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RESUMO

Este estudo discute o paralelo entre cooperacdo processual e
argumentacao juridica, com foco no ambito do Codigo de Processo
Civil. Emprega o método dedutivo, mediante analise legal e estudo
bibliografico, para realizar uma pesquisa qualitativa. Compreende que
a cooperacado processual é uma terceira via para além da dicotomia entre
garantismo e instrumentalidade. Entende que a cooperacdo é
estruturada enquanto deveres cooperativos entre magistrado e partes.
Visualiza que o contraditério substancial e a carga dinamica do 6nus da
prova estdo baseados em uma acdo comunicativa endoprocessual.
Conclui que a fundamentacdo da decisdo é o mecanismo de controle
para a cooperacao processual.
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1 INTRODUCAO

Com a mudanca da legislacdo processual, novos desafios sdo colocados para o jurista
na seara da argumentacdo juridica. Se, por um lado, o Cédigo de Processo Civil enaltece o papel
desempenhado pelos precedentes judiciais e pela uniformizacéo da jurisprudéncia, por outro,
lanca para os atores processuais a necessidade de se adequar a um eixo cooperativo, do qual
serdo desdobrados os argumentos que v&o subsidiar a decisdo de mérito. E neste conspecto que
0 presente estudo lograra esforcos na discussdo acerca do modelo procedimental definido pela
legislacdo, com observancia da cooperagdo necessaria entre todos os envolvidos na atividade
judicante e da necessaria argumentacdo juridica que embasara os discursos apresentados no
bojo processual.

O presente artigo terd como objetivo assentar a localizacdo da cooperacdo processual
dentro da doutrina processual, apontando algumas das consequéncias vinculadas aos papeis de
todos aqueles que estdo envolvidos com o processo judicial e que sdo esperadas pelo modelo
vigente. Como objetivos especificos, pretenderd compreender a evolucdo dos arquétipos
processuais; descrever o contexto historico, juridico e filos6fico da cooperacdo; e tratar das
decorréncias diretas da cooperacdo. Para isto, empregara o método dedutivo e realizard uma
pesquisa qualitativa, com viés normativo, baseada em estudo bibliografico da doutrina
processual e na anélise de documentos legais.

A primeira secdo discutird, em uma perspectiva tedrica, as questdes que envolvem a
distingdo entre garantismo processual e instrumentalidade do processo, enfatizando 0S
diferentes modelos de gestdo processual que decorrem das divisdes mencionadas. Com isso,
verificara o significado das visdes publicista e privatista do processo, bem como as distin¢des
entre as propostas adversarial e inquisitiva, no escopo de situar o pano de fundo necessario a
discusséo posterior do regime processual cooperativo.

Na segunda parte, 0 texto prosseguira com a apresentacdo dos panoramas historico e
filosofico da cooperagdo processual, observando como o instituto surgiu na Alemanha e sua
correlacdo com a proposta procedimental de argumentacdo juridica elaborada por Jirgen
Habermas. Ato continuo, palmilhara o conteudo juridico do principio, frente aos dizeres da
doutrina processual contemporanea e do exame do Cédigo de Processo Civil, com o fito de
demonstrar o que deve ser esperado dos atores processuais que pretendam cooperar entre si.

Ja o terceiro e Ultimo tdpico tratard do contraditério substancial e do 6nus probatorio

dindmico, com vistas a realizagdo das provas no contexto cooperativo, considerando-0s como
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desdobramentos da cooperacdo processual enquanto principio processual. Nesta se¢do, serao
discutidos os conceitos dos dois institutos e como estdo relacionados com a legitimidade da

deciséo e com sua respectiva fundamentacéo.

2 A FENOMENOLOGIA PROCESSUAL: UM RESGATE DA DICOTOMIA ENTRE
GARANTISMO E INSTRUMENTALIDADE

No intuito de realizar a empreitada cientifica almejada neste texto, faz-se necessario
elucidar quais os objetivos sdo desempenhados pelo acontecimento processual. Assim, em um
primeiro momento, pretende-se retornar a discussdo em torno das correntes garantista e
instrumental, destacando as caracteristicas intrinsecas a cada uma, no intuito de sedimentar a
base tedrica necessaria para debater, em uma segunda etapa do artigo, acerca da cooperagdo
processual.

Para a visdo instrumental do processo, o juiz deve corrigir as perturbacdes criadas por
aqueles que fogem ao que prescrevem as normas juridicas, atuando diretamente para
compatibilizar os comportamentos e reestabelecer a paz e o bem-estar social. Tal corrente aduz
uma funcdo social ao processo, que, enquanto ramo autdbnomo, se presta a solucdo de
controvérsias e & manutencdo da ordem juridica (BEDAQUE, 2013, p. 111 - 112).

A concepcao do processo como instrumento confia ao juiz uma posicao proativa, que
deve determinar diligéncias para se aproximar o maximo da verdade e da certeza. E como se
existisse um interesse estatal, externo ao aspecto privado do processo, que permite ao julgador
atuar para além da vontade dos litigantes. O escopo processual é um meio de formulacdo e
imposicdo da norma juridica, sendo a defesa um pressuposto de legitimidade para atuacdo da
norma ao caso concreto. A justica é satisfeita com a correta formulacéo e imposicdo da regra
concreta. E incutido no processo um interesse coletivo que concretiza as normas abstratas
previstas na Constituicdo (BEDAQUE, 2013, p. 113 - 117).

Ao fazer preponderar o interesse coletivo em uma perspectiva comunitaria, a corrente
instrumental abre margens para uma atuacao discriciondria e solipsista do julgador, confiando
a este a salvaguarda dos interesses majoritarios que se mostrem preponderantes. Em
contraponto, a corrente do garantismo processual trata 0 processo como uma garantia
constitucional para defesa de direitos, de modo que o juiz, enquanto representante do Estado,
devera outorgar direitos de defesa (VELLOSO, 2013, p. 29) — ou, na ética procedimental,

assegurar uma situacao ideal de fala no ambito endoprocessual.
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Logo, o processo judicial € um método pacifico de debate dialogal e argumentativo
que pretende solucionar um conflito intersubjetivo de interesse que ocorre no mundo da vida,
para manter a coesdo do grupo social num lugar e tempo determinados (VELLOSO, 2013, p.
14). Além de método, 0 processo também € um meio para que sujeitos com interesses
antagdnicos exercam sua capacidade argumentativa perante um terceiro — 0 juiz — que ira
cooperar para a construcdo de uma decisdo-solucao.

Assim, o julgador deve agir sem se colocar como parte — a chamada impartialidade —,
ndo deve possuir um interesse subjetivo naquele feito — imparcialidade — e necessita deter uma
independéncia para produzir sua decisfo. E que a atividade judicante deve fazer prevalecer o
caréater dialégico do processo, sem torna-lo uma investigacao inquisitiva (VELLOSO, 2013, p.
17 - 32). Insta salientar que a independéncia do julgador ndo implica uma subordinacdo
hierarquica. Assumir que o juiz forme um tripé com as partes, estando em posicao superior, é
negar a cooperacgao comunicativa que se faz necessaria no modelo procedimental. N&o obstante,
0 que existe para 0 juiz é a autoridade de tomar a decisdo ao final da instrucdo probatdria,
ficando subordinado ao enfrentamento de todos os argumentos produzidos no curso do
processo, sendo tal requisito consubstanciado no dever de motivacdo das decis@es judiciais,
conforme seré tratado posteriormente.

Ainda a respeito da dicotomia sobre o carater publico ou privado que o processo pode
assumir, a escolha por uma ou outra vertente recai para o legislador, que devera conformar o
processo a realidade fatica, criando um regime misto entre publicismo e privatismo. Isto reflete
no que a doutrina elenca como modelo dispositivo, alicer¢ado na tipologia privada e no modelo
inquisitivo, de base publicista (FONSECA, 2013, p. 790).

Recomenda-se 0 abandono da terminologia inquisitiva e autoritaria, pois a historia ndo
mostra vinculacdo entre a existéncia do processo civil e o autoritarismo, da mesma maneira que
o fato do juiz possuir poderes diretivos ndo implica, necessariamente, um regime inquisitorial,
pois o julgador esté limitado aos fatos elencados pelas partes (FONSECA, 2013, p. 791 - 792).
Afinal, hd uma falécia existente na correlacdo entre sistema adversarial e os regimes liberais e
0 sistema inquisitivo com o de regimes autoritarios, considerando o elo como uma ilacéo
simplista (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 140).

E dai que surge a ultima divisdo entre os modelos adversarial e inquisitivo, que
destacam quais os limites probatdrios séo assinalados ao magistrado. No primeiro, de origem
reportada ao direito consuetudinario (common law), as partes coordenam a producéo de provas,
ao passo que, no segundo, com vinculos no direito civel (civil law)., cabe ao magistrado

impulsionar o processo. N&o obstante, o proprio bindmio entre direito consuetudinario
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(common law) e direito civel (civil law) tende a ser relativizado, pois ha uma constante
aproximacdo dos modelos quanto a atividade diretiva do juiz. Isto é verificado nos Estados
Unidos, na Inglaterra, na Europa (FONSECA, 2013, p. 791) e até mesmo no Brasil.

Noutras palavras, a diferenca entre 0s modelos esta nas tarefas atribuidas as partes, em
especial no que tange a instauragdo processual, a producdo probatoria da matéria a ser discutida
No processo, aos recursos e a delimitacdo de quais as questdes faticas e juridicas preponderam.
Portanto, o juiz transforma-se em sujeito passivo no sistema adversarial, acompanhando o duelo
dos adversarios para obtencdo da decisdo de mérito favoravel, sendo as partes-adversarias as
responsaveis pelas questbes acima, ao passo que, no sistema inquisitivo, o julgador é o
protagonista do processo, tendo a ultima palavra no que cinge a dindmica processual (DIDIER
JUNIOR, 2015, p. 136 - 138).

Em face dos limites da participacdo do magistrado, despontam os estudos do
garantismo processual, tendo como influéncia a obra do constitucionalista Luigi Ferrajoli
(2012), o qual optar pela defesa do constitucionalismo normativo-garantista, que prevé o
comportamento dos principios como regras. Assim, evita-se a aplicacdo principioldgica seja
demasiadamente entregue aos juizes, cuja pratica interpretativa leva a confusdo entre validade
e eficicia. Para o autor, o direito é submisso de maneira substancial a Constituicdo e ao Estado
Constitucional de Direito, cuja legitimidade é promovida pelo regime democratico, o que firma
0 garantismo como uma limitacdo do Estado frente aos direitos e garantias fundamentais
constitucionalmente estabelecidos.

Trata-se de um movimento que consagra a igualdade processual e a imparcialidade
funcional ao apregoar a necessidade do juiz respeitar as normas fundamentais, cingindo sua
atuacdo a declaracdo do direito com base no direito de defesa de todos os interessados. Assim,
0 garantismo processual é uma verdadeira contraposicdo ao solidarismo judicial, doutrina que
aduz ao decisionismo do julgador em nome de valores como justica e verdade, a despeito das
regras fundamentais previstas na ordem juridica. Tal fendmeno nédo é restrito a seara civel,
sendo também uma necessidade discutida pelos processualistas penais, ao considerar a
sensibilidade dos bens juridicos tutelados pelo direito penal (VELLOSO, 2013, p. 28 - 30).

Ademais, quando se pensa no respeito as normas fundamentais, enxerga-se o
embasamento que separa os defensores do ativismo judicial daqueles filiados ao garantismo
processual. Considerando que o ativismo judicial leva a supostas praticas jurisdicionais
antidemocraticas, o garantismo processual segue na linha oposta, contendo o subjetivismo do
julgador através do respeito as normas fundamentais presentes na Constituicdo (RAMOS, 2013,
p. 285 - 286).
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Como uma terceira via, a cooperagdo processual tem um potencial para ir além do
dedutivismo e do decisionismo, ao estabelecer que cada sujeito processual, com a sua devida
competéncia, devera cooperar para producédo da decisdo de mérito. No caso do processo civil
brasileiro, por forca do art. 6° do Cadigo de Processo Civil, a cooperacdo € a viga mestra que
orientard, na condicdo de norma processual fundamental, toda a dindmica processual a ser
desenvolvida. Diz o artigo: “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

A cooperacdo processual, enquanto principio, € uma decorréncia do devido processo
legal, da boa-fé processual e do contraditorio. Portanto, o julgador se transformard em um
sujeito apto ao didlogo com as partes, que exercerdo o contraditorio para contribuir ativamente
com a formacdo da decisdo judicial, durante a conducdo do processo, sendo determinada de
maneira cooperativa entre partes e julgador. A Unica assimetria que persiste é a competéncia
exclusiva do julgador para proferir sua decisdo, que devera ser um produto de toda a cooperagao
praticada entre a comunidade de trabalho (DIDIER JUNIOR, 2013, p. 211 - 213).

De mais a mais, a cooperacdo processual pode influenciar positivamente a aplicacao
pragmatica do direito e a gestdo do processo, sendo necessario pormenorizar o instituto, o que
sera feito na proxima secdo, com a discussdo dos aspectos tedricos e legais. Com a elucidacao
das correntes que envolvem o processo, 0 presente topico € encerrado para dar prosseguimento
ao estudo da relacdo entre os canones da cooperacdo processual e seu tributo a argumentacéo

juridica.

3 COOPERACAO PROCESSUAL E ACESSO A JUSTICA COMO ARGUMENTAGCAO
JURIDICA

Positivada pelo Codigo de Processo Civil, a cooperacdo processual € uma inovagao
que modifica a interacdo entre partes, julgador e terceiros. Com 0 objetivo de esclarecer a
cooperagao processual enquanto principio relevante para o processo civil, este item pretende
oferecer um panorama sobre o instituto, sinalizando qual sua origem historica, filosofica e, em
especial, quais sdo 0s aspectos juridicos e legais que compdem a chamada comunidade de
trabalho processual. No ambito do processo civil, os principios processuais — e, no caso, a
cooperacao processual —servem como ideias fundamentais que orientam e determinam o carater

e 0 comportamento das partes envolvidas na relagéo processual (GREGER, 2016, p. 302).
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De origem germanica, a cooperagdo comeca a ser desenhada com o Cddigo de
Procedimentos (Zivilprozessordnung) de 1877, criado a partir da Lei de Organizacdo Judiciaria
(Gerichtsverfassungsgeset), CUjos artigos determinam a cooperacao do tribunal em contribuir para
0 esclarecimento do processo e para a complementacdo de eventuais declaragdes insuficientes.
Mediante a Reforma de 1909, o juiz passa a ter poderes para esclarecer os fatos junto as partes,
agindo sempre com o interesse da melhor administracéo da justica. Com as alteracdes realizadas
em 1924, o julgador poderd fixar um prazo para esclarecimento da parte, sob pena da
manifestacdo desta ser desconsiderada (KOCHEM, 2016b, p. 314 - 316).

A proxima alteracdo relevante ocorre em 1933, com o dever das partes submeterem
seus esclarecimentos de acordo com a verdade, pois tanto o juiz quanto as partes possuem
responsabilidade na obtencdo de uma decisdo correta. Por fim, o dltimo aperfeicoamento
relevante no direito processual germanico quanto a cooperacdo processual foi realizada em
1976, denominada de Reforma para Simplificacdo, com a previsdo de uma instrumentalidade
flexivel, baseada no dialogo entre as partes e o julgador, que permitisse diminuir o tempo de
duracdo do processo, com vistas a resolver toda a demanda em uma Gnica audiéncia principal
(KOCHEM, 2016b, p. 317 - 319).

Na perspectiva filosofica, a cooperacdo processual tem uma proximidade forte com o
conceito de agir comunicativo de Jiurgen Habermas (PEREIRA, 2018, p. 154). O agir
comunicativo emprega a linguagem como mecanismo de integracdo social, no qual os falantes
chegam a um consenso sobre algo no mundo. Contraposto a a¢do comunicativa, 0 agir
estratégico ocorrera quando o falante atuar em beneficio proprio, suplantando a capacidade do
outro em concordar com o postulado, reduzindo, assim, o plano linguistico a um simples meio
para exortar comandos (HABERMAS, 1990, 71 - 74). Para realizar a acdo comunicativa, 0
falante deverd se expressar mediante pretensdes de validade, inteligibilidade, verdade,
cumprimento normativo e veracidade. Com esses elementos, sera possivel harmonizar seus
interesses e plano de acéo, negociando a solugéo pretendida (HABERMAS, 1989, p. 164 - 165).
No processo civil, 0s conceitos de agir comunicativo e agir estratégico podem ser associados,
respectivamente, a boa-fé objetiva e a litigancia de ma-fé.

A proposta hermenéutica habermasiana € construida em torno da tensdo entre a
pretensdo da decisdo correta e da seguranca juridica, desdobrando-se entre as condutas sociais
normalizadas e a pretenséo de racionalidade e legitimidade (HABERMAS, 1997, p. 245 - 246).
Aplica-se o principio do discurso ao ordenamento juridico, cujo teor preconiza que somente sdo
validas aquelas normas cujos destinatarios, na condi¢cdo de parceiros do direito, tém
oportunidade de manifestar sua concordancia (HABERMAS, 1997, p. 142 - 145).
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E que na elaboracdo do projeto hermenéutico, Habermas toma como base a teoria dos
direitos de Ronald Dworkin, valendo-se dos conceitos de direito como integridade e da releitura
da tradicdo historica pelo julgador, o qual devera realizar o romance em cadeia, reconstruindo
o0 sistema juridico ao enfrentar os precedentes judiciais pertinentes. A distin¢ao principal entre
0s autores é o protagonismo do juiz frente ao discurso juridico — para Habermas, persiste a
necessidade de colocar a argumentacdo juridica em um nucleo procedimental, compartilhado
entre 0s atores processuais, enquanto Dworkin proporciona ao juiz Hércules o dever de sozinho
enfrentar o fardo argumentativo (PEREIRA, 2018, p. 135 - 136).

Isto posto, a argumentacdo devera ser compartilhada entre os atores processuais, que
podem trazer a tona todos os argumentos e informagdes que se mostrem relevantes para a
demanda. Assim, ocorre o matuo convencimento intersubjetivo, o que conduz a formulacéo
imparcial do juizo na qual vence o melhor argumento ap6s submissdo ao arranjo discursivo
caracteristico da jurisdi¢do. Tal estrutura é fruto da racionalidade procedimental que origina a
construcdo da decisdo correta por meio da busca cooperativa da verdade, e esta, por sua vez,
devera ser refletida nos argumentos que fundamentam o julgado (HABERMAS, 1997, p. 282 -
287).

Quanto ao contetdo juridico, a cooperagdo processual, na raiz alema, determina o
dever de o juiz cooperar com as partes, sem diluir o controle destas sobre o processo e nem
conferir a elas amplas liberdades. Ao juiz cabera realizar todas as interacdes significativas para
alcancar o resultado Gtil pretendido do processo com as maximas eficiéncia e eficacia, ao passo
que as partes devem, cada uma por si, discutir a visao prépria que detém para a conducéo e
eventual solucdo do processo, evitando possiveis danos ou prejuizos processuais (GREGER,
2016, p. 303 - 305). Trata-se de uma visdo que expressa um necessario enraizamento discursivo-
argumentativo na pratica jurisdicional, trazendo novas relacGes ilocucionarias para a dindmica
processual.

As relac@es ilocucionarias advém dos atos ilocutorios, que correspondem aos atos de
fala utilizados quando se pretende um efeito pragmatico para a linguagem, objetivando
concretizar algo no mundo (HABERMAS, 1990, p. 68 - 70). Os atos processuais tém nuances
de atos de fala ilocutérios, ja que pretendem convencer o juiz sobre determinado
posicionamento e fazem parte do processo judicial enquanto agir comunicativo.

No direito processual brasileiro, a cooperacdo processual determina as condutas que
devem ser observadas pelos atores processuais. Ndo se trata de uma visdo utdpica ou
abestalhada, na qual os atores processuais cooperam solidariamente em prol do ordenamento

juridico. E objetivado pelo principio da cooperacdo processual a inibicdo de determinadas
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condutas entre partes e juizes, guiando-os para um modelo processual democrético, baseado em
deveres cooperativos que enaltecem a boa-fé processual, o contraditorio e a devida
fundamentagéo das decisdes (THEODORO JUNIOR, et al., 2015, p. 47 - 48).

Neste desiderato, a cooperacao processual, de um lado, encontra-se espraiada entre
quatro deveres, os quais incluem o dever de esclarecimento, o dever de prevencédo, o dever de
consulta e o dever de auxilio as partes (PEREIRA, 2018, p. 159). Ainda, de outro orbe, a
cooperacdo deverd ser considerada em seu carater principiologico, contribuindo para a
conducéo formal e material do processo (GREGER, 2016, p. 302 - 303).

O dever de consulta é posto como o direito que as partes possuem de influenciar o
conteido da decisdo, com a possibilidade de examina-lo previamente (GOUVEA, 2006, p.
205). Esse dever é direcionado para as situa¢des nas quais o tribunal necessita conhecer matéria
fatica que ainda ndo teve pronunciamento das partes, com previsdo legal nos arts. 9° e 10 do
Caodigo de Processo Civil, e serve para que o magistrado resguarde o agir comunicativo, atuando
como o mediador do debate argumentativo das partes (PEREIRA, 2018, p. 159 - 161).

Ja o dever de esclarecimento tem origem na sistematica cooperativa alema e determina
ao magistrado que busque o esclarecimento da parte acerca de determinado requisito
processual, oportunizando a regulagcdo em caso de qualquer desvio procedimental, antes de
determinar qualquer punicdo, como a extingao do feito (DIDIER JUNIOR, 2008, p. 305 - 306).
Na legislacdo processual, essa concepcéo influencia o art. 7°, que trata do referido dever, além
da disciplina sobre depoimento pessoal da parte e da emenda a peticéo inicial (PEREIRA, 2018,
p. 162 - 163).

Os dois ultimos deveres sdo o de prevencdo — também chamado de nédo surpresa — e de
auxilio — ou remocdo. O primeiro aduz as cortes e aos julgadores a obrigacao de informarem as
partes sobre deficiéncias argumentativas, oportunizando que o vicio seja sanado, semelhante ao
que delineia o art. 317: “Antes de proferir decisdo sem resolu¢do de mérito, o juiz devera
conceder a parte oportunidade para, se possivel, corrigir o vicio”. Ao cabo, 0 segundo dever
implica na remocdo, pelo juiz, de eventuais obstaculos que surjam no cumprimento de um dever
processual (PEREIRA, 2018, p. 164 - 165).

No direito brasileiro, se alguma das partes violar um desses deveres cooperativos,
podera responder por litigancia de ma-fé ou até mesmo dano processual, enquanto que o
magistrado, em caso de desobediéncia aos comandos processuais, podera ver sua decisdo ser
declarada como nula, pela fragilidade da fundamentagédo que surge do descumprimento
(PEREIRA, 166 - 167). Aplica-se, na disposicéo retro, respectivamente, o teor dos arts. 79, 80
e 489, § 1° do Cadigo de Processo Civil. Ao verificar o direito alem&o, os deveres cooperativos
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seguem divisdo semelhante, de modo que existem os deveres que séo direcionados ao julgador
e 0s destinados as partes.

Ao juiz, sdo impostos 0s seguintes deveres: de indicacdo, permitindo o exercicio da
liberdade das partes; de verificar os documentos solicitados as partes e que foram mencionados
no curso do processo; de exame, que coloca o juiz na posigéo de apreciador dos argumentos
das partes e dos especialistas e de realizar interrogatorios formais das partes sobre a exatidao
de argumentos fixados, se outros meios de prova inexistirem, dando oportunidade para
esclarecer as duvidas que ficarem pendentes. Por outro vértice, as partes tém como dever
colaborar com o juiz, 0 que poderéa ensejar comparecimento forcado nos procedimentos sob
pena de multa coercitiva. O descumprimento pelas partes podera acarretar prejuizos processuais
e até mesmo decretacdo de revelia ou de prolatacdo de sentenca extintiva por insuficiéncia
probatoria (GREGER, 2016, p. 304 - 305).

Fato € que o regime cooperativo estara vinculando, em esséncia, a todo o discurso
juridico-argumentativo desempenhado pelas partes, de modo a fazer surgir um novo nivel para
0 acesso a justica, enquanto dimensdo valorativa da judicatura. As partes e 0 magistrado deverdo
compartilhar esforcos para alcancar a decisao procedimentalmente correta ao caso, tendo de um
lado os deveres cooperativos e, de outro, a cooperacao enquanto principio juridico (PEREIRA,
ROSARIO, 2018, p. 46 - 47).

Inclusive, a cooperacdo, enquanto principio fundamental do processo, também é
direcionada para formacdo do contraditorio e influenciara diretamente na maneira em que 0s
atores processuais irdo produzir suas provas, devendo partes e magistrados delimitarem qual o
mérito serd decidido. Tém-se ai dois institutos que estdo interligados a cooperacdo processual

e que serdo explorados no proximo topico: contraditdrio substancial e dnus dindmico da prova.

4 A PRODUCAO PROBATORIA, O EXERCICIO DO CONTRADITORIO E A
LEGITIMIDADE DA DECISAO NA OTICA DA COMUNIDADE PROCESSUAL

Sabendo que a cooperagéo processual, na condi¢do de norma fundamental do processo
civil brasileiro, vai influenciar o comportamento das partes e dos magistrados, além de orientar
a aplicacdo da legislacédo de ritos, o estudo prossegue para discutir as questfes em torno da
producdo probatdria e o exercicio do contraditorio nos liames do que € esperado pela legislacéo.

A producéo probatdria é compreendida quanto ao 6nus da parte em provar o alegado,

demonstrando a veracidade do fato ocorrido. Corresponde a uma série de poderes e faculdades
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processuais que conferem liberdade ao sujeito processual para realizar o ato probatorio em
beneficio proprio (SILVA, 2016, p. 169). O sistema legal trazido pelo art. 333 do Codigo de
Processo Civil implica, em uma primeira abordagem, ao autor o 6nus probatorio dos fatos
constitutivos que alega e, ao réu, os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do
autor (THEODORO JUNIOR, 2014, p. 636 — 638).

Trata-se da corrente estatica ou rigida do 6nus probatorio e que aplica o principio — ou
o critério — do interesse, no qual a parte que tem interesse na prova é que devera se incumbir do
onus de comprovar o fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito que subserve a causa
de pedir (DINAMARCO & LOPES, 2017, p. 184).

A segunda abordagem para o 6nus probatério é denominada de distribuicdo dindmica
e é fruto da cooperacdo processual que impregna a legislacdo processual. Deste modo, € alterada
a responsabilidade pela producéo da prova daquele que alega determinado fato para o sujeito
processual com maior aptidao para suportar o encargo. N&o se considera em qual polo a parte
esta, mas sim quem tem maior facilidade para produzir a prova necessaria a comprovacao féatica,
corrigindo eventuais desequilibrios entre os sujeitos processuais. Vale dizer que a distribuicédo
dindmica da prova difere da inversdo do 6nus probatério na medida em que a primeira é
determinada pelo magistrado frente as especificidades processuais de um caso concreto, ao
passo que a segunda ¢ fixada pelo legislador em situacdes especificas (SILVA, 2016, p. 173 -
175), a exemplo daquelas determinadas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

Dentre os deveres de cooperacdo pelo magistrado, esta a aplicacdo da boa-fé objetiva
pelas partes e deste comando depreende-se a carga dindmica do 6nus probatério como a
oportunidade que é conferida, pelo julgador, de solucionar um obstaculo processual referente a
comprovacao dos fatos trazidos pelas partes ao juizo. De outro orbe, ndo poderd a parte
incumbida do 6nus, enquanto detentora de maior capacidade para producdo probatoria, deixar
de ofertar a prova, pois estara violando o dever cooperativo e correndo risco de eventualmente
ser condenada por dano processual.

O procedimento a ser adotado encontra guarida no § 2° do art. 373, o qual preconiza
gue a parte poderéa suscitar argumentos para se desvencilhar do 6nus probante, que podem ser
acatados ou ndo pelo julgador, mediante decisdo motivada e que justifique a real necessidade
de utilizar a divisdo dindmica, destacando quais 0s pontos controversos serdo objeto da
redistribuicdo. O momento ideal para realizar a distribuicdo do 6nus probatorio esta no
saneamento compartilhado, que pode ou ndo ser realizado em audiéncia, tendo como corolario

o0 principio da ndo-surpresa (SILVA, 2016, p. 175 - 176). Isso porque a decisdo quanto ao 6nus
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da prova permitira que as partes definam suas estratégias processuais quanto a fase probatoria.
Deixar para a sentenca € 0 mesmo que aniquilar a cooperacgéo.

Deve ser destacado que a distribuicdo dinamica do 6nus da prova nao significa uma
ingeréncia do magistrado nas faculdades instrutdrias das partes e muito menos uma justificativa
para criar situacdes nas quais a parte recebe uma carga tal que finda impossibilitada de
comprovar o alegado em juizo — a chamada prova diabolica (GAGNO, 2016, p. 222 - 223). Na
realidade, a carga dindmica visa exatamente 0 oposto, ao adequar a producao probatdria frente
a realidade processual, a partir da cooperacdo junto as partes. Afinal, a justificativa para carga
dindmica do 6nus probatdrio é dividida entre fatores subjetivos e objetivos. Do primeiro, podem
ser trazidos como exemplos a hipossuficiéncia econdmica ou técnica da parte, ao passo que do
segundo veiculam-se os elementos caracteristicos da causa que ensejam na dificuldade
probatéria (DINAMARCO& LOPES, 2017, p. 184).

Para efetivacdo da carga dinamica do 6nus probatdrio, sdo necessarios trés requisitos:
a) a parte originalmente encarregada de provar o alegado ainda deverd, ap6s o
redirecionamento, esclarecer os fatos controvertidos; b) a prova redirecionada devera ser
possivel, de modo que o alivio na carga probatdria ndo devera ser aplicado se nenhuma das
partes tiver condi¢des de produzir a prova; e ¢) o juiz ndo podera surpreender as partes com a
alteracdo na carga probatoria, de modo que se faz necessaria a intimacdo do encarregado em
tempo habil para oportunizar que se desincumba do ato ou ainda produza a prova (THEODORO
JUNIOR, 2014, p. 638 - 639).

Quadra salientar que os poderes instrutérios do juiz serdo sempre subsidiarios aos das
partes, devendo o juiz ordenar a prova sempre que o litigante for omisso e ocorrer perda de
direito. Afora isso, 0 magistrado ainda precisara, para exercer o aludido poder, basear-se nas
provas ja produzidas, nas condi¢cdes de paridade entre as partes, na natureza dos direitos em
analise e na eventual ocorréncia de confissdo (ALVIM NETTO, 2013, p. 105). Trata-se, pois,
de mais uma aplicacdo da cooperacdo processual, através do dever de auxilio do magistrado.

A viga mestra para o exercicio do contraditorio emana do ja mencionado art. 7° do
Cadigo de Processo Civil, cujo teor direciona para uma dialética mais ampla que a simples
participacdo da parte. O que se objetiva, pela codificagdo, é que todas as partes tenham iguais
condicgdes de influenciar na construcdo da decisdo, o que leva a um modelo chamado de
contraditério substancial (SILVA & ROBERTO, 2016. p. 242 - 243). O ideéario que ampara o
principio do contraditério reside nos reflexos que o principio democratico traz para 0 processo.
Isto implica na divisdo do contraditorio em dois sentidos: o primeiro é o direito de participar de

todos o0s atos processuais e 0 segundo envolve o direito de influenciar a formacéo da decis@o
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judicial. Dai que se fala em dimens@es formal — participacdo — e substancial — influencia na
decisdo® (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 91 - 92).

Observando a sistematica trazida pelo Codigo de Processo Civil, vislumbra-se que a
implementacdo da influéncia no conteddo decisorio € iniciada através do saneamento
compartilhado do processo, na forma do art. 357, possibilitando que partes e julgador organizem
0 processo com base no contraditério, na isonomia, na ampla defesa e no devido processo legal,
aplicando, em ultima anélise, a cooperacdo processual (NUNES, et al., 2016, p. 235 - 236). Por
isso afirmar que o saneamento compartilhado maximiza a legitimidade da deciséo e o grau de
justeza desta, a partir do procedimento, pois as partes irdo construir o substrato juridico-
argumentativo que amparara a futura deciséo de mérito (PEREIRA, 2018, p. 165 - 166).

E nesta égide que a legislacdo objetiva afastar as decisdes surpresa, as quais S&0
compreendidas como julgados baseados em argumentos que nao foram ventilados pelas partes,
0 que finda reduzindo o contraditério e o direito de influéncia a uma ficcdo que esvazia o
processo cognitivo. Todos os argumentos necessitam ser debatidos previamente, pois a deciséo
requer aderéncia a causa de pedir e deve ser passivel de fiscalizacdo técnica pelas partes
(NUNES, et al., 2016, p. 225 - 227). Este ultimo item € denominado de accountability ou
prestacdo de contas da deciséo judicial.

Mesmo que a decisdo seja um ato privativo do magistrado e que este goze de relativa
liberdade para invocar fundamentos ndo trazidos pelas partes, todavia, devera intima-las para
se manifestar sobre a matéria, obedecendo ao dever de consulta, sob pena de a decisdo ser
considerada como nula pela inteligéncia do art. 489 do Codigo de Processo Civil (FONSECA,
PEREIRA, 2016, p. 205 - 207).

O exercicio do contraditério substancial se conecta com o dever de fundamentacdo das
decisbes judiciais, o qual conduzird a formacdo do precedente judicial, cuja sistemaética é
denominada, por Ronald Dworkin (2001, p. 238), de romance em cadeia, no qual cada decisdo
deverd reconstruir o ordenamento juridico e servird como parametro para julgados futuros.
Considerando que o legislador empregou a nomenclatura “integra e coesa” ao tratar do dever
dos tribunais perante sua propria jurisprudéncia, pode-se concluir pela intencéo de aplicar a
teoria dworkiana ao processo civil brasileiro (PEREIRA, 2018, p. 169).

Na verdade, o contraditorio substancial somente é efetivado através da devida
fundamentacdo da decisdo judicial, a qual, ainda, permite a comunidade de trabalho verificar a

3 No direito alemao, o contraditério substancial é considerado um dever do magistrado, de modo que devera
debater, preventivamente, com as partes sobre todas as questdes faticas e juridicas que devam ser consideradas
para formag&o dos pronunciamentos judiciais. (NUNES et al, 2016, p. 227)
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plausibilidade dos argumentos empregados, ja que é na fundamentacdo que o procedimento-
argumentativo desemboca. Em Gltima analise, é através do dever de fundamentacdo que as
decisbes judiciais sdo legitimadas, e a coesdo e a integridade do direito sdo mantidas
(PEREIRA, 2018, p. 167 - 169).

A necessidade de fundamentagdo é um dever estatal que decorre do devido processo
legal, 0 que compde um 6énus argumentativo que forma o modo de ser do poder judiciario,
deixando a legitimidade do julgado condicionada ao controle que pode ser exercido pela
exposicdo de fundamentos construidos comparticipativamente, pois se mitiga a ocorréncia de
arbitrariedades (SCHMITZ, 2016, p. 411 - 415). Pelo prisma constitucional, a fundamentagéo
das decisdes judiciais é encarada como um direito fundamental do jurisdicionado, cujo &mbito
de protecdo reside em orientar as condutas sociais e justificar a decisao judicial frente ao
contraditério exercido pelas partes processuais (SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2017, p.
811 - 812).

E através da fundamentagio que ¢ afastada qualquer discrionariedade, construindo a
resposta adequada através do dialogo entre partes e julgador, consagrando, como dito alhures,
o0 contraditorio. A interacdo ilocutdria entre os atores processuais € um jogo de perguntas e
respostas que se influenciam mutuamente (SCHMITZ, 2016, p. 416 - 418). A propria
racionalidade da decisdo decorre do bindmio arbritrariedade-justificacdo, tendo como
parametro o ordenamento juridico e possibilitando a recognicdo analitica do caso, com o
reconhecimento justificado de todas as operacgdes realizadas pelos intérpretes* (KOCHEM,
20164, p, 481 - 483).

Ademais, a decisdo judicial ¢ um suposto ato de irracionalidade, calcada na falibilidade
humana e que é iniciada em um v&o de conhecimento, cujo disfarce é a retorica. A deciséo tenta
se justificar por uma racionalidade cartesiana denominada de seguranca juridica, a qual ndo se
sustenta frente as problematicas da p6s-modernidade. Azevédo (2011, p. 239 - 242). Este estudo
discorda frontalmente com o exposto, pois é possivel construir uma racionalidade baseada em
um esteio dialégico-argumentativo, com fulcro epistemologico na destrancendentalizagéo,

promovida pelo agir comunicativo, e que apregoa uma construgéo intersubjetiva dos fatos e da

4Kochem (2016, p. 484) elenca trés requistos para a racionalidade da deciséo e sua fundamentagéo
correspondente: “(a) a enunciagdo das escolhas desenvolvidas pelo 6rgao judicial para (al) individualizagdo das
normas aplicaveis; (a2) acertamento das alegacGes de fato; (a3) qualificacdo juridica do suporte fético; (a4)
consequéncias juridicas decorrentes da qualificacdo juridica do fato; (b) o contexto dos nexos de implicagdo e
coeréncia entre tais enunciados e (c) a justificacdo dos enunciados com base em critérios que evidenciam ter a
escolha do juiz ter sido racionalmente correta.”
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sua verdade correspondente (HABERMAS, 2012, p. 30 - 48). Em dltima anédlise, a
racionalidade da decisao vai decorrer de uma aplicagdo comunicativa da razdo pratica.

Com suporte em toda a exposicéo, fica clara a correlacao entre argumentacéo juridica
com a cooperacao processual, com o contraditorio substancial e com a producdo dinamica das
provas. O discurso juridico, para ser justificativo, dependera da interacdo comunicativa entre
as partes, até os limites da boa-fé que orienta o processo civil, e utiliza da fundamentacdo da
decisédo para expor o percurso racional que o julgador seguiu para construir, junto a comunidade

processual, o postulado jurisdicional.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Tendo o intuito de compreender a cooperacdo processual, o presente estudo iniciou
sua trajetdria a partir da discussdo entre instrumentalidade e garantismo processual.
Compreendendo as abordagens de cada uma dessas vertentes sobre a postura que deve ser
assumida pelo julgador, visualiza-se de que maneira o processo devera ser gerenciado e a quem
caberd essa gestao.

Para a corrente do processo instrumental, o juiz serd o responsavel pela conducédo
processual, podendo assumir posturas ativas no que toca a producdo probatéria e ao
direcionamento comportamental das partes, ao passo que o0 garantismo processual consagra
uma abordagem restrita do julgador, conclamando a limitacdo deste aos direitos fundamentais
e ao Estado Constitucional de Direito. Essa divisao segue se ramificando entre o carater pablico
ou privado do processo e se trata de um modelo adversarial ou modelo inquisitivo, o primeiro
caracteristico dos paises de direito consuetudinario (common law) e o segundo, dos paises de
direito civel (civil law).

Fato é que nenhum ordenamento pode alcancar uma vertente pura de um ou outro
arquétipo, ja que as particularidades sociais, econémicas e politicas vao influenciar na escolha
do legislador pelo regime processual a ser adotado. Inclusive, é em face destas circunstancias
gue o Codigo de Processo Civil consagra varios dispositivos que conclamam um modelo
processual coparticipativo ou cooperativo, incluindo a cooperacdo das partes e do julgador
como uma norma fundamental que se enlaga com diversos dispositivos.

Muito longe de um conto de fadas, a cooperagdo processual reconhece que 0 processo
é pautado por partes com interesses antagénicos, mas lanca deveres cooperativos que vinculam

0s contendentes e 0 magistrado. Assim, a gestdo do processo e seu direcionamento s&o
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decididos sob a premissa de uma acdo comunicativa endoprocessual, que permite a integracao
dos interesses materialmente divergentes em um interesse processual comum, que é a influéncia
na deciséo de mérito.

A0 observar o processo co-participativo, nota-se que a cooperacao vincula as partes,
que devem agir nos liames da boa-fé processual, sob pena de responderem por litigancia de ma-
fé e dano processual, e 0 magistrado, que devera exercer os deveres cooperativos de auxilio, de
esclarecimento, de prevencao e de consulta. Se o julgador desrespeitar esses postulados, podera
ver sua decisédo ser declarada como nula. Isto, de igual maneira, modifica a marcha processual,
que sera decidida cooperativamente entre os atores, em especial através do saneamento
compartilhado, no qual as questes de fato e de direito sdo discutidas e o 6nus da prova é
ajustado de maneira dindmica entre as partes.

H4, ainda, um Gltimo dever cooperativo em torno do contraditério substancial, que
confere a parte o direito de influenciar o julgamento, tendo seus argumentos levados em
consideracdo pelo julgador, de modo que s&o discutidos no bojo processual. Trata-se da
aplicacdo dos postulados da hermenéutica procedimental trazidos por Jirgen Habermas, para
guem o processo judicial é legitimado pelo procedimento que enseja a vitoria do melhor e mais
racional argumento, cabendo ao juiz enfrentar argumentativamente todos os elementos trazidos
pelas partes.

Dai a necessidade de fundamentacdo da decisdo judicial, como mecanismo para
controlar o exercicio da cooperacdo processual e verificar se, efetivamente, os argumentos
deduzidos pelas partes amparam o julgado ou se este configura uma decisdo surpresa, pratica
vedada pela legislacdo vigente. Com isso, o estudo conclui pela existéncia de um elo entre a
cooperacao processual e a argumentacdo juridica, uma vez que a primeira somente pode ser

realizada através do discurso juridico que integra a segunda.
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THE PROCEDURAL COOPERATION AND THE PROCEDURAL PARADIGM OF
JUDICIAL ARGUMENTATION IN THE CIVIL PROCEDURE CODE

ABSTRACT

This study aims to discuss the parallel between prodecural cooperation
and legal argumentation, in the light of the Civil Procedure Code.. It
employs the deductive method based on legal analysis and
bibliographical study in order to develop a qualitative research. It
understands that the prodecural cooperation is a third way beyond the
dichotomy between procedural guaranty and instrumentality. It
understands that cooperation is structured as cooperative duties
between the judge and the litigators. It shows the substantial
contradictory and the dynamic burden of proof are consequences of the
prodecural cooperation. At last, it concludes that the basis of the
decision is a control mechanism for procedural cooperation.
Keywords: Procedural cooperation. Procedural duties. Substantial
contradictory. Burden of proof. Judicial decision basis.
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