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1. Introdugdo — principios, regras e normas fundamentais

Segundo se ensina, a Lei das XII Tébuas, de 450 a.C., consolidou os antigos
costumes romanos em um corpo de regras escritas que teria dado inicio ao direito
romano. O seu registro e publicidade teria sido uma reivindicagao dos plebeus em
resisténcia ao arbitrio dos agentes publicos (os magistrados), entdo exclusivamente
patricios. Elas regulavam uma variedade de questdes: o patrio poder, herangas e
testamentos, posse e propriedade, crimes e atos ilicitos, casamentos, cidadania e a

coisa publica e, naturalmente, as formas oficiais de se resolver conflitos.

As regras “processuais” compunham logo as trés primeiras “tabuas”: como
citar e trazer o réu perante o magistrado, o direito de celebrar acordos sobre questdes
jé& levadas a julgamento, as fases do julgamento (oitiva das partes antes do meio dia,
audiéncia e debate pela tarde e julgamento ao anoitecer), a convocagao e participagdo
de testemunhas, as técnicas para executar devedores confessos - e aqui, a famosa

regra da “reparticao” do corpo do devedor insolvente: fertiis nundinis partis secanto.

* Professor da Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade de Sdo Paulo (FDRP/USP).
Coordenador da Rede de Pesquisa Empirica em Direito (Reed). Visiting Scholar junto ao Global Legal
Studies Institute, da Universidade de Wisconsin e do Center for Studies of Law and Society da
Universidade da California/Berkeley.



Por absoluta trivial coincidéncia, a legislacdo processual que regulard, (supde-
se) a partir de margo de 2016, a resolucdo oficial de disputas no Brasil inaugura seus
1.072 artigos pela apresentacdo de doze dispositivos intitulados como as suas normas

fundamentais'. E delas que trata este artigo.

Diferentemente dos codigos anteriores, o novo Cddigo de Processo Civil, Lei
13.105, de 2015, sistematiza, logo de inicio, e de forma concentrada, os principios (ou
regras) considerados fundantes do modelo de justica e de processo civil brasileiro. H4,
naturalmente, outros principios de direito processual por todo o texto da lei —em
espécies tanto mais diversas quanto o nosso impeto doutrinario de batizar novos
principios. Mas, ndo a toa, os doze primeiros artigos concentraram o que foi

denominado de “normas fundamentais”.

A opgao do legislador pela sele¢do e concentragao de alguns principios, € ndo
de outros, ¢ um dado que ndo pode passar despercebido pelo intérprete e operador do
novo Cdédigo. Primeiramente, porque revela a escolha metodologica por considera-los
a base fundante da legislagdo, em evidente diferenciacdo de outros principios e regras
do Codigo. Ao menos ¢ o que sugere a substitui¢do do termo genérico “principios e
garantias”, presente no texto original do Senado, por “normas” fundamentais, como
apareceu no Substitutivo da Camara dos Deputados. Esta op¢ao traz consequéncias

para a interpretagao de todo o Codigo.

A diferenciagdo entre principios e regras ¢ tema caro a teoria constitucional, e,
como explica Virgilio Afonso da Silva, ao menos dois sdo os critérios comumente
adotados: o grau de amplitude (“generalidade, abstracdo e fundamentalidade”) ou a
sua qualidade e natureza (o “carater 16gico”)?. O NCPC sugere ter adotado o primeiro
critério, mais comum na tradi¢do juridica brasileira: principios e regras como “normas
fundamentais”. O segundo critério, de cunho qualitativo, geralmente atribuido as
teorias de R. Alex, resulta na conclusao hoje difundida de que os principios,

diferentemente das regras, podem coexistir ainda que conflitem entre si.

"Lei 13.105, de 2015, Parte Geral, Livro I, Titulo Unico, Capitulo I - Das Normas Fundamentais do
Processo Civil.

* “Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingio”, Revista Latino-Americana de
Estudos Constitucionais 1 (2003), 607-630.



Como pondera aquele autor, mais importante do que escolher o critério correto
¢ utiliza-lo de forma coerente’. Se entendermos os principios como normas
fundamentais — como aparentemente faz o NCPC -, o critério adotado ¢ o seu grau de
abstragdo, generalidade e fundamentalidade: os doze artigos seriam normas gerais e
fundamentais a todo o sistema do Cddigo. Neste caso, ndo se terd adotado o critério
de Alexy e, para ser coerente, nao fara sentido dizer que os doze primeiros artigos
podem conflitar e precisariam ser sopesados segundo a proporcionalidade, etc. Se
foram classificados como “normas fundamentais”, devem ser considerados alicerces
gerais da legislagdo e assim interpretados. Aceite-se ou ndo as teses daqueles autores,
esta seria a primeira recomendacdo metodoldgica para a andlise das “normas

fundamentais” do NCPC.

Em segundo, a sele¢do de “normas fundamentais” do novo Cdodigo ndo apenas
o funda, como também o caracteriza e o diferencia dos c6digos anteriores. Desde o
inicio do arduo trabalho de preparo do texto base, registrou-se a inten¢do de preservar
os avancos teoricos e concretos alcangados pela legislagdo em vigor, restringindo as
alteracdes apenas ao que fosse necessario’. Mas, como acontece com toda nova lei, o
que daré conteudo e sentido definitivos ao novo Cddigo sera a intepretagdo que fardo
os juizes na aplicagdo dos seus dispositivos - para o que a selecdo que se fez das doze

normas fundamentais ¢, por enquanto, a mais importante diretriz.

A questdo relevante na caracterizacdo do novo Codigo ¢, entdo, se desenho

formado por esta (e ndo qualquer outra) composi¢ao de normas fundamentais tera

? Sintetiza este autor, “ndo ha que se falar em classificagio ou menos adequada, ou, o que ¢é pior, em
classificagdo mais ou menos moderna. Classifica¢des ou sdo correntes e metodologicamente sélidas, ou
sdo contraditdrias — quando por exemplo sdo misturados diversos critérios distintivos — e, por isso,
pouco ou nada uteis. Se se define “principio” pela sua fundamentalidade, faz sentido falar-se em
principio da legalidade ou em principio do nulla poena sine lege. Essas sdo, sem duvida, duas normas
fundamentais em qualquer Estado de Direito. Caso, no entanto, se prefira usar os critérios estabelecidos
por Alexy, expostos no topico anterior, ¢ preciso cuidado ao se fazer uma "tipologia de principios" - se
¢ que uma tal tipologia faz algum sentido quando se distinguem principios e regras por aqueles critérios
- e, mais importante, ¢ preciso deixar de fora dessa tipologia aquelas normas tradicionalmente
chamadas de principios - legalidade etc. -, visto que elas, a despeito de sua fundamentalidade, ndo
poderiam mais ser consideradas como principios, devendo ser incluidas na categoria das regras.” Idem,
p. 614.

* Como anunciara a Exposi¢io de Motivos, “ Sem prejuizo da manutengdo e do aperfeicoamento dos
institutos introduzidos no sistema pelas reformas ocorridas nos anos de 1.992 até hoje, criou-se um
Cddigo novo, que nio significa, todavia, uma ruptura com o passado, mas um passo a frente. Assim,
além de conservados os institutos cujos resultados foram positivos, incluiram-se no sistema outros
tantos que visam a atribuir-lhe alto grau de eficiéncia.” De fato, o texto final reproduz, em larga
medida, a estrutura e o contetido dos cddigos anteriores; as inovagdes sdo pontuais, ndo estruturais.
Mas nem por isso irrelevantes.



resultado em um modelo de justica e de processo com tonalidades diversas do da

legislagdo anterior.

Em terceiro, as encruzilhadas e dtividas praticas sobre o NCPC nascerdo muito
rapidamente, mesmo antes da sua vigéncia - muitas ja tem sido anunciadas por
visiondria doutrina. Para guiar com seguranca o operador, tarefa de responsabilidade
primaria da dogmatica juridica, ¢ preciso compreensao ampla dos objetivos e sentidos

conferidos pela nova legislacao.

Similarmente, a tarefa mais duradoura de consolida¢do jurisprudencial das
regras do novo Codigo - as inéditas e também as antigas, que como se sabe, devem
adquirir fei¢cdes novas conformes o seu novo ambiente - também depende do que

sinalizam as suas “normas fundamentais”.

Considerando-se, por fim, que o NCPC valorizou a func¢io dos precedentes e
da jurisprudéncia no sistema de justica, a paulatina constru¢cdo de entendimentos
sobre a aplicacdo de regras de processo e procedimento sera naturalmente
influenciada por este conjunto de normas fundamentais. Alids, ndo ¢ outra a fungao
primeira dos principios e regras fundamentais em um ordenamento juridico:

caracteriza-lo e dirigir a aplicagdo das suas regras.

Diante disso, este artigo assumiu dois objetivos complementares, relacionados
entre si como “parte e todo”: apresentar cada uma das normas fundamentais do NCPC
e avaliar quadro mais amplo formado pelo seu conjunto e as diretrizes interpretativas
que ele oferece. Trata-se de um texto de comentarios sobre as normas fundamentais
mas, também, ndo deixa de ser um ensaio sobre a feicdo que os sistemas de justiga e
de processo podem adquirir a partir da nova legislacdo. Estd organizado de forma bem
simples: além desta introducdo, um tépico com consideragdes gerais sobre principios
processuais e outro, mais detalhado, com questdes especificas a cada norma

fundamental. Ao fim, algumas consideragdes conclusivas.

Por uma limitagdo compreensivel, foi preciso restringir-se aos doze primeiro
artigos do NCPC. Outros principios distribuidos pelo Cddigo, na forma de regras ou
convencionados como principios pela doutrina processual, ndo sdo objeto de andlise e

serdo comentados apenas eventualmente.



2. Os principios processuais, em geral: a divisdo de tarefas que caracteriza o

modelo de justica de um dado ordenamento

E praticamente inviavel, e creio que também desnecessario, sistematizar todas
as regras que se tém denominado “principios” de direito processual’. Sio tdo variados
em natureza e amplitude que ¢ legitimo que o NCPC tenha feito a selegcdo por alguns
deles. Ainda assim, convém fazer alguns comentarios de ordem geral sobre o que, ao
menos na teoria cléssica, se tem entendido como principios processuais e a sua funcao

no sistema de justica.

A justificativa para o trabalho de sistematizagdo de principios de direito
processual ¢ de fundo cientifico e comparativo. Do ponto de vista cientifico, a missdo
de sistematizar um conjunto de principios processuais surge da necessidade de
consolida¢do do direito processual como area autobnoma do conhecimento juridico.
Por isso, no final do século XIX, fez todo sentido dispor de um rol de principios

especificos sobre o processo civil.

Complementarmente, os principios também servem como identificacdo
politico-juridica do modelo de justica adotado em um dado ordenamento e a tarefa de
os organizar atende a uma necessidade de definir o sentido politico deste
ordenamento. Na sintese de Barbosa Moreira, “a preocupa¢ao de compendiar em
“principios”(‘méximas’) as diretrizes politicos juridicas que se podem acolher na
ordenagdo do processo™. Nas palavras de Cintra, Grinover e Dinamarco, “atribui-se
extraordinaria relevancia a certos principios gerais que nao se prendem a técnica ou a
dogmatica juridicas - , trazendo em si serissimas conotagdes €ticas, sociais e politicas,
valendo como algo externo ao sistema processual e servindo-lhe de sustentaculo

legitimador” .,

Atribui-se a teoria juridica alema do século XIX o delineamento inicial de
principios processuais, consolidando-se em méaximas a contraposi¢ao entre liberdade
das partes no processo e autoridade exercida pelo 6rgao judicial. A expressao

EEN1Y

Verhandlungsmaxime, segundo Barbosa Moreira, ‘principio do debate’, “estaria

> Como o objetivo deste item é apresentar o “estado da arte” do tema na teoria processual, reservo-me
utilizar aqui o termo “principios” indistintamente, sem a recomendag@o metodologica de diferenciacdo
de regras e normas fundamentais feita acima.

6«0 problema da “divisdo do trabalho” entre juiz e partes: aspectos terminoldgicos”. In: Temas de
direito processual civil, quarta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, pp. 35 e ss.

" Teoria Geral do Processo. 14*. Edigio. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 50.



possivelmente a indicar a limitagdo do material utilizavel no julgamento aquilo que os
litigantes mesmos cuidem de trazer a discuss@o em juizo”. A ela “contrapunha-se a
Untersuchungsmaxime, expressao traduzivel por ‘méxima (ou principio) da
investigagio’ — isto &, da livre investigagio pelo drgdo oficial”®. Mais tarde, fora
adicionada a expressdo Dispositionmaxime, no sentido da liberdade das partes em
utilizar ou ndo o processo para buscar seus direitos, em contraposicao a

Offizialmaxime, a instauracao oficial de processos.

A concepgao tedrica sobre principios processuais adotou, desde a origem, o
estilo de compor duplas concorrentes, o que ¢ explicavel pela propria natureza das
regras processuais, traduzida na significativa ilustracao de Barbosa Moreira: uma
“divisdo de trabalho” entre partes e juiz. Em pares, essas maximas exprimiam a
contraposi¢do entre poderes do 6rgdo oficial e liberdades das partes

(Verhandlungsmaxime/Untersuchungsmaxime e Dispositionmaxime/Olffizialmaxime).

A larga consolidagdo doutrinaria que se seguiu manteve o estilo: principios
relativos as partes concorrendo com principios relativos ao juiz, ora promovendo-as e
as assegurando, ora tolhendo-as e as restringindo, acompanhados de ressalvas e
excecdes praticas. Para ficar no exemplo classico, o capitulo IV da obra Teoria Geral
do Processo, de Cintra, Grinover e Dinamarco, traz quatorze itens com principios que
bem podem ser analisados pela perspectiva da liberdade das partes ou dos poderes do
juiz’. E que geralmente aparecem em contraposi¢io acompanhadas de excegdes: as
facetas inquisitiva e acusatdria do principio da acdo, os principios da disponibilidade e

indisponibilidade, o principio dispositivo e o da livre investigacdo, entre outros.

A generalidade dos sistemas processuais de filiagdo romano-germéanica
reserva as partes a instauracao e da delimitagdo do objeto do processos, €, ao juiz, a
condug¢do do processo com vistas a formacdo de um conjunto de fatos e provas que
lhe subsidiem o julgamento. Mas nada impede que, em contextos e diante de

motivagdes especificas, se opte por alguma outra configuragao, reservando as partes

¥ Idem, nota de rodapé n. 5, p. 39.

? Relativos ao juizo, seriam a imparcialidade, o principio inquisitivo, a livre investigagio de provas, o
impulso oficial, a persuasdo racional, a motivag@o das decisdes, publicidade, duplo grau de jurisdigéo.
Mais diretamente relativos as partes, seriam os principios da igualdade, do contraditorio e ampla
defesa, da agdo/acusatorio, da disponibilidade, do dispositivo, da oralidade, da lealdade. Além dos
principios gerais, a classica obra traz os chamados “principios formativos”, assim considerados aquelas
“normas ideais que representam uma aspirag¢do de melhoria”, estdo o principio logico (meios eficazes),
o principio juridico (igualdade e justiga), o principio politico (garantia social e liberdade individual) e o
principio econdmico (acessivel em termos de custo e tempo).



outro espaco de liberdade e ao juizo poderes sobre outros aspectos do processo.
Essencialmente, costuma ponderar a doutrina, ndo existe modelo padrio e os sistemas
juridicos processuais oscilam entre paradigmas extremos de poderes judiciais ou de
liberdades das partes e a configuragdo que articulam entre os dois extremos ¢ o que

.10
lhes caracterizard .

O cendrio hoje observavel na doutrina processual ¢ o de uma profusdo de
principios processuais em variedade tdo grande quanto a lei inspire e a criatividade
permita. Diante de amplo espectro, a nova legislagdo optou por privilegiar alguns e
qualificd-los como as suas normas fundamentais. Manteve o estilo da contraposi¢ao
entre liberdade das partes e poderes do juiz, permeada de ressalvas e excegoes, € o fez

por meio de uma calibragem especifica desses elementos.

As questdes que a opcao legislativa sugere, e cujo esclarecimento depende de
se compreender o resultado desta calibragem, seriam: a nova legislacdo confere um
quadro mais amplo ou mais restrito de liberdades as partes e de poderes do juiz? Que
tipo de alteragcdes houve em termos do que as partes podem e o que o juiz deve
realizar no processo? Essas altera¢des foram suficientes para alterar a tonalidade
politico juridica do nosso modelo processual? Em que sentido? E como deve ser a
interpretagdo do novo Codigo pela jurisprudéncia a partir dessas conclusdes? Na
pratica, qual orientacdo as normas fundamentais do Cdédigo oferecem para resolver os
varios problemas concretos que ja sdo anunciados? Este artigo procura indicativos

para respondé-las.

3. As “normas fundamentais” do NCPC

Conhecamos, entdo, em mais detalhes, o que o novo Codigo entendeu como

suas “normas fundamentais” e algumas questdes que se lhes pode implicar.

3.1. Interagdo com os valores constitucionais — discurso antigo, novidades

contraditorias

' Para citar dois classicos, o ja referenciado artigo de Barbosa Moreira, p. 35 e a obra classica Teoria
Geral do Processo, p. 50.



O primeiro artigo do NCPC substitui aquele que, no Codigo de 1973, era
reservado a apresentar o poder jurisdicional civil de &mbito nacional. Em vez da
jurisdi¢ao, o NCPC enfatiza a relagdo entre o processo civil e as normas e valores da
Constitui¢ao Federal:

Art. 1°. O processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme

os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposigoes deste Codigo.

O aperfeicoamento da legislagdo processual, originalmente editada em 1973,
para a adequar a Constituicdo Federal, de 1988, era uma das justificativas da ideia de
se criar um novo codigo. Tanto a Exposi¢do de Motivos do Projeto de Lei do Senado,
elaborado por notavel Comissdo de Juristas, como a apresentagdo do Substitutivo da
Camara pelo Deputado Paulo Teixeira, enfatizaram que este seria o primeiro codigo
de processo civil construido em um periodo democratico - ja que os dois anteriores
foram concebidos em periodos de regimes autoritarios e ditatoriais, 1939 e 1973. Dai

a alegada necessidade de se atualizar o CPC a fei¢do democratica da Constituigdo''.

A relacdo entre valores constitucionais e legislagdo processual ndo ¢ novidade
em lei ou em teoria. As normas processuais e de organizacgdo da justi¢a concebidas
nas décadas de 1980’s e 1990’s se caracterizaram pela inspiragdo explicita e intencdo
declarada de concretizar as garantias processuais do texto constitucional (entdo em
debate), como o acesso a justi¢a, a ampla defesa, o contraditdrio, a publicidade, a
licitude dos meios de provas, a presungdo de inocéncia, entre outros valores

comumente postos de lado em julgamentos do periodo ditatorial antecedente.

Em teoria, a interagdo ¢ defendida antes mesmo da promulgacao da CF/88, por
ocasido dos trabalhos de base para a elaboracdo dos seus dispositivos processuais — as
garantias processuais e as ag¢des constitucionais. Tratou-se de um periodo de producao
teodrica que ja adotava a perspectiva metodologica da relagdo entre o direito

. . . .12 .
processual e os valores e garantias constitucionais . Pode ser considerado uma fase

teorica de valorizacdo do acesso a justica e das garantias das partes no processo, como

' Nas palavras usadas na Exposigao de Motivos, “A coeréncia substancial ha de ser vista como
objetivo fundamental, todavia, e mantida em termos absolutos, no que tange a Constitui¢do Federal da
Republica. Afinal, ¢ na lei ordinaria e em outras normas de escaldo inferior que se explicita a promessa
de realizagdo dos valores encampados pelos principios constitucionais.”

2 As obras, ja classicas, de José Frederico Marques e, em seguida, José Carlos Barbosa Moreira, Ada
Pelegrini Grinover, Candido R. Dinamarco, Kazuo Watanabe, Rogério Lauria Tucci entre outros sdo
exemplos desta tendéncia metodologica.



a ampla defesa e o contraditorio, acompanhada por um periodo em que a legislacao
processual adotou a técnica da valorizacdo dos poderes do juiz e da diferenciacio da
tutela jurisdicional como caminhos para assegurar o acesso a justica e efetividade do

13
processo .

A mesma tendéncia metodologica de analise do direito posto pela perspectiva
constitucional também se desenvolveu na produgdo teodrica de outras areas da
dogmatica juridica brasileira. Ganharam importancia as correntes denominadas
“neoconstitucionalismo”, “direito civil constitucional”, “direito penal constitucional”,

.. . , . . . 14
“direito tributario constitucional”, entre outras .

A teoria processual seguiu no desenvolvimento dos caminhos de interagdo do
direito processual aos valores constitucionais, o que acabou consagrado na linha

metodologica adotada no NCPC e traduzida em seu primeiro artigo'”.

Na pratica, a intera¢@o entre normas processuais e valores constitucionais deve
ser destaque na jurisprudéncia que se consolidara a partir do novo Cddigo. E, neste
aspecto, ¢ licito indagar em que termos se dara a integragdo. Isso porque, cumpre
desde logo advertir, nem sempre o texto do NCPC ¢ reflexo perfeito das garantias
processuais constitucionais, a0 menos como elas tém sido entendidas até agora. Em
alguns casos, sim, pode-se vé-las com nitidez na nova lei. Em outros, nem tanto.

Explico.

A garantia do acesso a justica, classica e elementar, sempre fora interpretada
pela doutrina de forma ampla: condi¢des para ingresso no sistema de justiga,
apresentacao de suas razdes, producdo das provas necessarias € obten¢do de uma
tutela que efetivamente proteja o direito. Nao poucos dispositivos do NCPC
enfatizam, reforcam e abrem caminhos necessarios para o acesso a justica. A meng¢ao
a que o prazo razoavel abrange a efetivag¢do das decisdes (outra norma fundamental,

comentada abaixo) ¢ um notavel exemplo, dentre muitos outros.

" Velhos e novos artigos do CPC foram revisitados e analisados pela teoria processual na tarefa de se
buscar efetividade para a tutela jurisdicional pela mais intensa condug¢@o do processo pelo juiz, pela
sistematizagdo de poderes instrutorios, pela atipicidade da agdo e diferenciagdo da tutela em adequagio
as situagdes de direito material, pela modulagdo do exercicio da cogni¢do em profundidade e
amplitude, estudos dos precedentes judiciais, entre outras proficuas teses.

' Importancia que pode ser medida, por exemplo, pelo ingresso de pelo menos dois expoentes de cada
uma dessas correntes no Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso e agora Luis Edson Fachin.
"> Ha pelo menos dez anos, trabalhos de alta qualidade técnica tém protagonizado a renovagio da
perspectiva metodologica da interagdo entre a Constituigdo e o direito processual, alguns deles por
autores com participacdo efetiva nos debates havidos junto aos trabalhos de elaborag@o do novo
Cadigo.



Ha, porém, dispositivos da nova lei em que a garantia constitucional parece
ndo conversar com a regra processual — ou, caso conversem, ainda ndo as vejo se
entendendo. Permanego com o ideario de acesso a justi¢a. O novidadeiro “incidente
de resolugdo de demandas repetitivas” (IRDR) parece bem desenhado para reduzir o
volume de processos judiciais, mas isso ndo necessariamente significa que promovera
ou assegurara o acesso a justi¢a. Na realidade, o IRDR opera pela restricdo (legitima
ou ndo) de acesso a justica, a0 menos na acepgao que sempre recebeu. Pelas suas
regras, uma massa de pedidos similares de tutela t€ém o processamento impedido e
recebem todos uma solucdo pronta, padronizada, rapida e (acredita-se) segura, vinda

diretamente do 6rgdo hierarquicamente superior.

Ao se tentar resolver o problema do volume de demandas repetitivas na
Justica (uma demanda legitima de organizacdo da justi¢a, convém registrar), corre-se
o risco de se restringir alguns elementos basicos do acesso a justica: os direitos da
parte ter seu pedido processado, instruido, analisado e julgado pela jurisdi¢do. Trata-
se de uma opcao legislativa, acompanhada de solidas justificativas. Atento apenas a
que ela implica, no outro extremo, em algum déficit de garantia constitucional — a
despeito da maxima de interacdo com a Constitui¢do com que se anuncia e se

inaugura o cédigo.

Como este, ha outros possiveis focos de tensdo entre novidades do NCPC e
valores constitucionais. E isso ndo deixa de ser esperado. Os valores constitucionais
foram consagrados em um periodo em que a legitimidade do sistema de justi¢ca
dependia de que a populacdo voltasse a procurar o Judiciario (o combate a chamada
“litigiosidade contida”, sintetizou Kazuo Watanabe). E o NCPC tem suas
justificativas proprias, bem mais pragmaticas: reduzir o volume de demandas e de
recursos nos tribunais. Ambas as motivagdes sdo justificaveis e ndo precisam
necessariamente convergir. Resta saber se estamos todos cientes do risco de colisdo e
se, neste caso, a que lado tendera a jurisprudéncia e em que tons sera desenhada a

interagdo com a Constituicao.

1.2. Principio dispositivo Vs. Impulso oficial — processo das partes ou processo do

Jjuiz?



O artigo 2° do NCPC reproduz, no Codigo, a divisdo de tarefas
tradicionalmente adotada em modelos processuais de tradi¢gdo romano-germanica: O
processo comega por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial. Ou seja,
instauracdo, delimita¢do e demonstracao das alegacdes cabem as partes; conducdo e
decisio, ao juiz. Mas o dispositivo ja ressalva existir exce¢des'®, as quais, pelo se
depreende do restante do Codigo, estdo concentradas mais na atividade de condugdo
do que na instaurag¢@o do processo. Vale dizer, ha no Codigo hipdteses em que as

partes conduzirdo o processo, mas sdo raras as que o juiz o instaurara.

O mais evidente exemplo de condugdo/impulso privado (ou misto) do
processo parece ser o conjunto de possibilidades abertas pela flexibilizagao ou
disponibilizagdo do procedimento, como as faculdades do artigo 190 e o calendério
processual do artigo 191, NCPC. No primeiro caso, em se tratando de direitos que
admitam composicdo, as partes poderdo estipular mudangas no procedimento, nos
prazos, 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou depois do processo.
Como estas hipdteses cobrem basicamente todo o género de regras processuais
(prazos, poderes, 0nus, etc.), pode-se dizer que, nesses casos, as partes terdo um papel
até entdo inédito na condugdo do processo. O impulso continuard oficial, mas restara
ao juiz impulsiona-lo de acordo com o que as partes convencionaram (NCPC, 190,

paragrafo nico).

De similar natureza, o novo “calendario processual”, instrumento adotado pelo
Jjudicial case management das cortes federais norte-americanas, podera ser construido
e vinculard ambos, partes e juiz, sendo que aquelas ndo precisardo ser intimadas dos
atos previstos no calendéario (NCPC, art. 191). Mais do que flexiveis, as regras de

procedimento tornam-se, nesses casos, disponiveis.

Outra maxima tradicional, a de que as partes quem delimitam o objeto do
processo, parece ter sido ndo s6 enfatizada como fortalecida no NCPC. Isso porque,
agora, 0 juiz ndo apenas estara adstrito ao pedido formulado (regra classica,
reproduzida no art. 492), mas também aos argumentos trazidos pelas partes, inclusive
quanto aqueles considerados de ordem publica. Esta ¢ a polémica novidade do artigo

10 do NCPC, comentada em topico proprio, adiante.

16 o . .
Art. 20 O processo comega por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as
excegoes previstas em lei.



Uma nova exceg¢do ao principio dispositivo, sem qualquer relagdo com as raras
hipoteses do CPC de 1973, parecer ser o ja comentado incidente de resolucao de
demandas repetitivas, IRDR. O autor ou autora do caso selecionado para representar a
controvérsia pode nao ter requerido sé-lo e nem ter pedido, desde logo, uma tutela
vinda diretamente do 6rgao jurisdicional superior e, menos ainda, com projecao erga
omnes. Ainda assim, por iniciativa do juiz ou relator ou do representante do
Ministério Publico ou Defensoria Publica e pela decisdo do presidente do tribunal,
seu caso serd submetido a apreciacdo do o6rgdo superior competente e a tutela que lhe
sera proferida se estenderd a todos os demais casos que apresentem idéntica questao
de direito envolvida (NCPC, arts. 976 e ss.). Neste sentido, o IRDR se aproxima das
maximas do Offizialmaxime e do Untersuchungsmaxime de que falava a doutrina
alema, na medida em que admite a ampliacdo, de oficio, do pedido e do objeto do

Processo.

3.3. Inafastabilidade da jurisdicdo e o sistema “multiportas” de resolucdio de

conflitos

O artigo 3° do NCPC reproduz, em seu caput, a regra, ja prevista no inciso
XXXV do artigo 5°. da Constituigdo Federal, da inafastabilidade do controle

jurisdicional, componente de destaque da ja mencionada garantia de acesso a justica.

A novidade do Cédigo, aqui, fica por conta dos seus trés paragrafos, que
pavimentam o caminho, no Brasil, em dire¢do ao que o jurista norte-americano Frank
Sander chamou, em 1974, de “sistema multiportas” de resolugdo de conflitos'’. Por
ocasido de uma conferéncia para discutir as causas da insatisfacdo popular com a
Justica (a famosa Pound Conference), Sander previu que no entdo longinquo ano
2000 as cortes de justica disponibilizariam a sociedade uma variedade de processos de
resolugdo de conflitos, desde a negociagdo entre as partes, passando pela conciliagdo e
mediacdo, avaliagdo neutra, arbitragem e, por ultimo, a adjudicacdo de um julgamento

estatal. Hoje, a diversificacao dos métodos de resolucao de conflitos parece ser uma

"7 Art. 3°. Néo se excluird da apreciagio jurisdicional ameaca ou lesdo a direito.

§ 1°. E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2°. O Estado promoverd, sempre que possivel, a solu¢do consensual dos conflitos.

§ 3°. A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverdo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores puiblicos e membros do Ministério Publico, inclusive no
curso do processo judicial.



tendéncia internacional e, no Brasil, compde a pauta de debates tedricos, o corpo das
politicas publicas (a Resolug¢do 125 do CNIJ ¢ o principal exemplo) e, paulatinamente,

espaco na pratica de advogados e outros profissionais ligados a solucao de conflitos.

A relacdo entre os chamados meios “alternativos” de solug¢do de conflitos e a
garantia da inafastabilidade do controle jurisdicional nem sempre foi amistosa, o que
justifica o Codigo ter instituido os paragrafos do artigo 3°. A sedimentagio da
arbitragem no ordenamento brasileiro ¢ o caso mais emblematico. A Lei 9.307, de
1996, conferiu a resolugdo arbitral eficacia equiparavel a da jurisdig¢@o estatal e criou
mecanismos para coibir que a parte que houvesse optado pela arbitragem, no
desespero e por conveniéncia, buscasse socorro do Poder Judiciario. A
constitucionalidade dessa lei foi questionada justamente com base na garantia da
inafastabilidade da jurisdi¢do, argumento que acabou afastado apos alguns anos na

gaveta do Ministro Nelson Jobim, entdo no Supremo Tribunal Federal.

O artigo 3° do NCPC busca justamente evitar que a conciliagdo e a mediagao
sejam submetidas @ mesma sabatina constitucional a que foi submetida a Lei de
Arbitragem de 1996. Para isso, resolveu, desde ja, deixar bem claro que fica
preservada a inafastabilidade da jurisdi¢do e, sem prejuizo, devem também ser
praticados outros métodos de solucao de conflitos. Ainda que isso parece dificil de se
compatibilizar do ponto de vista lo6gico, a op¢ao do codigo € plenamente
compreensivel se considerado o seu escopo maior de reduzir o acervo dos tribunais,

para o que se tem recomendado o recurso a outros métodos além do processo judicial.

A diversificagdo dos métodos de resolugdo de conflitos passa a ser, portanto,
uma norma fundamental do CPC e isso ndo ha de comprometer a inafastabilidade da
jurisdigao.

Na mesma linha, foram consolidadas as regras do artigo 139, inciso V (dever
do juiz de promover a conciliagdo), art. 149 (que categoria o mediador e o conciliador
judicial como 6rgdos auxiliares da justi¢a) e a se¢do composta pelos arts. 165 ao 175,
que, entre outras regras, consolida a criacdo dos centros judiciarios de solugao de
conflitos, regula a atividade do conciliador e do mediador e organiza a integracdo com

o solugdo adjudicatoria no processo judicial.

O NCPC optou por nao se filiar a tendéncia observada em outros paises de

condicionar o direito de agdo a prévia tentativa de resolucdo alternativa do conflito —



vale dizer, exigir que o autor demonstre que tentou resolver o conflito por outro
caminho antes de buscar o Judiciario. Esta op¢ado legislativa, que a nds ndo seria
inédita'®, equivaleria a considerar a mediagdo e a conciliagdo obrigatorias no pais, o
que nao foi o caso. Nem mesmo a audiéncia de concilia¢do, agora conduzida por
mediador ou conciliador, sera obrigatéria (NCPC, art. 333, paragrafo 4°, inciso I). Ja a
nova Lei de Mediagdo, abaixo comentada, parece ter se criado a obrigatoriedade da
primeira audiéncia de mediag¢ao nos casos em que as partes houverem pactuado
previamente a mediacdo como forma de resolver suas disputas (Lei 13.140, de 2015,

art. 2°, paragrafo 1°).

A arbitragem e a mediacdo e conciliacdo acabam de receber novas
regulamentacdes legislativas proprias. A arbitragem passa a ser regulada pela Lei
13.129, de 2015, recém sancionada, complementarmente a ja4 mencionada Lei 9.307,
de 1996. A nova lei amplia o ambito de aplicacdo da arbitragem, dispde sobre a
escolha dos arbitros, regula a tormentosa questao da concessao de tutelas de urgéncia
na arbitragem, entre outras regras. J4 o chamado marco legal da mediacdo, Lei
13.140, de 2015, prevé a realizacdo da mediagao e conciliagdo tanto na esfera judicial
como extrajudicialmente, de forma integrada ou autdbnoma a processo judicial ou
processo arbitral. E prevé também, outra novidade, a mediacdo e prevencao de
conflitos envolvendo a Administragdo Publica — os quais, convém anotar, representam

uma parcela desproporcional de processos em andamento.

A disciplina oferecida por essas leis ¢ inovadora e as mudangas que devem
provocar serao profundas. Do ponto de vista da jurisdi¢ao e do servigo publico, o
Poder Judiciério passa a oferecer um outro produto além do julgamento dos pleitos
que lhe sdo dirigidos: a resolucao consensual desses conflitos. Do ponto de vista da
organizagdo da justica, o Poder Judiciario ndo ¢ mais exclusividade de varas, cartorios
e processos judiciais. Conviverdo com eles centros de solugdo de conflitos,
mediadores, conciliadores e a estrutura necessaria para tanto. Do ponto de vista do
mercado de trabalho, abre-se toda uma nova opg¢ao para os operadores, seja para
advogados diversificarem a oferta de servigos a sua clientela, seja para os
profissionais interessados em prestar servigos como mediadores e conciliadores

judiciais. E, do ponto de vista da formacao juridica, tradicionalmente restrita as regras

% 0 artigo 161 da Constituigio Imperial de 1824 estabelecia: “Sem se fazer constar, que se tem
intentado o meio da reconciliagdo, ndo se comegara Processo algum”.



do processo judicial focado nos julgamentos, um novo repertdrio de competéncias e
habilidades passara a ser oferecido nos cursos de direito e acrescido as provas e

concursos publicos.

Embora auténomos, a mediacdo e a conciliagdo judiciais se integram ao
processo judicial. Este é o recado do paragrafo 3° do artigo 3° do NCPC. Tanto
mediacdo como conciliagdo podem ser realizados previamente ao processo judicial
como incidentalmente a ele — o mesmo devera valer para a conciliacdo e mediagdo
incidentais a arbitragem, nos termos do art. 16 da Lei de Mediacdo. A parte nao
precisa optar por um ou outro mecanismo e, em tese, ndo € preciso que 0 processo
judicial seja suspenso para que se inicie uma media¢dao ou uma conciliagdo. Do
contrario, eles se integram e desta integragdo ¢ que sera possivel encontrar a solu¢ao

mais adequada ao caso.

Sera preciso, entretanto, manter separados o debate havido por conta da
tentativa de solucdo consensual e o debate que deve haver por ocasido do
contraditdrio direcionado a sentenga. Isso porque aquele debate tem por fim o acordo
e este outro visa uma decisdo, o que ja ¢ suficiente para diferencia-los. Basta imaginar
que, para se buscar um acordo, o debate entre as partes e o mediador/conciliador ndo ¢
0 mesmo que o contraditdrio entre as partes e o juiz para a formacao do livre
convencimento. Por isso ¢ que a confidencialidade ¢ uma das bases dos métodos de
resolucdo “alternativos” de conflitos, do que se extrai a regra elementar de que o que
for ali discutido ndo podera ser levado pelo conciliador ao juiz do caso e menos ainda
podera servir de fundamento para o julgamento que este vier eventualmente a proferir

(NCPC, art. 166, paragrafo 1°; Lei de Mediagdo, arts. 30 e 31).

Aspecto que nenhumas das novas leis aborda ¢ a delicada questao, em intensa
discussdo em outros ordenamentos, da assimetria entre as partes' . As recentes
pesquisas empiricas sobre esses mecanismos, conduzidas no exterior e também ja no
Brasil, claramente ndo recomendam a sua utilizacdo nos casos em que as partes nao
estejam em iguais condi¢des de negociar, mediar, conciliar ou exercer a opg¢ao pela
arbitragem. Nao ¢ muito dificil entender esta conclusdo. Os métodos de resolugao
113 . 29 . . . ~ . ~

alternativa” de conflitos operam, essencialmente, pela valoriza¢do da manifestacao

de vontade das partes, ao ponto de substituir a decisdo judicial - para usar os termos

19 . s o o . .
No caso da Lei de Mediagdo, a isonomia é um principio genérico listado no artigo 2°.



do art. 3°. do NCPC, afastar o controle jurisdicional. Essa manifesta¢do de vontade se
concretiza, por exemplo, na celebracdo da cldusula ou compromisso arbitral, no
exercicio da negociagdo pelas partes, na opgao por se tentar uma solucdo consensual,
nos debates havidos na mediacao e na conciliagdo, na discussao, celebragao e aceite
do acordo entdo concebido. E, mais além, no cumprimento deste acordo. Se a
manifestacdo de vontade ndo se fizer livre e presente em todos esses momentos, nao

se sustentarda o método dito “alternativo”.

Nos casos em que houver assimetria entre as partes, € no caso do Brasil a
longitude desta assimetria ¢ consideravel, a manifestagdo de vontade pode ficar
substancialmente comprometida. Mesmo que a expressao de vontade seja valida do
ponto de vista formal, o comprometimento substancial pode ser letal para a resolugdo

definitiva do conflito e, naturalmente, menos ainda para a obtengio de justia®”.

Também ¢ compreensivel porque a nova legislagdo nao aborde esta questao.
Como o seu escopo ¢ reduzir o volume de processos dos tribunais, a assimetria nao
seria uma questdo imediata. Ainda assim, ¢ uma questdo de relevancia vital para a
subsisténcia da politica publica de tratamento adequado dos conflitos — o que faz da

op¢do de ndo aborda-la um ledo engano.

3.4. A razodvel duragdo do processo — avanco timido da lei e a importincia das

pesquisas empiricas

O artigo 4° do NCPC finaliza um longo processo de recepgdo da garantia da
razoavel duragdo do processo’'. A premissa de que “toda pessoa tera o direito de ser
ouvida, com as devidas garantias e dentro de prazo razoavel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial” ndo € recente. O texto original, inserto na
Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos, data de 1969 e entrou em vigor no

plano internacional em 1978. No Brasil, foi integrada ao ordenamento em 1992, por

%% A parte resistente buscaré a via judicial, com as mais diversas alega¢des. E ainda que o Poder
Judiciario a remeta de volta ao método “alternativo”- o que tem sido observado no caso da arbitragem
no Brasil -, alguma perda de tempo e de dinheiro tera havido. No caso da conciliagdo e da mediagao
judiciais, o que se tem observado empiricamente ¢ um alto indice de descumprimento de acordos
celebrados em juizo, o que evidencia a importancia de uma manifestagdo de vontade perene, ¢ ndo
momentanea para a efetividade substancial do método.

L Art. 40 As partes tém o direito de obter em prazo razodvel a solucdo integral do mérito, incluida a
atividade satisfativa.



meio do Decreto n. 678 e posteriormente expressamente reproduzida na Constitui¢ao
Federal em 2004, por obra da E.C. no. 45, que introduziu o inciso LXVIII ao seu
artigo 5°. Recebe agora énfase pela legislagdo infraconstitucional, em condicionantes

que merecem destaque.

O problema da demora na prestagao jurisdicional, que se convencionou
chamar de morosidade da Justica, ¢ comumente responsabilizado pelo cenario de crise
que se tenta continuamente combater. A elaboracdo do texto base do NCPC soube
ponderar que, embora bastante relevante, “a celeridade ndo ¢ um valor que deva ser
perseguido a qualquer custo”. De todo modo, o senso comum, confirmado pelos
estudos de percepcao realizados com a populacdo, € de que a Justiga brasileira demora
além do que seria esperado e isso parece concorrer para o seu baixo grau de confianga
institucional®. E verdade que o problema ndo é incomum e afeta a generalidade dos
sistemas de justica no mundo. Também parece verdade que, no Brasil, a percepgao
quanto a Justica é levemente melhor entre aqueles que ja participaram de processos™.
Ainda assim, parece inquestiondvel que a morosidade processual ¢ um problema

concreto e dos mais relevantes na Justica brasileira.

No NCPC, a ideia de duragdo razoavel do processo recebeu importantes
delineamentos. Primeiramente, a norma fundamental do artigo 4°. fez meng¢ao
expressa a “solucdo integral do mérito”, o que detalha e especifica o texto original da
Convengao para deixar claro que a clausula também abrange, além da oitiva das
partes, a resolu¢do da questdo substancial submetida a juizo. Da perspectiva
metodolodgica instrumentalista, a plenitude da tutela jurisdicional deve ser oferecida

em prazo razoavel, ndo apenas a oitiva das partes.

A locugdo do artigo 4° ainda estende a regra (seria principio?) para as
atividades satisfativas - execu¢@o, cumprimento ou efetivagao das decisdes judiciais.
Como se sabe, a demora dos processos judiciais ndo se limita ao processo de
conhecimento. Pelo contrario, parece ser no processo e fases executivas que mais

sofrem as partes na espera da concretizacao dos seus direitos.

22 De acordo com o Relatorio “Indice de Confianga na Justiga”, da FGV, de 2014, “Dentre as 11

instituigdes avaliadas, o Judiciario ficou atras, em ordem decrescente, das For¢as Armadas, da Igreja

Catolica, do Ministério Publico, das Grandes Empresas, da Imprensa Escrita, da Policia, das Emissoras

de TV e do Governo Federal. Nos 20 ¢ 30 trimestres de 2014, o Judiciario foi con- siderado mais

gg)nﬁével do que o Congresso Nacional e os partidos politicos (estes sempre na tltima posi¢éo).”
Idem.



O NCPC também elegeu a razoavel dura¢do como critério para a cooperacao
que deve haver entre os sujeitos envolvidos no processo, nos termos do artigo 6°,
comentado no item a seguir. E, de modo geral, o novo Cdédigo como um todo tentou
promover a simplificagdo dos atos e procedimentos e potencializar os resultados do

processo de forma a, direta ou indiretamente, reduzir a morosidade.

Por outro lado, a medida da razoavel duracao havera de computar os efeitos de
outras normas fundamentais do Cdodigo, como as de valoriza¢do do contraditorio e de
ampliacdo da exigéncia de fundamentacdo para o que foi discutido pelas partes,
comentadas abaixo. As respectiva regras deverdo estender legitimamente o tempo dos

processo e, assim, o que se ha de entender por “razoavel duracao”.

A dificuldade em aplicar a clausula da razoavel duragdo do processo nao &,
portanto, de caréncia de previsao legal, mas de falta de critérios para se apurar o que
vem a ser “razoavel dura¢do do processo”. A doutrina processual tem se esforcado
para deduzir critérios que poderiam dar algum pardmetro confiavel e a jurisprudéncia,
geralmente sob inspira¢do em tribunais internacionais que tém aplicado dispositivo

semelhante, até tem fornecido alguns precedentes importantes.

Também ja dispomos, registre-se, de relevantes pesquisas que iniciaram esta
paulatina tarefa. Para citar alguns, estudo de ambito nacional realizado pelo IPEA
sobre o “Custo Unitéario das Execucdes Fiscais Federais” apurou que uma agao de
execucao fiscal na Justi¢a Federal dura na média cerca de 8 anos e 2 meses, que a
localizag¢do do devedor demora cerca de 1280 dias, a penhora 540 dias e a etapa de
leildo, 740 dias**. Recente estudo da USP com o Conselho Nacional de Justica sobre
os juizados especiais civeis em cinco estados diferentes apontou um tempo médio de
tramitacdo de cerca de 200 dias, dos quais 168 dias foram necessarios antes de se
chegar a audiéncia de conciliagio®. Ha alguns anos, estudos de casos sobre os
cartorios judiciais apontaram tempos médios de 872 dias para procedimentos de rito
ordinario e 615 dias para os de rito sumario — extintos pelo NCPC*®, com

decomposicao dos tempos parciais por fases dos procedimentos. O proprio Conselho

** IPEA, Custo Unitario do Processo de Execugdo Fiscal na Justica Federal. Brasilia: Ipea, 2011.

> BRASIL, Conselho Nacional de Justiga. Perfil do Acesso a Justi¢a nos Juizados Especiais Civeis.
(coord. Paulo Eduardo Alves da Silva). Brasilia: CNJ, 2015.

*® BRASIL, Ministério da Justiga. Gestdo e funcionamento dos cartérios judiciais. (coord.: Paulo
Eduardo Alves da Silva). Brasilia: MJ/SRJ, 2007



Nacional de Justi¢a tem tentado sistematizar os dados de que dispde para apurar

,qe . 2
tempos médios de diferentes processos’’.

Além do calculo empirico dos tempos médios, essas pesquisas também
indicaram as fases e os pontos processuais nodais com maior efeito sobre a duragao
do processo (os chamados “gargalos processuais”). Por exemplo, ja se identificou que
o maior tempo dos processos ¢ gasto nas rotinas cartoriais e que os embargos a
execucao e os recursos, embora prolonguem consideravelmente a tramitacao dos
feitos, ndo sdo tao frequentes como soa nos discursos de reforma legislativa. Entre
outros tantos indicadores quantitativos que podem auxiliar a aplicagdo da regra. Esses
dados sdo publicos e, para além de inspirarem estudos e reformas legislativas —
podem ser adotados como pontos de apoio na aplicagdo do artigo 4° em casos
concretos. Eles fornecem a média de tramitagdo de diferentes procedimentos, o que ¢
um parametro bastante adequado para se apurar quantitativamente o significado ainda

genérico de “razoavel duragao”.

Nao existe ainda, inclusive em legislag@o, defini¢do clara das consequéncias
concretas aplicdveis quando se conclui pela ndo observancia da norma fundamental
do razoavel duracdo. As possibilidades sdo variadas e dependerdo, naturalmente, da
causa geradora da morosidade irrazoavel e da responsabilidade do agente causador.
Os precedentes internacionais que se tém noticia geralmente dirigem sanc¢des ao 6rgao
judicial e, no &mbito do direito internacional, ao pais ao qual se vincule. Mas as
sancdes pelo descumprimento da norma ndo necessariamente precisam ficar limitadas
ao 6rgdo judicial.

A organizagdo da justica, sabe-se, ¢ comumente responsavel pela morosidade
processual - os efeitos do funcionamento dos cartdrios sdo um bom exemplo. Neste
aspecto, o artigo 226 do CPC institui de forma inédita prazos especificos para o juiz:
5 dias para despachos, 10 dias para decisdes interlocutdrias e 30 dias para sentengas,
extensiveis por igual periodo havendo motivo justificado. Mas a morosidade
processual pode e também costuma ter causa na conduta das partes, o que projeta o
problema para a delicada questao da boa fé e do abuso do direito processual — objeto
do item seguinte. Como o NCPC conjugou ambos, a razoavel duracdo e a boa f¢,

como normas fundamentais, as propostas que condicionem o exercicio de direitos

2" BRASIL. Conselho Nacional de Justi¢a. Justica em nameros 2012.



processuais a sanc¢des por protelacdo injustificada tendem a ganhar for¢a com a nova

lei.

Em resumo, consagrar a razoavel duragdo como norma fundamental da
legislagdo processual civil, principalmente na abrangéncia que lhe foi dada, ¢ um
importantissimo passo em dire¢do a redugdo da injustificavel morosidade da Justica
brasileira. Todavia, a norma ainda evidencia mais a sua fun¢do programatico do que a
de caminho preciso para a aplicagcdo de sangdes nos casos concretos. Levantamentos
empiricos sobre a duracdo média de tipos de processos e os pontos de
estrangulamento em seu fluxo podem ser os critérios para que o norma saia do papel e

produza, na linha perseguida pelo NCPC, resultados mais efetivos.

3.5. Contraditorio, cooperagdo e boa fé processuais — um novo perfil para relagdo

Jjuridica processual

O novo Codigo optou por utilizar quatro artigos do capitulo das “normas
fundamentais” para promover um novo modelo para o desenvolvimento da relagdo
juridico-processual, pautado por um padrdo de contraditorio efetivo, ético e
comprometido, a ser exercido tanto pelas partes como, também, pelo juiz e todos

aqueles que participarem do processo.

Para regular a postura e a conduta das partes e dos outros envolvidos no
processo, o artigo 5° incorporou ao Ambito processual a ideia da boa fé, em evidéncia
em outras areas do direito: “Aquele que de qualquer forma participa do processo deve

comportar-se de acordo com a boa-fé”.

O artigo 6° integrou a lei o principio da cooperagdo, antes anunciado e
defendido em doutrina: Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para

que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

Para reorientar a dindmica do processo, os artigos 9° e 10° reproduziram a
garantia constitucional do contraditorio em férmulas que a algcam praticamente ao
status de condigdo para o exercicio jurisdicional e de requisito de validade das
decisdes judiciais:

“Art. 9°. Ndo se proferird decisdo contra uma das partes sem que ela seja
previamente ouvida.”



“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 deva decidir de oficio.”

Trés principios (sim, creio que principios...) foram convocados para a missao:
a boa f¢é, a cooperacao e o contraditorio. O principio da cooperagdo ¢ inédito na
legislacdo processual brasileira. A boa fé e o contraditorio ja sdo conhecidos pela lei e
pela doutrina. O NCPC articulou os trés de modo a buscar o padrao ético e o
comprometimento com a justi¢a acima anunciados, o que parece lhes ter conferido
nova significa¢do. A boa fé processual, entdo uma previsdo abstrata de raras
manifestagdes concretas, ganhou um canal mais palpavel de verificacdo, o que,
espera-se, estimule a sua aplicagio pelos tribunais™. J4 a garantia do contraditério foi
realinhada para se tornar o canal de concretizagdo das ideias abstratas de boa fé e a
cooperagdo” . O principio da cooperagdo parece o elemento novo que pautou a

reconfiguragao.

O principio da boa fé, classicamente anunciado como “lealdade processual”,
abrange, em sintese doutrindria, o dever de empregar a verdade, agir lealmente e
empregar artificios ndo fraudulentos®’. Segundo se afirma, o desafio da nova
legislacdo a seu respeito era a quase absoluta falta de aplicacdo pelos tribunais patrios,
quadro que se espera revertido por meio da articulagdo com o contraditério e a

cooperagao processuais.

A lei brasileira anterior ja tutelava a boa fé na sua projecao processual. O CPC
de 1973 dispunha regras para coibir a litigdncia de ma fé, os atos atentatorios ao
exercicio da jurisdicdo, as defesas e os recursos protelatdrios, a colusdo, a fraude
processual, entre outros. No final da década de 1990 e inicio de 2000’s, o tema
ocupou a pauta dos debates tedricos e produziu inovagdes legislativas importantes,

baseadas na cominagdo de san¢des de cunho processual para o descumprimento dos

*% Neste sentido, uma factivel interpretagio dos artigos seria a de que partes que ndo cooperam néo
estariam cumprindo o dever de boa fé.

¥ 0 que ndo parece ter sido dificil, considerando a elasticidade do conceito (ciéncia bilateral das
partes quanto aos atos do processo somada a possibilidade de reacdo), suficiente para abranger desde o
modelo liberal do duelo entre as partes frente ao juiz espectador, até o modelo estadista do juiz pleno
de poderes instrutdrios, de dire¢do, decisorios e executorios

3 Teoria geral do processo, ob. cit.



deveres anunciados’'. O NCPC reproduz boa parte dessas regras’” e inova ao prever,
entre outros, a ma-fé em casos de requerimento indevido de justica gratuita (art. 100),
ao executado que nao cumprir as decisdes judiciais em condenagdes em obrigacdes de
fazer (art. 536, paragrafo 3°.) e ao autor e réu de agdo monitdria proposta ou

embargada indevidamente (art. 702).

A ideia de cooperagdo processual ainda ¢ bastante polémica em doutrina.
Proposta na ltima década sob inspirag@o na legislacao de paises europeus,
argumenta-se que ela significa a exigéncia de uma postura colaborativa de todos para
com a obtenc¢do de uma decisdo justa, rapida e efetiva (das partes entre si, do juiz para

com elas e de todos envolvidos no processo).

Legitimamente, a cooperagdo projeta as exigéncias do ideario republicano e
democratico de responsividade, atualmente invocado para a conduta do agente
publico, a todo aquele envolvido na relagdo publica que € o processo judicial.
Aparentemente, a proposta pressupde ir-se além da tese de um juiz ativo,
intervencionista e dotado de poderes suficientes inclusive para o controle da lealdade

processual - que dominou a discussdo doutrinaria das décadas passadas.

Em reacdo contraria a ideia de cooperacao processual, argumenta-se que a
colaboragdo entre litigantes seria uma quimera, com o risco de comprometer o proprio
exercicio das garantias processuais, na medida em que tolheria o espirito e a atividade

dos seus legitimos defensores.

De todo modo, pela articulagdo desses trés principios, o NCPC parece ter

cunhado, a0 menos na lei, um novo ethos para o desenvolvimento da relagao juridica

3! Sd0 varios os exemplos, em sucessivas reformas, cada uma regulando aspectos especificos do
processo. A redagdo dada ao artigo 18 pela Lei 9.668, de 1998, estabeleceu como dever do juiz
condenar o litigante de ma fé com multa e condenagéo indenizatéria. Também é da época o paragrafo
unico do art. 14 do CPC de 1973, com redagdo dada pela Lei 10.358, de 2001, que, inspirado pelo
instituto do contempt of court da common law, comina sangdes para o descumprimento de decisdes
judiciais. Um pouco antes, ao instituir a antecipacdo dos efeitos da tutela, o legislador reformista de
1994 (Lei 8.952) escolhera, como a requisito alternativo de concessdo, o abuso do direito de defesa ou
manifesto proposito protelatorio do réu. No mesmo ano, pela Lei 8.950, a nova redagéo do artigo 538
estabelecera sangdes de multa e de restri¢do a faculdades processuais para o uso protelatorio dos
recursos. Em 2006, as san¢des por protelagdo foram estendidas aos meios de defesa do executado
(rejeicdo liminar e multa para os casos de embargos protelatorios, arts. 739, 740 ¢ 746).

32 As condutas consideradas litigancia de ma-fé e as regras gerais nos artigos 79 a 81, o abuso do
processo no artigo 142, a destinagdo da respectiva condenagéo (art. 96), a execucdo da condenacdo nos
mesmos autos (art. 777) e, com algumas diferencas, os tipos e sangdes para as defesas e recursos
protelatdrios (como litigancia de ma fé no art. 80, VII; como requisito da tutela de urgéncia no art. 311,
I; como causa de rejeicao liminar de embargos no art. 918, III; san¢des ao embargos protelatorios nos
arts. 1026, com a curiosa regra dos “dois primeiros embargos de declaracdo protelatorios livres”, no
respectivo paragrafo 4°



processual sob o eixo da ideia de cooperagdo entre partes, o juiz e todos os demais

participes da relacdo.

Na medida em que partes devem cooperar entre si, suplanta-se o antagonismo
entre elas, o que, em tese, abre caminho para uma reinterpretacdo do regime de 6nus e
deveres processuais. Por exemplo, a presuncao de veracidade decorrente da revelia
tornar-se-ia ainda mais relativa (ainda que revel o réu, caberia ao autor cooperar para
que o processo chegue a uma decisdo justa). Outro exemplo imaginado, o efeito
devolutivo da apelagdo poderia ser ampliado independentemente de recurso adesivo,
dada a cooperagao de todos para que a revisdo da decisdo impugnada fosse a mais
correta. Pode-se ainda imaginar ainda novos deveres de produgdo e disponibiliza¢ao
de provas, na linha, inclusive, do também consagrado 6nus dindmico da prova

(NCPC, art. 373, paragrafos). H4, certamente, outros tantos exemplos.

De modo similar, a inclusdo do juiz na égide do dever de cooperagdo também
reconfigura a relacdo juridica processual e gera novas diretrizes interpretativa para o
sistema de poderes-deveres judiciais. A sua figura perde eminéncia e é
horizontalizada em relagdo aos demais polos do processo. A imagem de uma relacao
angular, de Hellwig, ou da relagdo triangular, de Wach, ambas com angulo/vértice
superior eminente, ocupado pelo juiz, terdo sido suplantadas por um triangulo mais

proximo do equilatero, sem vértice superior definido.

Considerando-se que o modelo de processo até agora vigente supde um juiz
ativo e responsavel primario pela justica do processo, a inovacao parece resultar em
decréscimo de responsividade do juiz — contrariamente, atente-se, a expectativa criada
para sua colaboragdo. Em lugar do poder-dever do juiz de conduzir, controlar e
definir o processo, ¢ enfatizado o seu dever de cooperar para a solugdo mais justa,
rapida e efetiva — o que parece um minus. A jurisprudéncia havera de definir os
contornos do que seria o dever de cooperagdo do juiz, com as eventuais san¢des ao

descumprimento, confirmando ou ndo esta hipotese.

A valorizacao do contraditdrio também parece impor-se as custas de alguma
diminui¢do dos poderes-deveres do juiz. Pelo artigo 9°, como vimos, nenhuma
decisdo sera proferida sem observancia do contraditério. E, pelo artigo 10°, todo
fundamento de decisdo deve ter sido previamente conhecido pelas partes, ainda que

de ordem publica. A atividade das partes e o debate por elas promovido ndo apenas



delimita o objeto do processo como pauta os fundamentos das decisdes do juiz. E, na
forma prescrita nos artigos, as legitima: sem contraditorio, o fundamento utilizado

seria ineficaz; e se for o unico fundamento, a decisao toda seria nula.

A inclusdo expressa da questdo de ordem publica na regra do artigo 10
também redimensiona os espacos de cada ator do processo. A questdo de ordem
publica, de regra, sempre foram apreciadas de oficio - assim, por exemplo, o
impedimento do juiz, incompeténcia absoluta, a prescri¢ao e as objecdes de modo
geral, com especial destaque para as relativas a obje¢do de pré-executividade. Pelo
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artigo 10°, a apreciagdo dessas questdes fica condicionada ao prévio contraditorio™.

Outra consequéncia que parece advir desse conjunto de regras ¢ a ampliagao
do espaco de adstri¢do do juiz. A atividade jurisdicional sempre estivera, e ainda esta
(art. 492) limitada ao pedido formulado pela parte, sob pena dos julgamentos
extrapetitae. Pela nova regra do artigo 10°, porém, a adstri¢do do juiz supostamente
passa também a abranger os fundamentos utilizados pelas partes para sustentar seus
pedidos e suas defesas, uma vez que ele ndo poderia invocar outros que nao esses

como fundamentos de suas decisdes.

Estdo dispensadas da exigéncia do art. 10° as decisdes a respeito das tutelas
provisorias de urgéncia e das de evidéncia nas hipotese dos incisos II e 111, quais
sejam, nos casos em que a matéria de fato for demonstravel documentalmente e for
pacifica a questao de direito (“tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em
sumula vinculante”) e nas decisdes que determinam entrega do bem nos casos de
“pedido reipersecutdrio fundado em prova documental adequada do contrato de

deposito”.

3.6. Paridade de tratamento — a isonomia na lei e a assimetria na prdtica

O artigo 7° do NCPC reproduz a antiga premissa de que as partes sdo iguais e
lhes deve ser assegurado o uso paritdrio dos instrumentos disponibilizados pelo
sistema. Na locugio adotada, £ assegurada as partes paridade de tratamento em

relagdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos

33 E de se imaginar a curiosa hipétese de o juiz, tendo constatado a presenga de algum fundamento que
ndo fora percebido ou trazido pelos advogados das partes, consulta-las a respeito. Como me advertiu
ironicamente um aluno, algo no estilo: “Vislumbro ocorréncia de prescri¢do. Digam as partes”.



onus, aos deveres e a aplicacdo de san¢oes processuais, competindo ao juiz zelar

pelo efetivo contraditorio.

A premissa de que todos sdo iguais perante a lei ¢ fundamento elementar de
praticamente a totalidade dos ordenamentos juridicos. No Brasil, ¢ clausula
constitucional na forma dada pelo caput do artigo 5°. A interpretagéo pacifica da
regra, ja de longa data, ¢ a que remete ao conceito de isonomia ou igualdade
substancial, mais completo que o de igualdade formal e que consiste em distribuir
proporcionalmente a igualdade em funcio da desigualdade real entre os cidaddos (diz-
se, “tratar desigualmente os desiguais”). No Brasil este desafio ¢ ainda maior, como

ndo deixam davida os nossos indices socioecon0omicos.

No plano processual, a regra fundamental da igualdade tem relevancia
extraordindria, pois o uso que se possa fazer das ferramentas processuais ¢ altamente
determinante dos resultados dos julgamentos. Vale dizer, as partes sdo iguais perante
a lei, mas o uso aprimorado da arsenal técnico processual disponivel pode
proporcionar a uma delas condi¢do mais favoravel do que a lei normalmente lhe
atribuiria. Os exemplos sdo inimeros: devedores condenados que usam o processo
para protelar ou mesmo se furtar ao cumprimento de suas obrigagdes, réus
condenados em processos criminais que manipulam as possibilidades legais e se
livram das penas que lhe foram impostas, lesdes ambientais ou urbanisticas que se
perpetuam, ndo raro de forma irretratavel, com auxilio de decisdes judiciais

provisdrias, entre tantos outros exemplos.

E antiga a luta da legislagdo processual brasileira contra o abuso do processo
que compromete a igualdade das partes e a justica da decisdo. Basta ler a Exposi¢ao
de Motivos do CPC de 1939 para constatar que talvez a sua principal meta era
combater o uso do processo pela parte mais favorecida, que se sagrava vitoriosa mais

pelas “chicanas” que adotava do que por lhe assistir razdo’*. Mais recentemente, o

* Veja, a proposito, as suas seguintes passagens: “O processo em vigor, formalista e bisantino, era
apenas um instrumento das classes privilegiadas, que tinham lazer e recursos suficientes para
acompanhar os jogos e as cerimOnias da justica, complicados nas suas regras, artificiosos na sua
composigdo e, sobretudo, demorados nos seus desenlaces.” (...) “Em tal atmosfera o processo poderia
continuar a ser um conjunto de regras destinadas a orientar a luta judiciaria entre particulares, que delas
se serviriam a mercé do seu interesse ou dos seus caprichos.” (...) “Incapaz de colimar o seu objetivo
técnico, que € o de tornar precisa em cada caso a vontade da lei, e de assim tutelar os direitos que os
particulares deduzem em juizo, o processo decaira da sua dignidade de meio revelador do direito e
tornara-se uma arma do litigante, um meio de protelagdo das situagdes ilegitimas, e os seus beneficios
eram maiores para quem lesa o direito alheio do que para quem acorre em defesa do proprio.”



problema da inefetividade da tutela jurisdicional, sempre na pauta da doutrina e
expressamente pontuado na Exposi¢do de Motivos do NCPC, decorre, comumente, de

situagdes como as ilustradas acima.

Providencial, portanto, que o NCPC tenha consagrado a igualdade como uma
de suas normas fundamentais, projetando ao processo o que a Constituicao
estabelecera no plano sécio-politico. A féormula adotada invocou a classica locugao
doutrinéria da “paridade de tratamento” e imputou ao juiz o poder-dever de zelar para
que ela se manifeste concretamente pelo exercicio efetivo do contraditério — o que
ndo deixa de ser um outro destaque do NCPC ao principio do contraditoério € um novo

item na lista dos poderes-deveres do juiz.

Nio menos importante para a interpretagdo da norma fundamental do artigo 7°
¢ a constatacdo empirica de que, na Justica brasileira, a paridade ¢ excegdo ¢ a
assimetria, a regra. Basta uma rapida analise do perfil das a¢des judiciais no Brasil e
dos mais frequentes litigantes, o que os dados do Conselho Nacional de Justica ja
permitem visualizar com seguranga®”. As demandas mais representativas nos tribunais
brasileiros sdo as execugdes fiscais, que contrapdem o Fisco ao contribuinte®®. Aquele
¢ sempre um “repeat-player”; este, nem sempre. No plano dos juizados especiais
civeis, parcela também significativa do acervo processual brasileiro, as mais comuns
reclamagdes envolvem consumidores contra bancos e empresas concessionarias de
servigos de telecomunicagdes — aqueles, usuarios eventuais da justica e esses,

’ 3
assiduos’’.

E evidente que o uso frequente do Poder Judiciario proporciona um capital
técnico e social acumulado nem sempre disponivel a parte que usa a Justica em uma
eventualidade. O citadissimo trabalho de Marc Galanter’®, que inspirou Mauro
Cappelletti e Bryant Garth na concepgio do Projeto Florenga™, j4 fazia esta
constatacdo em 1974. E, considerando o diferenciado nivel da formacao juridica no
pais, ndo se pode assegurar que a representacao técnica profissional por advogado

consiga balancear a assimetria entre as partes.

> BRASIL. Conselho Nacional de Justica. 100 maiores litigantes. Brasilia: 2012.

% Jdem. Também, BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em niimeros 2012.

3" BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Perfil do Acesso a Justica nos Juizados Especiais Civeis.
(coord. Paulo Eduardo Alves da Silva). Brasilia: CNJ, 2015.

* GALANTER, M. Why the ‘Haves’ Come Out Ahead: Speculations on the Limits of Social Change,
In Law and Society Review. p. 95-160, 1974, v. IX.

3 CAPPELLETTIL, M. e GARTH, B. Access to justice, vol. I — a world survey. Milano: Giuffrée, 1978.



Para concretizar a “norma fundamental” do artigo 7°, o NCPC confia ao juiz e
ao contraditério a incumbéncia vital de assegurar que as partes efetivamente
disponham de forma isondmica dos instrumentos processuais. Confia a verdade e a
justica, portanto, a higidez e ao grau de esclarecimento que apenas a dialética bem
exercida sdo capazes de proporcionar, temperados de leve por uma genérica mengao

ao dever de guarda pelo juiz*.

Considerando a dimensdo e complexidade do problema da assimetria, ndo se
deve esperar resultados substanciais das regras que o NCPC oferece para mitiga-lo.

Do contrario, parece mais sensato apostar em um quadro de piora.

O desenho escolhido para o julgamento de demandas repetitivas, uma das
principais novidades do NCPC, tem um risco nada desconsideravel de comprometer a
norma fundamental da isonomia processual. Isso porque, em sintese, os critérios para
a sele¢@o do caso amostral que provocara o julgamento da tese sdo ténues e nao

conseguem impedir a escolha de um caso de parte com deficiente condi¢des técnicas.

Para ilustrar a ponderag@o, lembremos o voto-vista do Ministro Herman
Benjamin no julgamento do Recurso Especial n. 911.802, relativo a um dos casos
repetitivos mais paradigmaticos no Brasil, o da cobranca da tarifa basica de assinatura
fixa. Como pondera o Ministro,

E bem verdade que o Regimento Interno prevé a "afetagdo” de processos a

Se¢do "em razdo da relevancia da questdo juridica, ou da necessidade de

prevenir divergéncias entre as Turmas" (art. 127). Contudo, escolheu-se

exatamente uma ac¢do individual, de uma contratante do Rio Grande do Sul,
triplamente vulneravel na acep¢do do modelo constitucional welfarista de

1988 - consumidora, pobre e negra -, para se fixar o precedente

uniformizador, mesmo sabendo-se da existéncia de varias agoes civis
publicas, sobre a mesma matéria, que tramitam pelo Pais afora.

Como o IRDR desloca aos tribunais a competéncia para o julgamento da tese
presente nas demandas repetitivas (CPC, art. 978), a norma fundamental do artigo 7°
do NCPC e a garantia do contraditorio estardo substancialmente comprometidos se a

escolha do caso amostral recair sobre parte tecnicamente deficiente, bem como se seu

* Por mais esta razio, a recomendagdo que parece restar para a interpretagdo dos diversos dispositivos
do Codigo ¢é que o debate é sim importante e deve ser priorizado — se preciso, ante a propria celeridade
da decisdo. Afinal, segundo a propria Exposi¢cdo de Motivos, “a celeridade ndo é um valor que deva ser
perseguido a qualquer custo”. Eis uma outra medida para compor o sentido de razoavel duragdo, do
artigo 4°.



advogado tiver alguma dificuldade, técnica ou pratica, para o livre acesso aos

membros do 6rgao julgador.

3.7. Os valores para o juiz aplicar o ordenamento e as exigéncias para as suas

decisoes — uma lista extensa, variada e de destacada importincia

Os artigos 8° ¢ 11° do NCPC trazem “normas fundamentais” que contemplam
valores e principios juridicos a subsidiar a aplicag@o da lei pelos juizes e a ser

observados em seus julgamentos, sob pena de sua nulidade. Comento-os em conjunto.

O artigo 8° contempla uma ampla e genérica orienta¢do de hermenéutica
juridica:

Art. 8°. Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e

as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da

pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

O texto original da Comissao de Juristas incluia ainda a impessoalidade e a

moralidade, excluidos pelo Substitutivo da Camara.

O estilo da redagao legislativa ndo ¢ dos mais recomendados. Em um s6 bloco,
sdo listados oito distintos critérios valorativos a serem considerados pelo juiz, o que,
na concorrida pratica forense, tém grande risco de acabar desprezados. Isso seria um
lamentavel equivoco, pois, analisado com paciéncia, o artigo traz uma esclarecedora

selecdo dos valores que subsidiaram a mens legis do Codigo de 2015.

Separemos o dispositivo em duas partes. A primeira faz meng¢ao ao
atendimento aos fins sociais € bem comum, em manifesta reiteragdo do carater
publicista que deu origem e que, desde entdo, caracteriza a ciéncia processual. A ideia
de que o processo ¢ uma relagdo de direito publico com escopo mais amplo e
relevante do que o de proteger o direito subjetivo das partes foi fundamental para
constituir a ciéncia e ainda € necessario para assegurar que, pelo processo, se alcance

a efetiva justi¢a. Aparentemente, o artigo 8° do NCPC quis nos lembrar disso.

A segunda parte do artigo 8° lista seis valores genéricos e de diferente
natureza e estatura politica: a dignidade da pessoa humana, a proporcionalidade, a

razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.



Ao primeiro, dignidade da pessoa humana, assegurado no artigo 1°. da
Constituicdo, o comando ao juiz ¢ de contetdo ativo e reativo: ele deve promové-la

nos casos em que a perceba ausente e assegura-la quando posta em risco.

Aos demais, o comando ¢ simplesmente para que sejam observados,
cumpridos, o que pressupde toma-los sempre em conta no exercicio da jurisdigao.
Aparentemente, estamos diante de verdadeiros principios na acepcao de Alexy:
mandamentos de otimizagdo que podem até se opor uns aos outros e que, por isso,
devem ser sopesados no caso concreto para se alcancar a sua maxima realiza¢ao

possivel.

Tomando em conta o significado atribuido a cada um desses principios, a
intenc¢do do legislador parece ter sido a de compor, de um lado, um equilibrio entre
legalidade, razoabilidade e proporcionalidade. Uma recomendacdo a que o juiz
componha ao legalismo algum tempero de ponderacao - se ¢ que se pode assim dizer.
O que, saliente-se, estd longe de significar a completa liberdade legal ou o
preenchimento discriciondrio, por cada juiz, do que seja, para ele, razoavel e
proporcional. Ainda que sejam conceitos genéricos, a teoria e a jurisprudéncia tém
construido significados concretos e seguramente utilizaveis para as ideias de
razoabilidade e proporcionalidade. Bastard os julgadores se aterem a eles — o que, vale
registrar, ¢ uma responsabilidade institucional exigida de todo juiz nos sistemas que
optam por adotar mecanismos de valoriza¢ao de precedentes judiciais, como faz o

NCPC.

Ao eixo legalidade/razoabilidade/proporcionalidade, o artigo 8° acrescenta os
principios da publicidade e da eficiéncia. O principio da eficiéncia é novidade na
codificacdo processual e, pelo que se percebe, incorpora ao funcionamento da justigca
a corrente hoje valorizada do utilitarismo, consistente na otimiza¢do dos meios e

valorizacao dos resultados.

A eficiéncia se manifesta, mais concretamente, em pelo menos trés categorias
de regras processuais: as que visam a celeridade (ou a reducdo dos efeitos da
morosidade), como o novo sistema de tutelas provisorias; as que visam a eficacia,
como as que, com base na instrumentalidade das formas, visam ao maximo
aproveitamento dos atos processuais (v.g., o novo regime de nulidades, condicionadas

ao prejuizo causado a parte, cf. arts. 276 a 281); e as que visam a otimizagao dos



julgamentos e a seguranga juridica, como as que valorizam os precedentes como
critérios de decisdo, buscam padronizagdo de resultados e promovem os julgamentos

de demandas repetitivas por amostragem.

O principio da publicidade, que esta na lista do artigo 8°, reaparece no artigo
11 em formula articulada com a exigéncia de fundamentacdo, também comentada
acima (arts. 9° ¢ 10°).

Art. 11. Todos os julgamentos dos orgaos do Poder Judiciario serdo publicos,
e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade.

Novamente, o legislador reitera que fundamentacdo e publicidade sao
requisitos de validade das decisdes judiciais. A tradicional exce¢do, expressa no

respectivo paragrafo, fica reservada aos casos de segredo de justica.

A importancia conferida a publicidade no NCPC pode ser considerada uma
saudavel énfase ao que ja prevé a Constitui¢ao Federal e, ainda, um alinhamento
explicito as exigéncias democraticas contemporaneas de transparéncia e
accountability. Como se diz, a luz do sol ¢ o melhor desinfetante e a op¢do do NCPC
por inserir a publicidade no bojo de uma de suas normas fundamentais ¢ outra
chamada do legislador para que a Justi¢ca ndo se furte ao controle democratico da

sociedade, partes ou ndo.

3.8. A ordem cronolégica dos julgamentos — isonomia vs. eficiéncia

O ultimo dispositivo do capitulo das “normas fundamentais” ¢ o artigo 12, que
prevé a discutida novidade da ordem cronoldgica dos julgamentos:

Art. 12.0s juizes e os tribunais deverdo obedecer a ordem cronologica de
conclusdo para proferir sentenga ou acordao.

A rigor, a regra ndo pode ser considerada, substancialmente, uma norma
fundamental do NCPC. Trata-se, sem davida, de uma norma inovadora ¢ bastante
importante, principalmente porque viabiliza o tratamento isondmico a todos os
usuarios do sistema de justi¢a - uma derivagdo necessaria da norma fundamental do

artigo 7°, comentado acima.
b



A ordem cronolodgica de julgamentos amplia a ideia de igualdade processual
para além das partes de um processo especifico, estendendo-a a todos os litigantes de
todos os processos judiciais no ambito da unidade judiciaria em questdo. Na medida
em que os recursos humanos e estruturais do Judiciario sdo limitados e o tempo de
espera ¢ uma inescapavel contingéncia, a regra da ordem cronoldgica dos julgamentos
permite uma organizagdo isonomica do funcionamento das unidades judicidrias,
inibindo a pratica consolidada culturalmente do favorecimento de um ou outro caso, a
pedido dos respectivos advogados — favorecimento, vale dizer, que ndo se traduz
sempre na agilizagdo do julgamento; pelo contrario, em muitos casos, pelo seu

retardamento.

A regra da ordem cronoldgica, todavia, ndo pode ser considerada
propriamente uma norma fundamental do NCPC porque nao ¢ alicerce absoluto de
toda a constru¢do do Codigo. Pelo contrario, ela se contrapde a muitos outros artigos

e principios estabelecidos na mesma lei.

A eficiéncia, comentada logo acima, pode restar comprometida pela regra da
ordem cronoldgica. Isso porque uma técnica de racionaliza¢ao de rotinas muito
comum nas serventias judiciais ¢ a realizagdo do expediente em blocos: determinado
dia ou determinado periodo ¢ dedicado a todas as conclusdes ou a todos os
julgamentos de casos de determinada matéria. Esta racionalizacdo, criada para gerar
mais eficiéncia na atividade dos cartdrios, ndo segue, naturalmente, o critério da

ordem de chegada, mas o da similitude de tarefas, questdes ou casos.

O gerenciamento de processos judiciais (judicial case management) também
precisara se compor com a regra da ordem cronoldgica porque ha um espago em que
ambos divergem essencialmente. O gerenciamento de processos judiciais abrange um
conjunto variavel de técnicas adotadas em lei ou pelo juiz para adequar o
processamento, seu tempo e seu custo, ao caso concreto e, assim, a justi¢a da decisdo.

~ . . . ~ . , .41
Compde uma racionalidade gerencial, ndo simplesmente uma técnica™ .

O novo Codigo promove o gerenciamento de processos por um conjunto
variado de regras de saneamento e organizacdo do processo (NCPC, arts. 357 e ss.),
regras de flexibiliza¢do do procedimento e calendario processual (NCPC, arts. 190 e

191), diversificacdo dos métodos de resolugdo de conflitos pela mediacdo e

1 Alves da Silva, P. E. Gerenciamento de processos judicias. Saraiva, 2010.



conciliagdo (NCPC, arts. 2°, 165 e ss., 334 ¢ ss.) e, de uma perspectiva mais ampla,
julgamento de demandas repetitivas. Também compdem o gerenciamento de
processos judiciais as regras de organizagdo da justica e de gestdo do funcionamento

das serventias, da qual a regra da ordem cronolodgica ¢ um exemplo.

As técnicas de natureza gerencial, em geral, ndo operam sobre padrdes
procedimentais rigidos. E de sua esséncia disporem de flexibilidade e adaptagéo para
que sejam formulados, no caso concreto, os procedimentos mais adequados aos
resultados que se busca obter com a técnica. Neste ponto, o gerenciamento de
processos judicias confronta a regra da ordem cronolédgica, que tem carater rigido e
geral, pouco permeével a eventuais outras formas de organizagdo ocasionalmente
adequadas. Pondere-se, todavia, que a divergéncia se d4 em um aspecto bastante
pontual do gerenciamento de processos judicias, que ¢ a ordem de julgamentos. Os
seus outros tantos componentes, acima listados, ndo colidem frontalmente a regra do

artigo 12.

A quantidade de excegdes e condicionantes trazidos nos paragrafos e incisos
do artigo 12 ¢ um bom indicativo da intensidade dos debates que o cercaram. O
paragrafo primeiro do artigo 12 determina a publicidade da lista de processos do juizo

organizados por sua ordem cronoldgica, para permitir o devido controle.

O paragrafo segundo lista as excegdes a observancia da regra, em quantia
consideravelmente extensa: sentencas proferidas em audiéncia, homologatorias de
acordo ou de improcedéncia liminar do pedido, julgamento de processos em bloco
para aplicagdo de tese juridica firmada em julgamento de casos repetitivos;
Jjulgamento de recursos repetitivos ou de incidente de resolug¢do de demandas
repetitivas; decisoes proferidas com base nos arts. 485 e 932; julgamento de
embargos de declaragdo e de agravo interno, preferéncias legais e as metas
estabelecidas pelo Conselho Nacional de Justi¢a, processos criminais, nos orgaos

Jurisdicionais que tenham competéncia penal.

A excegdo talvez mais comprometedora da regra parece ser a do tltimo inciso,
um tanto genérica: a causa que exija urgéncia no julgamento, assim reconhecida por
decisdo fundamentada. Além delas, também devem ser observadas as prioridades

processuais definidas em lei.



Os demais paragrafos do artigo 12 regulam, em detalhes, as hipdteses
imaginadas no acalentado debate legislativo de ocorréncias surgidas no cumprimento

da regra — o que faz confirmar a sua importancia que deve adquirir na pratica.

3. Algumas consideragdes conclusivas

Calamandrei indagou-se, certa vez, se o exercicio do direito de acdo seria uma
poder dos cidaddos exigirem do Estado a prote¢do de seus direitos subjetivos ou se
seria uma oportunidade que o Estado teria para, pela provocagdo do cidaddo, fazer
com que fosse cumprida a lei que ele proprio instituira. Para ele, as teorias da acao,
entdo em acalentado debate doutrinario, traduziam versoes intermediarias entre essas
duas perspectivas extremas e nenhuma poderia ser considerada a unica verdadeira.
Elas seriam, eis o seu argumento de relatividade, o “espelho” da orientacdo politica
dominante, delineando por suas formulagdes diferentes fronteiras entre o direito

subjetivo e o direito objetivo, entre a liberdade e a autoridade.

A Lei 13.105, nosso novo Cddigo de Processo Civil, institui um sistema
processual que cria uma combinagdo propria entre aqueles dois ingredientes — a
preocupacdo com os direitos subjetivos ou com o cumprimento da lei, a liberdade ou a
autoridade. Apesar de reproduzir praticamente a mesma estrutura e conteido do CPC
de 1973, sdo leis distintas, elaboradas em épocas diferentes, sob justificativas e com
objetivos proprios e, naturalmente, uma configuracio propria de poderes, deveres e

onus processuais.

O conjunto das “normas fundamentais™ do processo civil dizem algo
importante para se entender qual combinag¢@o o NCPC fez entre liberdade e
autoridade. Mais especificamente, para se entender como fica a “divisao de trabalho”
entre as partes € o juiz que, segundo Barbosa Moreira, compde o direito processual.
Afinal, sdo as suas normas fundamentais, as “tabuas” do nosso processos civil, algo

que o CPC de 1973 nao sistematizava.

A andlise dos doze primeiros artigos permite levantar algumas hipoteses. A
primeira ¢ a de que a nova lei desloca o modelo processual alguns pontos no sentido
da interpretacdo de que o processo serve ao direito subjetivo, ndo ao direito objetivo;

a liberdade, nao a autoridade.



As normas fundamentais do novo Codigo priorizam o exercicio do
contraditorio pelas partes, em algum detrimento do controle pelo juiz. Elas sugerem
que ¢ o contraditério, e ndo a condugdo do processo por um juiz ativo € com mais
poderes, o melhor caminho para se alcangar a verdade e a justiga (arts. 9° € 10°).
Também condicionam a validade dos julgamentos ao prévio contraditério e a
justificagdo detalhada das suas motivagdes (arts. 10° € 11°). Mesmo quando a
desigualdade entre as partes comprometer a justica, a atuagao do juiz serd de guarda

do contraditorio (art. 7°.).

O Codigo também compartilha com as partes poderes e responsabilidades
antes exclusivos do juiz ou mesmo do legislador. Ao tentar criar, mais uma vez com
ajuda do contraditdério, um ambiente processual ético e colaborativo, compartilha
entre todos que participam do processo, ndo apenas o juiz, a responsabilidade pelos
seus resultados (art. 5°. ¢ 6°). Também ¢ dividida com as partes a fungio elementar,
antes apenas da jurisdi¢cdo, da resolug¢ao dos seus proprios conflitos pela mediacao e
conciliagdo, oferecendo-lhes nesses casos apenas um interlocutor, ndo um decisor (art.
3°.). E as partes também passam a deter o poder, antes exclusivo do legislador, nem

mesmo do juiz, de definir o procedimento cabivel ao caso (art. 2°, ¢/c arts. 190 ¢ 191).

Outra hipotese que se poderia formular para explicar a “divisdo de tarefas” do
NCPC ¢ que este Codigo ndo visou um modelo mais liberal de processo, mas antes
um modelo mais eficiente e seguro de justica. E, para isso, chegou até a intensificar
alguns poderes jurisdicionais. A eficiéncia foi priorizada em mais de uma norma
fundamental: na consagragdo da razoavel dura¢do do processo (arts. 4° € 6°.) € como
um dos principios da lista de valores do artigo 8°. A seguranga juridica fora priorizada
pela previsibilidade que decorre valorizacdo da jurisprudéncia, disposta em diversas

regras pelo codigo™.

Os poderes jurisdicionais, de fato, foram invocados nas regras que perseguem
eficiéncia e seguranga. O mesmo artigo 8° autoriza o juiz a combinar doses de
razoabilidade e de proporcionalidade a legalidade, desde que esclarega seus motivos e
busque a eficiéncia. E a valorizagdo dos precedentes oferece eficacia extraordindria as

decisdes, capazes de vincular outros casos presentes e futuros. No caso do IRDR, até

*2 Dada a importancia que a valorizagio dos precedentes tem tido na caracterizagio do NCPC, estranho
que ndo estejam dentre as normas fundamentais.



mesmo o contraditério € suspenso e suprimido em prol da padronizacao dos

julgamentos e da seguranca juridica de que se espera desfrutar.

Outra interpretagdo possivel, entretanto, seria a de que a promogao da
seguranca e da eficiéncia também deslocariam o processo no sentido de um modelo
liberal de justiga, porque ampliam a previsibilidade dos litigantes. E, quanto aos
poderes do juiz, poder-se-ia argumentar que o auxilio que prestam seria acessorio,
uma vez que haveria comprometimento letal do principio elementar que ¢ o livre
convencimento, principalmente para os juizes de primeira instancia. E o incremento
de poder jurisdicional que vem a reboque do efeito vinculante dos precedentes se

limitaria aos 6rgdos das instancias superiores.

Nao ¢ possivel, neste momento inicial do NCPC, confirmar qual das hipoteses
seria confirmada no correr da sua vigéncia e aplicacdo. Talvez todas, talvez alguma
outra ndo aqui aventada. De todo modo, a sistematiza¢do concentrada e inaugural de
113 s 99 ~ . , .

normas fundamentais” e a selecdo de alguns dentre outros principios (as vezes,
regras) revela uma caracterizagao politico-juridico propria do NCPC, a influenciar a
doutrina, a jurisprudéncia que se consolidara a partir de agora e, naturalmente, a dura

lida dos operadores do sistema de justiga.
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