio, [é] aquele com o qual se indica a existéncia de um poder exclusivo
das partes no requerer a tutela jurisdicional e no fixar o objeto do juizo [...] e
principio (e processo) dispositivo em sentido processual ou impréprio, aquele
com o qual se alude, em sentido diverso, a uma vinculagdo do juiz as
iniciativas das partes e que, por isso, diz respeito a técnica e ao
desenvolvimento interno do processo e, em espécie, a escolha dos
instrumentos para a formacdo do convencimento judicial (Cappeleti apud
Nunes, 2009, p. 75).

Como ja visto, esse modelo de protagonismo das partes no processo sucumbiu
na socializacdo processual, quando o Estado-Juiz se agigantou e passou a ser
protagonista com um processo instrumento da jurisdicdo, enfraquecendo quase que

na totalidade o principio dispositivo tal como era entendido no liberalismo processual:

Implementava-se no discurso processual a quebra completa do ideal de
monopdlio das partes e dos advogados no processo civil e do liberalismo
processual, ao partir do pressuposto publicistico (ou pseudo-publicistico, pois
fruto do subjetivismo particularista dos juizes em vérias hipéteses) do
ativismo e protagonismo judicial, discurso esse refor¢cado pela consolidacéo
do Estado Social nos paises europeus, pelo aumento da importancia do
Poder judiciario, especialmente com a cria¢do de Tribunais Constitucionais.
Tais tendéncias de socializacdo do processo representavam um movimento
critico contra as degeneracgdes do sistema processual liberal, que permitiam
a parte assistida por um advogado mais habil a vitéria no "duelo judiciario”,
em que o processo se transformava (Nunes, 2009, p. 105).

Ocorre que a passagem para a fase da democratizagéo processual demanda
estudos e aclaramentos em torno do principio dispositivo e seu alcance hoje, cujo
momento ndo permite que se descambe para o que se compreendia pelo principio
dispositivo no liberalismo processual, tampouco na socializagéo processual, sob pena
de néo se ter qualquer ganho democratico.

O principio dispositivo, alias, consoante elucidado por Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, esta inserido numa categoria principiologica de cunho formal ou
procedimental-estrutural (Oliveira, 1997, p. 77).

Nesse mesmo sentido, Nunes, Bahia e Pedron explicam que o principio

dispositivo é informativo do procedimento (ou principio técnico do procedimento), cuja
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categoria ndo indica uma opc¢ao politica do ordenamento juridico, mas apenas serve
para estruturar a relacao processual. E no ambito da aplicacdo do principio dispositivo,
que parte da premissa da autonomia privada das partes para deduzir em juizo e da
imparcialidade do juiz (essa decorrente do principio do juiz natural), a legislacédo
processual brasileira apresenta diversas excecdes a prévia provocacdo da parte
(prescricéo, decadéncia, juros de mora, correcdo monetaria, prestacdes periddicas
vincendas, fatos supervenientes, dentre outros) (Nunes; Bahia; Pedron, 2021, p. 586-
587).

Portanto, sendo principio de cunho técnico, a sua estatura para barrar o iura
novit curia deve ser recebida com devidos temperamentos.

Prova disso é que, apenas no que tange a jurisprudéncia recente do Superior
Tribunal de Justica, o principio dispositivo ndo é téao rigido tal como concebido por
Otavio Augusto Dal Molin Domit (Domit, 2016), Swarai Cervone de Oliveira (Oliveira,
2020) e Paulo Roberto de Gouvéa Medina (Medina, 2020).

Percebe-se naquele sodalicio uma auséncia de vinculacdo dos fundamentos

juridicos deduzidos pelas partes:

[...] Ndo ha falar em julgamento extra petita em virtude de o Tribunal de origem
ter considerado como razdes de decidir argumento atinente a mudanga
unilateral da abrangéncia territorial da clausula de raio ocorrida em 2002,
porquanto o julgador, para formar seu convencimento, ndo esta adstrito a
"causa petendi" remota (fundamento juridico), mas sim a causa de pedir
préxima ou imediata, ou seja, a todo o arcabouco fatico-probatério que
permeia a demanda. [...] (Brasil, 2016).

[...] 6. Nao ha julgamento extra petita quando o julgador, atendo-se aos fatos
narrados (causa de pedir préxima) empresta-lhes qualificacéo juridica ndo
indicada expressamente pela parte (causa de pedir remota). Vige, nesses
casos, a maxima segundo a qual o juiz, conhecendo a causa, deve aplicar o
direito a espécie, consagrada na Sumula n® 456 do STF, no art. 257 do RISTJ
e também nos brocardos iura novit curia e da mihi factum dabo tibi jus. [...].
(Brasil, 2017b).

[...] A conclusdo da Corte de origem estid em harmonia com a orientagdo do
Superior Tribunal de Justica segundo a qual "ndo ha julgamento extra petita
guando o julgador, atendo-se aos fatos narrados (causa de pedir proxima)
empresta-lhes qualificacao juridica ndo indicada expressamente pela parte
(causa de pedir remota). Vige, nesses casos, a maxima segundo a qual o juiz,
conhecendo a causa, deve aplicar o direito a espécie, consagrada na Sumula
n° 456 do STF, no art. 257 do RISTJ e também nos brocardos iura novit curia
e da mihi factum dabo tibi jus" (Agint no REsp 1.364.494/SP, Rel. Min. Moura
Ribeiro, Terceira Turma, DJe 17/4/2017 [...] (Brasil, 2020).

[...] Consoante cedi¢co no STJ, ndo ha falar em julgamento extra petita quando
o julgador - adstrito as circunstancias faticas da demanda (causa de pedir
remota) e ao pedido constante nos autos - procede a subsuncdo normativa
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com amparo em fundamentos juridicos diversos dos esposados pelo autor e
refutados pelo réu, o que se coaduna com as maximas contidas nos
brocardos iura novit curia e da mihi factum dabo tibi jus. [...] (Brasil, 2021).

[...] N&o se vislumbra o vicio de julgamento extra petita na hipétese de o Juizo
a quo, adstrito as circunstancias faticas (causa de pedir remota) e ao pedido
constante nos autos, proceder a subsungdo normativa com amparo em
fundamentos juridicos diversos dos esposados pelo autor e refutados pelo
réu. Precedentes. [...] (Brasil, 2023c).

A existéncia de varios arestos — e recentes — que possibilitam a aplicagdo do
direito adstrita aos pedidos e fatos (causa de pedir remota), nos parece indicar que €
guestionada a compreenséao do principio dispositivo atualmente.

Alids, a prépria jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem
entendimento a respeito da interpretacdo légico sistematica da peticao inicial e a
admissao de pedidos implicitos, o que também nos parece enfraquecer a nocdo de
rigidez do principio dispositivo (que por ele deflui principios como o da congruéncia,

por exemplo):

[...] Inexiste ofensa ao principio da congruéncia nas hipéteses em que o
julgador ndo afronta os limites objetivos da pretensdo. Ademais, os pedidos
formulados devem ser examinados a partir de uma interpretacdo logico-
sistematica, conforme os brocardos da mihi factum dabo tibi ius (da-me os
fatos que te darei o direito) e iura novit curia (0 juiz conhece o direito).
Precedentes. Incidéncia da Sumula 83 do STJ. [...] (Brasil, 2023d).

Isso sem contar a propria vinculacao do julgador aos precedentes, caminho que
legislador optou (art. 927 CPC/15). Havendo precedente sobre a matéria discutida,
salvo excecdes de distingdo e superacdo, que dependem de fundamentacéo
adequada (art. 489, 81°, VI, CPC/15), foge da ingeréncia das partes a vinculagéo do
juizo também aos fundamentos juridicos discutidos, sobretudo por haver, como
anteriormente apresentado, forte posicionamento de estar o julgador adstrito apenas
ao fatos e pedido.

Quer dizer, a proposicdo dos distintos juristas acima citados € deveras
interessante, uma vez que geraria maior previsibilidade na sentenca judicial. Porém,
nos parece que nao se implementaria apenas com uma observancia ao principio
dispositivo, até porque, como visto, tal principio vem sendo volatil.

Dessa amostragem de julgados recentes do proprio Superior Tribunal de
Justica, entendemos que, como principio do procedimento que é o principio

dispositivo, exigir-se-ia a teorizacdo de ordem da técnica processual para que o
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campo de atuacao do juizo tenha balizas clarificadas e precisamente estabelecidas,
tudo isso conjugando, sobretudo, causa de pedir, objeto do litigio, decisdo de
saneamento, sentenca, e receber prescrigcdes formais positivadas, na esteira do que
ja reconheceu Alois Troller (Troller, 2009, p. 23), em 1945.

De qualquer modo, ainda que se observasse o principio dispositivo, ele,
sozinho, nado retira a raiz solipsista contida no brocardo e ai entra o papel do

contraditorio.

5.3 Contraditério e iura novit curia

Tratando sobre o iura novit curia e a consequéncia de a normatividade aplicavel
ficar ilhada na mente do julgador até a vindoura decisdo, Dierle Nunes, com arrimo
em Francisco Javier Ganuzas, defende que o contraditério pode servir de limitador a
tal situacdo que, seguramente, surpreendera as partes:

[...] o iura novit curia se manifesta no processo como uma presuncdo de
conhecimento do direito pelo juiz, que desempenha, ao menos, duas fungdes
principais: sintetiza os poderes do juiz e expressa uma regra processual de
reparticdo da atividade probatdria (a dos fatos corresponderia as partes e a
do direito - quando fosse precisa - ao 6rgao jurisdicional) [...] Entretanto,
guando o 6rgdo judicial exerce os poderes que |lhe confere o principio
iura novit curia e altera a qualificagao juridica realizada pelas partes ou
a acusacdo e/ou as normas consideradas aplicaveis por aquelas, 0
principio do contraditério se converte num limite para o juiz. Sua
intervencdo ndo implica, entretanto, um recorte da capacidade do 6rgéo
jurisdicional para dar aos fatos que considere provados a qualificagdo juridica
gue estime adequada e, em consequéncia, para decidir as normas juridicas
gue sao apliciveis ao litigio. Porém, impbe-se ao juiz a obrigacdo de motivar
a rejeicdo da selecdo normativa ou da qualificacdo juridica efetuada pelas
partes e de Ihes outorgar a possibilidade de alegar o que estime conveniente
se o0 6rgao jurisdicional formula uma terceira opinido modificando a
expressada por aquelas em relacao ao direito aplicavel (grifo nosso, Ganuzas
apud Nunes, 2008, p. 188).

Digno de nota, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira ja havia asseverado que o
contraditorio prévio deveria ser observado com 0s sujeitos processuais quando da
mudanca de valoracao juridica da causa, chegando até mesmo a realgar os prejuizos
para administracédo da justica em caso de sua inobservancia, uma vez que a decisao
surpresa so abalaria a fé do cidad&o no Judiciario:

“‘Dentro da mesma orientacdo, a liberdade concedida ao Julgador na

eleicdo da norma a aplicar, independentemente de sua invocacédo pela
parte interessada, consubstanciada no brocardo iura novit curia, ndo
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dispensa a prévia ouvida das partes sobre 0s novos rumos a serem
imprimidos ao litigio em homenagem ao principio do contraditério. [...]
Alias, a problematica nado diz respeito apenas ao interesse das partes, mas
conecta-se intimamente com o préprio interesse publico, na medida em que
qualquer surpresa, qualquer acontecimento inesperado, s6 faz diminuir a fé
do cidadao na administragdo da Justica. O dialogo judicial torna-se, no fundo,
dentro dessa perspectiva, auténtica garantia de democratizacdo do processo,
a impedir que o poder do 6rgéo Judicial e a aplicacao da regra iura novit curia
redundem em instrumento de opressdo e autoritarismo®8, servindo as vezes
a um mal explicado tecnicismo, com obstrucéo a efetiva e correta aplicacéo
do direito e a Justica do caso (grifo nosso, Oliveira, 2017, p. 15).

Essa posicdo de que o contraditorio implica na necessidade do dialogo com as
partes antes de se proferir a decisdo baseada em aspecto ndo discutido segue na

doutrina brasileira de diversos polos de producao cientifica:

A consagragdo, pelo modelo processual-constitucional, do contraditorio
impede o juiz de tomar qualquer decisdo sem ouvir as partes a respeito de
questdes a serem abordadas na decisdo. Nessa medida, ndo se concebe
contraditorio real e efetivo sem que as partes possam participar da formacgéo
do convencimento do juiz, mesmo em relagdo a matéria cognoscivel de oficio.
O debate anterior a decisdo é fundamental para conferir eficacia ao principio.
[...]

Mesmo a liberdade na aplicagédo da regra juridica deve ser examinada a luz
do contraditério. O brocado iura novit curia significa a possibilidade de o juiz
valer-se de norma nao invocada pelas partes, desde que atendidos os limites
guanto ao pedido e a causa de pedir. Isso ndo significa, todavia,
desnecessidade de prévia manifestacdo das partes a respeito, mesmo
porgue muitas vezes o enquadramento juridico do fato implica consequéncias
jamais imaginadas pelas partes. Justificavel, portanto, a preocupag¢éo com a
efetividade do contraditério, inclusive quanto a matéria cognoscivel de oficio.
Basta lembrar das relacdes de consumo, cujos efeitos, inclusive no dmbito
processual, sdo profundamente diversos daqueles decorrentes de situacdes
regradas pelo direito das obrigac6es (Bedaque, 2018, p. 162-163).

Ha um velho brocardo iura novit curia (do Direito cuida a corte). Ha, ainda,
outro da mihi factum dabo tibi ius (d4&-me os fatos, que eu te darei o direito).
N&o pode o 6rgéo jurisdicional decidir com base em argumento, uma questao
juridica ou uma questdo de fato ndo postos pelas partes no processo.
Perceba: o o6rgdo jurisdicional, por exemplo, verifica que a lei é
inconstitucional. Ninguém alegou que a lei é inconstitucional. O autor pediu
com base em uma determinada lei, a outra parte alega que essa lei ndo se
aplicava ao caso. O juiz entende de outra maneira, ainda ndo aventada pelas
partes: "Essa lei apontada pelo autor como fundamento do seu pedido é
inconstitucional. Portanto, julgo improcedente a demanda. O d&rgéo
jurisdicional pode fazer isso, mas deve antes submeter essa nova abordagem
a discusséo das partes (Didier Jr., 2015, p. 81).

68 Nesse ponto, parece que Carlos Alberto Alvaro de Oliveira se inspirou em Nicold Trocker, sendo
vejamos: “(...) ao cidaddo a sensagdo de encontrar no “guardido da lei” [o juiz] um verdadeiro
interlocutor que aceita a cooperacgéo para a formacgéo da decisdo, e ndo um simples representante
do Poder Publico que, do alto, emite uma pronuncia vinculante. Em tal sentido, o didlogo garante a
democratizacdo do processo e impede que o principio do iura novit curia seja fonte de uma atitude
autoritaria ou de um instrumento de opressao (traducao livre)”. (Trocker apud Nunes; Bahia; Pedron,
2021, p. 411).
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O contraditorio, alias, tem essencial importancia se levarmos em consideracéo
a falibilidade do juiz humano e o descompasso do iura novit curia com a propria

construgcdo argumentativa do direito, tal como ja destacado por Fernanda Costa Vogt:

[...] ainda que erre, o juiz ndo pode escusar-se de aplicar o direito. E, para
aplica-lo, precisa antes conhecé-lo. Mas esse conhecimento néo é infalivel,
consideradas as limitagBes da cognicdo do juiz-humano, o que pde em xeque
o carater absoluto e inquestionavel do iura novit curia. Essa, alids, € uma
decorréncia logica do fato de que a prépria lei admite a existéncia de direito
impossivel de ser conhecido pelo juiz (as hipéteses ja mencionadas), sendo
também factivel que a regra ndo seja o conhecimento absoluto do direito.
Principalmente diante da prodigalidade de leis e reformas legislativas nos
sistemas de civil law; e sem mencionar direito resultante de precedentes, que
muitas vezes sdo superados em tempo relativamente curto, gerando
incertezas quanto a interpretacdo vigente nos tribunais superiores. Nesses
casos, sera que nao seria prudente que o direito tivesse uma margem mais
ampla de conformacéo pelas partes, principais interessadas na incidéncia de
determinado entendimento? Por isso, a constru¢do argumentativa do direito
incidente sobre o0 caso concreto € muito relevante. O contraditério
compreendido como influéncia cumpre bem esse papel (Vogt, 2022, p. 109-
110)

Consoante ao exposto, o contraditério em sua hodierna acepgédo dimensiona a

cognicao judicial, dotando previsibilidade e influéncia das partes.

5.3.1 Dos contornos da previsibilidade e influéncia: o art. 10 do CPC

O CPC de 2015 previu logo no capitulo das normas fundamentais o art. 10, que
assim dispde: “o juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio” (BRASIL,
2015)

Embora em outras partes da codificacdo processual tenham sido utilizadas
expressdes de maior forca (e.g ‘vedado’), o dispositivo também obsta. Ele coibe o
solipsismo judicial, porquanto determina um construir em conjunto: Ouca as partes
sobre fundamentos, ainda que relacionados a matéria de conhecimento oficioso, antes
de decidir.

A tutela do dispositivo legal, portanto, € do contraditorio. Principio institutivo do
processo, como ja abordado em tdpicos anteriores.

Acontece que, desde a edicéo do aludido dispositivo parece haver uma polissemia

em torno do que realmente quer o art. 10 do CPC estabelecer.
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Para se ter uma dimensdo de tal quadro, vide os enunciados do Foérum
Permanente dos Processualistas Civis (FPPC) e da Escola Nacional de Formacéao e

Aperfeicoamento de Magistrados - ENFAM:

Enunciado 282 - Para julgar em enquadramento normativo diverso daquele
invocado pelas partes, ao juiz cabe observar o dever de consulta, previsto no
art. 10 (Férum Permanente dos Processualistas Civis, 2014)

Enunciado 1 - Entende-se por “fundamento” referido no art. 10 do CPC/2015
0 substrato fatico que orienta o pedido, e ndo o enquadramento juridico
atribuido pelas partes.

Enunciado 6 - Nao constitui julgamento surpresa o lastreado em fundamentos
juridicos, ainda que diversos dos apresentados pelas partes, desde que
embasados em provas submetidas ao contraditério (Escola Nacional de
Formacéo e Aperfeicoamento da Magistratura, 2015).

Ou, consoante ja exposto nesta pesquisa, reveja os recentes entendimentos do
Superior Tribunal de Justica sobre o ‘principio da vedacéo da decisdo surpresa’ —
nominagédo a qual ndo concordamos — que circundam elementos de ‘desdobramento
natural da causa nado exige prévia oitiva da parte’, ‘o ordenamento juridico é de
conhecimento presumido de todos o que afastaria surpresa no uso de fundamento
nao debatido’,

Toda essa zona cinzenta acaba propiciando que o iura novit curia se perpetue.
Por isso, é de todo necessario buscar meios de se aclarar o art. 10 do CPC, e assim

tentarmos dar a nossa contribuicdo académica nesse intento.

5.3.1.1 Fundamento

Abordando aspecto curial para leitura do art. 10 do CPC, Swarai Cervone de
Oliveira elucida que ndo é incomum confundir qualificagcéo juridica com fundamento
juridico. A qualificacéo juridica € a subsuncéo do fato a norma — ou o enquadramento
normativo, ou enquadramento legal. J& o fundamento juridico é a circunstancia de um
fato da vida do qual o direito atribui determinada repercusséao (Oliveira, 2020, p. 135-
143).

Monique Cheker aduz nesse sentido e também aponta para um possivel contetdo

do iura novit curia:

Convém, por ultimo, a titulo de esclarecimento, fazer distingdo entre
fundamento juridico (que estaria abarcada pela causa de pedir pr6xima, como
salienta a teoria da substanciacdo) e fundamento legal (ou nomem iuris).
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Como ensina Greco Filho, este é a norma legal em que se apoia a pretensao.
Sua referéncia, na quase totalidade dos casos, ndo é exigida pelo Codigo de
Processo Civil, pois compete ao juiz formular o enquadramento legal da
hipétese apresentada, podendo-se adotar, nesse caso, 0 principio do iura
novit curia, pelo qual o juiz conhece o direito (Cheker, 2014, p. 46-47).

Evidente que, a vista do exposto, o fundamento juridico esta ligado a causa de
pedir, até porgue € requisito da inicial, conforme art. 319, Ill, do CPC.

A causa de pedir, vale rememorar, € dividida em causa de pedir remota e proxima.
A primeira diz respeito aos fatos essenciais para os fatos constitutivos do direito do
autor que dao suporte ao direito alegado que pretende reconhecer judicialmente. Ja a
causa de pedir proxima compreende os fundamentos juridicos — ja vistos que néo se
confundem como meros dispositivos legais — que representam o direito subjetivo
material, nascido dos fatos alegados, que se quer a tutela judicial (Greco, 2015, p. 6,
7).

Em especifico sobre a causa de pedir proxima, nos dizeres de Rosemiro Pereira
Leal, ela se expressa "(...) pelos fundamentos juridicos existentes na lei positiva que
déo suporte a pretensdo manifestada” (Leal, 2015, p. 202).

Evidentemente que o réu, ao deduzir sua resposta, mormente a contestacéo, pode
apresentar fundamentos juridicos para repelir o pedido formulado pelo autor.

Esclarecido o que se entende por fundamento juridico e qualificacao juridica, resta
saber a implicacdo disso na busca de aclaramento do art. 10 do CPC.

A designacao do termo ‘fundamento’ é aberta e ha, do que compreendemos, uma
razao para isso.

Se fundamento fosse apenas o fundamento juridico, a qualificacéo juridica ficaria
de fora do debate prévio a ser realizado entre partes. Contudo, também na
qualificacdo juridica, isto €, no enquadramento normativo, pode restar necessario que
as partes sejam ouvidas sobre a admissibilidade e até mesmo repercussbes da
mudanc¢a de arcabougo normativo, citando, por exemplo, a aplicagcdo do CDC e
reflexos no 6nus probatério das partes.

Nesse enfoque, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira ja ressaltou que o debate prévio
com as partes é importante nao so para encontrar a norma aplicavel ao caso concreto,

como também abordar sua interpretagdo, evitando surpresas:

[...] a colaborag@o das partes com o juizo encontra sua razdo de ser num
plano mais amplo, na medida em que ndo importa apenas a investigacao da
norma aplicavel ao caso concreto, evitando surpresas e as consequéncias
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negativas dai decorrentes para o exercicio do direito de defesa e a tutela de
outros valores como a concentracdo e celeridade do processo e a qualidade
do pronunciamento judicial (Oliveira, 2017, p. 14)

Perceptivel, nesse aspecto, que desde o0 inicio o debate entre o0s sujeitos
processuais é salutar e poder melhorar as fases subsequentes. Se a decisédo é
construida efetivamente por todos, a propria impugnacédo recursal, por exemplo,
devera ser aprimorada.

Sob outro prisma, importa frisar que, introducbes de fundamentos novos, a
depender do momento e fase do processo, podem gerar dificuldades para a parte
numa reacdo técnica, como por exemplo, a impugnacao recursal das decisdes dos
Tribunais Locais, ante o consabido represamento dos recursos para Tribunais
Superiores seja pelas sumulas impeditivas de recursos, critérios de repercussao geral
(STF) e a novissima relevancia de direito federal infraconstitucional instituida pela
emenda constitucional 125 (STJ). Cada vez mais, as instancias ordinérias seréo
protagonistas na aplicacdo do direito e o dialogo entre juiz e partes € mais do que
necessario.

O termo fundamento do art. 10 do CPC é mais amplo do que apenas fundamento
juridico. Ele deve ser entendido como ratio decidendi, isto é, aspecto de fato ou de
direito que é premissa necesséria da deciséo:

Toda vez que o0 magistrado ndo exercitasse ativamente o dever de advertir
as partes quanto ao especifico objeto relevante para o contraditério, o
provimento seria invalidado, sendo que a relevancia ocorre se o ponto de fato
ou de direito constituiu necessaria premissa ou fundamento para a deciséo
(ratio decidendi) (Ferri apud Nunes, 2009, p. 230).

Evidentemente que ndo se busca que a cada novo dispositivo legal, por exempilo,
0 magistrado tenha de consultar as partes. O critério do fundamento para submissao
ao contraditorio prévio € da relevancia do inédito aspecto fatico ou de direito para a
subsisténcia da decisao judicial, em funcao do contraditorio exigir a influéncia da parte
na constru¢do do provimento.

Tomando emprestado expressao de Irineu Strenger (Strenger, 1999, p. 15) para
uso no presente trabalho, mantendo-se um iura novit curia, a prolagédo de uma decisao
judicial, sobretudo a sentenca, seria ‘uma aventura incerta’.

Vale ressaltar, baseado no que ja foi exposto por Dierle Nunes, a submisséo dos

fundamentos relevantes da decisao, isto €, aqueles que a sustentam, nao constitui
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uma medida protelatéria e formalista. A decisdo sera mais adequada e legitima se
todos tiverem debatido os fundamentos relevantes (Nunes, 2009, p. 230-231).

O necessério contraditério prévio em relagéo ao inédito fundamento relevante,
contido no art. 10 CPC/15, expande e perfectibiliza o processo constitucionalizado, o
colocando para atuar em sintonia fina com a jurisdi¢cdo, que por sua vez seria exercida
sob uma estrutura procedimentalizada, regulada Unica e exclusivamente pela lei
processual, gerando previsibilidade e seguranga para as partes.

Aroldo Plinio Gongalves assevera que nos sistemas juridicos que alcancaram
certo grau de racionalidade, o critério de aplicacdo do direito baseado nas qualidades
e sabedoria do juiz ndo mais pode ser perpetuado, dando lugar para aplicacdo do
direito a partir de critérios objetivamente delineados pelas normas do proprio sistema,
propiciando que os jurisdicionados tenham segurancga juridica, evitando surpresas
com individualidades dos juizes (Goncalves, 1992, p. 45-46).

Aqui, importa reiterar o que ja tratamos no capitulo inicial de que o processo
constitucionalizado, enquanto centro da ordem juridica, expande seu contetdo
democratizador para os demais institutos processuais, tal como a jurisdi¢do. E esta,
se conduzida pelo processo naquela acepc¢do, se ressemantiza, dando lugar a
judicacao, isto €, diz o direito em conjunto com os demais sujeitos processuais, tal
como ja defendido com refinamento por Vitor Salino de Moura Eca (Eca, 2019, p. 61).

Se o iura novit curia nutre forcas na jurisdicdo entendida numa concepcao
classica, com a passagem para a judicacdo, ousa-se dizer que o adagio perde o que
lhe sustenta.

Espera-se do juiz a qualificacdo técnica para conhecer o direito aplicavel a
controvérsia, porém sua sabedoria juridica ndo basta em si mesma. No julgamento do
litigio, o direito a ser encontrado, interpretado e aplicado, deve ser construido por

todos 0s sujeitos processuais, assim como determina o principio do contraditorio.
5.4 Da decidibilidade democrética

Muito se tratou até aqui com tom de critica ao juiz quanto ao uso do iura novit
curia que, irrefletido, vem atravessando as quadras do tempo e perpetuando uma
visdo classica da jurisdicdo em total descompasso com o horizonte contemporaneo

que quer chegar numa democratizagéo processual real, efetiva.
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Contudo, ressalva a ser feita, a perpetuacdo do iura novit curia, na nossa
perspectiva, ndo fica apenas na ndo opcdo plena do juiz pela democratizacao
processual. Os demais sujeitos processuais, e aqui direcionamos as partes, contam
com sua parcela de contribui¢éo®®.

E que, ndo raro, as partes adotam postura de negligenciar a apresentacdo de
fundamentos juridicos aprofundados nas suas manifestacdes, optando pela
apresentacao preponderantemente fatica, a fim de que o juizo se encarregue da tarefa
de identificar os fundamentos juridicos para resolver a controvérsia, afinal, iura novit
curia.

N&o se olvida a parcialidade da parte e a indiferenca desta quanto ao meio
utilizado para o desfecho que Ihe seja favoravel. Porém, também n&o se pode deixar
de levar em consideracdo que o préprio iura novit curia pode se voltar contra aquele
que foi beneficiado pelo adagio, o que pode ocorrer no mesmo processo numa fase
recursal, por exemplo, ou em outro processo que venha a participar.

Assim, o adagio que institui uma técnica de aplicacéo do direito, acaba ficando
num péndulo de aceitacao/reprovacéo, balancado apenas pela forca exercida pelo
dispositivo do decisum. Evidentemente, a critica ao iura novit curia ndo pode se
sustentar pelo 6nus da derrota.

Os sujeitos processuais (partes e juiz) num processo jurisdicional — via de regra
contencioso — néo estabelecem entre si elos de profundo coleguismo para que se
auxiliem plenamente. O processo jurisdicional ndo é um passeio no parque. Muito
menos tem como funcdo servir para coloquios. Contudo, ainda que ndo existam
auxilios muatuos, ainda assim é possivel estabelecer um liame entre os sujeitos
processuais, realista a contenda judicial.

A comparticipacao, consoante apresentamos em topico préprio, pressupde que
0S sujeitos processuais se relacionem entre si praticando condutas técnicas para se
chegar ao provimento.

Em relacdo as partes, cabe a elas a adocdo de comportamentos técnicos

adequados a solucéo das questdes discutidas no processo.

69 Em sentido mais amplo, abrangendo o processo jurisdicional com um todo, Dierle Nunes, Alexandre
Bahia e Flavio Pedron ponderam que uma solucéo para a democratizacdo processual ndo deve vir
apenas do juiz, algo que Fritz Baur asseverou em 1965. Deve implicar todos os envolvidos no
processo (partes, juiz, MP, Defensoria, auxiliares da justica), que deveriam passar por preparacdes
técnicas adequadas (Nunes; Bahia; Pedron, 2021, p. 357).
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Assim, tanto a observancia da formacéo juridica adequada quanto o constante
aperfeicoamento propiciam’ que as manifestacdes processuais das partes sejam
qualificadas e se direcionem ao direito realmente aplicidvel para solucdo das questdes
postas. Pensar de modo diverso, quer dizer, que as partes ndo devam ter grandes
preocupacdes na fundamentacéo juridica, reacende a ldgica do iura novit curia de que
o dominio do direito é exclusivo julgador.

Ora, se a parte busca participacdo efetiva, além de que Ihe seja franqueado o
direito de influir, € necessario que ela assuma o papel de contribuir qualitativamente
para a formacao do provimento.

Ja em relacado ao juiz, em atencao ao estudado em parte inicial desta pesquisa,
incumbe a ele a direcdo técnica, orientada pelo processo constitucionalizado, no qual
sdo compativeis os deveres de esclarecimento, prevencao, consulta e auxilio.

Especial atencdo deve ser dispensada por todos 0s sujeitos processuais a
respeito do art. 10 do CPC/15, que € a representacdo do contraditério em sua mais
hodierna acepcao de abertura argumentativa e consequente influéncia no provimento.

Essa comparticipacao afastara a técnica de deciséo solipsista engendrada pelo
iura novit curia, e abrird espaco e oportunidade para que se conjecture uma
decidibilidade democrética consentanea a judicacao.

N&o se nega a capacidade e conhecimento juridico do juiz. No entanto, no
desempenho da judicagdo, 0 provimento a ser prolatado deve ser,
indispensavelmente, construido efetivamente apo6s didlogo com as partes, no

ambiente préprio para isso, 0 processo constitucionalizado.

5.5 Sintese do capitulo

Em derradeiro capitulo, o iura novit curia foi submetido ao crivo da critica.

Enquanto uma técnica solipsista de aplicagdo do direito, arraigada na nocéo
classica de jurisdicdo, aquela ndo mais se sustenta com a passagem para a
constitucionaliza¢do do processo.

Foi visto que o adagio vem sendo objurgado por juristas que erigem o principio
dispositivo como um escudo contra a ingeréncia do juiz na aplicacdo do direito.

Contudo, o principio dispositivo trabalhado para vincular o magistrado a causa de

70 A exceléncia juridica inclusive permitira analise da viabilidade do processo ou sua continuidade,
podendo redundar numa busca de autocomposicao.
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pedir remota e também préoxima, recebe flexibilizagdes pelo proprio Superior Tribunal
de Justica, que chega a estabelecer como fronteiras para a aplicacédo do direito pelo
juiz, apenas os fatos (causa de pedir remota) e o pedido deduzido.

Quer dizer, o principio dispositivo, enquanto principio técnico do procedimento,
carece de aclaramentos de sua amplitude na fase da democratizacdo processual, até
mesmo para que nao se descambe para o liberalismo ou socializacdo processual. Nos
parece que para o fim de limitar o iura novit curia pelo principio dispositivo seria
necessaria uma teorizacdo, a fim de conjecturar uma técnica processual para
estabelecer, ao juiz, sob prescricbes formais, balizas claras e previamente
estabelecidas.

Embora se perceba relevo no principio dispositivo, o contraditorio parece ser o
maior trunfo para combater o iura novit curia. Isso porque, o adagio carrega consigo
um fundamento solipsista de aplicacédo do direito.

O juiz, sujeito processual que prolata a deciséo, isto €, o provimento, ndo deve
ficar desvinculado do espaco argumentativo propiciado pelo contraditério, e, portanto,
os fundamentos, faticos ou juridicos, que forem relevantes, isto €, indispensaveis ao
provimento (ratio decidendi), devem ser submetidos ao debate prévio com as partes,
a fim de que a deciséo seja participada.

E ai entra o contraditorio, em sua hodierna acepcéao de influéncia, que vincula
e conduz partes e juiz a um campo argumentativo, com 6nus de debate a todos, e
onde a decisao deve ser produto dessa interagao.

Para que se caminhe no sentido de que a deciséo seja fruto do debate de todos
0S sujeitos processuais, comparticipacdo e judicacdo — representacfes da forca
expansiva do processo constitucionalizado — se tornam indispensaveis.

A comparticipacdo, termo apropriado a realidade do processo jurisdicional,
exige das partes atuacdo técnica para que apresentem arrazoados com fundamentos
gualitativamente adequados a resolver as questfes postas. E ao juizo, implica a
direcéo técnica, que prima pelo debate com as partes.

A judicacao, por sua vez, ultrapassa a nogdo de que, pela jurisdicdo, cabe ao
juiz dizer o direito (0 que alicercou o iura novit curia sobretudo na fase moderna do
direito). Deve o0 juiz dizer o direito em conjunto com as partes.

A conjugacéo, portanto, de comparticipacao e judicacao, afastara a técnica de
deciséo solipsista engendrada pelo iura novit curia, e abrira espago e oportunidade

para que se conjecture uma decidibilidade democratica.
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6. CONCLUSAO

Os paradigmas no direito, verdadeiros sistemas juridicos-normativos
estruturantes da organizagéo de um Estado, influenciam a concepgao do processo. A
historia processual, a partir da era moderna do direito, pode ser dividida em trés
momentos conforme os paradigmas de Estado: liberal, social e de direito democratico,
resultando, assim, o liberalismo processual, a socializagdo processual e a
democratizacao processual.

Se nas fases do liberalismo processual e socializacdo processual,
respectivamente, o processo era um campo duelistico arbitrado por um terceiro do
Estado (Juiz) que friamente aplicava a lei, e apds tomou para si 0 processo, tornando-
o instrumento para cumprir a tarefa deixada pelo legislador e propiciar bem-estar e
paz social, quando do advento da democratizacao processual restou percebida a falha
das fases predecessoras. O processo como coisa das partes ou do Estado era
ineficiente.

A mudanca paradigmatica para um Estado Democratico de Direito (em
construcdo) iluminou um caminho onde ndo percorrem conformadores da realidade e
conformados, mas sim autores-destinatarios que devem se inserir no campo de
producado da decisao.

O processo nesse caminhar democratico assume protagonismo, se
transformando no centro gravitacional da ordem juridica. E, como protagonista que
passa a ser, teorizacbes que concebem 0 processo como instrumento, baseadas
numa relagéo juridica entre os sujeitos processuais e hierarquizada pelo Estado-Juiz,
se tornam obsoletas. Quer dizer, n&o recepcionadas pela nova ordem vigente.

A constitucionalizagéo do processo, assim, entra em cena.

O processo constitucionalizado se funda numa normatividade que deflui de
uma base principiolégica prevista constitucionalmente, formada por contraditério,
ampla defesa, isonomia, fundamentacéo da decisao e terceiro imparcial.

Esse processo constitucionalizado se expande a todos os ramos do direito
processual; se adapta; e se perfectibiliza com as contribuicbes de leis
infraconstitucionais que melhorem as disposi¢cdes processuais-constitucionais.
Também gracas a centralidade do processo, 0os demais institutos codependentes

recebem novas diretrizes e se ressemantizam, tal como acé&o e jurisdicdo. Esta ultima
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podera, a partir de entdo, ser entendida como judicacdo, caso diga o direito em
conjunto com os demais atores e ndo mais de forma solitaria.

O horizonte avistado gragas ao processo constitucionalizado permite a
concepcao de outras vertentes no proprio processo que servem justamente para se
efetivar a tdo esperada democratizacéo processual.

A divisdo de papeis no processo jurisdicional, antes hierarquizada pelo juiz, €
revista na medida em que 0s sujeitos processuais ndo mais se encontram ligados por
sujeicdo, mas sim para construir um provimento. A comparticipagdo, nesse aspecto,
desempenha um papel de facilitador para o liame existente entre 0s sujeitos
processuais. Ela, longe de auxilios e coleguismos, demanda o agir técnico de todos
0S sujeitos processuais, visando racionalmente a obteng¢ao do provimento.

E esse provimento ndo mais pode ser baseado conforme a consciéncia do
decisor e dai a necessidade de se passar sob o filtro do processo constitucionalizado
a maxima iura novit curia que preconiza: o juiz/tribunal conhece o direito.

Essa méaxima secular, com possivel embrido no direito romano, veio
atravessando as quadras do tempo e recebeu na fase moderna do direito condi¢des
ideais para se fortificar, ja que a jurisdicdo naquele periodo tinha como funcgéo aplicar
a vontade concreta da lei e cabia ao juiz, sozinho, mediante o silogismo operado em
sua mente infensa ao debate intersubjetivo, a funcéo de encontrar o direito que julgava
adequado aos fatos trazidos pelas partes.

O iura novit curia, nesse passo, engendra uma técnica de decisdo e encerra
uma aplicacao solipsista do direito, tal como ocorria na fase moderna do direito e que
persiste ainda hoje, sobretudo no direito brasileiro, afinal, o juiz/tribunal conhece o
direito e o encontrara, dentro dos fatos e pedidos das partes, pois a fundamentacdo
juridica trazida por elas ndo o vincula, e a nova fundamentacdo que julga aplicavel,
devido a critérios demasiadamente volateis, acaba ficando imune ao debate prévio.

Cabe dizer que o tratamento do iura novit curia ndo vem passando ao largo de
pesquisas e criticas. Do que se pbdde perceber, o principio dispositivo vem sendo
suscitado com um dos mais importantes freios ao Estado-Juiz quando resolve invocar
o adagio para decidir.

Entretanto, a opgéo pelo principio dispositivo, que tem como caracteristica ser
um principio estruturador do procedimento, demanda teorizacéo de qual seu conteudo

atual. O processo ndo mais é mais jogo duelistico entre as partes arbitrado pelo
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Estado, muito menos trator publicistico que se sobrepdem quase que ilimitadamente
a vontade delas.

Salvo melhor juizo, haveria de se conjecturar, dentro de um conteddo do
principio dispositivo a ser aclarado na fase da democratiza¢do processual, uma teoria
de técnica processual, a fim de estruturar um procedimento com balizas claras e
previamente estabelecidas e conhecidas por todos, para limitar o campo da aplicacéao
do iura novit curia.

Nos parece ser o contraditorio o maior argumento para critica ao iura novit curia.
O contraditorio, hodiernamente substanciado pela influéncia, repele o solipsismo
judicial que esta enraizado no iura novit curia.

O necessario contraditorio prévio em relacéo ao inédito fundamento de fato ou
de direito, tal como determinado pelo art. 10 CPC/15, orienta-se pelo critério da
relevancia (ratio decidendi) e, assim, abarca um feixe maior de situacdes para as quais
a contribuicdo das partes € indispensavel, principalmente quando levamos em
consideracao que, cada vez mais, as instancias ordinarias resolverdo os litigios civis,
devido as recentes mudancas legislativas (EC 125).

O art. 10 do CPC expande e perfectibiliza o processo constitucionalizado, e,
assim, o coloca em sintonia fina com a judicacao, a ser exercida sob uma estrutura
procedimentalizada, regulada Unica e exclusivamente pela lei processual, gerando
previsibilidade e seguranca para as partes.

Espera-se do juiz a qualificacdo técnica para conhecer o direito aplicavel a
controvérsia, porém seu conhecimento do direito ndo basta em si mesmo. No
julgamento do litigio, o direito a ser encontrado, interpretado e aplicado, deve ser
construido por todos os sujeitos processuais, assim como determina o principio do
contraditorio.

Ressalva a ser feita, todavia, é que a persisténcia do iura novit curia ndo esta
somente no decididor que ainda nao optou plenamente pelo processo
constitucionalizado e todos os seus reflexos. As partes também tém sua parcela de
contribuicdo. O critério da vitéria/derrota ndo pode ser termdmetro para critica do
adagio e, sobretudo, a aplicagédo do direito pressupde qualidade nas proposi¢cdes das
partes sobre o direito aplicavel ao litigio.

A comparticipacdo, que exige de todos O0s sujeitos processuais
comportamentos técnicos adequados a solucdo das questdes discutidas no processo,

se apresenta para regular a interacao entre os sujeitos tanto no tratamento dos fatos
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guanto do direito, afastando a técnica de aplicacéo direito engendrada pelo iura novit
curia e abrindo espaco e oportunidade para que se conjecture uma decidibilidade
democrética consentdnea a judicacdo. O iura novit curia, nesse caminhar, seria
remetido a histéria do direito processual, onde tradicbes embotadas pelo tempo
devem permanecer.

N&o se nega a capacidade e conhecimento juridico do juiz. No entanto, no
desempenho da judicagdo, o0 provimento a ser prolatado deve ser,
indispensavelmente, construido efetivamente apds dialogo com as partes, no

ambiente préprio para isso, 0 processo constitucionalizado.
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