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RESUMO

Utilizando-se das diretrizes do modelo de processo civil cooperativo, a tese
proposta tem como objetivo demonstrar a inseparabilidade entre as questbes de fato
e as questbes de direito. Reconhecendo-se que a teoria do direito e, em especial, a
teoria da interpretagdo influenciam a jurisdicdo, € necessario retroagir para
compreender a evolugdo da problematica do trato dos elementos fatico-juridicos da
causa. ldentificada a teoria cognitivista da interpretacao juridica, também conhecida
como formalista, que reconhece a radical separacdo entre fato e direito, séo
estudadas as seguintes correntes do pensamento juridico: a Escola da Exegese, a
Jurisprudéncia dos Conceitos, a Escola Histérica do Direito, a Escola do Direito
Livre, a Jurisprudéncia dos Interesses e a Topica Juridica. Em alternativa, segundo
as linhas da teoria ceticista, também denominada de antiformalista, seja pela sua
vertente légico-argumentativa, seja pela contribuicdo da hermenéutica filosofica,
constata-se que ndo se deve pressupor o isolamento € a auséncia de reciproca
implicacao entre fato e direito no processo de interpretacdo e aplicacdo do direito.
Partindo-se dos resultados encontrados, transfere-se e aplica-se a mesma dialética
entre a teoria cognitivista e a ceticista no enfretamento dos seguintes temas
processuais: direito a acao, direito a prova, direito a fundamentacao, todos inerentes
a justa estruturacdo do processo civil. Nesse confronto, em especial, verifica-se a
inseparabilidade entre as questées de fato e as questdes de direito, beneficiadora da

organizagao do processo e do encontro cooperativo da decisdo justa da causa.

Palavras-chave: Colaboracdo. Cooperacao. Processo cooperativo. Questao de fato.
Questdo de direito. Direito. Fato. Teoria cognitivista. Teoria formalista. Teoria
ceticista. Teoria antiformalista. Teoria l6gico-argumentativa. Hermenéutica filosofica.

Objeto litigioso. Direito a prova. Decisdo da causa. Fundamentagéo adequada.



ABSTRACT

By making use of the guidelines in the cooperative civil lawsuit model, the
thesis proposed herein is meant to show that points of fact and points of law are
inseparable. As we acknowledge that the theory of law and especially the theory of
interpretation influence jurisdiction, we need to go back to understand how the
problem of dealing with the case's factual-legal elements has evolved. Under the
cognitive theory of legal interpretation, also known as formalist, which recognizes the
radical separation between fact and law, we are going to study the following schools
of legal reasoning: the School of Exegesis, the Jurisprudence of Concepts, the
Historic School of Law, the School of Free Law, the Jurisprudence of Interests, and
Legal Topics. Alternatively, along the lines of the skeptical theory, also called anti-
formalist, whether from its logic-argumentative side or for the contribution from
philosophical hermeneutics, we find that we should not assume the isolation and the
absence of reciprocal implication between fact and right in the process of interpreting
and applying the Law. Based on the results found, we are going to transfer and apply
the same dialectics between the cognitive and skeptical theories to address the
following lawsuit issues: the right to sue, right to evidence, and right to state reasons,
all of them inherent to properly putting together a civil lawsuit. Especially from that
confrontation we realize that points of fact and points of law are inseparable, which

helps put together the case and cooperatively reach its fair decision.

Key words: Collaboration. Cooperation. Cooperative lawsuit. Points of fact. Points of
law. Law. Fact. Cognitive theory. Formalist theory. Skeptical theory. Anti-formalist
theory. Logic-argumentative theory. Philosophical hermeneutics. Object of litigation.
Right to evidence. Case decision. Proper reasons.



RIASSUNTO

Utilizzando le direttive del modello di procedura civile cooperativa, la tesi
proposta ha come scopo quello di dimostrare l'indivisibilita tra le questioni di fatto e le
questioni di diritto. Riconoscendo che la teoria del diritto e, in particolare, la teoria
dellinterpretazione influenzano la giurisdizione, & necessario retroagire per
comprendere I'evoluzione della problematica del tratto di elementi fatico-giuridici
della causa. Identificata la teoria cognitivista dell’interpretazione giuridica, nota anche
come formalista, che riconosce la radicale separazione tra fatto e diritto, sono
studiate le seguenti correnti del pensiero giuridico: la Scuola dell’Esegesi, la
Giurisprudenza dei Concetti, la Scuolae Storica del Diritto, la Scuola del Diritto
Libero, la Giurisprudenza degli Interessi e dei Luoghi Comuni Giuridici. In alternativa,
secondo le linee della teoria dello scetticismo, denominata anche di antiformalista,
sia per la sua corrente logico-argomentativa, sia per il contributo dell’ermeneutica
filosofica, si constata che non si deve presupporre lisolamento e l'assenza di
reciproca implicazionetra fatto e diritto nel processo di interpretazione e applicazione
del Diritto. Partendo dai risultati ottenuti, si trasferisce e si applica la stessa dialettica
tra le teorie cognitive e quella scetticista nell’affrontare i seguenti temi processuali:
diritto all’azione, diritto alla prova, diritto alla motivazione, tutti inerenti alla giusta
struttura del processo civile. In questo confronto, in particolare, si verifica
indivisibilita tra le questioni di fatto e le questioni di diritto, favorita
dall’organizzazione del processo e dell’incontro cooperativo della decisione giusta

della causa.

Parole chave:Collaborazione.Cooperazione.Processo cooperativo.Questione di
fatto.Questione di diritto.Diritto.Fatto.Teoria cognitiva.Teoria formalista.Teoria dello
scetticismo.Teoria antiformalista.Teoria logico-argomentativa.Ermeneutica
filosofica.Oggetto litigioso.Diritto alla prova.Decisione della causa.Adeguata

motivazione.



RESUMEN

Utilizandose de las directrices del modelo de proceso civil cooperativo, la tesis
propuesta tiene como objetivo demostrar la inseparabilidad entre los temas de hecho
y los temas de derecho.Reconociéndose que la teoria del derecho y, en especial, la
teoria de la interpretacion influyen la jurisdiccion, es necesario retroactuar para
comprender la evoluciéon de la problematica del trato de los elementos fatico-juridicos
de la causa.ldentificada la teoria cognitivista de la interpretacion juridica, también
conocida como formalista, que reconoce la radical separacion entre hecho y
derecho, son estudiadas las siguientes corrientes del pensamiento juridico:la
Escuela de la Exegesis, la Jurisprudencia de los Conceptos, la Escuela Historica del
Derecho, la Escuela del Derecho Libre, la Jurisprudencia de los Intereses y la Tépica
Juridica.En alternativa, segun las lineas de la teoria escepticista, también
denominada de antiformalista, sea por su vertiente I6gico-argumentativa, o por la
contribucion de la hermenéutica filosofica, se constata que no se debe presuponer el
aislamiento y la ausencia de reciproca implicacién entre el hecho y derecho en el
proceso de interpretacion y aplicacién del Derecho.Partiéndose de los resultados
encontrados, se transfiere y aplica la misma dialéctica entre las teorias cognitivista y
la escepticista en el enfrentamiento de los siguientes temas procesales:derecho a la
accion, derecho a la prueba, derecho a la fundamentacion, todos inherentes a la
justa estructuracion del proceso civil.En este confronto, en especial, se verifica la
inseparabilidad entre los temas de hecho y los temas de derecho, beneficiadora de
la organizacion del proceso y del encuentro cooperativo de la decision justa de la

causa.

Palabras Clave:Colaboracion.Cooperacion.Proceso cooperativo.Cuestion de tema de
hecho.Tema de derecho.Derecho.Hecho.Teoria cognitivista.Teoria formalista.Teoria
escepticista.Teoria antiformalista.Teoria |6gico-argumentativa.Hermenéutica
filosofica.Objeto litigioso.Derecho a la prueba.Decision de la causa.Fundamentacion

adecuada.
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1 INTRODUCAO

A proposta desta tese consiste em demonstrar a inseparabilidade entre

questbes de fato e questdes de direito na dogmatica do processo civil atual.

Diante da reconhecida complexidade atrelada ao problema da
separagao entre tais questées, tem-se como opgao e condicdo da construcao
da tese a adog¢ao do modelo de processo civil cooperativo, uma vez que, além
de melhor e ineditamente a ambientar, reconhece premissas essenciais, todas
ja abordadas por Daniel Mitidiero, e que, exatamente por isso, servirdo de
ideias-guia, permeadas, do inicio ao final, no presente estudo. Sao essas: o
Estado Constitucional de Direito tem como dever primordial garantir condicées
para a organizacdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; o Estado
Constitucional de Direito esta estabelecido na dignidade da pessoa humana;
individuo, sociedade civil e Estado nao se devem temer, pelo contrario, devem
ocupar posi¢cdes coordenadas, trabalhando conjuntamente, em favor da
realizagdo dos direitos constitucionais; o processo deve estar alerta a certeza
de que a dignidade da pessoa humana estd especialmente reconhecida pela
Constituicdo Federal; o direito a ser concretizado € um direito que conta com a
juris prudentia, embora concebido, abstratamente, como scientia juris; a
organizagdo do processo depende de contraditério forte, sendo instrumento
6timo para a garantia do dialogo e da cooperacao no processo, que implica, por
sua vez, obrigatoriamente, a previsdo de deveres de conduta tanto para as
partes como para o juiz (deveres de esclarecimento, consulta, prevengcao e
auxilio); o juiz deve dialogar com as partes e esta sujeito ao contraditério; o
Estado Constitucional de Direito esterilizou a concepgdo de monopdlio das
partes na instrucdo da causa, com consequente abandono da concepcao do
juiz espectador; a boa-fé que pauta o processo, ou seja, que conduz o agir de
seus atores, é a boa-fé objetiva, que se assoma a subjetiva para a realizacao
de um processo leal; a decisao justa ndo esta alheia a verdade, e a sua busca
fica tanto mais possivel quanto mais justo for o curso do processo, o que
significa respeito aos procedimentos acima pingados; a decisdo surpresa €
aquela que propriamente acaba por surpreender as partes, em razao de conter
algum elemento fatico e/ou juridico que nédo tenha sido previamente debatido.



Identificadas e eleitas premissas, as quais asseguram seja desiderato
irrenunciavel da presente proposta de tese a centralizagdo de um compreender
focado no modelo de processo civil de corte cooperativo, pretende-se ir um
pouco além. Por tal motivo, ndo obstante o desenvolvimento do direito
processual civil brasileiro esteja umbilicalmente ligado ao direito material e ao
direito constitucional, estruturar-se-4 o estudo também com base nas
contribuicdes e solugbes advindas da teoria do direito e, especialmente, da
teoria da interpretacao, essenciais a construgcdo de uma visao contributiva da
unidade féatico-juridica do caso.

Acredita-se que a interpretacdo e a argumentacao sao decisivas a sorte
da jurisdicdo, assim como definidoras do tratamento que sera dispensado as
questdes de fato e as questdes de direito, variando significativamente em favor
do entrelagamento delas ou ndo. A luz dessa perspectiva, a tese também
estard na original confrontacdo entre a teoria cognitivista da interpretacao
juridica, também conhecida como formalista, e a teoria ceticista da
interpretacao juridica, também denominada de antiformalista. Indubitavelmente,
dependendo do enfoque aplicado a um determinado tema, muito daquilo que ja
concebido e supostamente perene, poderd ser redescoberto, modificado e
aprofundado.

A propésito, mais do que nunca, sabe-se que a sorte do processo civil
brasileiro é uma incégnita. Mesmo com arduos e louvaveis esforgos, €
impossivel, pelo menos de modo seguro, o diagnostico de quais serdao as
solugdes acertadas. Sao muitos os fatores que dificultam uma previsibilidade,
todos vinculados a incessantes, velozes e relevantes exigéncias da atual

sociedade, massificada e multifacetada.

Em tempos de tantas discussdes, mudancas e incertezas, acredita-se
seja importante revisitar assuntos que sao o nucleo duro do processo, como as
questobes de fato e as questdes de direito, embora seja algo raramente tratado,
quica por um natural e comum instinto de defesa e preservacdo. E que, ainda
que incbmoda, supostamente seria aconselhavel ndo se fustigar a concebida

separagao de tais questdes, o que poderia pér em xeque praticas que estao



consolidadas, como sera visto ao longo da tese. No entanto é preciso evoluir,
por isso, investigar a possivel erosdo de uma estabilizada dicotomia podera
contribuir com a reestruturagao da forma como se cuida do problema.

Tentar-se-a, assim, demonstrar que fato e direito, ou questdes de fato e
questées de direito, estdo, no processo e para o0 processo, entrelagadas,
reciprocamente e continuamente se influenciando. Processualmente, ao
menos, pensa-se que o fato ndo vinga sem o direito, e o direito s6 tem sentido
em convivio com o fato. Um ndo pode prescindir da solidaria influéncia do
outro. Pretende-se, ainda, defender que a inseparabilidade em questao
contribui favoravelmente com o alcance da perseguida decisao justa, que ai vai
facilitada, uma vez que se tem fortalecida a unidade fatico-juridica da causa.
Para tanto, faz-se necesséario, também, sopesar os resultados possiveis
quando se assume a separacao de tais questdes, garantindo-se, no minimo,

um positivo paralelismo na discusséo.

Dai que o trabalho vai estruturado em duas partes distintas; na primeira
parte, demonstra-se o0 encontro e o desenvolvimento de definicbes que
subsidiardo, no curso da segunda, a dialética entre pontos de vista distintos,
assumidos no enfrentamento de importantes dilemas processuais, provocados
pela postura das partes e do julgador, perante os elementos fatico-juridicos da

causa.

A primeira parte do trabalho esta dividida em dois tépicos. O primeiro
tépico, aceito o paradigma cognitivista, debrucara atencdo as chamadas
escolas do pensamento juridico, identificaveis também como correntes do
pensamento juridico ou como metodologias juridicas. Com interesse especial
no relacionamento depositado ao fato e ao direito, foi necessario um corte
metodolégico, razao pela qual serdo investigadas tdo somente: a Escola da
Exegese, a Jurisprudéncia dos Conceitos, a Escola Historica do Direito, a

Escola do Direito Livre, a Jurisprudéncia dos Interesses e a Tépica Juridica.

Em sequéncia, porque se pensa necessario o desenvolvimento de um

raciocinio crescente da tematica eleita, mas também ilustrando um corte



metodoldgico, serdo observadas as alternativas ao referido paradigma
cognitivista, isto é, ancorada na interpretacdo ceticista ou antiformalista,
pretende-se a analise das diretrizes da teoria I6gico-argumentativa, seguida do
estudo do entendimento franqueado pela hermenéutica filosofica, tudo com o

objetivo de saber-se se adequada ou ndo a separagao entre fato e direito.

Elegeu-se esse rumo ao estudo, porque a evolugédo da teoria do direito
e, em especial, da teoria da interpretacao, principalmente quando se tém como
ponto de chegada as balizas do que é esperado pelo Estado Constitucional de
Direito, ndo deixam de forgar a reflexdo sobre os motivos que estao por tras da
dicotomia entre fato e direito, notadamente, enraizada no processo Ccivil

brasileiro, pois ela muito diz sobre os papéis atribuidos as partes e ao julgador.

Com tal sentir é que foi idealizada a segunda parte. Ela, a seu turno, vai
dividida em trés tdépicos. Cada um desses topicos sera subdivido,
intencionando-se, principalmente, marcar fortemente o cotejo entre duas linhas

de pensamento: implicacées cognitivistas e implicacdes ceticistas.

O primeiro tépico envolve o direito a acao. O segundo tépico tratara do
direito a producédo de prova. O terceiro e ultimo versara sobre o direito a
adequada fundamentagdo. Foram assim escolhidos porque representam o0s
momentos em que o relacionamento entre fato e direito aflora com mais

profundidade, na condigdo de elementos essenciais ao processo justo.

Essa delimitacdo, é verdade, atrai a atencdo de uma infinidade de
institutos processuais que tem relacionamento com o estudo das questbes de
fato e de direito. No entanto a proposta permanecera centrada exclusivamente
nos aspectos aqui eleitos, pois se acredita que, além de suficientes, permitirao
a tonificagdo de uma discussao de linhas mestras sobre a separabilidade ou
nao de tais elementos, no primeiro grau de jurisdicdo, que constitui o
procedimento padrdo para a tutela dos direitos. Postergaveis, portanto, os
efeitos procedimentais. Por isso, ainda que possam ser mencionados, nao se

tera qualquer avango sobre institutos, como, por exemplo: preclusdo, conexao,



litispendéncia, coisa julgada, cumulacao de acdes, prova emprestada, recursos

etc.

Por outro lado, o que realmente se podera esperar do presente trabalho
€, admitindo-se a necessdria identificacdo e a cindibilidade ou n&o das
questdes de fato e de direito, a investigagcdo da formacdo do objeto litigioso do
processo e seus reflexos, perquirindo-se, principalmente, quais sao os

elementos aptos a laborar em prol da dignidade do processo.

Pode-se também esperar um olhar dirigido ao problema do direito a
prova, isso, € claro, pretendendo-se saber como tal ponto é influenciado pelo
isolamento ou nao dos fatos e do direito. No particular, ha natural inquietacao
com a verdade no processo, tornando-se essencial o seu exame, pois, do
contrario, ficaria automaticamente fragilizada qualquer conclusdo que envolva

matéria de cunho probatorio.

Ainda é proprio ao presente trabalho a andlise do caminho necessario a
adequada fundamentacdo da decisdo judicial, naquilo que tocar ao tratamento
agregador ou separatista dos elementos faticos e juridicos. Por exemplo,
avaliar-se-4 como se da a formacao da fundamentagéao, ou, ainda, a aplicacéo
da maxima iura novit curia, ambas partindo-se da necessaria organizagdo das

atividades reservadas aos participantes do processo.

Com tal programa, ter-se-4 a possibilidade de repensar solucdes
envolvendo as questdes de fato e as questdes de direito. De maneira alguma, é
preciso que se ressalve, tem-se qualquer disposicdo de alcancar um
entendimento que seja mais correto do que qualquer outro. Almeja-se, isso sim,
a construcao de alternativas que né&o trabalhem com a segmentagédo entre os
elementos faticos e os juridicos, principalmente porque, desse modo, acaba-se

colaborando para um processo que seja 0 mais rente possivel a vida.



4 TESES

Nao tem sentido recapitular uma a uma as conclusées que foram sendo
conquistadas ao longo do desenvolvimento do estudo, nem esse é o objetivo

reservado ao presente momento.

A titulo de desfecho, contudo, com a investigacao procedida, permitiu-se
confirmar a seguinte tese: a possibilidade, a necessidade e o0s beneficios
advindos da inseparabilidade entre as questbes de fato e as questbes de
direito, tudo isso partindo da passagem de uma abordagem formalista para

outra ndo formalista da interpretacao judicial do direito.

Em determinacado da amplitude, pode-se destacar que a inseparabilidade
acima diagnosticada, além de estar estaiada no confronto entre as teorias
cognitivista e ceticista da interpretacao juridica, € sensivelmente tocada pelo
papel reservado as partes e ao julgador, segundo, é claro, as coordenadas de
um processo de corte cooperativo.

Desse modo, do inicio, ou seja, desde a propositura da acgéo, foi
demonstrado que é essencial o constante olhar no fato e na norma. E preciso
que se tenha sempre presente a reciproca e continua implicagéo entre fato e
direito. Pensar o fato implica pensar o direito. Pensar o direito depende do fato
pensado. Para que um ganhe sentido, é necessario o outro. Um sem o outro,
nada diz para o processo. Dai que as partes nado estdo adstritas
exclusivamente aos fatos. Em tal perspectiva, o objeto litigioso € constituido

pela causa de pedir, pela defesa indireta e pelo pedido.

Afirmou-se que a preocupagao com a unidade fatico-juridica da causa
irradia-se para a fase probatéria. O devido processo legal depende da efetiva
oitiva das partes. E, exatamente segundo as alegacdes juridicas que aduzem,
as partes tém, sim, o direito de comprovar as suas alegacbes faticas. A
admissao da prova depende de uma complexa interacdo entre fato e direito. O
direito a prova deve ser protegido, refutando-se a ideia de que o julgador € o
unico destinatério da prova. Pensar-se a prova do fato tendo-se presente o



direito, além de essencial, encurta o caminho para o que efetivamente se

deseja e se precisa saber.

Foi possivel verificar que a unidade fatico-juridica da causa € a matéria-
prima da fundamentagdo adequada. O enlagamento dos elementos de fato e
de direito permite o esforco argumentativo vinculado a individualizagdo, a
valoragdo e a escolha dos significados possiveis. A desatencdo a algum dos
elementos fatico-juridicos podera importar em subnutricdo de conteltdo da
fundamentacgao, além de, por 6bvio, frustrar o didlogo entre partes e julgador,
necessario a formacao da decisdo. O impositivo debate prévio sobre os
elementos fatico-juridicos, abracado a ideia de inseparabilidade entre fato e

norma, desautoriza a motivacao que empregue a maxima iura novit curia.

Em vendo a inseparabilidade entre as questées de fato e as questdes de
direito, o processo ganha em organizagdo e na obtencdo cooperativa da
decisao justa para o caso.
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