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Resumen

En este articulo se pretende profundizar en el conocimiento del principio de
cooperacion, buscando determinar si este tiene paralelo, y en qué términos, en
el proceso civil de paises de la misma area cultural a la que pertenece el derecho
portugués, como surgioé y evoluciono6 en Portugal y, finalmente, responder a la
cuestion consistente en saber si estamos ante un nuevo modelo procesal o, mas
bien, frente a un maquillaje cosmético del principio inquisitivo.

Palabras clave: Derecho procesal civil, principios del proceso, principio de coo-
peracion, principio inquisitivo e imparcialidad del juez.

Abstract:

In this article, it is intended to deepen the knowledge of the cooperation principle,
trying to know if it has a parallel, and in what terms, in the civil process of Countries
of the same cultural area to which it belongs the Portuguese law, how it arose and
developed in Portugal, and, eventually, to answer the question consistent in know if
we are facing a new procedural model or on the contrary a cosmetic make-up of the
inquisitorial principle.

Keywords: Civil Procedure Law, procedural principles, cooperation principle,
inquisitorial and judicial impartiality.

*Articulo originalmente publicado en el afio 2019 en la Revista O Direito, afio 151, nimero I,
paginas g a 53, (Jorge Miranda, Dir.) titulado como «A cooperag¢io processual civil entre um
novo modelo e a sombra do inquisitério».
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1. Introducao

No preAmbulo do DL n.° 329-A/g5, de 12 de Dezembro, o legislador enunciou os
parametros em que assentavam as linhas mestras de um modelo de processo que
assegurasse uma justica mais pronta, de entre os quais a «garantia de prevaléncia
do fundo sobre a forma, através da previsdao de um poder mais interventor do
juiz, compensado pela previsao do principio de cooperacao, por uma participa-
cdo activa das partes no processo de formacao da decisao».

Na sequéncia, sublinhou-se a consagracdo do «principio da cooperacao,
como principio angular e exponencial do processo civil, de forma a propiciar
que juizes e mandatarios das partes cooperem entre si, de modo a alcancar-se, de
uma feicdo expedita e eficaz, a justica do caso concreto».

A reforma de 95/96 enriquecia o processo, no entender do legislador, com
mais um principio, destinado a compensar o inquisitorio (ou o acrescido poder
interventor do juiz).

A revisdo do processo civil, concluida em 1996, teve um periodo de gestacao
de cerca de 12 anos, e baseou-se nas Linhas Orientadoras da Nova Legislacao
Processual Civil de 1992.!

Em 2013, na sequéncia do Memorando da Troika, o Governo aprovou nova
reforma do Codigo de Processo Civil.

Aquele memorando, salvo uma breve referéncia as sangoes a aplicar aos de-
vedores ndo cooperantes nos processos executivos, nao dedica qualquer aten¢ao

1 Estas Linhas Orientadoras, que dedicam todo o niimero 5 ao principio da cooperacao, foram
elaboradas por um grupo de trabalho criado na sequéncia do despacho n.° 12/92, de 27 de
Janeiro, do Ministro da Justica e constituido por: Pereira Baptista, Carlos Lopes do Rego,
Lebre de Freitas, Jodo Correia, Antonio Telles e Cristina Silva Santos. Encontram-se publi-
cadas na (1992, pp. 37 e ss.) e em edi¢éo do Ministério da Justica. Sobre os principios nessas
Linhas, De Freitas (1995; 2010, pp. 17-29).
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a cooperacdo,* preocupado que estava em melhorar a eficiéncia do sistema ju-
dicial numa perspectiva de funcionamento correcto e justo da economia. Nao
admira assim que se tenha sobretudo debrucado sobre a reducdo das pendéncias.

O natural resultado deste objectivo foi o acolhimento da celeridade como
o valor mais importante do processo civil, com a particularidade de aquela ser
entendida ndo tanto como a obten¢do de uma decisdo num prazo razoavel, mas
num tempo que decorra muito rapidamente, o que ndo é propriamente a mesma
coisa.’

O legislador, no entanto, nao se esqueceu da cooperacao. Os artigos 7.°,
151.° € 417.° da reforma de 2013, para s6 dar alguns relevantes exemplos, ai estao
a demonstra-lo.

Entrou, entretanto, em vigor, no dia 17.03.2016, o novo Cédigo de Processo
Civil Brasileiro.

Um dos principios consagrados ex novo naquele diploma foi justamente o
principio da cooperacio (art. 6.°), por influéncia directa do direito alemao, fran-
cés e portugues.

Um sistema juridico que se pretenda dinamico e aberto nao vive sem re-
feréncia a principios, que acrescem as regras. Principios que sao normas como
todas as outras: a funcdo para o qual sao empregados ¢ a cumprida por todas as
outras normas — regular determinado caso; se sio normas aquelas das quais os
principios sdo extraidos, através de um procedimento de generalizacao sucessiva,
nao se vé por que ndo devam ser normas também eles.*

Os principios processuais «sdo mais do que apenas instrucoes para as partes
do processo. Eles sao ideias fundamentais, que determinam globalmente o ter-
mo e o caracter de um processo judicial e definem o conjunto de orientacdes ao

2 Segundo o Dicionario da Academia colaborar ¢ trabalhar com uma ou mais pessoas para
atingir um objectivo comum; cooperar ¢ trabalhar ou agir em conjunto para determinado
fim especifico. Embora se reconheca que a cooperacdo é uma colabora¢do menos penosa
(ambas tém o mesmo prefixo co seguido no primeiro caso do termo opera, que significa tra-
balho, actividade , ocupacdo, mao-de-obra, servico, e no segundo do termo labor que tanto
significa trabalho, como sofrimento para se fazer alguma coisa, esforco). Utilizo neste texto
colaboracdo e cooperacdao como sinénimos.

3 Nestes precisos termos Elizabeth Fernandez que coloca dividas em subscrever a ideia que a
reabilitacdo dos tribunais se possa fazer apostando mais na velocidade do que na coeréncia
das decisoes (2014, pp. 9-12).

4 Bobbio (1999, p. 156 € ss.).
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comportamento das partes».> Ou dito de outro modo: expressam ideias, ideais e
ideologias, segundo os quais o processo civil é estruturado. Ou, ainda, como diz
Andrés de la Oliva Santos, sao

as ideias e regras que constituem pontos de partida para a construcao dos
instrumentos essenciais da funcao jurisdicional, no muito preciso sentido de
possuirem uma virtualidade origindria (dai que o termo ‘principio’ resulte
apropriado) determinando que os processos sio substancialmente como sdo.°

Podemos distinguir trés categorias de principios do processo. Principios his-
toricamente determinados, principios baseados na Constituicdo e principios de
politica legislativa.

Os primeiros reflectem o estadio de evolucao da ossatura essencial de um
processo, num particular momento historico. No estadio actual da nossa civi-
lizacdo e na area cultural dos Paises a que pertencemos, esses principios sdo:
a) nemo judex in re sua — ninguém ¢ juiz em causa propria, ou seja, deve estar
suficientemente distante do caso que vai tratar; b) nemo judex sine actore — esta
vedado ao juiz dar oficiosamente inicio a qualquer processo; ¢) audiatur et alte-
ra pars — deve garantir-se sempre a parte contraria a faculdade de se defender;
d) jura novit curia — o juiz, na resolucio dos conflitos, deve referir-se a cAnones
de apreciacdo pré-constituidos.”

Os segundos foram elevados a nivel constitucional, por respeitarem a di-
reitos considerados fundamentais (direito de acesso aos tribunais, o principio
da equidade, o principio do prazo razoavel, o principio da tutela jurisdicional
efectiva, o principio da publicidade das audiéncias, o principio da legalidade das
decisdes, o principio da fundamentacio, etc.).

Os terceiros, por fim, nao foram acolhidos pela Constituicao nem desta de-
rivam como imprescindivel consequéncia logica das suas disposicoes, antes sdo o
produto de orientacdes de politica legislativa, na base de ideias-forca ou valores
considerados determinantes da substancia interna de um processo.

5 Greger (2012, p. 125).

6 «Nao merecem , portanto, o nome de principios do processo quaisquer critérios inspiradores
daresposta as muitas diversas questdes que se suscitam no momento de estabelecer certas sé-
ries ou sucessdes de actos ou sua forma externa» (De la Oliva, 2012, p.18). Se tudo ¢ principio,
nada é principio. Rodrigues (2013), por exemplo, enumera nada menos do que 36 principios.

7 Verde (2002, pp. 3 € ss.).
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O principio da cooperacao pertence a terceira categoria de principios.®

Neste artigo pretendo aprofundar o conhecimento deste principio procu-
rando saber se o mesmo tem paralelo, e em que termos, no processo civil de
Paises da nossa area cultural, como ele surgiu e evoluiu entre nos, e, finalmente,
responder a questdo consistente em saber se estamos perante um novo modelo
processual, hoje muito em voga, ou antes em face de uma maquilhagem cosme-
tica do principio do inquisitério.

2. A cooperacao: alguns topicos de direito comparado

O direito comparado, ao facultar um melhor conhecimento das ordens juridicas
alheias, permite que conhecamos melhor o nosso proprio ordenamento, o que se
mostra de especial interesse em sede de politica legislativa. Olhamos neste na-
mero para as ordens juridicas dos Paises que tém connosco maior proximidade
cultural tentando captar se ai tem sido acolhida, e na afirmativa, em que termos,
a cooperacao processual. Escusado sera dizer que se trata de meros topicos pade-
cendo das insuficiéncias proprias da natureza deste estudo.?

Alemanha - Com a unificacdo da Alemanha, em 1871, e a formacao de um Estado
monarquico e federal foi atribuida ao governo competéncia para legislar sobre o
processo civil.

Da comissao nomeada para o efeito sairam 4 projectos o ultimo dos quais se
converteu na Civilprozessordnung de 1877, entrada em vigor em 1.10.1879.

A CPO foi influenciada pelo Cédigo Napolednico de 1806 e apresenta uma
matriz liberal.

8 Miguel Teixeira de Sousa considera este principio um daqueles que procura a optimizacio
de resultados no processo, sendo , por conseguinte , instrumental, (2000, p. 56). Discute-se
se este principio deve ser entendido como clausula geral com eficacia preceptiva directa,
independentemente de regras que o concretizem, ou como principio cujos refrac¢oes de-
pendem da concretizacdo topica positivada. Fredie Didier Jr. (2010) segue o primeiro termo
da alternativa (pp. 50 e ss., e 109, concluséo ¢) enquanto Paula Costa e Silva (2003, pp. 590 e
ss.) sufraga a segunda via. Adere-se a este ultimo ponto de vista.

9 Poder-se-ia acrescentar um olhar pelos Principios de Processo Civil Transnacional, pre-
parados conjuntamente pelo Unidroit e pela American Law Institute. Cfr. Unidroit (2004,
Pp- 749-813), onde se aborda o principio da cooperacio, v.g. nos principios 5.5, 7.2, 11, 14.2 €
22.2. Convém lembrar, no entanto, ao contrario do que por vezes se sugere, que tais prin-
cipios sdo fruto de um grupo de trabalho constituido por membros de varios paises e nao
constituem fonte de direito.
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Prova disso a dimensao que ¢ dada a autonomia das partes e a ideia de que
o exercicio da jurisdi¢do ¢ um direito dos cidadaos.”

Apesar disso, o legislador alemao preferiu um juiz mais activo."

Aquela matriz sofreu um choque em 1924 com a Novelle do Ministro da Jus-
tica Alemao Erich Emminger, influenciada pela ZPO austriaca de 1895. Expandiu
-se a oralidade, aumentaram-se os poderes do juiz e introduziu-se uma fase pre-
paratoria sob a direccao do magistrado.

As modificacoes legislativas da época do nacional-socialismo, no que se re-
fere especificamente a area do processo civil, ndo sao numerosas. O Reich deu
prevaléncia a outras areas do direito, a reforma judiciaria e a administracao da
justica.® Uma Novelle de 1933, preparada ainda nos tempos da Republica de Wei-
mar, introduziu, a semelhanca da ZPO austriaca, os deveres de verdade e de
completude das partes juntamente com o reforco dos poderes do juiz a quem foi
cometido o poder/dever de clarificacio e direccdo do procedimento.

10 Beneduzi (2018, p- 25).

11 Rolf Stiirner, «Quelques remarques sur I'image actuelle de la procédure allemande et sa rela-
tion avec la procédure francaise et les tendances internationales» (2006).

12 Importa sublinhar que a ideia de que o juiz em Franca deve ter um papel limitado nao ¢ mais
do que a expressdo de uma vontade politica que desconfia dos juizes provindos do Antigo
Regime. Donde a coexisténcia aparentemente paradoxal de um poder imperial, pouco amigo
das liberdade publicas, com uma autoridade judiciaria acantonada ao papel de garante do
bom desenvolvimento do processo e de guarda da ordem publica (Dauchy, 2006).

13 Wieacker (1980, pp. 616 e ss.) e Bohm (2004).
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No processo o juiz era o rei (falou-se entdo em «monarquia judiciaria»), sem
prejuizo da sua subordinacao ao «principio do Fithrer», este sendo «o juiz supre-
mo do povo alemao»."

Da restauracdo do Estado de direito para ca assinalem-se duas reformas. A
primeira, em 1976, operada pela Vereinfachungsnovelle (lei para a aceleragio e
simplificacdo dos procedimentos judiciais), que implementou o chamado «mo-
delo de Stuttgart’», associado as propostas de Fritz Baur. Essa reforma reforcou
a oralidade, concentrada numa unica audiéncia final. O litigio deve ser dirimido
numa ampla audiéncia de discussdao convenientemente preparada, cabendo ao
juiz escolher previamente entre uma primeira audiéncia, também oral (§ 275), ou
entre um pré-procedimento escrito (§ 276). Por outro lado, ficou vedado ao juiz
fundamentar a sua decisdao em aspecto juridico para o qual nao se tenha explici-
tamente dirigido a actuacdo das partes.

Além disso, introduziram-se a execu¢ao provisoria e um procedimento asse-
melhado a nossa injuncao.

A segunda reforma a por em destaque, neste periodo, ¢ a ZPO-RG de 27 de
Julho de 2001. Esta reforma institucionalizou a Giiteverhandlung (§ 278 ZPO).
Trata-se de uma audiéncia extrajudicial presidida por um juiz togado que pode,
em caso de acordo das partes, conduzir a transaccao judicial, formando-se, de-
pois daquela homologada, titulo executivo. Caso nao haja acordo a tentativa de

14 O Reichsrechtfithrer Hans Frank expunha desta forma, em 14 de Janeiro de 1936, as ideias do
regime sobre o estatuto e o papel do juiz: @) A qualidade de alto funcionario do Estado nio
coloca o juiz acima do cidaddo, pois também ele ¢ membro da comunidade viva alema. A
sua funcdo nao ¢ fazer triunfar uma jurisdi¢do situada para além do povo, ou impor valores
gerais; ¢ antes preservar a ordem da comunidade concreta e popular, eliminar os parasitas,
censurar os comportamentos anti-sociais e resolver os litigios entre os membros da comu-
nidade. 2) A interpretacio das fontes do Direito funda-se na concep¢io nacional-socialista
do mundo, tal como ela se encontra definida em particular no Programa do Partido e nas
declaracdes do Fiihrer; 3) O juiz ndo pode pér em causa as decisdes do Fuhrer que tiverem
revestido a forma de lei ou de decreto. Ele esta igualmente obrigado a respeitar as outras de-
cisdes do Fiihrer, em que aparecer claramente a vontade de criar jurisprudéncia. 4) Os textos
legais promulgados antes da Revolucdo nacional-socialista nao devem ser aplicados, sempre
que firam directamente o sentimento nacional. Nos casos em que, por esta razao, o juiz hesite
em aplicar determinada lei, pode consultar-se uma autoridade juridica superior. 5) Para bem
desempenhar a sua funcio no seio da comunidade nacional, o juiz deve ser independente.
Ele nao esta dependente de instrucdes. A independéncia e a dignidade do juiz protegem-no
eficazmente contra qualquer tentativa para o influenciar , e contra os ataques injustificados»
(Hofer, 1959, p. 110). Quanto a esta putativa independéncia lembrem-se as «cartas aos juizes»
contendo directivas sobre a politica da justica.

15 Sobre tal modelo, Feliciano (2014).
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conciliacdo converte-se em procedimento judicial (Gerichtsverhandlung, § 279.1),
sob a direccdo de outro juiz. Mesmo apos a instrucao feita pelo segundo juiz, as
partes podem aderir a proposta escrita de acordo formulada pelo primeiro, sujei-
to a homologacao judicial.

A entrada em vigor, em 2012, da Lei da mediacao (M. ea’iaz‘z'onsgesetz) fez pen-
der o processo para o lado da desjudiciliazacao.

Na evolucdo destas sucessivas reformas do processo civil alemao a ideia de
cooperacao foi elevada a categoria de principio processual, fruto em particular
dos trabalhos de Karl August Bettermann, Peter Gilles, Rudolf Wassermann e
Bernhard Hahn.*

Aideia de que este principio ¢ de origem alema ¢ correcta. Mas, no sistema
processual alemao, ndo existe uma clausula geral de cooperacao, nem esta ideia
¢ pacificamente aceite na doutrina.

Burkhard Hess e Othmar Jauering, por exemplo, defendem que nao existem
razoes para que o principio do dispositivo processual seja substituido pelo cha-
mado principio cooperativo:

se este conceito se limita a descrever uma mera modificacdo ou matiz do
principio dispositivo processual a mudanca de nome ¢ desnecessaria. Para a
maioria, sem embargo, o novo conceito deve exprimir a superacdo do prin-
cipio dispositivo processual, marcada pelo reforco das capacidades do juiz e
pelo principio de «verdade material» (§ 138 ZPO). A miudo estes conceitos
se vinculam com o de comunidade de trabalho entre os participantes no
processo, uma ideia dificil de conciliar com a concepc¢do do processo como
contraposicao de interesses.”

Para os adeptos da cooperacdo processual, além de um dever geral de coo-
peracio das partes (§ 282, I, ZPO), complementado com um dever especial de
comparecimento das mesmas em audiéncia oral, sancionavel com multa ex §
141, ITI, aquela encontra ainda na ZPO, entre outras, as seguintes manifestacdes
no que concerne ao papel do juiz: um amplo dever de consulta e esclarecimento

16 Uma boa sintese destes trabalhos pode ver-se em Kochem (2016).

17 Mas ja antes, no conhecido manual de Direito Processual Civil de Rosenberg /Schwab, é fei-
ta referéncia a existéncia de uma comunidade de trabalho (Arbeitsgemeinshaft) entre as partes
e o juiz na formacdo do mérito da causa (Greger, 2012, p. 125).

18 Hess e Jauering (2015, p. 175).
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(88 139. I, e 136, II, 2, ZPO); o dever de nio basear a decisdo num aspecto que
tenha sido visivelmente ignorado ou negligenciado por uma parte, sem que o
juiz o tenha assinalado previamente ou dado ocasido a parte para se pronunciar
sobre esse ponto (§ 139, II, ZPO), o mesmo acontecendo no caso de o tribunal ter
um ponto de vista diferente do das partes (§ 139, II, 2, ZPO); dever de o tribunal
informar as partes sobre duvidas existentes quanto a questoes de conhecimento
oficioso (§ 139, I1I, ZPO); possibilidade de determinar o comparecimento pessoal
das partes, para um melhor entendimento dos argumentos destas (§ 141 ZPO);
poder de ordenar a apresentacdo de documentos referidos pelas partes (§ 142
ZPO); possibilidade de determinar de oficio inspeccdo ocular e exame pericial
(§ 144 ZPO); possibilidade de ordenar oficiosamente o depoimento de parte, a
proposito de uma afirmacdo sobre a qual ja tenha sido fixada a probabilidade

da sua exactiddo e quando outros meios de prova nio sejam disponiveis (§ 448
ZPO).

O conteudo do § 139 da ZPO tem suscitado acesas controversias doutri-
nais, sobre a questao de saber até aonde vai o dever de colaboracdo do juiz e em
que medida o convite as partes para se pronunciarem sobre determinado aspec-
to da causa ndo contende com a imparcialidade do tribunal e com o principio
dispositivo.*

Brasil — Pelo decreto n.® 1.608, de 18 de Setembro de 1939, foi promulgado pelo
entdao Presidente Getulio Vargas o primeiro Codigo de Processo Civil.»

O novo codigo resultou da colaboracdo entre o advogado Pedro Baptista
Matos, autor do Anteprojecto, e o entdo Ministro da Justica, Francisco Campos.

A primeira nota que importa salientar tem a ver com a natureza do «ge-
tulismo». O Estado Novo de Vargas associou no seu programa medidas sociais
a outras francamente autoritarias e conservadoras proximas do corporativismo
de Mussolini.®* Conquistada a chefia do estado em 1930, em virtude de um golpe de

19 O §139-1 da ZPO, considerado um dos marcos mais importantes do direito processual civil
estatui: «Cabe ao tribunal, consoante os casos, examinar os factos e a situacdo juridica com
as partes e fazer perguntas. Ele deve ter por objectivo que as partes se pronunciem tempesti-
vamente e de uma maneira completa e exaustiva sobre todos os factos pertinentes, em parti-
cular que completem os elementos de informacao insuficientes, designem os meios de prova
e formulem os pedidos pertinentes».

20 Laukemann (2018).

21 Antes, o Brasil foi regido, em matéria processual, pelas Ordenacdes portuguesas, pelo
Regimento n.° 737, de 1850 e pelos diferentes Codigos estaduais.

22 Sobre Getulio Vargas, cfr. Lira Neto (2012, 2013, 2014).
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Estado, Getulio foi depois eleito para o cargo em 1934.A Constituicao desse mes-
mo ano conferiu o direito de voto as mulheres e instaurou o sistema corporativo.
Em 1937, Vargas assumiu plenos poderes e proclamou o Estado Novo. Governou
como ditador até 1945 ano em que foi deposto por novo golpe militar.

Nao surpreende pois que a reforma mais importante deste regime no domi-
nio processual tenha sido «arestauracao do principio da autoridade no processo».

Para Pedro Batista Martins no principio jura novit curia esta implicitamente
contido o poder discricionario do juiz, sendo que «o autoritarismo judiciario ¢é
uma necessidade inelutavel, que decorre da incessante mobilidade da vida social,
cujas contingéncias nao quadram fatal e inevitavelmente com as previsoes legis-
lativas»; «o juiz (...) é em verdade ‘o homem na rua’ — the man in the street — e as
suas funcoes de nenhum modo o imunizam contra as ac¢oes e reaccoes do meio
social»; e

se me perguntassem como conciliar as exigéncias de ordem social com os
receios dos que combatem a indeterminacdo dos poderes do juiz eu nao he-
sitaria em indicar a solucdo: todo o poder ao juiz, mas condicionando o seu
exercicio ao dever de motivacao dos despachos.*

Antes desta defesa tdo enérgica de um processo onde o principio do in-
quisitorio se afirma como expressdo do autoritarismo, «que nao pode deixar a
mercé das iniciativas individuais, a realizacao das finalidades da justica», ja Pedro
Martins tinha explicado as razoes do Anteprojecto ter acolhido o principio da
oralidade, o qual, resolvendo-se em outros poucos principios, tais como o «da
concentracao do trato da causa num periodo tnico», o da irrecorribilidade das
decisoes interlocutorias e o da imediacao, contribuiria para uma administracao
nao somente segura, mas rapida da Justica.

Nao admira que estas ideias sejam retomadas na Exposicao de Motivos que
precede o Codigo, do punho de Francisco Campos.*

O hibridismo que assinalamos ao caracterizar o regime encontra-se também
naquela Exposicao de Motivos, donde se infere que as caracteristicas dominan-
tes do novo sistema processual brasileiro sao o cunho eminentemente populista
de que se reveste, por um lado, e a substituicdo da concepcdo duelistica pela

23 Martins (1939, p. 174).

24 Martins (1939, pp. 174-175).
25 A exposicdo de motivos encontra-se em (1939, pp. 292 € ss.).
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concepcao autoritaria, por outro, isto €, um processo organizado em volta do
conceito do juiz forte e activo.*

Jose Alberto dos Reis, que analisa a indole, a orientacdo e as caracteristicas
da nova lei processual brasileira,” aponta as manifestacoes mais salientes daquele
conceito (largos poderes de direc¢do do processo, na instrugdo da causa e na pro-
dugdo e avaliagdo das provas), relaciona-as com o principio da economia proces-
sual, destacando a existéncia, tal como no processo civil portugués, do despacho
liminar e do saneador, articula-as com o principio da oralidade concentrada e a
abolicao, em principio, da admissibilidade do recurso contra as decisoes interlo-
cutodrias, descreve em breves topicos, o sistema recursivo brasileiro e compara a
sistematizacdo de ambos os codigos de 39, o portugués minucioso ao desandar no
prolixo, o brasileiro conciso a descambar no laconico. Conclui com indisfar¢ado
despeito que o reformador brasileiro, apesar da influéncia das reformas de pro-
cesso portuguesas, so teve olhos para publicistas norte-americanos.

A ultima nota a salientar ¢ a de que apesar de ter reforcado um Estado ac-
tivo e de ter elaborado um processo organizado para dirigir a sociedade,* nen-
hum espaco foi conferido por Vargas, ou alguém por ele, ao principio da coo-
peracao, como resulta da leitura do processo brasileiro feita pelo nosso maior
processualista.®

Pela Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973, rectificada pela Lei n.° 5.925, de 1 de
outubro desse ano, foi aprovado o Codigo de Processo Civil, da autoria intelec-
tual de Alfredo Buzaid.s* O Brasil vivia ainda em Ditadura Militar que perdurou
de 1964 a 1985.

Nao ¢, por conseguinte, de estranhar que, apesar de Buzaid achar que o Co-
digo de 39 «foi obra de vergonhosa improvisacao»,* o Codigo de 1973 ndo tenha

26 O aumento dos poderes do juiz, decorre, entre muitos outros, do conhecido artigo 112.° se-
gundo o qual «o juiz dirige o processo por forma que assegure a causa um andamento rapi-
do».

27 Dos Reis (1940-1941, p. 134 € ss.).

28 O Ministro da Justica Francisco Campos nao teve duvidas em afirmar que a nova sistema-
tica do Codigo de 39 era uma opg¢do de ordem politica, consequéncia necessaria do regime
instaurado em 10 de novembro e definido na Constituicao e que esse Codigo exprimia uma
«tendéncia vital» do regime (1940, p. 188).

29 Com efeito nao existe no CPC brasileiro qualquer preceito correspondente aos nossos artigos
265.° € 524.°.

30 A Exposicdo de Motivos redigida pelo proprio Buzaid, enquanto Ministro da Justica, explica
a razao pela qual se optou por um codigo novo e ndo por uma mera reforma.

31 Picardi e Nunes (2011, p. 935).
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alteracoes ideoldgicas significativas, continuando a basear-se nos mesmos prin-
cipios e designadamente no principio inquisitério.

Apresentado como fruto da escola de S.Paulo, reforcada com o concurso do
magistério de Liebman e da melhor doutrina estrangeira, o autor do anteprojecto
nao se cansava de enaltecer a superioridade técnica da obra, alids o inico plano
em que o processo se resolvia.?

Na avaliacao de Nicola Picardi e de Dierle Nunes «o Codigo de 1973 foi
aprovado pela melhor doutrina da época assegurando sua exceléncia técnica e
neutralidade ideoldgica, mas, ao mesmo tempo, acabou-se por ofuscar o caracter
eminentemente ideologico de nao poucos institutos».s

Na linha do anterior diploma, o Cédigo Buzaid dispoe que cabera ao juiz,
de oficio ou a requerimento das partes, determinar as provas necessarias a ins-
trucdao do processo, indeferindo as diligéncias intiteis ou meramente protelato-
rias (art. 130.°), o que me parece so6 por si ilustrativo do espirito que animou o
novo compeéndio.

Pela Lei n.° 13.105, de 16 de marco de 2015,% foi aprovado um Coédigo de Pro-
cesso Civil, pela primeira vez em democracia.

Este Cédigo, ao contrario dos anteriores, contém um capitulo (Capitulo I,
Titulo tnico do Livro I) integralmente dedicado as Normas Fundamentais do
Processo Civil. E de entre essas normas, também ao contrario dos Codigos de
1939 e 1973, ¢ destacada a faceta cooperativa.

Preceitua o artigo 6.° que «todos os sujeitos do processo devem cooperar en-
tre si para que se obtenha em tempo razoavel, decisao de mérito justa e efetivar.

Consagra-se o principio da coopera¢do como corolario dos principios do
devido processo, do contraditorio e da boa fé.

A doutrina brasileira dominante tem entendido que a cooperacao recipro-
ca esta voltada principalmente para o magistrado, como instrumento orienta-
dor da sua actuacdo no processo, nao mais fiscal das partes e agente de actos

32 «O Codigo de Processo é uma instituicdo eminentemente técnica. E a técnica nao ¢ apanagio
de um povo, sendo conquista de valor universal», dizia Buzaid.

33 Picardi e Nunes (2011, p. 936). Para mais desenvolvimentos sobre o Cédigo de 1973, suas ino-
vacoes e deficiéncias, Texeira (1976, pp. 391 € ss.), Buzaid (2002, pp. 31 e ss.) e De Freitas (2014,
Pp- 195 € s8.).

34 Alterada pela Lei n.© 13.256, de 4 de fevereiro de 2016, que disciplinou o processo e julgamento
do recurso extraordinario e do recurso especial e tomou outras providéncias.
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burocraticos, mas colaborador activo na dinamica processual. As partes serdo
bem julgadas se o juiz as ajudar a ajuda-lo a julgar.

Salienta ainda a doutrina que este dever de cooperacao deve ser compreen-
dido atraves da subdivisdo em quatro pilares essenciais: o dever de esclarecimen-
to, de prevencao e de auxilio.

O dever de esclarecimento: cumpre ao juiz esclarecer-se quanto as manifes-
tacdes das partes, questiona-las quanto a obscuridades em suas peticoes; pedir
que esclarecam ou especifiquem requerimentos feitos em termos mais genéri-
cos, etc.

Constitui manifestacao deste dever o disposto no artigo 357, § 3%

Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito, devera
o juiz designar audiéncia para que o saneamento seja feito em cooperacdao
com as partes, oportunidade em que o juiz, se for o caso, convidara as partes
a integrar ou esclarecer suas alegacdes.

O dever de esclarecimento apresenta ainda uma segunda dimensao: o juiz
deve ndo so6 buscar a clareza das partes, mas ser, ele mesmo, claro. Ex: artigo 489,
88 1.2 € 2.9, quanto a fundamentacdo da sentenca.

O dever de prevencdo: O juiz deve advertir as partes sobre os riscos e
deficiéncias das manifestacoes e estratégias por elas adotadas, convidando-as a
corrigir os defeitos sempre que possivel. Ex:

O juiz, ao verificar que a peticdo inicial ndo preenche os requisitos dos
artigos 319.° e 320.° ou que apresenta defeitos e irregularidades capazes de
dificultar o julgamento de mérito, determinara que o autor, no prazo de 15
(quinze) dias, a emende ou a complete, indicando com precisdo o que deve
ser corrigido ou completado (art. 321.°).

O dever de auxilio: o juiz deve ajudar as partes, eliminando obstaculos que
lhes dificultem ou impecam o exercicio das faculdades processuais. Fxs:

Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas
a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos ter-
mos do caput ou a maior facilidade de obtencdo da prova do fato contrario,
podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faca por
decisao fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se
desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido (art. 373.2, § 1.°).

Incumbe ao juiz, no exercicio dos poderes de direccdo do processo, dila-
tar os prazos processuais e alterar a ordem de producdo dos meios de prova,
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adequando-os a necessidade do conflito de modo a conferir maior efectividade a
tutela do direito (arts. 139.°, VI e 437.°, § 2.°).

No que se refere a posicdo das partes, a cooperacdao manifesta-se, entre ou-
tras situacoes, no dever de litigancia de boa fé (art. 5.°), no dever de colaboracdo
para descoberta da verdade (art. 378.°) e, no processo executivo, no ajuste de um
meio de execucdo que, a0 mesmo tempo que satisfaca o exequente, seja 0 menos

gravoso possivel para o devedor (art. 805.°).

Espanha - A Ley de Enjuiciamiento Civil, de 5 de Outubro de 1855, ¢ a primeira

lei processual civil de Espanha.

Quanto aos seus principios enformadores explica Juan Montero Aroca:
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O processo civil concebe-se como um meio de solucionar conflitos privados,
nos quais o juiz cumpre uma funcdo de mediador pacifico, sendo as partes
que assumiam todas as faculdades.

Isto supde a aplicacdo do principio dispositivo (o que ¢ obvio na actuagdo
do Direito privado) e o de ‘aportacion de parte’ (entendido este no seu mais
amplo sentido, incluindo tudo relacionado com a prova , que era ‘coisa das
partes’), mas sobretudo no que refere as faculdades processuais de direccéo:

1.°) O juiz néo tinha controlo de oficio dos pressupostos processuais. O prin-
cipio geral era o de que ‘nada deve fazer-se de oficio nos negocios antes deve
deixar-se tudo ao interesse da parte e ao seu impulso’ (o que supunha que
nio havia verdadeiros pressupostos processuais mas impedimentos).

2.%) O impulso processual confiou-se as partes. O processo tinha que avancar
a instancia de parte, pois estas deviam solicitar ao juiz que declarasse termi-
nada uma fase processual e abrisse a seguinte. Deste modo todos os prazos
ficavam a discricionariedade das partes, pois ndo se entendia precludido um

tramite enquanto uma parte nao o pedisse expressamente ao juiz.

Naturalmente a Ley ndao pode manter o sistema da valoracdo legal de to-
dos os meios de prova, pois isso ia contra a logica dos tempos, mas inven-
tou-se a ‘sana critica’ que, naquela altura, ndo era uma maneira de dizer que
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avaloracdo devia motivar-se na sentenca, mas um modo de pretender limitar
o arbitrio judicial.s

No final do século XIX foi aprovada a Lei de Enjuiciamiento Civil de 1881, que
reiterou os principios da Ley anterior, sem prejuizo de ter introduzido a publici-
dade geral dos actos processuais e ampliado o contraditério em sede probatoéria.s®

Esta Ley resistiu durante décadas as criticas que de varios sectores lhe foram
dirigidas e a varias tentativas de reforma de que foi objecto. Afora o chamado
processo de cognicdo para as ac¢oes cuja quantia excedesse 50.000 sem passar as
500.000 pesetas, aprovado pelo Decreto de 21 de novembro de 1952, que reforcou
os poderes do juiz (art. 59, § 2 — diligencias para mejor proveer) e que constitui o
processo mais autoritario que houve em Espanha, o Codigo de oitocentos man-
teve-se incolume até 2000.

As numerosas propostas de reforma da administracdo da justica, que foram
elaboradas pelo regime franquista, sobretudo nos primeiros anos do regime, tém
sido uma realidade frequentemente escondida.

De entre elas as constantes do programa judicial falangista. Dai advem a fa-
cilidade com que os «negacionistas» pretendem afastar a tendencial ligacdo entre
um regime antidemocratico e um processo autoritario.’” Existe na verdade uma
forte probabilidade de um regime autoritario ou totalitario ter um processo civil
inquisitorial, desde que tenha condicoes para o fazer aprovar e, se tal nao acon-
tecer, deve haver alguma forte razao que o explique.

Em 1938, o Servico Nacional de Justica e Direito da FET — JONS*® apre-
sentou ao Ministério da Justica um projecto de reforma global do sistema de
justica, constituido por cinco Anteprojectos: Anteprojecto de Lei Organica da
Administracdao da Justica, Anteprojecto de Codigo Penal, Anteprojecto de Ley
de Enjuiciamiento Criminal, Anteprojecto de Lei Prisional e Anteprojecto de
Ley de Enjuiciamiento Civil.®

35 Montero Aroca et al. (2011, pp. 49-50).
36 Montero Aroca et al. (2011, p. 53).
37 Taruffo (2006, p. 457).

38 Trata-se dos acrénimos de Falange Espanhola Tradicionalista e de Juntas de Ofensiva
Nacional-Sindicalista.

39 Segundo Monica Lanero Taboas (1996) estes Anteprojectos foram publicados uma sé vez,
em 1938, em Salamanca, na Imprenta Nufiez (p. 72, nota 6). Porém, a sua redac¢éio nada tem
a ver com Antonio de Luna Garcia que nunca foi catedratico de Direito civil e que em 1938
estava em Madrid, numa «zona vermelha» e nio em Salamanca (zona nacional).
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Para a falange o fundamento da justica ja ndo ¢, como na teoria liberal, a de-
fesa dos interesses individuais, mas a proteccdao da comunidade Nacional, cujos
interesses hao-de prevalecer sobre os interesses individuais ou de classe.*

Uma justica baseada nos interesses da Nacao pressuporia o reforco dos po-
deres do Estado «uma ressurrei¢ao da Razao de Estado Imperial».#

Especificamente no que se refere ao direito processual civil «o Anteprojecto
apaga, sem deixar rasto, o principio da justica rogada»; a actividade probatoria ja
nao se concebe no exclusivo interesse das partes a quem se reservava o impulso
processual, «antes a relacao processual, de igual modo no civel e no penal, se
entabula nao entre as partes, mas entre estas e o 6rgao jurisdicional encarregado
de cumprir a obrigacao tutelar do Direito que incumbe ao Estado»; «os Tribunais
tém a faculdade de intervir desde o primeiro tramite até ao ultimo, como direc-
tores do procedimento, sem outro guia para além de comprovar a verdade e fazer
com que impere a justica»; e

o Tribunal, de oficio ou a instancia de parte, colocara livremente temas re-
lativos ao fundo ou a forma, corrigira os defeitos processuais, admitira em
qualquer momento os meios de prova e ampliara o periodo das diligéncias
probatoérias tanto quanto for necessario para que resulte completo o conhe-
cimento do facto processual.

No que se refere ao sistema recursivo havera um tnico recurso de cassacao
a interpor perante o tribunal que proferiu a decisdo e que podera modifica-la;
o papel do advogado deixara de ser ganhar o pleito, mas colaborar lealmente
na construcao de uma sentenca justa; a descoberta da verdade, a qual todos os
tramites processuais se devem subordinar, é a tarefa primordial da actividade
judicial e ninguém deverd impedir que a forca envolvente da Verdade se mani-
feste; finalmente, o interesse da comunidade exige um procedimento agil, rapido
e acessivel ao publico leigo, fins a que correspondem os principios da oralidade,
concentracao e imediacao.*

Como se vé um processo marcadamente inquisitorio em que o dever civico

de colaboracao dos particulares na administracao da justica tem indiscutivelmen-
te lugar.

40 Lanero (1996, p. 74).
41 Lanero (1996, p. 78).
42 Lanero (1996, pp. 78-82).

PAGINA | Revista de la Maestria en Derecho Procesal, Vol. 11(1), 2026 (ISSN 2072-7976), pp. 228-284
243 https://doi.org/10.18800/1‘mdpro.2026o1.006



RMDPro | Luis Correia de Mendonca | A cooperacdo processual civil na sombra do inquisitorio

Nenhum destes Anteprojectos foi aprovado. Monica Taboas da para este

facto uma dupla explica¢do, uma de oportunidade politica e outra mais global:

a proposta de Revolucdo Judicial para um Nuevo Estado lancada em 1938 ndo
se baseava, como a portuguesa, na corrente processualista do fascismo italia-
no, antes assumia os principios mais radicais do Direito nacional-socialista
e provinha da faccdo falangista, uma mais entre as que apoiavam o regime e
nao precisamente a que ficou com a pasta da Justica. Pelo contrario, atras da
producao legislativa nesta primeira etapa do franquismo estavam advogados
e politicos relevantes da direita conservadora, mas mais tradicional, oposta
nao s6 ao poder do falangismo, mas também a qualquer mudanca nas tra-
dicoes processuais, em coincidéncia com a maioria da comunidade juridica
do pos-guerra.

Por outro lado, o regime franquista nao pretendeu definir-se por um novo
modelo judicial ou processual, nem justificar-se com a legalidade. Mais ain-
da, os historiadores destacam a escassa e tardia institucionalizacdo da dita-
dura e a sua legitimacdo permanente na guerra como facto fundamental.*

Para Montero Aroca a explicacao para o regime de Franco nao ter tocado

no sistema processual civil ¢ muito clara: em primeiro lugar, porque os militares

néo tém ideologia (salvo a da ordem publica); em segundo lugar, porque o subs-

tracto liberal da Ley de Enjuiciamiento Civil era a que correspondia ao pensa-
mento dos juizes e dos advogados.

S6 com a entrada do século XXI se publicou uma nova lei, a Ley 1/2000, de

7 de janeiro, de Enjuiciamiento Civil.

Lei que se centra nos juicios plenarios rapidos» (juicio ordindrio y juicio

verbal), assentes na oralidade, com os consequentes principios da imediacéo e
concentra¢ao, como mecanismos para garantir a efectividade pratica do proces-
so, e que, como diz Montero Aroca,

parte de uma concepcao que pode qualificar-se claramente de liberal e na
qual o principio dispositivo ¢ o elemento determinante. Sdo as partes que

43 No prefacio a Nuno José Lopez, Lanero (2015, p. 14).

44 Opinido transmitida pessoalmente. Para Francisco Ramos Mendez (2006), «a Lei de processo
civil de 1881 ndo preocupava o regime [de Franco] porque se tratava apenas de uma norma
‘processual’ para questdes privadas, as quais ndo constituiam sequer um numero importante
de questdes. As preocupacoes politicas recaiam sobre outros cenarios: as leis de processo
militares, o Tribunal de ordem publica, o Codigo penal, etc.» (p. 317).
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hao de determinar o objecto do processo e a classe de tutela e ao juiz ndo in-
cumbe investigar e comprovar a veracidade dos factos alegados. Quem pede
a tutela judicial tem o 6nus de determina-la com precisao e de alegar e provar
os factos. Uma coisa ¢ que se produza um aumento dos poderes procedi-
mentais do juiz, como os relativos a apreciacdao de oficio dos pressupostos
processuais ou ao impulso de oficio, e outra muito distinta que esse aumento
se refira aqueles elementos que podem servir para determinar o contetudo da
sentenca, como seria o poder ordenar meios de prova de oficio. No primeiro
caso esta-se perante o desenvolvimento do que ¢ o processo em si mesmo
considerado , ao passo que no segundo se esta a acabar com a imparcialidade
do juiz.®

Imparcialidade que, como veremos, também a cooperacdo pode fazer peri-
gar, perigo que o legislador espanhol ndo quis correr.

Franca — O primeiro Coédigo de Processo Civil francés foi aprovado em 1806, em
substituicao das velhas Ordenacdes de 1667 de Luis XIV.4°

Duas ideias se podem destacar em relacdao ao processo preconizado por este
codigo: (i) é um processo formalista e legalista como garantia contra o arbitrio
dos juizes; (ii) ¢ um processo oral e publico como resposta a chicana.#

Em 1 de Janeiro de 1976, entrou em vigor um «ouveau Code» (novo por
oposicdo ao Codigo de 1806), passando a aplicar-se em simultineo com a parte
sobrevigente do codigo anterior. S6 em 2007, com a aprovacao do Code de Procé-
dure Civile, foi definitivamente revogado o codigo de 1806.

O Codigo esta inspirado em grandes principios directores contemplados
nos seus primeiros 24 artigos (capitulo I do Livro I).

Nenhum principio foi qualificado pelos redactores, opcao que deriva da
ideia de que os textos de processo civil, e os codigos em geral, ndo sdo o local
indicado para exercicios de teoria geral, o que s6 a doutrina compete fazer.

Serge Guinchard distingue, reagrupando os artigos daquele 1.° capitulo:

45 Aroca (2001, pp. 59-60).
46 Sobre o bicentenario deste Codigo (Cadiet & Canivet [dirs.], 2006).

47 Dauchy (2006, pp. 77-89).
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*  um principio acusatério ou de impulsdo do processo, na sua dupla ver-
tente de introducio ou de extin¢io da instancia (art. 1.°), e de dominio
do desenvolvimento desta (arts. 2-3);

+ um principio dispositivo entendido como o dominio da matéria litigio-
sa, quanto ao objecto do litigio (arts. 4-5), aos factos (arts. 6-8) e a prova
(arts. g-11);

+mas ndo do direito que permanece apanagio do juiz (arts. 12-13);

»um principio do contraditorio (arts. 14-17);

»um principio de liberdade de se defender a si mesmo (art. 18) e de escol-
her o seu defensor (art. 19), podendo ser ouvido pelo juiz (art. 20);

»um principio (de esperanca) da conciliacdo pelo juiz (art. 21);
»um principio de publicidade dos debates (art. 22), combinado com o uso
da lingua francesa (art. 23);

+ enfim, um dever , mais do que um principio, de reserva das partes em
relacdo a justica (art. 24).48

Como se vé, ndo se encontra neste enunciado qualquer referéncia ao prin-
cipio da cooperacao.

Averdade € que, de entre os chamados principios directores de organizacao
do processo o artigo 11.°, § 1.°, preceitua que des parties sont tenues dapporter
leur concours aux mesures d'instruction sauf au juge a tirer toute conséquence
d'une abstention ou d'un refus».

Exprime-se aqui a cooperacao que deve existir, quanto a prova dos factos,
entre o juiz, as partes e mesmo terceiros, como expressao do principio geral insi-
to na regra do artigo 10.° do Code civil segundo a qual «chacun est tenu d’appor-
ter son concours a la justice en vue de la manifestation de la verité».

O § 2.° do artigo 12.° revela-se ainda mais constrangedor:

Si une partie détient un élément de preuve, le juge peut, a la requéte de
I'autre partie, lui enjoindre de le produire, au besoin a peine d'adstreinte. I
peut, alarequéte de I'une das parties, demander ou ordonner, au besoin sous
la méme peine, la production de tous documents détenuus par des tiers s'il

n'existe pas d'empéchement légitime.

48 Guinchard et al. (2005, p. 952).
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Nos artigos 138.9 a 141.°49, o CGodigo de 2007 regula as condi¢oes em que o
juiz ordena, a requerimento de parte, a entrega ou produ¢dao de um documento
na posse de terceiro (oficial publico ou particular) e eventualmente relativo a acto
em que essa parte nao tenha tido intervencao.

Também ¢é verdade que a doutrina estrangeira (v.g. brasileira e portuguesa)
tem dado especial relevo ao artigo 16.°, como clara manifestacdao da colaboracao
do juiz com as partes.

Jean Vincent e Serge Guinchard tém sustentado que o direito de proces-
so francés se enraiza na emblematica divisa republicana: liberdade, igualdade e
fraternidade.®

A cooperacdo nao ¢ corolario desta divisa. A doutrina francesa parece ainda
esperar por futuras reformas para reforcar a cooperacao das partes na adminis-
tracdo da justica em nome do principio da lealdade.s* Até 14 nao deixa de lembrar
que podemos perfeitamente dialogar sem colaborar numa obra comum, que o
instrumento privilegiado desse dialogo € o contraditorio e que a cooperagdo «pas
plus qu'un contrat, n'est pas le mol abandon fusionnel des acteurs du procés dans
leur bras respectifs».5354

49 «Art. 138. Si dans le cours d’une instance, une partie entend faire état d’un acte authentique
ou sous seing privé auquel elle n’a pas été partie ou d’une piece détenue par un tiers, elle peut
demander au juge saisi de I'affaire d’ordonner la délivrance d'une expédition ou la produc-
tion de I’acte ou de la piece.

Art 139. La demande est faite sans forme.

Le juge, s’il estime cette demande fondée, ordonne la délivrance ou la production de I'acte
ou de la piece, en original, en copie ou en extrait selon le cas, dans les conditions et sous les
garanties qu’il fixe, au besoin a peine d’astreinte.

Art. 140. La décision du juge est exécutoire a titre provisoire, sur minute s’il y a lieu.

Art. 141. En cas de difficulte, ou s’il est invoqué quelque empéchement légitime, le juge qui
a ordonné la délivrance ou la production peut, sur la demande sans forme qui lui en serait
faite, rétracter ou modifier sa décision. Le tiers peut interjeter appel de la nouvelle décision
dans les quinze jours de son prononcé».

50 Vicent e Guinchard (1994, pp. 48 e ss.).

51 Tal reforco foi recentemente proposto no relatorio «Aperfeicoamento e simplificacao do
processo civil» apresentado ao Ministro da Justica, em janeiro de 2018 (Chainais ez al., 2018,
pp- 482-483).

52 Os autores franceses tém numa perspectiva prospectiva avancado trés principios emergentes
que se perfilam atras dos principios tradicionalmente consagrados: o principio da lealdade,
o principio da celeridade e o principio do didlogo, sendo que as aplicacdes deste ultimo se
repartem entre um dialogo entre jurisdicoes, entre as partes e o juiz e entre as proprias partes
(Guinchard et al., 2005, pp. 957 € ss.).

53 Cadiet (2006, p. 6).

54 Sobre a colaboragéo, em geral, no direito processual francés (Lagrange, 2010).
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Italia — A unificacdo politica do Reino de Italia trouxe consigo a exigéncia da
unificacdo legislativa, de conferir ao Estado entdo constituido um ordenamento
juridico unitario, quer para eliminar a fragmentacao legislativa existente nos Es-
tados preunitarios quer para cimentar juridicamente a nacao.

Tal exigéncia foi satisfeita, entre outros, pelo Codigo de Processo Civil da
Nacao italiana de 1865.5

O Codigo pretendeu instituir um sistema processual misto, oral e escrito.
Dai resultou a introducdo de trés tipos diversos de processos de cognicdo: o for-
mal misto, a observar perante os tribunais e os «corti d'apello»; o sumario com
audiéncia fixa, também misto com prevaléncia da oralidade, a observar perante
os tribunais de comércio e os pretores; e o sumario simples com audiéncia fixa,
totalmente oral, a observar perante os «conciliatori».

O procedimento formal constava de duas fases: uma inicial prevalecente-
mente escrita e uma decisoria final prevalecentemente oral.

As directivas fundamentais a que este procedimento obedecia eram as
seguintes:

garantir as partes da causa o pleno exercicio do direito de defesa evitando
cuidadosamente que a actividade processual de uma pudesse colher de sur-
presa a outra, dando assim lugar as tao censuradas sorprese sem possibilidade
de réplica; garantir igualmente a plena faculdade de impugnar as sentencas
ou qualquer providéncia judiciaria lesiva dos seus direitos; garantir as par-
tes, que tém efectivo interesse na rapida resolucao da lide, a obtencdo de tal
resultado atribuindo-lhes o poder autonomo de enviar a causa para decisao;
preservar rigorosamente a imparcialidade e a independéncia do juiz, evi-
tando atribuir-lhe poderes de ingeréncia no objecto do processo e na gestao
ou conducado da lide, ou no delicadissimo aspecto de introducdo das pro-
vas, de modo a ndo alterar consciente ou inconscientemente o livre jogo do

contraditorio.s®

Neste procedimento formal, tido por prevalecente, nem de resto em qual-
quer outro, nao ha lugar para comparticipacoes processuais. As partes confron-
tam as suas forcas em regime de competicdo, o seu sucesso depende da respectiva
competéncia, habilidade e argtcia, o contraditorio ¢ o meio para descobrir os
planos e a tactica do adversario, o juiz coloca-se por defini¢do super partes.

55 Sobre este Codigo, por todos, Monteleone (2004, pp. ix-xxvii).
56 Monteleone (2004, p. xviii).
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Quanto a este ponto a doutrina italiana mostra uma total sintonia. Ja assim
nao acontece quanto ao Codigo de Processo Civil de 1940.

A evolucao da disciplina processual moderna que durante geracoes foi en-
sinada aos juristas italianos pode resumir-se nos seguintes topicos.” No final de
oitocentos uma pléiade de estudiosos de direito romano e de direito civil, primei-
ro, logo seguidos de alguns processualistas, olharam com entusiasmo o renas-
cimento juridico alemao, que se manifestava nas grandes obras sistematicas da
pandectistica.

No que se refere ao direito processual civil esta atrac¢do pelo «estilo ger-
manico» implicou quase naturalmente, em contrapartida, uma critica severa do
velho cddigo de 1865, de modelo francés, e da escola da exegese, chamada de
pré-cientifica, a que pertencem, entre outros, os trabalhos de Luigi Mattirolo
(1838-1904), Lodovico Mortara (1855-1937) e Carlo Lessona (1863-1919).

Tal movimento teve em Giuseppe Chiovenda (1872-1937) o seu maior ex-
poente. Em numerosos estudos, dos quais se destaca a famosa preleccao L azione
nel sistema dei diritti, proferida em Bolonha em 1903 — que assinala o nascimento
do «direito processual» e do amétodo verdadeiramente cientifico» em Italia - e
num monumental volume intitulado Principii di Diritto Processuale Civile, Chio-
venda elaborou um sistema a partir de principios elaborados na cultura germa-
nica, entretanto adoptados em algumas reformas legislativas do processo civil,
designadamente a austriaca, ja orientada por uma certa sensibilidade pelo Estado
social.

De entre aqueles principios, Chiovenda destacou a triade «oralidade, con-
centracao, imediacdo», a propiciar, entre outras vantagens, a celeridade e o baixo
custo do processo. Deles fez um nucleo de valores reformadores, em volta do qual
se solidificaram os elementos de um processo civil fortemente publicizado.

A obra de Chiovenda, tornado «sumo pontifice da nova ciéncia processual
italiana», influenciou duradouramente a cultura académica e acabou por marcar
significativamente o novo Codigo de Processo Civil, promulgado em 1940, em
plena guerra, pelo regime fascista.

57 Uma mais detalhada descri¢do desta evolugéio pode ver-se, entre outros, em Consolo (2003,
pp- 13 € ss.).
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Apesar destas circunstancias nao se pode afirmar que o Codigo seja um
codigo fascista «salvo do ponto de vista da imputacao subjectiva a um legislador
fascista e do tom ostensivamente fascista da Relazione al re».5*

A esta corrente opuseram-se Franco Cipriani e Girolamo Monteleone.

Cipriani sustenta que o codigo de processo civil italiano® ¢ um codigo «an-
tiliberal e autoritario e, como tal, fascista» e que «os problemas do processo civil
nao se resolvem tirando direitos as partes e aumentando os poderes do juiz».®

O Professor de Bari por varias vezes demonstrou que o Codigo de 40 con-
tem varias disposicoes de caracter indiscutivelmente autoritario: atribui ao juiz
a possibilidade de detencao imediata da testemunha mentirosa, reconhece-lhe a
faculdade de ordenar inspec¢oes corporais, atribui ao ministério publico o poder
de introduzir provas nao requeridas pelas partes, estabelece limites e preclusoes
aos pedidos proponiveis dos privados e sobre a sua renovacdo na apelacao, etc.

Sendo assim as coisas, o Codigo Grandi seguiu, atenuando-as, as posicoes
do ministro Solmi que apontam, como veremos, para um dever de servico civico,
que nada tem a ver com uma visao participativa do processo e que contrariam o
principio classico de que as partes, no processo civil, ndo podem ser obrigadas a
agir contra os seus interesses e que sdo arbitras e responsaveis pela propria sorte
(nemo tenetur edere contra se; faber est suae quisque fortunae).

3. O principio da cooperacao: como tudo comecou

Num Estado reactivo, quando uma controvérsia chega a tribunal, a morfologia
cooperativa nao ¢ adequada.

Como explica José Alberto dos Reis

Na concepcao tradicional do processo de tipo dispositivo, ndo havia pro-
priamente o dever de cooperacdo. A estrutura processual assentava sobre o

58 Chiarloni (1998, p. 410); ¢fr. também Michele Taruffo (1980), para quem «as conexdes entre o
codigo e o fascismo sdo principalmente cronoldgicas: delas encontramos vestigios isolados
e casuais no codigo, mais consistentes mas exteriores na Relazione Grandi e nos primeiros
comentarios ao proprio codigo, mas que nao transformam em monumento do fascismo o
que em substincia ¢ uma moderada tentativa de resolver — no plano da racionalizacdo técni-
ca — os tradicionais problemas do processo civil» (p. 288).

59 Sobre o contetdo geral do CPC de 1940 (Cipriani, 1997¢, pp. 3-25); sobre a marcha do proces-
so no primeiro grau da ac¢éio declarativa comum, entre muitos, Caponi e Proto Pisani (2001,
pp- 136 € ss.).

60 Prefazione de Franco Cipriani a Juan Montero Aroca (2002, p. 7).
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principio da /liberdade de movimentos; cada uma das partes tinha a faculdade
de assumir no processo a atitude que julgasse mais conveniente a defesa do
seu interesse particular. Era o conceito individualista, em toda a sua pureza.

O que valia era que o principio do contraditorio corrigia os defeitos da li-
berdade absoluta de movimentos. As afirmacdes dum dos litigantes encon-
travam pela frente as afirmacoes opostas do outro, deste choque, desta luta
resultava para o juiz o conhecimento da verdade.”

Por isso, no Codigo de Processo Civil de 1876 s6 no caso de depoimento das
partes ou de testemunha existia um dever de depor ergo de responder (arts. 226.°,
228.° e 273.9).

Em verdade, na filosofia de um processo adversarial, a tarefa do juiz ¢ fazer
justica entre as partes, nao se lhe exigindo que descubra uma «verdade indepen-
dente». Por sua vez, a parte deve provar a sua causa sem contar com a ajuda do
outro lado.

A primeira vez que o legislador comecou a acolher o que hoje seria visto
como a ideia de colaboragdo no processo civil foi em 1926 com o seminal Decreto
n.° 12.353, de 22 de setembro.

O artigo 27.° ¢ absolutamente essencial na economia da reforma entdao em-
preendida, ao contemplar o principio da actividade permanente e intensiva do
juiz (principio do inquisitorio).®

No desenvolvimento deste preceito, o artigo 28.° contém um elenco aberto
dos poderes do juiz designadamente chamar a atencao das partes para quaisquer
deficiéncias, irregularidades ou vicios que possam ser corrigidos (1.°); convidar as
partes a esclarecer e completar as suas alegacdes e os seus meios de prova (2.°); de-
terminar a comparéncia pessoal das partes quando o julgue conveniente ou para
tentar a conciliacdo ou para as ouvir sobre factos essenciais da causa, sob pena
de vir a ser considerada litigante de ma fé, se decair, a parte que faltar sem moti-
vo justificado (4.°); requisitar a apresentacio de documentos, plantas, desenhos
ou objectos indispensaveis ao esclarecimento da questio (5.°); convidar os ad-
vogados a resumir os seus requerimentos ou as suas alegacoes quando forem
manifestamente excessivos (6.°); significar as partes a conveniéncia de que

61 Dos Reis (1950, p. 323).

62 O artigo 27.° ¢ terminante ao dispor: «A instrucdo do processo pertence as partes, mas sob
a direccdo e fiscalizacdo do juiz, o qual pode e deve tomar todas as providéncias necessarias
para assegurar a maior rapidez, simplicidade, economia na preparacgao, discussdo e julga-
mento da causa e para conseguir que a decisdo corresponda a verdade e a justicanr.
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determinadas testemunhas residentes fora da circunscricao judicial venham de-
por perante ele (8.).

Na terminologia actual tais poderes seriam vistos como poderes de adver-
téncia ou esclarecimento e de prevencao.

Nao era, porém, assim que o legislador de 26 os via. José¢ Alberto dos Reis
classificava entdo os poderes do juiz (activo), atribuidos em ordem a uma instru-
¢do rapida e sincera, em dois grupos; a) poderes de inspec¢do, a que pertenceriam
os poderes designados nos n.%s 1.2, 2.2, 6.2, 7.° e 8.°; b) poderes de promogdo os
restantes.’

O legislador portugués so viria a verdadeiramente integrar o dever de coo-
peracdo, qua tale, no Codigo de Processo Civil de 1939.

Dispde o artigo 265.° (dever de colabora¢io das partes) que as partes e os seus
representantes sao obrigados a comparecer sempre que para isso_forem notificados e
a prestar os esclarecimentos que lhes forem pedidos.

Este artigo ndo constava dos trabalhos preparatérios do Codigo de Processo
de 39, tendo sido introduzido na revisao ministerial.

Depois de no artigo anterior se ter consagrado o dever de probidade das par-
tes, justapos-se-lhe um dever de colaboragdo, desdobrado em dois subdeveres, o
dever de comparecimento e o dever de prestar esclarecimentos.

A falta de comparecimento, v.g: em audiéncia preparatoria era sancionada
com multa nos termos do artigo 512.°; para os outros casos sem sancao especial o
faltoso incorreria na pena aplicavel ao crime de desobediéncia, sem prejuizo do
disposto no artigo 524.°.%

Preceitua este artigo 524.°, sob a epigrafe «Dever de cooperacdo para a ave-
riguacdo da verdade», o seguinte:

Todas as pessoas, sejam ou nao partes na causa, tétm o dever de prestar a sua
cooperacdo para a descoberta a verdade e a boa administracdao da justica,
respondendo ao que lhes for perguntado, submetendo-se as inspeccoes que
forem julgadas necessarias, facultando o que for requisitado e praticando os
actos que forem determinados. Se se recusarem, serdo condenados em mul-
ta, sendo terceiros, sem prejuizo do emprego dos meios coercivos que forem
possiveis; se o recusante for parte considerar-se-do provados os factos que se
pretendiam averiguar. Mas a recusa sera legitima se a obediéncia importar

63 Dos Reis (1933, p. 211).
64 Dos Reis (1946, pp. 2 € ss.).
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violacao do sigilo profissional, ou causar grave dano a honra e consideracado
da propria pessoa, de um seu ascendente, irmao ou conjuge ou grave prejui-
zo de natureza patrimonial a qualquer das referidas pessoas.

Nos termos do § tinico, «fica salvo o disposto quanto a exibicao judicial, por
inteiro, dos livros de escrituracao comercial e dos documentos a ela relativos».

Jose Alberto dos Reis ndo esconde a satisfacdo em colocar este artigo no
topo da lista dos Codigos que, a época, consagravam semelhante dever: «Dever
de Cooperacdo. Formula-se o principio de que todas as pessoas — partes ou ter-
ceiros — tém o dever de prestar a sua cooperacao para a descoberta da verdade
e a boa administracao da justica. Que saibamos, nenhum Coédigo estabelece tal
dever em termos tdo expressos e categoricos».’

O legislador portugués inspirou-se nos trabalhos preparatérios do Codigo
de Processo Civil italiano de 1940, que tambem tem dois preceitos especialmente
dedicados ao dever de cooperacao.

Estes artigos, mereceram especial aten¢do do Ministro Grandi na sua (na
verdade da autoria de Calamandrei)®® Relazione al Re, de 28 de Outubro de 194o.

Referindo-se ao aumento dos poderes do juiz em sede probatoria Grandi
destaca o artigo 118.°, que permite ao juiz ordenar a inspeccao de pessoas e coisas,
e sobretudo o (fundamental» artigo 117.°, que lhe permite ordenar, em qualquer
estado do processo, a comparéncia pessoal das partes.

Como se 1é no n.? 29 da Relazione al Re

o poder conferido ao juiz de ordenar de oficio inspeccdes as partes ou a
terceiros, ou as coisas na sua posse, quando tal se julgar indispensavel para
conhecer os factos da causa; e também o poder de ordenar, a requerimento
de parte, a exibicao em juizo de coisas na posse das partes ou terceiro co-
rrespondem, em conformidade com os votos da doutrina e da pratica aquelas
mesmas consideracoes de solidariedade social e de cooperacao dos cidadaos
para o melhor funcionamento da justica, sobre o qual esta baseado o dever
publico de testemunhar. Como ¢ suposto o cidaddao depor em juizo de acor-
do com a verdade, de igual modo, quando o interesse da justica o reclame,
ele deve estar vinculado a colocar a disposicdo desta as proprias coisas e
também, em casos excepcionalissimos, a propria pessoa. Tudo isto esta em

65 Dos Reis (1950, p. 319). Este artigo corresponde ao artigo 462.° do Projecto e foi aprovado,
quase sem alteracdes, pela Comissdo Revisora na Sessdo de 26.10.1937 (1937, p. 339).

66 Sobre esta autoria, Cipriani (2007, passim).
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perfeita harmonia com a concepciao fascista e corporativa da jurisdicao e do
processo que se exprime este Codigo; nem se deve recear que desta norma
possam derivar desproporcionados sacrificios do interesse individual, por-
quanto a lei regula a inspeccdo e a exibi¢cdo com oportunas cautelas praticas,
dirigidas a conciliar oportunamente a exigéncia da justica com o respeito dos
direitos privados.

Mas a diferente posi¢do probatoria do juiz afirma-se sobretudo na disposicao
do artigo 117.° (que é uma das mais importantes do novo Cédigo) por forca
da qual o juiz pode em qualquer estado ou grau do processo ordenar a com-
paréncia pessoal das partes, para as interrogar livremente sobre os factos da
causa, em contraditorio.

Carnelutti que chama ao interrogatdrio nao formal do artigo 117.° o «exame

radioscopico das partes», comparou «o servico publico judiciario» , imposto por

aqueles preceitos as partes e a terceiros, ao «servico militar»,” com a imediata

concordancia de Calamandrei

porque na realidade nestas disposicdes [artigos 255.%, 256.°, 118.° e 210.°], que
sujeitam ao interesse publico da justica ndo so os bens mas também a pessoa
do cidadao estranho ao processo, se afirma um verdadeiro e proprio dever ci-
vico, por forca do qual o interesse privado ¢ sacrificado a superior finalidade
de uma publica fun¢ao. Com isto se manifesta de maneira tipica a orientacao
publicistica do novo processo.”

Orientacdo publicistica esta que José Alberto dos Reis reconhece de boa

vontade existir no artigo 524.° do nosso Codigo, até com mais razao® e que Cesar
Abranches leva as suas ultimas consequéncias quando defende o dever de espon-
tanea cooperagdo.

A accdo seria anunciada oficialmente e a quem quer que tivesse conhecimen-
to de factos respeitantes a causa ou detivesse documentos pertinentes, corre-
ria o dever de fazer saber as autoridades publicas, dentro do prazo marcado,
que punha a sua colaboracao a disposicao do Tribunal. Provado que alguém
se absteve ilegitimamente, apesar de lhe ter chegado a tempo, a noticia de
convocacao publica, funcionariam sancoes penais violentas.™

67 Carnelutti (1941, p. 37).

68 Calamadrei (1941, p. 247).

69 Dos Reis (1950, p. 320).

70 Abranches (1941, p. 396).
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Nao cabe neste nimero fazer uma analise mais detalhada daquela disposicao.

Farei, contudo, uma mera referéncia as sancoes associadas a quem nao cum-
prisse o dever de cooperacao, as quais César Abranches tao radicalmente recorre.

Calamandrei explica que a partir da orientacao publicistica

se poderia abstractamente conceber um sistema no qual a actividade das par-
tes no processo civil fosse regulado segundo um rigido sistema de obrigacoes
impostas no exclusivo interesse da justica: do mesmo modo que os terceiros
estranhos ao processo, que para ajudar a justica a atingir os seus fins sdo obri-
gados, também com sacrificio do seu interesse individual, a dizer a verdade
ou a deixar inspeccionar a sua propria pessoa ou os seus bens, também as
partes poderiam ser concebidas ndo mais como sujeitos de direito que estdo
na causa para defender-se e ndo para se acusarem, mas como instrumentos
do interesse publico, obrigados, a testemunhar contra si e a esforcar-se, se
necessario, pela propria derrota.”

Mas aquela orientacdo permite uma versao mais moderada, estimulada por
onus processuais, preferida por Calamandrei e Alberto dos Reis, que procura
conciliar o interesse publico e o interesse das partes.

De acordo com o nosso artigo 524.° se o terceiro se recusar sera condenado
em multa, «sem prejuizo do emprego dos meios coercivos que forem possiveis»;
se o nao cooperante for a parte adversa «considerar-se-do provados os factos que
se pretendiam averiguar».

Luis da Cunha Gongalves criticou energicamente esta op¢ao legislativa:

Nesta disposicao, porém, ha que estranhar a larga margem deixada ao arbi-
trio e a violéncia. Na verdade qual ¢ o quantitativo da multa aplicavel ao terceiro,
que recusa cooperar? Serd a que o juiz fixar pelo seu suposto prudente arbitrio,
isto ¢, tdo elevada, que o recusante nao possa paga-la ou que fique no duro dilema

71 Calamandrei (1941, p. 249). Este autor lembra a proposito desta concepgio rigidamente in-
quisitoria do processo a historia contada por Michel de Montaigne (2009): «Uma mulher de
aldeia acusava perante um general do exército, grande justiceiro, um soldado por ter rouba-
do aos seus filhos o pouco alimento que lhes restava para se sustentarem, sendo que aquele
exército tinha pilhado todas as aldeias em redor. Nao tinha qualquer prova disso. O general
depois de ter avisado a mulher que pensasse bem no que dizia, pois seria culpada da acusacao
se mentisse, e porque ela insistisse, fez abrir o ventre do seu soldado para se esclarecer da
verdade do facto» (2009, p. 63). A histéria diz-nos qual foi o resultado da indagac@o: a mulher
tinha razdo. Mas, comenta Calamandrei, ¢ facil entender que se o estbmago estivesse vazio, o
acusado morria, como privado, mas a justica estaria em condicoes de proclamar, no interesse
publico, a sua inocéncia.
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de pagar ou sofrer o prejuizo que receia? E quais sdo os meios coercitivos pos-
siveis? Porventura, ndo sdo possiveis acoites ou a tortura? Pensamos que esses
meios podem ser directos ou indirectos. Os directos sao a busca e a apreensao das
provas. Os indirectos podem ser apenas, os processos crimes por desobediéncia
ao mandado legitimo de autoridade ou pelo extravio do documento ou cousa
movel probatoria.”

Joseé Alberto dos Reis ainda explicou que a formula «<meios possiveis» ape-
nas se referia aos ameios admitidos pela ordem juridica e que sejam adequados
para se conseguir o fim visado pela determinacdo do juiz», explicacdo que con-
siderando o sentido vago da expressdo, a natureza e pratica do regime do Estado
Novo e a sempre possivel mudanca das circunstancias nao era de molde a sos-
segar as (poucas) pessoas verdadeiramente empenhadas na defesa das garantias
processuais.

A revisdo de 1961 (DL n.° 44.129, de 28 de Dezembro), de reduzido alcance,
manteve, com leves emendas, os artigos 265.° e 524.° anteriores (artigos 265.° e
520.° na nova numeracéo).

Entretanto, entrou em vigor o Codigo Civil de 1966, cujo artigo 357.% 1 dis-
poe que

se for ordenado o depoimento de parte ou o comparecimento desta para
prestacao de informacoes ou esclarecimentos, mas ela ndo comparecer ou se
recusar a depor ou a prestar as informacoes ou esclarecimentos, sem provar
justo impedimento, ou responder que ndo se recorda ou nada sabe, o tribu-
nal apreciara livremente o valor da conduta da parte para efeitos probatorios.

Seguiu-se a tese sustentada por Vaz Serra que considerava excessivo consi-
derar-se a parte como confessa se ndo compareceu, se recusou a depor ou deu
respostas evasivas, pois tais atitudes podem ser devidas a causas diferentes da de a
parte reconhecer a verdade dos factos. Tais condutas devem ser antes apreciadas
livremente pelo juiz, juntamente com os demais elementos probatorios.”

Havendo que adaptar o Codigo de Processo as alteracdes exigidas pela en-
trada em vigor do Codigo Civil, o DL n.° 47.690, de 11 de Maio de 1967, deu, entre
muitas outras, nova redac¢io ao n.° 2 do artigo 519.° (originario artigo 524.°)
substituindo a estatuicdo «consideram-se provados os factos que se pretendiam

72 Da Cunha Gongalves (1940, p. 555).
73 Serra (1962, pp. 204 € ss.).
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averiguar» por «o tribunal apreciara livremente o valor da recusa para efeitos
probatorios».

Jacinto Rodrigues Bastos, anotando o preceito, considerava entao que «os
‘meios coercitivos que forem possiveis’, sio os meios admitidos por lei, que se
mostrem idoneos a obter o resultado desejado, e apenas esses (v.g: a prisdo a que
refere o n.° 2 do artigo 629.°)».74

Até & Reforma de 95/96, encontramos ainda os Anteprojectos de Codigo de
Processo Civil de 1988 e 1990 (v.g: respectivamente artigos 12.° — dever de colabo-
racao das partes — e artigos 15.° — dever de colaboracao das partes — e 16.° -deveres
de cooperacio dos tribunais), mas sem qualquer inovacéo digna de registo.

Por fim, naquela reforma, encontra-se consagrado expressis verbis o prin-
cipio da cooperacio (art. 266.°), com diversas manifestacdes, designadamente a
do artigo 519.9, 1 e 2, com redac¢do quase idéntica a do anterior artigo e com o
esclarecimento, no n.? 2, que a livre apreciacdo probatoria da recusa nao afasta a
consequéncia da inversdao do 6nus da prova, quando verificado o condicionalis-
mo do artigo 344.°, 2, do Godigo Civil.

O Regime Processual Experimental (DL n.° 108/2006, de 8 de Junho), elabo-
rado ja no espirito da nova lei, ndo podia ficar alheio ao «espirito cooperativo»,
tendo designadamente relancado no artigo 9.°, com a possibilidade de apresenta-
cao conjunta da accao pelas partes, o regime processual simplificado, constante
do DL n.° a2u/g1, de 14 de Junho, que tinha autonomizado o mecanismo antes
constante do artigo 464.°-A CPC.

Como se sabe, a grande novidade do RPE em relacdo ao antigo processo
simplificado consiste na possibilidade de o futuro autor notificar a sua contra-
parte para a apresentacao da peticdo conjunta, punindo-se quem impeca a sua
utilizacao.”

Ora a verdade ¢ que a apresentacdo conjunta da peticao inicial, com a tnica
excepc¢ado das acgoes de revisao e confirmacao das sentencas estrangeiras, sempre
se revelou um tremendo fracasso.

74 Rodrigues Bastos (1972, p. 92).
75 Gouveia (2006, p. 102).
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4. O principio da cooperacao no direito processual civil vigente.

O artigo 7.° da reforma de 2013 do Codigo de Processo Civil™ sob a epigrafe
«Principio da Cooperacao» dispde que «na conducao e intervencao do processo,
devem os magistrados, os mandatarios judiciais e as proprias partes cooperar
entre si, concorrendo para se obter, com brevidade e eficacia, a justa composicao
do litigio».

A cooperacao ¢ um principio que visa organizar o papel das partes e do
juiz na conformacdo do processo, estruturando-o como uma «comunidade de
trabalho» (Arbeitsgemeinschaft), privilegiando o trabalho processual em conjunto
das partes e do juiz (prozessualen Zusammenarbeit) e responsabilizando-os pelos
resultados obtidos.

A cooperacao refere-se a configuracdo da instancia concebida como relacao
processual nao triangular nem angular, mas paralela, isonéomica na tramitacao e
assimétrica na decisao, que cabe ao magistrado.

ludicium est actus ad minus trium personarum: actoris, rei, iudicis (Bulgaro).
Esta formula transmite com bastante clareza a unicidade do processo e a plu-
ralidade de sujeitos imanente ao acto que parece nao se poder conceber sem a
presenca simultanea de um autor, de um réu e de um juiz.”

Talvez radique aqui a razdo de o artigo 7.° so se dirigir aos magistrados, aos
mandatarios judiciais e as proprias partes.

No entanto seria absurdo, dentro do espirito da reforma, que nao estivessem
obrigados ao dever de colaboracdo os terceiros - testemunhas, peritos e técnicos
— com intervencao incidental no processo, nem os funcionarios judiciais.

Sobre estes dispoem os artigos 130.°, 151.°, 157.9, 162.°, 163.°, 165°, 170.°, 171.°,
220.9, 226.° e 253. Os funcionarios da justica colaboram, designadamente, para
que as decisoes judiciais sejam cumpridas adequadamente e as informacoes pro-
cessuais sejam disponibilizadas aos advogados de forma eficiente e célere. Por
outro lado, em sede probatoria, determinados preceitos (v.g. artigos 417.°, 432.°
a 434.°, 436.° € 437.°, 469., 1, 486.°, 604.°, 3, ¢) ampliam o dmbito do principio
aqueles intervenientes.

A doutrina nacional entende que a cooperacdo envolve as relacoes entre o
tribunal e as partes, entre as partes e o tribunal e entre as proprias partes. Dife-
rente ¢ a posicao maioritaria da doutrina brasileira.

76 Serdo desta reforma os artigos ulteriormente citados sem outra mencao.
77 Grasso (1966, p. 580).
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Daniel Mitidiero, a quem se deve uma monografia sobre a colaborac¢dao no
processo civil”® e terd influenciado com os seus estudos a opcao do legislador bra-
sileiro quanto a cooperacao, ¢ terminante ao afirmar:

a colaboragdo no processo ndo implica colaboragdo entre as partes. As partes
nao querem colaborar. A colaboracdo no processo que ¢ devida no Estado
Constitucional ¢ a colaboracdo do juiz para com as partes. Gize-se: ndo se
trata de colaboracdo entre as partes. As partes ndao colaboram e ndo devem
colaborar entre si simplesmente porque obedecem a diferentes interesses no
que tange ao litigio.”

Lenio Luiz Streck, Lucio Delfino, Rafael Giorgio Dalla Barba e Ziel Ferreira
Lopes, por sua vez, escrevem que o modelo processual de «comunidade de
trabalho» ¢ um modelo que nao deve ser pensado a distancia da realidade, sem
considerar que no processo ha verdadeiro embate (luta, confronto, erzfrem‘amenlo)
razao pela qual as partes e seus advogados valem-se — e assim deve ser — de todos
os meios legais a seu alcance para atingirem um fim parcial. Ndo é crivel (nem
constitucional), enfim, atribuir aos contraditores o dever de colaborarem entre
si a fim de perseguirem uma «verdade superior», mesmo que contraria aquilo
que acreditam e postulam em juizo, sob pena de priva-los da sua necessaria
liberdade para litigar, transformando-os, eles mesmos e seus advogados, em
meros instrumentos ao servico do juiz na busca da tdo almejada «justica.

Inexiste um tal espirito filantropico que enlace as partes no ambito proces-
sual, pois o que cada uma delas ambiciona ¢ resolver a questao da melhor for-
ma possivel, desde que isso signifique favorecimento em prejuizo do adversario.
Alias, quando contrato um advogado ¢ para que ele lute por mim, por minha
causa. Ndo quero que ele abra mao de nada. Os direitos sao meus e meu advoga-
do deles ndo dispde. Se meu advogado for obrigado a cooperar com a outra ou
com o juiz, meu direito constitucional de acesso a justica estara sendo violado.

78 Mitideiro (20m).
79 Mitidiero (2012, p. 71).

PAGINA | Revista de la Maestria en Derecho Procesal, Vol. 11(1), 2026 (ISSN 2072-7976), pp. 228-284
259 | hups://doi.org/r018800/rmdpro.202601.006



RMDPro | Luis Correia de Mendonca | A cooperacdo processual civil na sombra do inquisitorio

Além de meu direito a propriedade e todo o elenco de direitos personalissimos de
que disponho. Simples assim!®*

Com pequenos reparos de estilo, estou no essencial de acordo com esta po-
sicao.® Cipriani poe em evidéncia que «ndo ¢ o processo que faz os homens li-
tigar, mas sim a vida».® Sendo embora imperfeitissimo, tanto quanto o homem
que o criou, o processo ¢ um instrumento com o qual se faz justica neste mundo
e de que ndo podemos prescindir.®

Ja Calamandrei tinha sublinhado o caracter agonistico do processo e dito
que «para as duas partes em oposicio (tese e antitese) frequentemente acontece
que o que conta nao ¢ tanto a justica quanto a vitoria: de maneira que, por isso,
o processo torna-se nada mais do que um givoco per vencere».*

Para muitos, o conflito representa um mero passivo sociologico, uma ins-
tancia negativa que cumpre eliminar para preservacao da sociedade e reforco da
unidade do seu corpo.

Simmel demonstrou que

se qualquer accdo reciproca entre os homens ¢ uma socializacao, entdo o con-
flito, que ¢ uma das formas mais activas de socializacdo e que ¢ logicamente

80 Streck et al. (2014). Para um conjunto de reflexdes sobre a forma de o advogado ser um ver-
dadeiro estratego ao servico dos legitimos interesses do seu constituinte o que pressupoe
o planeamento de ac¢cdes no ambiente hostil criado no decurso do processo e no teatro de
operacdes dos tribunais (sic) (Abre, 2014).

81 Céamara (2016), se 1é&: «Contudo, no processo civil, a relagio é adversarial. Dessa forma nio se
pode admitir que a cooperacdo tangencie um possivel auxilio mutuo entre as partes relacio-
nado com o objecto central da demanda. As partes ocupam posicdes opostas, exactamente
porque se esta em meio a submissdao ao Poder Judiciario de uma pretensao deduzida por uma
parte e resistida pela outra, em razdo de antecedente conflito de interesses. Se a pretensdo
¢ deduzida e ndo ¢ resistida, ndo ha que se falar em litigiosidade. Se a pretensdo, todavia é
resistida, ai se estara diante da verdadeira lide, ndo se podendo puerilmente prever que as
partes, ao envidarem esforcos para vencer essa lide, cooperem com o seu adversario de modo
a auxilia-lo a vencer. Nao ha vitéria mutua. Somente sucumbéncia reciproca. Nao podem
as duas partes ganhar integralmente o objecto da lide. Exactamente por isso que uma parte
nao ira cooperar com a outra para que tenha sucesso no reconhecimento do mérito da sua
pretensdo. O que se pode esperar das partes ¢ que elas ajam de forma leal e transparente, mas
esse dever ja esta inserido no contexto da boa fé» (pp. 31-32).

82 De Mendonca (2007, pp. 86-96).
83 Cipriani (1997b, p. 33).

84 Cipriani (1997b, p. 33).

85 Calamandrei (1957, p. 46).
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impossivel de reduzir a um unico elemento, deve absolutamente ser conside-

rado como uma socializacdo.*

Que um grupo que fosse simplesmente centripeto e harmonioso, uma pura
e simples «reunido» ndo s6 nao teria existéncia empirica, como estaria privado de
verdadeiro processo de vida;*” que qualquer sociedade ¢ o resultado da interaccao
de forcas atractivas e de forcas repulsivas, ambas inteiramente positivas.*

Freud, por seu lado, afirma que a sociedade ¢ permanentemente ameacada
de desintegracao, devido a hostilidade primaria entre os homens. Segundo ele «o
ser humano ndo ¢ um ser doce, avido de amor, que no maximo se pode defender,
quando atacado, mas sim que deve incluir, entre os seus dotes instintivos, tam-
bém uma grande dose de agressividade».*

Por isso, quando se vé no processo um «mal social» e uma «ferida no corpo
da sociedade» faz-se moralismo».” Quando se elege como escopo social a harmo-
nia absoluta de interesses, cai-se numa perigosa utopia.

Paula Costa e Silva ¢ da mesma opinido, ao considerar justamente que o
tipo ideal de parte pressuposto pelo paradigma de comunidade processual escol-
hido pelo legislador da reforma de 95/96 ¢ utdpico.”

Este tipo de parte nada tem a ver com a realidade. A parte processual, «tal
como tipicamente ¢, é alguém que vive o conflito de modo emocional e ndo de
modo racional».”®

Vivemos num mundo que banalizou a competicio como modelo das re-
lacoes sociais, que transformou a sociedade num enorme campo de jogos ou de

86 Simmel (1999, p. 265). Sem esquecer o classico livro de Thering, A luta pelo direito, para quem
somente a luta alcanca e aperfeicoa os objectivos do homem.

87 Simmel (1999, p. 266).

88 Simmel (1999, p. 267).

89 Freud (2013, p. 57).

9o Cipriani (1997b, p. 38).

g1 Costa e Silva (2003, p. 112). Mas ja em 1935, como vimos no inicio, Paulo Cunha (1935) subli-
nhava que «todo o processo ¢ uma luta» no decurso do qual cada uma das partes «lancara
mao de todos os recursos legais, aproveitara todas as oportunidades de dificultar e prejudicar
a actividade processual do adversario»; que «os litigantes tém de ser honestos, mas nao tém
de ser ingénuos. Sao homens nao sio herois»; que «<ha que néo resvalar da boa fé para a can-
dura» (pp. 21-24).

92 Costa e Silva (2003, p. 112).

PAGINA | Revista de la Maestria en Derecho Procesal, Vol. 11(1), 2026 (ISSN 2072-7976), pp. 228-284
261 https://doi.org/10.18800/1‘mdpro.2026o1.006



RMDPro | Luis Correia de Mendonca | A cooperacdo processual civil na sombra do inquisitorio

aposta no qual o homem acredita que para ser o melhor deve ser o primeiro,” o
que nao ¢ propriamente a realidade mais propicia para o afecto e a solidariedade.

Mais recentemente, os extremismos, o discurso de 6dio e a automacao que
esta na origem das «bolhas tecnologicas», que mais parecem ser as cavernas onde
Platao encafuava os homens, separaram irremediavelmente os cidaddos em «es-
pacos de conflito» sem plataformas comuns de possivel consenso.

No entanto, quando os conflitos chegam a tribunal, estando as partes por
via de regra em posicoes ja extremadas, querendo cada uma delas, em termos
estratégicos, uma decisdo que lhe seja favoravel, pretendemos rasurar ou iludir
o antagonismo e fingimos que somos todos amigos, que o processo ¢ um alegre
passeio de jardim que as partes dao de maos dadas, na companhia do juiz.%

Nao ¢, porém, este sentimento de afeicdo entre os homens, ou qualquer
outro que aproxima os seres humanos uns dos outros (estima, atrac¢do, camara-
dagem, admiracéo, fraternidade, etc.) que subjaz ao processo; «atras do processo
ha o conflito, o diferendo, a querela, o litigio, e, como fundo do conflito, ha a
violéncia».%

E claro

que a lei pode conter instrumentos que visem minimizar este conflito, des-
de logo impondo um contacto directo e um dialogo contemporaneo entre
sujeitos que, por regra, se encontram apartados e fechados nas respectivas
posicoes. Mas a lei ndo pode anular este conflito.?

Lutar para perder, numa espécie de «auto-mutilacdo processual», pretender
transformar o processo civil num sincericidio, numa comunidade

onde, sob a iluminante presenca do juiz, se discute pacatamente os aspectos
da controvérsia, se esclarecem lealmente os pontos obscuros e se eliminam
0s equivocos e os erros, nao so aqueles da parte contraria, mas também por
correc¢ao os proprios, de maneira a fazer triunfar a verdade e a administrar
depressa e bem justica a quem tem efectivamente razao.”

93 De Gaulejac (2005, p. 137).

94 Alvarado Velloso (2005, p. 98, nota 50).
95 Ricouer (1997, p. 166).

96 Costa e Silva (2003, pp. 110 e ss.).

97 Cipriani (1992, p. 22).
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Além de ser irrealista, ¢ derrotismo ou conformismo, e ainda enganador,
porquanto se insinua que entre os interesses do Estado, representado pelo tribu-
nal, do autor e do réu ndo ha antagonismos a resolver.

Podendo servir para amenizar o conflito, a cooperacao nao tem a virtuali-
dade de anular o autoritarismo processual, enquanto os «objectivos comuns» a
M
prosseguir forem os chamados «interesses superiores», a verdade amaterial».

Como esclarece Girolamo Monteleone

o conceito de verdade material é em si equivoco e inconsistente, porque pres-
supoe uma indemonstravel contraposicdo com uma outra verdade de im-
possivel definicdo, sendo essa uma so e sem adjectivos. Além disso o seu cha-
mado acertamento ¢ um fim estranho a jurisdicdo civil, que serve ao invés
para acertar e tutelar direitos e ndo verdades, mais ou menos materiais (v. art.
2907 c.c.). Dai resulta que o referido principio tem na realidade a funcio de
construir e legitimar um processo civil no qual: o juiz seja activo, equivale a
dizer inquisidor e consciente portador de instancias externas ao juizo; tenha
por conseguinte o poder de introduzir oficiosamente qualquer prova que seja
para acertar a chamada verdade material; as partes e os defensores tém por
sua vez o dever de colaborar na procura da verdade, inclusivamente contra o

seu proprio interesse.”®

O autor conclui que «tudo isto ndo ¢ mais do que a substancial negacado do
direito subjectivo de accdo e conduz a evidente violacao dos principios constitu-
cionais da imparcialidade e do contraditorio».”

Nao vejo, pois, motivos para que se insista no ideal do quietismo juridico,
tao pouco conforme com a realidade da vida, que ¢ e sempre sera movimento e
continua luta pelo direito.

Importa agora, sem pretensao de exaustividade, destacar alguns pontos-
chave sobre o contetdo e limites do dever de cooperacao e bem assim o valor
negativo associado a omissao deste dever.

98 Monteleone (2009, p. 11).
99 Monteleone (2009, p. 11).
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41. Conteudo

No que se refere a posicao do tribunal, o juiz tem os seguintes deveres:

1. Dever de esclarecimento — O tribunal tem o dever de se esclarecer junto das
partes (art. 7.2, n.° 2) e estas tém o dever de o esclarecer (art. 7., n.° 3).

2. Dever de prevengdo — Dever assistencial, ndo implicando, portanto, de-
ver reciproco das partes perante o tribunal, que o juiz cumpre convi-
dando as partes a aperfeicoar os seus articulados ou as conclusoes das
alegacoes de recurso (arts. 590.°, n.% 2, b) e 3, 591.%, 1, ¢), 639.%, 3 e
652.°,1, ).

3. Dever de auxilio - Dever assistencial de o juiz remover dificuldades sé-
rias das partes em obter documentos ou informacdes necessarios ao efi-
caz exercicio duma faculdade, ou ao cumprimento de énus ou deveres
processuais (arts. 7.°, 4 e 418.2,1).1%

O chamado dever de consulta ndo é uma manifestacdo do principio da
cooperacao, mas sim uma imposicao do chamado contraditorio influenciador
(6]
(art. 3.9, 3).

100Texeira de Sousa (s. £.; 1977, pp. 65 € ss.; 2000, pp. 57 € ss.).
101 Texeira de Sousa (1977, p. 65) e De Freitas (2013, pp. 187 e ss.).
102 Texeira de Sousa (1977, p. 66).

103 Texeira de Sousa (1977, p. 67). O Ac. STJ de 26.2.2013, Proc. 67/1999.L1.S1, julgou que o principio
da cooperacao deve ser observado pelo Tribunal em conjugaciao com o principio da auto-res-
ponsabilidade das partes, no caso de um recurso com fundamento em oposicao de julgados, de
cujo objecto nio se tomou conhecimento, porquanto o recorrente nao juntou certidao integral
do Acordao fundamento, com a respectiva nota de transito. Afirmou-se entdo: «certo que o
tribunal tem o dever de auxiliar as partes na superacao de eventuais dificuldade que impecam
o exercicio de direitos ou faculdades ou o cumprimento de énus ou deveres processuais. (..)
Mas tal implica que aquelas aleguem justificadamente, sérias dificuldades de obtencdo de
documentos ou informacdes que comprometam o exercicio do seu direito ou o cumprimento
de um dever processual. Isto ¢, a parte tem que invocar a existéncia de um obstaculo que, por
si, embora tenha tentado, ndo possa ultrapassar. S6 entdo surge o dever de auxilio».
Decidiu, por sua vez, o Ac. do TRC de 24.1.2017, Proc. 465/16.9TSLRA.C1, que apresentado
por um réu, escassos dias apos a citaciao, um requerimento acompanhado por uma carta di-
rigida a OA em que pedia nova nomeacdo para 2.* opinido relativamente a processo anterior,
ficou adquirido no processo que o requerente queria a nomeacao de patrono, cabendo entdao
ao tribunal assegurar-se de que o esclarecia dos exactos termos em que a sua pretensao devia
ser formulada e da pratica dos actos necessarios a garantir que exercia efectivamente o seu
direito de defesa, como era inequivocamente sua intencao.
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No que se refere ao dever de cooperacao das partes entre si, a doutrina
tem dificuldade em apresentar exemplos significativos, quedando-se no elenco
de uma in6cua e burocratica participacdo na marcagio das diligéncias (art. 151.°)
ou num dever de reciproca correcc¢éo e urbanidade (art. 9.°) que melhor sede
encontraria num estatuto deontologico ou profissional.

No que se relaciona com a posicao das partes perante o tribunal, importa
sobretudo sublinhar o importante regime do artigo 417.° cuja evolucado tivemos
oportunidade de referir no numero anterior."*

Animados do mesmo espirito, creio ainda ser de referir o 6nus conclusivo e de o re-
corrente completar, esclarecer ou sintetizar as conclusdes do recurso (arts. 635.° € 639.2, 3)*

104 De acordo com o Ac. TRE de 25.6.2015, Proc. 2168/0og — ITBSTR-I-E1, «viola o principio
da cooperacio processual (sendo, por isso, passivel de incorrer em multa) a parte que, apesar
de responder a solicitacdo do Tribunal, o faz de forma manifestamente desajustada, fugindo
a questdo apenas para que nao se diga que nao respondeun.

105 Entendeu o Ac. STJ de 2.05.2018, Proc. 687/14.7TTMTS.P1.S1, que néo definindo o legislador

a forma que deve revestir a sintese das alegacoes, limitando-se a referir que consistem na
indicacdo sintética dos fundamentos por que pede a alteracdo ou anulacio da decisdo, o ndo
conhecimento do recurso fundamentado na falta de sintese das conclusoes, apenas deve ter
lugar em casos muito limitados e flagrantemente violadores do dever de sintese.
Por sua vez o Ac. STJ de 25.5.2017, Proc. 2647/151T8CSC.L1.S1, considerou que a reproducio
nas conclusoes do recurso da respectiva motivacdo ndo equivale a uma situacao de alegacoes
com falta de conclusoes. Nestas circunstancias, ndo ha lugar a prolacao de um despacho a
rejeitar liminarmente o recurso, impondo-se antes um convite ao seu aperfeicoamento, nos
termos do n°3 do artigo 639° do CPCivil, atenta a sua complexidade e/ou prolixidade.
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e, em caso de impugnacio da matéria de facto, de discriminacéio factica e probatoria (art.
640.0).

Alguma doutrina costuma colocar naquele plano o dever de litigancia de
boa fé. Creio, no entanto, que este dever que, entre nos, se aplica apenas as partes
e seus mandatarios, nio ao juiz (arts. 8., 542.%, 1, 543.° € 545.°)7 nio ¢ senio o
«outro lado da moeda» da boa fé processual , mas que com ela se nao confunde,

106Decidiu o Ac. TRG de 10.7.2018, Proc. 234/140TCGMR.G1, que «em honra do principio de
cooperacao, incumbe a parte recorrente, sob pena de imediata rejeicao do recurso, indicar
com exactiddo as passagens da gravacao em que funde o seu dissenso, no caso de os meios
probatorios terem sido gravados, como lho impde a alinea a) do n.° 2 do art.° 640.%». Da
mesma Relagdo, Ac. de 20.4.2018, Proc. 1716/15.2T8BGC.G1: «Ao cumprimento do énus da
indicacdo dos concretos meios probatérios ndo bastara somente identificar os intervenientes,
efectuar uma apreciacdo do que possam ter dito ou impugnar de forma meramente genérica
os factos em causa, devendo antes precisar-se, em primeiro lugar, detalhadamente cada um
dos pontos da matéria de facto constante da decisao proferida colocados em crise, indicando-
se depois, relativamente a cada um deles, as passagens concretas e determinadas dos depoi-
mentos em que se funda a impugnacdo que impdem decisdo diversa (e ndo que meramente a
possibilitariam) e procurando-se localizar, a0 menos de forma aproximada, o inicio e termo
de tais passagens por referéncia aos suportes técnicos, conforme o preceituado no referido
n.%4».
Nio cumpre o énus imposto pela al. b), do n.° 1, do art.® 640.° do CPC o apelante que nas
alegacoes e conclusoes, divide a matéria de facto impugnada em trés «blocos distintos de
factos» e indica os meios de prova relativamente a cada um desses blocos, mas omitindo-os
relativamente a cada um dos concretos factos cuja decisdao impugna, Ac. STJ de 20.12.2017,
Proc. 299/13.2 TTVRL.G1.S2.
Limitando-se o Recorrente a afirmar, tanto na alegacdo como nas conclusoes, que, face aos
concretos meios de prova que indica, «se impunha uma decisdo diversa», relativamente as
questoes de facto que impugnara, deve o recurso ser rejeitado quanto a impugnacao da mate-
ria de facto, por ndo cumprimento do 6nus processual fixado na alinea c), do n.° 1, do artigo
640°, do CPC, Ac. STJ de 6.6.2018, Proc. 1474/16.3. TSCLD. C1.S1.
Em contrapartida o Ac. STJ de 21.3.2018, Proc. 5074/15.7T8LSB.L1.S1, considerou que tendo
o Recorrente, nas suas alegacoes de recurso de apelacao, identificado os pontos de facto que
considera mal julgados, o depoimento das testemunhas que entende mal valorados, a sessao
na qual foram os depoimentos prestados e o inicio e termo da sua prestacdo, bem como fa-
zendo a transcricao dos segmentos que fundamentam a sua impugnacao, e referindo qual o
resultado probatério que no seu entender deveria ter tido lugar, relativamente a cada ponto
da matéria factual, tanto basta para que a Relaciao deva reapreciar a matéria de facto impug-
nada.

107Fredie Dedier Jr. (2010) entende que o dever de boa fé processual abrange também os 6rgao
jurisdicionais sendo inconstitucional, por violacdo do artigo 266.°, 2, da Constituicao da
Republica Portuguesa, a interpretacéo que o restrinja as partes (pp. 93 e ss.). A verdade é
que o dispositivo constitucional, a abrir o Titulo IX da nossa Lei Fundamental, dedicado
a Administracdo Publica, s6 se aplica a esta Administracdo, compreendida quer em
sentido subjectivo (como estrutura organizatoria) quer em sentido objectivo (como funcéo
administrativa) (Canotilho e Moreira, 2014, pp. 793 € ss.).
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pese embora a equiparacio feita no artigo 542.°, 2, ¢). Equiparacio que nos pare-
ce excessiva. Ndo é naturalmente a mesma coisa mentir nos articulados ou faltar
simplesmente a um dever de cooperacio. E certo que para além de a omisséo ser
dolosa ou padecer de negligéncia grosseira a lei ainda pressupoe, para que se pos-
sa qualificar a conduta da parte como ilicita, que a omissdo a esta imputada seja
considerada grave. Mas esta descricao, como explicou Paula Costa e Silva, além
de anomala ¢ excessivamente sincretica.®

4.2. Limites

Vejamos agora, sucintamente, os limites das varias espécies de deveres
cooperativos.

O dever de esclarecimento do artigo 7.9, 3 fica, desde logo, sujeito aos limites
impostos pelo artigo 417.°, 3: proteccao de direitos fundamentais - direito a inte-
gridade pessoal, direito a reserva da vida privada ou familiar, direito a inviolabi-
lidade do domicilio, correspondéncia ou outros meios de comunica¢do privada
(artigos 26.°, 1 € 34.°, 1, da Constitui¢do da Reptblica) — respeito pelo direito ou
dever de sigilo - sigilo profissional ou dos funcionarios ptblicos, ou segredo de
Estado;* confronta-se também com os limites resultantes do artigo 5.° quanto
aos factos essenciais.

S6 uma concepcao autoritaria e policiesca deste dever permite que se defen-
da que o dever de esclarecimento constitui uma ferramenta que pode servir

108 Costa e Silva (2008, pp. 408 e ss.).

109Deduzida escusa com o segundo fundamento, verificado o direito pelo juiz, decide o tribunal
superior segundo o critério do interesse preponderante (arts. 135.°, 136.°, 137 Codigo de Pro-
cesso Penal ex artigo 417.°, 4; De Freitas, 2013, p. 187). Ou dito de outro modo: é reconhecida
como licita a recusa de colaboracdo, se a sua obediéncia implicar a violacdao de algum dos
sigilos ou segredos referidos na al. ¢) do n.° 3 do art.® 417.°, sem embargo do tribunal poder
diligenciar pela dispensa da vinculacdo do recusante ao segredo, lancando mao para tanto
do incidente previsto no art.? 135.° do CPP, aplicavel ex art.® 417.°, 4, ¢fr. Ac. TRE de g.11.2017,
Proc. 408/16.0T8ORM — A.E 1. O dever de colaboracdo ndo importa o dever de actuar fora
do ambito das regras definidas pelos art.®s 42.° e 43.° do C. Com.. Tendo sido desrespeitado
o art. 42.° do C. Com - por se exigir juncdo de documentos quando apenas se podia exigir a
sua exibicao, ou tendo-se ordenado uma exibicao total, quando apenas se encontravam reu-
nidos elementos justificativos da parcial, ndo se pode considerar que foi violado o dever im-
posto pelo art. 417.°, n.° 3, pois ¢ legitima a recusa em cumprir a ordem judicial, Ac. STJ de
8.3.2018, Proc. 5408/10.0TBVXC - Li. E extensissima e ja inabarcavel a jurisprudéncia sobre
o dever de sigilo, sobretudo a proposito do segredo bancario, sublinhando que o mesmo nao
tem caracter absoluto, ndo prevalecendo sempre sobre qualquer outro dever conflituante,
designadamente o dever de colaboracdo com a administracao da justica.
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para ‘desmontar’ eventuais estratégias maliciosas, passo que pode mostrar-se
fundamental para, mais adiante, aplicar medidas sancionatérias ou para ex-
trair da analise comportamental os pertinentes efeitos ao nivel da formacao
da convic¢do quer sobre a matéria de facto controvertida, quer sobre a soli-
dez do direito ou defesa invocada.™

O dever de prevencdo, quanto ao aperfeicoamento «substancial dos articu-
lados», encontra os limites que desde logo resultam do artigo 590.°, 6: proibicao
de alteracdo do pedido e da causa de pedir, relativamente ao autor e reconvinte;
principio de que toda a defesa é deduzida na contestacéo (art. 573.°) e énus de
impugnacao ex artigo 574.°.™

Esta fora de causa no nosso ordenamento o juiz sugerir as partes os compor-
tamentos processuais que julgue mais adequados (v.g: invocar a prescri¢io ou o
direito de retengio), incluindo a alteracio das pretensdes deduzidas.

Por outro lado, como parece evidente, o juiz ndao se pode arvorar em consel-
heiro legal das partes, mesmo quando estas ndo estao representadas por advogado.

Quanto ao dever de auxilio os tribunais tém sabido respeitar as fronteiras de
aplicacao do principio requisitando oficiosamente informacdes ou documentos,
ao dispor de entidades administrativas e particulares, que tornam mais facil para
as partes o desenvolvimento da actividade probatoria, independentemente dos
respectivos 6nus, nao se confrontando com dificuldades de maior na definicao do
respectivo espaco de actuacao.

4.3. Valor negativo

De acordo com uma maxima juridica corrente, «so contra as nulidades se reclama;
contra os despachos hd os recursos».

Esta maxima significa que

a arguicdo da nulidade s6 ¢ admissivel quando a infrac¢do processual ndao
esta ao abrigo de qualquer despacho judicial; se ha um despacho a ordenar
ou autorizar a pratica ou a omissiao do acto ou formalidade, o meio préprio
para reagir, contra a ilegalidade que se tenha cometido, ndo ¢ a arguicao ou
reclamacao por nulidade, ¢ a impugnacao do respectivo despacho pela inter-
posicdo do recurso competente."

1o Geraldes ez al. (2018, p. 34).
11 Do Rego (2004, p. 431).
12 Dos Reis (1946, p. 507).
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O nosso regime das nulidades processuais consta dos artigos 186.° a 202.°.
Quando falo em nulidade dos actos processuais, estou a referir-me ao sistema
através do qual releva, no processo, a forma dos actos e se regulamentam as
discrepancias entre a forma prevista na lei e a forma assumida por cada acto em
concreto. Ou dito de outro modo, o regime das nulidades ¢ uma disciplina em
que o legislador assume a possibilidade de determinadas prescricoes, relativa-
mente ao iter procedimental, poderem ser violadas e descreve os mecanismos
através dos quais se pode sanar tal violacao ou substituir um acto inquinado por
outro limpo de vicios. O processo ¢ uma sequéncia de actos, que desemboca num
acto final, em funcdo do qual se desenvolveu o procedimento no seu todo e que,
de certa forma, inclui e resume todos os actos precedentes da série.”s Este acto
final ¢, em ultima analise, no processo comum, a sentenca. Poderia, assim, con-
ceber-se que todos os vicios de todos os actos do processo pudessem repercutir-se
e contaminar o acto final da sequéncia, a propria sentenca, podendo entender-se
as causas de nulidade da sentenca, a que alude o artigo 615°, nao apenas como os
vicios proprios da mesma, mas ainda como abrangendo todos os vicios dos actos
do processo que se pudessem comunicar a decisao final.

Esta interpretacao nao pode, sem mais, ser seguida. Quando o citado ar-
tigo fala de nulidade da sentenca estd, na verdade, a referir-se as nulidades do
acto-sentenca em si mesmo considerado, e nao a qualquer nulidade do procedi-
mento que o possa afectar.

Acontece, frequentes vezes, confundir-se nulidades secundarias com os vi-
cios especificos da sentenca.

Suponha-se que apesar da insuficiéncia na exposicao da matéria de facto
alegada pelo autor, o juiz se abstém de convidar a parte a suprir tais insuficiéncias.

Estamos claramente perante a omissio de um acto que a lei prescreve («in-
cumbe ainda ao juiz...» — art. 590.°, 4) o que constitui nulidade (art. 195.°).

Trata-se de uma nulidade relativa a arguir ex artigos 195 e 199.°, sob pena de
sanacdo. Se a parte, ciente de inadequados actos ou omissoes do tribunal, toma
uma atitude passiva, delas ndo reclamando, em momento oportuno, nao pode,
posteriormente, s6 nas alegacoes de recurso, suscitar com €xito a omissao.

13 Mandrioli (2002, p. 395).
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Quanto ao regime sancionatorio resultante da falta de colaboracdo das par-
tes ou de terceiros o mesmo pode traduzir-se na condenagio em multa™ (e numa
indemnizacdo, nos casos de litigAncia de ma fé ex art.® 542.°, 2, al ¢), na realizacio
por via coactiva da diligéncia, na inversao do énus da prova e na livre apreciacao,
em sede probatoria, da recusa.”s

114 A inobservancia dum dever comporta, em regra, uma san¢ao, ¢.g. a aplicacio duma multa
(art. 417, n.° 2, CPC); o néo exercicio dum direito pode envolver a sua extin¢éo ou, no &mbito
processual, a sua preclusdo. O Ac. TRE de 24.05.2018, proc. 1393/12-2 TBOLH.E1, considerou
que «a negligéncia das partes em impulsionar o processo para efeitos da desercdo da instan-
cia resulta do ndo cumprimento de procedimentos destinados ao exercicio de um direito e,
como tal, ndo se configura nos casos em que a falta de impulso processual comporta a omis-
sao de um puro dever de colaboracdo processual imposto pelo juiz com observancia da lei».

115 Sobre todo este ponto, com particular incidéncia sobre a problematica dos exames hemato-
logicos em ac¢des de reconhecimento da paternidade, o completo comentario de Do Rego
(2004, p. 453)- O Ac. TRE de 29.5.2008, Proc. 426/08-3, considerou legitimo o recurso a forca
publica, para além da multa, para assegurar a realizacdao de uma peritagem, no caso em que
uma das partes se recusou a disponibilizar o seu imovel para se efetuar a diligéncia, so se de-
vendo deitar mao das restantes solucoes de caracter probatorio se nao for possivel o recurso
aos meios coercivos e a recusa tiver inviabilizado a outra parte, no todo ou em parte, a prova
de determinado facto. Sobre aplicacdo das estatuicdes previstas, Ac. TRL de 8.11.2017, Proc.
13682/16.2T8L.SB.L1-4. De acordo com o Ac. STJ de 12.4.2018, Proc. 744/12.12.4 TVPRT.P1.S1, a
inversdao do 6nus da prova, nos termos do art. 344.°, n.° 2, do CC e art. 417.°, n.° 2 do CPC,
apresenta-se como uma sancao civil a violacao do principio da cooperacdo das partes para
a descoberta da verdade material, consagrado no n.° 1 do citado art. 417.°, quando essa falta
de colaboracdo vai ao ponto de tornar impossivel ou particularmente dificil a producdo de
prova ao sujeito processual onerado com o 6nus da prova nos termos gerais e seja culposa,
no sentido de que a parte recusante podia e devia agir de outro modo. A circunstancia da
recusa da contraparte tornar culposamente a prova impossivel ou tornar particularmente
dificil a prova, ndo importa, sem mais, que o facto controvertido se tenha por verdadeiro,
mas tdo s6 que passou a caber a parte recusante a prova da falta de realidade desse facto,
nao estando, por isso, as instancias dispensadas de valorar essa recusa para efeitos da for-
macao da sua conviccao com vista a dar, como provado, ou ndo, o facto em causa. Tendo
em conta as consequéncias decisivas da inversao do énus da prova para a decisdo da causa,
impoe-se que a notificacdo efetuada a parte para proceder a juncdo de documentos seja
acompanhada da adverténcia de que a sua recusa injustificada implica a inversdo do 6nus da
prova, nos termos do art. 344.°, n.° 2, do CC. Tendo a parte recusante sido notificada com
esta adverténcia, inexiste fundamento para dar a mesma a possibilidade de indicar e produ-
zir novos meios de prova com vista a fazer a prova com que, em face da sua recusa ilicita
de cooperacdo com o processo, passaria a estar onerada. Cfr. no mesmo sentido Acs. STJ de
24.5.2018, Proc. 318/05.6 TVPRTP1.S1, de 3.5.2018, Proc. 217/12.5 TNTLSB.L1.S1 e de 12.4.2018,
Proc. 744/12.4 TVPRT.P1.S1.
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5. Conclusao

A doutrina processual tem tradicionalmente distinguido e lidado com dois mode-
los de processo civil: o modelo adversarial, com preponderancia do principio dis-
positivo, e o modelo inquisitorial, com prevaléncia do principio do inquisitério.

Muitos autores, de entre os quais Michele Taruffo,” tém defendido que se
deve abandonar a distin¢do, nao s6 por o termo inquisitorio evocar o tribunal
da Santa Inquisicdao, mas também porque nao existe nem nunca existiu nenhum
processo civil que se possa considerar verdadeiramente inquisitorio ou dispositi-
vo, e ainda porque a contraposicao entre processo adversarial e processo inquisi-
torial que normalmente se associa as familias juridicas do common law e civil law,
respectivamente, carece hoje de validade no plano da comparacao entre modelos
processuais.

Seria entdo melhor procurar alternativas na gama dos modelos hibridos.
Nao concordo com esta posicao. SO por «negacionismo» se pode querer rejeitar
ou esquecer o que representaram historicamente os processos do santo oficio,
que, como se sabe, eram secretos e praticavam sistematicamente a tortura, se
iniciavam por acusacdo, dentincia anénima ou de oficio, em que o impulso pro-
cessual era confiado ao juiz, em que o acusado nao sabia, desde o inicio, quem o
tinha acusado e porqué bem como desconhecia quem era o juiz e as testemunhas.

Por outro lado, sempre se conviveu bem com os chamados sistemas mistos
(mixtum compositum), sem que se tenha sentido a necessidade de eliminar as
duas categorias de referéncia. Como lembra Damaska, assim como os edificios se
podem assemelhar em maior ou menor medida a determinado estilo arquitecto-
nico, os processos podem aproximar-se menos ou mais de determinado tipo ideal
descritivo do processo civil."”

Finalmente, como demonstrou Maximo Langer, as analises alternativas ao
binémio acusatorio/inquisitivo quase sempre tém sido meras reelaboracoes teo-
ricas das categorias acusatorio-inquisitivo, operando sob a sua larga sombra.”®

Com indisfarcavel entusiasmo se apresenta hoje o processo cooperativo
como novo modelo de processo.”

116 Taruffo (2008, p-1oe 160).
17 Damaska (1986, p. 5).

18 Langer (2015, pp. 11-14).
19 Didier Jr. (2010, pp. 42-50).
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No entanto, ndo creio que esta alternativa afaste ou compense o principio
do inquisitério. Entre nés, onde o dispositivo ¢ cada vez mais uma «rotina men-
tal», as origens da cooperacdo radicam no inquisitorio e quem defende o princi-
pio cooperativo nao pode deixar de renunciar a responsabilidade das partes, cuja
actuacao ndo vincula o tribunal e ¢ muitas vezes olhada como corpo estranho e
molesto."

Disto se deu conta Joao de Castro Mendes quando considerou o principio da
cooperagdo como um principio do modelo inquisitorio.”

Sem duavida que entre as partes e o juiz deve existir um clima de dialogo, de
lealdade e de reciproca correccao e que numa democracia a justica ¢ administra-
da em nome do povo, ou seja de acordo com as leis aprovadas pelos representan-
tes legitimos do povo.

No entanto, ha pelo menos trés questoes para as quais a cooperacao nao da
uma resposta satisfatoria.

A primeira tem a ver com o risco de o papel assistencial do juiz se transfor-
mar perigosamente num paternalismo intrusivo.

Se o juiz ndo deve ser tao fortemente escravizado a dei e ao direito», como
se fora um subdito do legislador e dos poderes que por detras se escondem, nem
um joguete na mao das partes, também nado deve «tornar-se ele proprio politico,
modelador da vida social, ‘engenheiro social’ ou pelo menos assistente social de
um género particular».”

A segunda questdo consiste em responder até onde pode ir a ando comumb»
das partes e do juiz, na configuracao do objecto do processo, no dominio do fac-
to e na iniciativa instrutoria, esquecendo que os juizes, pelo menos em linha de
principio ou de maxima, so6 deveriam ter os poderes necessarios para resolver, em
tempo razoavel, as causas da sua responsabilidade, sem prejuizo dos poderes de
direccao formal dos processos.

A ultima questdo e a mais melindrosa tem a ver com a imparcialidade e ter-
zieta do juiz, notas distintivas essenciais da figura do juiz. Este juiz ¢ um homem
ou uma mulher com emocoes, preconceitos e com determinada visao do mundo.
O problema consiste entdo em saber se ¢ possivel e ha condicdes para transpor
para a realidade do processo aquele homem ou aquela mulher de carne e osso
exigindo-lhes que cumpram escrupulosamente os seus deveres de imparcialidade

120Hess e Jauernig (2015, p. 175).
121 De Castro Mendes (1961, p. 157).
122 Engisch (1988, p. 255).
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e terzieta, e, em simultaneo, que se preocupem com a satisfacdo dos interesses
particulares, mais do que o estritamente necessario para a declaracao dos direitos
subjectivos, de acordo com a norma material e os factos provados em juizo. Os
poderes de iniciativa do juiz podem muito bem induzi-lo a tomar partido antes
de ter julgado a causa e transforma-lo de um juiz neutral e sereno num apaixona-
do defensor de uma das teses em presenca.

Em muitos e variados lugares e situagoes o juiz deve tomar a iniciativa de
convidar as partes, seus representantes ou mandatarios a praticar determinados
actos. Tal é o caso previsto no n.° ¢ do artigo 7.° (¢/r. ainda 6., 590.°, 3 € 4, 639.°,
3 €726.°). Nio se trata de um convite amavel do tribunal deixando intacto o livre
arbitrio dos convidados. Pelo contrario, trata-se antes de um convite que perten-
ce a categoria daqueles que se nao podem recusar, e que pode ser ocasido para o
juiz introduzir factos no debate sem que as partes tenham manifestado vontade
de deles se aproveitarem.

Quando o juiz toma a iniciativa de convidar uma parte a prestar esclareci-
mentos ou a praticar determinados actos, esta a incentivar essa parte a desenvol-
ver uma actividade processual cuja omissdao pode comprometer o éxito da ac¢ao
e ndo esta livre de que a outra parte o olhe com desconfianca.

E ndo se diga, como Miguel Teixeira de Sousa, que quando o juiz «ndo
ajuda» uma das partes pode estar a ajudar a parte que menos precisa. Isto para
mim nao faz sentido. Faz tanto sentido como dizer-se que quando um arbitro nao
marca uma falta inexistente a favor da parte mais fraca esta a ser parcial a favor
da parte mais forte.

Continuo a pensar que «a imparcialidade notcria do juiz em todo o percurso
da ac¢do, sobretudo na jurisdicao civil, ¢ um dos valores essenciais da administra-
cao da justica»,” que o juiz nao tem carta branca para dispor da sua propria neu-
tralidade, e que, como expressivamente explicava Franco Cipriani, de duas uma:

ou o arbitro faz também de treinador das duas equipas, e entdo ¢ preciso que
nos apressemos a desacredita-lo para sempre (como arbitro e como treina-
dor); ou faz s6 de treinador (de uma equipa) e entdo ¢ mesmo preciso encon-
trar um terceiro que faca de arbitro.”

123 Varela (1997, p. 133).

124Cipriani (1997a, p. 161). Cfr. também o famoso estudo de Enrico Tullio Liebman (1960,
pp- 551-565), que afirma que o se pode duvidar que a imparcialidade do juiz se arrisca a
ficar comprometida quando ele deva julgar a partir de uma prova por ele proprio escolhida e
procurada e por sua iniciativa adquirida no processo» (p. 561).
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