PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DO RIO GRANDE DO SUL

DOUTORADO EM DIREITO

GUILHERME BOTELHO DE OLIVEIRA

MODELOS ESTRUTURAIS E ORGANIZACIONAIS NO PROCESSO CIVIL: UMA
NOVA PERSPECTIVA DOS CRITERIOS DE DISTRIBUICAO DOS PODERES
PROCESSUAIS

PORTO ALEGRE
2017



GUILHERME BOTELHO DE OLIVEIRA

MODELOS ESTRUTURAIS E ORGANIZACIONAIS NO PROCESSO CIVIL: UMA
NOVA PERSPECTIVA DOS CRITERIOS DE DISTRIBUICAO DOS PODERES
PROCESSUAIS

Tese apresentada ao Curso de Doutorado da
Faculdade de Direito da Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul,
como requisito parcial a obtengdo do titulo de
Doutor em Direito.

Orientador: Prof. Dr. José Maria Rosa
Tesheiner

PORTO ALEGRE
2017



GUILHERME BOTELHO DE OLIVEIRA

MODELOS ESTRUTUTURAIS E ORGANIZACIONAIS NO PROCESSO CIVIL: UMA
NOVA PERSPECTIVA DOS CRITERIOS DE ORIENTACAO NA DISTRIBUICAO DOS
PODERES PROCESSUAIS

Tese apresentada ao Programa de Pds- Graduacgdo da
Faculdade de Direito da Pontificia Universidade
Catolica do Rio Grande do Sul como requisito parcial
para obtencdo do grau de Doutor.

Porto Alegre, 31 de margo de 2017.

BANCA EXAMINADORA

Prof. Dr. José Maria Rosa Tesheiner
Orientador

Prof. Dr. Antonio do Passo Cabral

Profd. Dr2. Elaine Harzheim Macedo

Prof. Dr. Fredie Didier Jr.

Prof. Dr. Hermes Zaneti Jr.

Prof. Dr. Sérgio Gilberto Porto



“Os processualistas, mais talvez do que outros juristas, somos as vezes
olhados como excéntricos que comprazem no culto do hermetismo e num
alheamento olimpico a tudo que se passe fora da cldssica ‘torre de marfim’.
Alguma verdade, turvada por manifesto exagero, havera no fundo de
semelhantes criticas. Bem andaremos se nos dispusermos a encara-la - e a
tirar dai as ligoes cabiveis.” (Jose Carlos Barbosa Moreira, Temas de
Direito Processual: Quarta série. S&o Paulo: Saraiva, 1989, p. 21)



AGRADECIMENTOS

A minha esposa, Ingrid Botelho, pelo amor, pela compreensdo, e por transformar
minha vida, me tornando melhor.

A minha mée, Celi Botelho, pelo exemplo e por tantas vezes ter aberto mao dos
préprios sonhos para que eu realizasse 0s meus. Nada que eu dissesse seria suficiente para
expressar minha gratiddo e meu amor.

Ao meu orientador, José Maria Rosa Tesheiner, ndo apenas nesta jornada, mas antes
dela no mestrado e na especializacdo. Meu maior exemplo de docente e de jurista. Dificil
registrar em palavras minha admiragdo e gratiddo pela generosidade nos ensinamentos que
recebi ao longo destes anos.

Ao meu compadre e s6cio, Alexandre Melani, por tantos anos de amizade, pelo apoio,
inclusive nas auséncias proporcionadas para que este sonho fosse possivel, e por me deixar
participar da vida do Vicente, meu afilhado que tanto amo.

Ao irmao que a vida académica me deu, Jonathan lovane de Lemos, pelo debate e pela
reflexdo na formulacédo da tese, mas principalmente pela amizade sincera.

Aos meus familiares e amigos que compreenderam minha auséncia, sem nunca sair do
meu lado, em especial, aos amigos Rodrigo Pisciteli e Adriano Lazzari.

Aos professores do curso de Doutorado em Direito da PUCRS, notadamente, Sérgio
Gilberto Porto, Ingo Wolgang Sarlet, Juarez Freitas, Elaine Harzheim Macedo, Carlos
Alberto Molinaro e Eugénio Facchini Neto, pela contribuicdo inestimavel em minha formacao
juridica.

Aos professores Antonio do Passo Cabral, Fredie Didier Jr., Hermes Zanetti Jr. e,
novamente aos professores Sérgio Gilberto Porto e Elaine Harzheim Macedo, por
gentilmente aceitarem participar da banca avaliadora deste trabalho.

Ao0s meus colegas e aos meus alunos da PUCRS e da Universidade Feevale, com
guem aprendo diariamente.

A estes, meus mais sinceros agradecimentos.



RESUMO

O estudo tem por objeto 0 exame da estrutura e a organizacao do processo civil e dos variados
modelos ou espécies de estrutura que podem se formar a partir da cultura. A partir da insercéao
do direito como um produto de adaptacédo social, procurou-se demonstrar que, sendo o direito
processual o ramo mais rente a vida, ndo é ele infenso a cultura, muito antes pelo contrério.
Na primeira parte € examinada a origem e evolucao do principio dispositivo a fim de alcancar
seu real conteddo e extensdo na contemporaneidade. Para alcancar esse objetivo foi tragado o
contetdo de seu principio oposto (o inquisitério), a partir de sua construcdo no direito penal.
Ainda na primeira parte, € exposta a divisdo do principio do dispositivo e do debate na
doutrina aleméd dos oitocentos e delimitado seu contetdo e extensdo. Ja na segunda parte do
trabalho, a partir das premissas estabelecidas na primeira, sdo apresentados os dois mais
conhecidos modelos de organizacdo do processo civil, quais sejam o modelo adversarial, dos
Estados Reativos e 0 modelo social (ndo-adversarial), dos Estados Ativos, tracando suas
diferencas a partir de fatores histéricos e politicos. Ainda é apresentado e superado o debate
ideologico que, nas Gltimas décadas, se formou ao longo destes dois sistemas. Antes de
encerrar esta parte do estudo sdo apresentados outros possiveis modelos organizacionais: 0
primeiro, visto, como experiéncia histdrica, nos paises de economia socialista; e, o segundo, 0
chamado modelo cooperativo de processo civil. Por fim, na ultima parte do estudo, é exposta
a divisdo e classificacdo dos direitos individuais e transindividuais a fim de demonstrar a
inaplicabilidade do principio da demanda (ou da dependéncia da tutela a vontade do
interessado) aos ultimos. A partir da universalizacdo das convenc@es processuais no CPC de
2015, salienta-se a opcdo politica-legislativa de conceder maior autonomia as partes em
algumas espécies de litigios, fazendo-se uma leitura do art. 370, do CPC, que prevé o poder
de determinacdo de prova de oficio pelo julgador a incidir apenas em processos onde nédo
atuem partes plenamente capazes ou em litigios sobre direitos que ndo permitam

autocomposicao, ou, ainda em que as partes nao estejam em situacdo de paridade negocial.

Palavras-chave: Principio do dispositivo. Modelos estruturais e organizacionais de Processo

Civil. Tutela coletiva de direitos. Convengdes processuais. Iniciativa probatoria do juiz.



ABSTRACT

The purpose of the study is to examine the structure and organization of the civil process and
the various models or types of structure that can be formed from culture. From the insertion of
law as a product of social adaption, it was sought to demonstrate that since procedural law is
the branch closest to life, culture is not infamous. In the first part examines the origin and
evolution of the dispositive principle in order to reach its real content and contemporary
extension. In order to achieve this, the content of its opposite principle (the inquisitorial) was
drawn from its construction in criminal law. Firstly, the division of the dispositive principle
and the debate of the German doctrine of the eight hundred is exposed, and its content and
extension are limited. Already in the second part of the thesis, based on the premises
established in the first one, the two most well-known models of organization of the civil
process are presented, namely the adversarial model, the Reactive States and the social model
(non-adversarial), drawing their differences from historical and political factors. The
ideological debate that over the last decade formed these two systems is still presented and
surpassed today. Before closing this part of the study, other possible organizational models
are seen from historical experience. Countries of socialist economy; and the so-called
cooperative model of civil procedure. Finally, in the last part of the study, the division and
classification of individual and transindividual rights is exposed in order to demonstrate the
inapplicability of the principle of demand (or dependence on the will of the interested party)
to the latter. From the universalization of procedural conventions in the CPC of 2015, the
political-legislative option of granting greater autonomy to the parties in some types of
litigation is highlighted, with a reading of art. 370 of the CPC, which provides the power to
determine ex official evidence by the judge to only focus on cases where there are no fully
capable parties or litigation over rights that do not allow self-determination, or even when the

parties are not in a situation of Negotiating parity.

Keywords: Principle of the device. Structural and organizational models of Civil Procedure.

Collective protection of rights. Procedural Conventions. Proof of Judgment Initiative.



RIASSUNTO

Lo studio ha per scopo 1’esame della struttura e 1’organizzazione del processo civile e di vari
modelli o speci di struttura che possono formarsi a partire dalla cultura. A partire dalla
inserzione del diritto come un prodotto di adattamento sociale, si ha cercato di dimostrare che,
essendo il diritto processuale il ramo piu prossimo alla vita, non & questo opposto alla cultura,
anzi al contrario. Nella prima parte ¢ controllata 1’origine e evoluzione del principio
dispositivo affinché si raggiunga il suo vero contenuto ed estensione nella contemporaneita.
Per raggiungere questo scopo € stato tracciato il contenuto del suo principio opposto
(I’inquisitorio), a partire dalla sua costruzione nel diritto penale. Ancora nella prima parte, €
esposta la divisione del principio del dispositivo e della trattazione nella dottrina tedesca
dell’800 e delimitato il suo contenuto ed estensione. Gia nella seconda parte del lavoro, a
partire dalle premesse stabilite nella prima, sono presentati tutti i due pit conosciuti modelli
di organizzazione del processo civile, ossia il modello avversariale, degli Stati Reattivi ed il
modello sociale (non avversariale), degli Stati Attivi, tracciando le loro differenze a partire dai
fattori storici e politici. Ancora é presentato e superato il dibattito ideologico che, nei ultimi
decenni, si e formato a lungo di questi due sistemi. Prima di chiudere questa parte dello studio
sono presentati altri possibili modelli organizzazionali: il primo, visto, come esperienza
storica, nei Paesi di economia socialista; ed, il secondo, o chiamato modello cooperativo di
processo civile. Infine, nell’ultima parte dello studio, ¢ esposta la divisione e la classifica dei
diritti individuali e collettivi, con lo scopo di dimostrare 1’innaplicabilita del principio della
demanda (o della dipendenza della tutela a seconda dell’interessato) agli ultimi. A partire
della universalizzazione delle convenzioni processual nel CPC (Codice Processuale Civile)
del 2015, si mette in evidenza I’opzione politica legislativa di concedere maggior autonomia
alle parti in alcuni speci di letigi, facendosi una lettura dell” articolo 370, del CPC, il quale
prevede il potere di determinazione di prova d’ufficio dal giudicatore in incidire soltanto su
processi in cui non attuino parti pienamente capaci o in litigi sui diritti che non permettano

autocomposizione, o, inoltre che le parti non stiano in situazione di parita negoziale.

Parole-chiave: Principio del dispositivo. Modelli stutturali e organizzazionali di Processo
Civile. Tutela collettiva di diritto. Convenzioni processuali. Iniziativa probatoria del giudice.
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INTRODUCAO

E lugar comum afirmar que o direito ndo é um produto estatal, mas um aspecto
cultural de uma sociedade®, assim como a politica, a economia e a religido. Nessa perspectiva,
o direito processual, o “[...] ramo do conhecimento juridico mais préximo do mundo da
vida”,? % sofre com maior evidéncia os beneficios e as agruras das variacdes conjunturais que
a historia impde na evolucdo das sociedades. Todavia, parece importante desde ja advertir
que, direta ou indiretamente, o presente estudo pora em evidéncia constantemente esse
aspecto, dado que trata de temas viscerais do processo civil, quais sejam, o principio
dispositivo e os modelos de estruturacdo e de organizacéo do processo civil.

Assim, a propria aceitacdo de diferentes modelos organizacionais processuais € uma
afirmacdo da cultura na formacdo do direito processual. Como afirmou certa feita
Cappelletti®, é através das técnicas processuais que as ideologias do direito substancial

penetram no processo®, movendo-se a fim de melhor se adequar ao bem da vida a ser tutelado.

Sobre as relagBes entre a experiéncia, a cultura e o processo, ver na doutrina italiana: DENTI, Vittorio.
Valori costituzionali e cultura processuale. Rivista di Diritto Processuale, Padova, v. 39, 2. serie, p. 443-
464, 1984, em especial, p. 461-464; BAUR, Fritz. Il processo e le correnti culturali contemporanea. Rivista
di Diritto Processuale, Padova, 2. serie, v. 27, p. 253-271, 1972; FAZZALARI, Elio. L’esperienza del
processo nella cultura contemporanea. Rivista di Diritto Processuale, Padova, v. 20, 2. serie, p. 10-30,
1965. Na doutrina nacional: LACERDA, Galeno. Processo e Cultura. In: Revista de Direito Processual
Civil, Sdo Paulo: Saraiva, v. 3, p. 74-86, jan./jun. 1961; OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do
formalismo no processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 71-76. MITIDIERO, Daniel. Processo e
cultura: praxismo, processualismo e formalismo em direito processual civil. Genesis: revista de direito
processual civil, Curitiba, n. 33, p. 484-510, jul./set. 2004, em especial, 484-488; MITIDIERO, Daniel.
Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 23-47; BOTELHO, Guilherme. Direito ao processo qualificado: o processo civil na perspectiva do
Estado Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 17-55 e JOBIM, Marco Félix.
Cultura, escolas e fases metodoldgicas do processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

2 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araljo. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. O1.

Nas eloquentes palavras de Pontes de Miranda: “O Direito ¢, mas a medida do seu ser ¢ dada pela sua
realizacdo. Tal realizacdo, ou ocorre pela observancia espontanea, ou pelos aparelhos do Estado, tendentes
a isso, as vezes criados para isso, como € o da Justica. Existe, ainda, direito especial, que se destina a
realizacdo do Direito — o direito processual.” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.
Comentarios a Constitui¢do de 1946. 3. ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1960. t. 1, p. 26).
CAPPELLETTI, Mauro. Proceso, ideologias, sociedade. Traducion de Santiago Sentis Melendo y Tomas
A. Banzhaf. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1974, p. 05-06

O termo ‘ideologia’ é, como bem observado por Hermes Zanetti Jr. (ZANETI JR., Hermes. Processo
constitucional: 0 modelo constitucional do processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.
178), de dificil emprego, dado seus diversos sentidos. Utiliza-se desta expressdo em seu sentido neutro ou
positivo como um conjunto de idéias e visGes do mundo, orientadas pelas acdes sociais e, em especial, pela
politica, no intuito unico de “reconhecer a existéncia de um vinculo robusto entre a ‘crenga’ politica e o seu
reflexo no direito como um todo, e no processo, em particular” (ZANETI JR., Hermes. Processo
constitucional: o modelo constitucional do processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.
178). Aos que desejarem um estudo mais profundo do conceito de ideologia e sua ligagdo com o processo
civil, imprescindivel a leitura do ensaio: BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aradjo. Processo e ideologia: o
paradigma racionalista. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 05-35. O autor destaca que o conceito de
ideologia deita suas raizes no racionalismo, denotando, dai, a dificuldade de seu emprego, ja que sua



12

E que sendo o direito processual um ramo instrumental & atuagdo do direito material, ele “[...]
sera tanto mas perfecto y eficaz, cuanto méas sea capaz de adaptarse sin incoherencias, sin
discrepancias, a esa naturaliza y a esa finalidad.”® N&o por acaso Galeno Lacerda vé a
adequacdo como principio unitario e basico proprio a justificar a “autonomia cientifica de
uma teoria geral do processo”,’ e ja se afirmou que a maior missao do processualista é “[...]
individuare le correnti culturali del suo tempo e di trarne le conseguenze per la costruzione
di un processo adeguato ad esse.”®

Os esforcos empregados no presente estudo ndo tém por escopo identificar novos
institutos, mas demonstrar como uma perspectiva diversa sobre elementos que h& muito
alicercam o direito processual civil pode ser vista, se fugirmos das luzes tradicionais,
mediante o uso de holofotes instalados sob novos angulos, a fim de extrair significado e base

I6gica para o que, até este momento, parece incompreensivel.
1. Relevancia da tese

O tema escolhido é de enorme relevancia para o estudo juridico. Tratar de modelos
estruturais e organizacionais de processo e, em consequéncia, da extensdo e do contedo do
principio dispositivo a partir de novas propostas ou perspectivas tende a abalar antigas
premissas e brocados seculares que sempre pareceram verdadeiros dogmas. Abordar modelos
estruturais e de organizacdo do processo €, antes de mais nada, por em xeque a “divisdo de

”9

trabalho™” e, portanto, de poder, entre os sujeitos da relacdo processual.

“concepgdo corrente pressupde que a pessoa que se diz isenta de ideologia — ou que acusa o ‘outro’ de
ideoldgico -, haja superado sua prépria cultura, encontrando o sonhado ‘ponto de Arquimedes’, de onde,
livre de qualquer compromisso com a tradi¢do que o tenha formado, haja atingido a verdade absoluta.”
(BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aratjo. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 15). Ainda sobre as relagfes entre ideologia e processo civil, além do texto citado
de Ovidio Araujo Baptista da Silva: MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos.
2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 63-68; OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de.
Procedimento e ideologia no direito brasileiro atual. Revista da Ajuris, Porto Alegre, ano 12, n. 33, p. 79-
85, mar. 1985; DENTI, Vittorio. Processo civile e giustizia sociale. Milano: Edizioni di Comunita, 1971, p.
13-29; ZANETI JR., Hermes. Processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 177-184; CAPPELLETTI, Mauro. Ideologie nel diritto processuale.
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano, n. 16, p. 193-291, 1962.

CAPPELLETTI, Mauro. Proceso, ideologias, sociedade. Traducion de Santiago Sentis Melendo y Tomas
A. Banzhaf. Buenos Aires: Ediciones juridicas Europa-America, 1974, p. 06.

LACERDA, Galeno. Teoria geral do processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 20.

BAUR, Fritz. 1l processo e le correnti culturali contemporanee. Rivista di Diritto Processuale, Padova, 2.
serie, v. 27, p. 253, 1972.

A expressdo foi utilizada por Barbosa Moreira, em célebre artigo cientifico sobre o tema: BARBOSA
MOREIRA, Jos¢ Carlos. O problema da “divisdo do trabalho” entre o juiz e as partes: aspectos
terminoldgicos. In: . Temas de direito processual: quarta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 35-
44,
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N&o é inoportuno lembrar, neste momento, que o debate em torno da divisdo de
poderes entre o juiz e as partes é tema corrente na Europa desde o inicio dos novecentos e,
que nas Ultimas décadas, ganhou forca também na América Latina'®. No Brasil, a doutrina por
muitos anos pareceu dar pouca importancia ao debate, seguindo de forma quase unissona a
chamada corrente “publicista”, que vé com 6timos olhos a ampliagdo dos poderes do juiz na
condugdo processual civil, em especial, na probatdria™. Apenas recentemente o debate voltou
a cena no direito brasileiro, quando jovens processualistas voltaram, ainda que de forma
timida, a questionar o avanco do publicismo™.

O momento para o debate em torno dos modelos estruturais e organizacionais e da
divisdo de poderes se demonstra extremamente propicio em decorréncia da vigéncia de um
novo Codigo de Processo Civil no Brasil e das mudancas legislativas implementadas, que
permitem uma releitura do principio dispositivo e das técnicas de conducdo (impulso) da
demanda e da iniciativa probatoria. Isso vem demonstrando uma mudanga ideoldgica clara na
linha da marcha publicista que até entdo se demonstrava crescente e que fez com que a

recente doutrina viesse a denominar nosso atual estagio como de “hiperpublicismo”l3, em

~ . 14
uma aparente evolucao do processo como “coisa das partes” para o processo “sem partes’ .

2. Hipdtese, objetivos e delimitacdo tematica

10 Aparentemente a doutrina na América Latina atentou-se ao debate a fim de se levantar contra o avango do

publicismo a partir da obra coletiva organizada por Montero Aroca, publicada em lingua espanhola no ano
de 2006 (AROCA, Montero (org.). Proceso civil e ideologia: un prefacio, una sentencia, dos cartas y
quince ensayos. Valencia: tirant lo blanch, 2006). Desde entdo, varias vozes comecaram a Se erguer, a
exemplo de Adolfo Alvarado Velloso na Argentina (VELLOSO, Adolfo Alvarado. Garantismo procesal
versus prueba judicial oficiosa. Rosario: Juris, 2006) e Eugenia Ariano Deho (En los abismos de la
“cultura” del processo autoritario. In: ZORZOLI, Oscar A.; VELLOSO, Adolfo Avarado. El debido
proceso. Buenos Aires: Ediar, 2006, p. 97-137), no Peru.

Nas ultimas décadas, a doutrina processual brasileira, em sua maioria, trata o publicismo como verdadeira
evolugo historica definitiva. E o que se vé em discursos que tomam por retrogados aqueles que defendem
uma posi¢do técnica que tenda a uma menor intervengdo do Estado-Juiz na definicdo do litigio,
desconsiderando que a publicizagdo do processo é também “um valor relativo, e embora haja muito de
privatismo a eliminar do sistema e do pensamento dos usuarios do processo” € preciso, antes de mais nada,
buscar “equilibrio entre exigéncias opostas”.(DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do
processo. 13 ed. Sao Paulo: Malheiros, p. 370)

Um exemplo disso é coletnea organizada por Fredie Didier Jr., José Renato Nalini, Glauco Gumerato
Ramos e Wilson Levy, intitulada Ativismo judicial e garantismo processual, publicada em 2013, pela
editora Juspodivm, contrapondo autores adeptos do publicismo com outros que vem opondo uma ideia
privatista do fendmeno, os chamados “garantistas”, “neoprivatistas” ou “revisionistas”. Ao longo do estudo,
serdo abordadas também as questdes terminoldgicas que afligem as duas correntes.

CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. Salvador: juspodivm, 2016, p. 114.

GODINHO, Robson. Negdcios processuais sobre o dnus da prova no novo cdédigo de processo civil. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 41.
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12

13
14



14

O presente trabalho indaga qual o conteudo e a extensdo do principio dispositivo. A
partir de seu desmembramento, busca examinar quais 0S modelos estruturais e
organizacionais do processo civil, bem como suas caracteristicas. Desde ja, cabe uma ressalva
do que se entende por modelos estruturais e organizacionais de processo: 0s modelos
estruturais sdo classificados mediante a projecéo da divisdo de poderes entre partes e juiz na
formacdo da demanda, em especial, os poderes ligados a tarefa de conhecimento do direito,
ndo sendo abordados, nessa linha estrutural, os sistemas recursais e as técnicas ou opgoes
executivas. De outro lado, os modelos organizacionais, também baseados na divisdo de
poderes entre 0s sujeitos processuais, classificam a orientacdo legislativa na escolha das
técnicas processuais.

Variadas hipdteses se apresentam para a analise destas tematicas complexas, tais quais
definir o conteudo do principio dispositivo, seja para aceitar sua ideia mais ampla ou mais
restrita, a fim de dar autonomia a outros potenciais principios ou técnicas, no que se referem a
aportacdo dos fatos e a iniciativa na inducdo dos meios probatorios além do impulso
processual; conceituar os modelos organizacionais, suas semelhancas e diferencas, avaliar se
estas diferencas decorrem de fatores historicos, politicos ou simplesmente ideoldgicos ou até
mesmo se de uma soma de todos eles™. O trabalho pretensiosamente busca encontrar as
justificativas para cada uma das principais caracteristicas dos dois mais conhecidos modelos
organizacionais de processo: o sistema adversarial, utilizado nos paises anglo-saxdes e 0

sistema n3o adversarial*®

da cultura romano-candnica. Ao final do segundo capitulo, eles séo
confrontados com um tertium genus, o modelo (de estrutura dispositiva e) de organizagédo
cooperativa.

Essas premissas sdo elaboradas com o intuito de provar duas teses fundamentais.
Primeira, que o principio da demanda ndo é uma garantia natural do processo coletivo, dado
que principio estruturante umbilicalmente ligado ao direito material, como garantia do titular

do direito, abrindo espaco para seu principio oposto, o inquisitério. Sera combatido o dogma

15 De chofre se faz importante estabelecer importante premissa: o legislador processual deve moldar as

técnicas tendo em mira todos os aspectos da cultura em que se faz inserido, todavia, ndo lhe é possivel
realizar seu labor apenas mirando a funcionalidade técnica do procedimento, dado que os direitos
fundamentais lhe servem, ao mesmo tempo, como robusto guia e rigido limitador quanto a sua
discricionariedade. Assim, o legislador ndo € livre para configurar as normas processuais apenas a partir de
critérios de oportunidade e eficiéncia, encontrando-se livre apenas enquanto ndo transborde destas linhas
mestras fundamentais tracadas pela Constituicdo. Isso porque a finalidade do processo € dupla: deve
configurar as técnicas processuais a solugdo de conflitos, além de realizar os principios constitucionais.
(COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Corrado; TARUFFO, Michele. Lezioni sul processo civile. Seconda
edizione. Bologna: Il Mulino, 1998, p. 21)

Optou-se por ndo adotar a expressao modelo inquisitorio para se referir ao tipo de processo utilizado nos
paises da civil law, por conta da premissa conceitual de inquisigao firmada na primeira parte do estudo, que
demonstra que nada tem haver com as caracteristicas desse modelo processual.

16
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de que o principio inquisitorio ganha maior relevo a partir da natureza indisponivel do direito,
seja ele individual ou ndo e, portanto, do interesse publico. Segunda, que a técnica da
iniciativa probatoria nada mais é do que uma escolha do legislador a partir da cultura,
normalmente aderente a estrutura organizacional das relac6es de poder do Estado. Com isso,
0s avangos impostos pelo Codigo de Processo Civil de 2015 permitem concluir que o
magistrado teve sensivelmente reduzido seu poder de determinacdo de prova de oficio apenas
para litigios que ndo permitam autocomposicdo ou que as partes sejam incapazes, ou esteja
uma delas, em situacdo de vulnerabilidade frente a outra. A presenca de qualquer destes
requisitos justificadores devera ser fundamentada pelo juiz, para excepcionalmente exercer tal

muanus.

3. Estrutura do trabalho

O estudo esta dividido em trés capitulos. O primeiro aborda a evolucdo do principio
dispositivo desde o periodo pré-classico do Direito Romano, passando pelo medievo até o seu
desdobramento na doutrina alema do século XIX. E abordada ainda a influéncia que o
pensamento publicista, desenvolvido na cultura do civil law daquele século, impds na
reconstrugdo do principio. Ao cabo, a partir das licGes desenvolvidas, em especial na doutrina
europeia depois da afirmacdo da autonomia do direito processual, o estudo busca tracar o
conteddo do principio dispositivo, do principio da demanda e das opcdes estruturais de
processo civil.

Importante premissa para a tese é exposta e comprovada ja no primeiro capitulo.
Enquanto o principio da demanda decorre da necessidade de protecdo da liberdade do
individuo e do direito fundamental a propriedade, representando uma exigéncia do préprio
direito material, a técnica da investigacao oficial processual é apenas uma escolha de politica-
legislativa, que deve variar conforme o modelo de Estado e sua organizacdo de poder. Nas
palavras de Mirjan Damaska: "[...] Il problema non é solo quale tipo di processo vogliamo,
ma anche in quale tipo di potere ci troviamo.”"’

Estabelecida a premissa de que a iniciativa probatoria a cargo da parte ou do juiz é
uma escolha que invariavelmente decorre da estrutura de Estado e de suas relacdes de poder,
0 estudo chega, em sua segunda parte, com 0 mote de analisar as espécies de modelos

organizacionais de processo. E no segundo capitulo que se examina como se operam as

7 DAMASKA, Mirjan R. | volti dela giutizia e del potere: analise comparatistica del processo. Bologna:

Mulino, trad. De Andrea Giussani e Fabio Rota, 1991, p. 97-98.
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relagbes processuais em Estados ativos e em Estados reativos. Os dois grandes modelos
processuais da cultura ocidental (adversarial e ndo adversarial) sdo comparados, a fim de
tracar suas semelhancas e diferencas. Também no segundo capitulo abordar-se-do as
variagbes potenciais destes modelos. E 0 que se vé quando se analisam os modelos
processuais Vvistos na experiéncia socialista soviética, bem como o contemporaneo modelo
cooperativo de processo.

O segundo capitulo traca outra premissa importante que tende a reforcar o aspecto
cultural do direito j& antes comentado. Esta-se a referir a observacdo de que o sistema
adversarial, em decorréncia de eventos histéricos que serdo expostos, representa uma
evolugdo do processo romano do ordo iudiciorum privatorum, enquanto o sistema nao
adversarial representa, por sua vez, uma evolugdo do processo romano do periodo da cognitio
extra ordinem, demonstrando que a origem do sistema adversarial, proprio da cultura do
common law, tem também seu embrido no direito romano.

Por fim, o terceiro e ultimo capitulo, alicerca as duas conclusdes que serdo
apresentadas. A primeira, de que o principio da demanda, que se optou denominar de
principio da dependéncia da tutela a vontade do interessado, ndo é uma garantia natural do
processo coletivo e existe como opgdo técnica imposta pelo legislador, servindo a protecéo da

18 ‘mas ndo aos direitos fundamentais a liberdade e & propriedade. A segunda, é que

“terzeita
o0 art. 370 do Cddigo de Processo Civil, que prevé a possibilidade de iniciativa probatéria do
julgador, merece interpretacdo em conformidade com o art. 190 do Cadigo, que densifica o
principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo, ndo se aplicando aos litigios
em que forem presentes 0s requisitos para a celebracéo de convencdes processuais.
Propositalmente, ndo se adiantard maior anélise sobre as teses apresentadas, a fim de
impedir que as premissas que se estabelecem nos capitulos anteriores possam ser
influenciadas por conclusdes preestabelecidas. Alids, € imprescindivel que haja mente aberta a
desconstrucdo de certos dogmas para a compreensdo da totalidade da proposta que se

apresenta.

8 Sobre o direito ao julgamento por um terceiro imparcial e a distingdo entre imparcialidade e

“impartialidade”, ver, por todos: CABRAL, Antonio do Passo. Imparcialidade e impartialidade. Por uma
teoria sobre reparticdo e incompatibilidade de fun¢Bes nos processos civil e penal. Revista de Processo. Sdo
Paulo, vol. 149, p. 339-364, jul/2007. Disponivel em:
<http://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9b0000015
a53dbh98ee1030429b&docguid=1¢c316fd90f25511dfab6f010000000000&hitguid=1c316fd90f25511dfab6f01
0000000000&spos=1&epos=1&td=1&context=161&crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1>. Acesso em 10
nov.2016.
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4. Marco tedrico e fontes bibliograficas

O presente estudo ndo tem o objetivo de ser propriamente um estudo de direito
comparado. O mote, pelo contrario, € um exame préprio do direito brasileiro, a fim de formar
uma tutela adequada dos direitos transindividuais, bem como compreender o0 que parece ser a
interpretacdo mais harmonica entre os dispositivos do novo codigo de processo civil que
trazem perspectivas culturais privatistas e publicistas.

Evidente, no entanto, que, mesmo ndo sendo Sseu escopo, por conta da natureza do
estudo, necessariamente sdo abordadas de forma comparativa, outras culturas ou formas de
organizar as relacOes de poder e de debate no processo civil. Assim, o estudo traca algumas
premissas tedricas importantes para seu avanco, sendo as principais para a formulacdo do
primeiro capitulo, o célebre ensaio de Tito Carnacini (Tutela giurisdizionale e tecnica del
processo)™ e os avancos de Mauro Cappelleti® na harmonizagdo dos principios dispositivo e
da tratazzione?! a partir de Carnacini.

Outro marco tedrico importante do estudo é a afirmacéo de Mirjan Damaska?® de que
0s modelos organizacionais de processo decorrem da organizacdo e das funcbes do Estado.
Assim, estados liberais tendem a organizar seu Poder Judiciario com a finalidade primordial
de resolucdo de conflitos, enquanto estados que possuem maior compromisso com o bem
estar social tendem a organizar seu Poder Judiciario com o fito primordial de servir como
instrumento de realizacdo e implementacdo de suas politicas publicas.

Nessa perspectiva, o direito estrangeiro é utilizado apenas com o propdsito de ampliar
0s subsidios para as reflexdes internas que se fazem necessarias, no intuito de desvendar a
estrutura organizacional mais adequada e propicia ao tipo de Estado encontrado no Brasil, em
momento politico de extrema efervescéncia. Como se sabe, é a partir da comparagdo que se

alcanca uma maior compreensado de si proprio e, como dito por Oscar Chase, o “desafio de ver

¥ 0O ensaio foi publicado em obra coletiva: CARNACINI, Tito. Tutela giurisdizionale e técnica del processo.

Studi in Onore di E. Redenti nel XL Anno del suo Nascimento. Milano: Giuffre, 1951, vol.ll, p. 695-772.
Utilizaram-se duas obras centrais para compreensdo das ideias de Cappelletti sobre o tema:
CAPPELLETTI, Mauro. La testimonianza della parte nel sistema dell’oralita: parte prima. Milano: Guffre,
1962, em especial, p. 303-407; CAPPELLETTI, Mauro. Proceso, ideologias, sociedad. Trad. de Santiago
Sentis Melendo y Toméas Banzhaf. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1974.

Cappelletti, assim como a doutrina italiana de forma mais corrente refere-se ao principio que aborda o
impulsionamento do processo a cargo das partes ou do julgador como da trattazione, portanto, do debate.
Parece, todavia, que essa terminologia se mostra inadequada ao fendmeno que se pretende abordar, em
qualquer das estruturas processuais, que se veja havera debate entre os sujeitos da relagdo processual, seja
aquele que permite iniciativa probatdria do juiz, seja o que a veda. Melhor nos parece falar em técnica da
iniciativa a cargo da parte ou de oficio.

DAMASKA, Mirjan R. | volti dela giutizia e del potere: analise comparatistica del processo. Bologna:
Mulino, trad. De Andrea Giussani e Fabio Rota, 1991.
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os elementos constitutivos de sua propia sociedade se assemelha a tentativa de descrever para
um peixe o que é a agua.”>

O que se vera nas paginas que seguem &, portanto, um estudo que aborda temas
antigos e centrais do direito processual civil, quicd da teoria geral de processo. Como dito
anteriormente, € imprescindivel o esvaziamento do copo, para que a perspectiva apresentada
sobre estes temas tenha alguma chance de ser absorvida a partir de séculos de afirmagdes, em

parte contrarias e, em parte incompativeis, com as conclusdes que virdo a ser apresentadas®*.

% CHASE, Oscar G. Direito, cultura e ritual: sistemas de resolucdo de conflitos no contexto da cultura
comparada. Trad. de Sergio Arenhart, Gustavo Osna. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 57.

" Como aludiu Barbosa Moreira em célebre ensaio: “Se queremos edificar um novo aparelho judicial isento
das chagas que enfeitam a face da Justica, € mister antes de mais nada que nos libertemos de falsas ideias ...
. Elas turvam a nossa viséo e nos induzem a caminhos pelos quais, em vez de avancar, corremos o risco de
cair no mais profundo despenhadeiro.” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O futuro da justiga: alguns
mitos. In: ___ . Temas de direito processual: oitava série. So Paulo: Saraiva, 2004, p. 12.
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SINTESE CONCLUSIVA

O principio do dispositivo deita suas raizes nos aforismos romanos (“nemo iudex sine
actore”, “da mihi factum, dabo tibi ius”, “iudici fit probatio”, “iudex iudicet secundum
allegata et probata partium”, “quod non est in actis non est in mundo”, “ne eat iudex ultra
petita partium” € “ne procedat iudex ex officio”) e vem acompanhando as mais diversas
culturas ao longo dos séculos. Nascido como uma forma de protecédo do titular do direito em
juizo, ele é recuperado como uma garantia da natureza disponivel do direito material, a partir
da ideia que o que é disponivel fora do processo deve continuar a sé-lo dentro dele. Assim,
engloba a plena disposicéo das partes, ndo apenas da conformacéo do objeto processual, como
também de suas técnicas, pertencendo apenas a elas seu impulsionamento, vedando-se ao
magistrado que se pronuncie sobre o que nao foi alegado.

A partir do movimento publicista na Alemanha no inicio do século XIX, e da
compreensdo que 0 processo € instrumento publico servil & tutela dos direitos, surge a
necessidade de reestrutura-lo, mediante a distingdo entre a disposicdo que atinge o direito
material em juizo e aquela ligada as proprias técnicas processuais. Todavia, a compreensao
nédo pode partir da premissa de que se trata de faces da mesma moeda.

A proibigdo a instauracdo do processo ex officio e do julgamento fora dos limites do
pedido sdo verdadeiros reflexos processuais dos direitos fundamentais a liberdade e a
propriedade, com o0 que ndo atuam no mesmo plano da eventual disposi¢do das partes que
possa, em maior ou menor medida, incidir sobre as técnicas processuais. A classificacdo e
divisdo das faces historicas do principio do dispositivo, em principios da demanda e do
debate, parece mais adequada do que aquela mais comum na doutrina nacional, que divide o
principio dispositivo em sentido material e processual, pelos equivocos que naturalmente essa
terminologia tende a gerar.

O principio da demanda pode também ser chamado de principio da dependéncia da tutela
a vontade do interessado e abrange apenas e tdo somente as garantias do “nemo iudex sine
actore” e do “ne eat ultra petita partium”. Enquanto este € um principio ligado aos direitos
fundamentais a liberdade e & propriedade, a escolha pela maior ou menor disposicdo das
técnicas processuais constitui-se em escolha de oportunidade do legislador.

Estas escolhas sdo guiadas pela cultura, isso porque o0 processo, antes de ser um produto
do Estado, é um fator histérico e social. Dai porque, Estados Liberais tendem a organizar suas

relacbes de dialogo de forma paritéria entre os sujeitos da relacdo processual, enquanto
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Estados Sociais tendem, por sua vez, a organizar o debate mediante relacdo hierarquica do
julgador frente as partes. Como dito, o processo reflete a cultura.

Outrossim, desde Zivilprozessordnung austriaca de Klein, os Estados Sociais
compreenderam e passaram a ver no processo nNao apenas um instrumento de resolucéo de
conflitos, mas um poderoso instrumento de concretizacdo dos direitos, isto é, de realizacéo
dos valores morais positivados na ordem juridica. O Estado Social pode, assim, utilizar-se da
jurisdicdo a fim de impor suas politicas de mitigacdo das desigualdades, mediante técnicas
que permitam sua maior intervencdo. O contrario é também visivel em Estados Liberais, que
vém na jurisdi¢do apenas um meio de resolucgao de conflitos, refletindo sua cultura de menor
intervencao.

Expostas estas premissas, viu-se que € possivel classificar os modelos ou sistemas
processuais, através de dois critérios distintos. O primeiro deles é quanto a formacdo do
processo. Nesta perspectiva, um processo pode ter estrutura dispositiva ou estrutura
inquisitorial. O processo de estrutura dispositiva é aquele que adota o principio da
dependéncia da tutela a vontade do interessado e que respeita a regra da aportacdo dos fatos
exclusivamente a cargo das partes. Em que pese a investigacdo dos fatos a cargo exclusivo
das partes ndo seja um reflexo processual dos direitos fundamentais a liberdade e a
propriedade, acaba sendo uma técnica natural, mediante a adogao da teoria da substanciacao.

Mais do que isso, a permissdo de que o julgador aporte fato relevante (autbnomo) aos
autos, representa violacdo a necessidade de um julgamento através de terceiro imparcial. 1sso
porque, aportando fato essencial diverso daquele alegado, estar-se-ia, inclusive, permitindo-se
a alteracdo da causa de pedir exposta e, consequentemente, burlando-se a regra do nemo iudex
sine actore, dado que alterado um dos elementos objetivos da demanda, estar-se-ia diante de
“outra acao”.

Com isso, processo de estrutura dispositiva € aquele que respeita as garantias da
proibicdo do magistrado de instaurar a acdo de oficio, assim como de nédo julgar além do
pedido formulado e n&o aportar fato essencial ndo alegado pelas partes, que a lei
expressamente ndo autorize a manifestacdo de oficio. De outro lado, processo de estrutura
inquisitorial € aquele que ndo adota o principio da dependéncia da tutela a vontade do
interessado, ou, a0 menos, permite ao juiz a introducéo de fato essencial na lide, ampliando,
assim, seu campo de cognicdo além dos limites necessarios a justificacdo da propria decisdo a
partir dos limites tracados pela parte.

A classificagdo da estrutura processual nada implica na classificagdo dos principais

modelos de organizacdo tecnica vistos no direito comparado. Assim, & possivel também
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classificar os modelos de organizagdo processual, baseado nas escolhas das técnicas (internas)
processuais. Trata-se de classificacdo dindmica e que se baseia apenas na preponderancia das
caracteristicas técnicas, dado que nenhum sistema processual apresenta-se puro em nenhuma
cultura.

E possivel visualizar contemporaneamente trés modelos de organizagdo processual, todos
de estrutura dispositiva: os modelos organizacionais de orientagdo social, de orientacdo
adversarial e de orientacdo cooperativa. O primeiro organiza suas técnicas processuais
baseado em relacdo hierarquica entre o juiz e as partes, mediante uma finalidade precipua de
implementar as politicas estatais. O segundo organiza as técnicas em uma relagdo paritaria
entre 0s sujeitos processuais, mas que tem no juiz uma figura alheia (e passiva) a relacdo de
contraditério. O modelo de organizacdo adversarial tem o mote primordial de resolucédo dos
conflitos sociais.

Por fim, 0 modelo de organizacdo cooperativa é baseado em uma relacdo paritéria, que
tem no juiz um participe do contraditorio. Este modelo tem suas técnicas orientadas néo
propriamente a orientacdo social ou adversarial. Suas técnicas sdo orientadas ndo pelo
formalismo processual, mas pelo principio da colaboragdo como sua matriz axiolégica.

Assim, ndo se sustenta a denominagdo de inquisitorial ao processo civil praticado na
tradicdo romano-candnica. Trata-se de processo de estrutura dispositiva, 0 que se constitui
justamente no oposto ao inquisitorial. Suas técnicas, bem verdade, na maioria dos paises desta
tradicdo, sdo voltadas a uma orientacdo de implementacao de politicas do Estado (Social).

No mais, é possivel afirmar que, sendo o principio da dependéncia da tutela a vontade do
interessado, um reflexo processual dos direitos fundamentais a liberdade e a propriedade,
serve a protecdo do titular do direito em juizo. Com isso, os aforismos do nemo iudex sine
actore e do ne eat ultra petita partium ndo sdo garantias naturais do processo coletivo,
existindo apenas o primeiro enquanto escolha técnica e a fim de atender a garantia da
“impartialidade”, isto ¢, do julgamento por terceiro, evitando-se a confusdo de atividades
processuais basicas.

Tratando-se o “ne eat ultra petita partium” de uma garantia propria do titular do direito
em juizo e ndo sendo necessario a preservagdo da “impartialidade”, nada impede o julgamento
além do pedido formulado pelo autor da acdo coletiva (ultra petita). Sendo regra propria do
processo individual, a vedacao do art. 141 e 492 do CPC néo é aplicavel subsidiariamente ao
processo coletivo.

Por fim, viu-se que é possivel ter nas convengdes processuais um verdadeiro principio

norteador na interpretacdo das tecnicas processuais, no processo de marca cooperativa
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adotado pelo Brasil no art. 6° do Codigo de Processo Civil de 2015. Trata-se o art. 190, do
CPC, de norma que melhor densifica o principio do autorregramento da vontade no processo
civil e que serve como vetor principiologico a iniciativa probatéria do juiz em processos que,
em tese, comportem os requisitos a realizacdo de uma convencao processual.

O principio do autorregramento da vontade do processo atua de forma mais latente em
demandas entre partes capazes, em litigios que versam sobre direito que permita
autocomposicao e em que ndo haja manifesta vulnerabilidade, ndo sendo licito ao magistrado
em processos que preencham tais requisitos a determinacdo de prova de oficio ou mesmo a
inversdo ex officio do dnus probatorio.

A iniciativa probatdria, que sempre foi supletiva e complementar, ndo incide em
processos deixados as partes a melhor disposicdo de seus dnus processuais. No mais, viu-se
que a justificacdo historica desta técnica processual, reside na necessidade de compensacéao da
desigualdade das partes, sendo adequada a conformagdo do conceito juridico da “manifesta
vulnerabilidade” previsto no paragrafo unico do art. 190, como um balizador a permitir a
iniciativa probatoria onde existir desigualdade técnica ou financeira entre as partes, que se

constitua em violacao ao contraditdrio cooperativo.
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