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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
PROCESSO, JURISDIC;AO E EFETIVIDADE DA JUSTICA 11

Apresentacdo

O desafio de se conciliar o Direito, a Democracia e as instituigdes do sistema de Justica em
nosso pais € uma tarefa dificil e importante a qual os operadores do direito tem se dedicado
diuturnamente em nosso pais.

A academia tem colaborado de forma decisiva para esta tarefa e o Conpedi tem sido, ha de
mais de duas décadas, um espaco fecundo para o debate sobre o tema e sua consequente
implementacdo como instrumento transformador para que se possa alcangar a sociedade
livre, justa e solidéria preconizada em nossa Constituicdo Federal.

O Grupo de Trabalho Processo, Jurisdicdo e Efetividade da Justiga Il, cujas atividades foram
realizadas durante 0 XXV Congresso Nacional do CONPEDI, em S&o Luis, Maranhdo, no
periodo compreendido entre os dias 15 a 17 de novembro de 2017, confirmou essa trgjetoria.

As contribui¢des de pesquisadores de diversos programas qualificados de pos-graduacéo em
direito enriqueceram a apresentacédo e discussdo dos trabalhos do Grupo, possibilitando uma
troca de experiéncias, estudos e investigacfes visando esse continuo trabalho de pesguisa
académica com escopo de orientar a préticajuridica.

Do exame e discussdo dos trabal hos selecionados foi possivel identificar a riqueza dos textos
com investigagdes pertinentes tanto a tutela jurisdicional de interesses individuais como
transindividuais.

Foram apresentados e discutidos dezenove trabalhos, que veicularam percucientes estudos e
analises sobre processo, jurisdicdo e efetividade dajustica, vinculadas as mais diversas searas
do universo juridico.

No ambito mais vinculado a interesses transindividuais tratou-se de temas atinentes ao
incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR), autocomposicdo em demandas
ambientais, a0 compromisso de ajustamento de conduta, mandado de injuncdo, a intervencéo
do “amicus curiag’, aos precedentes judiciais e as decisdes do Supremo Tribunal Federal.

No ambito mais vinculado aos interesses individuais, foram apresentados trabalhos sobre a
audiéncia de conciliagdo, sobre o principio da cooperagdo no novo CPC, sobre a



autocomposicao, valoracdo da prova e as decisdes judiciais e seu cumprimento e também
sobre 0 processo administrativo.

Gostariamos que a leitura dos trabalhos aqui apresentados possa reproduzir, ainda gue em
parte, a rigueza e satisfacdo que foi para nés coordenar este Grupo, momento singular de
aprendizado profundo sobre o tema.

E por isso que os coordenadores tém a satisfacdio de levar & publicacdio mais uma obra
coletiva, que testemunha o conjunto de esforgos do Conselho e seus associados, reunindo
estudos e pesquisas sobre a tematica Processo, Jurisdicéo e Efetividade da Justica.

Esperando que a obra seja bem acolhida, os organizadores se subscrevem.

Prof. Dr. Luiz Fernando Bellinetti — UEL

Profa. Dra. Maria Creusa de Araljo Borges— UFPB

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A APLICABILIDADE PRATICA DO PRINCIPIO DA COOPERACAO PREVISTO
NO ART. 6° DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

THE PRACTICAL APPLICABILITY OF THE PRINCIPLE OF COOPERATION
ENVISAGED IN ARTICLE 6 OF THE NEW CODE OF CIVIL PROCEDURE

Milena Dalla Bernardina
Leticia Zeferino de Oliveira

Resumo
O artigo em questdo ira fazer uma comparacdo pela diferenca entre os entendimentos
doutrinérios sobre o novo principio processual da cooperacdo inserido no Codigo de Processo
Civil e a redlidade pratica observada através dos estudos etnograficos realizados
principalmente pelo Instituto de Estudos Comparados em Administracdo Institucional de
Conflitos.

Palavras-chave: Etnografia, Administracéo, Conflito, Prética, Processo

Abstract/Resumen/Résumé

The article in question will make a comparison of the difference between the doctrinal
understandings about the new procedural principle of cooperation inserted in the Code of
Civil Procedure and the practical reality observed through the ethnographic studies realized
mainly by the Institute of Comparative Studiesin Administration of Institutional Conflicts.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Ethnography, Administration, Conflict, Practice,
Process
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Introducéo

O Novo Codigo de Processo Civil inovou trazendo em seu artigo 6° o principio da
cooperacdo que deverd buscar a colaboracdo entre as partes inseridas no conflito judicial.
Contudo, ao analisarmos as etnografias do Instituto de Administracdo Institucional de Conflito
INECT_ INEAC, percebemos a existéncia de uma cultura juridica que dificulta a aplicabilidade
pratica dessa norma. Nesse artigo buscaremos compreender através de um estudo doutrinario
qual a intencdo do legislador ao inserir essa norma no Cédigo de Processo Civil. Através das
analises etnograficas identificaremos a cultura juridica existente na pratica e como ela interfere
na aplicacdo cotidiana desse principio no interior dos féruns e tribunais. Por fim,
demostraremos quais os desafios que os atores juridicos encontrardo no momento da aplicacdo

prética desse dispositivo legal.

1. O Principio da Cooperacéo e o Entendimento Doutrinério

O artigo 6° do novo Codigo de Processo Civil estabelece: “Todos os sujeitos do
processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito
justa e efetiva” (Brasil,2015). Esse principio ndo existia no antigo CPC, passou a existir no atual
e visa estabelecer uma Atividade Cooperativa Triangular, entre as partes e o juiz. Este
dispositivo normativo tem sua origem no Direito Portugués e foi retirado do art. 7° do Codigo

de Processo Civil Portugués publicado em 2013 (Theodoro, 2016), este menciona:

1 - Na conducdo e intervencdo no processo, devem os magistrados, 0s
mandatarios judiciais e as proprias partes cooperar entre si, concorrendo para
se obter, com brevidade e eficacia, a justa composi¢do do litigio.

2 - O juiz pode, em qualquer altura do processo, ouvir as partes, seus
representantes ou mandatéarios judiciais, convidando-os a fornecer os
esclarecimentos sobre a matéria de facto ou de direito que se afigurem
pertinentes e dando-se conhecimento a outra parte dos resultados da diligéncia.

3 - As pessoas referidas no nimero anterior sdo obrigadas a comparecer sempre
que para isso forem notificadas e a prestar os esclarecimentos que Ihes forem
pedidos, sem prejuizo do disposto no n.° 3 do artigo 417.°.

4 - Sempre que alguma das partes alegue justificadamente dificuldade séria em
obter documento ou informacao que condicione o eficaz exercicio de faculdade
ou o0 cumprimento de 6nus ou dever processual, deve o0 juiz, sempre que
possivel, providenciar pela remog&o do obstaculo. (Portugal, 2013).
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Diferente do Novo Codigo de Processo Civil Brasileiro, a lei portuguesa esclarece
quais as medidas que estdo relacionadas a pratica da cooperagdo entres os atores que formam o
processo judicial. Ela menciona em que pontos o principio devera ser aplicado. No Brasil a lei
apenas declara que as partes e 0 juiz devem cooperar entre si, para que 0 processo tenha um
tempo razoavel. S&o os doutrinadores que buscam identificar o que efetivamente essa regra
explicita “(...) compreende o esforco necessdrio dos sujeitos processuais para evitar
imperfei¢Oes processuais e comportamentos indesejaveis que possam dilatar injustificadamente
a marcha do processo e¢ a comprometer a justica e a efetividade da tutela jurisdicional.”
(Theodoro, 2016). Ja outros doutrinadores acreditam que com a inser¢do dessa nova norma no
Cddigo de Processo Civil nascera “ (...) deveres de condutas tanto para as partes como para o
juiz, os quais devem atuar conjuntamente com o intuito de se alcangcar uma decisao legitima,
aprimorada e justa” (Figueiredo, 2015). Interessante é perceber que alguns estudiosos da
dogmatica juridica vao além e mencionam “(...) O principio da cooperacdo potencializa o
didlogo entre as partes e o juiz a fim de se alcancar a solugdo mais justa e adequada no caso
concreto (...)”. (Figueiredo, 2015).

Na verdade, eles acreditam que o principio da cooperacdo é um desmembramento do
devido processo legal (Theodoro, 2016) que unido ao principio da boa-fé processual visa a
concretizacdo de um processo justo. Nos chamou a atencdo a seguinte abordagem feita por um

autor, que tentava explicar o contetdo daquela norma:

Assim, o ativismo do juiz deve ser estimulado e ao mesmo tempo conciliado
com o ativismo das partes, para que atenda a finalidade social do processo
moderno. Torna-se necessario, pois, renovar mentalidades com o intuito de
afastar o individualismo do processo, de modo que o papel de cada um dos
operadores do direito seja o de cooperar com boa-fé numa eficiente
administracdo da justica. O processo deve, pois, ser um didlogo entre as
partes e 0 juiz, e no necessariamente um combate ou um jogo de impulso
egoistico. Grifo Nosso (Donizetti, 2012).

Ao analisar os ensinamentos acima, nos concluimos que o principio da cooperacéao
visa a construcao da verdade por meio do dialogo honesto estabelecido entre as partes. Todos
os atores juridicos deverao atuar de forma a pacificar os conflitos da melhor maneira possivel.
Devendo o juiz ter uma postura mais proativa diante da situacdo, da mesma forma que as partes
também poderdo contribuir para a resolucdo da questdo. Diante desse novo principio processual

aparenta existir um sentido mais democratico e igualitario do processo.
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2. A Cultura Juridica Brasileira

Agora, que ja refletimos sobre o contelldo do novo principio processual inserido no
Cadigo de Processo Civil de 2015, podemos ponderar sobre a cultura brasileira. Para isso ndo
podemos nos prender a dogmatica juridica como foi acima exposto, temos que analisar o que

o0s antropdlogos dizem sobre a realidade social e cultural do Brasil.

2.1 Existéncia da hierarquia baseada na cidadania relacional

A ideia do principio da cooperacdo baseado em um didlogo democratico pressupfe a
igualdade dos atores envolvidos no debate, porém o que efetivamente temos é uma igualdade
meramente formal, legal e normativa. A medida que existe uma norma paralela a essa
denominada de igualdade material, com base na citacdo de um discurso de um famoso
jurisconsulto no inicio de século XX, que seria tratar desigualmente os desiguais na medida de
suas desigualdades (Barbosa, 1920). Essa igualdade material ira legitimar um tratamento
desigual na sociedade. A expressdo “vocé sabe com quem esta falando?”” (Damatta, 1980) nada
mais é do que ratificacdo desse tratamento hierarquizado presente no nosso pais. Quanto mais
préximo ao funcionario publico estiver o cidaddo, mais facilmente as garantias constitucionais

sdo a ele concedidas.

Contudo, vimos que o principio estudado visa a obtencdo de um didlogo franco e
honesto das partes envolvidas no litigio, para que ele ocorra devera existir minimamente um
tratamento igualitario entre as partes e 0 juiz, para que juntos possam chegar a resolucdo do
conflito. Todavia, ndo € o que as etnografias demonstram. Na prética existe uma dificuldade de
se chegar até a figura do Magistrado. Apesar do ordenamento juridico prever a igualdade de
tratamento entre juiz, defesa e acusagdo; ndo € o que se observa na atualidade. As pesquisas
realizadas no Instituto de Estudos Comparados em Administracéo de Institucional de Conflitos

demonstram existir a seguinte hierarquia no interior dos foruns e tribunais.

No apice dessa piramide estdo os juizes, que tem o poder de aplicar e interpretar a lei,
detendo o poder de descobrir a verdade real presente no interior dos autos; abaixo deles estdo
0s promotores de justica que se intitulam como defensores da sociedade e do interesse publico;

a sequir estdo os defensores publicos, logo abaixo os procuradores ligados ao direito publico,
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principalmente dos municipios e estados. Nao podemos esquecer dos serventuarios da justica,
grupo composto pelos servidores concursados como os oficiais de justica, assistentes técnicos,
assessores dos magistrados. No penultimo patamar hierarquico estdo os advogados, esse nicho
profissional possui uma organizacdo hierarquica propria, quanto mais conhecido, ou quanto
mais proximo aos 0rgaos representativos, mais facilmente os processos caminhardo dentro das
reparticdes publicas. No ltimo patamar estdo os bacharéis em direito e os estagiarios (Fonseca,
2008).

A descricdo hierdrquica feita acima é facilmente ratificada pelas pesquisas etnogréficas
feitas nos foruns do Espirito Santo e Rio de Janeiro. A observacéao do dia a dia da vara de 6rfaos
e sucessdes realizada para nossa pesquisa no doutoramento em Direito demonstrou alguns
pontos que vale aqui ressaltar. No férum, n6s observamos a organizacgéo espacial e a disposicao
das mesas e cadeiras. Este arranjo demostra que naquele ambiente existe uma administracao
de poder. O chefe da serventia fica em local destacado dos demais, de forma que ele pode
observar todo o espaco. Porém, esse funcionario nao pode ser visto pelo advogado, ou seu
estagiario, ou qualquer outro cidaddo que venha apenas retirar uma duvida sobre o processo.

Na verdade, existe ali um obstaculo, quase intransponivel, chamado balc&o.

Geralmente, podemos identifica-lo como uma bancada de marmore que acima dela
existe uma parede de vidro, por baixo desse material transparente os processos séo colocados a
disposicdo dos advogados, estagiarios e cidaddos para sua analise. Deste balcdo ndo € possivel
enxergar o chefe do cartério. Quem atende as partes sdo 0s estagiarios, ou seja, estudantes do
Curso de Direito, que estdo previamente instruidos e quando possuem alguma ddvida procuram
os funcionarios mais antigos para retira-la. Assim Wagner Brito descreve o Balcdo em sua tese

de Doutorado em Direito:

O cartdrio em todo seu vigor, sua engrenagem, seu vocabulario, seus saberes,
as pessoas que apareciam de um lado e do outro do balco e as rela¢fes sociais
envolvidas, a sua organizacdo geografica, sua divisdo espacial interna, a
disposi¢do dos maoveis e principalmente a forma com que 0s processos eram
dispostos nas mesas, prateleiras, cadeiras e, em muitos casos, no chdo mesmo
(Brito, 2013).

Apesar deste autor ter feito sua pesquisa empirica nos cartérios do Rio de Janeiro, ao
analisar as varas de 0rfaos e sucessdes do Espirito Santo percebemos o mesmo tratamento dado
a pessoa que chega até esse local, que chamamos de barreira quase que intransponivel. Diante

disso, percebemos uma cultura de tratamento ao cidaddo e ao advogado, assim ele narra:
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E neste balcdo que se pode perceber que as relages existentes entre 0s
serventuarios de justica e os advogados ou estagiarios se intensificam de
maneira informal em negociacGes e interacfes que ora permitem ora bloqueiam
0 acesso as informacdes acerca dos direitos de pessoas que tem grande
dificuldade de seu exercicio assim como acesso ao sistema legal que, em razdo
ou em decorréncia disso, tem pouquissimo ou quase nenhum prestigio social.
S80 pessoas indesejaveis, 0s que ndo deveriam estar ali ou nem deveriam
existir, cujas demandas sdo apontadas como causadoras do congestionamento
dos tribunais e que podem causar a explosdo do sistema. (Brito, 2013).

Esse tratamento de “pessoas indesejaveis” ndo ¢ fornecido apenas no cartério. O
gabinete do juiz também é um local em que podemos identifica-lo. Nele a disposicdo das
cadeiras também determina uma administracdo de poder em relacdo as pessoas ali presentes.
Ao ingressar no gabinete de um determinado magistrado para entrevistarmos seu assessor nos
deparamos, com trés mesas vazias, antes de chegar até o local que a pessoa que auxilia o juiz

estava.

Na verdade, o gabinete do Magistrado se configura da seguinte maneira: duas salas
separadas por uma porta. Ao entrarmos no gabinete, n6s nos deparamos com a primeira sala.
O magistrado nédo trabalha nesse local, ali estd presente o assessor do juiz com mais trés
estagiarias. O juiz fica na segunda sala, que se comunica com essa por uma porta. O Primeiro
espaco se caracteriza como largo corredor, onde as mesas estdo dispostas uma atras da outra,
na parede ao lado estdo os processos. A Ultima mesa é a do auxiliar. O advogado tem que passar
obrigatoriamente por todos os estagiarios se quiser conversar com este funcionario. Ele faz uma
triagem sobre quem pode ou ndo conversar com a autoridade, ou seja, abrir a porta que se
comunica com a sala ao lado, onde o juiz trabalha. Na verdade, essa primeira sala é a Unica que
se comunica com o universo publico, que nos caracterizamos como o corredor do férum; ou
seja, ela € um campo intermediario entre a zona publica e o universo particular do magistrado,

ao qual poucos podem ter acesso.

Esse comportamento também foi observado pela Doutora Barbara Gomes Luppetii
Baptista, no momento da realizacdo de sua pesquisa empirica no mestrado em Direito no ano
de 2007, que resultou na obra “ Os rituais Judiciarios e o Principio da Oralidade”. Assim, ela

relata:

Uma inferéncia, por exemplo, concerne a postura de determinados
magistrados. E praticamente regra nos Tribunais, os juizes ndo serem afeitos a
receber advogados para despachar. Os (as) secretarios (as) dos juizes,
comumente, exercem a fungdo de seus “segurancas”, situando na porta dos
gabinetes de forma a impedir a entrada dos advogados. E certo que tenham, de
alguma forma, filtrar os casos que chegam ao juiz, resolvendo eles proprios,
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mas muitas vezes eles ndo fazem apenas isso, obstaculizam, definitivamente,
0 acesso ao gabinete. (Baptista, 2008).

Reparem, um comportamento observado em uma pesquisa realizada nos Juizados
Especiais Civis do Rio de Janeiro, a dez anos atras, possui similitude com atos praticados a
quase quinhentos quildmetros de distancia, em uma vara cujo tema tratado € completamente
diferente da andlise realizada pela pesquisadora acima mencionada. Na verdade, existe uma
cultura juridica no interior de nosso pais que ndo é levada em consideracdo no momento de
elaboracdo das obras juridicas e principalmente das leis que ddo origem as elas. Existe um
imenso distanciamento entre o direito ensinado na sala de aula e a aplicagdo pratica. Outra
evidencia desse distanciamento estd no art. 6° do Estatuto dos Advogados do Brasil, que

determina o seguinte:

Art. 6° Ndo h& hierarquia nem subordinacdo entre advogados, magistrados e
membros do Ministério Publico, devendo todos tratar-se com consideragéo e
respeito reciprocos.

Paragrafo Unico. As autoridades, os servidores publicos e os serventuarios da
justica devem dispensar ao advogado, no exercicio da profissdo, tratamento
compativel com a dignidade da advocacia e condi¢cGes adequadas a seu
desempenho. (Brasil, 1994).

Este artigo determina o tratamento igualitario entre advogados, promotores e juizes.
A0 mesmo tempo em que existe o art. 18, inciso I, alinha a, da lei complementar 75 de mil
novecentos e noventa e trés, que assegura ao promotor de justica a prerrogativa de se sentar a
direita do magistrado e no mesmo plano. Como pode haver tratamento igualitario se a propria
disposicao das pessoas no interior do espaco remete a uma simbologia ligada a administracao
do poder naquele ambiente. Cabe aqui ressaltar que, essa distribuicdo de poder ndo remete a
uma ideia de igualdade entre Ministério Publico e Advocacia.

Certa feita ao comentar isso com um promotor de justica, ele nos disse que era comum
as pessoas o identifica-lo como auxiliar do magistrado. Ora, ndo seria 0 Ministério Publico um
orgdo independente? Por que este deveria sentar ao lado direito do juiz? Em patamar superior
as demais pessoas presentes naquele ambiente de resolucéo do conflito? A resposta € simples,
a hierarquia existe, ela é institucionalizada, porém ela ndo é descrita, analisada e ensinada.
Porém, foi criticada pela Defensoria Pablica da Uni&o no estado de S&o Paulo, o que resultou

em um mandado de seguranca que teve uma liminar concedida por um juiz federal daquela
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regido. Essa decisdo gerou a reclamagdo RCL 11012, no Supremo Tribunal Federal, a liminar
foi cagada pela Ministra Relatora Carmen LUcia.

E interessante ler a decisdo interlocutoria proferida pela magistrada que negou a
liminar pleiteada. Nela temos a fundamentacéo juridica apresentada pela Defensoria Pablica da
Unido, a resposta do Ministério Publico Federal e por fim motivacdo da ministra ao negar o

pedido.

A Defensoria Publica apresenta o art.6° acima mencionado, bem como a lei de
organizacdo da Defensoria Pablica da Unido e vai além relaciona esses dispositivos com o
principio constitucional do devido processo legal, bem como apresenta o argumento de paridade
de armas, que deve existir entre acusacdo e defesa. Ela destaca que o fato do Ministério Publico
inquirir suas testemunhas de um plano mais elevado e estando ao lado do juiz, prejudica o seu

trabalho, uma vez que o cidad&o se sente ameacado pela figura do promotor de justica.

O Ministério Pablico apresentou a sua lei de organizacdo, também acima citada,
conjuntamente com o fato de que tal decisdo era muito importante, logo precisava ser julgada
de forma a abranger toda a magistratura nacional. Por fim, destacou que apenas o STF poderia

dirimir essa questdo e ndo uma magistrada da terceira regido da Justica Federal.

A ministra do STF ndo utilizou nenhum dos argumentos mencionados pelas partes no

seu voto, destacamos aqui sua decisdo:

Portanto, além de ndo haver no caso perigo de demora comprovado, pois 0 assento do
representante do Ministério Publico em posicéao privilegiada é costume praticado e
aceito ha muito tempo, o deferimento da medida liminar é impedido pela divida
quanto ao proprio cabimento da reclamacdo, questdo a ser definida, como antes
anotado, pelo Plenario deste Supremo Tribunal Federal.

6. Pelo exposto, indefiro a medida liminar (art. 14, inc. Il, da Lei n. 8.038/1990).
Grifo nosso. (STF, 2011).

Cabe aqui salientar, que a Ministra ndo colocou fim ao processo, apenas direcionou a
questdo para ser analisada pelo pleno do Supremo Tribunal Federal. O processo continua
correndo, o Ultimo ato praticado no mesmo foi a retificacdo do nome do Animus Curae (Amigo
da Corte), membro do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Lembrando, que
ja houve Manifestacdo da Procuradoria Geral da Republica no dia 20 de marco de 2014. Ela
solicitou 0 ndo provimento da reclamagédo. Ou seja, a PGR defendeu o fato do Ministério
Publico esta sentado ao lado direito do magistrado na sala de audiéncia, pois este 0rgdo visa a
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protecdo de um bem maior que seria o Interesse Publico. Ele ainda destaca a simbologia, que
esta no fato do MP ocupar essa posicao na sala de audiéncia:

A prerrogativa institucional de o 6rgdo do Ministério Publico sentar-se no mesmo
plano e imediatamente a direita dos juizes singulares ou presidentes dos 6rgados
judicidrios perante os quais oficiem, externa um simbolismo importante, e ndo é o de
que esteja acima das demais partes do processo, mas a de que o Ministério Publico
atua no processo sempre com a serenidade do fiscal da Lei, exercendo munus publico
préprio ao seu oficio. (Brasil, 2014).

A instituicdo em destaque ainda faz um contraponto em relacdo ao principio do
contraditério e da ampla defesa, mencionando que a posi¢do do parquert em nada prejudica
esse principio constitucionalmente previsto, haja vista que ele esta relacionado ao tempo
processual para as sustentacdes, a oportunidade de inquirir no momento da instrucdo do

processo. Ora, 0 que resultara desse questionamento perante 0 STF ninguém é capaz de prever.

2.2 A Ldgica do Contraditorio em Oposi¢do ao Principio da Cooperacéo

Conjuntamente, a essa cidadania relacional esta a I6gica do contraditério (Lima,1999).

Ela foi descrita por Roberto Kant de Lima e demonstra a existéncia de regras que se contrapde

uma a outra, sem falar nos mais variados tipos de interpretacdo doutrinaria e jurisprudencial,

que as partes utilizardo para fundamentar seus posicionamentos. Em uma légica de embate e

oposic¢do, como se administracdo do conflito fosse um duelo em que uma das partes alcangara

o livre convencimento do Magistrado. Dentro, dessa légica em que ocorre as mais variadas

interpretacdes normativas, o juiz buscarad o entendimento que melhor se adequar a sua intima
conviccao.

O que possibilita, portanto, a ordem social em um sistema que se constroi a partir da

explicitacdo dos conflitos de interesses individualizados, em franca oposicao, gerando

a construcdo coletiva de regras explicitas, de aplicacdo literal e universal, e que se

constitui em legitimacao de sua ordem juridica, em que a concepgdo de igualdade é

formal — o direito igual de todos a diferenca — é o que dificulta a existéncia do outro,

fundado na conciliagdo forcada dos conflitos, visando & imposicéo da harmonia e do

status quo, para manter a hierarquia e a complementaridade entre elementos

substantivamente diferenciados do sistema, produtor de regras gerais, sempre

interpretadas particularizadamente pelos detentores do saber privilegiado para fazer
justica adequada a todos esses segmentos diferenciados. (Lima, 1999)
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Na analise da Reclamagdo 11012 isso ficou bem claro. Existiam normas que
fundamentavam o interesse do Promotor de Justica de se sentar a direita do Magistrado, que
seriam a lei de organizacdo do Ministério Publico e o fato ser uma questdo muito importante
para ser tratada por um Juiz Federal da terceira Regido. Como ha também haviam leis que
demonstram a necessidade da existéncia de um tratamento mais igualitario entre advogados e
0s membros do Ministério Publico como: o devido processo legal, a paridade de armas entre a
acusacdo e defesa, o estatuto da ordem dos advogados do Brasil e a lei de organizacdo da
Defensoria Publica da Unido. Podemos dizer que existe fundamentacéo juridica para todos os

gostos.

Ora, visualizamos no inteiro teor mencionado no ponto anterior, 0 quanto a lei €
prolixa, existem normas a favor e contra. O juiz tem discricionariedade para fazer essa escolha.
Insta salientar que essa preferéncia se daré de acordo com a subjetividade de cada magistrado.
O que gera uma inseguranga no momento da aplicacdo da norma. Varias entrevistas destacadas
na tese de Regina Lucia Teixeira Mendes Da Fonseca demonstram que primeiro o juiz decide
e depois fundamenta. A Ministra Carmem Lucia agiu dessa forma, ndo acolheu nem as
argumentacdes da AGU, nem do MPF, jogando a questéo para ser decidida no pleno, se utilizou
do costume praticado para ndo decidir a liminar. Essa forma de realizar os julgamentos esta

muito mais proxima da inquisitorialidade, do que da atividade judicante democratica.

A autora acima mencionada realizou em sua tese de doutorado em Direito uma
pesquisa etnografica em que entrevistou varios juizes para compreender como estes formam o
seu livre convencimento. Uma das conclus6es que ela chegou foi que na pratica ele é construido
através da subjetividade desta autoridade publica (Fonseca, 2008), um desses magistrados a
relatou “ (...) Juiz pode, pelo livre convencimento, escolher a solugdo que achar melhor e esta
escolha é feita por varias motivac@es internas, culturais e pessoais do juiz (...)” (juiz federal,

apud Fonseca, 2008). Outro mencionou o seguinte:

“Como ¢ que faz? Como ¢é que vocé faz as suas conclusdes? Eu faco o seguinte
exercicio: eu vejo 0 que eu quero dar, vejo como eu quero prover e adequo a lei. A lei
entra num momento posterior pra mim. Quando eu formo, eu formo primeiro 0 meu
convencimento, esqueco todo o resto. O que € justo pra mim naguele momento, é o
que vale. O que vale é o que me parece justo” (Juiz estadual, apud Fonseca, 2008).

A subjetividade do magistrado no momento que forma o seu livre convencimento,

unida a légica do contraditério em que o juiz podera escolher qual norma aplicara no caso

concreto, demonstra que essa administragdo do conflito nada tem de democratica. Ela se
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aproxima muito mais da inquisitorialidade, pois essa estrutura pratica organizacional vai ser
somada a mais um vetor, que serd a busca da verdade real pelo magistrado, como veremos

quando trabalharmos no proximo topico.

2.3 A Busca da Verdade Real e 0 Principio da Cooperacéo

Alguns doutrinadores garantem que o principio da cooperacdo aumentaria ainda mais
o0 ativismo judicial para a obtencdo da verdade que seria construida democraticamente pelas
partes (Theodoro, 2016). Nos preocupa pensar nessa ampliacdo da margem de atuagcdo do
magistrado, pois como vimos ja é concedida a ele uma discricionariedade muito grande no

momento da realizacdo do seu trabalho.

A questdo é como vai ocorrer a construcdo da verdade democratica pelas partes, se a
funcdo de descobrir a verdade real sobre os fatos € do magistrado? No sistema judiciario
brasileiro a mentira € institucionalizada. Na justica brasileira o Crime de Perjario ndo é
regulamentado (Ferreira,2004). Existe o dever da boa-fé e da lealdade processual. Ou seja, caso
a parte minta em juizo, podera e ndo devera ser aplicada a ela uma multa processual. Citamos

aqui o art. 81 do Novo Cadigo de Processo Civil:
Art. 81. De oficio ou a requerimento, o juiz condenaré o litigante de ma-fé a pagar
multa, que deverd ser superior a um por cento e inferior a dez por cento do valor

corrigido da causa, a indenizar a parte contraria pelos prejuizos que esta sofreu e a
arcar com os honorarios advocaticios e com todas as despesas que efetuou.

8§ 10 Quando forem 2 (dois) ou mais os litigantes de ma-fé, o juiz condenara cada um
na propor¢do de seu respectivo interesse na causa ou solidariamente aqueles que se
coligaram para lesar a parte contraria.

8§ 20 Quando o valor da causa for irrisério ou inestimavel, a multa podera ser fixada
em até 10 (dez) vezes o valor do sal&rio-minimo.

§ 30 O valor da indenizacdo sera fixado pelo juiz ou, caso ndo seja possivel mensura-
lo, liquidado por arbitramento ou pelo procedimento comum, nos préprios autos.

Conjuntamente, com artigo acima em destaque existe 0 argumento de que ninguém €
obrigado a fazer prova contra si mesmo. Logo, ha a possibilidade de mentir em juizo, sem que
essa multa seja aplicada. Mais uma vez, é possivel identificar normas e interpretacdes

logicamente antagdnicas como essas.

Como ja vimos, a finalidade do processo brasileiro é revelar a verdade, uma vez que
sem a verdade, ndo se pode fazer justica. Com isto, a preocupacdo com a mentira
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ganha especial relevancia na representacdo de nossos julgadores, ainda que,
paradoxalmente, nosso sistema processual admita que a parte minta em juizo, sob
o fundamento de que ninguém estd obrigado a fazer prova em juizo contra si
mesmo. Por esta razdo, ter certeza de que a parte ndo esta mentindo torna-se uma
preocupacao constante para o juiz. A suspeicdo é a regra. No trecho abaixo, o julgador
explicita que a suspeicdo se estende, inclusive, sobre o proprio livre convencimento.
Grifo Nosso. (Fonseca,2008).

Neste sistema em que a mentira ndo € coibida efetivamente, também existe a l6gica do
contraditério como mencionamos, no ponto anterior. Ou seja, existem duas argumentacdes,
uma favoravel a mentira no processo e outra que condena tal pratica. Na nossa visao nao € o
sistema processual que admite que a parte minta em juizo, o que permite tal préatica é a logica

do contraditério, que legitima a existéncia de interpretacfes antagbnicas das leis.

Mentir € uma pratica cotidiana no interior dos tribunais. Regina Fonseca nos apresenta
o conceito de “mentira técnica”, ou seja, os advogados se utilizam de falsos argumentos
destinados a produzir efeitos favoraveis aos seus clientes (FONSECA,2008). Apesar, de todos
saberem que essa é uma pratica comum no dia a dia nos foruns e tribunais, existe a seguinte
previsdo no Cédigo de Etica da Ordem dos Advogados do Brasil: “Art. 6° E defeso ao advogado
expor os fatos em Juizo falseando deliberadamente a verdade ou estribando-se na ma-fé” (OAB,
1995). Portanto, a atividade de falsear é condenada pela ordem dos advogados do Brasil, porém
essa pratica é rotineira e cotidiana. Ora, ela esta em direta oposicdo a alguns principios
processuais como o principio da boa-fé processual e agora também vai de encontro ao da

cooperacao.

Todavia, a mentira técnica se insere perfeitamente na légica do contraditério, uma vez
gue o objetivo do embate é desconstruir as alegacdes da parte adversaria. Assim, se utilizam da
“mentira técnica”, criam falsos argumentos para desconstruir o argumento adversario.
Concluimos, que isto é logicamente antagdnico ao principio da cooperacdo, haja vista que esta

norma processual visa a construcao da verdade pelas partes conjuntamente.

Agora, diante do novo principio processual previsto no art. 6° do Novo CPC de 2015,
os envolvidos no litigio deverdo construir de forma leal e proba a verdade no processo; entédo o
juiz deixara de buscar a verdade real, pois também é dever dessa autoridade publica auxiliar os
litigantes nessa construcdo cooperativa da verdade. Essa ideia se choca com a prética estudada

e vivenciada no interior dos tribunais, isso vai de encontro a cultura juridica existente no Brasil.
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A descricéo do discurso doutrinrio brasileiro, quer no campo do processo civil ou no
do processo penal, demonstra a nitidez das caracteristicas inquisitoriais do nosso
sistema processual. O sistema de inquérito ndo se restringe ao processo penal
brasileiro. As caracteristicas inquisitoriais nos sistema processual civil sdo nitidas,
uma vez que a finalidade do processo, em ambos o0s casos, é descobrir a verdade do
que aconteceu, a dita “verdade dos fatos”, por ser este, segundo o que se concebe no
campo juridico brasileiro, o tnico caminho possivel de se fazer justica.

Portanto, a busca da verdade real € um dos fatores que levam a pratica de um processo
judicial inquisitorial. O juiz deveria buscar uma certa neutralidade no processo, permitir que as
partes levassem até ele as questdes a serem dirimidas. Mas, a busca da verdade real impede essa
imparcialidade. Ao nosso entender o principio da cooperacdo unido a esse sistema juridico
efetivamente implementado na prética, ndo vai diminuir a atividade investigativa do juiz e sim
aumentar a sua interferéncia no processo, por consequéncia majorar essa atividade
investigativa. Até mesmo, porque como vimos, 0 magistrado se encontra no apice da efetiva

hierarquia presente no interior dos foruns e tribunais, tendo o poder de dizer o Direito.

Para tratar do conceito de prova na doutrina e na representacdo dos julgadores, temos
que considerar que, no Brasil, como ja foi mencionado, o campo juridico se insere
numa tradicdo juridica inquisitorial, que se aproxima dos sistemas processuais
derivados da tradicdo romano-germanica, na qual a descoberta da verdade é
representada como fim Ultimo do processo judicial e como, em nosso direito,
sindbnimo de justica. Assim, em nossa tradicdo juridica, 0 processo serve para
descobrir a verdade dos fatos e, desta forma, fazer justica. Grifo nosso (Fonseca,
2008).

3. Pratica versus Teoria

O estudo etnografico através da comparacado pela diferenca entre a préatica vivenciada
no interior dos tribunais e o ensino juridico doutrinario vem revelando brutais diferencas entre
o direito ensinado e o praticado. A doutrina estd preocupada com o dever ser, € este
conhecimento que é cobrado nos cursos de graduagdo em direito, nos concursos juridicos e na
prova que leva a inscricdo na Ordem dos Advogados do Brasil. A muito tempo o Direito se
fecha nele mesmo, através de uma sistematica de estudo prdpria, em que essa deontologia €
valorizada. Todavia, essa forma de compreendé-lo nao dialoga com outras areas do saber. O
que o afasta da realidade social aplicada. Criando principios como o da cooperacédo, que ndo se

inserem na realidade juridica existente.
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Vincular o Direito ao campo do “dever-ser” ¢ um equivoco que o estudo das praticas
judiciarias ajuda a explicar. O mundo do “dever-ser” deve estar atrelado a uma
preocupacao filosofica, ndo juridica. O Direito € um campo pratico, empirico, que
existe para administrar os conflitos entre as pessoas, seres de carne e 0sso, que
precisam resolver seus problemas cotidianos. Pensar em como as coisas deveriam ser
ndo pode ser uma problematica juridica. O direito tem de ser preocupar em como as
coisas, de fato, sdo. O “mundo do Direito” é o mundo real. Por isso escolhi fazer
trabalho de campo. Porque eu vivencio na minha atividade profissional problemas que
afligem as pessoas e, mesmo assim, tenho a impressdo de que o Direito esta mais
preocupado em padronizar os comportamentos dessas pessoas do que em administrar
os conflitos. (Baptista, 2008).

Essa auséncia de logica entre o que € ensinado na faculdade e o vivenciado na prética
fez com que a pesquisadora acima mencionada, buscasse outro método de estudo, que nao é
ensinado nos cursos de graduacdo e pds-graduacao em lato sensu do ensino juridico. O método
utilizado foi etnografico que em sua visao repercutiria na colheita de dados mais coerentes com

a prética cotidiana.

Cabe salientar, que dizer que existem brutais diferencas entre teoria e pratica, ndo quer
dizer que os rituais, comportamentos, condutas informais, interpretacdes e silogismos aqui
descritos sdo atos ilegais, ou contrarios a normatizacdo vigente. Eles estdo presentes na
realidade vivenciada, porém ndo estdo descritos em regras de condutas, muito menos nas
doutrinas juridicas que buscam o estudo da deontologia, ou seja, em relacdo a como as coisas

deveriam ser. Estdo alicercados em “costume praticado e aceito hd muito tempo™ (Brasil,

2011), como mencionou a ministra Carmem Lucia na sua fundamentacdo ao negar a liminar,
que mudaria 0 MPF de lugar na sala de audiéncia. Sdo costumes juridicos tdo aceitos na
sociedade, que estdo interiorizados nessa cultura de tal forma, que é dificil parar para refletir
sobre eles, nos causa um estranhamento e de certa forma um desconforto. Nao é facil
racionalizar o que esta posto, nos tira de nossa zona de conforto, todavia precisar ser observado,

analisado e principalmente estudado.

(...) O mais dificil foi desconstruir as minhas verdades, que ja estavam internalizadas,
pelo tempo que estive exclusivamente envolvida com o Direito; afinal, na faculdade
somos educados a pensar de uma determinada forma e desprende-se desses conceitos
tdo arraigados esta sendo inclusive neste momento, de escrever a dissertagdo _ 0 meu
maior desafio. (Baptista, 2008)

Esse € um depoimento de uma das pesquisadoras cujos trabalhos ajudaram na

idealizacdo dessa obra. E muito dificil, para os operadores do mundo juridico, inserido no
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ensino dogmatico quebrar seus paradigmas e se inserir na realidade posta, criticar e observar

como as coisas efetivamente ocorrem e ndo como elas deveriam ocorrer.

Concluséao

Como vimos o principio da cooperacdo esta ligado a ideia de constru¢cdo democratica
da verdade, através da vontade conjunta das partes, com o auxilio do magistrado. Porém, na
cultura juridica brasileira ndo podemos dizer que ocorre uma igualdade de tratamento entre
defesa e acusacdo, muito pelo contréario existe uma hierarquizacdo dos atores presentes no
judiciario. Conjuntamente, com existéncia desse sistema hierarquizado, porém néo claramente
declarado, existe a légica do contraditorio em que as partes irdo duelar para tentar convencer o
magistrado que seus argumentos sdo 0s mais adequados ao litigio. Sem falar, nas mais variadas
interpretacdes normativas e na producdo legislativa de normas claramente antagonicas, que 0s
envolvidos no litigio poderdo utilizar para atingir a convicgdo intima do juiz. Este possui
liberdade para escolher dentre essas argumentacdes as que melhor se adequam a sua
subjetividade. Em meio a essas circunstancias ainda temos mais um vetor, a possibilidade da
busca da verdade real pelo magistrado, que interfere diretamente na sua imparcialidade, haja
vista que este pode buscar provas para fundamentar de forma discricionaria o seu livre

convencimento.

Logo, o principio da cooperacdo apesar de parecer democratico, ndo serad aplicado
como foi concebido na pratica. Pois, suas ideias estdo indo de encontro a cultura juridica
identificada através das pesquisas empiricas realizadas. Diante da falta de igualdade processual
entre os atores envolvidos no litigio, podemos acreditar que principio da cooperacdo apenas
dara mais poder aos magistrados de buscarem a verdade real no processo, se aproximando muito
mais do sistema inquisitorial, do que de uma ideia de constru¢do democrética da verdade no

processo.
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