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RESUMO:

Este artigo, diante da constatacdo da incerteza de ser verdade o
que foi decidido pelo juiz em Gltima insténcia, procura aplicar a
“situagdo 1ideal da fala” presente no conceito de ‘“agir
comunicativo” de Jiirgen Habermas ao processo civil. Nao se
omite que este filosofo do direito em sua obra “Direito e
Democracia — Entre facticidade e validade” afirma que o agir
comunicativo (das partes) ndo precisa estar presente em um
discurso processual (discurso de aplicagéo), ainda assim, tenta-
se neste estudo fazer uma ligacdo da “situacdo ideal da fala”
com o processo civil (neste ponto que se encontra o ineditismo
deste artigo). ApdOs isso, passaremos pelos significados de
“principio da adequagao”, “principio da cooperagdao” e “juiz
participativo”, uma vez que sdo formas de uma melhor aplicagao
da “situacdo ideal da fala” ao processo civil, sendo,
consequentemente, modos de se tentar buscar com mais preciséo
a verdade no processo.

Palavras-chaves: agir comunicativo; situacdo ideal da fala;

1 Mestrando em Direito Processual Civil pela Universidade Federal do Espirito Santo.
Advogado.
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verdade processual; principio da adequacdo; principio da
cooperacgao; juiz participativo.

1 INTRODUCAO

Diante da percepcdo de que ndo hd como haver um grau de certeza do
conteudo do que foi decidido pelo magistrado em definitivo no processo,
necessario que seja respeitado um procedimento, com base no qual se possa
afirmar que a decisdo do magistrado chegou o mais perto possivel de uma
constatacdo dos fatos tais como efetivamente ocorreram. Uma forma de
realizacdo deste procedimento ocorre pela aplicacdo da teoria do agir
comunicativo de Jurgen Habermas e de alguns principios processuais em
discussdo atualmente, ndo se nega o fato de haver criticas a essa teoria, nem
dela haver sido complementada pela Teoria Discursiva do Direito. O que se
pretende utilizar nesse estudo ndo é a conclusdo da teoria do agir
comunicativo, mas sim, a fundamentacdo dela, isso porque, impossivel
entender que no processo (seja civil ou penal) se possa chegar a certeza de
uma verdade, porém a aplicacdo de alguns preceitos dessa teoria,
combinado com os principios que serdo expostos ao final deste estudo,
podem contribuir para tentar aproximar-se a0 MAXimMO, N0 Processo
judicial, dos fatos tal como realmente aconteceram.

2 DAVERDADE NO PROCESSO

Fundamental compreender que uma verdade absoluta jamais sera atingida a
nivel processual, ou pelo menos, nunca saberemos se o que foi decidido
correspondeu ou ndo ao que realmente aconteceu. Apenas a titulo de
exemplo, uma testemunha que depde em audiéncia presta seu depoimento
no minimo cinco meses apos o ocorrido. Isso sem contar hipdteses de
“compra” de testemunhas, de magistrados, falsificacdo de documento,
conluio entre as partes para atingir fim vedado em leli, etc.

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, mostrando
posicionamento de Giovani Verde, ressaltam que as préprias regras de
nosso ordenamento juridico impedem que se possa sempre obter uma
verdade no processo:

NO processo, as regras sobre prova ndo regulam apenas 0s meios
de que o juiz pode servir-se para “descobrir a verdade”, mas
também tracam limites & atividade probatdria, tornando
inadmissiveis certos meios de prova, resguardando outros
interesses (como a intimidade, o siléncio etc.) ou ainda
condicionando a eficacia do meio probatdrio a adogdo de certas
formalidades (como o uso do instrumento publico). Diante dessa
protecdo legal (de forte intensidade) a outros interesses, ou,
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ainda, da submissao do mecanismo de “revelacdo da verdade” a
certos requisitos, parece ndo ser dificil perceber que o
compromisso que o direito (e, em especial, 0 processo) tem com
a verdade ndo é tio inexoravel como aparenta ser.?

Assim, entendemos que por mais que haja um verdadeiro discurso
entre as partes, ndo se pode garantir que a verdade foi alcancada, isso, alias,
foi percebido pelo proprio Jirgen Habermas: “a pressuposi¢do de uma
verdade consensual poderia autorizar mentiras formalmente consentidas, ou
que a factivel auséncia de consenso poderia ser interpretada como a

inexisténcia sobre a verdade.”.

O fato é que aplicando preceitos referentes a “situagdo ideal da fala”
(serd melhor explicado a frente), havera uma probabilidade maior da
decisdo final do processo ser justa. Afinal de contas, o processo civil
trabalha com probabilidades. Tanto é assim, que o Tribunal pode reformar
ou anular uma decisdo de um juiz de primeiro grau porque a lei entende
que ha maior probabilidade de um colegiado de desembargadores (em tese
mais experiente) proferir a decisdo correta.

Uma das razGes que muitas vezes impede que haja um resultado
justo no processo, levando a uma conclusdo que seja baseada em fatos que
ndo ocorreram ou que tenha declarado inexistentes fatos que efetivamente
aconteceram, € a falta de igualdade entre os demandantes, o que propicia
que a parte economicamente mais forte possa usar melhor as “regras” do
processo.

Habermas em seu livro “Direito e Democracia — entre facticidade e
validade” € expresso a mencionar a necessidade de igualdade entre os
litigantes. Ele estabelece cinco direitos fundamentais que sao decorrentes
do Principio do Discurso, conforme os trés primeiros, a) a todos, dentro de
uma comunidade juridica, devem ser asseguradas as mesmas liberdades,
sendo que, b) ndo pode haver uma expatriacdo de cidaddo, sem que este
queira renunciar a condi¢do de membro, e também, deve haver a existéncia
de direito a emigracéo, por fim, c) caso alguém tenha um direito violado,
deve ser assegurado seu direito de acionar o “Poder Judiciario™ (as aspas
se justificam pelo fato de Habermas ndo utilizar tal expressao). Quando ele
explica esse terceiro direito que ressalta a necessidade de igualdade entre as

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil: Processo
de Conhecimento. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2007. p. 253. v. 2.

3 SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de. Habermas e o Direito Brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2008. p. 133.

4 LUCHI, José Pedro (Org.). Linguagem e Socialidade. Vitoria: EDUFES, 2005. p. 131-132.
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partes:

A institucionalizagao juridica do cédigo de direito exige [...] a
garantia dos caminhos juridicos, pelos quais a pessoa que se
sentir prejudicada em seus direitos possa fazer valer suas
pretensBes. Do carater obrigatorio do direito resulta a exigéncia
de que o direito vigente, em casos de conflito, seja interpretado e
aplicado obrigatoriamente num procedimento especial. Pessoas
de direito s6 podem mobilizar as autoriza¢bes ao uso da forca,
acopladas aos seus direitos, se tiverem livre acesso a tribunais
independentes e efetivos, que decidem autoritiria e
imparcialmente os casos de disputa no quadro das leis. A luz do
principio do discurso, €é possivel fundamentar direitos
elementares da justica, que garantem a todas as pessoas igual
protecdo juridica, igual pretensdo a ser ouvido, igualdade da
aplicacdo do direito, portanto o direito a serem tratadas como
iguais perante a lei etc.

Pois bem, diante dessa falta de isonomia material, o Poder
Legislativo vem editando algumas normas que equilibram a participagao
dos litigantes, como o Codigo de Defesa do Consumidor, que no inciso
VIII, do art. 6°, possibilita que o juiz inverta o dnus da prova na hipétese do
consumidor ser hipossuficiente. A principio, cabe a parte postulante provar
0 alegado, mas nessa situacao especifica de desigualdade fatica prevista no
CDC, cabera ao demandado provar a improcedéncia do pedido autoral.
Outra medida adotada atualmente, porém, ndo no ambito legislativo, mas
jurisdicional, é a possibilidade do juiz, ainda que sem previsdo legal,
realizar atitudes que garantam um verdadeiro discurso no processo judicial,
com o objetivo de chegar a uma deciséo justa.

Devido a isso, 0 artigo passard a uma analise da fundamentacdo da
teoria do agir comunicativo (com foco na aplicagdao da “‘situagdo ideal da
fala” ao processo civil) e posteriormente, discorrerd sobre o principio da
adequacao, principio da cooperacdo e também sobre 0 juiz participativo.

3 DA TEORIA DO AGIR COMUNICATIVO (UMA ANALISE DA
“SITUACAO IDEAL DA FALA” APLICADA AO PROCESSO
CIVIL)

A teoria do agir comunicativo sera utilizada com ressalvas, visto que raras
vezes havera um consenso no processo. O que se pretende é apenas utilizar
os requisitos da “situacdo ideal da fala” e aplica-los no que for possivel a
uma lide processual. Deve-se entender aqui (e somente aqui) o discurso

5 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010. v. 1. p. 161-162.
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como uma forma de convencimento do juiz, deve-se presumir que estando
este convencido, chegaram as partes a um consenso, isto, repita-se, apenas
para fins de fazer uma ligac&o com o processo civil.

Importante afirmar, a fim de ndo distorcer o entendimento de Jirgen
Habermas, que este trabalho tenta fazer uma ligacdo do agir comunicativo
com o processo civil tendo ciéncia de que para este filosofo o agir
comunicativo (das partes) ndo precisa estar presente em um processo
(discurso de aplicacédo), j& que, ainda que haja um agir estratégico
(racional) das partes — sera melhor explicado seu significado — a decisdo do
magistrado sera baseado em um juizo imparcial:

Em sua argumentacdo juridica, as partes ndo estdo obrigadas a
busca cooperativa da verdade. Enquanto na argumentacao
moral predomina o “agir comunicativo”, num processo judicial
as partes introduzem “‘estrategicamente” argumentos capazes
de conduzir a uma decisdo que lhes seja favoravel. Mesmo
assim, para Habermas, a despeito do ‘“agir estratégico” das
partes, em razéo do elevado grau de racionalidade do processo,
a pratica decisional permitira ao juiz a formacado de um juizo de
aplicagéo imparcial. [...]

O discurso de aplicacdo [jurisdicdo] viabiliza uma deciséo
imparcial, a partir de acfes comunicativas ou estratégicas, por
meio de um mecanismo de depuracdo: o processo. Logo, afasta-
se de uma argumentacdo exclusivamente moral, que deve
sustentar-se, td0 somente, na ag¢do comunicativa dos falantes®.
(grifo nosso)

Feita esta constatacdo, prossegue-se no objetivo deste estudo,
explicando melhor alguns conceitos, como o de “agir comunicativo”. Cabe
fazer uma diferenciacéo entre atos de fala ordinarios (atos comunicativos) e
o discurso, que € uma forma especifica de se comunicar. Quando falamos
que 0 outono é a estacdo do ano na qual as arvores perdem suas folhas,
estamos apenas trazendo uma informacédo de conhecimento comum, mas se
pretendermos debater a obrigatoriedade ou ndo do uso de cinto de
seguranca em automotores estaremos efetivamente tentando fundamentar
uma norma de caréater coletivo. Conceitualmente temos que:

1) Atos comunicativos, através dos quais 0s participantes
aceitam ingenuamente, sem discussdo, pretensdes de validade
que formam o consenso basico. 2) Discursos ou discussdes, nas
quais os participantes ndo trocam informac6es, ndo conduzem
ou realizam agOes, nem fazem experiéncias novas, mas

6 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010. v. 1. p. 197-198.
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procuram argumentos aptos a fundamentar pretensfes de

validade™”.

Dentro do discurso, vale realizar algumas diferenciacGes do conceito
de “agir”. Conforme Habermas ha o agir racional teleoldgico e o agir
comunicativo. Aguele é divido entre o agir instrumental e o agir estratégico
(racional). Esse agir racional teleologico esta mais relacionado a uma
finalidade, ao cumprimento de um objetivo, ndo se baseia na busca do
entendimento entre os participantes do discurso. O agir instrumental esta
ligado ha uma influéncia de alguém para se chegar a certa finalidade,
tomando esse alguém apenas como um objeto para esse fim. Ja o “agir
estratégico funciona por intermédio do engodo que o agente produz,
indicando ilusoriamente um fim como objetivo de sua a¢do, mas desejando
subjetivamente fim diverso™®, podemos citar, como exemplo simplério, o
empregado que elogia o patrdo apenas para obter melhorias profissionais.
Nas palavras de Habermas temos que:

Por trabalho ou accdo racional teleoldgica entendo ou a accéao
instrumental ou a escolha racional ou, entdo, uma combinacéo
das duas. A accdo instrumental orienta-se por regras técnicas
que se apoiam no saber empirico. Estas regras implicam em cada
caso prognoses sobre eventos observaveis, fisicos ou sociais; tais
prognoses podem revelar-se verdadeiras ou falsas. O
comportamento da escolha racional orienta-se por estratégias
que se baseiam num saber analitico. Implicam deducdes de
regras de preferéncia (sistema de valores) e maximas gerais;
estas proposicoes estdo deduzidas de uma modo correcto ou
falso. A accdo racional teleoldgica realiza fins definidos sob
condicdes dadas; mas, enquanto a accdo instrumental organiza
meios que sdo adequados ou inadequados segundo critérios de
um controle eficiente da realidade, a accdo estratégica depende
apenas de uma valoracdo correcta de possiveis alternativas de
comportamento, que s6 pode obter-se de uma deducgéo feita com
o auxilio de valores e maximas®.

Nota-se, novamente, que no agir estratégico ndo ha uma preocupacao
em que haja um convencimento das partes dos argumentos levantados, ao
contrario do que ocorre no agir comunicativo.

7 SIEBENEICHER, 2003, apud SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de. Habermas e o Direito
Brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2008. p. 89.

8 GALUPPO, 2002, apud SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de. Habermas e o Direito
Brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2008. p. 90-91.

9 HABERMAS, Jiirgen. Técnica e Ciéncia como “Ideologia”. Trad. Artur Mordo. Lisboa:
EdicGes70, 2011. p. 57.
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Deixa-se claro aqui, como ja mencionado, que para Habermas, €
permitido que o agir das partes no processo seja um agir estratégico, sendo
que ele ndao vé problema nisso, ao contrario, entende como inerente a
prépria argumentacao processual:

a distribuicdo dos papeéis sociais no processo produz uma
simetria entre a promotoria e a defesa (no processo penal), ou
entre a acusacdo e o acusado (no processo civil). E, durante a
conducdo das negociagbes, o tribunal pode assumir, de
diferentes maneiras, o papel do terceiro imparcial — levantando
ativamente provas ou observando de modo neutro. Durante a
instancia da prova, os 6nus da prova sdo regulados de modo
mais ou menos claro para os participantes do processo. O
préprio processo da prova é estruturado de modo agonistico,
como uma disputa entre partes que perseguem seus pProprios
interesses. [...] os papéis da participagdo no processo sao
definidos de tal maneira que o levantamento de provas ndo esta
estruturado discursivamente no sentido de uma busca
cooperativa da verdade. Porém, como acontece no processo do
jari anglo-saxdo, o0s espacos da acdo estratégica estdo
organizados de tal forma que possivelmente todos os fatos
relevantes para a constituicio do estado de coisas Ssdo
tematizados. O tribunal apoia neles a sua avaliagcdo dos fatos e
seu julgamento juridico™®.

Ou seja, por mais que haja atitudes estratégicas pelas partes com o
objetivo de atingir uma vitoria processual, 0 magistrado se comporta de
maneira imparcial, tanto no decorrer do procedimento judicial como ao
final, com a prolacdo da sentenca, 0 que permite o agir estratégico no
discurso de aplicacdo (jurisdicional). Esta ideia foi manifestada por
Habermas apenas na década de 90, em sua obra “Direito e Democracia —
entre facticidade e validade”, ou seja, posteriormente a Teoria do Agir
Comunicativo.

O agir que importa para um discurso (conforme a ideia inicial
presente na Teoria do Agir Comunicativo) ndo € o agir estratégico, mas o
agir comunicativo, sendo que este esta “voltado para o entendimento
mediado pela linguagem em busca de normas que possam valer
obrigatoriamente e que preencham legitimamente as expectativas
reciprocas de comportamento aceitas por no minimo dois interlocutores”*!,

10 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010. v. 1. p. 293.

11 SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de. Habermas e o Direito Brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2008. p. 91.
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Para que haja um verdadeiro discurso € necessario que seja
obedecido um determinado procedimento, neste ponto que entra a ““situacao
ideal de fala”, que corresponde a um modelo ideal de discurso, esse modelo
possui algumas condicdes, que uma vez presentes, garantem a legitimidade
do discurso. Podemos afirmar que a “situacao ideal da fala” possui:

como pre-requisitos contrafactuais imanentes a propria
linguagem: a simetria de posi¢Oes e a igualdade na oportunidade
de fala; a ideia subjacente de ego e alter ego (como pressuposto
da diferenca e do pluralismo); o medium linglistico [supondo
uma dimensdo sintatica (gramaticalmente adequada a
compreensédo), uma dimensdo semantica (o entendimento das
expressdes) e uma dimensdo pragmatica (que serd adiante vista
no que concerne ao conceito de mundo da vida)]; ilimitacdo de
tempo para se obter o acordo; e, a sinceridade, ou seja, a crenca
naquilo que se fala o intuito de levar o outro a uma decisio
racionalmente motiva e a auséncia de coacdo interna ou externa
na execucéo do discurso.'?

Fundamental frisar que, como ja afirmado acima, o processo judicial
permite acOes estratégicas das partes, ja que a imparcialidade na jurisdicéo
independe do agir comunicativo dos litigantes. Mesmo assim, sem negar o
que foi dito acima, esse artigo pretende fazer um paralelo entre o0s
requisitos da “situacao ideal da fala” com o processo civil, 0 que se passa a
realizar abaixo:

a) “igualdade na oportunidade de fala”: Ambas as partes do processo
devem ter a mesma oportunidade de se manifestar em juizo, acontece que,
para haver essa igualdade, necessario que haja algumas atitudes do proprio
magistrado. E sobre esses atos do juiz e os principios relacionados a ele que
se debatera nos capitulos seguintes, razdo pela qual, ndo haverd um
aprofundamento neste momento. Vejamos apenas um exemplo, para, no
topico posterior, realizar a explicacdo. O Codigo de Processo Civil prevé o
prazo de 15 (quinze) dias para o réu contestar o pedido autoral, pois o0
legislador entendeu que esse prazo € razodvel para o advogado do
demandado ler a peticéo inicial e realizar a defesa, sendo que, de fato tal
prazo possui razoabilidade. Mas pensemos na hipdtese de essa peticdo
inicial estiver acompanhada de cem documentos, totalizando mais de mil
paginas, impossivel que o réu consiga efetivamente se defender em prazo
de quinze dias, inviabilizando, assim, uma resposta efetiva deste. Ou seja,
enguanto o autor da inicial pode ter tido semanas para ler todos aqueles
documentos antes de entrar com 0 processo, 0 réu terd apenas 15 (quinze

12 SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de. Habermas e o Direito Brasileiro. p. 89.
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dias). Nesse caso deve ser aplicado o principio da adequacao, que sera visto
mais a frente.

b) “medium linguistico” referente a uma dimensdo sintatica e
semantica: Aqui podemos mencionar alguns artigos do Cédigo de Processo
Civil. Conforme o art. 284 deste Codigo: “Verificando o juiz que a peti¢do
inicial [...] apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o
julgamento de mérito, determinara que o autor a emende, ou a complete, no
prazo de 10 (dez) dias”. Note-se assim, que se forem utilizadas expressoes
que ndo forem compreendidas pelo juiz, o autor devera corrigir sua
exordial a fim de permitir uma perfeita compreensdo de seu conteudo.
Ainda neste Codigo, vale trazer o art. 156: “Em todos os atos e termos do
processo € obrigatdério o uso do vernadculo” e o art. 157: “Sé podera ser
junto aos autos documento redigido em lingua estrangeira, quando
acompanhado de versdao em vernaculo, firmada por tradutor juramentado”.
Percebe-se, entdo, que para as partes do processo poderem entender o
significado de todas as informacdes nele presentes, tais informacdes devem
estar em lingua portuguesa, que € o idioma oficial da Republica Federativa
do Brasil.

c) “ilimitagdo de tempo para se obter o acordo”: como afirmado
anteriormente, para fins deste artigo devemos entender o acordo como a
tomada de decisdo pelo magistrado. De fato, o0 juiz ndo possui um prazo
para chegar ao seu posicionamento final, podendo realizar varios atos (de
oficio) para atingir o seu convencimento. Ndo em véo, que o paragrafo
unico do art. 132 do Cédigo de Processo Civil afirma que: “[...] o juiz que
proferir a sentenca, se entender necessario podera mandar repetir as provas
ja produzidas”, o que leva a um prolongamento temporal do discurso para o
juiz chegar a uma decisdo. Até mesmo quando O processo estiver no
Tribunal, em grau de recurso, podem o0s desembargadores repetirem provas
produzidas em primeira instancia.

Esta questdo da ilimitacdo no tempo ndo é tdo simples, tanto é assim,
que cabe mostrar uma passagem de Habermas que vai até um pouco de
encontro ao que foi dito acima:

Mesmo que ndo haja, legalmente, nenhuma duragdo maxima
para processos, hd prazos (especialmente nas instancias dos

tribunais de revisdo e de apelagdo) que impedem que questdes
conflitivas sejam tratadas de modo dilatério e fora do direito®®.

N&o se omite que ha prazo para as partes e também que o art. 198 do

13 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010. v. 1. p. 293.
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CPC prevé a perda de competéncia para o juiz que irrazoavelmente exceder
0S prazos previstos em lei e, portanto, causar uma demora processual,
porém, ndo podemos esquecer que 0 processo pode se estender no tempo
por fatores que vdo além da circunstancia do magistrado ou das partes
excederem os prazos previstos legalmente.

d) “sinceridade, crenga naquilo que se fala”: aqui podemos fazer um
paralelo com a prépria litigincia de ma-fé, quando a parte, sabendo nédo
possuir o direito discutido em juizo, continua a dar curso a marcha
processual apenas para prejudicar a parte contraria ou postergar uma
condenacao (de pagar quantia, por exemplo). Apesar de a parte saber serem
falsos seus argumentos, continua-os utilizando com os objetivos acima.
Encaixa-se perfeitamente neste momento o art. 14 do Cddigo de Processo
Civil, este reza: “sdo deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer
forma participam do processo: | - expor os fatos em juizo conforme a
verdade; [...] III - ndo produzir pretensbes, nem alegar defesa, cientes de
que sdo destituidas de fundamento [...]”. Pode-se mencionar também o art.
17 daquele Codigo: “Reputa-se litigante de ma-fé aquele que: | — deduzir
pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso; Il —
alterar a verdade dos fatos [...]".

Este ponto merece uma considera(;éo importante. Mostramos como
exemplo acima condutas punidas pelo Cédigo de Processo Civil, porém,
devemos entender que a auséncia de ideologia é natural em uma
argumentacao processual, ja que:

o discurso de aplicacdo “liberta” o discurso de fundamentagao
de mais uma das condicdes transcendentais da teoria do agir
comunicativo, qual seja, da inexisténcia de ideologia
conduzindo o discurso das partes envolvidas, vez que, de
antemdo, o processo judicial ja supBe que as partes agem
estrategicamente, colacionando argumentos que possam trazer-
Ihes uma decisio favoravel,

Mas hd um limite para isso, no sentido de que a parte ndo pode
alegar defesas destituidas de fundamentos, apenas para atrasar a marcha
processual, razdo pela qual, neste ponto foram citados como exemplo 0s
artigos 14 e 17 do CPC.

e) “auséncia de coagdo interna ou externa”: esta questdo permite que
seja mencionado o artigo 95 da Constituicdo da Republica e os artigos 134
e 135 do Codigo de Processo Civil. Conforme o primeiro, 0s juizes

14 SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de. Habermas e o Direito Brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2008. p. 199.
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possuem 3 (trés) garantias, que sdo a vitaliciedade, inamovibilidade e
irredutibilidade de subsidios, a partir do momento em que o magistrado
possui tais prerrogativas, fica menos suscetivel a decidir com base em
futuras represalias funcionais (coacGes externas). Ja os outros dois artigos
se referem a casos onde ha uma presuncao posta pela lei de impossibilidade
do juiz julgar de forma imparcial, sendo que nesse caso a relacéo seria mais
com uma coacdo interna do que externa, por exemplo, podemos citar o
impedimento de o juiz julgar um processo em que parente (até terceiro
grau) seja parte.

Feitas essas consideracOes, passa-se a analisar algumas atitudes
judiciais que permitem o resultado mais justo possivel em um processo,
aumentado ndo sé o equilibrio entre as partes (indo assim ao encontro do
inciso I, artigo 125 do Coddigo de Processo Civil*®), mas também, a
possibilidade de se chegar a uma decisdo que considere os fatos tal como
ocorreram.

4 PRINCIPIO DAADEQUACAO

Pelo principio da adequacéo, o juiz, diante de certas peculiaridades, pode
adequar o procedimento ao caso concreto, sendo que, sempre devera
fundamentar o motivo de estar realizando uma modificacdo nas regras
gerais. O professor Fredie Didier muito bem se manifesta sobre tal
principio: “Se a adequac¢do do procedimento € um direito fundamental,
cabe ao o¢rgdo jurisdicional efetiva-lo, quando diante de uma regra
procedimental inadequada as peculiaridades do caso concreto, que impede
a efetivacdo de um direito fundamental”. 16

Assim, no exemplo mostrado no item “a” do capitulo anterior, deve o
juiz, ainda que ndo haja previsao legal, aumentar o prazo de resposta do
réu, pois ha uma peculiaridade, que é o fato da exordial possuir mais de
1.000 (mil) documentos.

Ressalta-se que o principio da adequacdo deve ser aplicado tanto a
nivel legislativo quanto jurisdicional. A analise feita acima foi referente a
este segundo nivel, ao permitir que o juiz possa adaptar o procedimento as
hipdteses especificas de um caso concreto.

No caso da adequacdo do processo pelo legislador, parti-se da
presuncdo de que determinados processos necessitariam fugir das regras

15 “O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢oes deste Codigo, competindo-lhe: | —
assegurar as partes igualdade de tratamento”.

16 DIDIER Jr. Fredie. Curso de Direito Processual: introducdo ao direito processual civil e ao
processo de conhecimento. 14. ed. Salvador: JusPodvim. 2012. p. 83
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gerais, Fredie Didier, ao utilizar os ensinamentos de Galeno Lacerda,
explica como isto funciona:

A adequacdo do processo apresenta-se, segundo Galeno
Lacerda, sob os aspectos subjetivos, objetivo e teleoldgico, que
néo se excluem, antes se inter-relacionam.

A adequacdo subjetiva do processo se opera em razdo dos
litigantes [...]

A adequacdo teleoldgica do procedimento faz-se de acordo com
as diversas fungdes a que visa [...]

Trés sdo, basicamente, os critérios objetivos de que se vale o
legislador para adequar a tutela jurisdicional pelo procedimento:
um, a natureza do direito material, cuja importancia e relevancia
imp6em uma modalidade de tutela mais efetiva; o segundo, a
forma como se apresenta o direito material no processo; o
terceiro, a situagdo processual da urgéncia.

Conclui-se, assim, que o principio da adequacdo permite que o
processo possa fugir do curso que normalmente seguiria, devido a presenca
de uma situacé@o especial no caso concreto, sendo que, isso pode ocorrer
ainda que ndo haja autorizacao legal (como mostrado acima, essa é apenas
uma faceta do principio da adequacdo, mas para esse artigo, a essa que
deve ser dada mais énfase, j& que estamos tratando de medidas judiciais
aptas a garantir um efetivo discurso).

5 PRINCIPIO DA COOPERACAO

Tema que estd em voga € o referente ao principio da cooperacédo
processual. Daniel Mitidiero afirma que a “colaboracdo ¢ um modelo de
processo civil e ¢ um principio” e continua:

A colaboracdo é um modelo de processo civil que visa a
organizar o papel das partes e do juiz na conformacdo do
processo. Em outras palavras: visa a dar fei¢cdo ao formalismo do
processo, dividindo de forma equilibrada o trabalho entre todos
0s seus participantes. Como modelo, a colaboragéo rejeita a
jurisdicdo como polo metodologico do processo civil, angulo de
visdo evidentemente unilateral do fenébmeno processual,
privilegiando em seu lugar a propria ideia de processo como
centro da sua teoria, concepgdo mais pluralista e consentanea a
feicdo democratica insita ao Estado Constitucional.®

17 DIDIER Jr. Fredie. Curso de Direito Processual: introducdo ao direito processual civil e ao
processo de conhecimento. p. 81.

18 MITIDIERO, Daniel. Colabora¢do no processo civil como prét-a-porter? Um convite ao
dialogo para Lenio Streck. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 36, v. 194, abr. 2011. p. 57-58.
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Fredie Didier traz alguns deveres decorrentes desse principio, sendo
que faz uma divisdo entre deveres das partes e do 6rgdo jurisdicional.
Aquelas se aplicam o dever de esclarecimento (as partes devem realizar
seus pedidos de forma clara e coerente); o dever de lealdade (vedacéo da
litigancia de ma-fé) e; o dever de protecdo (proibicdo de uma parte causar
dano injusto a outra).*®

No que se refere aos deveres do oOrgdo jurisdicional, vale
transcrever as ideias desse professor:

O 6rgdo jurisdicional tem o dever de lealdade, de resto também
consequéncia do principio da boa-fé processual [...] O dever de
esclarecimento consiste no dever de o tribunal de se esclarecer
junto das partes quanto as duvidas que tenha sobre as suas
alegacOes, pedidos ou posi¢cdes em juizo, para evitar decisdes
tomadas em percepc¢des equivocadas/apressadas. [...] O dever de
consulta é variante do dever de informar, aspecto do dever de
esclarecimento, compreendido em sentido amplo. Ndo pode o
6rgdo jurisdicional decidir com base em questdo de fato ou de
direito, ainda que possa ser conhecida ex officio, sem que sobre
elas sejam as partes intimadas a manifestar-se. [...] Tem o
magistrado, ainda, o dever de apontar as deficiéncias das
postulacOes das partes, para que possam ser supridas. Trata-se
do chamado dever de prevencdo, variante do dever de
protec&o.?°
Percebe-se que deve haver reparticdo do trabalho entre os sujeitos
processuais para que o processo judicial consiga atingir seu objetivo, que
do ponto de vista ético?!, pode ser considerado a “busca tanto quanto
possivel, da verdade, e que, para além de emprestar relevo a boa-fé
subjetiva, também exige de todos os seus participantes a observancia da
boa-fé objetiva, sendo igualmente seu destinatario o juiz”.?? Ou seja, deve

¥ DIDIER Jr. Fredie. Curso de Direito Processual: introducéo ao direito processual civil e ao
processo de conhecimento. 14. ed. Salvador: JusPodvim. 2012. p. 90.

20 DIDIER Jr. Fredie. Curso de Direito Processual: introducéo ao direito processual civil e ao
processo de conhecimento. p. 91-93.

21 “Do ponto de vista social, 0 Estado Constitucional de modo nenhum pode ser confundido com
0 Estado-Inimigo. Nessa quadra, assim como a sociedade pode ser compreendida como um
empreendimento de cooperagdo entre 0s seus membros visando a obtencéo de proveito matuo,
também o Estado deixa de ter um papel de pura abstencdo e passa a ter que prestar
positivamente para cumprir com seus deveres constitucionais” (MITIDIERO, Daniel.
Colaboragdo no processo civil como prét-a-porter? Um convite ao didlogo para Lenio Streck.
Revista de Processo, S&o Paulo, ano 36, v. 194, abr. 2011. p. 59).

22 MITIDIERO, Daniel. Colaboracéo no processo civil como prét-a-porter? Um convite ao
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haver responsabilidade de comportamentos prejudiciais ao processo, ainda
que o realizador de tal ato ndo tenha a intencdo de levar a um prejuizo,
podemos citar como exemplo 0 exequente que realiza uma execucgao
provisoria e posteriormente a sentenca é reformada (neste caso terd que
“reparar os danos que o executado haja sofrido” - art. 475-O, CPC).

6 JUIZPARTICIPATIVO

Ao lado desse conceito de principio da cooperacdo processual estd o de
“juiz participativo”?®, pois ambos sdo formas de se buscar a verdade no
processo. Tal ideia de juiz participativo serve para tentar aplicar de forma
real o principio do contraditorio, ja que para este ser efetivo ndo basta que
as partes tenham ciéncia (e direito a manifestacdo) dos atos processuais,
sendo necessario, também, uma participacdo ativa do julgador para
proporcionar que ambas as partes estejam em situacgdes iguais:

N&o se deve perder de vista, portanto, que o fendmeno
contraditdrio, segundo concepcdo moderna, ndo esta limitado a
atividade das partes. Abrange também a ideia de participacdo
ativa do juiz no desenvolvimento da relacdo processual e na
construgdo do conjunto probatorio, como fator importante de
equilibrio do contraditorio®*.

Céndido Rangel Dinamarco mostra duas situacdes em que ha o
abandono da posicéo inerte do magistrado para ir ao encontro de uma real
posicdo ativa no processo, sdo elas a iniciativa probatoria e o didlogo
processual, conforme a primeira situacéo, o contraditorio exige que o juiz:

saia de uma postura de indiferenca e, percebendo possibilidade
de alguma prova que as partes ndo requereram, tome a iniciativa
que elas ndo tomaram e mande que se produzam. Exige-lhe
também [...] que diligencie o que a parte pobre nao soube ou
ndo pdde diligenciar.?®

Tanto é assim, que o art. 130 do CPC é expresso ao autorizar o juiz

dialogo para Lenio Streck. Revista de Processo, Sao Paulo, ano 36, v. 194, abr. 2011. p. 60.

22 BEDAQUE. José Roberto dos Santos Bedaque. Os elementos objetivos da demanda
examinadas a luz do contraditério. In: CRUZ E TUCCI, José Rogério; BEDAQUE, José
Roberto dos Santos. Causa de Pedir e Pedido no Processo Civil (questdes polémicas). Séo
Paulo: Revista dos Tribunais. 2002. p. 21.

24 BEDAQUE. José Roberto dos Santos Bedaque. Os elementos objetivos da demanda
examinadas a luz do contraditério. In: CRUZ E TUCCI, José Rogério; BEDAQUE, José
Roberto dos Santos. Causa de Pedir e Pedido no Processo Civil (questdes polémicas). p. 23.

25 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. 5. ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores. 2010. p. 527.
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a determinar provas de oficio que serdo utilizadas na instrucdo do processo.

Ja a segunda situacdo refere-se ao dialogo que deve haver entre o
juiz e as partes da lide, sendo que “a experiéncia mostra que ele [juiz] ndo
perde a equidistancia entre as partes quando tenta concilia-las, avancando
prudentemente em consideracdes sobre a distribuicdo do 6nus da prova ou
quando as adverte da necessidade de provar melhor”?®. Ou seja, 0
magistrado, quando percebe algo (ndo alegado pelos litigantes) que possa
influenciar no julgamento da decisdo, deve abrir oportunidade para as
partes se manifestarem, a fim de que possam influenciar na decisdo do juiz
referente a ponto ndo debatido nos autos.

Essa é uma tendéncia tdo presente, que o projeto de novo Caodigo de
Processo Civil, no seu art. 10 estabelece que “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 de sobre a qual tenha que decidir de oficio”.?” De fato este
entendimento € algo recente e isto pode ser percebido por decisdes do
Superior Tribunal de Justica entendendo pela desnecessidade de oitiva das
partes quando o juiz se pronunciar sobre assuntos que tenha que se
manifestar de oficio: “Tratando-se de prescri¢do direta, pode sua decretagédo
ocorrer de oficio, sem prévia oitiva da exequente” (STJ; AgRg-Ag
1.294.299; Proc. 2010/0056702-1; SP; Primeira Turma; Rel. Min. Benedito
Gongalves; Julg. 03/02/2011; DJE 10/02/2011).

Louvavel o posicionamento adotado pelo projeto de novo Cédigo
de Processo Civil, uma vez que as partes podem trazer aos autos algo que o
juiz ndo tinha conhecimento, sendo que, caso tivesse, decidiria de outro
modo, evitando assim, um recurso judicial desnecessario.

Como exemplo, podemos citar 0 juiz que ao receber a peticédo
inicial percebe que pode extinguir o processo com resolucdo de mérito por
prescricdo, porém, decide ouvir a parte, descobrindo a presenga de uma das
hipéteses do art. 197 do Codigo Civil e a consequente ndo ocorréncia da
prescricdo (aqui estd presente o dever de consulta decorrente do principio
da adequacdo).

% DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. p. 528.

2l BRASIL. Projeto de Lei 8046/2010 — Cddigo de Processo Civil. Disponivel
em<http:www.planalto.gov.br>. Acesso em: 30 jun. 2012.
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7 CONCLUSAO

Diante do exposto, conclui-se que, apesar da impossibilidade de se ter a
certeza da veracidade da deciséo final proferida pelo magistrado no
processo, pode-se adotar medidas que permitam uma decisdo mais justa
possivel.

Embora ndo tenhamos a certeza da qualidade da conclusdo a que
chegou a lide judicial, podemos saber se o procedimento correto foi
adotado. Isso, alias, pode gerar argumentacbes no sentido da
preponderancia do procedimento sobre o conteuddo no processo civil.
Porém, essa preponderancia ndo é absoluta, uma vez que o artigo 485 do
Codigo de Processo Civil permite a rescisdo da sentenca transitada em
julgada em hipdteses que o contido na decisdo final se fundar em prova,
cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou na prépria acéo
rescisoria.

O procedimento a ser obedecido deve ser ndo s6 o imposto pelo
legislador, mas também, o aplicado pelo magistrado como decorréncia do
principio do contraditorio e do devido processo legal. Ou seja, para que
haja uma igualdade material entre as partes e, consequentemente seja
cumprido o requisito da “situacdo ideal da fala” (no que se refere ao
requisito da ‘“‘igualdade na oportunidade de fala”), necessdrio que 0 juiz
realize algumas medidas, que sdo as presentes nos topicos “5”, “6” e “7”
do presente artigo.

Pois bem, a partir do momento que o magistrado passa a tomar uma
posicdo ativa no processo — adequando o procedimento a situacdes
peculiares do caso concreto, realizando atividades probatorias de oficio
aptas a possibilitar um melhor julgamento do mérito e também, mas néo s0,
estando em efetivo didlogo com as partes — estara propiciando que seu
julgamento final de mérito possa ser uma deciséo justa.
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