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Resumo: O presente artigo desenvolve um estudo acerca dos
poderes instrutorios do magistrado aliado ao principio da coo-
peracdo das partes no Novo Caodigo de Processo Civil. Em su-
ma, realiza-se uma analise dos referidos institutos juridicos e 0s
correlaciona a cooperacdo juridica internacional. Trata-se da
primeira vez que o Codigo de Processo Civil estabelece em seu
cerne a regulamentag@o dos procedimentos de cooperacédo, de-
dicando um capitulo para isso, quais sejam, homologacdo de
sentenca estrangeira, auxilio direto e carta rogatéria. De pronto,
0 que se percebe é que muitos dos fatores advém da Resolugédo
n.2 09/2005, do Superior Tribunal de Justica, que ja trouxe, ha
alguns anos, disposicdes de como a cooperacdo juridica inter-
nacional atuara no sistema brasileiro. O que se pode vislum-
brar, de pronto, é que o tema, através do método dedutivo, ex-
trai do sistema normativo varios parametros a fim de aferir se
ha alguma importancia com essa regulamentacao e se ha corre-
lacdo entre os temas.
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Abstract: This paper develops a study about the instructive
power of the magistrate together with the principle of coopera-
tion in the New Code of Civil Procedure. In short, we make an
analysis of these legal institutions and correlates the interna-
tional legal cooperation. This is the first time the Code of Civil
Procedure provides in its heart the rules of procedures of coop-
eration, namely, foreign sentence homologation, direct assis-
tance and letters rogatory. Ready, what we see is that many of
the factors comes Resolution No. 09/2005, the Superior Court
of Justice, which has already brought a few years ago, provi-
sions on how the international legal cooperation will act in the
Brazilian system. What can envision, at once, is that the theme
through the deductive method, extracts various parameters of
the regulatory system in order to assess if there is any im-
portance with those rules and the correlation between the sub-
jects.

Keywords: Instructive powers; international legal cooperation;
principle of cooperation; New Code of Civil Procedure

INTRODUCAO
’ K-  (\KJo ultimo dia 16 de marco de 2015, o mundo juri-
n ' Ndico teve noticia da publicacdo no Diario Oficial
1} da unido do novo codigo processual, que ha tem-
N pos vinha passando por discussGes nas Casas
AN |l egislativas do Congresso Nacional. Em varios
dos pontos, € possivel vislumbrar uma forte carga ética incluida
entre seus dispositivos, na busca da efetividade processual.
Chega-se a essa conclusédo, na medida em que se obser-
va a inclusdo de dispositivos a trabalhar com o instituto do
principio da cooperacdo. O referido principio diz respeito a
necessidade que as partes possuem em cumprir com as deter-
minag0es processuais, de modo a efetivar o comando judicial e,
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assim, garantir um dialogo ético no processo.

Em outras palavras, o que se pretende analisar com o
referido manuscrito, se circunscreve a ideia de que as partes
devem cooperar de modo a que a tutela jurisdicional seja entre-
gue de maneira efetiva, sem que existam diligéncias aptas a
ocasionar procrastinacdo processual desnecessaria.

E por esse motivo, que analisar os poderes instrutrios
do magistrado, dentro desse contexto, se mostra capaz de de-
monstrar, ainda mais, o quanto se tem vislumbrado em relagdo
a evolucédo do papel do juiz na conducgédo processual. O que se
traduz dessa afirmacdo, basicamente, é que o magistrado esta
cada vez mais apto a atuar processualmente, de modo a que
seja o “fio condutor” do processo e, ndo simplesmente, ser um
mero expectador que aguarda as cenas dos proximos capitulos.

Dai o ponto nodal, como os poderes instrutérios do ma-
gistrado, podem auxiliar no que pertine a cooperacdo juridica
internacional? Importante discussdo pode ser extraida desse
liame, haja vista que, em varios casos, é necessario que 0 ma-
gistrado nacional tenha a necessidade de determinar algumas
diligéncias necessarias ao deslinde da questdo controversa.

De inicio o que se tem de resultado pratico é que nas
questdes envolvendo o direito de familia, no &mbito da Justica
Federal, se mostra necessario um maior cuidado com relacéo a
cooperacdo juridica internacional. E € ai que se pode perceber
como 0s poderes instrutérios podem auxiliar na finalizacdo do
processo.

Para tanto, o presente artigo serd dividido da seguinte
forma: o primeiro topico trata acerca do principio da coopera-
cao e estabelece a relacdo dele com o novo Codigo de Processo
Civil e a sua influéncia para os poderes instrutérios do magis-
trado. No tdpico segundo, 0 objetivo central é estabelecer as
inovagdes trazidas com o novo Cadigo de Processo Civil e so-
bre o procedimento da Cooperacao Juridica Internacional, e 0s
procedimentos regulamentados. O terceiro e Gltimo topico se
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demonstra como os poderes instrutorios podem contribuir para
que a cooperacdo juridica internacional se efetive.

Para fundamentar os pontos aqui trabalhados, utiliza-se
0 método dedutivo e os doutrinadores José Roberto dos Santos
Bedaque e Marcio Adriano Anselmo como 0s responséveis por
definir as premissas aqui desenvolvidas, sendo os marcos teori-
cos da analise aqui desenvolvida.

1 PRINCIPIO DA COOPERACAO E EFETIVIDADE PRO-
CESSUAL

De inicio, é importante perceber que o Direito proces-
sual traz todas as suas premissas fincadas na Carta Constituci-
onal de 1988. Isso porque, desde o art. 5°, inciso XXXV, tem-
se que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario
lesao ou ameaca a direito”. Esse postulado, nada mais faz que
garantir que o Estado, através do Poder Judiciario, possui o
dever de garantir o ao cidaddo o respeito aos seus direitos e
garantias, sob pena de lesdo direta a todo o sistema constituci-
onal.

E essa a l6gica defendida por Hermes Zaneti Janior?, na
medida em que estabelece que

Os direitos fundamentais sdo direitos politicos e o direito pro-
cessual é um direito fundamental constitucionalizado que, re-
pete-se, se exprime como status activus processualis, um di-
reito ativo a organizacdo e ao procedimento; mas ndo s@, é um
direito ndo tipico (carater funcional de seu contetdo aberto)
de provocar a atuagdo do Judiciario para fazer valer um direi-
to fundamental. Garante também a efetividade dos direitos
fundamentais (como instrumento de aplicacdo do direito), e a
seguranca do cidaddo e da sociedade organizada contra o abu-
so dos poderes do Estado (direito fundamental a forma, como
direito de defesa contra lesdo ou ameaca de lesdo)

2 ZANETI JUNIOR, Hermes. A constitucionalizacdo do processo: o modelo consti-
tucional da justiga brasileira e as relagbes entre processo e constituicdo. 2. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2014. p. 138
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Portanto, houve a necessidade de se estabelecer méto-
dos capazes de garantir que os direitos fundamentais fossem
respeitados. Nada mais adequado que os legisladores passas-
sem a crer nessa logica, tendo em vista que a préopria Carta da
Republica estabelece no §1° do art. 5°, que “As normas defini-
doras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo ime-
diata”.

Nestes termos, possuindo aplicabilidade imediata, deve
o0 Estado garantir que sejam adotadas medidas aptas a garantir a
efetivacdo desses direitos. Por esse motivo € que se percebe
que o legislador tenha dado tanta atencdo a questdo relativa ao
principio da cooperacdo ou colaboragédo processual.

O referido principio vem instituido no Novo Cddigo de
Processo Civil, talvez, como o “grande salvador” do sistema.
Infelizmente, o legislador teve a necessidade de deixar expres-
S0 0 principio da cooperagdo consignado.

Obviamente que, assim como todo aparato legislativo,
cabe ao intérprete estabelecer, dentre os dispositivos nele inse-
ridos, 0 que vem a ser principio da cooperagao, nesse contexto.
O legislador infraconstitucional estabelece a necessidade de
manter esses termos vagos e imprecisos, exatamente, com o
fito de garantir que 0 maximo de situacfes possiveis possam
ser abarcadas por esse sistema. Mais que isso, 0 mundo muda a
todo 0 momento e, como 0s codigos em muitos dos casos se
eternizam, ha a necessidade de que haja a garantia de aplicabi-
lidade durante um bom periodo de tempo.

Essa afirmacdo é clara, quando se observa que o Cédigo
de Processo atual, que regula o nosso sistema, € datado de
1973. A despeito disso, varias alteracdes foram sendo realiza-
das com o objetivo de atualiza-lo, pois ha, hoje, uma légica de
que somente aquilo que esta codificado é que é valido em nos-
S0 sistema.

Existia, na verdade, ja um microssistema gerado, para-
lelamente ao Codigo, tendo em vista que ja ndo se possuia mais
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condicOes de adequar todas as disposicOes existentes, as condi-
cOes sociais da atual conjuntura. Rodrigo Reis Mazzei, ade-
quando essa légica ao Cddigo Civil de 2002, traz importantes
entendimentos acerca da matéria que se aplicam perfeitamente
as questdes atinentes ao Cddigo de Processo Civil.

Isso porque, de acordo com o referido autor®, a comple-
tude dos cddigos ja ndo segue a légica que tinha anteriormente

Entretanto, além de ter a codificagdo abandonado a ideia de
completude, ha que se acrescentar outra caracteristica que re-
flete sua adaptacdo ao momento histérico em que surge. Nes-
se sentido, destaca-se com o fito de se manter atualizado, pro-
tegido de efeitos deletérios do tempo, o novo Codigo fez, em
pontos nucleares, dos conceitos vagos, em especial das clau-
sulas gerais. Essa técnica legislativa, além de permitir a inte-
gracdo da norma com elementos do caso concreto, permite
ainda o fluxo de informag&o entre o0 Cddigo e 0s microssiste-
mas que o circundam. Tais caracteristicas fornecem ao cddigo
0s elementos necessarios para que constantemente se atualize,
mantendo-se em consonancia com a sociedade que visa regu-
lar conduzindo ao equilibrio do sistema.

Seguindo essa logica, o legislador do Novo Cédigo de
Processo Civil ndo seguiu outro parametro, sendo, o de estabe-
lecer o termo principio da cooperacdo de maneira vaga. O po-
der de aplicabilidade cabe ao intérprete do direito, razdo pela
qual, a forca que € atribuida ao dispositivo se transporta do
legislador para aquele que ira aplica-lo. A carga semantica atri-
buida ao termo passa a ter maior relevancia diante do caso con-
creto.

Assim sendo, principio da cooperagdo ou da colabora-
céo, diz respeito & ideia fincada por Daniel Mitidiero*, na me-

® MAZZEI, Rodrigo Reis. O Cédigo Civil de 2002 e a sua interacdo com os Micros-
sistemas e a Constituicdo Federal: breve analise a partir das contribui¢cdes de Hans
Kelsen e Nicklas Luhmann. Pensamento Juridico: Revista do Curso de Mestrado e
Doutorado da Faculdade Autdnoma de Direito. Sdo Paulo, 2001, ano 1, n.1 . p.
246/248 (p. 245/278)

* MITIDIERO, Daniel. Processo justo, colaboragdo e 6nus da prova. Revista do
Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, 2012, v. 78, n. 1, jan/mar . p. 69.
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dida em que afirma que “a colaboracdo ¢ um modelo que visa a
organizar o papel das partes e do juiz na conformacao do pro-
cesso, estruturando-o como uma verdadeira comunidade de
trabalho, em que se privilegia o trabalho processual em conjun-
to do juiz e das partes”. Isso quer dizer, em suma, que a aplica-
bilidade do principio da cooperacdo deve ser atribuido nao as
partes, mas aos sujeitos do processo (vistos de uma maneira
ampla).

A Lei 13.105, de 16 de margo de 2015, teve uma preo-
cupacdo em deixar clara a preocupacdo com a efetividade pro-
cessual e a necessidade de participacdo dos sujeitos do proces-
so, na solucdo da lide. A versdo final, deixou os arts. 5° e 6°,
com a seguinte redacao

Art. 5°. Aquele que de qualquer forma participa do processo
deve comportar-se de acordo com a boa-fé.
Aurt. 6°. Todos 0s sujeitos do processo devem cooperar entre si

para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito
justa e efetiva.
Por esse motivo, 0 que se percebe é que, além de tudo,
o legislador busca que a atuacdo dos sujeitos no processo possa
se desenvolver de maneira ética e na busca concreta do fim do
processo que, ainda que utopico, pode ser ainda analisado co-
mo a busca pela pacificacao social.
Esse ideal é disseminado por Candido Dinamarco®, em
sua obra, ao afirmar que
Melhor seria se ndo fosse necesséria tutela alguma as pessoas
se todos cumprissem suas obrigacdes e ninguém causasse da-
nos nem se aventurasse em pretensdes contrarias ao direito.
Como esse ideal é utdpico, faz-se necessario pacificar as pes-
soas de alguma forma eficiente, eliminando os conflitos que
as envolvem e fazendo justica. O processo estatal € um cami-
nho possivel, mas outros existem que, se bem ativados, po-
dem ser de muita utilidade.

Mas, de nada adiantariam que as partes viessem ao pro-

® DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 5 Ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2005. P. 277.
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cesso e se dispusessem a cooperar com a solugdo da lide, se
poderes ndo pudessem ser conferidos ao magistrado, com o
intuito de um ideal desenvolvimento do processo. A esse
fendmeno, da-se o nome de poderes instrutérios do magistrado,
eis que, ndo se admite, na atualidade, mais uma atuagéo do
magistrado de passividade ao extremo.

Se realiza a afirmacdo de passividade ao extremo, pois
0 que deve prevalecer é a ideia de que o0 magistrado (na condi-
cao de representante do Estado), aguarde a provocagéo da par-
te, que se socorre a ele para solucionar o conflito. Contudo,
uma vez provocado, deve ele ser o condutor, de modo a chegar
a uma decisdo adequada.

E o que defende Tricia Navarro Xavier®, em sua disser-
tacdo, deixando consignada a necessidade de maior proativida-
de do magistrado, de acordo com a sistemética processual atu-

al. Assim disserta a autora
Ha de se pensar que a atuacdo instrutéria do juiz constitui um
poder-dever-funcdo que visa sempre a perfeita entrega juris-
dicional, de forma que a inércia do magistrado traz maleficios
tanto as partes da relagdo processual quanto a sociedade. Re-
sumindo, tanto a conduta ativa do magistrado, quanto a omis-
siva, podem ensejar prejuizos e responsabilizacao.
Alids, deixe-se assente que os poderes conferidos pela legis-
lacdo ao juiz, ndo s6 no campo probatdrio, trazem consigo
uma carga de responsabilidade que nem sempre é reconhecida
pelas partes e seus advogados, mas que, necessariamente, pe-
sa sobre a atividade judicial.
Assim, o juiz deve ter coragem, lideranca e iniciativa para de-
tectar quando e como aparece a desigualdade - substancial ou
processual - entre as partes, a fim de que possa implementar,
por conseguinte, a solugdo oriunda de seus poderes. Nao obs-
tante, deve o julgador ultrapassar as possiveis dificuldades e
incertezas que ocorram quando da busca da verdade proces-
sual.

® XAVIER, Tricia Navarro. Poderes instrutrios do juiz no processo de conheci-
mento. Dissertacdo de Mestrado apresentada ao Programa de P6s Graduagdo Strictu
Sensu em Direito Processual Civil. Vitoria/ES: Universidade Federal do Espirito
Santo, 2008. p. 29.
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Tem-se presente que a atual sistematica ja traz algumas
disposicdes acerca de como devem as partes atuar no processo,
de modo a garantirem o direito do qual sdo detentoras. Ocorre

que, a sistematica atual, apenas deixa claro o seguinte
Art. 333. O 6nus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificati-
vo ou extintivo do direito do autor.
Paragrafo tnico. E nula a convencio que distribui de maneira
diversa o 6nus da prova quando:
| - recair sobre direito indisponivel da parte;
Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do
direito.

N&o que os poderes instrutérios do magistrado ja ndo
estivessem garantidos — eles ja estavam -, mas com o novo Co-
digo de Processo Civil, o legislador deixou evidenciada a ne-
cessidade de atuacdo do magistrado no caso concreto.

Veja, na medida em que a demanda é ajuizada, ndo ha
que se falar que o processo seja de nenhuma das partes, mas ele
torna-se Estatal. E este Gltimo, na qualidade de substituto das
partes, que conseguiré solucionar o processo.

Dai surge o problema, ha quem afirme que ndo poderia
0 magistrado atuar de maneira ativa no processo, sob pena de
que estaria interferindo na imparcialidade dele, postulado in-
trinseco a atividade jurisdicional. Dizer que o magistrado é
imparcial, é apenas infirmar que ele ndo possui qualquer inte-
resse efetivo na solugdo da controvérsia, mas, nunca, que ele
ndo possua compreensdes acerca do caso concreto.

Portanto, a producdo probatéria, pelo magistrado, em
nada interfere na solucdo da controveérsia, tendo em vista que
ele ndo possui qualquer interesse na lide, mas apenas o interes-
se indireto, qual seja, o de pacificar o conflito social. De acordo

com Candido Rangel Dinamarco’,
0 juiz moderno compreende que s6 se lhe exige imparcialida-

" DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. S&o Paulo:
Malheiros, 1994. p. 275.
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de no que diz respeito a oferta de iguais oportunidades as par-
tes e recusa a estabelecer distincbes em razdo das prdprias
pessoas ou reveladoras de preferéncias personalissimas. Néo
se lhe tolera, porém, a indiferenca.

Por esse motivo, é que se percebe que os poderes instru-
torios do magistrado estdo perfeitamente enquadraveis e aces-
siveis dentro da sistemética processual atual e da nova que sera
inaugurada, com a entrada em vigor do novo CPC. Mais que
iss0, 0s tdpicos a seguir, terdo o conddo de demonstrar a influ-
éncia que esse estudo trard ao campo da cooperacao juridica
internacional e, a necessidade que se tem em tirar qualquer
preconceito em relacdo ao fato de os magistrados poderem
atuar de modo a produzirem as provas que entender pertinentes
para a solucao da controvérsia.

O que se tem, de pronto, é que no Novo Cddigo de Pro-
cesso Civil, a matéria foi disciplinada da seguinte forma

Art. 370. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar as provas necessarias ao julgamento do mérito.
Paragrafo unico. O juiz indeferird, em decisdo fundamentada,
as diligéncias inuteis ou meramente protelatorias.

Art. 373. O énus da prova incumbe:

| - a0 autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificati-
Vo ou extintivo do direito do autor.

8 10 Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades
da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva difi-
culdade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior
facilidade de obtengdo da prova do fato contrario, podera o
juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o fa-
¢a por decisdo fundamentada, caso em que deveré dar a parte
a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribui-
do.

Sendo assim, percebe-se que, o art. 373, 81°, deixa claro
a expressao “poderd o juiz atribuir o dnus da prova de modo
diverso”. Isso quer dizer que, a regra geral € que as partes pos-
suem os onus a que lhes incumbe, mas pode o magistrado de-
terminar que esses 6nus sejam diversos, bem como podera pro-
duzir provas de oficio ou a requerimento das partes (art. 370), o
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que demonstra a disposicdo dos poderes instrutérios de maneira
expressa. Mais a frente, se demonstrard a importancia que essa
matéria possui, no que pertine a cooperacgdo juridica internaci-
onal.

2 DA COOPERACAO JURIDICA INTERNACIONAL NO
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

E importante deixar claro que o tema transparece gran-
de importancia, dentro do direito internacional e do direito pro-
cessual. Trata-se da primeira vez em que o Cédigo de Processo
Civil dedica um Capitulo a trabalhar com a cooperacéo juridica
internacional.

Obviamente, que as cartas rogatorias e as homologagoes
de sentenca estrangeira ja vinham sendo tratadas ao longo do
Cadigo, mas, agora, houve a inser¢do de um novo instrumento
de cooperacéo juridica, chamado de auxilio direto, o que evi-
dencia trés instrumentos — ou procedimentos, como se queira
denominar — capazes de cooperar com outras jurisdigdes ao
redor do globo. Esse ultimo, por sua vez, ja vinha sendo disci-
plinado em tratados internacionais e na Resolugdo n.° 09/2005
do STJ.

Consigne-se que, a cooperacdo juridica internacional
possui intima ligacdo com a necessidade de producdo de pro-
vas, tema central do presente artigo. Isso porque, em grande
maioria, a cooperacao juridica internacional funciona em auxi-
lio aos paises estrangeiros para a producao probatoéria em terri-
torio estrangeiro.

E necessario que haja essa preocupagao, tendo em vista
gue com a mobilidade de pessoas no entorno do globo, as rela-
cOes cada vez mais se estreitam e os conflitos ja ndo se tornam
geograficamente limitados ao territério nacional. Estdo eles
aptos a exaurir as barreiras do pais, quica do continente, se tor-
nando um conflito transnacional.
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A preocupagdo com esse tipo de conflito € latente e é
essa a preocupacado de Valesca Raizer Borges Moschen e Nevi-
tton Vieira Souza®, ao afirmar que

A interacéo entre os paises é cada vez mais necessaria no es-
tagio atual de globalizagdo que o mundo vivencia. Com a fa-
cilitacdo do acesso aos meios de comunicacao e de circulagdo
de capitais e pessoas, elevou-se o nimero de demandas judi-
ciais com elementos de estrangeira, as quais refletem confli-
tos de interesses transnhacionais. Dessa forma, por vezes a
prestacdo jurisdicional efetiva dependera da ocorréncia de al-
guns dos atos processuais fora da jurisdicdo a qual esté vincu-
lada a autoridade judicial. E nesse cenério que surge a neces-
sidade de comunicagdo entre jurisdicOes distintas, a qual se
chama cooperagdo interjurisdicional, ou mesmo cooperagédo
juridica internacional.

Nesse ponto € que se observa a relevancia do tema pro-
posto no presente artigo. A relevancia que os conflitos interna-
cionais tomam ao longo dos anos, demonstram que os legisla-
dores dos Estados soberanos passam a observar a necessidade
de regulamentar procedimentos capazes de auxiliar as jurisdi-
¢Oes estrangeiras.

Sendo assim, o ponto nodal esta no fato de que a coope-
racdo juridica internacional toma relevancia ainda mais concre-
ta, quando o Novo Cddigo de Processo Civil passa a dedicar
esforgos no sentido de dispor sobre o procedimento que devera
ser adotado para os trés instrumentos hoje conhecidos.

O préprio Novo Cdédigo de Processo Civil estabelece
que a producdo de provas seguira a legislacdo atinente ao pais
que oferece. Sendo assim, sendo a prova produzida dentro do
territorio brasileiro, as regras atinentes ao fornecimento delas,

sera a patria, nos termos seguintes
Art. 27. A cooperacdo juridica internacional terd por objeto:
| - citacdo, intimacdo e notificacdo judicial e extrajudicial;

8 SOUZA, Nevitton Vieira; MOSCHEN, Valesca Raizer Borges. O Protocolo de Las
Lefias e a cooperagdo juridica internacional no Brasil. In: PARAGUASSU, Monica.
MENEZES, Wagner; MOSCHEN, Valesca Raizer Borges (coords). Direito Interna-
cional. Floriandpolis: FUNJAB, 2012. p. 409..
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Il - colheita de provas e obtenc¢éo de informacdes;

I11 - homologacdo e cumprimento de deciséo;

IV - concessdo de medida judicial de urgéncia;

V - assisténcia juridica internacional;

VI - qualquer outra medida judicial ou extrajudicial ndo proi-
bida pela lei brasileira.

Nesse interim, percebe-se que dos oito dispositivos ati-
nentes ao objeto do pedido de cooperagéo, apenas trés deles
ndo possuem qualquer ligacdo com o direito probatdrio. Em
outras palavras, os cinco outros incisos deixam claro que, mui-
to embora possam ser lidos e interpretados como praticas de
diligéncias dentro do territorio nacional, ha que se ter em men-
te que, para tanto, podera e devera o magistrado atuar de forma
a garanti-los, razdo pela qual, sua atuacdo se mostra também
proativa.

Em relacdo as cartas rogatorias, tem-se que ela

embute na sua origem uma decisdo judicial estrangeira, mes-
mo que de natureza meramente processual, geralmente desti-
nada ao impulso processual. Roga-se ao Estado requerido, por
esse instrumento, que se dé eficacia a determinagdes como ci-
tacdes ou intimacdes, producdo de provas, pericias [que ndo
deixa de ser producgdo de provas], cautelares etc. A carta roga-
toria carrega em seu bojo atos ndo decisérios e atos decisorios
ndo definitivos. Por meio da carta rogatoria, a autoridade ju-
dicial solicita ao Estado requerido que execute ato jurisdicio-
nal ja proferido, de modo que ndo cabe aquele outro Estado
exercer qualquer cogni¢do de mérito sobre a questdo proces-
sual9.

Ocorre que, muito embora haja essa informacéo, é im-
portante que se deixe claro, que o sistema normativo patrio é
que rege a producdo da prova. Sendo assim, a despeito de o
Estado ao qual se rogue, ndo exerca cognicdo de mérito, séo
suas regras que serao seguidas.

Mais que isso, em especial no que se refere as cartas ro-
gatorias, ha a necessidade de seguir o procedimento do Superi-

® ANSELMO, Mércio Adriano. Lavagem de dinheiro e cooperacéo juridica interna-
cional. Séo Paulo: Saraiva, 2013. p. 124.
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or Tribunal de Justica, denominado de exequatur. Esse proce-
dimento, nada mais é que um juizo realizado pelo Tribunal
Brasileiro, que conduzird ao cumprimento da decisdo em terri-
torio nacional (um juizo de delibacdo que analisa se ha alguma
circunstancia que importara em prejuizo a ordem publica). Em
suma
Para as hipdteses de carta rogatdria passiva, havendo acordo e
estando a carta apta a ser transmitida, a autoridade central
brasileira'® a remetera para o Superior Tribunal de Justica, pa-
ra a concessdo de exequatur. Apds a concessdo do exequatur,
0 proprio Superior Tribunal de Justica remetera a carta ao Jui-
z0 brasileiro competente para sua execugdo™.

Constata-se, a partir da analise do fragmento acima, que
as cartas rogatérias tramitam em territorio brasileiro, mas seu
pontapé inicial parte do estrangeiro. O ajuizamento das deman-
das é no estrangeiro e a ordem também emanada daquele pais.
O Brasil apenas cumpre com o que fora determinado, desde
que ndo afete a soberania nacional.

Todos esses procedimentos, apesar de ndo discrimina-
dos em um “cédigo” propriamente dito, encontram-se inseridos
na Resolucdo n.° 09/2005, do Superior Tribunal de Justica,
podendo, portanto, se inserir na condicdo dita no inicio desse
manuscrito, como sendo parte integrante de um microssistema
relacionado ao procedimento de cooperacdo juridica internaci-
onal.

Da mesma forma que as cartas rogatorias, a homologa-
cao de sentenca estrangeira se insere na condicdo de ter que
passar pelo aval do Superior Tribunal de Justica. Isso quer di-
zer que, para que seus efeitos passem a ter valor dentro do ter-

10 Consigne-se que a autoridade central brasileira, é 0 6rgdo determinado nos acor-
dos ou tratados internacionais, aos quais as cartas rogatorias ou os demais instru-
mentos de cooperagdo serdo remetidos, para fins de iniciar os tramites no territorio
nacional. De acordo com esses instrumentos, dependendo da matéria, varias poderdo
ser as autoridades. Exemplos sdo o Ministério Publico Federal e a Advocacia Geral
da Unido.

1 |LOULA, Maria Rosa Guimares. Auxilio direto: novo instrumento de cooperagéo
juridica internacional civil. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 65.
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ritorio nacional, é necessario que haja uma delibacdo para ga-
rantir que os efeitos nao interfiram a ordem publica ou mesmo
a soberania nacional.

Nédia de Aratijo* descreve que

O sistema de homologacédo adotado pelo Brasil é o da deliba-
cdo, pelo qual ndo se entra no mérito da sentenca homologa-
da. O exame limita-se a verificacdo dos aspectos formais e da
adequacdo a ordem publica e aos bons costumes patrios. Uma
vez presentes todos os requisitos de admissibilidade, podera
ser a sentenca estrangeira homologada, para que produza seus
efeitos no territério nacional

Por ultimo, e ndo menos importante esta o auxilio dire-
to. E importante mencionar que o auxilio direto é um dos mais
importantes instrumentos (procedimentos) de cooperacao juri-
dica internacional na atualidade.

Ao contrario dos dois primeiros descritos, o auxilio di-
reto recebe seu pedido de maneira diplomatica, mas a ordem ja
ndo vem fechada do estrangeiro. O que se quer dizer é que,
pode existir processo administrativo ou judicial, mas se for
judicial, o processo € nacional. Sdo as autoridades centrais bra-
sileiras que serdo as responsaveis por seu ajuizamento e condu-
cao.

Da mesma forma, é o juizo brasileiro que sera o respon-
savel por processar e julgar o auxilio direto. Conforme Marcio

Adriano Anselmo®® explica
No auxilio direto, diferente da carta rogatdria, ndo ha exerci-
cio de juizo de delibacdo pelo Estado requerido. N&o existe
delibagdo porque ndo ha ato jurisdicional a ser delibado. O
Estado abre médo do poder de dizer o direito sobre determina-
do objeto de cognicdo para transferir as autoridades do outro
Estado essa tarefa. O auxilio direto ndo tem embutido em seu
teor uma decis8o a ser executada no Estado estrangeiro, mas

12 ARAUJO, Nadia de. Cooperacéo juridica internacional no Superior Tribunal de
Justica: comentarios a Resolucdo n.° 9/2005. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 51-
52.

1% ANSELMO, Marcio Adriano. Lavagem de dinheiro e cooperagéo juridica inter-
nacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 126.
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sim se pede ao Estado estrangeiro que se profira ato jurisdici-
onal referente a uma determinada questdo de mérito que ad-
vém de litigio em curso no seu territério, ou mesmo que se
obtenha ato administrativo a colaborar com o exercicio de sua
cognicdo. O exercicio de jurisdicdo se da apenas pelo Estado
requerido, para atender ao pedido do Estado requerente.

Portanto, a ideia do auxilio direto é facilitar os tramites
do pedido de cooperacgdo que é requerido. Como dito, pode ele
ser judicial ou extrajudicial — considerando que o Judiciario
esta abarrotado de processos, meios administrativos podem ser
empregados para a solucao da controvérsia como, por exemplo,
a oitiva de pessoas, 0 requerimento para cumprimento de dili-
géncias.

De todos, ao que parece, esse é 0 procedimento em que
as regras do direito processual nacional mais se aplicam. Se na
carta rogatoria e na homologacdo de sentenca estrangeira, 0s
ditames processuais sdo observados, no caso do auxilio direto,
quando judicializado, ele seguira ainda mais, pois o0 processo é
nacional, sendo que sua cogni¢do seguira desde o0 ajuizamento
da peticéo inicial, passando por todas as fases.

Por fim, interessante observar que a propria sistematica
legislativa, com as alteracfes trazidas com o Novo Cdodigo de
Processo Civil, resolveu incorporar a diccdo que ja existia na
Resolucdo n.° 09 de 2005, nos que se refere a necessidade de
observar o procedimento do auxilio direto, em dissonancia com
0s outros existentes. E o que se pode observar dos dispositivos
a seguir 3

RESOLUGAO N.° 09/2005 — SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA

Art. 7° As cartas rogatorias podem ter por objeto atos deciso-
rios ou ndo decisorios.

Paragrafo Gnico. Os pedidos de cooperagdo juridica internaci-
onal que tiverem por objeto atos que ndo ensejem juizo de de-
libacéo pelo Superior Tribunal de Justica, ainda que denomi-
nados como carta rogatdria, serdo encaminhados ou devolvi-

dos ao Ministério da Justica para as providéncias necessarias
ao cumprimento por auxilio direto (grifo nosso).
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NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL — PLS 166/2010

Art. 28. Cabe auxilio direto quando a medida ndo decorrer
diretamente de decisdo de autoridade jurisdicional estrangeira
a ser submetida a juizo de delibacéo no Brasil.

Em breve sintese, o0 que se afirma é que, na anélise do
pedido de cooperacdo juridica internacional, deve seguir como
primeira ratio, a possibilidade de tramitar através do auxilio
direto (leitura a contrario sensu do dispositivo acima mencio-
nado). Caso ndo seja possivel esse tramite, é que os demais
dispositivos serdo utilizados.

Portanto, o legislador privilegia a utilizagdo de um pro-
cedimento nacional, que tramita através da legislacdo patria,
em detrimento de um processo que ja viria com uma ordem
previamente estabelecida, necessitando de uma determinacao
apenas para seu cumprimento.

Diante disso, constata-se que 0s poderes instrutérios do
magistrado e a cooperagdo entre as partes se torna relevante.

3 A IMPORTANCIA DOS PODERES INSTRUTORIOS DO
MAGISTRADO E DA COOPERACAO PROCESSUAL PA-
RA A EFETIVACAO DA COOPERACAO JURIDICA IN-
TERNACIONAL

Como demonstrado até aqui, 0s magistrados, muito em-
bora tenham que estar atentos ao primado da imparcialidade,
devem atuar no processo de modo a garantir a solucdo da con-
trovérsia da maneira mais apropriada ao caso concreto. Ocorre
que, na medida em que atuam no processo, alguns doutrinado-
res entendem que isso faria com que o magistrado estivesse
conduzindo o processo favoravelmente a determinada parte.

Pelo contrario. Se for analisado friamente o que a legis-
lacdo impde ao magistrado, chegar-se-ia a conclusdo de que,
caso deixasse 0 magistrado de atuar no caso concreto, ai sim
estaria ele atuando de maneira parcial.

De nada adianta a existéncia de um magistrado absolu-
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tamente passivo ao caso concreto, se ele ndo possui condigdes
de atuar efetivamente para a solucdo da controvérsia no menor
tempo e com a entrega da tutela jurisdicional a quem for deten-
tor do direito subjetivo. Isso porque, deve se ter em conta o que
afirma Dinamarco em relagdo ao tempo. De acordo com o0 au-
tor mencionado™ “[...] o valor que o tempo tem no processo é
imenso e em grande parte reconhecido. Nao seria imprudente
comparar 0 tempo a um inimigo contra o qual o juiz luta sem
trégua”.

Nesse contexto percebe-se, portanto, que o tempo € o
“grande vildao” ndo so as partes, mas também ao magistrado.
Considerando o grande volume de processos que anualmente
sdo ajuizados nas esferas do Poder Judiciario, percebe-se que o
legislador infraconstitucional necessita, a todo tempo, de se
utilizar de meios de criar legislagdes aptas a solucionar, ainda
que paulatinamente, os problemas que séo gerados pelo proprio
sistema.

Ocorre gue, no sistema brasileiro, assim como em mui-
tos sistemas que seguem o Civil Law, a necessidade de que
uma legislacdo esteja devidamente positivada para que seja
aplicada, acaba sendo o parametro.

Por outro lado, ndo era essa a real concepcdo que deve-
ria prevalecer. E o intérprete que passa a ter a funcdo mais im-
portante no direito. J& sdo inlmeras as normas que estdo dis-
postas e a disposicdo do aplicador do direito, para que fagam
com gue elas passem a surtir os seus efeitos na sociedade.

E necessario perceber que, na atual conjuntura, a fungo
da interpretacdo teleoldgica € a que mais deva se sobressair,
uma vez que é ela que fard, aparentemente, com que o intérpre-
te chegue a melhor solucéo do caso concreto, pois seria o fim a
que aquela norma ingressou no ordenamento juridico.

Mais que isso, a interpretagao teleoldgica “busca o fim,

1 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. v. I. p. 98.
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os valores que a norma juridica tenciona servir ou tutelar, e que
constitui a ratio legis”®. Por esse motivo, a atividade do ma-
gistrado € sobrelevada, quando se esté a estudar o sistema nor-
mativo atual.

Se em Vaérios ciclos, existem ciclos em que cada Poder
fica em evidéncia, na atual conjuntura, é o Judiciario que tem
sido o “carro chefe” desse periodo. Infelizmente, quando nao
se sabe como resolver determinada contenda, é ao Judiciario
que se tem socorrido e s&o 0s magistrados que acabam sendo
obrigados a dizer a como o Legislativo deve proceder em de-
terminados casos, ou como 0 Executivo deve atuar.

Assim sendo, a funcdo dos poderes instrutorios do ma-
gistrado, aliada a cooperacdo das partes, € que trara o ponto
nodal para que se consiga atingir os fins a que se propunha o
legislador, ou mesmo, tenta se aproximar dos fins. De acordo

com José dos Santos Bedaque™®

Se 0 objetivo da atividade jurisdicional é a manutencéo da integrida-
de do ordenamento juridico, deve o magistrado desenvolver todos os
esforgos para alcanca-lo, pois, somente se tal ocorrer, a jurisdicao te-
rd cumprido sua funcéo social.

E, como o resultado da prova é, na grande maioria dos casos, fator
decisivo para a conclusdo do érgédo jurisdicional, deve ele assumir
posicdo ativa na fase investigatoria, ndo se limitando a analisar 0s
elementos fornecidos pelas partes, mas procura-los quando entender
Necessario.

No caso da cooperacdo juridica internacional, esse fator
torna-se ainda mais evidenciado, quando se observa pedidos de
cooperacdo que ingressam nas Varas da Justica Federal ao re-
dor do Brasil — e isso é possivel vislumbrar na pratica profis-
sional do autor deste manuscrito — em que sdo realizados pedi-
dos de busca e apreensdo de menores, de pagamento de pensao
de alimentos ou de localizagdo de pessoas, a titulo de exem-
plos.

8 BETIOLI, Antonio Bento. Introducdo ao direito: licdes de propedéutica juridica
tridimensional. Séo Paulo: Saraiva, 2013. p. 412

16 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 3. ed. rev.
atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 13-14.
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Em vérias dessas hipdteses, se faz necesséria a realiza-
cao de pericia com menores, a fim de averiguar se o retorno do
menor ao pais de origem deve ocorrer, ou se ha a possibilidade
de afetar sua integridade fisica ou psiquica, atraves de auxilio
direto. Outras hipdteses vislumbram-se casos em que uma sen-
tenca estrangeira € homologada e ela diz respeito ao adimple-
mento de pensdo alimenticia, em que o alimentante deixa de
adimplir com a obrigacédo, fazendo-se necessario a conducéo
coercitiva do pai para cumprir com a obrigacao.

Ou entdo, hipdteses em que surgem cartas rogatérias
com pedidos de localizacdo de pessoas, tendo em vista alguma
informacdo judicial ou extrajudicial proveniente de pais estran-
geiro que, apos 0 exequatur, passa a execucao.

Dai € que o magistrado, imiscuido de seus poderes, po-
derd intentar meios e formas para poder cumprir a determina-
¢do proveniente do estrangeiro. E um juiz ativo e que busca
auxiliar para o cumprimento do comando que lhe foi demanda-
do ou cumprir com seu dever funcional, de aplicar o direito ao
caso concreto, entregando a tutela jurisdicional a quem enten-
der de direito, de acordo com seu livre convencimento.

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart®’, in-

formam que

impor ao juiz a condi¢do de mero expectador da contenda judicial,
atribuindo-se as partes o exclusivo 6nus de produzir prova no pro-
cesso, €, quando menos, grave peticdo de principios. Ora, se o pro-
cesso existe para o exercicio da jurisdicdo, e se a jurisdi¢do tem es-
copos que ndo se resumem apenas a solucdo do conflito das partes,
deve-se conceder ao magistrado amplos poderes probatérios para
que bem possa cumprir a sua tarefa.

Ademais, é sempre bom lembrar que o juiz que se omite em decretar
a producdo de uma prova relevante para o processo estara sendo par-
cial ou mal cumprindo sua fungéo. Ja o juiz que determina a realiza-
¢do da prova de oficio, especialmente porque Ihe deve importar ape-
nas a descoberta da ‘verdade', e ndo aquele que resulta vitorioso (o
autor ou o réu), estara voltado apenas para a efetividade do processo.

" MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo
civil: processo de conhecimento. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
285.
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Diante disso é que, considerando que a cooperagao juri-
dica segue a legislacdo e os tramites do pais que coopera e,
além de tudo, que o sistema normativo deve ser lido em forma
de sistema, a cooperacdo juridica estando inserida no Cédigo,
deve estar completamente interligada a todas as demais normas
de direito processual, que passardo a vigorar com a ado¢do do
novo codigo.

Por esse motivo, a atuacdo do magistrado com seus po-
deres, aliado a atuacdo das partes de forma a ndo gerar dilacGes
protelatorias, trard como consequéncia um processo mais efeti-
VO e que possa auxiliar em muito a cooperagdo com 0s demais
Estados estrangeiros.

CONCLUSOES

Diante de tudo até aqui exposto, percebe-se que o tema
merece maior atencdo de todo o operador do direito e, princi-
palmente, do aplicador do direito. Ora, o legislador infraconsti-
tucional, quando da elaboracéo das disposi¢cGes do novo siste-
ma normativo, ndo estabeleceu obrigagdes e “deu ordens” ao
acaso.

Para ele, os operadores do direito, na busca da efetiva-
cao de direitos, deveriam estabelecer meios para que a leitura
dos dispositivos levassem, no caso concreto, a entrega da tutela
jurisdicional aquele que fosse o detentor do direito subjetivo.

Assim como na atual sistematica processual, ja ndo se
observa mais um juiz passivo. Na medida em que 0 processo €
judicializado, é o magistrado o responsavel por conduzir a de-
manda e guia-la para a solugdo mais apropriada.

Isso quer dizer que, podera ele, ainda gque as partes nao
facam requerimentos, determinar a producdo de provas que
facam com que ele possa chegar ao seu melhor convencimento.
Ainda assim, ndo estara ele assumindo qualquer posicdo das
partes, tendo em vista que estara atuando, de forma a substituir
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as partes para resolver a lide.

Ocorre que, como toda a prova produzida é sujeita a
contraditorio e a ampla defesa, ndo ha qualquer maleficio em
sua producdo e ndo existem oObices a atuacdo do magistrado.

E aqui que surge a grande importancia do presente arti-
go. Os Estados estrangeiros, quando necessitam de outro para
cumprir seus comandos, realizam pedidos de cooperacéo juri-
dica internacional.

Considerando que esse procedimento de cooperagéo, se
adentrar o sistema normativo brasileiro, atraves do Judiciério,
necessitard da atuacdo dos magistrados nacionais. Essa atua-
cao, portanto, segue a legislacdo interna, o que deixa possivel
que ele possa utilizar-se de seus poderes instrutdrios, para favo-
recer a melhor resposta ao pais solicitante.

Por esse motivo, a importancia dos poderes do magis-
trado e da cooperacdo entre as partes, traz reflexos tanto na
esfera interna, como na internacional, o que demonstra a im-
portancia de toda a logica trabalhada no presente artigo. Ainda
assim, de nada adianta a positivagdo, se o intérprete ndo aplica-
la ao caso concreto.

Portanto, a positivagao foi interessante, mas, acima de
tudo, importante seré a atuacdo do magistrado nacional na con-
ducéo do processo.
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