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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA IV

Apresentacdo

O Novo Cadigo de Processo Civil brasileiro, com vigéncia a partir do més de marco do ano
de 2016, vem suscitando inimeras discussodes juridicas, em virtude mesmo da complexidade
inerente a todo novo ordenamento. Esse foi o foco principal do Grupo de Trabalho Processo,
Jurisdicéo e Efetividade da Justica |V, por ocasido do XXV Encontro Nacional do Conpedi,
realizado na cidade de Curitiba/PR, de 07 a 10 de dezembro de 2016.

A partir de uma metodologia dialogada, essencialmente participativa e compartilhada, o
Grupo foi coordenado pelo Professor Doutor Cristiano Becker Isaia (UFSM), pela Prof.2 Dr.2
Gléucia Aparecida da Silva Faria Lamblém (UEMYS) e pela Prof.2 Dr.2 Marcia Haydée Porto
de Carvalho (UFMA). Um total de 23 (vinte e trés) trabalhos (aprovados previamente em
sistema de dupla revisdo cega) foi brilhantemente apresentado por inimeros pesquisadores,
os quais foram divididos em cinco grupos.

No primeiro conjunto tematico, o foco centrou-se principalmente no universo do Direito
Processual Constitucional e dos Principios Juridicos, momento em que se debateu sobre
temas de extrema relevancia, tais como os limites as mutagdes constitucionais, colaboragéo
processual, seguranca juridica no ambito processual, razoavel duragéo do processo e filosofia
no processo, com énfase na critica hermenéutica. No segundo grupamento, destacou-se o
enfrentamento verticalizado do tema Processo colaborativo e Democratico, vindo a tona
principal mente questdes relacionadas a nova cultura da cooperagdo processual, democracia
participativa, sistemas e processo, amicus curiae, dentre outros. Na terceira série, os olhos
voltaram-se aos estudos dirigidos as Teorias decisdrias e o0 préprio papel da magistratura em
cenarios de Estado Democrético de Direito, quando se discutiram temas iguamente de
extremarelevancia, tais como ativismo judicial, fun¢éo das simulas vinculantes, precedentes
judiciais, democratizagdo do processo e judiciaizacdo da politica. A quarta reunido de temas
debateu o Procedimento processual civil, momento em que, numa perspectiva mais técnica,
enfatizaram-se temas relacionados a participacdo da crianca e do adolescente no ambiente
processual, bem como alguns aspectos interessantes no processo de execucao e no incidente
de resolucdo de demandas repetitivas. Finalmente, o quinto e Ultimo grupo proporcionou o
debate frente a relacdo entre Processo e direitos transindividuais, com énfase principamente
na tutela coletiva processual .



Fica assim o convite a leitura dos trabalhos, o que certamente auxiliard no aprofundamento
do estudo do direito processual civil, ramo fundamental da ciéncia juridica na incessante
busca pela sedimentacdo das promessas constitucionais.

Prof. Dr. Cristiano Becker |saia— Universidade Federal de Santa Maria

Prof.2 Dr.2 Glaucia Aparecida da Silva Faria Lamblém — Universidade Estadual do Mato
Grosso do Sul

Prof.2 Dr.2 Mércia Haydée Porto de Carvalho — Universidade Federal do Maranhéo



CRITICA HERMENEUTICA A COOPERACAO PROCESSUAL: O ALCANCE
FILOSOFICO DA POLEMICA EM TORNO DO ART. 6 DO CPC/2015

HERMENEUTICAL CRITIQUE TO THE DUTY TO COOPERATE: THE
PHILOSOPHICAL REACH OF THE CONTROVERSY SURROUNDING THE
ARTICLE 6 OF CPC /2015

Ziel FerreiralLopes1

Resumo

O art. 6° do CPC/2015 positivou o polémico dever de cooperacdo processual. Segundo seus
defensores, trata-se de uma eticizacdo do processo. Seu criticos temiam uma “carta branca”
para aimposicao judicial de deveres as partes, restringindo o direito a ampla defesa. Seria o
risco de uma fuga do direito, rumo a um plano valores acessados solitariamente pelo juiz.
Este trabalho objetiva reconstruir essa discusséo, mostrando seu alcance filosofico. Para isso,
enfrenta as versdes ornamental, axiologista e discursiva da cooperacéo, a partir da Critica
Hermenéutica do Direito.

Palavras-chave: Cooperacdo, Ampla defesa, Hermenéutica

Abstract/Resumen/Résumé

The article 6 of the CPC / 2015 has enacted the controversia duty to cooperate. According to
its proponents, it consistsin an ethical turn of the judicial procedure. Its critics feared an open
delegation for judicial impositions of duties on the litigants, restricting their right to legal
defense. This would risk an escape from the Law towards a plan of values accessed solitarily
by the judge. This paper aims to reconstruct this discussion, showing its philosophical reach.
We deal with the ornamental, axiologic and discursive version of cooperation, from the
theoretical framework of the Hermeneutical Critique of Law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Legal defense, Duty to cooperate, Hermeneutics

1 Doutorando em Direito Publico pela UNISINOS. Membro do DASEIN — Ncleo de Estudos Hermenéuticos e
do grupo de pesquisa Hermenéutica Juridica (CNPg). Bolsista CNPg.
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1. Introducgéo

Na ultima década, iniciou-se no direito brasileiro uma controveérsia sobre a existéncia de
um “principio da cooperagdo processual”. Questionava-se inicialmente qual seria a sua
normatividade: num universo de direitos e deveres, o que seria “cooperar”? Contudo, 0
suposto principio foi se misturando conceitualmente com uma série de novas teses sobre o
direito processual. Assim, o Anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil incluiu no seu art.
6°: “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

Além de trazer incertezas sobre a relacdo entre juiz e partes, a redacdo causou espanto
ao sinalizar que as partes teriam que cooperar entre si. Veio entdo o parecer final na Camara
dos Deputados, sustentando a redacdo e defendendo-a das criticas. Afinal, o artigo terminou
sendo positivado pela Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015.

Mas em que consistiria esse dever de cooperar? Segundo seus defensores, seria uma
eticizacdo do processo. Mas assim, sem uma delimitacdo especifica dos direitos e deveres que
isso implica, a categoria ndo pode causar mais problemas do que trazer solu¢des? E como se
fundamentaria, de uma maneira que ndo fuja ao controle puablico? O texto legal poderia ser
lido como “norma programatica” ou, na pior das hipdteses, servir de carta branca para que o
juiz determine novos deveres as partes, restringindo até o que se entende como direito a ampla
defesa. Parece dificil evitar que a cooperacao caia na retorica, ou que seja uma porta para a
fuga do direito rumo a um plano de valores acessado solitariamente pelo juiz.

Este trabalho pretende reconstruir essa discussdo, mostrando seu profundo alcance
filosofico. Para isso, as correntes “cooperativistas” foram sistematizadas em trés modelos, que
serdo analisados: (i) meramente ornamental, observavel em varios neo-processualismos; (ii)
axiologico, proprio ao Formalismo-valorativo; e (iii) discursivo, proposto pela Escola do
Processo Jurisdicional Democratico. Comparam-se, entdo, com a perspectiva anti-cooperacdo
da Critica Hermenéutica do Direito (CHD). Por ultimo, discute-se em que sentido

“cooperamos”, sem recorrer a0 modelo valorativo nem acatar a idealizacéo discursiva.

2. Cooperagao no Formalismo-Valorativo: do ornamento ao axiologismo

Originarias do direito processual europeu, as doutrinas juridicas da cooperagdo vinham
ganhando cada vez mais espaco no Brasil. Pelo carater difuso das fontes estrangeiras, € dificil

saber exatamente do que se esta tratando. Contudo, ndo se ignora a existéncia de trabalhos
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voltados a aprofundar o conceito no Brasil. Destaca-se a Tese de Doutorado de Daniel
Mitidiero (2007), uma das primeiras tentativas nacionais de elaborar uma teoria cooperativa
do processo.

Parte do Formalismo-Valorativo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, que se apresenta
como topo de uma escala evolutiva da processualistica, iniciada no Praxismo, passando pelo
Processualismo Cientifico e Instrumentalismo. Como o proprio nome sugere, tenta observar
um duplo aspecto, abarcando direitos fundamentais processuais e materiais. Mitidiero tenta
desenvolvé-la, pensando no modelo de Processo Civil adequado ao Estado Constitucional.
Nas suas proprias palavras: “A tese estd em que esse modelo de processo corresponde ao
processo cooperativo, pautado pelo didlogo judiciario, pela colaboragdo e pela lealdade entre
as pessoas que participam do processo” (p.9).

Repensando o equilibrio entre juiz e partes, prop0e:

O processo cooperativo, por derradeiro, € 0 processo do Estado
Constitucional. O direito deixa de ser compreendido apenas como scientia
juris e volta a assumir o carater de juris prudentia, de modo que a cena
judiciaria vai convocada, novamente, uma racionalidade préatica, do tipo
material, cujo desiderato precipuo estd em alcancar a justica no caso
concreto sob discussdo, pautando-se o discurso e legitimando-se a decisdo
pela observancia e promocdo dos direitos fundamentais (tanto materiais
quanto processuais). No plano da ética, a colaboracdo entre aqueles que
participam do processo pressupBe absoluta e reciproca lealdade entre as
partes e o0 juizo, entre 0 juizo e as partes, a fim de que se alcance a maior
aproximacao possivel da verdade, tornando-se a boa-fé pauta-de-conduta
principal no processo civil do Estado Constitucional (p. 11-12).

A categoria chamou atencdo de Lenio Luiz Streck no ambito da Teoria da Norma. Na
linha de suas conhecidas denlncias ao pan-principiologismo, questionava o caréater
deontoldgico dessa inovagao:

[...] esse prét-a-porter ‘propicia’ que juizes e mandatarios cooperem entre si,
de modo a alcancar-se, de uma feicdo agil e eficaz, a justica no caso
concreto. E se as partes ndo cooperarem? Em que condi¢bes um standard
desse quilate pode ser efetivamente aplicado? Ha sangdes no caso de ‘ndo
cooperacao’? Qual sera a ilegalidade ou inconstitucionalidade decorrente da
sua ndo aplicacdo? (2011, p. 528)

Por ai se vé como tal principio da cooperacdo se ligaria a livre criacdo de principios
juridicos brasileira, que termina fragilizando a autonomia do direito.

Observa, entdo, dois possiveis usos do conceito: (i) meramente ornamental, em que falar
de cooperacéo valeria tanto quanto dizer que o processo deve ser célere; (ii) como metanorma

que viria a corrigir o Direito, reforcando o instrumentalismo processual a partir de
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fundamentos morais. Os riscos para a democracia sd@o evidentes: no primeiro caso, a

referéncia normativa se perde num conceito vazio; no segundo, é buscada num fundamento

ultimo suprajuridico que foge ao controle pablico, tornando-se, na verdade, um “valor” a ser

buscado (solitariamente) pelo juiz acima do direito.

Mitidiero publica, entdo, um artigo reagindo a critica. Embora concorde na censura aos

pan-principiologismos, ressalva a autenticidade do projeto cooperativo. Inicialmente, reafirma

que:

[...] 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 objetiva, sendo igualmente seu
destinatario o juiz (2011, p. 62).

Também insiste que a cooperacgdo seria principio, na medida em que “impde um estado

de coisas que tem de ser promovido”: decisdo justa, para a qual os participantes deveriam ter

suas posicdes juridicas organizadas de modo equilibrado. Ciente de que essa nocao

teleoldgica é estranha a CHD, frisa:

[...] ainda que se parta de outra acepcéo de principio, como aquela proposta
por Lenio no sentido de que o principio s6 existe a partir de uma regra e de
que ndo ha regra sem principio, é perfeitamente possivel ver na colaboragéo
um principio juridico, ja que ela determina a conformagéo e a compreenséo
das regras inerentes a estrutura minima do direito ao processo justo. A
colaboragdo determina a conformacdo do direito ao processo justo e,
portanto, de suas regras (p. 57).

Muito embora mencione a cooperacdo entre todos 0s sujeitos processuais (como

supracitado), ressalva que o dever de cooperar s0 se aplica ao juiz:

[...] mediante a instituicdo de regras de conduta para o juiz. E aqui importa
desde logo deixar claro: a colaboracdo no processo civil ndo implica
colaboragdo entre as partes. As partes ndo querem colaborar. A colaboragdo
no processo civil que é devida no Estado Constitucional é a colaboragdo do
juiz para com as partes. Gize-se: ndo se trata de colaboragdo 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) (p. 58).

Contudo, nédo fica muita clara a diferenca entre a cooperacao e esses deveres de lealdade

e boa-fé aplicaveis a todos os sujeitos processuais. Além disso, 0 que agora chama de
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“assunto correlato”, outrora era “pauta-de-conduta principal no processo civil do Estado
Constitucional”.

Afinal, indica sanc¢bes para o descumprimento do dever de cooperacdo. Contudo, elas
parecem ficar no que ja seria exigivel no devido processo, quando ndo parecem a restringir o

direito de defesa. Por vias obliquas, parece retornar o dever das partes cooperarem:

[...] inconstitucionalidade por afronta ao direito fundamental ao processo
justo (art. 5. LIV, CF/1988 (LGL\1988\3)), possibilidade de
responsabilizacdo judicial (art. 133, CPC (LGL\1973\5)) e, especificamente
no caso de dever de auxilio, possibilidade de multa punitiva a parte que,
indiretamente, frustra a possibilidade de colaboracdo do juiz para com a
parte contrdria (art. 14, CPC (LGL\1973\5)). O juiz que se omite no
cumprimento de seus deveres de cooperacdo viola o direito ao processo
justo. Os deveres de esclarecimento, de dialogo e de prevengdo, como se
resolvem em deveres que o juiz pode cumprir independentemente de
qualquer conduta a ser adotada pela parte contraria perante a qual tem o
dever de colaborar, podem gerar responsabiliza¢do do juiz por auséncia (art.
133, CPC (LGL\1973\5)). Ja o dever de auxilio, que muitas vezes depende
de determinado comportamento da parte contraria para que 0 juiz possa
colaborar com a outra, d& lugar & possibilidade de o 6rgdo jurisdicional
sanciond-la por descumprimento de seu dever de obediéncia ao juizo (art. 14,
CPC (LGL\1973\5)) (2011, p. 58).

Mitidiero ndo deixa de notar coincidéncia entre algumas ideias defendidas na
cooperacdo processual com a critica ao protagonismo judicial por Streck. Com efeito, é algo
caro a CHD a associacao entre democracia e controle intersubjetivo na atribuicdo de sentidos
normativos. A partir desse marco tedrico, impde-se superar o puro “jogo retorico” das partes
tanto quanto o “privilégio cognitivo” do juiz, que acessaria sozinho um plano dos valores.
Assim, interessaria mesmo uma terceira via entre o modelo processual protagonizado pelas
partes e o protagonizado pelo juiz.

Contudo, concordar quanto ao problema (ou melhor: quanto a um aspecto dele), ndo
implica em concordar na solucdo proposta. Ha varias tentativas de redimensionar a relacéo
entre os ‘““sujeitos processuais”, e nem todas elas sdo democraticas. A questdo continua a ser
como isso vai ser feito, tanto no plano operativo como no da fundamentacéo. E dizer: seriam
estes fundamentos também controlaveis intersubjetivamente?

Assim, para além do ornamento, interessa discutir como seria essa cooperagdo “para
valer”, isto é: se ela for mesmo ter eficicia normativa, como operaria € como se

fundamentaria? Interessa aprofundar a critica hermenéutica ao “cooperativismo axioldgico”.

1.1. “Cooperativismo axiologico” como ameaca a Democracia
2.1.1. “C t 1 » D
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Tentando contornar esse problema do fundamento, hd genealogias da cooperacdo que
Ihe remetem a outros institutos consolidados. Tentam herdar um fundamento. Assim, a
cooperacdo seria apenas um novo nomen iuris de algum instituto que ja existe. Na hipotese
mais drastica, seria uma evolucao desse instituto.

E frequente derivar a cooperagio da “boa-fé objetiva” (DIDIER, S.l.), que,
supostamente, ndo se confundiria com a moralidade comum, além de ja se achar positivada no
art. 14 do CPC/73. Longe de simplificar, a questdo se complica ainda mais.

Antes de tudo, incorre-se em certa ingenuidade hermenéutica: ndo se pode dizer a
mesma coisa com palavras diferentes. Ndo ha sindbnimos perfeitos. E, se houvesse, qual seria a
finalidade de se falar em cooperacao quando o art. 5° do novo CPC ja fala em boa-fé? Para ser
legalista, o art. 11, I, b da LC n. 95 prescreve ao legislador: “expressar a idéia, quando
repetida no texto, por meio das mesmas palavras, evitando o emprego de sinonimia com
propdsito meramente estilistico”.

Mesmo tolerando essa pretensao de herdar legitimidade de outros institutos juridicos, as
referéncias buscadas ndo fornecem bases muito estaveis. Ndo se ignore sobre a boa-fé: que
tem contornos diferentes em diferentes tradi¢des juridicas; que o instituto é aportado de outra
disciplina, o Direito Civil; que em cada disciplina de cada pais tenta-se estabilizar uma
dogmaética da boa-fé; que civilistas experts no instituto criticam sua utilizacdo como uma
“varinha-de-conddo” na jurisprudéncia brasileira (RODRIGUES, 2014).

Ademais, verificam-se “versdes” da coopera¢ao que ampliam as obrigagdes das partes ¢
os poderes dos juizes atualmente existentes. Ou seja: alguns “cooperativistas” ndo querem
que se trate da mesma coisa, postulando a cooperagcdo como um plus em ralacdo a boa-fé,
como parece ser a postura do préprio Mitidiero.

Indo além dele, muitos de seus defensores chegam até a defender expessamente o dever
de cooperacéo das partes com o juiz e entre si. Segundo defende Leonardo Carneiro da Cunha
(2012), esse dever de “colabora¢do para a descoberta da verdade” obrigaria as partes até
“mesmo quando este possa envolver quebra ou sacrificio de certos deveres de sigilo ou
confidencialidade”. Assim, representa “a consagragdo de um poder-dever de o juiz promover
0 suprimento de insuficiéncias ou imprecisdes na exposicdo da materia de fato alegada por
qualquer das partes”, bem como “de suprimir obstaculos procedimentais a prolacao da decisao
de mérito”.

Nesse sentido, a cooperacéo iria claramente contra a leitura que se quer do processo no

paradigma da intersubjetividade. Reafirmaria uma Jurisdicdo que assujeita as partes, em que 0
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Estado-juiz figura como Sujeito cognoscente de uma relagdo processual metodologicamente
estruturada para que declare/constitua o direito no objeto do litigio (STRECK; OLIVEIRA,;
KARAN, 2013). As partes sobram. N&o constroem intersubjetivamente a decisdo, ndo séo
seus participantes ativos, mas meros informantes do juiz.

Ja seria possivel comecar a questionar essa dependéncia de um esquema Sujeito-Objeto
(S-O) na formacdo da deciséo judicial, sem adiantar muito os contributos discursivo e
hermenéutico a questdo. A partir da democracia, parece intuitivo falar que as partes tém
direito a participar da decisdo que lhes afeta. Também néo deveria surpreender o raciocinio de
que se o juiz participa ativamente da defesa das partes ele compromete sua imparcialidade.
Contudo, o protagonismo judicial vigente parece naturalizado. O “juiz é o dono do processo”.
Assim, no redimensionamento dos poderes na comunidade processual, parece haver certa
tendéncia doutrinaria a querer cobrar uma contrapartida por essa cessdo de poder as partes.
Talvez seja essa a explicacdo para a tendéncia doutrinaria que exige que as partes cooperem.

Em todo caso, focando nos defensores do dever de cooperagdo restrito ao juiz, seria o
caso de insistir em termo tao poluido? Afinal, o que quer dizer a coopera¢do? A cooperacao
aparece como ‘“palavra-6nibus”, em que muitos embarcam para viajar juntos, cada um a seu
destino. Diante de todo esse embarago apresentado pelo “cooperativismo”, ndo dispomos de
outros recursos tedricos para sustentar a democratizagdo do processo?

Pela CHD, quer-se assegurar o debate entre as partes, seu poder de influir na deciséo e
seu direito de obter A Resposta Constitucionalmente Adequada (STRECK, 2011). Por ai se vé
a incompatibilidade com um “realismo argumentativo” (no sentido do direito ser aquilo que
os tribunais dizem que é), que assimilaria a cooperacdo num quadro referencial sem qualquer
pretensdo de racionalidade. Nao se admite, entdo, a cooperagdo como mero ornamento. Mas a
CHD também ndo se concilia com uma teoria da argumentacdo idealizada, que expbe a
autonomia do direito a predadores externos como a Moral. Assim, ndo se admite a cooperacao
como axiologismo, como valor a que o juiz tem acesso privilegiado, verdadeiro “as na
manga” de sua toga ao conduzir o processo.

A defesa dessa autonomia do Direito fica clara na tréplica de Lenio Luiz Streck e
Francisco Borges Motta a Daniel Mitidiero. Constatando o apelo da cooperagdo a abertura
axiologica, tornam a negar-lhe status de principio. Pelo enfoque hermenéutico, a prépria
Resposta Correta depende fundamentalmente da consisténcia principiologica, evidenciada
pela reconstrugdo da histdria institucional na perspectiva da integridade. Nesse viés, 0s

principios fecham a interpretacéo e acabam com a discricionariedade.
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Em Gltima anélise, a discordancia radica no lugar de fala de Mitidiero, o Formalismo-
Valorativo, espécie tardia de reacdo processualistica ao positivismo exegético. O argumento
central é:

[...] se Alvaro e Mitidiero, por um lado, ndo endossam expressamente esse
foco de centralidade no juiz, por outro, também ndo tematizam
satisfatoriamente a discricionariedade judicial — e, ao ndo fazé-lo, acabam
aceitando-a. Para eles, a discricionariedade — que exsurge da ‘valoragao’ —
mostra-se de forma fatalista. No fundo, é como se os avanc¢os da filosofia
ndo pudessem penetrar na porosidade do direito. Ou seja, o formalismo-
valorativo ainda esta assentado no sub-jectum da modernidade (STRECK;
MOTTA, 2012, p. 5).

Conhecidas as criticas da CHD ao Formalismo-Valorativo, passa-se a analisar outro
projeto tedrico que tentara fundamentar algo similar a cooperacao, ja ndo como ornamento, ou

axiologismo, mas como norma juridica. Trata-se da sua defesa discursiva.

3. Sobre o0 projeto de uma teoria normativa da cooperacéo (ou: a defesa discursiva)

Entre os quadros da Escola Mineira de Direito Processual, destaca-se o chamado grupo
do Processualismo Constitucional Democratico. De matriz habermasiana, pesquisa 0
fendmeno jurisdicional relacionando as disciplinas que lhe vdo no nome. Aportando esse
referencial ao Processo Civil, Dierle Nunes (2008) inscreveu na doutrina brasileira a tese da
comparticipacao e policentrismo.

Contemporaneo ao trabalho de Mitidiero, sua democratizagdo do processo ndo se
alimenta de fundamentos axiol6gicos como este, mas da propria procedimentalizacdo da
democracia. Cabe aqui uma observacdo terminoldgica: embora Dierle nomeie sua tese de
“comparticipagdo processual”, por vezes se refere a cooperacdo, geralmente em citagdo de
outros doutrinadores, legislagdo estrangeira e jurisprudéncia, além da cooperacdo fora do
ambito dogmatico, como pressuposto tedrico habermasiano.

A base da sua pesquisa estd a reconstrucdo pos-metafisica do direito pela Teoria do
Discurso de Jirgen Habermas: o direito precisa se libertar de religiGes, valores e tradigdes, na
sua fundamentacdo. O sentido normativo deve ser fundamentavel através de uma
racionalidade comunicativa, em que todos 0s agentes racionais possam tomar parte. Pensa,
entdo, a legitimacdo do Poder enquanto canalizacdo pelas vias institucionais dos impulsos
comunicativos da sociedade. A distincdo entre acdo estratégica (orientada por fins) e
comunicativa (orientada por entendimento) informa epistemologicamente uma releitura dos

modelos democraticos. Habermas fala dos modelos liberal e social (comunitarista), para
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depois sintetizad-los num modelo deliberativo-procedimental de democracia. No liberalismo,
prevaleceriam direitos; no socialismo, prevaleciam deveres; no deliberativo-procedimental,
Habermas desenvolve o sistema juridico como um engate discursivo entre a autodeterminacéo

de cada um e a regulacdo de pretensdes interpessoais.

Na medida em que o sistema de direitos assegura, tanto a autonomia publica
como a privada, ele operacionaliza a tensao entre facticidade e validade, que
descrevemos inicialmente como tensdo entre a positividade e a legitimidade
do direito. Ambos 0s momentos unem-se, no cruzamento reciproco entre
forma do direito e principio do discurso, inclusive na dupla face de Janus,
gue o direito volve, de um lado, para seus destinatarios e, de outro lado, para
seus autores. De um lado, o sistema dos direitos conduz o arbitrio dos
interesses de sujeitos singulares que se orientam pelo sucesso para os trilhos
de leis cogentes, que tornam compativeis iguais liberdades subjetivas de
acdo; de outro lado, esse sistema mobiliza e reune as liberdades
comunicativas de civis, presumivelmente orientados pelo bem comum, na
pratica da legislagdo.[...] (HABERMAS, 1997, p. 167-168)

Dierle faz a mesma reconstrucdo paradigmatica no Processo Civil, identificando os
elementos do processo liberal e social ao longo das varias ondas reformistas, e trabalhando-os
no Estado Democratico de Direito. O processo liberal era dominado pelas partes, com seus
direitos. O social era dominado pelo juiz, com seus poderes que assujeitavam as partes. J& o
modelo democratico que propde seria marcado por uma interdependéncia entre 0s sujeitos
processuais, um nexo discursivo em que as partes seriam co-autores da decisdo. Nessa
perspectiva habermasiana, a legitimacdo depende de que o destinatario de uma norma seja, em
certo sentido, também seu autor. Todo aquele potencialmente afetado por uma decisdo deve
poder participar do processo em que ela é tomada, em condi¢6es de simétrica paridade.

Assim, fala-se no direito ao contraditério como garantia de influéncia nas decisdes

(comparticipacdo), descentrando o Estado-juiz de sua solitaria onipoténcia (policentrismo).

3.1. Aproximacdes entre Critica Hermenéutica do Direito e Processualismo

Constitucional Democratico

O denominador comum entre PCD e a CHD é o didlogo. Ambas as teorias sdo
defensoras da Democracia e inimigas do esquema S-O como pressuposto epistemoldgico do
Direito. Endossando a critica aos protagonismos de partes e dos juizes, Motta busca uma
apropriacao “hermeneuticamente valida” da contribui¢do procedural:

Seja como for, insistimos que a compreensdo hermenéutica do contraditério
que propomos aqui ndo é nada muito diferente do que Dierle Nunes (para
citar apenas este integrante da plurireferida Escola Mineira) sugere seja uma
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‘leitura do contraditério como garantia de influéncia no desenvolvimento e
resultado do processo’, a permitir que as partes contribuam, de forma critica,
para a formacao do julgado. Alias, endossamos também a sua observacéo de
que ‘o comando constitucional que prevé o contraditorio e garante um
Estado Democratico de Direito ja impde a interpretagdo do contraditério
como garantia de influéncia a permitir uma comparticipacdo dos sujeitos
processuais na formacdo das decisdes’. Em realidade, a nossa divergéncia
com o procedimentalismo (nos moldes da Escola Mineira) é pontual (apesar
de paradigmaética): enguanto autores como Dierle defendem que uma
concepgdo deontologica do contraditério como ‘garantia de influéncia’
assegura uma correcdo normativa procedimental das decisdes (0 que
vocacionaria o ‘fluxo discursivo’ ao entendimento), para nds, o fim do
processo ndo € o entendimento, mas a producdo de uma boa resposta, uma
resposta que assegure os direitos de quem efetivamente os tem. Exigimos,
pois, dos sujeitos processuais, que apresentem teorias fundadas em
argumentos de principio, através dos quais seja possivel uma aferigdo
substancial da conformidade do projeto que apresentam com a materialidade
da Constituicdo e com a integridade do Direito. Somente assim seremos fieis
aos aportes substantivos da teoria de Dworkin e aos supostos da Critica
Hermenéutica do Direito (MOTTA, 2009, p. 163-164).

Essas pequenas divergéncias eventualmente se esgarcam a medida que os objetivos
comuns vdo sendo alcancados. Estabelecido o platdé do debate, os detalhes podem ganhar
relevancia, enriquecendo cada vez mais a Teoria do Direito no pais. No caso, a medida que
venha sendo alcancada a democratizagdo do processo, comeca-se a discutir até onde interessa
a procedimentalizacdo da democracia. A CHD se opora se isso implicar num esvaziamento
substancial da Teoria da Decisao.

Volta-se as matrizes, para explicar melhor esse ponto. A Teoria do Discurso traduz
juridicamente intersubjetividade em capilarizacdo institucional, integrando sistema juridico, a
esfera publica e 0 mundo da vida numa estrutura comunicativa atraves de procedimentos. Ja a
hermenéutica, por assim dizer, enfatizaria a “porosidade institucional”: antes que uma
estrutura de sentidos, os sentidos dessa estrutura. O processo apenas da o aparelhamento
formal a uma relacdo juridica que ndo pode ficar esquecida, nem pode se esgotar nos
procedimentos.

A luz projetada por Habermas sobre o procedimento faz sombra em outra dimensao da
experiéncia juridica. Perde de vista um substancialismo juridico que ndo seja ingénuo, isto é:
ndo apela para as esséncias do texto ou natureza juridica dos institutos. Trata-se de uma
Teoria da Decisdo que extrai sua forca da indisponibilidade historica dos sentidos, que nédo
podem ser trocados livremente pelo intérprete. Disso se recolhem elementos para uma
Processualistica hermeneuticamente adequada, atenta para a insustentabilidade da Teoria do

Processo sem uma Teoria da Decisdo.
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3.2. Aproximacgdes entre Processualismo Constitucional Democratico e Formalismo-

Valorativo

Sdo diversos os pontos de contato entre Nunes e Mitidiero, sobretudo na correlagdo
entre Teoria Geral do Estado e Teoria Geral do Processo, no que se refere aos paradigmas
estatais e a trilogia estrutural da TGP — predominio da categoria Acao no Estado Liberal, da
Jurisdicdo no Social e do Processo mesmo, da interdependéncia entre A¢édo e Jurisdicdo, no
Estado Democratico de Direito. As semelhancas ndo deixam de ser reconhecidas por Streck e
Motta (2012, p. 8), embora se distanciem sistemicamente da proposta de Mitidiero por seu
fundamento axiologista e sua tematizacdo insuficiente do solipsismo judical.

Em 2010, Nunes e Mitidiero publicariam juntos um artigo de titulo sugestivo:
“Anteprojeto do novo CPC — Um possivel alvorecer de um processo constitucionalizado
(cooperativo/comparticipativo) no Brasil”. Mesmo com a diferenca de matrizes, e 0 mutuo
desconhecimento das pesquisas quando de sua elaboracdo, registravam a convergéncia das
conclusdes alcancadas. Nessa oportunidade, elogiavam o entdo Anteprojeto do novo CPC, nos
seguintes artigos:

Art. 1° O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme
os valores e os principios fundamentais estabelecidos na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢fes deste Codigo.
[...]

Art. 5° As partes tém direito de participar ativamente do processo,
cooperando entre si e com o juiz e fornecendo-lhe subsidios para que profira
decisBes, realize atos executivos ou determine a pratica de medidas de
urgéncia. [...]

Art. 8° As partes tém o dever de contribuir para a rapida solucdo da lide,
colaborando com o juiz para a identificagdo das questdes de fato e de direito
e abstendo-se de provocar incidentes desnecessarios e procrastinatorios. [...]
Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de
se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual tenha que decidir de
oficio.

Afinal, a PCD passaria a falar numa “teoria normativa da coopera¢do” (NUNES;

BAHIA, 2014).

4. A CHD com a comparticipagdo contra a cooperagao



Tomando parte nessa disputa, a CHD veio a publico defender a comparticipacéo (do art.
10) contra a cooperacdo. Nessa tentativa de diferenciacdo, a CHD defendia a importancia das
partes serem sujeitos ativos da decisdo, criticando-se a ideia de que seriam obrigadas a
“cooperar” para ela. Preocupava a sutileza com que se transformava um direito do cidadao em
seu dever, “depositando [0 Legislador] sobre as costas do jurisdicionado parcela imprevisivel
do peso da responsabilidade que compete ao Estado por determinagdo constitucional”
(STRECK et al, 2014). Quisera-se crer que houve apropriacdo indevida de trabalhos dos
destacados defensores da cooperagdo, na medida em que muitos ja tinham se posicionado
contra a extensdo do dever de cooperar as partes.

E exagerado o “otimismo antropolégico” da medida, sua vocagdo para porta de
reentrada da Moral no Direito, além das perigosas associagdes com o socialismo processual.
Com uma visao mais “hobbesiana”, ndo se quer instigar a litigiosidade; apenas se resguarda a
possibilidade das pessoas ndo quererem cooperar, quererem litigar, e terem direito a defesa
técnica nisso tudo. Observados os standards profissionais da advocacia, dentro da legalidade,
0 processo segue por 6nus.

Por certo, ndo caberia oposicao a nocdo indireta de cooperacao sugerida Nunes e Bahia
(2014), na qual "reconhece-se que ha papeis distintos, mas que todos cooperam para 0

resultado final”, bem no encal¢o de Habermas:

[...] todos os participantes do processo, por mais diferentes que sejam seus
motivos, fornecem contribuicGes para um discurso, o qual serve, na
perspectiva do juiz para a formacdo imparcial do juizo. Somente essa
perspectiva é constitutiva para a fundamentacéo da deciséo (1997, p. 288).

Mais do que isso, assentiu-se que a PCD:

[...] Equaciona bem o agir predominantemente estratégico das partes
(orientado por interesses) com as limitagcfes impostas pela estruturagdo
comunicativa (orientada por conhecimento), necessaria a articulagdo racional
de pretensdes juridicas na esfera publica formal (STRECK et al, 2015).

Isto tudo, porém, ndo autorizaria a prescricao legal de um “dever de cooperacdo” aos
particulares, ainda mais assim, confiado a discricionariedade judicial, e que ja surge vinculado
a “duragdo razoavel do processo” e a “justiga”. Ou seja: ha o risco claro de que a aceleragéo
do julgamento seja feita & custa das garantias processuais, forgando-se as partes a

comportamentos contrarios a seus interesses.
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Afinal, pugnava-se pela declaragdo de inconstitucionalidade do artigo, ou sua
interpretacdo conforme a Constituicdo, em algo como: "Todos o0s sujeitos do processo [leia-
se: 0 juiz] devem cooperar entre si [leia-se: com as partes] para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva".

Logo ap0s, Nunes observaria que os debates sobre 0 novo CPC aparentam, em certa
medida, repetir o dilema entre liberalismo e socialismo processuais. Procurando avancgar no
marco constitucional e democratico, frisa que ndo remete a cooperacdo tipica do

processualismo social, mas no sentido habermasiano, como se segue:

Ganha  destaque a  denominada  ‘comunidade de  trabalho’
(Arbeitsgemeinschaft — de uma teoria normativa da comparticipacdo ou
cooperagdo relida) entre juiz e partes (e seus advogados), impedindo que a
relacdo entre estes se transformasse em conflito de categorias, e promovendo
na doutrina processual a idealizagéo do policentrismo processual, que afasta
qualquer concepgéo de protagonismo (das partes e advogados no liberalismo
processual e do juiz na socializagdo). E ndo podiamos mais nos alienar desta
percepcdo. Especialmente quando se vislumbra que o sistema processual
brasileiro traz um ambiente no qual prevalecem o0s interesses nao
cooperativos de todos os sujeitos processuais. O juiz imerso na busca por
otimizacdo numérica de seus julgados e as partes (e seus advogados) no
ambito de uma litigancia estratégica (agir estratégico) com a finalidade de
obtencdo de éxito. Esta patologia de indole féatica ndo representa
minimamente 0s comandos normativos impostos pelo modelo constitucional
de processo, nem mesmo 0s grandes propésitos que 0 processo, como
garantia, deve ofertar. Ao se partir desta constatacdo cabe ao direito, dentro
de seu pressuposto contrafatico, ofertar uma base normativa que induza um
comportamento de didlogo genuino no qual estes comportamentos nao
cooperativos sejam mitigados (2015).

Afinal, o Parecer do Relator-Geral da Camara dos deputados rejeitou as criticas feitas a

redacdo do artigo:

Nio ha razdo para a exclusdo da expressdo ‘entre si’: ndo ha processo
cooperativo se inexistir reciprocidade entre todos o0s sujeitos proces-suais.
H& uma méa compreensdo do principio da cooperagdo: ndo se trata de uma
parte ajudar a outra; trata-se, sobretudo, de uma parte colaborar com a outra
e com o 6rgao jurisdicional para que o processo seja conduzido da melhor
forma possivel (BRASIL, 2013).

Ora, ja discutimos as implicagdes praticas disso tudo, os riscos que traz essa “carta
branca” para o juiz definir comportamentos das partes. Contudo, resta enfrentar essa
sofisticada justificacdo discursiva que se apresentou para a cooperacéo, revelando o profundo

alcance filoséfico da polémica.
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A Teoria do Discurso trabalha com um modelo contrafatico. Ela extrai condi¢es de
entendimento j& operantes no cotidiano, as elabora numa “situacdo ideal de fala”, desdobra
disso um modelo tedrico de sociedade democratica, e volta-se sobre a realidade com esse
modelo, avaliando-a e criticando-a a partir dele. Numa situacao ideal de fala trabalha-se sob
dois grandes pressupostos: de que a Unica coercdo seja a do melhor argumento e a Unica
motivacao seja a busca cooperativa da verdade.

Veja-se que a “busca cooperativa da verdade” ja se encontra, em alguma medida,
operante no cotidiano. Sempre que se afirma algo, deseja-se que isso seja entendido como
verdade. Entdo, nesse ato de fala ha uma “pretensdo de validade” que precisa ser
discursivamente resgatada — ainda mais quando se vai a fala no sistema juridico para
interferir nos direitos alheios. A extracdo empirica desse modelo seria: aproveitar esse
potencial comunicativo para coordenar minimamente os planos individuais de agdo. Para
simplificar: trata-se de coordenar os agires estratégico numa estrutura comunicativa.

Contudo, ressalva o proprio Habermas (1997, p. 52 e 167) que € o sujeito que deve
escolher se vai cooperar ou nao. Segundo explica Marcelo Cattoni (2001, p. 150) “a
racionalidade comunicativa, ao contrario da figura classica da razdo pratica, possui um
contedo normativo, mas ndo ¢ fonte imediata de normas de agir”. Na normatizagdo, hd uma
reserva liberal para o agir estratégico, um espaco de jogo sem o qual o sistema retrocederia ao
comunitarismo, em que s6 ha deveres. O sujeito deve estar juridicamente livre para nao
cooperar. O que pode coagi-lo a cooperar, a partir de dentro, é a moral.

Por tudo isso, a solucdo habermasiana para o Direito (tdo bem implementada pela PCD),
sempre se contentou com a “regulacdo normativa das interacdes estratégicas, sobre as quais 0s
proprios atores se entendem” (1997, p. 46). Essa primazia do interesse na ordem particular
ndo fica bem demarcada pela “cldusula genérica” do art. 6°. No estado de selvageria
hermenéutica brasileiro, pode até mostrar-se contraria as expectativas democratizantes da
PCD, evidentes em suas outras contribui¢des tedricas nesse mesmo Cédigo.

Afora essas limitagdes pontuais a (boa) intencdo normativa, vale referir uma diferenca
paradigmatica. Esta diferenca transcende a relacdo entre PCD e CHD, e remete as suas raizes
filosoficas.

Se a hermenéutica concorda no rechago as teorias descritivas, diverge sensivelmente no
recurso a contrafacticidade. Sempre viu nisso tudo uma brecha para a idealizacdo
argumentativa, uma espécie de sequestro da pragmatica pela razdo. A énfase no
distanciamento critico, se restrito a idealizacdo de uma racionalidade l6gico-explicativa,

arrisca negar as condicOes de possibilidade exsurgentes da realidade. Seria desaconselhavel
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um investimento no potencial contrafatico do novo CPC (NUNES, 2015), se implementado
nesses termos.

Na verdade, talvez seja um problema querer depender s de procedimentos para o
controle publico das decisdes. Voltemos a Teoria da Norma com essas preocupacoes.

Primeiramente, se 0 novo CPC flexibilizar sua validade, fazendo muitas concessdes a
facticidade dura em que vivemos, ele perde seu potencial normativo. Vira uma legislacdo
“ornamental”. Esta possibilidade esta claramente descartada. Precisamos, entdo, de um direito
processual “para valer”.

Contudo, se a pretenséo de validade deste processo atropelar a facticidade, exigindo
mais do que o direito pode exigir, se antecipando a todas as circunstancias do caso concreto,
ele vira um ambicioso de “sistema-de-regras” processuais; e, na inevitavel insuficiéncia
desses sistemas, viria o recurso as “metarregras”, isto €, “principios-enquanto-abertura” que
apelam a sensibilidade judicial na concretizagdo do direito.

Aqui o sonho procedimentalista encontra seu limite. E ai comeca o pesadelo axiologista.
Os axiologistas véem na cooperacdo algo mais do que uma estrutura comunicativa em que
todos os sujeitos processuais estdo implicados. Querem a cooperagdo como “clausula aberta”
de punicdo de comportamentos processuais contraproducentes. E ndo se ignore: quem define
0 que essa “clausula aberta” significa, no caso concreto, € o juiz, como o parecer final da
camara deixou claro: “O enunciado do principio da cooperacao deve, ainda, ser mais simples,
estruturado como clausula geral, de modo a permitir seu delinea-mento e nuancas quando de
sua interpretacdo e aplicacdo pelo érgéo jurisdicio-nal”.

Ao estabilizar a tensdo entre facticidade e validade, certamente busca-se evitar
extremos. Mas, como determina-los? Robert Alexy (2008) recorreria a ponderacéo,
radicalizando ainda mais a razdo l6gico-explicativa. J& a hermenéutica daria um passo de
volta. Acharia validade que brota da facticidade.

Pela razdo hermenéutica, os principios brotam do mundo préatico, do universo de
sentidos que compartilhamos como comunidade. E reintroduzem o mundo préatico no direito.
Os principios talham os sentidos da interpretacdo, o acontecer da norma no caso concreto. Sao
“principios-enquanto-fechamento”, que destroem a discricionariedade do intérprete, em prol
da Resposta Correta.

Impde-se, entdo, um recuo para depois avangarmos na compreensdo do problema.

Vamos a filosofia “no” direito processual.

5. Excurso: da ética discursiva ao ethos hermenéutico no processo judicial
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A Escola Mineira de Direito desenvolve com rigor sua processualistica a partir do
standard de racionalidade habermasiano. Da parte da hermenéutica, acompanha-se a PCD no
seu compromisso com a Constituicdo, a Democracia e o dialogo. Contudo, impdem-se
algumas diferencas sutis no encaminhamento desses temas. Uma nocdo forte de cooperagéo
atua como pressuposto de uma teoria consensualista da verdade, a qual a matriz
heideggeriana-gadameriana ira se opor.

Isso permite revisitar, neste campo cientifico, elementos do debate entre os filésofos
Habermas e Gadamer. Pede-se licenca para aprofundar essa reflexdo. Isto se justifica, na
medida em que os paradigmas filosoficos condicionam toda Ciéncia. Vale a adverténcia de
Ernildo Stein (2005) e Lenio Streck (2011): a autocompreensao critica do jurista ndo seria
fazer Filosofia para depois fazer Direito, nem quaisquer das duas coisas isoladamente, mas
fazer filosofia no direito.

Pois bem. No debate em questdo, Gadamer (2002) destacaria a importancia da
autoridade da tradicdo para o conhecimento, o carater positivo dos pré-conceitos. Segundo
ele, sempre nos movimentamos sobre um solo comum de compreensibilidade, um acordo
possibilitador de qualquer desacordo. Habermas (1987) enfatizaria a autoridade da razdo, da
critica, contra uma tradigdo que pode ter sido forjada sob condi¢des de dominacao.

Como quer Habermas, a assuncdo critica das tradi¢cbes pode melhorar as condigdes de
participacdo nesse jogo, trazendo a intersubjetividade aqueles que mal se subjetivavam, por
conta das relacfes de dominacdo. A hermenéutica jamais se opds a isso. Apenas enfatiza a
compreensdo que antecede a critica, ou melhor: o acolhimento na tradi¢do de elementos que
possibilitam essa critica. Habermas acusa injustamente Gadamer de “ontologizar a tradi¢ao”,
apenas por atentar para sua autoridade (e ndo insuperabilidade).

Ademais, um hermeneuta ndo acreditard que um procedimento seja “garantia prévia de
verdade”, cuja manifestagdo ultima seria o consenso. O procedimento € s6 a dimensdo
superficial do controle publico das decisdes. Ha ainda uma dimensdo de profundidade,
substancial.

Se na linguagem ordinéria a tor¢ao das palavras ja tem limite, desde cedo a fiscalizacdo
sobre 0 uso dos sentidos normativos ganhou importancia social diferenciada. Dai a
ritualizacéo crescente dessa pratica interpretativa, seguida da racionalizacdo quando a teologia
entra em crise. Mas a superacdo da forga bruta pelos ordalios e destes pelo devido processo
ndo esgotam o problema. A racionalizagéo de procedimentos para solugdo de conflitos ndo

nos exonera de interpretar, de dar conteudo as decisbes. Ndo podemos esquecer-nos da
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dimensdo substancial do direito: o Processo ndo esgota a relacéo jurisdicional. E, em ultima
andlise, o contraditdrio (didlogo atual) ndo esgota o didlogo (que ja trazemos) que sustenta a
Jurisprudéncia, a propria Jurisdicéo e até o Estado Democratico de Direito.

Assim, a metodologizacdo da decisdo judicial numa racionalidade procedimental
coletiva ndo garante “A” resposta correta. Por mais simétrica que seja a participacdo e
fundamentada que seja a decisdo, fora deste chdo hermenéutico o processo decai em falatorio.
Habermas enfatiza a emancipacdo no procedimento, mas subestima o potencial da da
autoridade da tradicdo, da fenomenologia das praticas cotidianas. Os principios podem ser
assumidos como aqui verdades “aletheicas” que brotam de nosso chdo comum e dai haurem
sua forca; ndo da deliberacdo-procedimental, mas da indisponibilidade histérica dos sentidos.
Diante de uma conduta contrdria a nossas legitimas expectativas, recorremos a
indisponibilidade da historia ao reclamar que aquilo “nao faz sentido”.

Afinal, concordar com a democratizacdo e constitucionalizagcdo do Processo néao leva a
CHD a procedimentalizagdo da democracia e da Constituicdo. Ao menos ndo num sentido
excludente, anti-conteudistico. Se na relagdo jurisdicional o processo fornece a “estrutura
institucional” necessaria, deve acorrer uma “estrutura de pensamento” para sua suficiéncia:
“A” resposta correta.

Talvez seja o caso de inverter os termos: ao inves de uma teoria normativa da
cooperacdo, falar numa teoria cooperativa da normatividade. N&o se diz, com isso, que a
normatividade esteja a disposicdo das partes num dado processo, mas que a vigilancia do
sentido comumente partilhado é o que impede sua predacdo por um sujeito solitario.
Fundamental, aqui, a demonstracdo streckiana do holding de um sistema de justica

democratico:

Numa alegoria, talvez isso explique porque gargons tendem a ser mais
responsivos ao bom atendimento do que taxistas (sem querer ontologizar
categorias profissionais!). Os clientes destes ultimos ndo se articulam numa
comunidade, razdo pela qual cada corrida é um grau zero de sentido: se
ouvira radio? Se conversara? Qudo rapido se dirigird? As experiéncias sao
fragmentarias, meros “contos”: narrativas rapsodicas. Ja o garcom esta
diante de toda a clientela, de seus colegas de profissdo, para além de seu
chefe. Esta constrangido a prestar certo atendimento, pois — por mais que
variem as opinides sobre o que isso compreenderia — todos sabem o
minimo a se esperar: como no ‘romance em cadeia’ dworkiniano, autores
diferentes escrevem cada capitulo sem desconsiderar o fio narrativo deixado
pelo anterior. Independentemente de qudo ruim esteja sendo o dia do
garcom, espera-se dele que mantenha o profissionalismo no trabalho e
reserve do publico suas questdes pessoais: goste ou ndo do fregués, goste ou
ndo do pedido, ele o atendera naquilo que anuncia o cardapio porque isso é o
que ‘faz sentido’. Condutas desviantes do ‘minimo &’ sdo censuradas pela
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comunidade de intérpretes de forma espontanea e solidaria, pois ameagam
romper o préprio eld social (2014, p. 16-17).

Trada-se da adesdo a comunidade historica, pela observancia da autoridade da tradicéo.
Isto ndo sé respeita as fungdes que cada um desempenha no processo (sem idealizacbes de
papéis) como as articula estruturalmente. A medida que os Tribunais conseguissem manter a
jurisprudéncia integra e coerente, desencorajar-se-iam as peticdes temerdrias. Além da
evidente perda de tempo e dinheiro, nos precedentes mais consolidados existiria o
“constrangimento epistemoldgico” (STRECK, 2010) de insurgir-se contra um pilar do
sistema. A afirmacao ndo é ingénua. Nos Estados Unidos, ninguém questionaria um Plessy vs.
Fergusson hoje.

Assim, cada vez mais as partes teriam de mobilizar “argumentos de principio”, além de
fiscalizar a mesma consisténcia nas manifestacdes da contraparte e nas decisGes dos juizes.
Um circulo virtuoso que nao depende de um sistema de honra, como ¢ a “cooperagdo for¢ada”
das partes. Nessa perspectiva, a manipulacéo retdrica pelas partes ndo seria um problema. Por
mais subjetivamente insincera que seja uma proposicdo, ela terd de se movimentar num
espaco de aceitabilidade intersubjetiva que na hermenéutica ganha uma substancialidade
historica, muito além do contexto imediato dos participantes. Ai certamente ndo se pode dizer
qualquer coisa sobre qualquer coisa. E, independentemente da vontade do enunciante, o que
foi dito ndo mais Ihe pertence; desprende-se mesmo do que ele quis dizer e pode até contribuir
para “A” resposta correta. Gadamer fala que a expressao se trai, para alem daquilo que se quer
fazer, naquilo que nos acontece. Reivindicando a primazia hermenéutica contra a pretenséo da
critica, observa que: “O problema hermenéutica possui um alcance tdo universal e
fundamental para toda experiéncia inter-humana da histéria e da atualidade, porque se pode
experimentar um sentido também onde este ndo se da intencionalmente” (2002, p. 282).

Trazendo isto para o Direito: ninguém esta normativamente obrigado a cooperar neste
ethos hermenéutico, mas ja se coopera indiretamente. Ocorre que os atores juridicos estdo
desde sempre implicados num projeto civilizacional, enredados no seu “romance-em-cadeia”.
N&do se confunda com o paradigma social-republicano mencionado por Habermas, pois a
ligagdo entre sujeitos transcende o aqui e agora; cuida-se de um necessario herdar e legar
mundo. Quando o direito & assumido em perspectiva substancial, esse projeto é
historicamente qualificado: o sistema concorre para atualizacdo da comunidade de principio

da qual se faz parte.
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6. Considerac0es finais

Por todo o exposto, verificam-se as deficiéncias na fundamentacdo ornamental e
axiologista da cooperacao processual. Enquanto a primeira esvazia sua eficacia normativa, a
segunda a busca fora de uma fundamentacao intersubjetivamente controlavel, apelando para a
Moral.

No que se refere a sofisticada proposta discursiva de Dierle Nunes, de uma Teoria
Normativa da Cooperacdo enquanto mecanismo contrafatico, questiona-se a aplicabilidade
normativa direta do pressuposto tedrico, sobretudo nos moldes positivados no CPC/2015.
Mesmo nos quadros da Teoria do Discurso, podemos arriscar dizer que a “busca cooperativa
da verdade” segue como “coer¢édo transcendental fraca”, ndo prescrevendo diretamente o agir.
Explicando melhor: a “busca cooperativa da verdade” funciona apenas como pressuposto de
um modelo ideal, a partir do qual se poderia criticar a realidade; ndo pode ele mesmo ser
imposto a realidade. . Essa circunstancia ndo parece ser observada pela maioria dos
defensores da tese cooperativa, de modo que se faz necessaria uma delimitacdo de sentido, ou,
melhor ainda, a retirada do art. 6° do CPC/2015. Como esta, o artigo poderia dar margem a
cerceamentos de defesa, sob o pretexto de que as partes teriam que “cooperar”.

Além dessas consequéncias praticas, viu-se o alcance filosofico desse debate. Em que
pese a aproximacao democratica da PCD e CHD, a medida que os objetivos comuns s&o
alcancados, relevam o0s detalhes. Esgarca-se a contraposicdo entre suas raizes
procedimentalista e substancialista, respectivamente. O apelo a cooperacdo faz sentido numa
teoria procedimentalista, que depende sempre de consensos. SO que chega a um impasse:
jurisdicdo ndo é uma préatica consensual, mas deciséria. J& da perspectiva hermenéutica, a
decisdo judicial pode ser controlada, através de argumentos substanciais fundamentados no
patrimonio juridico comum. Assim, ndo depende que todos cheguem a um acordo atual. A
Resposta Correta € mobilizada a partir do acordo latente que ja sustenta o cotidiano.
Retomando a alegoria streckiana, cuida-se do “modelo restaurante” de justi¢a: sem que a
clientela precise cooperar dividindo o prato entre si, sua integracdo numa comunidade de

principios garante o bom atendimento para cada um.
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