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E de conhecimento geral que a cooperac¢ao processual, apesar da polémica que
sempre encerrou entre estudiosos brasileiros, acabou positivada no CPC-2015 por
inegavel influéncia do direito estrangeiro. E ndo sdo poucos os que a tém encarado
como proveniente do direito fundamental ao contraditdrio, sendo aquela corolario
deste, razdo suficiente para que o raciocinio seja também trilhado em atencdo ao
principio contramajoritdrio.

Conforme anotado anteriormente,” o nascimento do Estado de Direito ocorreu
a partir de disputas politicas entre suditos e monarcas europeus durante as revolu¢des
liberais. Afora suas especificidades, as Revolugdes Inglesa e Francesa tiveram em
comum a luta contra o despotismo monarquico, tanto que, a partir delas, forjaram-se
instituicdes com o designio de impor limites ao exercicio do poder. Foi em meio a este
contexto que o constitucionalismo moderno ganhou forca. A necessidade de combate
ao despotismo fez com que o sistema juridico conquistasse relevancia em relagdo a
politica, perdendo pouco a pouco seu carater apendicular ou instrumental, e passasse
a oferecer mecanismos para diminuir o grau de personalismo presente na esfera
publica.

N3do que as democracias modernas mais estaveis (EUA, Inglaterra, Franga,
Alemanha) tenham anulado por completo as possibilidades de colonizacdo da esfera
publica por interesses privados. No entanto, é impossivel negar que os avangos foram
exponenciais. De toda sorte, é ingénua a crenga de que povos situados nesses paises
possuiriam uma personalidade ascética, superior a “cordialidade” que caracterizaria
nossa propria gente.> Ndo é 1& muito apropriado centralizar a causa dos problemas
(sociais, politicos, econdmicos e institucionais) que se enfrentam por aqui a uma
(suposta) “condicao latina”, base cultural de contornos negativos que se apresentaria
inata a todo brasileiro. E preciso avancar para além desta postura intelectual
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acomodada e buscar explicagcdes que estejam enraizadas na prdpria experiéncia
institucional do pais.*

E por essa 6tica que se deve avaliar as idiossincrasias do fendmeno do ativismo
judicial que se alastra sem peias pelo Brasil.> Os juizes daqui apostam na
discricionariedade porque o Estado de Direito brasileiro foi tecido num ambiente onde
escravismo e predomindncia de regimes autoritdrios perduraram excessivamente. A
institucionalizagdo de uma divisdo social separada entre casa-grande e senzala e os
constantes golpes de Estado prejudicaram a construcdo de uma republica
democratica no Brasil e permitiram a sacralizacdo de alguns cargos da burocracia,
cujos ocupantes, ou varios deles, ainda se sentem, até hoje, verdadeiros donos do
poder. E por estarmos submersos nesse mar de desconfianca institucional que muitos
dos nossos julgadores menosprezam a nog¢ao de responsabilidade politica e o papel da
legalidade constitucional para atuarem segundo uma atmosfera decisdria
consequencialista (=quanto maior o beneficio social ou o bem-estar, maior também é
a utilidade e a correcao da decisdo judicial), cujos resultados estdo ai, como fratura
exposta, para todos verem e sentirem: uma verdadeira esquizofrenia jurisprudencial,
que s6 conduz & auséncia de previsibilidade e & falta de sequranca juridica.®

O art. 6°. do CPC-2015, que positiva a cooperacdo processual, apresenta
redacdo que promete incrementar praticas judiciais ativistas. E, em nosso sentir,
parcela consideravel dos processualistas seque entendimento que sé faz agravar o
problema, pois comprometida com um discurso que desdenha limites contidos no
texto constitucional, como se possivel fosse transpor o nucleo duro do contraditorio,
direito fundamental que engrossa o caldo de clausulas pétreas que alicercam nosso
Estado Democrético de Direito.’
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Holanda, cunhada anos antes por Rui Ribeiro Couto. Entre os juristas que estudam os escritos do referido
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Com frequéncia, a doutrina rotula a cooperagao processual como um modelo
principiolédgico segundo o qual o processo civil, na contemporaneidade, deve
estruturar-se. A base da cooperagdao processual estaria sobretudo no direito
fundamental ao contraditorio, que teria sido redimensionado para nele se inserir o
proprio orgao jurisdicional no rol dos sujeitos do didlogo processual, ndo mais como
mero espectador do duelo travado entre os litigantes. Esse modelo cooperativo seria
o mais adequado porque nele a condugao do processo nao estaria determinada pela
vontade das partes e tampouco seguiria a forma inquisitorial, com o drgao
jurisdicional em posicao assimétrica e superior. O que se teria € uma conducao
cooperativa do processo, sem destaques para qualquer dos sujeitos processuais, por
intermédio de deveres de conduta (de esclarecimento, lealdade, protecdo e consulta)
a envolver e obrigar a todos, partes e juiz, este Ultimo assumindo dupla posi¢ao, sendo
paritario na conducao do processo, no dialogo processual, e assimétrico no momento
de decidir.®

Acontece que essa perspectiva desperta questionamentos seriais: Quem,
afinal, redimensionou o contraditorio para nele inserir o juiz como sujeito do didlogo
processual juntamente com as partes? Como justificar que a cooperagao processual,
que é um instituto infraconstitucional, tenha forca suficiente para redimensionar o
contraditério, um direito fundamental? Nao deveria ser o contrario: a cooperagao
sendo redimensionada pelo contraditério? E onde ficaram os limites semanticos-
pragmaticos impostos pelo art. 5°., LV, da Constituicdo, que assegura o contraditdrio
e a ampla defesa apenas e tdo somente aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral? Como advogar um redimensionamento do
contraditdrio, para nele inserir o juiz como sujeito do didlogo processual com as
partes, se o contraditorio é um direito fundamental das partes e ndo do juiz? Como
justificar deveres das partes para com o juiz com fundamento no contraditério?
(Afinal, por ser direito fundamental dos litigantes, o contraditdrio cria uma relagcdo
juridica que impde deveres ao juiz. O juiz ndo tém direitos oriundos do contraditorio.
No que diz respeito a esse direito fundamental, sd3o as partes que se encontram em
posicdo privilegiada em relagdo ao juiz, sdo elas é que tém direito ao contraditorio, ao
passo que ao juiz cabe observa-lo e atuar para que ocorra e se aperfeicoe na maior
medida possivel). Se defronte ao contraditdrio a posicao de protagonistas compete
aos litigantes com exclusividade, como aceitar a figura do juiz atuando em paridade
com eles? Alias, o que significa dizer que o juiz é paritario no dialogo processual? Ser

de algum modo, se ajuste mais perfeitamente & redacio do art. 6°.,, sempre preso a preocupagdo com a
constitucionalidade do dispositivo (DELFINO, Lucio. Cooperagdo processual: inconstitucionalidades e excessos
argumentativos — trafegando na contramao da doutrina. RBDPro, 93, 2016. p. 149-168). Esclareca-se, por fim, o
seguinte: de lado naturais (e salutares) discordancias surgidas no palco académico, fica o registro do meu aprego
por Daniel Mitidiero e Fredie Didier Jr., processualistas que tanto fizeram, e continuam a fazer, para o avango do
direito processual civil no Brasil.
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paritario é dialogar de igual para igual com as partes? Nao ser mero espectador
significa que agora teremos entre nds a figura (arrepiante) de um juiz contraditor?

Sdo muitas as duvidas. Mas insista-se nisso: que estoria é essa de
redimensionar um direito fundamental tendo-se por base um instituto
infraconstitucional? Ora, os direitos fundamentais formam um consenso minimo
oponivel a qualquer grupo (politico, doutrinario, ideoldgico), vinculam maiorias
porque representam pilares que asseguram a propria existéncia do Estado
Democratico de Direito. E preciso lembrar que direitos fundamentais, apesar da sua
linguagem aberta e fluida, impdem por igual limites semanticos que constrangem
hermenéutica e pragmaticamente o intérprete e cuja adulteragcdo ndo se admite nem
mesmo pelo poder de reforma constitucional (CRFB, art. 60, §4.°), quanto mais por
anseios doutrinarios e legislativos. Ha neles, por assim dizer, uma blindagem
contramajoritaria.

Ndo cabe ao Judiciario desestruturar o contraditorio, esgar¢a-lo, nele
empreendendo “upgrade” de sentidos para, a forceps, realocar a figura do juiz a fim
de torna-lo paritario no didlogo processual, construgdo tedrica que representa um
prato cheio para uma atuacao jurisdicional com pendor excessivamente social, em
desprezo a liberdade das partes e de seus advogados. Bem diferentemente, seu papel
é o de tutelar esse direito fundamental (e também qualquer outro), preservando suas
balizas, protegendo seus contornos constitucionais, mesmo que isso signifique
contrariar motiva¢des doutrinarias prevalecentes.’

Nao se esta a tratar aqui de algo menor, situado apenas no prisma doutrinario,
ausente de consequéncias praticas. Esse modelo cooperativo de processo despreza, por
exemplo, estudos empiricos, elaborados por centros de psicologia comportamental
cognitiva, demonstrando que julgadores socobram perante automatismos mentais.
Sdo vitimas de propensdes e vieses cognitivos capazes de torna-los, mesmo
inconscientes disto, parciais em seus julgamentos. Ha hoje, para se ter uma ideia,
provas indicando que: 1) o juiz da liminar tende a confirma-la em sua sentenca
(confirmation bias), estando sujeito a sobrelevar provas e argumentos que corroborem
sua posicao inicial; 2) o juiz da instrug¢ao tende a sentenciar contaminado pela prova
oral que diante dele foi produzida (representativeness bias), o que coloca em xeque a
regra da identidade fisica do juiz; 3) o juiz tem dificuldade de ignorar provas
apresentadas ao processo e, posteriormente, consideradas ilicitas (anchoring-and-
adjustment bias); 4) o juiz € amiude influenciado por impressoes recebidas em razdo
do conhecimento de propostas de acordo realizadas pelas partes (anchoring-and-
adjustment bias); 5) o juiz tende a supervalorizar laudos produzidos por peritos oficiais

0 Supremo Tribunal Federal j& decidiu, acertadamente, que “a garantia constitucional do contraditério e da
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes, tem como destinatarios os litigantes em processo judicial
ou administrativo e ndo o magistrado que, no exercicio de sua fungdo jurisdicional, a vista das alegagdes 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>).



(in group bias), sequindo a voz daqueles que “pertencem a seu grupo”, o que no Brasil
pode significar desprezo pelos pareceres técnicos.

E inaceitdvel, por conseguinte, menosprezar os perigos de uma proposta
tedrica cujo mote é situar o drgdo julgador como sujeito do contraditdrio em paridade
com os litigantes. Juiz paritario as partes, que com elas exerce o contraditorio,
caminha no fio da navalha e aventura-se no terreno dos enviesamentos. Arrisca-se a
tomar partido em prol de alguém antes mesmo de chegado o momento de solucionar
o litigio. E temerdrio (e inconstitucional) desmerecer a feicdo de garantia agregada ao
contraditdrio, percebida pelo fato patente de que a Constituicdo o assegura apenas e
tdo somente as partes (e ndo ao Estado-juiz), dai extraindo-se perspectiva
precaucional a impedir atuagdes de “juizes contraditores” no palco processual. Nao
fosse assim, cairia por terra a blindagem contramajoritaria (associada a todo direito
fundamental) e estaria aberta a temporada para o semeio de autoritarismos na pratica
forense a exasperar os males do ativismo judicial, hoje uma lamentavel realidade
brasileira.™

E preciso respeitar o contraditério em seus limites semanticos, dobrar-se ao
devido processo constitucional, pois isso significa também a preservacao da esséncia
mesma da jurisdicao, que é a imparcialidade do juiz, muito embora se encontre ela, é
preciso reconhecer, bastante desbotada nestes tempos estranhos em que proprio o
Supremo Tribunal Federal parece se acocorar perante clamores populares, chegando
ao ponto de reescrever (para pior) os nossos tao caros direitos fundamentais.

*® 0 tema das propensdes cognitivas me foi apresentado por Eduardo José da Fonseca Costa, quem na atualidade
mais profundamente o estuda segundo um viés atrelado ao direito processual civil. Conferir: FONSECA COSTA,
Eduardo José. Algumas consideragdes sobre as iniciativas judiciais probatérias. RBDPro, go. Belo Horizonte: Ed.
Forum, 2015. p. 153-173.



