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Resumo: O trabalho questiona o posicionamento doutrinario que defende a insercdo do juiz como
destinatario do contraditorio em paridade com as partes no didlogo processual (CPC/2015, art. 69).
Busca-se demonstrar que tal linha de entendimento desdenha os limites semanticos do art. 52, LV, da
CRFB e representa fonte de possiveis arbitrios no plano judicial em desprezo a esséncia litigiosa do
processo e a liberdade das partes e de seus advogados. Mais que isso, ofende dispositivo constitucional
contramajoritario (CRFB, art. 60, 8§42, IV), que subtrai a possibilidade de decidir contra determinadas
matérias, que, dentre as quais, se insere o direito fundamental ao contraditorio.
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Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.
(CRFB, art. 52, LV)

1 Consideracoes iniciais

Quis o legislador péatrio que o Novo Codigo de Processo Civil (Novo CPC) osten-
tasse dispositivo bastante semelhante ao que consta do CPC portugués, instituindo

1 Agradeco aos amigos Diego Crevelin, Roberto Campos Gouveia Filho, Luciana Miziara e Patricia Montalvao,
que gentilmente leram a versao original do trabalho e apresentaram sugestoes e criticas, todas devidamente
analisadas e, de algum modo, incorporadas ao resultado final ora apresentado a comunidade juridica.
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dever de cooperacao entre todos os intervenientes processuais (CPC/2015, art. 69).
A opcao legislativa entre nos eleita, com as vénias de estilo, é deveras desafortunada.

Nao é tarefa dificultosa extrair do referido comando legal leituras inconstitucio-
nais, algumas delas ja defendidas, com ares sobranceiros, no ambiente académico
e profissional, as quais irrompem em formulas que sb fazem substituir a légica do
sistema juridico positivado por razdoes argumentativas desassistidas do controle de
constitucionalidade que forgosamente deveria incidir sobre a “boa-nova”.?2 Uma espé-
cie de embate no qual legislador e doutrina atuam avessos ao direito constitucional.

Aqui, deseja-se sublinhar distorcoes represadas em exegeses sobre a coopera-
¢ao processual descoladas do sistema constitucional, indicando suas inautenticida-
des e, sobremodo, demonstrando que flertam com uma postura autoritaria deletéria
a autonomia do direito e ao devido processo constitucional, com resultados daninhos
particularmente aos litigantes e a seus advogados. Trata-se, sem dlvida, de uma
perspectiva critica, porém nao alimentada por diletantismos teéricos ou pelo prazer
da critica pela critica. Nem de longe é o caso de uma “hermenéutica da méa vontade”.?
A proposta €, em especifico, apontar problemas no mencionado art. 62 do Novo CPC
para, dali em diante e via filtragem hermenéutico-constitucional, buscar resposta que
possa vir a admiti-lo, nada mais que concretizar o clamor de Lenio Streck em sua
cruzada para algar a doutrina ao seu papel de constrangimento epistemoldgico.

Ao fim e ao cabo, demonstra-se que a cooperacao processual prevista no Novo
CPC nao tem por alicerce o principio do contraditorio. Ainda que seja possivel extrair
do contraditério alguma feicao cooperativa — e efetivamente o é* —, ndo se trata de
fendbmeno que se alinha ao aludido art. 62, mas de algo mais restrito, a envolver
unicamente a cooperagao “do juiz para com as partes”. Ao que tudo indica, a feicao
cooperativa desejada e positivada no CPC/2015 encontra respaldo, sobretudo, na
boa-fé.

2 Sobre o problema, numa perspectiva geral: STRECK, Lenio. Ligdes de critica hermenéutica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2014. E-mail. <luciodelfino@rbdpro.com.br>.

3 Como bem alertam Teresa Arruda Alvim Wambier, Fredie Didier Jr., Eduardo Talamini e Bruno Dantas, hoje,
com a aprovacao do novo CPC, é inconcebivel uma hermenéutica “da ma vontade”. Em suas palavras: “Tem-
se lei — e lei produzida em um sistema democratico. Com todas as suas mazelas, € o melhor que se pode
ter. A partir de entdo, a opiniao que cada um de nos poderia ter sobre qual seria a solugcao conveniente para
cada ponto da nova disciplina torna-se, em grande medida, secundéaria. Cumpre verificar e apontar eventuais
inconstitucionalidades, que nao possam ser evitadas por uma interpretagdo conforme a Constituicdo. Mas,
excetuada essa hipotese, o resto ha de ser bem compreendido e aplicado”. (ALVIM WAMBIER, Teresa Arruda;
JUNIOR, Fredie Didier; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno. Breves comentarios ao novo codigo de processo
civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 11-12).

4 Em artigo publicado nesta mesma revista, concluiu-se que a ideia de cooperagao extraivel do contraditorio
€ mais restrita e alheia a cooperacao processual prevista no art. 62 do Novo CPC. Sugeriu-se, na ocasiao,
interpretacao conforme, que limitasse o alcance do referido dispositivo. Conferir: STRECK, Lenio Luiz; DELFINO,
Lacio; DALLA BARBA, Rafael Giorgio; LOPES, Ziel. O “bom litigante”: riscos da moralizagdo do processo pelo
dever de cooperacao do novo CPC. Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro, Belo Horizonte, n. 90,
2015. p. 340-354.
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2 Facetas inauténticas da cooperacao processual

Reza o art. 62 do CPC/2015 que todos 0s sujeitos do processo devem cooperar
entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisao de mérito justa e efetiva.
Mesmo por uma leitura desavisada do mencionado dispositivo, ao menos trés acep-
¢oes ruins vém a mente de imediato:

i) Sugere o dispositivo que a obteng¢ao de decisoes justas, efetivas e em tempo
razodvel ndo seria propriamente direito dos cidaddos brasileiros e estrangeiros resi-
dentes no pais, mas também deveres a eles impostos. Ao que parece, o legislador
sutilmente deposita sobre as costas do jurisdicionado parcela do peso da responsa-
bilidade que compete ao Estado por determinacdo constitucional. E como se, agora,
o art. 52, XXXV, da Constituicdo devesse ser lido com um acréscimo: a lei ndo excluira
da apreciacao do Poder Judiciario lesdo e ameaca a direito, desde que as partes es-
tejam dispostas a colaborarem entre si, com o juiz e com todos 0s sujeitos do proces-
so. Quer uma decisao justa, efetiva e tempestiva? Entdo, esta obrigado a colaborar
com o juiz e, sobretudo, com seu antagonista e esperar de ambos igual colaboragao.
Nao é possivel antever com exatidao que tipo de arbitrariedades uma receita assim
produzird em terras brasileiras. Contudo, parece crivel conjecturar que talvez o dever
cooperativo, segundo o formato positivado pelo legislador brasileiro, acabe sacrifican-
do aqui e acola a liberdade das partes (e a de seus advogados) em favor de tentativas
enderegadas a solucao (forgcada) da crise abissal que assola o Judiciario.

ii) O que significa exatamente essa imposicao (também) endere¢ada as partes
para colaborarem entre si? Afinal, € o que o art. 62 estabelece, de maneira expressa,
ao mencionar que todos 0s sujeitos processuais devem cooperar entre si. Parte, con-
traparte e advogados antagonistas unidos a servico do bem comum, que é a justica
suprema. Seria iss0?° Resolveu o legislador apostar em Jean-Jacques Rousseau (para
alguns, o pai do totalitarismo moderno, chamado de “fildsofo da vaidade” por Edmund
Burke), em seu “homem bom”? Ao que parece, teremos agora o “bom litigante”, aque-
le que nao estéa preocupado em vencer a lide, mas, sim, cooperar para a obtencao de
uma solucao justa e superior.® E o politicamente correto, assenhorando-se da justica

5 Ronaldo Brétas, em recente artigo, observa que “o significado Iéxico da cooperagdo, ato ou efeito de cooperar
nao guarda compatibilidade lo6gica com a estrutura dialética do processo. Efetivamente, o conteldo semantico
da expressao ‘cooperar’ indica o sentido de trabalhar em comum, colaborar, auxiliar, ajudar. Porém, a rigor,
o trabalho ou a atividade em comum dos sujeitos do processo limita-se tdo somente a obtencdo de um
pronunciamento decisorio no processo”. Segundo o mestre mineiro, a partir do cenario dialético do processo,
apresenta-se dificil a possibilidade de os sujeitos processuais (juiz e partes) trabalharem “em comum,
plenamente acordados, colaborando gentilmente uns com os outros ou se auxiliando fraternal e mutuamente,
em todos os atos e etapas procedimentais, rumo a decisdo final de mérito”. (CARVALHO DIAS, Ronaldo
Brétas de. Novo Codigo de Processo Civil e processo constitucional. Revista Brasileira de Direito Processual —
RBDPro, Belo Horizonte, n. 91, 2015. No prelo).

6 STRECK, Lenio Luiz; DELFINO, Licio; DALLA BARBA, Rafael Giorgio; LOPES, Ziel. O “bom litigante”: riscos da
moralizagao do processo pelo dever de cooperagao do novo CPC. Revista Brasileira de Direito Processual —
RBDPro, Belo Horizonte, n. 90, 2015. p. 340-354.
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brasileira. Queiramos ou nao, o dispositivo flagrantemente ratifica uma interpretagao
assim. E o pior: como denunciado linhas atras, ja hd quem pense dessa maneira
idealista, desacoplada da realidade, apartada daquilo que se da na arena processual,
em que as partes se posicionam intencionadas a lograr éxito em suas pretensodes ou,
ao menos, almejando assegurar alguma vantagem licita. Estao ali olhando para seu
proprio umbigo. Digladiam e disputam coisas. Fosse diferente, ndo precisariamos de
direito, tampouco de processo.”

iif) O art. 62 institui espécie de alibi normativo, cujo manejo possibilita a invasdo da
moral no direito, passaporte para o autoritarismo judicial. Nao se trata de profetizagao:
0 que se esta afirmando é algo coerente com um sistema de justica no qual juizes julgam
como querem, segundo seu livre convencimento, colorindo suas decisoes com as ideolo-
gias que alimentam, sem anecessaria suspensao de seus pré-juizos, humores e crengas,
pautando-se por politicas ou moralismos, e nao por principios.8 E um escancarado dar
as costas para a responsabilidade politica que é (deveria ser) inerente a magistratura.®

7 Aesséncia litigiosa, atribuivel ao fendmeno que se desenvolve processualmente, ndo escapou a percepgao de

Daniel Mitidiero. Tanto assim que, com Luiz Guilhnerme Marinoni, criticou o projeto do Novo CPC apresentado
ao Senado, que, em seu art. 52, previa que “as partes tém direito de participar ativamente do processo,
cooperando entre si e com o juiz e fornecendo-lhe subsidios para que profira decisoes, realize atos executivos
ou determine a pratica de medidas de urgéncia”. Assinalou, enfim, que é “a propria estrutura adversaria insita
ao processo contencioso que repele a ideia de colaboragao entre as partes”. (MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 73). Este é também o
posicionamento de Rennan Faria Kruger Thamay e Rafael Ribeiro Rodrigues: “(...) A ideia de que as partes
devem cooperar entre si no curso da demanda para, em Gltima analise, auxiliar o magistrado a obter a decisao
mais acertada, parece contraditéria se considerarmos que as mesmas partes — enquanto demandantes que
sao — estao em juizo exatamente pelo fato de nao terem obtido coesao em suas tratativas antes do ajuizamento
da acdo. A lide ultrapassa o campo processual e esta afeta, antes disso, ao campo do direito material e dos
interesses contrapostos. Assim, nos termos do dispositivo, segundo o qual todos os sujeitos do processo
devem cooperar entre si, Nndo conseguimos nos convencer — em especial se considerarmos a realidade cultural
brasileira — que autor e réu possam colaborar reciproca e verdadeiramente, com o outro, visto que seus objetos
sdo amplamente contraditérios em relagado ao objeto sob litigio”. (KRUGER THAMAY, Rennan Faria; RODRIGUES,
Rafael Ribeiro. Novo CPC: analise doutrinaria sobre o novo direito processual brasileiro. Coord. Alexandre Avalo
Santana e José de Andrade Neto. Campo Grande: Editora Contemplar, 2015. p. 66-67).
8 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. Em rota oposta, defendendo que a
cooperacao impde deveres também as partes: BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Fundamentos constitucio-
nais do principio da cooperagao processual. Salvador: Editora JusPodivm, 2013.
Carcova aponta o trago comum das novas democracias surgidas no cenario mundial a partir de certos episodios,
como o fracasso dos modelos de ditadura militar na América Latina, a queda do Muro de Berlim e a implosao
do Estado Soviético: “(...) Las nuevas democracias ostentam un grave déficit de legalidade. Porque cuando, en
un sistema democratico, un poder del Estado se arroga facultades o competéncias que la ley no le atribuye,
conspira contra un pilar basico del sistema que es de la division de poderes y, al mismo tiempo, pone en crisis
la nocién misma de soberania popular, so capa de atender a la logica de la ‘razon de Estado’ que, como ha
senalado Bobbio siguiendo a Spinoza, es precisamente la antiteses del Estado racional (...). Y cuando las
decisiones son processadas y ‘sancionadas’ en ambitos que no son los que prevé el ordem juridico, aquella
soberania popular resulta expropriada y, en consecuencia, aquel orden subvertido”. (CARCOVA, Carlos Maria.
Derecho, politica y magistratura. Buenos Aires: 1996. p. 99-100). Também, na mesma toada, a adverténcia de
Calmon de Passos: “Esquecemo-nos, nos, juristas, que nao trabalhamos com assertivas controlaveis mediante
a contraprova empirica. Nosso saber so se legitima pela fundamentagao racional (técnica, politica e ética) de
nossas conclusdes. Se ndo nos submetermos a disciplina da ciéncia do Direito e aos limites que o sistema
juridico positivo impde, estaremos nos tornando criadores originais do direito que editamos ou aplicamos;
consequentemente, nos deslegitimamos por nos atribuirmos o que numa democracia € inaceitavel — a condigao
de deuses (se somos pouco modestos) — ou nos tornamos traidores de nosso compromisso democratico (se
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Nada disso é novidade.*® Escudado na cooperagao processual, terd agora o julgador
condigcoes de atuar solapando contraditorio, ampla defesa e também outros direitos
fundamentais. Sentir-se-a autorizado a: 1) determinar a quebra de deveres de sigilo;
2) ordenar a complementacao da matéria fatica que integra a narrativa de uma das
partes, interferindo na formacao do objeto litigioso; 3) debater abertamente teses
fatico-juridicas com os advogados, em paridade com eles, como se também fosse
contraditor; 4) suprimir etapas procedimentais que, por alguma razao, atravanquem
a decisao de mérito; 5) satisfazer caréncias em matéria probatoria ampliando sem
contencoes a determinacao de provas de oficio;** 6) destituir advogados que, na
visdo subjetiva do proprio juiz, ndo estejam atuando de maneira cooperativa no pro-
cesso (ndo é brincadeira; ha quem ja pense assim!); 7) assumir abertamente uma
parcialidade positiva em favor do litigante débil e hipossuficiente, metamorfoseando
0 processo em estrutura meramente voltada ao justicamento social;*? 8) se valer da
internet por iniciativa propria, adotando postura inquisitorial para obter informagoes e
proferir decisao mais alinhada a busca da verdade real (seja la o que isso realmente
signifique).®

Nada disso é exagero ou implicancia de alguém que nao tem o que fazer. Aquilo
ja vivido precisa ser sempre rememorado para que erros nao sejam repetidos. As

temos vocacao para déspotas)”. (PASSOS, J. J. Calmon. Direito, poder, justica e processo: julgando 0s que nos
julgam. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1999. p. 61).

10 STRECK, Lenio. O juiz, a umbanda e o solipsismo: como ficam os discursos de intolerancia?. Revista Eletrénica
Conjur, 22 maio 2014. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-mai-22/juiz-umbanda-solipsismo-
ficam-discursos-intolerancia>. Acesso em: 15 maio 2015.

1 STRECK, Lenio Luiz; DELFINO, Licio; DALLA BARBA, Rafael Giorgio; LOPES, Ziel. O “bom litigante”: riscos da

moralizagao do processo pelo dever de cooperagao do novo CPC. Revista Brasileira de Direito Processual —

RBDPro, Belo Horizonte, n. 90, 2015. p. 340-354.

Um exemplo que bem retrata a filosofia do socialismo processual € aquilo que alguns chamam de “principio da

parcialidade positiva do juiz”, com adeptos no Brasil, inclusive. Em palestra ganhadora do Prémio “Humberto

Briseno Sierra”, apresentada em 19 de outubro de 2013, no XII Congresso Nacional de Direito Processual

Garantista, realizado na cidade argentina de Azul, Eduardo José da Fonseca Costa elucidou, em perspectiva

critica, as caracteristicas de um “bom juiz” segundo um conceito socialista — o chamado “juiz Hobin-Hood":

“Para un concepto socialista, un buen juez es un Hobin-Hood, ejecutor de las ideas de los grandes iconos del

‘romanticismo social’. A favor del ‘eslabon mas débil’ de la relacion procesal —una iniciativa conocida como

‘parcialidad positiva’ (?!)- el juez puede hacer mas flexible el procedimiento estandar legal (aunque aqui, por regla

general, sea realizado un procedimiento sumario y oral), invertir la carga de la prueba, relativizar pro misero el

rigorismo de la cosa juzgada (lo que explica la propagacion contra legem de la cosa juzgada secundum eventum
probationis en Brasil, especialmente en las lides sobre seguridad y asistencia social), interferir en la formacion

del objeto litigioso, satisfacer las carencias en materia de prueba (esto no insulta a la ‘imparcialidad’?) y

conceder medidas autosatisfactivas ex officio [activismo autoritario ‘socioequilibrante’, que los criticos ven como

praxis gauchiste]”. Mais a frente, concluiu: “(...) el activismo autoritario engagée del procesualismo socialista
predica la ‘parcialidad positiva’ como criterio de legitimidad de la actividad jurisdiccional (que no es mas que
una degradacion de la imparcialidad). Dentro de la trilogia estructural del proceso, el objetivo socialista de
desestructuracion es el concepto de jurisdiccion (y el principio constitucional que lo protege - la imparcialidad)”.

(FONSECA COSTA, Eduardo José. Los criterios de la legitimacion jurisdiccional segln los activismos socialista,

facista y gerencial. Revista Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte, n. 82, 2013. p. 205-216).

13 STRECK, Lenio. Gragas ao principio da conexdo, encomendarei um kit de (tecno) verdade. Consultor Juridico.
Disponivel: <http://www.conjur.com.br/2015-un-18/senso-incomum-gracas-principio-conexao-encomendarei-
kit-tecnoverdade>. Acesso em: 14 nov. 2015.

12
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sementes do passado dao frutos no presente; as vezes, frutos azedos. Nenhum
legislador no Estado Constitucional pode olvidar, por exemplo, que a colaboragao,
a envolver todos 0s sujeitos processuais, serviu a doutrina processual comunista
e que, por seu intermédio, o processo teve sua natureza transmudada: nao mais
se prestava a solver disputas entre litigantes porque se converteu em mecanismo
voltado a busca de tal verdade objetiva.* Nesse estado de coisas, 0 juiz era o prota-
gonista e dispunha de toda a sorte de fungoes assistencialistas que deviam operar
inclusive quando as partes compareciam assistidas por advogados.'®> Nao é dificil
imaginar quao diminuidos restavam partes e advogados em um ambiente formatado
ideologicamente segundo esse pano de fundo.

Palavras tém a leveza do vento e a forca da tempestade, ja disse famoso escri-
tor. Acendem fogueiras nas mentes dos homens. Possuem vigor e geram consequén-
cias — 0 que se intensifica especialmente quando decorrem de leis. A cooperacao
processual foi trazida do passado, mas o legislador, pela redagao do art. 62, foi mal-
afortunado, errou a mao e seguiu rumo para além do que a cautela exigia, optando
por palavras que sugerem o constrangimento de parte, contraparte, e seus advoga-
dos a cooperarem entre si, instituindo em favor do juiz poderes para obriga-los, contra
sua vontade e avessamente aquilo em que acreditam, a atuar cooperativamente em
prol de uma decisao “justa”.*®

14 Segundo uma perspectiva ideoldgica, a ideia de cooperagcao é um dos motes do socialismo, como demonstra
Andrew Heywood. Encarando os seres humanos como animais sociais, os socialistas acreditam que a relagao
natural entre eles é de cooperagdo, e ndo de competicdo. Alids, defendem que a competicdo coloca as
pessoas umas contra as outras, encorajando-as a negar ou ignorar sua natureza social, em vez de abragé-la,
além de fomentar nelas o egoismo, a agressividade e apenas uma gama limitada de qualidades. De outro
lado, advogam que a cooperagao faz sentido tanto do ponto de vista moral como econdmico: os individuos
que trabalham juntos desenvolvem lagos de solidariedade e de afei¢cao, sendo possivel canalizar as energias
da comunidade, e ndo de um Unico individuo. Para os socialistas, & possivel motivar os seres humanos
via incentivos morais, e ndo meramente materiais. Em teoria, o capitalismo recompensa os individuos pelo
trabalho que realizam, isto €, quanto mais trabalham ou quanto mais habilidade possuem, maiores sdo as
recompensas. O incentivo moral para trabalhar, no entanto, é o desejo de contribuir para o bem comum,
que deriva da compaixao, do senso de responsabilidade para com os seres humanos, em especial os mais
necessitados — exemplo de incentivo importante para alcangar o crescimento econdémico é que este ajuda
a financiar o fornecimento de servigos assistenciais aos mais pobres e mais vulneraveis da sociedade. O
compromisso socialista com a cooperagao estimulou o surgimento de empresas cooperativas para substituir
as empresas competitivas e hierarquicas que proliferaram com o capitalismo. (HEYWWOD, Andrew. /deologias
politicas: do liberalismo ao fascismo. v. . Sdo Paulo: Editora Atica, 2010. p. 112).

15 AROCA, Juan Montero. Proceso civil e ideologia: un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos.
AROCA, Juan Montero (coord.). Sobre el mito autoritario de la “buena fe procesal”. Valencia: Editora Tirant lo
Blanch, 2006. p. 315-316.

16 Sobre a ideia de justica, Michell Villey é preciso ao denunciar sua imprecisdo: “O que quer dizer para nos
que o direito busca a justica? Nada de preciso, que se possa explicitar. Segundo a doutrina (extremamente
representativa) conhecida como neopositivismo, absolutamente nada: o termo justica nao remete a nenhum
dado verificavel, sendo portanto uma ‘palavra vazia’, que se deve proscrever. Pois a justica escapa das redes
da ciéncia moderna. Com o desenvolvimento do movimento cientifico moderno, muitos autores, como Hume
ou Marx, denunciaram este conceito obscuro, ideoldgico, ilusorio. Um Kelsen esta sendo muito consequente
quando, de modo radical, exclui o justo da nogao de direito. (...) E verdade que os positivistas ainda nao
conseguiram eliminar a palavra de nosso vocabuléario. De fato ela permanece bastante frequente, mas muito
mais nos discursos dos homens politicos, na grande imprensa, nos sermoes dos padres progressistas, do
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Cabe agora a doutrina encontrar um meio-termo. E como se vera adiante, a
resposta ndo esta em tomar o principio do contraditorio como alicerce da cooperacao
processual positivada no Novo CPC.

3 Cooperacao processual e contraditorio: incompatibilidades

O que fazer para evitar esse bilhete de acesso ao fantasma do socialismo
processual, que deveria manter-se relegado as gavetas da historia?'” O ponto central
€ sempre ter em mente que o contraditorio (CRFB, art. 52, LV) ndo tem por escopo
suplementar os poderes judiciais, mas, sim, o contrario disto. Seu designio & ape-
nas impor ao juiz alguns deveres intencionados ao seu proprio fortalecimento (do
contraditorio), o que nao significa transmuta-lo para nele incluir o érgao jurisdicional
juntamente com as partes no didlogo processual.

Nao bastasse o fato de que essa paridade entre juiz e partes no didlogo podera
produzir efeito reverso ao desejado, a verdade é que ninguém esta autorizado a pro-
fanar a literalidade de um direito fundamental e substitui-la por argumentos teéricos
ou idealizagoes.*® Com o devido respeito, ndo ha sentido em sustentar, com base em

que nos tratados de direito civil. Nossa ideia atual de justica infletiu-se sob a influéncia do idealismo, que
foi buscar (supra, §10) a filosofia na razdo pura subjetiva. A Justiga tornou-se um sonho do espirito humano,
sonho de igualdade absoluta: a ‘justi¢a social’ significaria, no limite, que o senhor Dassault deixasse de ser
mais rico que seus operarios. Mas a Justica é também sonho de liberdade, de ‘respeito por cada ser humano’,
de exaltagao dos ‘direitos do homem’, e de que cessem as interdi¢oes, as legislacdes repressivas. Estes dois
sonhos s&o incompativeis. Nossa ideia atual de justica infletiu-se sob a influéncia do idealismo, que foi buscar
a filosofia na razdo pura subjetiva. A Justica tornou-se um sonho do espirito humano, sonho de igualdade
absoluta: a ‘justica social’ significaria, no limite, que o senhor Dassault deixasse de ser mais rico que seus
operarios. Mas a Justica é também sonho de liberdade, de ‘respeito por cada ser humano’, de exaltagdo dos
‘direitos do homem’, e de que cessem as interdicoes, as legislacoes repressivas. Estes dois sonhos sao
incompativeis. Ora, se a Justica assim entendida alimenta as plataformas revolucionarias, a tarefa quotidiana
do juiz nada tem a ver com a busca desses ideais irrealizaveis. Entre a Justica do idealismo e, por outro lado,
a aplicacao da justica (com “j” minGsculo), ha uma cisdo, um abismo entre Justica e Direito; e se insistimos
que o direito esta a servigo da justica, ha o risco de equivocos. Esta formula esvaziou-se de sua substancia
original”. (VILLEY, Michell. Filosofia do direito: definicoes e fins do direito: os meios do direito. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2008. p. 52-53).

17 Sobre como as ideologias politicas subjazem concepgdes dogmatico-processuais, recomenda-se a leitura de:
FONSECA COSTA, Eduardo José da. Uma espectroscopia ideoldgica do debate entre garantismo e ativismo. In:
DIDIER JR., Fredie; NALINI, José Renato; RAMOS, Glauco Gumerato; LEVY, Wilson (coords.). Ativismo judicial e
garantismo processual. Salvador: Editora JusPodivm, 2013. p. 171-186.

8 Entre outros, Daniel Mitidiero (MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos
e éticos. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015) e Fredie Didier Jr. (DIDIER JR., Fredie. Comentarios
ao Novo Cédigo de Processo Civil. Coord. Antonio do Passo Cabral e Ronaldo Cramer. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2015) defendem que o juiz € paritario no dialogo processual com as partes. Mitidiero, contudo, em obra
escrita em coautoria com Luiz Guilhnerme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, procurou elucidar seu pensamento
demonstrando preocupacao com a delimitagdo da cooperagao processual. Dialogou abertamente com criticas
contrarias a sua teoria (inclusive, criticas que eu proprio, respeitosamente, fiz). Fica claro que parte de um
conceito restrito (ou fraco) de cooperacao, extraido do contraditorio, a envolver apenas deveres de cooperagao
“do juiz para com as partes”. Em seu texto, ele esclarece que isso jamais pode significar aniquilamento da
autonomia individual e da autorresponsabilidade das partes. A colaborag@o — leciona o processualista — nao
elimina o principio da demanda e as suas consequéncias basicas, a saber: 0 juizo de conveniéncia a respeito da
propositura (ou ndo) da acdo e a delimitagcdo do mérito da causa, tarefas ligadas exclusivamente a conveniéncia
das partes. O que ha é um verdadeiro “dever de engajamento” do juiz em prol de uma decisdo justa. Mitidiero
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texto infraconstitucional (CPC/2015, art. 69), que o juiz participa do contraditério ou
0 exerce, pois 0 que lhe cumpre é tao somente assegura-lo e provocar seu aprimora-
mento o mais efetivamente possivel — como, alids, sugere o art. 72, Gltima parte, do
Novo CPC.

Por decorrer de um preceito normativo cuja eficacia € relacional (CRFB, art. 592,
LV), o direito das partes ao contraditdrio impoe ao juiz condutas (= deveres), dai origi-
nando-se uma relagao juridica por enlacar os deveres do juiz aos direitos das partes,
de perceptivel imperatividade, encontrando-se as (ltimas em posicao privilegiada com
relacao ao primeiro.*® No didlogo processual, a posicdo de protagonistas cabe aos
litigantes com exclusividade. O juiz nao age em paridade com eles, mas intencionado
a maturar o contraditorio, em posicao de sujeicao em relagao as partes.

Em outros termos: reza o art. 59, LV, da Constituicao que, “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo (...) sao assegurados o contraditorio e a ampla
defesa (...)”. Basta ser litigante, em processo judicial ou administrativo (incidéncia
do suporte fatico), para que o contraditério seja assegurado (eficacia juridica). O
que se tem ai € uma situagao juridica relacional envolvendo, de um lado, o Estado-
juiz, a quem cumpre o dever de assegurar o contraditorio e, de outro, os litigantes,
que detém o direito de exercer o contraditorio. Por isso, ndo ha como vislumbrar
paridade entre juiz e partes no didlogo processual decorrente do contraditério — o
didlogo processual que caracteriza esse direito fundamental é algo que diz respeito
exclusivamente as partes (e seus advogados). E tampouco é apropriado afirmar que
o contraditorio implica deveres de conduta (de esclarecimento, consulta, prevencao
e auxilio) também para as partes — os deveres de conduta oriundos do contraditorio
sao unicamente do juiz para com as partes.

O contraditério, portanto, deve ser encarado como a eficacia juridica proveniente
da incidéncia do suporte fatico do art. 52, LV, da Constituicao, isto &€, uma situagdo
juridica de perspectiva dupla (relacao juridica processual) por engendrar deveres para
o Estado-juiz (situacao juridica passiva) e direitos para as partes (situacao juridica
ativa).?° Assim é em razao dos limites semanticos que conferem contornos a um

também recusa qualquer possibilidade de cooperagao entre partes (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART,
Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo Civil: tutela dos direitos mediante procedimento
comum. v. 2. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 71-74). Estamos plenamente de acordo com o autor
e até ja esbocamos entendimento nesse sentido em artigo publicado na Revista Consultor Juridico (citado ao
longo deste artigo). Mas € preciso dizer que esse conceito de cooperagao estd aquém do pretendido pelo art.
62 do Novo CPC. Repita-se: trata-se de algo que se extrai unicamente do principio do contraditorio. Aqui, neste
ensaio, 0 que se busca é avangar um pouco mais a fim de apresentar proposta de uma resposta exegética
que assegure a constitucionalidade do art. 62, nos moldes em que foi delineado. Por fim, é preciso registrar
o seguinte: de lado naturais (e salutares) discordancias surgidas no palco académico, fica o registro do meu
aprecgo por Daniel Mitidiero e Fredie Didier Jr., processualistas que tanto ja fizeram — e continuam a fazer — para
0 avango do direito processual civil no Brasil.

19 Sobre o tema, consultar: DIDIER JR., Fredie; PEDROSA NOGUEIRA, Pedro Henrique. Teoria dos fatos juridicos
processuais. Salvador: Editora JusPodivm, 2011.

200 Supremo Tribunal Federal, de maneira acertada, ja decidiu que “a garantia constitucional do contraditorio
e da ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes, tem como destinatarios os litigantes em
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comando constitucional cuja alteragao nao se admite nem pelo poder de reforma
constitucional (CRFB, art. 60, §42, IV), quanto menos por anseios doutrinarios e legis-
lativos (contramajoritarismo).?* E ndo ha espaco sequer para se pensar em mutacao
constitucional, porquanto a corrente doutrinaria ora criticada sugere interpretacao que
transborda as possibilidades do texto (CRFB, art. 52, LV), culminando na quebra da
ordem constitucionalmente estabelecida — o que se verifica em tal caso € norma sem
texto,?? e ndo ha genuina mutacao constitucional que desprestigie o proprio texto.

Noutra banda, ressalte-se que a perspectiva de andlise defendida neste en-
saio nao prejudica de modo algum os ganhos substanciais agregados nas Ultimas
décadas ao contraditorio (a0 menos nao prejudica todos eles), sobretudo aqueles
relacionados a influéncia, participacdo e proibicdo de decisoes-surpresa. Em termos
mais especificos:

i) Nada ha na literalidade do art. 54 LV, da Constituicdo que impeg¢a encarar o
contraditoério como responsavel pela infusdo da democracia no ambito da atividade
Jjurisdicional, concebendo-o para além de suas feicoes formais a fim de assegurar

processo judicial ou administrativo e ndo o magistrado que, no exercicio de sua fungao jurisdicional, a vista das
alegacoes das partes e das provas colhidas e impugnadas, decide fundamentalmente a lide”. (STF, Segunda
Turma, AgRg no RE 222.206/SP, Rel. Min. Mauricio Corréa, julgado: 30.03.1998. Disponivel em: <www.stf.
jus.br>).

2t Para uma analise profunda do contramajoritarismo constitucional: TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo
Judicial: limites da atuagdo do judiciario. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2013.

22 Cabe aqui a adverténcia de Lenio Streck: “A critica a discricionariedade judicial ndo € uma ‘proibicdo de
interpretar’. Ora, interpretar € dar sentido. E fundir horizontes. E direito é um sistema de regras e principios,
‘comandado’ por uma Constituicdo. Que as palavras da lei (/ato sensu) contém vaguezas e ambiguidades e
que os principios podem ser — e na maior parte das vezes sao — mais ‘abertos’ em termos de possibilidades
de significado, nao constitui nenhuma novidade. O que deve ser claro é que a aplicacao desses textos (isto €,
a sua transformacao em normas) nao depende de uma subjetividade assujeitadora (esquema sujeito-objeto),
como se 0s sentidos a serem atribuidos fossem fruto da vontade do intérprete, como que a dar razao a Kelsen,
para quem a intepretacao a ser feita pelos juizos € um ato de vontade. O ‘drama’ da discricionariedade aqui
criticada € que esta transforma os juizes em legisladores. E mais que transformar os juizes em legisladores, o
‘poder discricionario’ propicia a ‘criagao’ do proprio objeto de ‘conhecimento’, tipica problematica que remete
a questdo ao solipsismo proprio da filosofia da consciéncia (e/ou de suas vulgatas voluntaristas) no seu mais
exacerbado grau. Ou seja, concebe-se a razao humana como ‘fonte iluminadora’ do significado de tudo o que
pode ser enunciado sobre a realidade. As coisas sao reduzidas aos nossos conceitos e as nossas concepgoes
de mundo. As ‘coisas’ ficam a disposicdo de um protagonista (no caso, o juiz, enfim, o Poder Judiciario)”.
(STRECK, Lenio Luiz. Ligoes de critica hermenéutica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2014. p. 90). Em outro trecho de sua obra, Ié-se o seguinte: “Na era do Constitucionalismo Contemporaneo,
sustentar a importancia dos limites semanticos da Constituicdo e, em consequéncia, aferir a validade das
leis em conformidade com a Constituigao constitui, sim, um efetivo avango no plano hermenéutico. Nao se
trata, por obvio, de um retorno a qualquer postura exegetista operante no passado. Defender, hoje, os limites
semanticos da Constituicdo — naquilo que entendemos por ‘limites’ no plano hermenéutico, é claro — nao
quer dizer ‘objetivismo’ (nem no sentido ‘classico’, nem no sentido filosofico do termo). Se o Direito tem um
sentido interpretativo, um texto juridico (lei, Constituicdo) nao tem um sentido meramente analitico. Um texto
s é na sua norma, para reproduzir a classica assertiva de Muller e ratificar minha adaptagao da diferenga
ontoldgica entre texto e norma. Por isso, ndo ha sentidos em si. Consequentemente, ndo ha conceitos sem
coisas. E ndo ha respostas antes das perguntas. Nao ha ‘normas gerais’ que contenham os sentidos de forma
antecipada. Estes somente acontecem de forma aplicativa. Dai a nogao de applicatio. Por ela, ficam superadas
quaisquer dicotomias entre objetivismo e subjetivismo, seja no plano classico entre vontade da lei e vontade
do legislador, seja no plano filosofico”. (STRECK, Lenio Luiz. Licoes de critica hermenéutica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014. p. 112).
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as partes um ativismo de atuacao que Ihes permita influir nos conteldos faticos e
juridicos das decisoes, participando e animando o resultado do processo. Noutras
palavras, os rendimentos substanciais hoje entrelagados ao contraditorio nao se con-
dicionam a uma hermenéutica capaz de esgarcar os limites semanticos do dispositivo
que Ihe confere sustentacao, desestruturando-o para nele inserir o0 juiz como sujeito
do didlogo processual em paridade com os litigantes (= juiz como destinatario do
contraditorio).

ii) A visao ora defendida preserva a fungdo de controle da atividade judicial
também inerente ao contraditorio. Se o didlogo travado processualmente é conside-
rado pelo juiz na formulagao das decisoes, é evidente que o contraditorio se presta
ao controle do poder estatal, legitimando-o mediante atuagao balizada pelo devido
processo legal, em deferéncia as expectativas alimentadas pelas partes ao longo do
procedimento. Combatem-se, com isso, as incertezas, cerca-se a discricionariedade
judicial, afronta-se a auséncia de transparéncia e de previsibilidade, afastam-se as
chamadas decisoes-surpresa que sd se coadunam com o arbitrio e, por conseguinte,
dizimam o ideal democratico.?® Suplementa-se, de outra banda, o papel das partes e
de seus advogados no processo, fortifica-se a igualdade processual, além de valorizar
a linguagem e o discurso.?

De mais a mais, o0 modelo cooperativo de processo ora censurado, que vincula
contraditorio (CFRB, art. 52, LV) e cooperagao processual (CPC/2015, art. 62), despre-
za estudos empiricos, elaborados por grandes centros de psicologia comportamen-
tal cognitiva, demonstrando que juizes igualmente sogobram perante automatismos
mentais. Também os julgadores sao vitimas de propensoes e vieses cognitivos capa-
zes de torna-los, mesmo inconscientes disto, parciais em seus julgamentos. Ha hoje,
por exemplo, provas indicando que: a) o juiz da liminar tende a confirmé-la em sua
sentencga (confirmation bias), estando sujeito a sobrelevar provas e argumentos que
confirmem sua posicao inicial; b) o juiz da instrugao tende a sentenciar contaminado
pela prova oral que diante dele foi produzida (representativeness bias), o que coloca
em cheque a regra da identidade fisica do juiz; c) o juiz tem dificuldade de ignorar
provas apresentadas ao processo e, posteriormente, consideradas ilicitas (anchoring-
and-adjustment bias); d) o juiz tem dificuldade em ignorar impressoes que recebeu
das partes em razao de propostas de acordo (anchoring-and-adjustment bias); €)
0 juiz tende a supervalorizar laudos produzidos por peritos oficiais (in group bias),

23 Segundo pontua Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, “deve ser energicamente descartada qualquer doutrina que
sugira aos 6rgaos estatais (juizes e tribunais) o exercicio da fungao jurisdicional sob critérios outros dissociados
da constitucionalidade da jurisdicdo, ao revés, marcados de forma inconstitucional e antidemocratica
pela arbitrariedade, pela discricionariedade, pelo subjetivismo, pelo messianismo, pelas individualidades
carismaticas ou pela patologia que denominamos complexo de Magnaud”. (CARVALHO DIAS, Ronaldo Brétas
de. Responsabilidade do Estado pela fungdo jurisdicional. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 134).

24 DELFINO, Lacio; ROSSI, Fernando. Juiz contraditor. Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro, Belo
Horizonte, n. 82, 2013. p. 229-254.
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seguindo a voz daqueles que “pertencem a seu grupo”, 0 que, no Brasil, pode signifi-
car desprezo completo dos pareceres técnicos.

Impossivel, por conseguinte, menosprezar o perigo de uma proposta tedrica
cujo mote é situar o juiz como destinatario do contraditorio. Nao parece exagero intuir
que juiz paritario as partes, que, com elas, exerce o contraditorio, caminha no fio
da navalha, aventurando-se no terreno dos enviesamentos. Arrisca-se seriamente a
tomar partido em prol de um dos litigantes antes mesmo de chegado 0 momento de
solucionar o litigio. E temerario (e inconstitucional) desmerecer a feicao de garantia
agregada ao contraditorio, percebida pelo fato patente de que a Constituicdo o as-
segura apenas e tao somente aos litigantes (e nao ao Estado-juiz), dai extraindo-se
perspectiva precaucional a impedir atuagoes de “juizes contraditores” no palco pro-
cessual.?®> Nao fosse assim, cairia por terra a blindagem contramajoritaria (associada
a todo e qualquer direito fundamental) e estaria aberta a temporada para o semeio
de autoritarismos na pratica forense a exasperar os males do ativismo judicial, hoje
uma infeliz realidade brasileira.?®

0 que se pode admitir, no maximo, € uma versao “fraca” de cooperagao proces-
sual fundada no contraditorio, a envolver, porém, apenas e tdo somente a colabora-
¢ao “do juiz para com as partes”. Estariam fora do contexto colaboracoes “das partes
para com o juiz” e “das partes entre si”. Duas conclusoes: i) afirmar a existéncia de
colaboragao “do juiz para com as partes” é dizer algo ja dito pelo constituinte, cuja
substancia pode e deve ser extraida diretamente do proprio direito fundamental ao
contraditorio; e ii) a cooperacao processual prevista no Novo CPC foi desenhada para
ir além dos limites semanticos do art. 5¢, LV, da Constituicdo, ja que impoe cola-
boracoes “do juiz para com as partes”, “das partes para com o juiz” e “das partes
entre si”, a demonstrar que o fendmeno previsto no art. 62 do Novo CPC &, portanto,

25 Sobre o ponto, ler: DELFINO, Licio; ROSSI, Fernando. Juiz contraditor. Revista Brasileira de Direito Processual
— RBDPro, Belo Horizonte, n. 82, 2013. p. 229-254.

260 estudo das propensoes cognitivas me foi apresentado por Eduardo José da Fonseca Costa, quem na
atualidade mais profundamente estuda o tema segundo um viés atrelado ao direito processual civil, objeto de
sua tese de doutoramento a ser defendida no inicio de 2016 na PUC-SP, sob a orientacao do Prof. Nelson Nery
Jr. Textos relacionados: FONSECA COSTA, Eduardo José. Algumas consideragdes sobre as iniciativas judiciais
probatorias. Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro, Belo Horizonte, n. 90, 2015. p. 153-173;
ARANGUREN, Arturo Munoz. La influencia de los sesgos cognitivos en las decisiones jurisdiccionales: el fator
humano: una aproximacion. Revista para el Analisis del Derecho (InDret) 2, Barcelona, abr. 2011. Disponivel
em: <www.dialnet.unirioja.es/ejemplar/278664>; KAHNEMAN, D. Répido e devagar. duas formas de pensar.
Rio de Janeiro: Editora Objetiva, 2012; KAHNEMAN, D.; TVERSKY, A. judgement under uncertainty: heuristics
and biases. In: SLOVIC, P.; TVERSKY, A. (orgs.). The simulation heuristic. Nova York: Cambridge University
Press. p. 201-208; ROSA, Alexandre Morais da; TOBLER, Giseli Caroline. Teoria da deciséo répida e devagar,
com Kahneman. Disponivel em: <www.emporio-do-direito.jusbrasil.com.br/noticias/182398340/teoria-
da-decisao-rapida-e-devagar-com-kahneman>. Acesso em: 02 jul. 2015; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre.
Processo e repUblica: uma relagcdo necessaria. Revista Eletronica Justificando. Disponivel em: <http://
justificando.com/2014/10/09/processo-e-republica-uma-relacao-necessaria/>. Acesso em: 24 nov. 2015;
NUNES, Dierle; DELFINO, Licio. Tribunais superiores devem ampliar debates ao formar precedentes. Revista
Eletrénica Conjur. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-set-24/tribunais-superiores-ampliar-
debates-formar-precedentes>. Acesso: 24 nov. 2015.
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diverso e mais abrangente que eventual ideia cooperativa extraivel do art. 52, LV, da
Constituicao.

4 Cooperagao processual como decorréncia da boa-fé

Nao se desconhece, de outro lado, serem muitos os processualistas compro-
metidos com o projeto constitucional-democratico que se esforgam para a elaboragao
de uma teoria normativa da cooperagao processual. A ideia central ai é identificar
todos os comandos normativos que funcionariam em um ambiente processual co-
laborativo. Entrariam em cena, além do proprio contraditorio, sobretudo a boa-fé,?’
como também a primazia do julgamento do mérito, a duragao razoavel e a efetividade.

Trata-se, em verdade, de tentativa voltada a explicagdo de uma variedade de
fendmenos processuais segundo uma nova perspectiva, a saber, pela via da atua-
¢cao cooperativa entre todos os sujeitos processuais. Seriam desdobramentos dessa
cooperagao processual em sentido alargado: i) os negbcios de procedimento (coope-
ragao entre partes); ii) a delimitagao consensual entre as partes acerca do tema da
prova e das questoes juridicas discutidas (cooperacao entre as partes); iii) a impos-
sibilidade de sentencas terminativas sem que seja dado as partes possibilidade de
manifestacao (cooperagao do juiz para com as partes); iv) a impossibilidade de nao
conhecimento de recursos sem que antes seja facultado ao recorrente oportunidade
de superar o defeito (cooperagao entre juiz e partes); v) a teoria dinamica do onus
da prova (cooperacao do juiz para com as partes); vi) ordem enderegada a terceiros
para que apresentem informagoes em geral relacionadas ao objeto da execucao (coo-
peragcao do juiz para com o credor); vii) ordem para o comparecimento das partes

27 Entre outros, este € o pensamento de J. E. Carreira Alvim: “O art. 62 consagra o principio da cooperacao, também
chamado de principio da colaboragdo, que nada mais é do que a conjugacdo do principio da boafé objetiva
(CPC, art. 59 e do principio do contraditorio, este de fundo constitucional (CF: art. 5%, LV)”. De outro lado, o
referido processualista defende, em passagem de sua obra, inexistir deveres de cooperagao entre as partes: “Na
pratica, ndo sera facil determinar o alcance do art. 62 do CPC, ao determinar que todos os sujeitos do processo
devam cooperar entre si, para viabilizar a decisdo de mérito, porque, sendo antagdnicos os interesses materiais
que movem as partes (autor e réu, no processo, evidentemente que o autor ndo vai cooperar com o réu, da
mesma forma que o réu nao vai cooperar com o autor, e muito menos com o juiz, ao qual levam apenas fatos
que suponham possam influir positivamente na sua conviccao para acolher as suas teses”. (CARREIRA ALVIM,
J. E. Comentarios ao novo cédigo de processo civil. v. 1. Curitiba: Editora Jurua, 2015. p. 49-55). Entendendo
a cooperagao processual também como fundamento da boa-fé: JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de direito
processual civil. v. |. Sdo Paulo: Editora Forense, 2015. p. 81; JUNIOR, Fredie Didier. Fundamentos do principio
da cooperagdo no direito processual civil portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 103. Ao que parece,
Daniel Mitidiero segue rota contraria aquela defendida por Carreira Alvim, Didier e Theodoro Janior, advogando ser
a cooperagao processual via de mao Unica (do juiz para com as partes), além de afastar do seu contexto a ideia
de boafé: “(...) A colaboragao no processo civil ndo implica colaboragao entre as partes. As partes nao querem
colaborar. A colaboragdo no processo civil que é devida no Estado Constitucional é a colaboragéo do juiz para com
as partes. Gize-se: ndo se trata de colaboracao entre as partes. As partes nao colaboram e nao 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)”. (Sem grifos no original). (MITIDIERO, Daniel. Colaboragao no processo civil como prét-a-
porter: um convite ao didlogo para Lenio Streck. Revista de Processo, v. 194, Sao Paulo: RT, 2011. p. 62).
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em audiéncia (cooperacao das partes para com o juiz); viii) a proibicdo as partes de
empregar expressoes ofensivas nos escritos apresentados (cooperagao entre partes
e das partes para com o juiz); ix) a proibicdo de litigar de ma-fé (cooperacao entre
partes e das partes para com o juiz); etc.

Eivado do propdsito de salvaguardar o art. 62 via interpretagdo condizente com a
Constituicdo, avance-se no raciocinio em busca de uma resposta possivel. E preciso
ter em mente, em primeiro lugar, a premissa defendida linhas atras: o art. 62 do Novo
CPC nao encontra guarida no principio do contraditorio, isto €, ambos sao verdadei-
ramente incompativeis, sobretudo porque o primeiro prevé deveres de cooperagao
(“das partes para com o juiz” e “das partes entre si”) que nao podem ser extraidos
do que reza o art. 52, LV, do texto constitucional.

Sao importantes aqui as meditagcoes de Roberto P. Campos Gouveia Filho,?8
em artigo inédito publicado também neste volume da Revista Brasileira de Direito
Processual. Ele mostra a possibilidade de, no ambito processual, despontarem di-
versas relagoes juridicas decorrentes dos mais variados fatos juridicos, as quais,
todavia, nao podem ser confundidas com a auténtica relagcao processual. Em suas
palavras, “[0] simples fato de surgirem no contexto do processo nao € suficiente para
atribuir a elas a significagao de relacao processual e nem permite, na metalinguagem
da Ciéncia do Direito, assim compreendé-las”. Ninguém, enfim, esta autorizado a
confundir as categorias, pois, do contrario, de tao vulgarizada, a ideia de relagao
processual perde qualquer relevancia pratica.

0 estudioso segue adiante e aponta fatos juridicos surgidos ao longo do proce-
dimento judicial que tém por efeito precipuo uma relagao juridica (e ndo se originam
da relacao processual): i) a responsabilidade civil decorrente do dano causado por
efetivagdo de decisao antecipatoria da tutela posteriormente revogada, na qual o be-
neficiario da tutela & devedor de indenizacao ao prejudicado; ii) o dever da parte que
interpds recurso protelatorio de pagar multa em favor da parte lesada; iii) o dever do
destinatario da ordem judicial pagar ao beneficiario dela o valor da multa cominada
caso tenha havido descumprimento; iv) o dever da parte pagar ao perito honoréarios,
fixados conforme decisao do juiz.

Nao é o fato de relagoOes juridicas surgirem na facticidade processual ou, de
algum modo, atuarem no contexto do processo que permitiria admiti-las como relagao
juridica processual: a Gltima diferencia-se das demais exatamente por seu objeto — a
necessidade de prestar a tutela jurisdicional. A base da relagdo processual — continua
0 processualista — estad o problema da processualizacao, entendida esta nao como
aquilo oriundo de um fato juridico processual, mas como o que € levado a apreciacao

28 GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos. Uma critica analitica a ideia de relagao processual entre as partes. Re-
vista Brasileira de Direito Processual — RBDPro, Belo Horizonte, n. 93, 2016. No prelo.
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de um 6rgao titular do poder de prestar a tutela juridica. A relagdo processual tem,
em seu objeto, a afirmacao de outra relagao juridica (res deducta), nao importando se
esta (ltima surgiu fora ou dentro do contexto processual.

Seguindo no raciocinio, Gouveia Filho aborda a tematica que mais interessa a
este ensaio: as relagoes juridicas existentes entre as partes e o problema da sua
natureza juridica. Admite acertadamente a possibilidade de surgimento, a partir das
mais diversas formas, de relagoes juridicas no ambito processual que se distinguem
da relagao processual por um critério geral pensado por exclusao: as relagoes juridi-
cas surgidas no processo nao tém por objeto a necessidade de prestar a tutela juris-
dicional, isto &, sao constatagoes acerca da ocorréncia ou nao de afirmacgoes feitas
pelas partes. Um exemplo disso seria a responsabilidade civil, regida pelo regramen-
to geral do Cadigo Civil, em hipbdtese de a parte, por forca da antecipacao de tutela
concedida e depois revogada, causar dano a contraparte, surgindo dai relagao juridica
a envolver parte e contraparte, na qual a parte lesada é credora da parte lesante.

E, finalmente, toca na questao da boa-fé de maneira primorosa:

Uma questao muito interessante € saber se os deveres de boa-fé surgem
a partir do processo ou se, de algum modo, a ele antecedem. Tomando
por base a ideia de que ninguém pode atentar contra a esfera juridica
alheia (algo relativo ao principio da incolumidade das esferas juridicas,
por diversas vezes mencionado por Pontes de Miranda), pode-se fixar a
ideia de que tal dever é inerente a propria condicao de sujeito de direito:
o fato de alguém ser sujeito de direito ja lhe atribui o direito absoluto a
que nao tenha sua esfera juridica violada. E por isso que, no ambito do
direito contratual, se defende que o dever de boa-fé antecede a forma-
¢do do contrato. Sem Obice, pode-se dizer que, decorrente do processo
e como componente da relagdo processual, ha deveres de boa-fé da
parte para com o Estado-juiz e deste para com a parte. No caso, o fato
contrario a boa-fé ensejaria dupla incidéncia, gerando ilicitude em nivel
pré-processual e processual. Também antecedem ao processo 0s cha-
mados deveres de boafé que uma parte tem para com a outra. Sao
deveres decorrentes, na forma acima estabelecida, da propria condigao
de sujeito de direito. E claro que, se o descumprimento se der dentro do
contexto processual, é possivel que, no proprio processo, haja formagao
de relacdo processual para a solucdo do problema. E o que acontece, por
exemplo, com a aplicacao e a cobranga de muitas das multas previstas
na legislagao processual (como as astreintes e a multa por litigancia de
ma-fé, art. 81, CPC/15, e art. 18, CPC/73) que tém como beneficiario a
parte lesada (isso se da, pois, o fato juridico ilicito diz respeito a um des-
cumprimento de dever exigivel nao componente da relagao processual,
mas sim de outra relagao juridica). Desse modo, dizer que ha relagao
processual entre as partes pois elas tém de agir, entre si, de acordo com
a boafé é, além dos equivocos sintatico e semantico acima apontados,
ignorar que os deveres decorrentes da boa-fé antecedem ao processo e,
portanto, a formacao da relagcao processual.?®

29 GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos. Uma critica analitica a ideia de relagdo processual entre as partes.
Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro, Belo Horizonte, 93, 2016. No prelo.
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De tudo isso, é adequado afirmar que a solucao para a permanéncia do art. 62
do Novo CPC, via interpretagao destinada a afugentar inconstitucionalidades, seja
compreender a cooperacao processual como corolario da boa-fé. Nada mais, nada
menos. Em outros termos, a cooperagao processual decorreria da boa-fé, estando
fora de sua substancia bases fundadas no contraditorio em respeito a caracteristica
contramajoritaria desse direito fundamental. Se, no processo, alguém atropela dever
de boa-fé, previsto expressamente em lei, seja quem for (partes, terceiros, Ministério
Pdblico, juiz, auxiliares da justica), estard em contrapartida ferindo dever (pré-proces-
sual) de cooperagao processual, dando ensejo a uma relagao juridica que tem pleno
potencial de, futuramente, fazer nascer relagao processual enderecada a pacificagdo
do novo conflito.3°

5 A guisa de conclus3o

1. As preocupacoes objetos deste trabalho ligam-se, sobretudo, a dindmica da
cooperagao processual. Ha riscos reais de subversdo do processo em suas
bases constitucionais caso permanecga incolume a posicao doutrinaria de
que o modelo cooperativo, em toda a amplitude prevista pelo art. 62 do Novo
CPC, é corolério do contraditorio.

2. Cooperacao processual nao implica colaboracao entre partes (tampouco entre
advogados) visando a uma tutela jurisdicional justa, efetiva e sem dilacoes
indevidas (perspectiva relacionada a relagéo juridica processual). Partes sao
parciais fomentando, cada qual, interesses antagonicos. Inexiste tal espirito
filantropico que enlace as partes no ambito processual (proprio do cooperati-
vismo socialista), pois o0 que cada uma delas ambiciona é seu proprio favoreci-
mento. Quando alguém contrata um advogado, o faz para que este profissional
batalhe por ele. Nao esta o advogado autorizado a cooperar porque o direito

%0 Diego Crevelin, em didlogos travados com o autor via aplicativo Telegram, esbocou seu pensamento: “Penso
que é necessaria uma maior anamnese da BOA-FE OBJETIVA no sentido de perscrutar SE e COMO ela
pode ser transposta para o direito processual. Ora, EXIGIR que os sujeitos da relacao obrigacional ajam
cooperativamente me parece possivel, afinal o art. 3%, |, CRFB, ao falar de solidariedade social, vai exigir,
penso, que uma relagdo obrigacional nasce para chegar a um Unico fim, o adimplemento. O auxilio mdtuo
dos sujeitos da relacdo obrigacional €, pois, exigido (=dever) porque o objetivo € comum. Porém, no plano
processual as coisas nao se passam assim. Ali ha conflito. A animosidade é natural. Os resultados desejados
sdo contrapostos e excludentes. Aquilo que é desejado por um é incompativel com o que é desejado pelo
outro. Isso ndo quer dizer que a transposicado da BOA-FE OBJETIVA para o processo ndo seja possivel. Mas
parece que nao pode ser feita simplesmente a luz do que se produziu na doutrina do direito civil. O ambiente
processual é — tem que ser! — diferente daquele do direito material. Neste, os interesses sao convergentes;
naquele, divergentes. Isso deve ser levado em consideragao na compreensao da boa-fé processual. Seja como
for, 0 que se tem de relevante é que a COOPERAGAO estéd CONTIDA na BOA-FE objetiva. A titulo de primeira
aproximagao, a cooperagao pode ser imaginada na relagao: (1) parte-parte; (2) partejuiz; e (3) juiz parte. No
processo, em relacao a res in iudicio deducta, apenas (3) é exigivel. Nas demais relagdes que podem surgir ao
longo do processo, pode ser possivel exigir (1) e (2). Talvez essa seja uma hipdtese de que se possa partir”.
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em jogo pertence a seu constituinte, nao a si mesmo. Advogado que coopera
com a parte contraria adquire novo inimigo: seu proprio cliente.

3. Nao é adequado trabalhar a cooperagao processual, ao menos tomando por
base os contornos previstos no art. 62 do Novo CPC, como fendmeno oriun-
do do contraditorio. Ndo existe isso de redimensionamento do contraditério
para nele inserir, como sujeito do debate processual, em paridade com as
partes, o proprio juiz. Os limites semanticos do art. 54 LV, da Constituicdo
vedam uma interpretacdo nesse rumo. Contraditorio significa, isso sim, o
aperfeicoamento dos anseios democraticos por meio da implementacao de
deveres “do juiz para com as partes” (parte final do art. 72 do novo CPC) com
o proposito de: i) fomentar o debate entre litigantes a fim de que dividas
existentes sejam sanadas, forcando-os a explorar teses juridicas ainda nao
enfrentadas; ii) buscar o esclarecimento de argumentos faticos que com-
pdem a causa de pedir nao perfeitamente inteligiveis; iii) consultar as partes
antes de decidir sobre qualquer questao, ainda que de ordem pulblica, asse-
gurando a influéncia de suas manifestacoes na formagao dos provimentos
jurisdicionais. O que se pode extrair do contraditério, no maximo, é a ideia
cooperagao a envolver deveres “do juiz para com as partes”.

4. Nao se pode olvidar que a Constituicao tem por papel estabelecer balizas
ao poder estatal, protegendo certas matérias do processo decisdrio (CRFB,
art. 69, 8§42, V). A doutrina que prega um modelo cooperativo de processo
caracterizado por inserir o juiz no mesmo patamar que as partes, em paridade
com elas no diédlogo processual (art. 6% CPC/2015), faz nada menos que
esgarcar o contraditorio, metamorfoseando-o para forcar significado exegético
que transborda os limites semanticos do texto constitucional (CRFB, art. 5%,
LV). Intérprete e legislador ndo estao autorizados a dilacerar o contraditério,
a empreender espécie de upgrade de sentidos para nele incluir o juiz como
destinatéario, que se tornaria paritario aos litigantes no didlogo processual,
pois uma empreitada assim, além de atropelar os limites semanticos do texto
constitucional, implodiria por completo a natureza protetiva do contraditorio,
enfraguecendo sobremodo a posicao das partes (e de seus advogados) no
processo e vitaminando a figura do juiz, com risco real, inclusive, de quebra da
sua imparcialidade. Em atengao ao contramajoritarismo constitucional, cumpre
a jurisdicao atuar em favor da democracia, protegendo as conquistas consa-
gradas historicamente pelo Estado Democratico de Direito contra inclinagoes
e anseios momentaneos. E o contraditorio, sem qualquer sombra de davidas,
integra esse rol todo especial de direitos e garantias individuais presente em
nossa Constituicao e cuja guarida inexoravelmente ha de prevalecer.3!

31 Embora absolvido pelo Tribunal de Nuremberg, as obras de Carl Schmitt acabaram diminuidas pelo estigma
nacional-socialista. Parece evidente, hoje, que seu pensamento foi parcialmente alvo de interpretagcoes
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5. Nao se nega a relevancia dos deveres “do juiz para com as partes” no ambito
processual oriundos do contraditério. Trata-se de fendmeno extraido do art.
52, LV, da Constituicao, ja presente entre nds e que dispensa texto infracons-
titucional para a sua concretizacao. O art. 62 do Novo CPC nada tem a ver
com isso.

6. Uma proposta possivel para legitimar a cooperagao processual, nos moldes
previstos pelo art. 62 do novo CPC, é admiti-la tendo por base a boa-fé. Nada
daquilo de redimensionar o contraditério para nele inserir a figura do juiz
em paridade com as partes no diadlogo processual. Nada relacionado com
a relagao juridica processual. A ideia central aqui € a de que todos devem
cooperar e atender os deveres de boa-fé previstos na legislagao processual.
Assim agindo, indiretamente, cooperam com a empresa jurisdicional. H& um
ponto a ser destacado: a cooperagao processual prevista no art. 62 do Novo
CPC nao é fendbmeno inerente a relacao processual — nao ha relagao pro-
cessual a envolver “parte e parte”. Caso desrespeitado um dever de boa-fé
no ambito processual (por quem quer que seja e em prejuizo de quem quer
que seja), surgird uma relacgao juridica, alheia a relagao processual em cur-
so, com plena potencialidade de, no futuro, dar origem a uma nova relagao
processual destinada a resolver o conflito decorrente daquela recém-surgida
relagcao juridica.®?

deturpadas voltadas a adapté-lo para fundamentar o regime nazista. Ao elaborar a teoria decisionista,
seu propdsito ndo era sustentar regimes totalitarios, e sim explicar o nascimento da Constituicdo e, por
conseguinte, do proprio Estado. Opondo-se a Kelsen, defendia que o direito ndo provém de uma “norma
hipotética fundamental”, mas de uma decisao soberana. E mais: o decisionismo schmittiniano apenas serve
a épocas de “excecdo normativa”, vale dizer, presta-se a finalidade de superar um “nada juridico” (SILVEIRA
E SILVA, Frederico. O decisionismo de Carl Schmitt e sua relagdo com a discricionariedade e a medida
provisoria. Revista CEJ, Brasilia, Conselho da Justica Federal, ano XI, n. 39. out./dez. 2007. p. 36-43). Dito
isso, é preocupante verificar “déficits de legalidade” em um Estado Democrético de Direito, com reflexos
nas bases formativas dos proprios direitos fundamentais. Ninguém nega atualmente que juizes dispoem de
dosagem criativa ao decidir, mas isso nao pode significar um cheque em branco para a conspurcacgado de textos
normativos, sobretudo aqueles que conferem identidade a Constituicdo (clausulas pétreas). Posturas judiciais
indiferentes a ordem legal e constitucional guardam identidade com aquele decisionismo distorcido ao qual se
referiu, fruto da corrupcéao dos ensinamentos de Carl Schmitt a maneira de Hitler, funcionando em periodo de
normalidade estatal e em desprestigio patente a soberania popular.

%2 Buscando apoio em Pontes de Miranda, € correto afirmar que a relacédo juridica processual exsurge, de
ordinario, com a apresentagao da demanda, no momento mesmo em que o juiz toma conhecimento da peticao.
A citacao, de sua vez, completa a angularidade. Em suma, o despacho, na peti¢ao inicial, estabelece a relagao
juridica processual “autor juiz”, ao passo que a citagdo institui a relacao juridica processual “juiz réu”. A
soldagem aqui é angular e, dela, exsurgem direitos e deveres do autor frente ao Estado-juiz e do réu frente
ao Estado-juiz. E naquilo que mais importa no momento: entre as partes, os deveres resultam unicamente da
atividade ou inatividade no processo, e ndo da propria relagao juridica processual. Entre em cena, sem divida,
a boa-fé a obrigar as partes a obrarem segundo as leis validas, as quais as obrigam inclusive a conduzirem-
se com lealdade e ética no palco processual. Em uma palavra: cooperagdo entre partes significa tao-s6
respeito aos deveres de boa-fé previstos expressamente na legislacdo processual. Nas proprias palavras do
saudoso e festejado jurista: “Essa imagem [relagado juridica processual entre partes] foi repelida pela ciéncia
e &, lamentavelmente, a que persiste na psique dos juristas de muitos paises, ainda ap0s a aceitagcdo da
configuragao ‘autor, Estado; Estado réu’, por alguns dos grandes processualistas. S6 o juiz tem deveres
processuais e sO perante ele tém deveres processuais as partes”. (MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao
codigo de processo civil. Tomo |. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1973. p. XXIX-XXX).
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Processual cooperation: Argumentative and Excess Unconstitutionalities — Travelling Against the Doctrine

Abstract: The work question the doctrinaire positioning what defends the insertion of the magistrate as
contradictory receiver, in parity with the parts in the processual dialogs (CPC/2015, art. 62). Seeking to
demonstrate these knowledge line disdain of the semantic limits of the art. 52, LV, of CRFB and represents
source of possible award in the judicial plan, disregarding the litigious essences of the process and liberty
of the parts and they layers. More than that, denotes attempt against the constitutional counter majority
device (CRFB, art. 60, §42, IV), what subtract majority of the possibilities to decide against determined
themes, amongst which insert the contradictory fundamental law.
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