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SINTESE

O Cadigo de Processo Civil de 2015 em seu art. 6° aponta a cooperagdo processual como
norma fundamental. Determina que 0s sujeitos do processo devem colaborar entre si
como pressuposto para uma decisdo de mérito justa e efetiva. Propde uma nova divisdo
dos trabalhos no processo, no sentido de construir uma dinamica sem protagonistas e de
absoluta paridade. Por meio de tal intuito filantropico, acaba por determinar a marcha
processual com base na imposicdo de vagos deveres de cooperacao, ao invés de seguir
seu curso com base no 6nus argumentativo de cada parte, fundado no contraditorio
substancial. Referida postura enseja o cerceamento dos direitos e garantias fundamentais
das partes, um reposicionamento do magistrado e limitacdo da liberdade argumentativa
dos advogados. Numa etapa neoconstitucional em que ocorre uma vulgarizacdo da
invocagdo dos principios, acaba sendo entendido como tal e confundido com diretrizes
politicas. Analisar-se-a que referida postura se cuida de abordagem ilusoria, na medida
em que ignora a natureza conflituosa do desejo humano. Conclui-se pelo reconhecimento
da inconstitucionalidade parcial da cooperacdo processual, por meio da realizacdo de uma
declaracédo de inconstitucionalidade com reducéo de texto para que Se possa preservar a
unidade do ordenamento juridico, adequando o sentido da norma ao que diz a
Constituigdo e sua principiologia.
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INTRODUCAO

A presente monografia trata do paradigma cooperativo alcado ao patamar de
norma fundamental da codificagdo processual civil atual, propondo uma filtragem
constitucional por meio de uma interpretacdo conforme a Constituicdo da norma estatuida
no art. 6° do Codigo de Processo Civil de 2015. Entende-se que referida abordagem da
relacdo processual configura-se como ilusoria e romantica, na medida em que se baseia
em clausulas genéricas, que coercitivamente impdem deveres de colaboracao entre todos
0S Sujeitos do processo como pressuposto para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva, ensejando, assim, o cerceamento de direitos e garantias

fundamentais das partes e da liberdade argumentativa de seus advogados.

Para empreender essa tarefa, vale-se, inicialmente, dos negdcios processuais,
instituto de grande destaque da novel legislacdo, que apesar de possuir finalidades
diversas, pertence ao mesmo panorama neoprocessual e tem comum fundamentacao nos
principios constitucionais da democracia, solidariedade e participacdo. Nesse prisma, por

meio de uma visdo dialética de ambos, busca-se tracar suas semelhancas e diferencas.

No primeiro capitulo, realiza-se uma abordagem historica da relacdo entre Estado
e sociedade para que se possa compreender o caminho percorrido pelo processo civil para
chegar ao estagio atual neoprocessual brasileiro.

No segundo capitulo, desenvolve-se o que se conhece como "panprinciologismo”,
termo que designa a inflagdo neoconstitucional na criagdo de principios, de modo a refutar
a perspectiva que aponta a cooperagdo como tal. Procede-se a uma distincdo da
perspectiva adotada na doutrina portuguesa e alemd, que grande influéncia exerceram
sobre a brasileira, entre principios e diretrizes politicas, destacando que néo é funcdo do
poder judiciario promover politicas publicas pragmaticas e utilitarias de competéncia de

outro poder.

Outrossim, destaca-se no presente estudo que 0 processo deve seguir Seu Curso
ndo com base na imposicdo de deveres de cooperacdo entre as partes, mas com
fundamento no contraditério substancial, informado pelos deveres de esclarecimento, de
prevencdo, de consulta e de auxilio. Afora isso, corre-se um grande risco de o magistrado

sofrer um reposicionamento e ser uma fonte do arbitrio que se quer evitar.
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Aponta-se, ainda, que a perspectiva neoconstitucionalista veste o Direito
Constitucional com novos trajes de modo a superar 0 positivismo subsuntivo, sem
conceber que referida perspectiva j& foi refutada ha mais de 100 anos pela doutrina
constitucionalista brasileira. Sendo possivel, pois, concluir que mencionada postura
denota uma forma tedrica de realizar uma instrumentalizacéo ideoldgica da disciplina e

traz a superficie situagdes como “inconstitucionalidade como estado emocional”.

(13

No capitulo 3, adentra-se na argumentagdo relativa a mitigagdo do referido
principio” por meio de controle de constitucionalidade. Nesse passo, expde-se que é
salutar o destaque ao principio democratico como vetor informador da primeira legislacéo
processual civil produzida fora de um contexto ditatorial, no entanto, deve-se ter cautela,
pelo fato de que determinadas aplicacdes radicais vinculadas ao prisma cooperativo

podem mascarar um neoprotagonismo do magistrado.

Por conseguinte, aponta-se que a colaboracdo processual baseia-se numa
concepg¢do equivocada da “natureza humana”, porquanto traz a tona a figura do “ bom
litigante”, ao tentar fugir da concepg¢ao do direito como guerra e conflito, para promover
a visdo filantrépica de que os litigantes devem dar as mdos em direcdo a pacificacao
social.

Com vistas a refutar referido otimismo antropoldgico, lanca-se médo da Teoria
Mimética, desenvolvida por René Girard, para demonstrar que a estrutura triangular do
desejo humano sempre leva ao conflito. Nesse passo, ele é central na determinacdo do

sujeito e da cultura, ndo podendo, pois, ser compreendido como fator acidental.

Por derradeiro, propde-se um filtro constitucional ao mencionado dispositivo com
o0 desiderato de salva-lo, levando em consideracdo a presungdo de constitucionalidade das
leis, numa hermenéutica que preserve os direitos fundamentais dos utentes e a liberdade
argumentativa dos advogados, sem causar a repristinacdo de um protagonismo judicial ja
superado. Nesse sentido, defende-se a declaracdo de inconstitucionalidade com redugéo
de texto da expressdo “ entre si” da mencionada norma, no sentido de apontar para os
efeitos deletérios que a cooperacdo imposta as partes pode gerar ao processo, porquanto
deve ser compreendida como um direito das partes e ndo como um dever. A metodologia
utilizada foi qualitativa, por meio de pesquisa bibliografica em que teses doutrinarias
foram debatidas sobre o assunto. Ndo h& ainda jurisprudéncias sobre o tema em funcéo
da recente criacdo do instituto.
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1.NEOPROCESSUALISMO: UMA VISAO DIALETICA SOBRE 0OS NEGOCIOS
PROCESSUAIS E A COOPERAGCAO PROCESSUAL

O presente trabalho utiliza a negociacao processual como um veiculo que conduz,
pela paisagem historica, ao neoprocessualismo brasileiro, elucidando a evolugdo e a
relagdo dos modelos de processo civil com as formas de Estado. Busca-se, desse modo,
alcancar o estagio da ciéncia processual em que formulado o principio da cooperacao,
para que se possa compreender os motivos da inconstitucionalidade parcial da norma que
0 prevé na novel codificag&o.

Propbe-se uma andlise dialética de ambos, em virtude de, por vezes, serem
confundidos como o0 mesmo instituto juridico ou serem considerados como aplicacédo
pratica e fundamento. Deve-se, por conseguinte, atentar para as distin¢cdes que podem ser
apontadas.

Nessa ordem de ideias, além de o panorama geral histdrico servir a um e a outro,
lanca-se mao, também, dos negocios juridicos processuais, porquanto formulado,
anteriormente, na doutrina estrangeira e pelo fato de serem considerados o rebento de
maior destaque na novel legislacdo processual civil patria. Com efeito, cria um
microssistema de negociacdo de normas processuais de ordem publica, ampliando,
intensamente, as esparsas possibilidades previstas nas leis anteriores. Sua andlise
permite, dessa maneira, tracar o percurso da ciéncia processual até chegar ao pano de
fundo necessario ao debate em tela: o regime democratico implementado pela
Constituigdo de 1988 e suas influéncias no processo civil.

Abordando-se 0s negdécios juridicos processuais, surgem, preliminarmente,
questionamentos acerca da viabilidade da pactuagdo de normas cogentes e imperativas
que visam a reger os procedimentos de uma lide. Ou por outra, o direito processual é
conhecido por ser ramo de direito publico, que cuida de “organizar a desordem™?,
havendo, no minimo, certa inquietacdo ao se aventar essa possibilidade. Causa espécie,
mesmo a operadores do direito, que pouca informagdo tém sobre o novo regime das

convengdes processuais, em funcao de sua hodiernidade e divergéncia doutrinaria.

L EARIA, Guilherme Henrique Lage. Negdcios processuais no modelo constitucional de processo.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 224.
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Tal fato ocorre pois € natural a visdo do processo como dissenso, disputa, jogo,
guerra? , luta ou interdicdo, pelo fato de a natureza mimética do desejo humano levar
sempre ao conflito, conforme seré desenvolvido. Como podem, entdo, as partes negociar

regras processuais?

O contato inicial com o tema, com efeito, pode causar certa estranheza ainda por
envolver a negociagdo de normas que informam o processo, com status de garantias e

direitos fundamentais®, como o devido processo legal e o contraditdrio.

Afirma-se, nessa dire¢do, que se cuida de um “encontro improvavel de dois
mundos™*, porquanto se trata de um cenario em que se busca promover a atuacio da

vontade das partes sobre normas de direito publico.

N&o se pode dizer, todavia, que 0s negdcios juridicos processuais se constituem
propriamente como uma inovagdo no ordenamento processual civil brasileiro. Havia
previsdo do instituto tanto no CPC de 1939 quanto no de 1973. Neste ultimo, menciona-
se convencdes tipicas sobre o 6nus da prova, competéncia, suspensao do processo, dilacao
de prazos etc.

O que ocorre, com efeito, é o fato de que o CPC de 2015 ampliou,
significativamente, suas possibilidades de utilizacdo. Assim, criou um microssistema
negocial em que a perspectiva de acordos sobre normas processuais ganhou musculatura
em face das modestas previsdes legislativas pretéritas. E nesse sentido que se manifesta
Loic Cadiet, Presidente da Associacdo Internacional de Direito Processual, ao apontar
que o instituto é vanguardista, pois cuida-se de legislacao inovadora ““ da Alemanha, onde
0 tema nasceu, ao Brasil, onde acaba de encontrar a sua mais bela expresséo legislativa

com o novo Codigo de Processo Civil”.

O CPC trouxe duas clausulas gerais de negociacdo processual, além de outras

previsdes esparsas referentes as convengdes processuais tipicas. A primeira encontra-se

2 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 9.

% Nesse espeque, as ponderagdes podem ser feitas de modo similar ao debate com base em situages nas
quais o individuo abre mao de determinados direitos fundamentais em contextos especificos. Pode-se,
mencionar como ilustracdo pessoas que participam de reality shows, que abrem médo de seu direito
constitucional a intimidade.

4 CABRAL, op. cit, p. 31.

% Ibid., p. 14.
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presente no Art. 200° ¢ aponta que “ os atos das partes consistentes em declaragdes
unilaterais ou bilaterais de vontade produzem, imediatamente, a constituicdo,
modificacdo ou extingdo de direitos processuais.” Dessa forma, pode-se vislumbrar que
a intencdo do dispositivo foi dar ensejo a qualquer tipo de negdcio juridico atipico. Trouxe
também a nova legislacdo, por conseguinte, uma clausula geral de acordo de
procedimento, consoante Art. 1907, visando adequa-lo ao direito material de que trata a
demanda.

Assim, com inspiracdo na arbitragem, busca-se promover a simplificacdo, a
eficiéncia e a flexibilizagao através da criagdo de um “procedimento especialissimo” entre
as partes, de modo a adequéa-lo ao direito material em litigio e a vontade das partes no
processo.

Dessa forma, menciona-se, como ilustracdo, alguns exemplos de previsdes
tipicas do instituto na novel legislacdo: a) modificacdo do procedimento (Art. 1908); b)
criagdo de calendario para a prética de atos processuais (Art. 191°%); c) saneamento do
processo sendo efetuado pelas proprias partes (Art. 357, §219); d) inversdo do onus da
prova realizado pelas partes extrajudicialmente (Art. 373, §4'!): e) renlncia a
impenhorabilidade de bens por convencéo entre as partes (Art. 833'?); f) rentincia a forca
executiva do titulo extrajudicial por convencgdo processual (Art. 785%); g) dispensa de
caucdo no cumprimento provisorio de sentenca; h) rendncia prévia ao direito de recorrer;
i) alteracdo de efeito inerente a recurso; j) criacdo de hipoteses de sustentacdo oral ndo
prevista em lei ou mesmo de ampliacédo do seu prazo; k) alteracdo de prazos peremptorios;

I) modificagcdo dos deveres e sangdes processuais.

Nessa ordem de ideias, a doutrina utiliza como base para fundamentar referidas

convengdes o principio do respeito ao autorregramento’* da vontade no processo civil:

® BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm >. Acesso em: 23 jul 2017.

’BRASIL, op. cit., nota 7.

8 Ibid.

® Ibid.

10 I bid.

1 Ibid.

2 1bid..

3 1hid.

14 Pode-se afirmar que a autocomposicdo, de outro modo, pode ser considerada como uma forma de
manifestacdo do autorregramento da vontade. Ela foi, repare-se, amplamente, estimulada dentro do novo
regramento processual civil, conforme os 88 do Art. 314 do CPC. H4, entretanto, de acordo com que dispde
Art. 334, 84, | CPC o respeito a hipdtese de as partes ndo almejarem obter a solugdo do conflito através


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
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ndo ha razdo para minimizar o papel da liberdade no processo, sobretudo
quando se pensa a liberdade como fundamento do Estado Democratico de
Direito e se encara o processo jurisdicional como método de exercicio de um
poder. Ha, na verdade, uma tendéncia de ampliacdo dos limites da autonomia

privada na regulamentacdo do processo civil®.

Tem-se, assim, a maxima do in dubio pro libertate. Antnio Cabral*® afirma que
o principio “ ¢ a primeira diretriz aplicativa que deve iluminar a tarefa de controle da

validade e eficacia dos negbcios juridicos processuais”.

Pode-se, assim, afirmar que dentro de uma grande fotografia, os negécios juridicos
processuais pertencem ao mesmo panorama neoprocessual que possibilitou as discussoes
que culmiram na positivacdo do principio da cooperagdo processual como norma
fundamental no Art. 6 do CPC/15%":

Com efeito, Daniel afirma que a colaboragdo seria um principio juridico em
virtude do fato de que este impde um estado de coisas a ser promovido, sendo
que o fim da colaboracéo estaria em servir de elemento para organizacdo de
um processo justo ( idoneo a alcangar uma decisdo justa). 1

Com o estabelecimento do regime democratico, principios exarados na Carta
Maior como solidariedade e participacdo deram azo a debates sobre a reformulacédo do
processo civil sob a luz da colaboracdo dos sujeitos. Concorre para isso o fato de que
CPC/15 é a primeira codificacao processual civil produzida fora de um contexto ditatorial.
Outrossim, tem-se que, ambos os institutos, visam a promover uma flexibiliza¢do dessas

normas, em face de uma busca pela eficiéncia e simplificacéo.

Semelhancas, no entanto, devem ser vistas com cautela, na medida em que essas

flexibilizaces ndo podem ser feitas a qualquer custo.

desses meios. Nessa perspectiva, € possivel observar que o autorregramento se trata de perspectiva
informadora de toda legislacéo.

Deve-se diferenciar, entretanto, a negociacdo realizada sobre 0s aspectos processuais da demanda, dessas
outras que se voltam ao mérito. Nessa linha, pode-se distinguir que a conciliagdo, mediagéo e transagao sdo
institutos que tém como desiderato estabelecer pactuagdes relacionadas ao direito material controvertido,
sendo conhecidas, desse modo, como meios alternativos de solugdo de controvérsias juridicas.

15 DIDIER JR., Fredie. Principio do Respeito ao autorregramento da vontade no Processo Civil. In:
CABRAL, Anténio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique ( Coords). Negdcios Processuais. Salvador:
Juspodivm, 2017, p. 33.

16 CABRAL, op. cit, 2016, p. 254.

" BRASIL, op. cit., nota 7.

18 STRECK, Lénio. Um debate com ( e sobre ) o formalismo -valorativo de Daniel Mitidiero, ou “
Colaboragio no processo civil” é um principio? Revista de Processo, Porto Alegre, (v. 213/ ano 37), p.
13-34, nov 2012.
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Dessa forma, enquanto 0s negocios processuais se consubstanciam como uma
manifestacdo da liberdade e da autonomia privada das partes na seara processual, o
principio da cooperacédo é fonte de cerceamentos aos direitos e garantias fundamentais

dos litigantes e de seus advogados, consoante sera desenvolvido.

O principio, portanto, surge no bojo dessa perspectiva processual civil pds-

moderna e é entendido pela doutrina entusiasta também como modelo de processo civil®.

Essa perspectiva neoprocessualista entende que a colaboragéo visa a reordenar o
papel das partes e do magistrado na organizacdo do processo. Ou por outra, entende-se
que o objetivo é conferir uma instrumentalidade ao processo, de modo que se possa dar
feicdo ao formalismo, por meio de um equilibrio no trabalho de todos os participantes do

processo. 2°

Referida formulacdo tem como desiderato dar uma resposta ao problema
formulado por Carlos Barbosa Moreira?! denominado “ divisdo do trabalho entre o juiz e

as partes”, por meio da formagao de uma comunidade de trabalhos.

A sociedade, nesse panorama, é entendida como uma forma de cooperagdo entre
seus integrantes com a inten¢do de promover aproveitamento mutuo. Com efeito, o
Estado ndo se coloca numa relacdo de pura abstencdo, passando a ter que cumprir seus

deveres constitucionais:

N&o por acaso, no que tange especificamente ao processo, o direito ao processo
justo ndo pode ser entendido sendo como um direito a prestacdo e, mais
especificamente, como direito a organizacdo de um processo justo. Do ponto
de vista légico, o processo cooperativo pressupde o reconhecimento do carater
problemético do Direito, reabilitando-se a sua feicdo argumentativa. Passa-se
da logica apoditica & logica dialética. Finalmente, do ponto de vista ético, o
processo pautado pela colaboracdo é um processo orientado pela busca, tanto
quanto possivel, da verdade, e que, para além de emprestar relevo a boa fé-
subjetiva, também exige de todos os seus participantes a observancia da boa-
fé subjetiva, sendo igualmente seu destinatério o juiz. 2

No que diz respeito a sua feicdo como principio, entende-se que possui
fundamentacédo na clausula democréatica que se traduz numa necessidade de participacdo

dos cidad&dos. Assim sendo, o estado de coisas a que se busca promover é 0 da cooperacao

19 |pi
Ibid.

20 MITIDIERO, Daniel. Colaboragao no processo civil como prét-a-porter? Um convite ao dialogo para

Lenio Streck. Revista de Processo, Porto Alegre, ( v. 194/ ano 36), p. 56-68, abril 2011.

21 Ibid.
22 1bid.
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do juiz e das partes no processo de maneira equilibrada,?® sem qualquer protagonismo,
sendo 0 magistrado um contraditor que atua em pé de igualdade com as partes,
influenciando e sendo influenciado por deveres de cooperacdo, impostos aos sujeitos do

processo.

No entanto, deve-se reconhecer que o desenho institucional proposto por esse
modelo se baseia numa abordagem idealista e numa visdo roméantica da solidariedade no
processo civil, na medida em que acredita que as partes podem dar as méos na direcdo da
pacificacdo social. Ou por outra, tem-se a perspectiva filantrépica em que a imposicéo de
onus e deveres de colaboracdo as partes é pressuposto para uma decisao jurisdicional justa
e célere. Caso ndo sejam atendidos, podem, inclusive, ensejar consequéncias negativas

aos utentes.

Esse ndo é, pois, o melhor entendimento, pelo fato de que o processo civil deve
ser regido pelo principio do contraditorio, baseado no direito de influéncia das partes na
deciséo jurisdicional. Situacéo bastante diversa do que ocorre com relagdo ao mencionado
principio, na medida em que o contraditdrio substancial tem suas balizas estabelecidas
nos deveres de esclarecimento, de prevencao, de auxilio e de consulta. Tem-se que a
cooperacdo nos moldes atuais, por outro lado, visa a obrigar as partes a colaborar, mesmo
contra suas vontades, almejando uma “ verdade superior” colaborativa: “O cidaddo tem
0 dever de cooperar com sua parte adversa? Em que condi¢des um standart normativo
desse teor pode efetivamente ser aplicado em um Estado Constitucional? E ainda, havera

sancdes no caso de ndo cooperagio? 24”

Nesse prisma, ambos o0s institutos sdo fruto desse momento de
constitucionalizagdo do processo, com forte influéncia do principio democréatico. No
entanto, a cooperacgdo acaba por mascarar, sob uma fachada da legitimacédo democratica
da atuacdo jurisdicional, o retorno a uma perspectiva ja superada. Por conseguinte, no
anseio de se buscar uma limitagdo ao arbitrio, termina-se, ao final, reforcando-o, porque

a figura do juiz colaborador d& azo a amplas margens de discricionariedade. Em outras

28 1bid.

24 STRECK, Lenio. O “ bom litigante”- Riscos da moralizacdo do processo pelo dever de cooperagéo do
novo CPC. Revista brasileira de Direito Processual Civil, Belo Horizonte (v. 90/ ano 23), p. 339-354,
abr./jun. 2015
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palavras, a colaboracdo processual acaba sendo uma clausula genérica que limita

garantias processuais.

O principio da cooperacéo visa a promover o estabelecimento obrigatorio de um
regime colaborativo entre os sujeitos do processo, por meio de uma estrutura sem

protagonistas.

Ao contrério do que ocorre com relagdo aos negdcios processuais, que tém como
seu fundamento o principio do autorregramento da vontade, na medida em que baseados
na autorregulacdo do interesse, implicando, desse modo, numa liberdade de celebragéo e

de estipulacdo de normas processuais civis. .

Vé-se, portanto, que a nota distintiva se situa na imposicdo legal de um
comportamento aos sujeitos do processo no principio da cooperacéo, que inexiste quando
se trata dos negocios juridicos processuais, que pressupdem uma voluntariedade das

partes.

Nesse sentido, pretende-se realizar uma comparacdo dialética entre os dois
institutos juridicos, de modo a se trazer a tona as suas semelhancas e diferencas. Nesse
passo, langa-se mao dos negdcios juridicos processuais como um caminho para se chegar
ao principio da cooperacdo, que se entende como uma degeneracdo dessa Visdo

neoprocessualista:

Nada obstante, a cooperacéo ndo apenas sobreviveu as contesta¢cdes como foi
apropriada para além de qualquer referencial, no estado de natureza
hermenéutico do chamado paradigma neoprocessualista. Saltou entdo, de
suposto fundamento “ ético-l6gico-social”, para o proprio ordenamento
juridico positivo. Ja se tratava de categoria problematica, por precisar recorrer
a Moral para ndo esvaziar-se em mero ornamento. Ora, positiva-se uma
“clausula genérica” limitando garantias processuais. Num Cédigo de Processo,
tem-se uma sombra de “ ndo processo”’: sob coer¢ao estatal, os litigantes devem
praticar certa autocontencdo. Em que medida? Como se determinard o que é
litigar legitimamente e o que é cooperar? E a magistratura, como se apropriara
dessa norma, a prevalecer o imaginario “ decido-conforme-a-minha-
consciéncia™? Importard uma espécie de Pax Romana do Direito?%

Assim, utilizando-se 0s negocios processuais com Seus contornos
vanguardistas, busca-se abordar a relagdo entre sociedade e Estado e, por fim, a relagédo
do juiz com as partes na conducdo do processo. Desse modo, pode-se chegar aos motivos
para a inconstitucionalidade parcial do principio da cooperacdo processual como filtro

% 1hid.
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constitucional que visa a salvar o dispositivo. Busca-se corrigir a sombra de “ndo

processo” estatuida como norma fundamental da nova codificagdo processual.

Por fim, nem mesmo Daniel Mitidiero®, grande entusiasta do formalismo-
valorativo, que busca refundar a relagdo processual por meio da cooperacdo processual,
concorda com a obrigacdo de cooperagdo entre as partes, consoante exposto na norma
fundamental do NCPC?’. Nesse sentido, aponta que as regras de colaboragdo servem
como diretrizes para a condugéo do processo pelo juiz, ndo devendo haver colaboragéo

das partes entre si:

E aqui, desde logo deixar claro: a colaborac¢do no processo civil ndo implica na
colaboracéo entre as partes. As partes ndo querem colaborar. A colaboracéo no
processo civil € devida no Estado Constitucional € a colaboracdo do juiz com
as partes. Gize-se: ndo se trata de colaboracéo entre as partes. As partes ndo
colaboram e ndo devem colaborar entre si simplesmente porque obedecem a
diferentes interesses no que tange a sorte do litigio ( obviamente, isso ndo
implica reconhecer o processo civil como um ambiente livre dos deveres de
boa-fé e lealdade, assunto correlato, mas diverso).

Deve-se, pois, realizar uma exegese constitucional em relagdo a norma do Art. 6°
do CPC/15% para que se adeque ao devido processo legal e ao contraditdrio substancial,
de modo a mitigar a imposicdo da cooperacdo entre as partes. Tal fato da ensejo ao
cerceamento de direitos fundamentais dos utentes, limita a liberdade argumentativa dos
advogados e coloca o juiz na posicdo de contraditor, promovendo-se, com isso, um
neoprotagonismo, reavivando-se a perspectiva social de processo, ha muito ja superada.

1.1 Histérico: da litiscontestatio romana ao CPC/15

Uma relevante referéncia histdrica aos negdécios juridicos processuais é o
instituto romano da litiscontestatio. Nele, o processo era visto como “ coisa das partes”.
No entanto, referida perspectiva ndo é capaz de apontar para 0os contornos atuais do
instituto, porquanto possuia uma abordagem privatista, em que 0 processo era visto como

contrato ou quase contrato?®. Nesse diapasdo, ndo pode ser considerado como um

26 MITIDIERO, op. cit.
27 BRASIL, op. cit., nota 7.
28 | bid.

29 Ipid, p. 33.
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prototipo dos negocios juridicos processuais, pois “verifica-se que nao expressava ela
qualquer sentido convencional acerca da realizacdo de atos procedimentais adaptados as

exigéncias do objeto litigioso™*.

Nessa direcdo, no século XIX, houve pela primeira vez o tratamento dos
negdcios processuais dentro dos moldes atuais, na obra de Joseph Kohler®!. O autor
aleméo tratava do exercicio da autonomia da vontade voltado a produzir efeitos

processuais, numa perspectiva, contudo, igualmente, privatista®.

Em que pese o aprofundamento inédito realizado pelo autor, referida teoria ndo
ganhou influéncia na jurisprudéncia alema, visto que a obra de Oskar Bulow, considerado
“o pai da ciéncia processual”, sobre excecdes processuais e pressupostos processuais,
obteve grande popularidade. A partir de seu trabalho doutrinario, o processo civil passa a

ter autonomia em face ao direito civil, deixando de ser mero apéndice do direito privado.

Configura-se, nessa senda, como relevante marco para a disciplina. Dessa forma,
desvincula o processo do direito material e abre caminho para a escola publicista®3. Tal
fato fez com que os estudos realizados por Kohler sobre negécios processuais ficassem

em segundo plano.

A doutrina italiana, que forte influéncia exerceu sobre a brasileira, ndo foi
receptiva em relagdo ao advento dos negdcios processuais. Antdnio Cabral® ressalta que
Salvatore Satta, autor dessa nacionalidade, no mesmo sentido de Bulow®, afirma que “ a
relacdo juridico processual é publica, e esta qualidade impediria qualquer convencao
porque, no processo, estariam em jogo interesses publicos, pertencentes a toda a

sociedade”.

Entretanto, com o advento da Carta Constitucional de 1988, surgem as bases
para a constitucionalizacdo do processo® e relativizagdo dessa perspectiva publicista,

marcando o surgimento da abordagem neoprocessual:

a referida alteracdo paradigmatica permitiu o aprofundamento de estudos em
teoria do processo que buscam ofertar uma releitura constitucionalizada das

30 TUCCI, José Rogério Cruz. Natureza e objeto das convencdes processuais. In: CABRAL, op. cit., 2017,
p. 28.

31 KOHLER apud CABRAL, op. cit, p. 97.

2 FARIA, op. cit, p. 20.

B1bid.

34 CABRAL, op. cit, p. 103
3 BULOW apud CABRAL, op. cit., p. 98.
% FARIA, op. cit., p. 24.
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matrizes tedricas que influenciaram ( e ainda influenciam) a doutrina, a
jurisprudéncia, bem como o préprio legislador.

Diante disso, cria-se uma perspectiva em que o Vviés democratico permite a
participagdo do povo nos processos decisorios. Criticar-se-4, no entanto, mais a frente, a
imposicdo dessa participacdo na perspectiva cooperativa de processo.

1.1.1 Estado democratico de direito: superacdo do modelo liberal e do modelo social

Pode-se afirmar que uma das propostas da novel codificacdo processual civil
passa pela modificacdo do paradigma que analisa o papel das partes no processo, havendo
a construcdo de uma perspectiva neoprocessualista, influenciadora tanto da negociagéo
processual quanto do principio da cooperacao.

Defende-se, nessa visdo, um reposicionamento da funcéo do magistrado dentro
do processo, ndo tendo mais a posicdo neutra e inerte. Assim, busca-se promover um

processo, de conformidade com 0s novos paradigmas neoprocessuais.

Tem-se, atualmente, o horizonte de que as perspectivas publicista e privatista
do processo devem ser superadas, atraveés de uma conciliacdo, de modo que se possam
realizar os direitos fundamentais através de uma elasticidade procedimental em que nao
se tenha um juiz passivo, e nem as partes atuando de forma soberana. Com efeito, advoga-
se por um novo modelo, em que ndo haja maniqueismo e sectarismo, de modo a se

promover uma flexibilizag&o do formalismo.

Nesse diapasao, dentro do paradigma que conferiu autonomia ao Processo Civil

em relacdo ao direito material e algou-0 a categoria de ciéncia autbnoma, em
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contrapartida, havia o pensamento de que o Estado deveria ser protagonista absoluto em

relagdo aos atos do processo, consoante sustentam Bulow®’ e Klein®®,

Esse modelo publicista, registre-se, € o predominante até o advento do CPC/15%,
apesar das convencOes processuais tipicas esparsas no CPC de 73. Contudo, nos moldes
atuais do Estado Democratico de Direito, o que se busca é a modificacdo da posi¢édo do
magistrado e das partes sob um prisma constitucional, sendo a nova codificacdo
processual exemplo disso, por meio da previsdo de cldusulas gerais de negociagdo
processual e da criagdo de um regime comparticipativo. Sera realizado nesse trabalho,
portanto, a diferenciacdo das consequéncias que a reestruturacdo do modelo

neoprocessualista traz a reboque.

Para que se possa, por essa razdo, compreender essas mudancas e o atual estagio
do processo civil no Estado Democratico de Direito, de acordo com a ampliacdo das
possibilidades negociais das partes e da releitura do papel do magistrado, conforme
propde a cooperacdo processual, faz-se necessario realizar uma breve incursdo pela
Teoria Geral do Estado. Almeja-se, a frente, relacionar, dentro dos pontos relevantes ao
tema, com o Processo Civil em sua concepcdo atual e democratica, em sua vertente pos-

moderna, discutindo-se, assim, a constitucionalidade do principio da cooperacéo.

Quer dizer, deve-se analisar em que medida as formas de Estado possuem
influéncia sobre o modelo de processo utilizado, na medida em que determinam a
perspectiva sobre a qual se analisam as fungdes, deveres, dnus das partes e divisdo do

trabalho no processo. Nesse sentido:

Dessa mutua implicacdo entre Estado e Constituicdo, pode-se afirmar que o
processo somente pode ser adequadamente compreendido dentro do modelo
de Estado em que estd inserido. Permite-se a partir dai, que a relagdo entre
processo civil e Constituicdo deixe de ser analisada estritamente com base na
questdo da normatividade constitucional que gradualmente foi sendo atribuida
aos principios processuais incorporados na Constituicdo. 4°

37 BULOW apud CABRAL, op. cit., p. 98

38 KLEIN apud RAATZ, Autonomia privada e processo civil: negocios juridicos processuais,
flexibilizacdo procedimental e o direito a participacdo na construcdo do caso concreto. Salvador:
Juspodvm, 2017, p. 79

39 BRASIL, op. cit., nota 7.

26 RAATZ, op. cit,, p. 21.
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Com efeito, é possivel, preliminarmente, vislumbrar essa perspectiva em que o
modelo de Estado se reflete na organizacdo processual através das conceituacfes

referentes ao Estado ativo e reativo.

Igor Raatz*!, a0 mencionar a matriz de pensamento de Mirjan Damaska, destaca
que referidos modelos apontam para tendéncias que sdo opostas em relacéo a fungédo do
Estado e que se modificam com o passar do tempo, de acordo com a organizagao politica.
Assim, tem-se um polo em que o Estado apenas faz prevalecer a busca por um equilibrio
social e fornece um quadro de auto-organizacdo da sociedade com vistas a auto-
determinacéo do individuo. Corresponde, nesse passo, ao modelo reativo. Em oposicéo,
ha o paradigma que prevé um Estado que organiza a vida do cidad&o e guia a vida em
sociedade, enquadrando-se, dessa maneira, no conceito de Estado ativo.

Observa-se que, no decorrer da historia, € possivel notar uma modificacdo no
comportamento estatal no transcurso do tempo. Pode-se melhor compreender o estagio
em que emerge o processo civil no modelo liberal e social, e, posteriormente,
democratico. Alcanca-se, assim, a visao pds moderna do processo, que é o pano de fundo
para se discutir a constitucionalidade da norma fundamental da cooperacéo processual no
CPC/15.

1.1.2 Estado Liberal: partes parciais e magistrado como terceiro imparcial

A decadéncia do modelo absolutista da lugar ao paradigma liberal. Busca-se,
com a nova perspectiva, limitar a atuacdo do Estado e acabar com os privilégios do clero
e da nobreza. A revolucdo francesa, por conseguinte, traz em seu bojo uma separacéo do
estado e sociedade. Promove-se, nesse passo, uma atuacdo negativa do Estado e uma
igualdade formal entre os individuos. Ou por outra, o Estado se encarregava da politica e

a sociedade da economia, através do conhecido principio do laissez faire®.

41 DAMASKA apud Ibid, p. 22.
42 Ibid., p. 60.
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Dessa forma, Guilherme Henrique**menciona a doutrina de Thibau, no sentido
de que o Estado deveria garantir, por meio do direito positivado, a certeza nas relagoes
sociais, por intermédio das leis, compatibilizando o interesse privado com o interesse
global, de modo que os individuos pudessem desempenhar um livre jogo em busca da

felicidade individual.

Dentro da classificagdo supramencionada por Damaska, pode-se afirmar que o
Estado Liberal enquadra-se dentro do conceito de Estado reativo:

O Estado Liberal, portanto, acabou moldando os contornos do Estado de
Direito- entendido a partir da protecéo da liberdade e de direitos fundamentais-
aos valores burgueses, notadamente a iniciativa privada, a seguranca da
propriedade, a liberdade individual, a igualdade formal e as exigéncias de
calculabilidade prdprias do sistema capitalista.*

Nesse caminho, pode-se dizer que existe, no periodo liberal, um controle em
relacdo a iniciativa processual das partes apenas por meio da forma, porquanto se entendia
que a funcdo primordial do Estado era fornecer um espaco de neutralidade para
possibilitar a resolucdo das controvérsias. Nao era, portanto, funcdo do magistrado a
responsabilidade de impulsionar o processo ¢ nem dar ritmo a ele: havia, assim, “ um
ideal individualista, enquanto controvérsia de duas partes autbnomas frente a uma Corte

passiva™®,

Pode-se afirmar a grande relevancia, do ponto de vista historico, que esse modelo
representou ao processo civil, na medida em que influenciou, praticamente, a totalidade
das codificacOes do processo civil do seculo XIX, com excecdo da austriaca de Klein. A
mais relevante, assim sendo, é a legislacdo napolednica, 1806. Além disso, pode-se
mencionar o Codigo Francés de 1806 e o italiano de 1865. Em todas essas leis é possivel
a verificacdo de que partes possuem amplo poder frente ao magistrado. Dessa maneira,

era vedado ao magistrado colaborar com as partes na producéo das provas.*®

4 THIBAU apud FARIA, Guilherme Henrique Lage. Negdcios processuais no modelo constitucional de
processo. Salvador: Juspodvm, 2016, p. 117.

4RAATZ, op. cit., p. 59.

* Ibid.

%8 Ibid., p. 61 -62.
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Nessa linha de raciocinio, vislumbra-se que as partes eram “ donas do processo”

de uma maneira dupla. Eram, assim, donas do objeto do processo e do proprio processo*’:

No processo se manifestava, portanto, a total autonomia e a total liberdade das
partes, as quais deveriam ter ingeréncia sobre todos os instrumentos
processuais suficiente para desenvolver, por iniciativa prépria, uma
competicdo individual que se dava frente ao juiz, que fazia o papel de um
verdadeiro arbitro, cuja funcdo era somente a de assegurar o respeito as regras
do embate*®

Em vista disso, aplicava-se o brocardo ne procedat iudez ex officio, com relacéo
a fase inicial do processo. Desse modo, prevalecia a aplicacdo do principio dispositivo
em que era restrito ao autor, ndo apenas o inicio do processo, mas também a determinacéao
de seu objeto. Além disso, aplicava-se ne eat iudex ultra petita partium. Ou melhor, o
magistrado apenas poderia se pronunciar sobre o pedido, ndo sendo cabivel, assim, a
auséncia de pronunciamento e nem 0 seu excesso, atuando sobre fatos secundarios da

demanda.*®

Dentro desse contexto, pode-se afirmar que se buscava a figura de um
magistrado que fosse, conforme Igor Raatz®® menciona Aroca: “ o mais neutro e
indiferente possivel a solucdo da questdo de direito material, cujos contornos eram
atribuicao exclusiva e solitaria das partes”. Havia, pois, um sistema com partes parciais e

um magistrado, por sua vez, que figurava como um terceiro imparcial.

Pode-se afirmar que a perspectiva de superacdo do modelo absolutista
monarquico pela classe burguesa fazia com que se visse a atuacdo estatal como sendo
passivel de repulsa. Devendo, portanto, haver apenas atuagdes pontuais do Estado. Por
conseguinte, havia uma desconfianca em relacdo ao Estado que era transferida ao
magistrado, sendo a solugéo para tal sentimento, a reparticdo de faculdades entre o juiz e

as partes, com o privilégio dos ultimos.*!

Em outras palavras, pode-se perceber uma visdo do processo similar a uma

partida de futebol em que se houvesse a intervencdo do arbitro, ela poderia favorecer

47 Ibid, p. 63.

8 bid.

“bid., p. 63-64.

S0AROCA apud RAATZ, op. cit., p. 63.
51 Ibid., p. 65.
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alguma das partes. O processo, portanto, sendo visto como um jogo onde as partes eram

soberanas®?.

Igor Raatz®®* menciona Montesquieu, demonstrando que a interpretacdo era
entendida de forma negativa, porque o magistrado era “ a boca que pronuncia as sentencas

da lei, seres inanimados que nao podem moderar a sua for¢a nem o seu rigor”.

Salienta-se, conforme Guilherme Henrique> cita Jhering, que a concepgio
liberal ¢ avessa as pactuagdes no procedimento, pois entendia que ““ a forma ¢ inimiga

jurada do arbitrio e irma gémea da liberdade”.

Dessa maneira, a possibilidade de as partes colocarem em pratica uma
flexibilizacdo no procedimento ndo existia, porquanto se tinha que observar as rigidas
previsdes do ordenamento juridico. Assim, a estrutura procedimental era vista como
forma de controle da ingeréncia indevida do Estado na esfera privada, em que a pese a

visdo do processo como sendo “coisa das partes”®.

Busca-se novas perspectivas tedricas para se combater os efeitos entendidos
como deletérios do padrdo liberal de Estado, que acabava por favorecer a parte que fosse

mais esperta e mais habil a conduzir o processo em sua concepcao de jogo ou guerra:>®

Tal degeneracéo acarreta significativa crise no paradigma juridico do Estado
Liberal, uma vez que a concepgdo individualista do exercicio dos direitos
fundamentais da liberdade, da igualdade e da propriedade foi determinante
para a geracdo de dificuldades que se mostravam incontornaveis, caso nao
ocorresse uma intervencdo estatal. 5’

Nesse passo, vislumbra-se uma mudanca de perspectiva em que se pretende rever
a posicéo inerte do Estado. Assim, ele passa a ser visto como motor da sociedade e 0 juiz,

engenheiro social, consoante a etapa que sera descrita a seguir.

%21bid., p.66.

53 MONTESQUIEU apud Ibid, p. 66 -67.
54 JHERING apud FARIA, op. cit, p. 121.
5 bid., p. 121.

%6 bid., p. 121- 122.

5 Ibid., p. 122.
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1.1.3 Estado Social: o processo como forma de tutela social

Tem-se a constru¢do de um modelo contraposto ao liberal, com base em seus
aspectos entendidos como negativos. Nessa senda, indicava-se que o formalismo
exacerbado, a posicdo passiva do magistrado, a tendéncia ao favorecimento das classes
mais ricas eram fatores que prejudicavam a parte mais fraca do processo. Sob esse ponto
de vista, Guilherme Henrique®® menciona Oliveira, no sentido de que * no temperamento

entre o poder do juiz e das partes, a balanca inclina-se claramente em favor do primeiro”.

De acordo com esse pensamento, a posi¢cao do magistrado como mero espectador
é substituida por uma postura participativa na direcdo da obtencdo do bem comum. H3,
nesse prisma, uma superacdo do sentimento de desconfianca em relacdo a maquina do

Estado, personificada pelo magistrado, que adota papel de protagonismo.

Diante desse contexto, Raatz®® menciona que o autor que desempenhou papel
fundamental nessa modificacdo de abordagem na postura do juiz em relagdo as partes,
conforme o desiderato de conferir uma finalidade social ao processo civil, € Anton
Menger. Era, portanto, grande critico da posi¢do que o magistrado ocupava no paradigma
do Estado Liberal, porquanto compreendia que sua imparcialidade poderia dar azo a
injusticas. Entendia, assim, que ndo existiria desigualdade maior do que tratar os
desiguais de igual modo.

Entendia o autor que se deveria vislumbrar duas perspectivas na atuacdo do
magistrado, que ndo mais estava adstrito a representar a funcgao de ser boca da lei. Assim,
pode-se afirmar que em sua concepgéo se leva em consideracdo uma atuacgdo judicial
extraprocessual e endoprocessual. Na primeira, colocava-se em préatica uma atuacéo de
educador, de modo que instruisse os cidadaos acerca de seus direitos. J& na segunda, 0
papel deveria ser com o intuito de representar 0s pobres, em contraste com o principio
dispositivo, que aponta para uma inércia. Nesse caminho, vislumbra-se o conceito de “

juiz social”.®

%8 bid., p. 130.
%9 MENGER apud Raatz, op. cit., p. 78.
60 FARIA, op. cit., p. 133.
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Pode-se, assim, perceber que a proposta de Menger passava por obrigar o
magistrado a, de maneira gratuita, instruir todo cidaddo acerca do direito vigente, com

vistas a se evitar uma inferioridade juridica dos mais pobres.5!

Verifica-se, pois, alteracdo significativa em relacdo ao formalismo imperante no
modelo anterior que era entendido como ferramenta importante de contencédo do Estado
e de eventuais arbitrios. Em vista disso, o entendimento com fulcro em prescrigdes
legislativas rigidas dos atos processuais deveria ser rompido para que se pudesse

promover uma relativizacdo, com vistas ao alcance do ideal de protagonismo do Estado.%?
Nesse sentido:

N&o tendo o individualismo e a neutralidade do Estado liberal conseguido
satisfazer as reais exigéncias de liberdade e de igualdade dos setores mais
oprimidos social e economicamente, eclodiu, no final da segunda metade do
século XIX, uma série de conflitos de classe que veio a desvelar a insuficiéncia
do marco de liberdades burguesas quando inibido o reconhecimento da justica
social. A exploracdo da classe trabalhadora era algo plenamente visivel,
notadamente pelo emprego generalizado de mulheres e menores, que suplantou
o trabalho dos homens, pois a maquina reduziu o esforco fisico e tornou
possivel a utilizagdo das “ meias-forcas doceis”, ndo preparadas para
reivindicar. Suportavam salarios infimos, jornadas desumanas e condigdes de
higiene degradantes, com graves riscos de acidente. Sobreleva, nesse marco, 0
progressivo estabelecimento por parte do Estado de medidas para frear os
excessos mais chocantes do capitalismo, especialmente nos dominios dos
horarios de trabalho e do trabalho infantil e feminino.

Num segundo momento relevante para o0 modelo de Estado Social, pode-se
mencionar a influéncia exercida pelo trabalho de Menger em relacdo a obra de Franz
Klein. Ele atua na reforma processual austriaca, de maneira oposta ao paradigma do
Estado Liberal, em que o individuo prevalecia em face da coletividade.

Nesse passo, a citada legislagdo processual é do ano de 1898, caracterizada como
nova e original. Sendo, inclusive, denominada como uma revolugdo. Com efeito, sua
influéncia é considerada similar ao impacto exercido por Napoledo na codificagdo em

geral®,

Dessa forma, ele defende que o magistrado deve promover os valores sociais

3 13

mais elevados, sendo ele visto como “ timoneiro do Estado”, ou “ representante

61 RAATZ, op. cit., p. 78.
62 FARIA, op. cit., p. 133.
63 RAATZ, op. cit., p. 69.
®1bid., p. 79.
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profissional do interesse geral”. Ou por outra, pode-se afirmar que o juiz passa a exercer
uma relacdo imediata e direta com as partes e as provas. Elas passam a ser livremente
apreciadas, possuindo, por conseguinte, poderes para direcionar o processo. Visava-se,
pois, & marcha réapida e regular em direcdo & obtencdo da paz social.%® Tinha-se, um

modelo do processo como de instituicao da tutela social.

Ademais, é atribuida a Klein importante modificacdo em relacdo a ideologia
anterior do formalismo processual, na medida em que trouxe a possibilidade de alteragéo
do pedido ap0s a citacao, independente da ocorréncia de consentimento do demandado,
com vistas a se alcancar a economia processual. Menciona-se, outrossim, a possibilidade
de serem sanados vicios do processo que poderiam causar nulidade, na medida em que o
Estado tinha interesse na convalidacdo para a promocdo da pacificacdo do conflito

existente®:

Tal situacéo aponta o verdadeiro intuito de Klein, o qual, respaldado nas ideias
de Menger, buscava afastar a problematica da demora exacerbada das
demandas provenientes do modelo liberal de processo por intermédio de uma
jurisdigdo célere e menos formal, estruturando um modelo técnico de
procedimento oral no qual se atribui um reforco dos poderes do juiz, devendo
0 julgador participar mais intensamente da direcdo do processo e, respaldado
na prioridade da funcéo social deste, terd o dever de influir mais ativamente no
acertamento dos fatos levados ao seu conhecimento.

Em razdo da forte influéncia que a doutrina brasileira sofreu da italiana, deve-se
mencionar que a obra de Chiovenda baseou-se na reforma austriaca, no sentido de haver
um foco politico na maneira de se enxergar o processo. Entendia, nesse passo, que 0
magistrado deveria ser “ uma forca viva e ativa no processo”. Assim, sustentava que o
processo seria uma relacdo entre o individuo e o Estado, ndo podendo ele ser indiferente

em relacdo a forma como se desenvolve a atividade judicial.®’

Essa nova postura do Estado, entretanto, que visava ao estabelecimento de uma
restricdo a livre atividade do individuo e a um protagonismo estatal na protecdo e
promoc¢do do bem-estar social, ndo possuia perfil democratico. Em que pese o fim do
rompimento entre Estado e sociedade, por meio da atuacdo social dos magistrados, 0s

individuos ndo possuiam forca e instrumentos para uma atuagdo democratica.®®

5 FARIA, op. cit., p. 135.
% 1bid., p. 137.

67 RAATZ, op. cit., p. 80-81
%8 1bid., p. 71.
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E nesse sentido que lgor Raatz®® menciona Habermas, que conclui que se tratava
de uma forma de atuacéo paternalista por parte do Estado, porque baseada na adogao de
programas politicos de compensagdo as necessidades de uma sociedade de massa, que

eram vistos como sendo incapazes de se autodeterminar e definir as suas necessidades.

1.1.3.1 A superagdo do Publicismo versus privatismo: o paradoxo de Bulow e a
cooperagdo processual

Bulow € autor de grande destaque e atraves de sua obra, consoante ja citado, o
processo civil obteve autonomia cientifica e passou a ser analisado de maneira
independente em relagdo ao direito material. Com efeito, a superagdo do modelo
privatistico de Kohler, em que se compreendia o processo como sendo uma relagdo
contratual ou quase contratual , foi devido aos seus estudos. Assim, pela primeira vez, o
processo civil passa a ter um desenvolvimento tedrico independente, conhecido como

processualismo cientifico”.”

Bulow, ao estruturar a autonomia do estudo do Direito Processual mediante o
delineamento da relacdo juridico-processual, fez com que a relagéo publicista
“ fosse lastreada primordialmente na figura do juiz, porque as partes se
apresentavam como meras colaboradoras”. O juiz, para Bulow, seria “ um
porta-voz avangado do sentimento juridico do povo, o protagonista do processo

que criaria o direito mesmo contra legem”. 7*

Nessa linha, tem-se a formacdo da concepcdo que entende 0 processo como
sendo uma relagdo formada entre o particular e o Estado que possui condigcOes e
pressupostos de validade préprios, de maneira independente em relagcdo ao vinculo de

direito material.

Desse modo, pode-se mencionar a seguinte critica:

Né&o é por outro motivo que o processo, no pensamento de Bulow, surge como
um instrumento de jurisdi¢éo, que vinha entendida como atividade do juiz na
cria¢do do direito nos moldes do movimento do direito livre e, portanto, sem
nenhum controle pelas partes. Nisso consubstancia-se aquilo que, no Brasil,
André Leal veio a chamar de paradoxo de Bulow, uma vez que ndo poderia ser

%9 HABERMAS apud RAATZ, op. cit., p. 74.
70 Ibid, p. 83.

L ALVES, lIsabela Fonseca. A cooperacéo processual no Cédigo de Processo Civil. Belo Horizonte:
Dplacido, 2017, p. 35
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0 processo, “ a0 mesmo tempo, instrumento do poder ( de cria¢do e do dizer o

direito pelo juiz) e sua limitagdo eficaz”.”

Assim, o paradoxo de Bulow relaciona-se a essa contradicdo. Em outras
palavras, a referida visdo publicista do processo busca posicOes dispares dele. Nesse

sentido, tanto ele representaria o poder do Estado, como, simultaneamente, sua limitacéo.

Nessa linha de raciocinio, a perspectiva que segue, busca equacionar esse
problema através da cooperacdo das partes no processo, superando modelos ideais: liberal

versus social e publicismo versus privatismo, chegando-se ao modelo democratico.

1.1.4 Estado democratico de direito e cooperacdo processual

Desempenha o jurisdicionado, no modelo social, um papel apatico sendo mero
recipiente da atuagdo do Estado, quando deveria ser um participante ativo.”® Consoante
a perspectiva do Estado Social, prevalecia o entendimento de que o Estado seria uma
empresa acima de outras empresas e que o cidaddo seria mero cliente. Esse paradigma
mostra-se inadequado com vistas a complexidade da sociedade moderna. Isso implica

uma rediscussdo da relacéo entre o direito pablico e o direito privado.”

Afirma Igor Raatz’® que a utilizagdo de modelos ideais pode ser um horizonte

restrito:

A grande questdo é que modelos ideais séo insuficientes para abarcar toda a
complexidade do Estado Democratico de Direito, ainda mais se, para tanto,
forem consideradas as peculiaridades do modelo Constitucional dirigente e
compromissorio brasileiro.

Busca-se, por conseguinte, uma posicdo de equilibrio na relacdo pendular do

publico com o privado, na medida em que a analise da sociedade e do processo apenas

2 Ipid., p. 85
3 Ibid., p. 86-87.
" Ibid., p.87.
S1bid, p. 23.
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sendo feita em conformidade com a perspectiva de modelos ideais engessa as

possibilidades de aperfeicoamento da relacéo entre sociedade e Estado®:

A legitimidade do direito produzido no seio do Estado Democratico pressupde,
desse modo, a sua formacdo a partir de uma operacéo discursiva da opinido e
da vontade do cidaddo que possuem os mesmos direitos, o que reivindicara
uma espécie de imbricacdo entre a autonomia publica e autonomia privada.
Isso quer dizer que os cidaddos somente podem ter autonomia publica
garantida mediante direitos de participagdo democraticos na medida em que a
sua autonomia privada for assegurada. A autonomia privada serve para
percepcdo da autonomia publica como garantia para emergéncia da autonomia
privada. 77

Dessa forma, aquela divisdo estangue entre o publico e o privado ndo se coloca
como sendo harménica com o Estado Democratico de Direito. Ademais, pode-se afirmar
que, nesse modelo de Estado, a liberdade pessoal é afirmada em razdo da dignidade da

pessoa humana, e ndo com base na economia de mercado. ®

Sustenta-se que a perspectiva do rompimento do Estado com a sociedade nédo
mais é suficiente para abarcar as necessidades de interacdo que a modernidade produz.
Dito de outro modo, tem-se que a perspectiva em que se analisa 0 voto pelo principio do
sufragio universal mostra-se restrita. Igor Raatz’® menciona Ovidio Batista: “ a
verdadeira democracia é, nesse sentido, aquela que privilegia e estimula a participacao,

tdo intensa e constante quanto seja possivel”.

Nessa ordem de ideias, pode-se destacar que tanto o instituto da negociacédo
processual quanto o principio da cooperagdo buscam a promocdo desse desiderato
neoprocessual da participacdo das partes no processo judicial decisério. Entretanto,
realizam esse intento de maneiras diversas. O primeiro por meio da autonomia da vontade

e 0 segundo, por sua vez, com base na imposi¢do de obrigacdes as partes.

N&o se tem mais a visdo do Estado como sendo inimigo da sociedade e uma
separacao estangue entre governantes e governados. Busca-se, assim, a possibilidade de
um orientar o poder do outro, ndo ficando a relacdo restrita a transmissdo do mandato,

mas ao direito de participagdo. No entanto, a frente sera desenvolvida a ideia de que deve

8 1bid., p. 87.

7 Ibid.

8 Ibid., p. 89.

"SBATISTA apud Ibid, p. 90.
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haver uma cautela na aplicacao do principio democratico, pois ele pode servir para que

se mascare um neoprotagonismo judicial.

1.1.5 Cooperacdo processual versus negdcios processuais: 0 principio da

autonomia da vontade como elemento distintivo

Busca-se com o paradigma neoprocessualista, estabelecer as bases para um
processo civil pds-moderno em que haja uma comunidade de trabalhos entre as partes e
0 magistrado. Nessa toada, almeja-se o desenvolvimento de uma viséo participativa do

processo, sem, segundo se classifica, o cunho individualista e autoritario®.

Dessa maneira, entende-se que o processo cooperativo seria uma “terceira via”
para obtencdo da justica em tempo razoavel, formando, com efeito, uma comunidade de
trabalho, “Esse modelo ndo abarcaria nem a figura do juiz ditador, por vezes identificado
com o modelo inquisitivo, nem o juiz arbitro, coadjuvante de um processo dominado pelas

partes.”8!

Seu traco diferenciador reside, sobretudo, na inser¢do do juiz como sujeito do
contraditorio, impondo-lhe deveres de cooperagdo com as partes ao invés de
apenas conferir poderes de condugdo do feito. A identificacdo mais precisa
desse modelo ndo pode prescindir do exame de suas caracteristicas peculiares®

De tal modo, no modelo cooperativo, deveres seriam direcionados aos sujeitos do
processo, no sentido de se promover um debate democratico, visando ao estabelecimento
obrigatorio de um regime colaborativo, em lugar da tradicional configuragéo triangular
do processo. Em outras palavras, tem-se que a relacdo processual é agora representada
por linhas paralelas, em que o magistrado se posiciona num patamar equivalente ao das

partes.®

8 BARREIROS, op. cit., p. 168
8 Ipid., p. 177
8 |pid., p. 178
8 Ibid., p. 180.
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Nesse passo, Fredie Didier®* argumenta,  orienta o magistrado a tomar uma
posicdo de agente colaborador do processo, de participante ativo do contraditorio e ndo

mais de mero fiscal de regras”.

Tal contexto aponta para uma nova dimenséo em que se diminui o rigor formal e
se pretende distribuir as tarefas entre os sujeitos processuais, por meio da criacdo de um

“ambiente dialogico e participativo”.8

Fala-se, pois, em neoprocessualismo, termo que se destina a designar uma
nova concepgao de processo que se alastra na premissa do reconhecimento da
forca normativa da Constituicdo e, especialmente, resulta na
constitucionalizacdo dos direitos e garantias processuais. Essa nova postura
implica em uma necessidade de remodelar o formalismo processual, ndo mais
visto como um fim em si mesmo, mas como um instrumento de realiza¢éo dos
valores constitucionais, de seus direitos e garantias. Nao por outra razéo,
adotando expressdo de cunho mais hermético do que o termo
neoprocessualismo, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira alude ao fenémeno em
questdo sob a alcunha de formalismo-valorativo.%

Imputa-se, portanto, a exigéncia de cooperacdo ao magistrado, calcada na boa-fé
processual em que se adota uma postura assistencial da parte mais fraca. A posi¢do do
magistrado passa por uma profunda revisdo conceitual, na medida em que sua

imparcialidade cede espaco para a exigéncia de cooperacio®’.

Nessa toada, é relevante que se destaque a diferenca existente com relacédo ao

paradigma cooperativo e 0s negocios processuais.

Desse modo, tem-se que a negociacdo processual visa a promover a liberdade das
partes no que toca a possibilidade de pactuacdo de regras processuais. Nesse passo,
pretende-se promover 0s mandamentos constitucionais da celeridade e da eficiéncia, com
base na autonomia das partes. Assim, pensa-se que como é possivel a pactuagéo do direito

material, da mesma forma seria possivel em relacdo ao direito processual.

Por conseguinte, pode-se afirmar que a negociagao processual ganhou forga com

a perspectiva neoprocessualista, ja que a visdo colaborativa do processo estimula a

8 DIDIER apud Ibid.
8 |bid., p. 185.
% |bid., p. 186.
8 |bid., p. 201.
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pactuacdo de normas processuais pelas partes, mas ndo se pode afirmar que sejam a
mesma coisa. Ou seja, a negociacdo processual e o principio da colaboracdo sdo
novidades previstas na novel legislacdo processual, porém possuem natureza e

caracteristicas distintas.

Em primeiro lugar, tem-se que a previsdao de negociacdo processual foi bastante
ousada, até mesmo do ponto de vista internacional, ao enunciar clausulas gerais de

pactuacdo processual, além de hipoteses tipicas.

Assim, 0s negocios processuais fazem parte da possibilidade de autocomposi¢édo
das partes no que diz respeito a aspectos processuais, conformando-se como
“miniarbitragem”. Cuida-se de pactuac¢Ges voluntarias, em que ha uma convergéncia de

vontades no sentido de se estabelecer determinadas regras para a condugdo do processo.

E relevante destacar que se trata de um tema novo e que ainda ndo ha doutrina e
jurisprudéncia delineando a forma de aplicacdo desse microssistema, nesse passo, apenas
0 tempo e a préatica poderdo demonstrar sua efetividade. Desse modo, merece uma
abordagem cuidadosa para que o instituto seja aplicado de forma que respeite os direitos
e as garantias fundamentais das partes sem a criacdo de confusdo cartoraria, preferéncias
entre jurisdicionados e problemas que ndo podem ainda ser previstos em funcdo de sua

hodiernidade.

Todavia, 0 que se quer distinguir no presente topico é o fato de que as partes
possuem a faculdade de proceder a negociacdo processual, de maneira diversa, do que
ocorre com a imputacao do dever de cooperagdo. Nesse caso, hd um mandamento que
impde uma obrigacdo de colaboragdo. Configura-se, pois, = como proposi¢ao
inconstitucional. No impeto de refundar a relacdo processual e reposicionar o0 magistrado,
acaba por criar condigdes para um autoritarismo do proprio personagem que se busca
limitar o poder e coloca como responsabilidade da parte cooperar como condi¢do para o

provimento judicial:

E o legislador, de modo sutil, depositando sobre as costas do jurisdicionado
parcela imprevisivel da responsabilidade que compete ao Estado por
determinagdo constitucional. Uma “ katchanga processual”. Vocé quer uma
deciso justa, efetiva e tempestiva? Entéo, caro utente, para o fim de consegui-
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la devera cooperar com o juiz e sobretudo com a contraparte, e esperar igual
cooperacdo de ambos. %

De outro modo, os negdcios juridicos processuais consistem numa manifestacéo
de vontade que deve ser efetuada de maneira livre. Dessa forma, tem-se previséo no Art.
190 do CPC/15%° que aponta que o magistrado analisara os aspectos de validade desse

consentimento.

Ou por outra, conclui-se, portanto, que é pressuposto de validade na negociacao
processual a existéncia da livre manifestacdo de vontade, de maneira contraria ao que
ocorre com 0 novo paradigma neoprocessualista, que pretende impor como
obrigatoriedade a cooperacdo entre as partes, ndo se configurando ela como um direito

ou faculdade, mas sim como um dever.

Para Lucio Delfino, pela redagdo do Art. 6 do CPC/15, o legislador foi mal-
afortunado “ ao errar a mao e seguir além do que a cautela exigia”, no momento

113

em que “ optou por palavras que sugerem o constrangimento de parte,
contraparte, e de seus advogados a cooperarem entre si, instituindo em favor

do juiz poderes para obriga-los contra sua vontade e avessamente aquilo que

acreditam, a atuar cooperativamente em prol de uma decisio justa”. %

Com efeito, tem-se que a cooperacgdo processual € um principio que visa refundar
a relacdo processual, com base numa visdo idealista de que somente por meio da
imposicdo de deveres de colaboracdo que se pode caminhar em direcdo a uma solugéo
justa e efetiva em tempo razoavel. Ja os negdcios processuais, apesar de terem ganhado
musculatura com o mesmo pano de fundo neoprocessual, s&0 um microssistema que
permite a pactuacdo voluntaria de normas processuais. Dessa forma, a nota distintiva
reside na autonomia da vontade, ausente quando se analisa o principio da cooperagéo, e

elemento essencial de existéncia e validade nos negocios.

Assim sendo, a fundamentacdo dos negdcios processuais esta na liberdade das
partes que por meio de uma convergéncia de vontades se reinem de modo a flexibilizar
algum aspecto do procedimento. No entanto, a proposta que visa a produzir uma “verdade

superior cooperativa”, baseia-s€ num equivocado conceito de “ bom litigante” e num

8 STRECK, op. cit., 2018.
8 BRASIL, op. cit, nota 7.
% ALVES, op. cit,, p. 86
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otimismo antropolégico inadequado, pois acaba por cercear essa mesma liberdade, ao
constranger as partes a atuarem contra sua vontade. Revela, portanto, um
desconhecimento da marcha processual que deve ocorrer de acordo com o papel e o 6nus

de cada parte e ndo por meio da imputacdo de deveres de colaboracao.
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2. A VULGARIZACAO DA INVOCACAO DE PRINCIPIOS: COOPERACAO
PROCESSUAL NAO E PRINCIPIO

O principio da cooperacdo processual surge num momento em que O
neoconstitucionalismo e neoprocessualismo teorizam muito a respeito da influéncia de
valores na aplicacdo do Direito. Denomina-se, assim, a atual conjuntura de “era dos
principios constitucionais”. Contudo, ndo ¢ seguido em paralelo por uma perspectiva em
que se vislumbra, na mesma intensidade, formas de controle de discricionariedades que
podem advir desse modelo:

Observe-se como a expressiva maioria dos autores adeptos do
neoconstitucionalismo brasileiro ( Luis Roberto Barroso, Daniel Sarmento,
Ana Paula de Barcellos, entre outros) e do(s) neoprocessualismos ( Fredie
Didier e Eduardo Cambi, por exemplo) ndo abrem fogo contra o poder
discricionario. Para eles o poder discricionario é uma fatalidade. Algo do tipo
¢ assim porque ndo tem como ser de outro jeito”. De modo geral, ha um trago
em comum entre essas posturas: a aposta na ponderacao de valores de cariz

alexyano. Outros, mesmo que ndo apostem diretamente na ponderacdo ( ou em

suas variantes), colocam suas fichas no poder dos juizes de “descobrirem

valores”. E assim seguimos. o

O modelo formalismo-valorativo, que serve de fundamento a colaboracao
processual, possui abordagem que visa a superar o0 positivismo juridico primitivo, por
meio de vetores axiologicos que norteiam, conforme suas finalidades, as formalidades
dos procedimentos processuais. No entanto, essa perspectiva ja foi realizada pelo
socialismo processual, em que se buscava um protagonismo do magistrado, de modo a

promover a igualdade e a atenuagdo de discrepancias sociais entre 0s utentes.

Nessa ordem de ideias, no modelo neoconstitucionalista atual, entende-se que por
meio do principio se busca um componente libertario, na medida em que através dele que

se pode fazer com que o juiz deixe de ser mera boca da lei:

Dito de outro modo, € como se a formula para superar o positivismo legalista
fosse uma espécie de retorno a jurisprudéncia dos interesses, a jurisprudéncia
dos valores, ao movimento do Direito Livre. Ou antes: como se s6 houvesse
um tipo de positivismo, o do juiz boca da lei ( chamado por Ferrajoli de
paleojustpositivismo). %2

91 STRECK, Lénio. Um debate com ( e sobre ) o formalismo -valorativo de Daniel Mitidiero, ou “
Colaboragio no processo civil” é um principio? Revista de Processo, Porto Alegre, (v. 213/ ano 37), p. 13-
34, nov 2012

%2 | bid.
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Tem-se, dessa forma, a promog¢ao de uma “inflagdo” principiologica, na medida
em que, dentro do paradigma da teoria dworkiniana dos principios, sendo eles vistos como
a integridade do sistema, quanto mais se os cria, mais sdo desvalorizados. Tal fato,
somado ao método da ponderacdo de valores, faz com que haja um contexto de
instabilidade, pela natural auséncia de graduacgdes axioldgicas nas sociedades complexas

13

e modernas: “ chamado panprincipiologismo ( emprego generalizado do vocabulo
principio para designar standarts interpretativos, geralmente originarios de construgdes

pragmaticistas, como verdadeiros axiomas com pretensdes dedutivistas)”®.

Afirma-se, pois, que no intento que efetuar a correcdo de incertezas da linguagem,
anunciam-se a criacdo de principios constitucionais como sendo suporte de valores da
sociedade. Porém, nao se sabe muito bem o que isso quer dizer: “ facilita a criacdo, em
um segundo momento, de todo tipo de principio, como se o paradigma do Estado

Democrético de Direito fosse a pedra filosofal da legitimidade principiolégica”. %

N&o se pode asseverar, dessa forma, que os principios sejam valores, pelo fato de
que as sociedades atuais sdo pos tradicionalistas e complexas. Acaba-se, portanto, a
chegar a um patamar em que se desenvolvem sistemas irracionais e decisdes meramente
baseadas em preconceitos pessoais dos magistrados sobre referidos valores. E nesse
sentido que Streck menciona, “ A rigor, a ponderagdo ¢ uma fic¢do que, como muito bem

denuncia Friedrich Muller, frequentemente desemboca em um decisionismo irracional”®.

96

Nesse panorama de vulgarizacdo dos principios ° que surge a cooperagao

processual:
A cooperagdo processual ndo é um principio; ndo est4 dotada de densidade
normativa; as regras que tratam dos procedimentos processuais ndo adquirem
espessura ontoldgica face a incidéncia desse standart. Dito de outro modo, a
cooperacdo processual — nos moldes que vem sendo propalada- vale tanto
quanto dizer que todo processo deve ter instrumentalidade ou que o processo
deve ser tempestivo ou que as partes devem ter boa-fé. Sem o carater
deontolodgico, o standart ndo passa de um elemento que ornamenta e fornece
aderecos a argumentagdo. Pode funcionar no plano performativo do direito.
Mas a evidéncia, ndo como dever ser. %

% 1bid.

% 1bid.

% 1bid.

% 1bid.

7 1bid.



39

Dessa maneira, a acepg¢do de principio trazida pela nova fase metodoldgica de
processo civil conhecida como formalismo-valorativo é incompativel com a concepgéo
dworkiniana. Ou por outra, vislumbra-se uma dimensdo finalistica aos principios.
Entende-se, assim, nessa nova concepcao cooperativa, que o formalismo e 0 processo
seriam polarizados por um fim: “ nao ha como se pensar nos “ fins”” do processo sem que
essa nogdo se entrelace com a de “valores”. % Aponta, nesse sentido, que os valores mais
caros ao processo seriam a promog¢édo de uma justica material e paz social, e, de outra
forma, a efetividade, a seguranca e a organizacao interna e justa do processo, sendo 0s
primeiros atinentes as finalidades processuais e 0s ultimos vinculados a uma feicdo mais

instrumental. %

Em contrapartida, para Dworkin'® o conceito de principio esta adstrito ao dever
do juiz de resposta correta, com o desiderato de atacar a discricionariedade. Essa é,

portanto, sua visdo dos principios como integridade do Direito:
Sendo mais claros, a legitimidade de uma deciséo sera auferida no momento
em que se demonstra que a regra por ela concretizada € instituida por um
principio. Desse modo, tem-se 0 seguinte: ndo ha regra sem um principio

instituidor. Sem um principio instituinte, a regra ndo pode ser aplicada, ja que
ndo serd portadora do caréater de legitimidade democratico.

O principio dentro desse contexto é tido como aquilo que confere coeréncia e
padrdo ao sistema juridico e justifica as regras com foco em sua aplicacdo na préatica
juridica. Dessa maneira, ndo se pode afirmar que qualquer coisa possa ser considerada
como principio:

Entdo, atencdo: principios juridicos e respostas corretas ( constitucionalmente-
hermeneuticamente adequadas) sdo faces de uma mesma moeda. Qualquer
acepcao que relegue aos principios um carater aplicativo residual, ou que defira

ao julgador zonas de discricionariedade, estara em rota de colisdo com o
conceito de principio aqui referendado.*

Nesse prisma, a cooperagcdo processual formulada pela perspectiva do

formalismo-valorativo visa combater de maneira retardataria um positivismo juridico

% STRECK, op. cit., 2012
% 1hid.
100 1 bid.
101 |bid.
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primitivo, fomentando zonas de discricionariedades ao julgador. Confunde-se, dessa

forma, uma deciséo justa com aquela que se da consoante a consciéncia do julgador.

J& a visdo dos principios como integridade, visa a promover a dimensdo
principioldgica como um todo contextual e coerente, de acordo com uma moralidade

politica, instituida num histérico institucional do direito.

Pode-se perceber, assim, grande margem para escolha no caso concreto quando a
conducéo da consciéncia do juiz se da de maneira isolada e ndo fruto da historia a ser
reconstituida no conceito de integridade. Tem-se que em situacfes semelhantes pode-se

visualizar conflitos entre principios diferentes, a depender da escolha do julgador.

Insistimos na diferenca que ha entre deciséo e escolha. Entenda-se: a decisdo
juridica ndo pode ser entendida como um ato em que o juiz, diante de vérias
possibilidades de solugdo, escolhe a mais adequada. O provimento
jurisdicional ndo se d& a partir de uma escolha, mas, sim, a partir do
compartilhamento de algo que se antecipa: a compreensdo daquilo que a
comunidade politica constroi como um direito. Equivale a dizer: é o modo
como se compreende o sentido do Direito projetado pela comunidade politica
que condicionarad a forma como a decisao juridica sera realizada de maneira
que, somente a partir desse pressuposto, € que podemos falar em respostas
corretas ou respostas adequadas. %2

Assim, dependendo dos critérios eleitos, os mesmo casos podem ser decididos de
maneiras opostas. Nado hd, pois, nessa perspectiva “panprincipioldégica” um olhar
institucional que construa um arcabouco gque possa promover decises corretas, mas surge
o risco de o juiz encontrar conflitos entre principios de maneira arbitraria ou valores que

ndo estdo na lei.

Abre-se margem a um protagonismo judicial exacerbado, na medida em que €
muito dificil afirmar qual a valora¢do correta num contexto de sociedades complexas.
Corre-se o risco de a doutrina se tornar corretora do legislador constitucional, dando azo

a formulagdes subjetivas dos juizes.

Ai o equivoco: principios ndo sdo principios porque a Constituicdo assim o diz,
a Constituicdo é principiologica porque hd um conjunto de principios que
conformam o paradigma constitucional, de onde exsurge o Estado
Democratico de Direito. Cabe insistir: os principios sempre atuam como
determinantes para a concretizacdo do direito e, em todo caso concreto, eles
devem conduzir para a determinacdo da resposta adequada. As regras
constituem modalidades objetivas de solucdo de conflitos. Elas regram o caso,
determinando o que deve ou nao ser feito. Os principios autorizam esta

102 1hid.
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determinag&o, eles fazem com que o caso decidido seja dotado de autoridade
que-hermeneuticamente -vem do reconhecimento da legitimidade. 1%

Tem-se, com efeito, que os principios aplicam-se em conformidade com o
contetdo deontoldgico da manifestagdo- historico cultural do direito e das préticas
juridicas em uma comunidade politica. De forma diversa a constru¢cdo do contexto de
integridade dos principios, 0 modelo do formalismo valorativo aponta para uma relacéo
dos principios em consonancia com as finalidades que se quer promover. N&o se debruga,
portanto, sobre as construgdes estabelecidas em conjunto, mas pelas finalidades eleitas

isoladamente. Deve-se, pois, atentar para o fato de que “nao basta dizer que alguma ¢ para

que ela seja”. 104

Dai a minha insisténcia: principios ndo sdo regras; ndao podem ser
transformados em regras; e ndo podem ter a fungéo de regras ou meta-regras.
Um exemplo que denota bem essa problemética é o principio da cooperacéo
processual, criacdo da dogmatica juridica para otimizar o processo como
instrumentalidade. Mas, de que se trata esse principio? Qual é o seu DNA?
Qual é a sua historia institucional? Qual a regra ou quais regras, no plano de
uma aplicacdo, est ou estdo sendo enunciadas? Qual € a dimensdo do mundo
pratico possibilitada ou exigida pela aplicacdo de determinadas regras
relacionadas com esse principio? Tais perguntas ndo possuem resposta no
plano da teoria dos principios predominante, uma vez que aludido principio
tem, na verdade, pretensdo de regrar o0 processo. SO que € essa peculiaridade
que vai abrir em favor do juiz um espaco de discricionariedade ainda maior do
que aquele que possuia no dmbito do velho positivismo. 1%

Nessa direcao, o formalismo-valorativo no processo civil, na busca de superar
um positivismo juridico, acaba por promover de forma mais acentuada a

discricionariedade da figura julgadora.

O principio da cooperacdo ndo possui, desse modo, normatividade, sendo mero

argumento de ordem retorica.

103 1pid.
104 1pid.
105 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 534



42

2.1 Doutrina alema e portuguesa: confusao entre principios e diretrizes politicas

Com a perda da forca do modelo liberal, cresce na Alemanha a perspectiva que
vislumbra como necesséaria uma maior intervencdo estatal. E o que se reconhece como

modelo do bem-estar social que produz fortes reflexos sobre a dindmica processual.

Tem-se, dessa maneira, um agigantamento da atuacdo do Estado por meio de uma
maior preocupacao com fatores de ordem social, o fortalecimento do poder executivo no
quadro de triparticdo de funcdes, defesa de um perfil clientelista do cidad&o ( cidad&o
hipossuficiente) e ingeréncia demasiada do Estado nas relagbes juridicas. % O
pensamento socializador de Anton Menger, Franz Klein e Bulow desempenham grande

influéncia na doutrina e na legislacdo austro-hungara.

Nesse sentido, hd uma configuracdo em que a atuacdo do magistrado aumenta
significativamente, passando ele a representar uma postura mais ativa, vencendo a
passividade caracteristica do modelo liberal e adotando uma postura dupla: educador e
“pai dos pobres”'%’. Assim, a ZPO Alema de 1895 pode ser considerada a primeira
legislacdo tipicamente socializadora, sendo o processo considerado “ instituicdo estatal
de bem-estar social que por meio de um modelo técnico de procedimento oral se atribuiu

um reforgo dos poderes do juiz”. 1%

Dessa forma, as partes eram meras figuras colaboradoras e juiz era compreendido
como porta-voz dos interesses do povo, assistente em um conflito social ou engenheiro

sociall®®;

Para Klein seria necessario admitir ao tribunal uma cooperagao no processo, e
uma influéncia mais forte na investigacao dos fatos, até mesmo para que se
possa apoiar ativamente as partes. Assim, o juiz deveria auxiliar as partes
buscando o clareamento dos requerimentos obscuros, o preenchimento de
detalhes incompletos e que o requerimentos ndo tivessem seus julgamentos

inviabilizados pelo engano ou desconhecimento das partes em sua elaboragéo.
110

106 ALVES, op. cit, p. 33
107 Ibid, p. 34

108 I bid, p. 35.

109 Ibid, p. 50.

110 |bid, p. 34-35



43

Com a ZPO de 1924 houve definitivo rompimento com o modelo liberal e um
incremento ainda maior dos poderes do juiz, com o processo sendo instituicdo arquetipica
do modelo de bem-estar social. Nesse passo, pode-se afirmar que os tragos predominantes

do modelo germanico eram o protagonismo judicial e subserviéncia das partes.

Portanto, a cooperagdo na Alemanha é considerada principio e vinculada a uma

diretriz axiologica e politica.

O modelo de processo civil portugués sofreu grande influéncia do alemdo, e o
brasileiro, por sua vez, do portugués. O CPC de Portugal data de 1961, tendo passado por
diversas reformas. A ocorrida em 1996, trouxe a tona um novo modelo cooperativo com
aedicdo do Art. 266 CPC em que se discutia a sua direta e imediata aplicacdo ou sua mera

finalidade programatica. !

Jano ano de 2013, com o Novo Cadigo de Processo Civil, a cooperacéo foi alcada
a norma fundamental, ndo havendo discussdo sobre a sua eficacia, na medida em que se
tratava de norma geral informadora de todo o sistema. Dentre as inovac¢fes pontuais que
foram estabelecidas, ocorreu a imposicdo de deveres de cooperagdo ao magistrado,
havendo ndo apenas deveres de colaboracdo em relacao as partes, com vistas a formacao

de uma “ comunidade de trabalho”:112

Para Teixeira de Sousa o 6rgdo jurisdicional, pelo principio da cooperagéo,
teria cinco poderes-deveres: a) dever de inquisitoriedade; b) dever de
prevencao ou adverténcias; c) dever de esclarecimento; d) dever de consulta as
partes; e) dever de auxilio as partes.

Os deveres de cooperagdo do magistrado no Codigo de 1961 eram meras
faculdades, entretanto, ndo é o que ocorre quando se aborda a cooperagdo no CPC de
2013, porquanto sdo entendidos como obrigacdes. Nesse sentido, tem-se que quando o
magistrado € omisso em sua aplicacdo ou o faz de maneira equivocada, enseja a nulidade

da decisao.

Pode-se afirmar, pois, que a visdo da cooperacdo processual aplicada nos dois

paises supracitados incorre num equivoco basico que é a confusdo de principios com

111 1pid, p. 60.
112 |pid.
113 |pid, p. 60-61
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diretrizes politicas. Ou seja, cada um possui um desiderato especifico e ndo podem ser

tidos como a mesma coisa.

Assim, tem-se que uma diretriz politica estabelece metas coletivas voltadas para
determinado aspecto econdmico, politico ou social. Ao passo que, 0S principios
estabelecem direitos individuais. N&o €, pois, competéncia do poder judiciario melhorar
de forma pragmatica e utilitaria o poder judiciario, na medida em que tal fato demanda

tempo e o foco é a decisio do caso concreto*!*:

N&o que os argumentos de orientacéo politica ndo justifiquem direitos: apenas
ndo podem fazé-los nos casos dificeis, quando ndo existe uma regra clara a
disposi¢do da aplicagdo judicial, pois nas democracias contemporaneas, 0s
estabelecimentos de politicas ndo é da competéncia primaria do poder
judiciario, cuja fungéo é a deciséo sobre a controvérsia acerca dos direitos. 1%°

Referida aplicacdo indiscriminada dos principios que os confundem com diretrizes
politicas geram inseguranca juridica e fragmentacdo jurisprudencial, porque promovem
uma inflacdo principiolégica com mera finalidade I6gico corretiva. Em outras palavras,
ndo se esté a afirmar que referidos valores estabelecidos em diretrizes politicas ndo devam
ser perseguidos, mas ao contrario, devem ser buscados, porém da maneira correta, por

meio de acBes de longo prazo e ndo em casos concretos.

O que seria denominado pela doutrina como “ novos principios processuais”
se assemelham muito mais com “ um projeto ( ou plano de metas coletivas
utilitarias), que demanda um concretizagdo no tempo, razdo pela qual muito
mais se aproximam das denominadas diretrizes politicas, dado o carater

utilitario e pragmatico do que os famosos principios que a doutrina tem criado.
116

Referido paradigma promove, portanto, a discricionariedade que se quer evitar.

2.2 Limites a cooperagdo com base no contraditério substancial

O paradigma da cooperagdo processual deve ser interpretado de forma cautelosa, de

maneira diversa da perspectiva entusiasta de boa parte da doutrina e do que se estatuiu

114 pid, p. 98
115 STRECK apud Ibid. p. 99-100
116 |bid, p. 105-106
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como norma fundamental da novel legislaco, Art. 6 do NCPC/15Y". Deve ocorrer um
filtro hermenéutico para que se possa salvar o dispositivo por meio de uma exegese

constitucional.

As partes, nesse modelo, sdo entendidas como necessitadas de programas
assistencialistas e paternalistas que promovam compensacdes a uma sociedade de massa

em que os cidad&os sdo incapazes de se autodeterminar. 8

Dessa forma, a doutrina autorizada partidaria da cooperacéo, afirma:

O projeto de NCPC contém dispositivos que consolidam os deveres de
cooperacdo intersubjetiva no processo. As partes e o juiz devem colaborar
entre si, sendo certo que o futuro CPC traz, desde sua génese, a solidariedade,
valor constitucional do Estado democratico, como um dos pilares da nova
ordem processual. A colaborag&o e a participagéo das partes ndo se configuram
apenas como direitos ou faculdades, mas também como 6nus e deveres. Em
outras palavras, as partes confere-se oportunidade de participar da formacéo
da decisfo do juiz, suportando as consequéncias desfavordveis do préoprio
comportamento inerte e negligente. O juiz ndo pode ser obrigado a inserir na
fundamentagdo de sua decisdo consideracGes, informacdes ou detalhes que ndo
foram apresentados pelas partes. Em razdo do principio da cooperagdo, o juiz
deixa de ser o autor Unico e solitario de suas decisfes. A sentenca e, de resto,
as decis6es judiciais passam a ser fruto de uma atividade conjunta. 1*°

Nota-se, pois, a intencdo de refundar a relagdo processual civil, ndo sendo mais
compreendida como o tradicional vinculo triangular, mas uma nova perspectiva sem
protagonistas em que as partes se colocam em posi¢cdo paralela a do magistrado para a

promocao de uma decisdo conjunta.

Ademais, ao contrario do que ocorre com relacdo aos negocios processuais,
igualmente fruto do horizonte neoprocessualista, s&o impostos deveres e 6nus que Sao
compreendidos como obrigacGes que podem gerar consequéncias desfavoraveis quando
ndo forem atendidas pelas partes. Ndo ha, dessa forma, uma abordagem baseada na

autonomia da vontade e na faculdade da colaboracéo.

17 BRASIL, op. cit, nota 7.

18 RAATZ, op. cit., p. 74

119 CUNHA, Leonardo Carneiro Da. O Processo Civil no Estado Constitucional e os fundamentos do
projeto do novo cddigo de processo civil brasileiro. Revista de Processo ( v. 209/ ano 2), p. 349-374, jul
2012.
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Dessa forma, defende-se o referido principio como pressuposto a descoberta da

verdade no processo:

Ha, na verdade, um dever de cooperacédo. O dever de cooperagdo, nas licoes de
José Lebre e Fretas, tem duplo sentido: um material e um formal. Em seu
sentido material, o dever de cooperacao recai sobre as partes, incumbindo-lhes
a prestacdo de sua colaboragdo para a descoberta da verdade; ao juiz cumpre
requisitar das partes esclarecimentos sobre a matéria de fato ou sobre a matéria
de direito da causa. Em seu sentido formal, o dever de cooperagdo impde ao
juiz providenciar o suprimento de obstaculos na obtencdo de informagéo ou
documento necessario ao exercicio de uma faculdade, a observancia de um
onus ou ao cumprimento de um dever processual. *?°

Assim, argui-se quais seriam as limitacGes para a atuacdo do magistrado? Essa
estrutura processual trara uma relagdo sem protagonistas ou ensejaré o surgimento de um

neoprotagonismo do juiz?

A resposta encontra-se no papel desempenhado pelo contraditrio substancial,
num contexto em que a nova legislacao processual é a primeira feita apds a Constituicédo
Democratica de 1988. Nesse passo, é fundamental que se leve em consideragdo o
principio da solidariedade como vetor informador da nova legislagdo, num panorama em
que os magistrados exercem suas fungdes por meio de uma selecdo realizada por
concursos publicos. De fato, reconhece-se que a legitimidade democréatica dos juizes é

atribuida por meio da promocao de uma arena processual participativa.

No entanto, deve-se tomar cuidado com a visdo que estabelece a busca de uma
“verdade superior” alcangada apenas por meio da cooperagdo. O processo deve seguir 0s
ditames do contraditorio substancial e respeitar os onus de cada uma das partes, ndo
podendo haver, portanto, o condicionamento de uma decisdo célere e justa a imputagdo

de deveres de cooperagao.

Dessa forma, toda discussdo referente ao reconhecimento do principio
democratico como vetor informativo da codificagdo processual de 2015, possui grande

importancia, mas deve-se, entretanto, atentar ao fato de que uma posicao extremada da

120 1pid.
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cooperacdo é idealista e, em verdade, mascara 0 surgimento de um presidencialismo

judicial por tras de principios constitucionais.

A posicdo do magistrado deve ser pautada pela discricdo, e, ao invés da imposi¢do
da obrigacdo de cooperar, 0 juiz deve se guiar pelos deveres de esclarecimento, de
prevencdo, de consulta e de auxilio. Assim sendo, se houver o transbordamento das
funcbes do magistrado para além desses deveres, grande chance ha de ocorrer severo

desrespeito ao principio democratico.

Entende-se, nessa ordem de ideias, que a busca de uma “ eticizagdo” do processo
deve ocorrer por meio da aplicacdo do principio contraditério e ndo pela imposicao de

deveres de colaboracédo para todos os intervenientes processuais.

Nesse passo, tem-se que o dever de esclarecimento, decorrente do contraditério
substancial, aponta para uma reciprocidade, porquanto o tribunal tem a obrigacéo de se

esclarecer junto as partes, e estas possuem o dever de fazer o mesmo. 2

No que toca a prevencao, implica no fato de que o magistrado deve prevenir as
partes do perigo de frustracdo de seus pedidos em virtude de um uso inadequado do
processo. Ja a perspectiva partidaria da cooperacdo vislumbra finalidade diversa em
referido dever, porquanto entende que seria possivel que o juiz sugerisse atuacles as
partes para melhoramento do pedido e suprimento de lacunas, no molde assistencialista

do periodo social de processo:

Ele vale genericamente para todas as situagdes em que o éxito da accao a favor
de qualquer das partes possa ser frustrado pelo uso inadequado do processo.
Sdo quatro as areas fundamentais em que a chamada de atencdo decorrente do
dever de prevencdo se justifica: a explicitacdo de pedidos pouco claros, o
carater lacunar da exposi¢do dos factos relevantes, a necessidade de adequar o
pedido formulado a situagdo concreta e a sugestdo de uma certa actuacao.
Assim, por exemplo, o tribunal tem o dever de sugerir a especificacdo de um
pedido indeterminado, de solicitar a individualizagdo das parcelas de um
montante que s6 é globalmente indicado, de referir as lacunas na descrigdo de
um facto, de se esclarecer sobre se a parte desistiu do depoimento de uma
testemunha indicada ou apenas se esqueceu dela e de convidar a parte a

provocar a intervengdo de um terceiro.??

121 1bid.
122 1hid.
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Quando se fala do dever de consulta, afirma-se que se trata da vedacéo a decisao
surpresa. Ou seja, 0 magistrado ao se manifestar sobre qualquer questéo de fato e de

direito no processo, mesmo que em carater oficioso, deve abrir discussio das partes. 12

O dever de auxilio, por fim, indica a superacdo de ébices que atrapalhem o

exercicio de direitos e faculdades, ou ainda, 6nus e deveres processuais'?*,

Esses, pois, devem ser os pilares que regem a atuacdo do magistrado num contexto

processual participativo; fora desses limites, ha grande risco:

Afora isso, é enorme o risco que se corre de transmudar 0 juiz em um
contraditor, com prejuizo as proprias bases fundadoras do Estado Democratico
de Direito. Uma comunidade de trabalho com a finalidade de regulamentar o
dialogo entre juiz e partes é algo bem diferente de inserir a todos num mesmo
patamar, como se O primeiro exercesse juntamente com as Ultimas o
contraditério, debatendo teses, argumentando e rebatendo argumentos,
levando fatos ( ou obrigando as partes a leva-los) para o processo, produzindo
provas e contraprovas. Algo também bem diferente que confiar as partes
deveres de cooperar entre si e de instituir em favor do juiz poderes para obriga-
las, contra vontade delas, a atuar cooperativamente. Sim, corremos esse risco.
Este é o busilis da questo. 1?°

N&o se pode olvidar que uma comunidade de trabalhos pode ser salutar ao
processo, contudo, o Direito pressupde a luta e o embate, ndo fazendo sentido que as
partes sejam obrigadas a colaborar, mesmo quando isso ndo lhes é benéfico. Pode-se,
inclusive, afirmar que os advogados, dentro desse paradigma, passariam a ser meros
joguetes na mdo do magistrado, que imputando deveres de cooperagédo, ultrapassaria

sobremaneira a liberdade de conducéo do processo dos patronos.

Jé se fala, com base no dever de cooperagdo, na possibilidade de quebra de certos
deveres de sigilo ou confidencialidade, ou a consagracéo de o juiz suprir insuficiéncias
ou imprecisdes na exposicao da matéria de fato alegada. Além disso, poderia 0 magistrado

suprimir obstaculos procedimentais a prolagio da decisio de mérito. 126

123 |bid.

124 |bid.

125 STRECK, op. cit., 2018.

126 CUNHA, Leonardo Carneiro Da . O Processo Civil no Estado Constitucional e os fundamentos do
projeto do novo cddigo de processo civil brasileiro. Revista de Processo ( v. 209/ ano 2), p. 349-374, jul
2012.
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Abre-se, portanto, as portas ao paradoxo de Bulow, que aponta que a0 mesmo

tempo em que o0 processo é um instrumento de poder, é também seu limitador. Nesse

sentido, a cooperacao:

E nada mais nada menos que normatizar uma porta de entrada para o ja
superado socialismo processual , modo de retorno ao mito de “ Oskar Bulow”,
um salto em direcdo ao passado que se quer definitivamente suplantar. N&o se
nega a utilidade social da cooperagcdo nem se instiga aqui a litigiosidade. Mas,
até onde pode avangar o juiz, em seu didlogo com as partes, alicercado em seu
dever de cooperar? Qual o limite a ser respeitado por ele a fim de que néo se
tonar também um contraditor?*?

Nessa direcdo, mesmo autores como Dierle Nunes e Alexandre Bahia'?®, que

desenvolvem a comparticipacdo fortalecida por um vigor democrético, entendem que

deve haver a criacdo de mecanismos de controle, de modo que 0 juiz seja um garantidor

de direitos fundamentais. Dessa forma, destacam: “ Reconhece-se que ha papéis distintos,

mas que todos cooperam para o resultado final”. Assim, entende-Se que 0S papeis devem

ser delimitados, sendo o contraditério compreendido como garantia de influéncia:

Aposta-se na leitura do contraditério na modalidade garantia de influéncia
como referente constitucional do policentrismo e da comparticipagdo, em vista
de que agrega, ao mesmo tempo, o exercicio da autonomia publica e privada,

tornando o cidaddo simultaneamente autor e destinatario do provimento. 129

O solipsismo do magistrado, dessa forma, deve ser compreendido como um

problema que pode ser

resolvido ndo por meio da imposicdo da colaboracéo de todos 0s

integrantes do processo, mas com base no contraditorio em sua fei¢do substancial. Assim,

para além do mero bindbmio informac&o-reacdo, deve-se dar destaque a um efetivo direito

de influéncia nos provimentos jurisdicionais, vistos ndo como “ produto da atividade

sobre-humana de um juiz, mas do trabalho comparticipado de todos os sujeitos, logo,

pode-se ganhar também em celeridade”.

s 130

127 STRECK, op. cit., 2018.

18NUNES, Dierle.  Processo e Repablica: uma  relagdo  necessaria.  Disponivel
em:<http://justificando.cartacapital.com.br/2014/10/09/processo-e-republica-uma-relacao-necessaria/>.

Acesso em: 22 maio 2018
129 1pid.
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Nesse sentido:

Mais do que isso, é inerente ao contraditério um vigor democratico que eleva
sobremaneira a sua funcdo de controlar a jurisdicdo: a imperatividade
proveniente da norma constitucional constrange o juiz a curvar-se diante dela,
a respeitar seu contetido, a observa-la em atencdo aos seus novos matizes, o
que em Gltima andlise quer significar mais seguranca juridica, transparéncia e
previsibilidade, garantia no sentido de que se encontra vedada a producdo de

decisdes em desatencdo a dialética processual. 131

O contraditorio, portanto, deve ser compreendido como uma homenagem a
liberdade das partes, desde que exercido nos limites legais, e visa evitar raciocinios
surpresa e solipsistas. Dessa maneira, deve ser considerado como um direito fundamental
que visa a conter o arbitrio, pois o juiz representa o Estado na dindmica do processo

judicial. 13

O principio da cooperacdo, no entanto, demonstra o legislador colocando a
responsabilidade no jurisdicionado do que compete ao Estado em virtude de mandado

constitucional.

Pode-se ainda destacar que um dos principais defensores da cooperacdo
processual, Daniel Mitidiero, ndo concorda com a ideia de que as partes devem colaborar
“entre si”. 13 Sendo essa, pois, a nosso entender, a expressdo que deve ser eliminada na
interpretacdo conforme a Constituicdo que pode filtrar a exegese dessa norma, de modo

a ndo a fulminar integralmente com a inconstitucionalidade.

Nessa direcdo, € mais salutar ao processo que no lugar da imposicdo de deveres
de cooperacéo entre as partes, que fosse ele conduzido pela I6gica do 6nus probatério de
cada parte ou até mesmo pelo sancionamento financeiro dos abusos de litigancia. Ambos
0S €asos sao mais condizentes com a logica processual e constitucional e ndo cerceiam 0s

direitos fundamentais das partes.

181 STRECK, op. cit., 2014.
132 |bid.
133 MITIDIERO, op. cit.
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2.3 Neoconstitucionalismo e a roupa nova do rei: “ vinho velho em odres novos”

O formalismo-valorativo, elaborado por Carlos Alberto Alvaro, pretende superar
um formalismo excessivo relacionado ao modelo liberal de processo, que entendia a

forma como sendo uma garantia de liberdade e igualdade as partes:

Assim seria a forma que impediria que a realizacdo do procedimento fique
deixada ao simples arbitrio do juiz, servindo como controle aos eventuais

excessos de uma parte em face da outa, atuando, por conseguinte como

poderoso fator de igualagdo ( pelo menos formal) de contendores entre si”*3

Dessa maneira, com inspiragdo no neoconstitucionalismo, calcado na promogéo
de vetores axiologicos que norteiam a Constituicdo, espraiando-se por todo o
ordenamento juridico, o formalismo-valorativo busca, no processo civil harmonizar,
como a prépria denominacdo ja o sugere, os valores historicos e culturalmente situados
com a nocdo de previsibilidade instituida nas formalidades de todo o procedimento. N&do

tem, assim, o magistrado a mera fung¢ao de ser “boca da lei”’, numa postura simplesmente

subsuntiva, pois se persegue 0 equacionamento da oposicao entre o formalismo e a justica.

Nesse sentido, tem-se que essa etapa do processo civil serviu de base para o
principio da cooperacao processual, na medida em que se projeta a visdo do processo que
busca a expressdo “das concepgdes sociais, éticas, econdomicas, politicas, ideoldgicas e
juridicas, subjacentes a determinada sociedade e a ela caracteristicas, e inclusive de
utopias”. 1% Dessa forma, o formalismo do processo passa a ser analisado a luz de valores

que Se quer promover:

Tudo conflui, pois, a compreensdo do processo civil a partir de uma nova fase
metodolégica — o formalismo valorativo. Além de equacionar de maneira
adequada as relacGes entre direito e processo, entre processo e constituicdo, e
colocar o processo no centro da teoria do processo, o formalismo-valorativo
mostra que o formalismo do processo é formado a partir de valores- justica,

134 STRECK, op. cit., 2015
135 | bid.
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igualdade, participacdo, efetividade, seguranga-, base axiologica a partir da
qual ressaem principios, regras e postulados para sua elaboracdo dogmatica,
organizagdo, interpretacdo e aplicacdo. 1%

No entanto, entende-se que esse arcabouco tedrico, que funciona como
sustentacdo ao “ principio” da cooperagdo processual, ndo se sustenta, pelo fato de que
pressupde que haja valores igualmente compartilhados por toda a sociedade. Ademais,
pode-se destacar que essa critica pode ser da mesma forma direcionada ao método da
ponderacdo de valores, muito em voga no neoconstitucionalismo, que, contudo, em
sociedades pds tradicionalistas, como as atuais, consoante destaca Habbermas,

impulsionam um decisionismo irracional, pois ndo se pode escalonar tais valores. ¥’

Chega-se, portanto, a uma situacdo perigosa, quando o juiz se posiciona como
critico do legislador, por meio da valoracdo de valores constitucionais, define sentidos
através de uma interpretacdo conforme a constituicdo e se perdem os parametros de

controle de sua atividade.

E nessa ordem de ideias que Carlos Bastide Horbach em seu texto “A nova roupa
do Direito Constitucional: neo- constitucionalismo, pos-positivismo e outros
modismos”!%8, destaca que a “nova hermenéutica” em verdade ndo é tdo nova assim, na

medida em que € pelo menos centenaria.

Ou por outra, destaca o autor que Carlos Maximiliano ja tratava ha muito da
superacdo do paradigma em que se coloca 0 magistrado como mera boca ou escravo da
lei. Sendo assim, entende que todo o arcabouco pos-positivista constitui-se como nova
roupagem que nao representa novidade alguma, porquanto ndo se esta diante de uma
revolucdo em termos de interpretacdo constitucional. Realizar, pois, os fins da lei
mediante a realizacdo do desiderato constitucional é para Maximiliano uma obviedade.

139 Assim, argumenta: “ E o vinho velho em odres novos...”. **¥

136 | bid.
187 STRECK, op. cit.,, 2012

1% HORBACH, Carlos Bastide. A nova roupa do Direito Constitucional: Neo-constitucionalismo, Pés-
positivismo e outros modismos. Revista dos Tribunais ( v. 859/ ano 96), p. 81-91, maio 2007
139 1bid.
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Corre-se 0 risco, como pontua Streck, de o intérprete promover somente 0s
préprios entendimentos do que seriam as necessidades sociais.**° Pode-se, nesse passo,
fazer com que o dispositivo afirme exatamente o que desejam e, ndo raro, o contrério do
que nele esté escrito”. 14! Ainda mais quando se esta diante de uma Constituicdo analitica
que trata, praticamente, de quase tudo, até mesmo de pensdo alimenticia ou do Colégio
Pedro II.

Dessa maneira, *“ a Constitui¢do dispde sobre tudo e tudo pode ser qualquer coisa,
segundo o critério de qualquer um!”. 1*? Por conseguinte, Horbach desenvolve a ideia da
inconstitucionalidade como conceito emocional, fazendo com gue o direito constitucional

deixe de ser uma ciéncia objetivamente considerada:

Citem-se, somente alguns julgados nos quais se buscou uma concretiza¢do
direta do principio da dignidade da pessoa humana. Para o Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, a lei do inquilinato é inconstitucional, porque contraria
a dignidade da pessoa humana, quando permite o despejo de uma mae cujo
filho ficou tetraplégico, ou seja, segundo os intérpretes a dignidade humana
permite que se more de graga em imdvel particular de terceiro. O mesmo
Tribunal considerou o instituto da reincidéncia penal inconstitucional, porque
é contrério & dignidade humana. Também contrario & dignidade humana,
segundo o TJRJ e o STJ, seria o corte de fornecimento de energia elétrica por
falta de pagamento. Por fim, o Tribunal gaicho, numa demonstracéo quase de
resisténcia histérica, sustenta que juros maiores de 12% ao ano sao contrérios
a dignidade da pessoa humana.

113

Interpretagdes juridicamente possiveis? Do ponto de vista da nova
hermenéutica” talvez, mas completamente arbitrarias, contra legem e que
pdem em xeque o funcionamento do estado de Direito, porque embaralham as
fungdes de jurisdicdo comum, jurisdigdo constitucional e legislagéo. 43

Por fim, arremata a critica ao neoconstitucionalismo pos- positivista, afirmando
que o Direito Constitucional ndo esta nu, porquanto suas vestimentas antigas séo dignas.

Mas sim, contudo, seus atuais estilistas e alfaiates**.

Desse modo, atualmente é dificil afirmar que os valores utilizados pelos
magistrados em seus julgamentos sejam compartilhados por toda a sociedade: “ A rigor,

a ponderacdo é uma ficcdo que, como muito bem denuncia Friedrich Muller,

140 1bid.
141 1bid.
1921pjd.
193 1bid.
144 1bid.
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frequentemente desemboca em um decisionismo irracional”. **° Buscando a superagéo do
processo liberal, acaba-se permanecendo no processo socialista em que as portas estdo

abertas a um protagonismo judicial desmedido.

145 STRECK, op. cit., 2012
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3. A INCONSTITUCIONALIDADE PARCIAL DA COOPERACAO
PROCESSUAL NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

A atual codificagéo propde um modelo que se configura a partir da conformacéo
do Estado Democratico de Direito, com base numa superacdo dos modelos Liberal e
Social de processo. Dessa maneira, tanto a negociacao processual como o principio da
cooperacdo, surgem desse mesmo terreno tedrico neoprocessualista, que busca realizar
uma releitura constitucional do processo civil. Ambos o0s institutos demonstram uma
visdo em que modelos ideias apenas engessam o aperfeicoamento da relagdo entre

sociedade e Estado.

O Art. 6 do CPC/158, considerado como norma fundamental da novel legislagao,
aponta, “ Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em

tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

A forma como o dispositivo esta redigido denota a ideia de que é condicdo para o
provimento jurisdicional a cooperacdo entre todos 0s sujeitos do processo. Assim,
entende-se que as partes e 0 magistrado estdo obrigados a cooperar e a colaborar para a
promocao dos escopos processuais sociais, politicos e juridicos, no sentido de haver um
trabalho em conjunto, ndo como direito, mas como dever. Nesse sentido, 0 juiz deve sair
de sua posicdo de isolamento e colocar-se ao lado das partes, de maneira que todos

participem do contraditério®’.

Ou seja, em virtude de o magistrado ndo ser eleito, mas aprovado em concurso
publico de provas e titulos, entende-se que, ndo tem a sua fungdo, pois, densidade
democrética. Logo, dentro desse paradigma, aponta-se que sua participacdo colaborativa

no processo € o que atribui legitimidade democratica a funcéo judicante por ele exercida:

No modelo cooperativo de processo civil, assim como ja se vé em escala nas
concepcdes modernas, 0 principio inquisitivo assume um Vviés mais
democratico, passando a ser visualizado a partir da concepcdo do principio da
autoridade no processo. Ora, a relagdo ente 0 juiz e as partes nada mais
representa do que uma projecdo do microcosmo do processo da prépria
sujeicdo dos cidaddos perante a autoridade do Estado. A partir dessa

146 BRASIL, op. cit., nota 7.
147 AULIO, op. cit., p. 21.
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concepgdo, bem como de que a jurisdigdo é uma fungdo publica, se entende
por bem conceder poderes ( com os correlatos deveres e limites) ao Estado-
juiz, para que conduza o processo de forma a garantir a justica e efetividade
de sua decisdo. E tecnicamente inadequado conceber, para fins de realizar a
justica no caso concreto, um sistema no qual o juiz assiste passivamente um
confronto entre as partes como um verdadeiro espectador, como um arbitro em
uma partida que se limita a apitar e controlar apenas o cumprimento das regras
do jogo. 148

Dessa maneira, propde-se, com essa nova visdo, que o magistrado deve promover

um dialogo paritario, colocando-se no mesmo nivel das partes. Nessa perspectiva, 0

processo se desenvolve ndo apenas pela exclusiva vontade das partes, ndo havendo, assim,

protagonismo de qualquer sujeito na arena processual. 14°

Prop0e-se, “o juiz visto como uma figura de autoridade reguladora e a0 mesmo

tempo como um parceiro indiferenciado ao lado das partes, formando uma verdadeira

comunidade de trabalho”*** Pretende-se, nessa direcdo, promover uma releitura do

contraditério, em sua perspectiva substancial, de modo a incluir o magistrado no dialogo

com as partes. Nesse passo, Silvia Albano'! argumenta:

Essa posi¢do de didlogo se coaduna perfeitamente com a posi¢do de um juiz
mais ativo e de partes mais colaborativas. N&o é porque o juiz possui poderes-
deveres de conducdo do feito que as partes também ndo possam ter um papel
de igual importancia na construcdo da deciséo final da causa. Assim como o
inverso é verdadeiro.

Uma deciséo justa e efetiva depende do respeito das partes e do Estado-juiz as
bases que compdem o processo cooperativo.

O processo civil ndo pode ser entendido como luta, como agonia entre as partes
contrapostas, como o lugar em que venga o mais esperto ou o mais forte. O
processo ndo é fim em si mesmo; age-se em juizo para afirmar um direito que
foi lesado ou nédo reconhecido para entdo obter um reconhecimento publico das
préprias razdes segundo a lei. Emerge dai a concepgao de um processo para
uma busca mutua — no contraditdrio entre as partes- de uma verdade provavel,
como o lugar onde se confrontam razfes e ndo relacdes de forca ou de
estratégia.

Para que o processo possa corresponder a essa finalidade, é indispensavel que
possua uma estrutura fundada no dialogo, no qual as partes confrontam suas
raz6es em um plano de absoluta paridade.

148 |bid., p. 49.
149 |bid., p. 51
150 | bid.

151 ALBANO apud AULIO, op. cit., p. 52.
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No entanto, consoante sera desenvolvido no presente capitulo, entendemos que
essa nova perspectiva da relacdo processual em que se busca uma absoluta paridade pode
trazer efeitos deletérios ao processo ao confundir o contraditério com a imposicdo do
dever de cooperacdo entre os sujeitos. Referido paradigma, ao sustentar que a cooperagédo
e a colaboracéo entre todos os sujeitos do processo é condi¢cdo para a decisdo de mérito
em tempo razoavel, de maneira justa e efetiva, atribui um dever que vai de encontro a

“natureza humana”, ao principio do contraditorio e aos direitos fundamentais das partes.

Esse paradigma cooperativo acaba por se configurar como pensamento idealista e
romantico, na medida em que o conflito é natural ao Direito e ao desejo humano.
Constroi-se, pois, regras para que haja um embate civilizado e justo, ndo para que, ao

contrrio, se busque negar a agonia e a luta, inerente a qualquer embate.

Tem-se que referida postura que entende a relacdo processual como “ parte e
contraparte de maos dadas a fim de alcangarem a pacificagio social...”*®2, consubstancia-
se como abordagem idealista e irrefletida, pois busca uma paridade absoluta incompativel

com a realidade do processo em que cada parte desempenha um papel definido.

Quando se aborda a expressao “ natureza humana”, ambiciona-Se apontar para a
teoria do desejo de René Girard, que denota sua estrutura triangular e mimética. Tal fato
traz consequéncias ao processo, na medida em que o ser humano apenas deseja aquilo
que € autorizado pelo desejo do outro. Tem-se, conforme sera visto, o fato de que a
estrutura do desejo sempre leva ao conflito, porquanto o todo desejante precisa de um
rival para poder desejar. Mesmo que ndo exista um rival real, acaba-se por criar um

imaginario.

Assim, defende-se que a melhor compreenséo da relagdo processual é no sentido
de se permitir uma guerra justa entre as partes com fulcro no contraditério, pelo fato de
que ndo ¢é por meio de uma “ canetada”®® que se modificara a natureza conflituosa do

desejo humano.

152 STRECK, Lenio. A cooperacdo processual do novo CPC é incompativel com a Constituicdo.
Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2014-dez-23/cooperacao-processual-cpc-incompativel-
constituicao>. Acesso em: 22 fev. 2018.
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Desse modo, a cooperacdo deve ser entendida como uma faculdade das partes, ja
que se disputar coisas ndo fosse algo normal, no haveria nem mesmo o Direito.?>* Nesse
sentido, 0 processo segue a sua marcha por 6nus e nao por meio da imposicéo de deveres

de cooperagéo:

A discusséo sobre a cooperacdo ndo € nova. Exigir que as partes “ cooperem”

113

ou “ colaborem” ¢ ir muito além das balizas profissionais devidas para o
exercicio da advocacia. Dentro da licitude penal e civel, o processo segue por
onus. Mesmo o abuso na litigancia é sempre mais bem controlado por ulterior
penalizagdo financeira dos atos manifestamente protelatério do que por
cerceamento de garantias fundamentais do processo.!®

Dessa maneira, propde-se a inconstitucionalidade parcial do Art. 6 do CPC,
Assim sendo, referida norma vai de encontro ao direito ao acesso a justica, ao direito de
propriedade, a ampla defesa, aos demais direitos da personalidade e as balizas

profissionais da advocacia .

Outrossim, pode-se mencionar que a imposicdo do dever de cooperacdo
processual ndo se coaduna com a proposta da nova legislacéo de expandir sobremaneira
as possibilidades de negociacdo processual. O microssistema criado para viabilizar a
convencdo de normas processuais pelas partes visa a permitir a pactuacao voluntaria e
consensual das normas. Tem-se, pois, uma faculdade e ndo um dever imputado as partes

para negociar regras processuais ou conduzir o processo.

Nesse sentido, objetiva-se demonstrar que referida visdo da cooperacgdo proposta
pelo codigo utiliza o principio democratico como forma de mascarar um
neoprotagonismo do magistrado, que assume uma postura presidencialista, trazendo,

pois, efeitos negativos ao processo.

Abre-se, nesse passo, as portas ao arbitrio, pelo fato de que se criam obrigacdes
ao juiz, ao colocé-lo na posicao de contraditor, de atuar minando a ampla defesa das partes
(Art. 5, LV da CF/88%%7),1%8

154 Ibid.

155 1bid.

1% BRASIL, op. cit, nota 7.
157 Ibid.

1%8 STRECK, op. cit.
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Deve-se distinguir o principio da cooperacao processual dos negocios processuais,
reconhecendo a inconstitucionalidade parcial do primeiro, consoante redigido no Art. 6
do CPC/15%°. Na&o se pode, ademais, compreender a natureza conflituosa do processo
CcOmo uma agonia, mas como uma caracteristica constitutiva, que deve ser administrada
por meio do exercicio do contraditorio substancial e ndo com base na imposicdo da

cooperacao e deveres contrarios a liberdade das partes.

3.1 O principio democratico como fundamento constitucional da colaboracao
processual mascara um neoprotagonismo processual do magistrado

Tem-se que o texto da Carta Magna reproduz em seu preambulo que o pais se
organiza como Estado Democrético de Direito. Ademais, é previsto, igualmente, no Art.
1° da CF'°, que a Republica Federativa do Brasil se constitui como Estado Democratico
de Direito. Nessa direcdo, Paulo Bonavides destaca que a democracia é direito
fundamental de quarta geragdo: “ qualificada pela suprema voz e presenga do povo

soberano em todas as questdes vitais da acio governativa16l,

Pode-se mencionar, nesse prisma, o fato de que, na esfera legislativa, o principio
democratico é concretizado por meio da participacdo realizada na iniciativa popular,

plebiscito e referendo, de acordo artigo 14 da CF*6?

No que diz respeito a funcdo administrativa, por sua vez, pode-se vislumbrar
referido principio na participacdo popular no Conselho da Republica, consoante ensina
Art. 89 inciso VIl da CF% e na possibilidade de manejo de agdo popular para controle
de ato lesivo ao patriménio publico, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patrimdnio historico e cultural (Art. 5, LXXIII da CF)*64

159 BRASIL, op. cit.,nota 7.

160 |dem, op. cit, nota 121.

161 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa: por um direito constitucional
de luta e resisténcia, por uma nova hermenéutica, por uma repolitizacdo da legitimidade. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 161.

162 BRASIL, op. cit., nota 121.

183 | bid.

164 Ibid.
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Dessa maneira, no que toca ao nosso objeto de interesse, 0 Poder Judiciario, a
visdo neoprocessualista entende que a concretizacdo do principio democréatico na funcéo
jurisdicional ocorre com a afirmacdo do dever de participagéo das partes e do juiz na

obtencg&o da deciséo.

Sustenta-se, portanto, que o fato de o Estado brasileiro ter consagrado a
Democracia participativa como direito fundamental, faz com que a sua efetivacdo na
esfera da relacdo processual ocorra por meio do dever de participacdo do cidaddo e do
magistrado na decisdo, por meio de uma comunidade de trabalhos. Argumenta-se, desse

modo, que a democracia é realizada por meio da cooperagdo dos sujeitos no processo.

Defende-se que, “a democracia participativa, por si, ja ¢ um fundamento

constitucional do principio da cooperagio”®,

Dessa forma, em virtude de a investidura do juiz ndo ocorrer por meio de um
processo eleitoral, mas por meio de concurso de provas e titulos ( no caso dos magistrados
de carreira) ou através de escolha politica, como ocorre em relacdo aos Ministros do STF,

haveria, nesse prisma, um déficit democréatico com relacdo a figura do magistrado.

Menciona-se:

E preciso, assim, garantir que o resultado da atuacdo dos juizes ndo seja
produto de uma atividade isolada, antes se constituindo como fruto do didlogo
judicial, da participacdo cidada no processo. Dai se afirmar que a legitimidade
é uma qualidade dada ao processo pelo respeito aos ideais do sistema
democratico se e enquanto o Estado promover, no microcosmo dos conflitos,
a participagdo e guarnecer os contendores de oportunidades reais no
desenvolvimento do discurso dialético.¢

Entende-se, contudo, que a percepcdo entusiasta da cooperagdo escudada no
principio democratico como seu fundamento constitucional € uma forma de maquiar um
neoprotagonismo judicial, dando ensejo ao solapamento dos direitos fundamentais das

partes, afastando-se da seguranca juridica, transparéncia e previsibilidade.

165 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Fundamentos constitucionais do principio da cooperagio
processual. Salvador: Juspodvm, 2013, p. 235
166 |bid., p. 236
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Em outros termos, defende-se, no presente trabalho, que o principio democratico,
indubitavelmente, se configura como relevante aspecto informador da relagdo processual

e desempenha o papel de fundamento constitucional do principio do contraditério.

Outrossim, deve-se destacar o fato de que é a primeira vez que uma codificacéo
processual civil é feita no pais fora de um periodo ditatorial, porquanto tal situacdo
ocorreu no que diz respeito as codificacGes processuais de 1939 e 1973. Nesse sentido,
tem-se que o principio democrético e extremamente relevante, contudo n&o pode ser visto
como um coringa que avaliza todas as modifica¢des ocorridas no processo. Vale, pois,
destacar o salutar ceticismo de Winston Churchill*®” em relagio ao referido regime ao

afirmar que a Democracia é a pior forma de governo, com excecdo de todas as outras.

Dessa forma, tem-se que em virtude de ndo se ter magistrados eleitos, ao invés de
haver a imputacdo de deveres as partes, conforme o paradigma cooperativo, o melhor

entendimento é a compreensdo do contraditorio para além do binémio informac&o-reacao,

3

como um “ direito de influéncia na construgdo do provimento judicial”®® . Sendo
saudavel, assim, o afastamento de uma postura solipsista, em que o juiz dialoga apenas
consigo, sem atentar para a dialética processual. Essa, portanto, € a postura mais adequada

para se compreender a participacdo no campo processual:

O contraditério € um tributo a liberdade das partes no processo — exercitada
nos limites da lei, obviamente-, um coringa que lhes avaliza a autoridade do
seu discurso, do seu labor argumentativo e probatério e em prol de seus
interesses pessoais, certificacdo de que a decisdo judicial seguira rumo
previsivel, alheio a surpresa e a raciocinios solipsistas. E um direito em favor
dos litigantes contra o arbitrio estatal. Em outros termos: o contraditdrio
traduz-se em direito fundamental e, deste modo, sua observancia ( dever de
cumprimento, de respeito) cumpre ao juiz, que representa o Estado no &mbito
do processo judicial” %°

167Estaddo. Desrespeito a democracia. Disponivel em:
https://opiniao.estadao.com.br/noticias/geral,desrespeito-a-democracia-imp-,1594331. Acesso em: 27 jul
2018.

1688 STRECK, op. cit. 2012

169 |bid.
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De maneira diversa, entretanto, atua o discutivel principio da cooperacao
processual, porquanto se manifesta como uma forma de corre¢cdo moral do direito,

gerando, nessa direcdo, a possibilidade do absolutismo que se quer negar’®.

Ou por outra, nesse pano de fundo, receberia 0 magistrado um alibi normativo
para interferir na liberdade que ndo apenas as partes possuem, mas também seus
advogados, de escolherem suas linhas de argumentacéo narrativa e estratégica que melhor
se enquadre em seus anseios. Permite-se um juiz que supra insuficiéncias ou imprecisoes
na exposicdo da matéria de fato trazida pelas partes, assim como, suprimindo obstaculos
procedimentais a prolacdo da decis@o de mérito: “ € enorme o risco de, sob a insignia da
cooperacéo, acular-se desmedido protagonismo judicial. E o fantasma de Bullow, Menger

e Klein atormentando o processo civil do século XXI11,

A atuacdo do magistrado na conducgédo do processo em conjunto com as partes, por
certo, é relevante ao desenlace do que se passa na arena processual. Entretanto, deve-se
vislumbrar um limite, pois ha o risco dele se tornar um contraditor, uma vez que o
paradoxo de Bulow se encontra justamente na incompatibilidade do fato de o processo
ser um instrumento de poder e, a0 mesmo tempo, seu limitador. Deve, pois, 0 juiz
promover o dialogo e cooperar, mas ndo de modo que essa colaboracdo Ihe seja imposta.

Ou seja, 0 juiz deve atuar de maneira discreta, na medida em que:

i) Cumpre-lhe o dever de esclarecimento; ii) compete-lhe prevenir as partes do
perigo de frustracdo de seus pedidos pelo uso inadequado do processo ( dever
de prevencdo); iii) é dever do 6rgdo jurisdicional consultar as partes antes de
decidir sobre qualquer questdo, ainda que de ordem publica, assegurando a
influéncia de suas manifestagdes na formacdo dos provimentos ( dever de
consulta) e iv) por fim, é seu papel auxiliar as partes na superacdo de
dificuldades que as impecam de exercer direitos e faculdades ou de cumprir
onus ou deveres processuais ( dever de auxilio). Afora isso, € enorme o risco
que se corre de transmudar o juiz em um contraditor, com prejuizo as proprias
bases fundadoras do Estado Democratico de Direito. 17

Por outro enfoque, no que toca ao principio da cooperacdo, busca-se atribuir

deveres, mesmo contra a vontade das partes, para que 0 magistrado guie 0 processo ate

170 STRECK, Lenio. O “ bom litigante”- Riscos da moralizagdo do processo pelo dever de cooperagdo do
novo CPC. Revista brasileira de Direito Processual Civil, Belo Horizonte (v. 90/ ano 23), p. 339-354,
abr./jun. 2015

171 1dem, 2012

172 |bid..
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seu deslinde. H4 um refor¢o nos poderes do magistrado, para que ele busque uma
verdade superior”, que apenas pode ser alcangada por meio da cooperagdao. Em suma, os
advogados perdem a sua independéncia, tornando-se “ meros instrumentos do juiz na

busca da tio almejada justica™*’3.

Nesse sentido, a melhor forma de se preservar o principio democratico € por meio
do contraditério substancial com base nos deveres de esclarecimento, prevencao, consulta
e auxilio. Assim, deve o magistrado se abster de surpresas e de raciocinios solipsistas.
Nessa direcdo, deve agir de conformidade com 6nus processual de cada parte. Deve-se,
pois, tomar cuidado com o entendimento que visa a promover uma releitura do
contraditério com fulcro a impor a cooperacao, porque tende a estimular um solapamento

dos direitos das partes.

3.2 Otimismo Antropologico do principio da cooperacdo processual e a Teoria
Mimética do Desejo

Pode-se afirmar que a legislacdo processual adotou uma postura irrefletida e
idealista, ao prever como norma fundamental o dever de cooperacgéo de todas as partes do
processo, como condicdo para se alcancar a solucdo da lide em tempo razoavel, de

maneira justa e efetiva.

Nessa ordem de ideias, pode-se mencionar:

Entdo agora as partes deverdo cooperar entre si? Parte e contraparte de maos
dadas a fim de alcangarem a pacificacdo social... Sem ironias, mas parece que
Hobbes foi expungido da “ natureza humana”. Freud também. O novo CPC
aposta em Rousseau. No homem bom. Ou seja, com um canetago, num passe
de mégica, desaparece o hiato que as separa justamente em razao do litigio.
Nem é preciso dizer que o legislador pecou ao tentar desnudar a cooperacéo
aventurando-se em setor cuja atuagdo merece ficar a cargo exclusivo da
doutrina. E o fez mal porque referido texto legislativo esta desacoplado da
realidade, espelha visdo idealista e irrefletida daquilo que se d& na arena
processual, onde as partes ali se encontram sobretudo para lograr éxito em suas
pretensdes. Isso é, digamos assim, natural , pois ndo? Disputar coisas é uma

173 1bid.
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coisa normal. Nio fosse assim, ndo haveria “ direito”. Direito ¢ interdi¢do. E
opcéo entre civilizagdo e barbarie. Desculpem-nos nossa franqueza. ™

Nesse prisma, a visdo do autor citado ¢ elucidativa com relacdo ao “espirito
filantrépico” 17° pretendido pelo principio da cooperacio processual. Em outras palavras,
néo se pode revogar a lei da gravidade por decreto, da mesma maneira que néo se pode
alterar a natureza conflituosa do desejo humano por meio de um dispositivo na

codificagdo processual civil que impele as partes que colaborem entre si.

Dessa forma, o direito é embate, luta, confronto e enfrentamento, porquanto a
natureza do desejo leva sempre ao conflito. Assim, segundo a teoria mimética do desejo
de René Girard, considerado um dos maiores intelectuais do século XX, o ser humano
sempre precisa de um rival, de uma pessoa que deseja a mesma coisa, para assim, ter o
seu desejo autorizado. Com efeito, 0 desejo € sempre imitativo, porque a confirmacao de
que se esta perseguindo o objeto certo, é a percepcao de que seu oponente deseja a mesma

coisa.

Pode-se falar, nessa ordem de ideias, que existe uma estrutura triangular do desejo:
sujeito, modelo e objeto. O sujeito precisa de um modelo para desejar o objeto. Tal fato
faz com que o modelo tenha seu desejo refor¢ado quando percebe que o sujeito deseja o
mesmo objeto. Nota-se, pois, que o conflito dentro das relacbes humanas é constitutivo,
n&o podendo ser visto como algo acidental. E nesse sentido que Gill Baillie, comentarista

de René Girard, afirma: “ a natureza imitativa do desejo leva ao conflito"®,

Nesse passo, pode-se perceber que a rivalidade mimética é simétrica, sendo o
desejo do outro um duplo do desejo do eu: “quanto mais eu desejo este objeto que tu ja
desejas, mais ele se te apresentara desejavel e, em contrapartida, mais ele me parecera

desejavel para mim~”’.

Quando se almeja obrigar as partes a exercer um dever de cooperacdo entre si,

adota-se postura idealista. N&o se esta instigando uma postura de litigiosidade, mas deve-

174 STRECK, op. cit., 2014,

175 1bid.

176 GIRARD, René em entrevista concedida a Programa Uncommon Knoledge. Disponivel em: <
https://www.youtube.com/watch?v=BNkSBy5wWDk>. Acesso em: em 07 de dez de 2009.

177 |dem. O Bode Expiatdrio e Deus. Colecgdo Textos Classicos de Filosofia. Tradugdo de Marcio
Meruje. Covilha, 2009, p. 4.
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se compreender que mencionada perspectiva pode trazer efeitos deletérios ao processo,
porque quando uma parte contrata um advogado, ndo quer ser obrigada a ter a sua
liberdade cerceada a partir da imposi¢éo da cooperagdo com a outra parte. Ela pretende,
em verdade, que o processo se resolva da melhor maneira possivel, sem que seu advogado
abra mao de nada: ““ Alias, quando contrato um advogado, ¢ para que ele lute por mim,
por minha causa. N&o quero que ele abra mdo de nada. Os direitos s&0 meus e meu

advogado deles ndo dispde.”’

Caso contrario, 0 acesso a justica da parte acaba sendo violado, conjuntamente

com o direito de propriedade e demais direitos da personalidade.

René Girard™ afirma:

- Se vocé imita o desejo de outra pessoa, é porque admira esta pessoa, que pode
até ser o seu melhor amigo. Porém, a partir do momento em que ambos desejam
0 mesmo objeto, o objeto desejavel existe apenas em uma Unica... cépia. Por
isso ndo deveria dizer “copia”, porque ndo é uma copia, mas o original.

- Existe apenas uma Helena de Tréia?

- Sim, existe somente uma, e portanto eles tém que lutar. Assim, a situacdo
teatral, por exceléncia, é aquela em que duas pessoas desejam o mesmo objeto
porque cada uma indica esse objeto para a outra. Tdo logo o sujeito percebe
que esta sendo imitado, ele se sente reforcado em seu desejo, como a dizer: “
Ah, entdo eu escolhi o objeto certo, pois, tdo logo esse outro homem viu essa
mulher, ele se apaixona por ela, assim como eu”. Portanto, ambos estamos
certos, e mais do que nunca me convenco de que devo deseja-la. Nesse
momento, entdo, nos tornamos inimigos.

Nesse sentido, pode-se apreender com clareza que o desejo do outro é constitutivo
do eu, pois a imitagdo é sua caracteristica fundamental. Assim, por mais que haja objetos
em abundancia, o desejo humano se direciona aquele que € desejado pelo mediador eleito.
Desse modo, quanto mais aumenta a rivalidade, mais o desejo € instigado a possuir o
objeto, porque o sujeito percebe que escolheu o objeto certo a se desejar, com base na

intensidade do desejo do outro.

178 STRECK, op. cit., 2014.
179 GIRARD, op. cit., nota 149.
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3.2.1 A centralidade da violéncia na determinacdo do sujeito e da cultura®®®

René Girard, imortal da Academia Francesa de Letras, é tido como o Darwin das
Ciéncias Humanas e prop6e uma estrutura do desejo humano com implicacOes
interdisciplinares ( psicanalise, antropologia, sociologia, critica literéria, filosofia, teoria
politica, entre outros). O autor aponta uma relativizacdo da ideia de que o sujeito pensa
por si, na medida em que seu desejo ndo é autbnomo, mas sim compartilhado, impondo,

pois, seu esvaziamento como centro de decisdes.

Nesse sentido, em sua obra inaugural sobre teoria mimética aplicada a critica
literaria, datada de 1961, Mentira Romantica e Verdade Romanesca8, demonstra que a
primeira expressdo do titulo indicaria a perspectiva iluséria de que o desejo é inato e de
que ha uma relacdo direta do sujeito com o objeto. Assim, entende que o individuo se
torna veiculo de um significado que lhe escapa 2, indicando para o colapso do eu
autbnomo, porque o desejo ndo seria fruto de uma individualidade, autonomia e

estabilidade, mas o seu oposto.

Dessa forma, discorda de Freud, quando este considera o sexo como unico motor

do processo psiquico:

A exemplo de outros impulsos, o impulso sexual se encontra subordinado ao
processo mimético, que desempenha um papel muito mais vital e decisivo nos
processos psiquicos e nas a¢cdes humanas propriamente ditas. Em seguida,
Girard rejeita a premissa freudiana de que o desejo é catéxico ou pautado pelo
objeto. Como demonstram as leituras de Stendhal, Proust e Doistoiévski,
Girard acredita que o papel crucial cabe ao mediador, que estimula o desejo
individual e o direciona ao objeto em questdo. Por fim, Girard rejeita a
dualidade fundamental do desejo freudiano. Se Freud postula dois desejos e
dois polos distintos- o edipiano e o narcisista-, Girard defende que ha tao
somente o desejo mimético. 183

A estrutura do desejo humano, entdo, decorre de uma relacgdo triangular entre o

sujeito, mediador e objeto. Ou seja, tem-se a figura desejante, modelo do desejo e objeto

180 GOLSAN, Richard J. Mito e teoria mimética, introduc&o ao pensamento girardiano. S&o Paulo: E
Realizagdes, 2014, p. 20

181 GIRARD apud GOLSAN, op. cit., p. 14.

182]dem. Anorexia e desejo mimético. Sdo Paulo: E Realizacdes, 2011, p. 86

183 GOLSAN, op. cit., p. 50
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do desejo. Ensina o autor que ndo se deseja em consonancia com a propria vontade, mas
a partir do desejo de alguém que é tomado como referéncia. Essa seria a compreensdo
romanesca, expressa no titulo de sua primeira obra, na medida em que sua matriz estaria
na copia e imitacdo de um paradigma que autoriza o desejo, demonstrando, nesse passo,

a instabilidade do eu desejante!®,

A férmula basica do desejo ndo pode ser compreendida como A deseja B, mas
sim A deseja B porque C direcionou sua atencdo para ele'®®. Pode-se afirmar que uma
longa tradicdo filosdfica, desde Aristoteles em sua Poética, aponta que “ o homem se
diferencia de outras formas de vida por usar a capacidade de imitacdo”®. Dessa maneira,
0 processo de aprendizado, com destaque para aquisi¢cao da linguagem, ocorre por meio

da imitac&o. 18

Girard defende, assim, que o desejo se direciona ao objeto, ndo em virtude de
suas caracteristicas intrinsecas, mas com base no carater imitativo, pois o desejo do outro

é fundante:

Girard afirma, em suma, que nossos desejos ndo sao inatos ou autbnomos, mas
copiados dos outros. Se desejo um objeto em particular, ndo o cobico por
aquilo que é, e sim porque imito o desejo de alguém que optei por tomar como
modelo. Essa pessoa- seja real ou imaginaria, lendaria ou historica- se converte
em mediador do meu desejo, e entdo me envolvo numa relacdo essencialmente

triangular. 188

Nessa ordem de ideias, tem-se que a mimesis, a0 mesmo tempo que mantém os
seres humanos juntos, também os torna afastados, pois ha tanto uma atra¢do quanto uma
repulsdo. Em outras palavras, pode-se mencionar o exemplo de duas criancas que brincam

num quarto cheio de brinquedos e desenvolvem uma rivalidade porque ambas querem

184 KIRWAN, Michael. Teoria mimética, conceitos fundamentais. Sdo Paulo: E Realizaces, 2004, p. 48.
185 |bid., p. 52.

186 Aristoteles apud Ibid., 53.

187 |bid., p.53.

188 GOLSAN, op. cit., p. 26
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utilizar o mesmo, em que pese a grande variedade de opcdes disponiveis naguele
ambiente. Dessa maneira, esse processo da origem a formacdo de um tecido social,

porquanto o eu esta na Orbita de um outro.

Ademais, outro exemplo que pode ser mencionado encontra-se nos casos de
anorexia entre modelos de passarela. O padrao de beleza é definido pela rivalidade e ndo
pelo desejo masculino. E, nesse passo, fendmeno exclusivamente feminino, onde o

homem ndo tem necessariamente vez!8:

Uma primeira andlise mimética leva a pensar que a atual epidemia de anorexia
é um contdgio entre as adolescentes desse modelo de beleza anoréxico e
filiforme e que elas adquirem mimeticamente o desejo de emagrecer para ser
semelhantes a essas deusas cuja magreza é buscada pelo cinema, pela televisao
e pelas paginas de papel de glacé das revistas. **

Deve haver a diferenciacdo entre as necessidades e apetites humanos que séo
naturais, em relacdo ao desejo, que se produz condicionado pela cultura e interacao
social'®l. Quando uma pessoa tem fome, esta sofrendo efeito de uma necessidade natural,
no entanto, o objeto que ela se voltard para satisfazer esse apetite sera pautado pela

dinamica particular do desejo mimético.

Pode-se, entao, diferenciar a estrutura de dois tipos de tridngulos: “ modelo ¢
mediador em seu apice, niveis de mediacdo podem ser expressos na distancia entre o apice
e a base”®2, Na mediacéo interna, a forma geométrica triangular é mais curta e aquele
que demonstra que determinado objeto é desejavel estd mais proximo do desejante,
resultando no que o autor denomina como mimesis conflitual: < situagdo mais perigosa de
mediagdo interna, em que sujeito e modelo estdo, literalmente, perto demais para que se
possa existir uma convivéncia pacifica”®. Ja com relagdo ao tridngulo mais alto, existe
uma clara situacdo de distancia maior do mediador e sujeito. E o que se conhece como

mediagdo externa.

Nessa forma de relagdo mais distante do sujeito com o mediador, tem-se que

ambos se encontram numa situacdo de afastamento, na medida em que existe

18 GIRARD, op. cit., p. 79
190 1pid., p. 19

191 KIRWAN, op. cit., p. 55.
192 |bid., p. 67.

193 |bid.
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diferenciacdo de espacgo, tempo, hierarquia social ou prestigio que recebem. Em tal
hipotese, ndo ha rivalidade pela cobica do objeto. Ao contrario da primeira forma
geométrica triangular que é fonte de angustia, a relagdo com o modelo na segunda é objeto

de prazer.

Tem-se que o0 exemplo paradigmatico na literatura para a mediacdo externa é a
figura de Dom Quixote, porquanto alimenta uma relacdo de adoracdo pela figura do

cavaleiro Amadis de Gaula:

Deste modo, Amadis foi o norte, o luzeiro e o sol dos valentes e namorados
cavaleiros, a quem devemos imitar, todos os que debaixo da bandeira do amor
e da cavalaria militamos. Sendo pois isto assim, como é, acho que, Sancho
amigo, que o cavaleiro andante que melhor o imitar mais perto estard de

alcancar a perfeicdo da cavalaria. 1%

Utiliza-se como exemplo literario da mediacdo interna personagens como os de
Dostoiévski: ““ o contraste entre a interagdo mimética de Cervantes e Dostoiévski é como

99195

dia e noite”**>, porquanto ““ a distancia entre o hero6i e o modelo foi diminuida, o potencial

tanto para o fascinio mérbido como para a rivalidade e a violéncia é intensificado”!.
Pode-se mencionar, portanto, o “ apocalipse dostoiévskiano™!® presente no universo do
autor: “O mal mimético que infecta o narrador de Memorias do Subsolo infecta também
toda a comunidade em Os Deménios, e a destruicdo que resulta desse contagio é tanto

social e politica quanto espiritual”*%,

Nesse passo, 0 Girard vislumbra o fato de que houve uma passagem da mediacéo
externa para a interna, conforme a mudanca dos regimes politicos na Europa. Em outras
palavras, com a revolucdo Francesa e o término do regime monarquico, houve o fim
daquela relacéo inalcancével dos suditos com o rei, na medida em que ele ndo tinha rivais.

Dessa maneira, “ a idolatria de um s6 é substituida pelo 6dio de cem mil rivais™: 1%

19 GIRARD apud GOLSAN, op. cit., p. 27.
195 KIRWAN, op. cit., p. 72.

19 1bid.

197 GOLSAN, op. cit., p. 42

198 1bid., p. 48.

199 |bid., p. 33.
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Uma possivel resposta sdo as diferengas sociais e culturais que separam o
escritor do século XVII do autor do século XIX. Esse periodo testemunhou a
erosdo daquelas fronteiras hierarquicas que impediram Dom Quixote e Sancho
Panca de entrarem em conflito; Aludimos a isso na distincdo girardiana de
mediagdo ““ externa” e “interna”. Esse aumento de potencialidade do desejo
mimético de Cervantes a Dostoiévski espelha o desenvolvimento em nosso
mundo moderno, no qual a diferenciacdo ha muito estabelecida foi corroida
devido a igualdade e a democracia. Desse modo, a mimesis encontra cada vez
menos barreiras; no lugar da mediacdo externa, temos cada vez mais mediagéo
interna. Este mundo € caraterizado por competicao, rivalidade, inveja e ciime

intensos. 2%°

E nesse sentido que Thomas Hobbes descreve o que seria uma guerra
generalizada, causada em virtude da natureza competitiva do mundo moderno:

Desta igualdade quanto a capacidade deriva a igualdade quanto a esperanca de
atingirmos nossos fins. Portanto, se dois homens desejam a mesma coisa, ao
mesmo tempo que é impossivel ela ser gozada por ambos, eles tornam-se
inimigos. E no caminho para seu fim ( que é principalmente sua propria
conservagao, e as vezes apenas seu deleite) esforcam-se por se destruir ou
subjulgar um ao outro(...)
Além disso, 0os homens ndo tiram prazer algum da companhia uns dos outros (
e sim, pelo contrario, um enorme desprazer), quando ndo existe um poder
capaz de intimidar a todos. Porque cada um pretende que seu companheiro Ihe
atribua o mesmo valor que ele se atribui a si préprio (....)

De modo que na natureza do homem encontramos trés causas principais de

discérdia. Primeiro, a competicéo; segundo, a desconfianca; e terceiro, a gloria.
201

Percebe-se que a imitacdo é um elemento desagregador, em virtude de que na crise
mimeética o desejante e modelo se esquecem do objeto e se focam apenas na rivalidade
existente entre si. Em a Violéncia e 0 Sagrado?®?, Girard desenvolve o mecanismo pelo
qual a violéncia interpessoal e agressdo seriam contidos. Assim, aponta que 0 assassinato
ritual do bode expiatdrio “ tem importante papel no estabelecimento e na manutengéo da
ordem social”. 2°% Referido mecanismo da origem, pois, as distingdes sociais e culturais

mais fundamentais, comecando pela determinagédo do que é sagrado e profano.

Tem-se que quando ha o rompimento do triangulo que se refere a estrutura do
desejo, as partes apenas focam na rivalidade e se esquecem do objeto. Dessa maneira,
para trazer de volta o objeto e dar cabo a crise mimética generalizada, acaba-se por todos

voltarem-se contra uma vitima. Essa € a forma de conter e reverter a “explosdo de crises

200 GOLSAN, op. cit., p. 73.

201 HOBBES apud KIRWAN, op. cit., p. 73.
202 GIRARD apud GOLSAN, op. cit., p. 13.
208 KIRWAN, op. cit., p. 87.
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de violéncia”?®, pois durante a crise, eram todos contra todos ( cada pessoa contra toda
coletividade). No mecanismo do bode expiatorio essa estrutura se inverte, porquanto
viram todos contra um. Em outros termos, tem-se que violéncia contra a vitima inocente

é a forma de se canalisar a agresséo do grupo e restabelecer a ordem social.

O primeiro que ataca a vitima se torna o modelo e € copiado pelos outros, fazendo
com que o objeto do triangulo retorne?®®. Com o estabelecimento da paz, o culpado se
torna imediatamente sagrado: ““ o desejo mimético e o mecanismo do bode expiatério sdo

duas faces da mesma moeda, cuja circulagdo permitiu a formulagao da teoria mimética”.
206

De acordo com Girard, “ todos os mitos (...) tém suas raizes em atos de
violéncia reais cometidos contra vitimas reais”. Esses atos de violéncia sido atos
de violéncia sacrificial e coletiva contra vitimas inocentes; a ordem cultural ou
nasce delas, ou é por elas renovada. Em poucas palavras, 0 assassinato

fundador que esta na origem da cultura é o “ mecanismo que gera toda

mitologia”, trata-se de “ uma maquina de fabricar mitos”. 2%/

Nessa ordem de ideias, pode-se mencionar que a forma como a Alemanha nazista
encontrou depois da Primeira Guerra Mundial, para sanar seus problemas econémicos,
politicos e culturais, foi por meio da narrativa de que a figura dos judeus eram os culpados
pelas mazelas do pais. Assim, havia um grupo minoritario que encarnava todo o mal e a
sua destruicdo poderia trazer novamente a coesdo social. Ou seja, esta bastante clara a
presenca nesse periodo histérico do mecanismo do bode expiatério, em que se canaliza a
violéncia sobre uma vitima inocente, para que se possa promover o fim da crise de

indiferenciag&o?®,

Para a nagdo continuar unida, portanto, ela precisava de um inimigo comum como
fator agregador: “ Pode-se dizer que o evento do sacrificio divide o tempo em antes ( 0
momento da crise) € depois ( o0 momento da reconciliacdo). H4 também o “ dentro” e

“fora”, a comunidade e a vitima expulsa, respectivamente.” 2%

204 GIRARD, op. cit., p. 15

205 CEZAR, Jodo em entrevista concedida no langamento do livro o Teatro da Inveja. Disponivel em: <
https://www.youtube.com/watch?v=DXAXx_MK94Ew&t=5608s>. Acesso em: 12 de jul de 2018.

206 GOLSAN, op. cit., p. 15.

207 |bid., p. 15.

28 GIRARD, René. O Bode Expiatério. Sdo Paulo: Paulus, 2004, p. 25.

209 KIRWAN, op. cit., p. 111.
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Referido mecanismo do bode expiatdrio pode ser vislumbrado em qualquer forma

de organizacdo social. Menciona-se assim o exemplo ordinério da relagdo professor e
alunos:

As salas de aula sdo divididas entre grupos incomunicaveis e mutuamente

hostis, que se agrupam por renda, forma fisica, melanina e opg¢éo sexual, em

grupos mais ou menos definidos na sala. N&o se falam, ndo se gostam, riem

quando um entra e debocham uns dos outros. Eis que um professor da nota

baixa e se torna o inimigo de todos. Imediatamente as panelas de pressdo

rompem o lacre e todos ddo as maos contra aquela ““ Besta do Apocalipse” que

os prejudicou. Um emenda a fala do outro, porque agora eles tem o que odiar

em comum. Tendo alguém a quem odiar em comum, nés somos todos irmaos.

E muito dificil amar em comum. N6s tentamos, nos esforcamos. Agora, odiar
é uma delicia.?%

Dessa maneira, com base na teoria do desejo mimético, pode-se vislumbrar a
centralidade da violéncia na determinacdo do sujeito e da cultura. Nesse sentido,
perceber-se como uma ilusdo contraproducente o estimulo cooperativo das partes entre si
na relacdo processual civil, na medida em que nela ha uma projecdo e atualizacdo da
formacdo conflituosa do desejo mimético que sempre leva ao conflito. Ou seja, referido
“principio” atua como uma correcao moral, politicamente correta e retorica que deveria
ficar a cargo da doutrina, mas que o legislador embarcou ao desenvolver um pensamento
ingénuo para evitar que haja embates abertos, agonias e disputas pelos interesses em

litigio no processo.

Contudo, a rivalidade, conflito e enfrentamento sdo elementos naturais a lide,
porquanto as partes e seus advogados se valem de todos 0s meios legais para atingir um

fim parcial, dentro de um contexto de mediac¢éo interna.

210 KARNAL, Leandro em palestra concedida no Café Filoséfico. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=HUkn5YfSq3w. Acesso em: 02 de ago de 2018.
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3.3 Interpretacao constitucional com reducdo de texto como forma de se realizar um
filtro hermenéutico ao principio da cooperacgéo

O método da intepretacdo conforme a Constituigdo foi criado pela jurisprudéncia
alema, na vigéncia da Lei Fundamental de Bonn de 1949.2'! Possui previsdo legislativa
no ordenamento patrio no Art. 28, paragrafo tnico, da Lei n° 9868/992'2 e Art. 10 da Lei
n° 9882/99%13. Com efeito, possui eficacia contra todos e efeito vinculante em relagio aos

Orgdos do Poder Judiciario, da Administracdo Publica federal, estadual e municipal.

A interpretacdo conforme a constituicdo ndo foi incluida no bojo das modificagdes
trazidas pela Emenda Constitucional n°. 45/2004 ( *“ Reforma do Judiciario™), consoante
Art. 102, §2 da CF?!*, Entretanto, essa auséncia faz sentido, ja que ndo se presta a0 mesmo
objetivo da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de
inconstitucionalidade, apesar de ambas visarem, igualmente, a preservacdo do

ordenamento juridico.

O intérprete para realizar esse tipo de hermenéutica baseia-se na teoria da
divisibilidade da norma, visando a selecionar o melhor resultado da lei ou ato normativo.
Pretende-se, dessa maneira, reconhecer a inconstitucionalidade da parte “ doente” da lei,
de modo a se preservar seu restante. Natural, portanto, que para se proceder ao referido
método de controle, necessario se faz que se esteja diante de preceitos que abarquem
maultiplos significados ( normas polissémicas), admitindo diversas interpretacdes. Assim,
tendo a norma apenas um sentido, a decisdo ndo tera nuances e serd determinada como

constitucional ou inconstitucional. 2°

Observa-se que a expressdo interpretacdo conforme a Constituicdo pode
demonstrar certo truismo, porquanto toda exegese realizada pelo intérprete deve ser
realizada com base na norma fundamental. Contudo, pode-se afirmar que referida técnica

de decisé@o ndo pretende ajustar um dispositivo aos termos da Carta Magna. Em verdade,

211 BULOS, Uadi Lamego. Curso de Direito Constitucional. Saraiva: Sao Paulo, 2015, p. 457

212 BRASIL. Lei n° 9868/99. Disponivel em:_https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LL9868.htm.
Acesso em: 21 maio 2018

213 |dem. Lei n° 9882/99. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9882.htm. Acesso
em: 21 maio 2018.

214 |dem, op. cit., nota 121.

215 UADI, op. cit., p.458.
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segundo Min. Carlos Britto, tem-se que ela serve para eliminar uma interpretacdo que ndo

seja harmoniosa com a Constituicdo. 2

A interpretacdo conforme é uma técnica de eliminagdo de uma interpretagao
desconforme. O saque desse modo especial de interpretagdo conforme nao é
feito para conformar um dispositivo subconstitucional aos termos da
Constituicdo Positiva. Absolutamente! Ele é feito para descartar aquela
particularizada interpretacéo que, incidindo sobre um dado texto normativo de
menor hierarquia impositiva torna esse texto desconforme a
Constituicdo. Logo, trata-se de uma técnica de controle de constitucionalidade
que sO6 pode comecar ali onde a interpretacdo do texto normativo inferior
termina. Primeiro, a interpretacéo do texto segundo os seus proprios elementos
de compreensibilidade e por imersdo no diploma com que nasceu para o
Direito Positivo. Pronto! Depois é que se faz, ndo a reinterpretacdo desse texto
para afeicod-lo a normatividade constitucional, mas tdo somente uma
comparagéo entre o que ja foi interpretado como um dos sentidos dele ( texto
normativo) e qualquer dos dispositivos da Constituicdo. Donde o nome
interpretacdo conforme a Constituigéo significar, em rigor, um imediato cotejo
entre duas pré-compreensdes ou dois antecipados entendimentos juridicos: o
entendimento que ja se tem de qualquer dos dispositivos constitucionais versus
aquele especifico entendimento a que também previamente se chegou de um
dispositivo infraconstitucional .2’

Pode-se afirmar, nessa ordem de ideias, que a interpretacdo conforme a
Constituicdo configura-se ndo apenas como método de interpretacdo, mas como efetivo
mecanismo de controle de constitucionalidade. Assim sendo, os Tribunais devem partir
da premissa de que o legislador almeja a producdo de uma norma constitucional, pois
referido método de controle se baseia na presuncdo de constitucionalidade das leis e
persegue 0 maximo de utilidade do ato juridico, a economia processual, a supremacia da

Constituicio e a unidade do ordenamento juridico. 8

Buscar o sentido profundo das normas constitucionais, eliminando
intepretacfes superficiais, resultantes de leituras apressadas e sem reflexdo
mais demorada. Ao determinar qual das possiveis exegeses de uma lei se
mostra compativel com a carta maior, a intepretacdo conforme evita que se
declare a inconstitucionalidade normativa. Em vez de nulificar o ato
supostamente inconstitucional, procura salva-lo, mediante a descoberta de uma
alternativa que legitime o contetdo da norma, reputada, num exame aligeirado,
contraria a constituicdo. Por isso, a grande importancia do instituto esta em
discernir a zona limitrofe da inconstitucionalidade. Muitas vezes, a forga
conformadora da interpretagio é o bastante para eliminar situacGes
aparentemente inconstitucionais. Dai a justificativa da interpretagdo conforme:
extrair, a0 maximo, as potencialidades das leis e atos normativos, prestigiando,
assim, os principios da economia processual, da supremacia da constituigao,

216 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 54- QO. Relator: Ministro Carlos Britto. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/noticias/imprensa/\otoBrittoADPF54.pdf. Acesso em: 21 mar. 2018.

27 1bid.
218 MENDES, Gilmar. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 1267
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da unidade do ordenamento juridico e da presuncéo de constitucionalidade das
leis. 21°

Nesse passo, pode ser usado, tanto no controle abstrato em que a Suprema Corte

exerce o papel de legislador negativo, quanto no controle difuso.

Deve-se destacar que o aplicador ndo pode realizar restrigdo ou ampliagao do texto

em demasia, porquanto, com referida postura, estaria adentrando na esfera especifico do

Poder Legislativo.

Por isso, se a Unica interpretagdo possivel contrariar o sentido inequivoco que
0 Poder Legislativo Ihe pretendeu dar, ndo se pode aplicar o principio da
interpretagdo conforme a constituigdo, que implicaria, em verdade, criagdo de
norma juridica, o que é privativo do legislador positivo. No caso, ndo se pode
aplicar a interpretacdo conforme a constitui¢do, por ndo se coadunar essa com
a finalidade inequivocamente colimada pelo legislador, expressa literalmente
no dispositivo em causa, e que dele ressalta pelos elementos da interpretacdo
l6gica. 220

Sendo assim, tanto na situacdo em que se utiliza como critério de exegese

constitucional, quanto como técnica de controle de normas, ndo se pode mobilizar para

distorcer o sentido originario das leis, na medida em que ndo podem se sujeitar a

interpretagdes absurdas ou deturpadas: “ O principio em estudo ndo constitui apanagio

para se realizar interpretacGes distorcidas, que, a pretexto de servirem de fundamento para

a declaracgdo de inconstitucionalidade, contrariam o contedo e a forma das leis, ferindo-

lhes a esséncia”??!

Pode-se mencionar as seguintes balizas para a realizacdo da referida técnica de

controle de constitucionalidade:

a) O intérprete ndo pode contrariar o texto literal e o sentido da norma
interpretada, a fim de obter a concordancia com a Constituicéo;

b) A interpretacdo conforme a Constituicdo sé € admitida quando existe, de
fato, um espaco de deciséo (espago de interpretacdo) em que sejam admissiveis
varias propostas interpretativas, estando pelo menos uma delas em
conformidade com a Constituicdo, que deve ser preferida as outras, em
desconformidade com ela;

219 UADI, op. cit., 459
20 |hid., p. 460
22 1hid.
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c) No caso de se chegar a um resultado interpretativo de uma lei
inequivocamente em contradicdo com a Constituicdo, ndo se pode utilizar a
interpretagdo conforme a Constituicdo; nessa hipotese, impde-se a declaragao
de inconstitucionalidade da norma;

d) Deve o intérprete zelar pela manutencdo da vontade do legislador, devendo
ser afastada a interpretacdo conforme a Constituicdo, quando dela resultar uma
regulacdo distinta daquela originariamente almejada pelo legislador. Se o
resultado interpretativo conduz a uma regra em manifesta dissintonia com os
objetivos pretendidos pelo legislador, ha que ser afastada a interpretacdo
conforme a Constituicdo, sob pena de transformar o intérprete em ilegitimo

legislador positivo. 222

Existem, dessa maneira, dois métodos de interpretacdo conforme a Constituicdo:
com e sem reducdo do texto. Esta elege o sentido que torna a norma compativel com a
Constituicdo sem efetuar a modificacdo de sua literalidade, podendo conceder- uma
interpretagédo que Ihe preserva a constitucionalidade- ou excluir- uma interpretagéo que
possa torna-la inconstitucional. Aquela, por sua vez, ocorre quando uma terminologia

dubia é considerada inconstitucional. 223

Por conseguinte, entende-se que o principio da cooperacdo, esposado no Art. 6 do
CPC deve passar por um filtro constitucional por meio da interpretacdo conforme a
Constituicdo com reducéo de texto. Nesse sentido, pretende-se com tal solugdo “salvar”
mencionado dispositivo e, a0 mesmo tempo, produzir uma harmonia com o espirito da

Lex Fundamentalis.

Dessa maneira, sugere-se ao invés da atual da redacdo da norma fundamental
referente a cooperagao processual, que determina: “ Todos os sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e
efetiva”, haja a utilizacdo da seguinte redacao: “ O juiz deve cooperar com as partes para

que se obtenha, em tempo razodvel, decisao de mérito justa e efetiva”:

Com essa interpretacdo constitucional, € possivel preservar a unidade do
ordenamento juridico, adequando o sentido da norma ao que diz a Constitui¢do e sua

principiologia.

22 pAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. Séo Paulo:
Método, 2016, p.73.
223 UADI, op. cit., p. 461
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CONCLUSAO

Conclui-se que as semelhancas entre o principio da cooperacdo processual e 0s
negdcios processuais, encontram-se no anseio neoprocessual de promover eficiéncia,
simplificagdo, instrumentalidade e elasticidade procedimental, promovendo o desiderato
constitucional de maior participacao do jurisdicionado no processo decisorio, de maneira
consentanea com o principio democratico. Ja a nota distintiva, localiza-se na autonomia
da vontade, pelo fato de que o primeiro opera por meio da imposi¢édo legal de
comportamentos aos sujeitos do processo, e 0 segundo, por sua vez, pela convergéncia de

vontades.

Referida abordagem coercitiva da cooperacdo da ensejo a autocontencdo e ao
cerceamento de direitos e garantias fundamentais das partes como acesso a justica, direito
de propriedade, ampla defesa, demais direitos da personalidade e as balizas profissionais
da advocacia, configurando, assim, uma “sombra de ndo processo” como norma

fundamental da codificacéo processual civil.

Nesse passo, tem-se que o atual paradigma neoconstitucionalista promove uma
vulgarizacdo na invocacdo dos principios, na medida em que a sua intensidade de criacéo
ndo é seguida em paralelo por correspondentes mecanismos de controle de sua
discricionariedade. Sustenta-se que, em conformidade com a concepgéo dworkianiana, o
principio é aquilo que confere coeréncia e padrdo ao sistema e justifica as regras com foco

em sua aplicacdo na prética juridica.

Defende-se a visdo dos principios como integridade, promovendo um todo
contextual e coerente, de acordo com a moralidade politica, configurada no histérico
institucional do Direito, para que ndo se corra o risco de que a doutrina se torne corretora
do legislador constitucional, dando margem a formulacdes subjetivas dos magistrados,
decidindo 0 mesmo caso de formas opostas, dependendo dos critérios eleitos. Abre-se,
pois, uma discricionariedade maior do que o velho positivismo que se busca superar, ndo
podendo a cooperacao ser considerada como principio, mas mero argumento de ordem

retorica.

De tal modo, é relevante que se distinga principios de diretrizes politicas. Ou por
outra, estas visam ao estabelecimento de metas coletivas utilitarias voltadas para

determinado aspecto econdmico, politico ou social, ao passo que aqueles cuidam de
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direitos individuais. Entendimento diverso faz com que o Poder Judiciario adentre em

uma competéncia primaria que ndo é a sua.

Essa abordagem faz com que se retorne a uma perspectiva social de processo, ja
superada ha mais de cem anos, que coloca 0 magistrado numa posicédo assistencialista e
tutelar, de modo a promover compensacdes a uma sociedade de massa em que oS
jurisdicionados ndo sdo capazes de se autodeterminar e definir suas necessidades.
Confunde autoridade com autoritarismo e produz efeito contrario ao desejado, pelo fato
de que promove uma repristinacdo de um protagonismo, ao estabelecer deveres vagos de

colaboracédo, dando margem a zonas de discricionariedades.

Deve-se, pois, tomar cuidado com a perspectiva que advoga por uma “verdade
colaborativa superior”, porque o processo deve seguir sua marcha com base nos ditames
do contraditério substancial, dentro da licitude civil e penal, consoante o 6nus
argumentativo de cada parte. Mesmo o abuso de litigancia deve ser controlado por meio
de sancionamento financeiro e nao pelo cerceamento de direitos e garantias fundamentais,
com a imposicdo de deveres baseados em clausulas genéricas. Assim, pode-se afirmar
que o melhor entendimento € o esposado no revogado Cédigo de Processo Civil Portugués
de 1961, que previa a cooperacdo como direito e ndo como dever.

Nesse prisma, a cooperacdo processual configura-se como postura idealista e
irrefletida, pois transporta para o processo civil o pensamento politicamente correto de
que as partes ndo devem disputar, porém colaborar para o deslinde da causa. No entanto,
esse entendimento ignora o fato de que o conflito é consequéncia natural do desejo,
conforme sua estrutura triangular e mimética, pois o ser humano se torna veiculo de um
significado que Ihe escapa, indicando para o colapso do eu autdbnomo e estavel. A verdade
romanesca do desejo revela a instabilidade do eu desejante, pois ndo se deseja em
consonancia com a propria vontade, mas a partir de um outro que autoriza esse desejo, ao

buscar o mesmo objeto. Ou seja, a rivalidade é insita ao desejo.

Né&o se estimula a litigiosidade nem se invalida a utilidade social da cooperacéo,
mas deve-se levar em consideragdo o fato de que as partes obedecem a diferentes
interesses com relacé@o a sorte da demanda. Por todo o exposto, propde-se uma exegese
constitucional do dispositivo previsto no Art. 6 do CPC15, por meio de uma interpretacédo
conforme a Constitui¢ao com redugao de texto, de modo que se exclua a expressao “ entre

9

S1.
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