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RESUMO

A presente pesquisa pretendeu investigar os aspectos democraticos da clausula geral de
negociagdo processual recentemente inserida no ordenamento juridico brasileiro pelo artigo 190
da Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015 (Novo Codigo de Processo Civil). A regra permite,
em determinadas situacdes, que as partes negociem sobre regras processuais, antes ou durante o
processo, em demandas cujo direito admita autocomposicdo. A norma, com efeito, ao conferir
poderes de autorregramento as partes no desenvolvimento do processo, flexibiliza alguns
aspectos publicistas do ordenamento processual brasileiro. Percebe-se, deste modo, um
movimento de ruptura paradigmatica que se inclina a empoderar as partes. Sem olvidar os seus
aspectos controvertidos, pretende-se analisar o instituto enquanto um instrumento democratico
no ambito do processo cooperativo. Nessa perspectiva, o trabalho divide-se em trés capitulos.
No primeiro capitulo, analisamos as fases metodolégicas do processo civil no intuito de resgatar
algumas tradi¢gdes marginalizadas ao longo da modernidade para, em seguida, repensar uma
nova gramatica para a jurisdigdo contemporanea. No segundo capitulo, apontamos uma
correlagdo entre o modelo normativo de democracia deliberativo-procedimental (Habermas) e o
processo cooperativo € tracamos os principais pressupostos de um processo jurisdicional
democratico. Foram essas as premissas que serviram para analisar os aspectos da clausula geral
de negocia acao no terceiro capitulo do trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Processo Cooperativo. Clausula geral de negociagdo processual.
Paradigma. Democracia. Autorregramento das partes. Protagonismo
Judicial.



ABSTRACT

This research aimed to investigate the democratic aspects of procedural negotiation clause
recently inserted into the Brazilian legal system by Article 190 of Law n. 13,105, of March
16, 2015 (New Code of Civil Procedure). The rule allows, in certain situations, that the parties
negotiate on procedural rules, before or during the process in which demands law allows
autocomposi¢do. The rule, in effect, by giving autorregramento of powers between the parties
in the development process, eases some publicists aspects of the Brazilian legal system. It is
observed, therefore a paradigmatic breakthrough that is inclined to empower parts. Without
forgetting its controversial aspects, we intend to analyze the institute as a democratic
instrument under the cooperative process. From this perspective, the work is divided into
three chapters. In the first chapter, we analyze the methodological stages of civil procedure in
order to rescue some marginalized traditions throughout modernity to then rethink a new
grammar for contemporary jurisdiction. In the second chapter, we point out a correlation
between the normative model of deliberative-procedural democracy (Habermas) and the
cooperative process and traced the main assumptions of a democratic legal proceedings. Were
their assumptions that served to analyze aspects of the general principle of negotiating share
in the third chapter of the work.

KEYWORDS: Cooperative process. General principle of procedural trading. Paradigm.
Democracy. Autoregulation party. Judicial role.
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1 INTRODUCAO

A organizagdo das fungdes dos atores processuais (partes e juiz) ¢ um dos grandes
desafios do direito processual contemporaneo. A dindmica dessa relagdo reflete o0 modo pelo
qual o Estado exerce sua autoridade para resolver os conflitos e ¢ também o termémetro da
intensidade democratica no ambito do processo.

O exercicio desse poder pelo magistrado inegavelmente ¢ um reflexo da relacao
firmada entre o Estado e a sociedade. Na modernidade ocidental, essa relacdo firmou-se sob
os fundamentos de um paradigma liberal cujo fracasso fez acender no Estado sua funcdo
protetora, paternalista que marcou o Estado-providéncia.

Essa transicdo teria lancado as sementes de um modelo processual publicista/garantista
em que a autoridade judicial concentra poderes de conducdo do feito. A ideia obsessiva de
igualdade material das partes e de justi¢a social foi o fundamento capaz de tornar o juiz uma
figura processual quase onipotente.

Todo excesso fatalmente gera um desequilibrio, uma crise. Quanto mais intervengao,
mais autoridade hipertrofica e concentradora de tarefas, menos participagdo do cidadao, do
jurisdicionado.

Com efeito, assim como o Estado-providéncia foi incapaz de atingir os propdsitos
originais da modernidade, o sistema de justica ocidental também teve seus déficits: a
abstencao das partes na condugcdo do feito, um reflexo da conhecida “patologia da
participacao”. Em consequéncia, outras “patologias” aparecem por meio de sintomas de
rigidez procedimental, ineficiéncia, lentidao judicial, etc.

A proposito, foi essa patologia participativa do cidaddo na esfera social um dos fatos que
impulsionaram as discussdes em torno da democracia ao longo do século XX'. Os
questionamentos acerca dos aspectos qualitativos do modelo hegemodnico da democracia
representativa levaram ao desenvolvimento de teorias que buscam fomentar a democracia

.. .2 . ~ . . . . .
participativa”. Essas discussdes irradiaram seus efeitos em diversas esferas do conhecimento

' Para Bobbio (2015), Rousseau ja profetizava os rumos da democracia ao sustentar a impossibilidade de a
soberania ser representada, bem como ao demonstrar seu ceticismo acerca da existéncia de uma verdadeira
democracia. Ambas as afirmagdes de Rousseau parece-nos ser a tonica das discussdes em torno da democracia
desde a modernidade até a contemporaneidade.

* Segundo Avritzer e Santos (2002), a questdo democratica ao longo do século XX envolveu duas questdes. Na
primeira metade do século a discussdo girava em torno do desejo da democracia como forma de governo e chegou-
se a um consenso positivo. No entanto, apos a segunda guerra a proposta hegemonica da democracia ainda
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cientifico.

No Direito Processual Civil, a emergéncia da democracia direta também exigiu um
repensar do processo, da relagdo firmada entre o juiz e as partes e, por conseguinte, da
legitimidade das decisdes tomadas pelo Poder Judicidrio. A jurisdicdo passa a ser repensada
ndo mais exclusivamente a luz do dogma da soberania popular, mas também por meio de um
alinhamento com o principio da comunidade.

Essas novas reflexdes, em consequéncia, fizeram despertar a importancia de
empoderar o cidaddo na tarefa de efetivamente influenciar as deliberagdes que terdo reflexos
em sua esfera de interesse juridico, social, econdmico, politico etc.

Como se vé, a democracia de natureza contra-hegemonica tem o escopo de realinhar a
organizacdo da sociedade e sua relacdo com o Estado. O procedimentalismo kelseniano,
outrora usado para nortear as formas de constitui¢do de governo, recebe uma nova roupagem
para ser admitido como uma verdadeira pratica social por meio da teoria deliberativa, cujo
maior expoente foi Habermas.

A ampliacdo da participagdo do cidadao em diversas esferas da sociedade tem o escopo
de tornar mais legitimas as decisdes tomadas na esfera societal (SANTOS, 2000). O processo
civil tem sofrido as ressonancias dessa teoria a partir do constitucionalismo do século XX para
ser admitido como espago que garanta a possibilidade de uma efetiva influéncia do cidadao na
tomada de decisdo, “afastando-se paulatinamente a possibilidade de que uma pessoa, instituicao

e/ou Orgdo possam ter privilégio cognitivo na formacdo dos provimentos estatais” (NUNES,

restringia suas formas participativas e de soberania. Vale dizer: a democracia era vista como um mero procedimento
eleitoral para formagdo de governos. Na segunda metade do século XX buscou-se compreender as condigdes
estruturais da democracia e sua compatibilidade com o capitalismo. Essa suposta tensdo foi resolvida em favor da
democracia. Em seguida, as discussdes mudam de foco para analisar a forma da democracia ¢ sua variacao.
Algumas concepgoes refor¢caram a democracia representativa como modelo hegemoénico. No entanto, para Avritzer
e Santos os argumentos que justificaram a concepgdo hegemonica da democracia (representativa) ndo enfrentaram
de modo adequado o problema relacionado a qualidade da democracia e que ocasionou o surgimento da terceira
onda de democratizagdo. Além disso, a insisténcia em uma democracia de baixa intensidade ndo seria capaz de
explicar os fendmenos oriundos da crise da democracia liberal: a patologia da participacdo, que seria o aumento
significativo da abstencdo; e a patologia da representacdo, que ocorre quando os cidaddos ndo se sentem
representados por aqueles que elegeram. Nao obstante a formagdo e consolidagdo da democracia elitista que
restringe sua pratica a legitima¢ao dos governos, nesse mesmo periodo surgem as concepgdes contra-hegemonicas
capitaneadas por Lefort, Castoriadis e Habermas, nos paises do Norte, e Lechner, Nun e Béron nos paises do Sul.
Nesse contexto, a democracia seria, segundo Avritzer e Santos (2002) uma gramatica de organizagdo da sociedade e
da relagdo entre o Estado e a sociedade. Ambas as teorias teriam o mesmo proposito, mas com respostas diferentes.
Com efeito, tanto na democracia representativa quanto nas concepg¢des ndo hegemonicas ha uma negacao da razao
substantiva e ¢ reconhecida a ideia de pluralidade humana. Ocorre que a dimensdo de pluralidade humana nao
poderia se restringir a suspensdo do bem, e sim na criagdo de uma nova gramatica social e cultural e o entendimento
da inovagdo social articulada com a inovagao institucional.
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2008, p. 40).

Nesse contexto de crise dos sistemas processuais modernos (liberais e publicistas) e de
busca por um processo mais democratico, emergem técnicas e praticas processuais de
natureza neoliberal cujo escopo aparente ¢ conciliar aspectos do liberalismo e do socialismo.
Sao praticas, como destaca Nunes (2008, p. 40) “pseudossociais” que, sob o pretexto de
garantir celeridade, produtividade e rapidez no processo, acabam se distanciando dos
principios constitucionais.

O resultado ¢ a produ¢do de um sistema de justica célere, mas ineficiente do ponto de
vista de uma justica social. Uma das grandes mazelas do neoliberalismo foi a transformagao
da “justica rapida num fim em si mesmo” (SANTOS, 2007, p. 26). Como bem salienta Santos
(2007), o cuidado que se deve ter quando se pretende uma verdadeira revolu¢do democratica
na Justica ¢ ndo permitir que o espirito das reformas processuais seja dominado apenas pela
ideia de celeridade. Nao basta rapidez ¢ preciso, sobretudo, uma justiga cidada.

Nao obstante as mais recentes criticas em torno das reformas processuais, que seriam
mais subservientes ao campo hegemonico do mercado do que ao principio de justica social, a
busca por uma justica mais cidada parece emergir, nesse momento de transicdo, dos paises
que incorporaram o socialismo processual. Desta feita, esse movimento busca, de igual sorte,
conciliar as tradigdes do modelo liberal e do processo social, mas se alinha de maneira mais
harmonica aos anseios do constitucionalismo contemporaneo, especialmente aos ideais de
democracia, solidariedade e dignidade humana.

Com efeito, a participagcdo mais intensa das partes, fruto de uma matriz liberal, € uma
participacdo mais ativa do juiz, traco do socialismo processual, quando associadas a uma
racionalidade dialogica produzem uma relacdo juridica mais simétrica em seu
desenvolvimento e tornam o processo um espago mais plural e, por isso, mais democratico e
legitimo.

Nesse contexto, a concep¢ao do processo como instrumento de solugdo pacifica do
conflito deve conciliar a proposta de combater a morosidade do sistema de justica com a de
garantir uma justica cidada (SANTOS, 2002). Nao haveria, desse modo, um abandono da
ideia de fortalecimento dos poderes do juiz, mas, paralelamente a essa concepgdo, seria
preciso empreender um reforco do direito de participacdo das partes (NUNES, 2008).

Na Alemanha, Fritz Baur (2007) langa as sementes que irdo estruturar um modelo

processual que atende a essa perspectiva de gestdo compartilhada entre juiz e partes e que,
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como bem destaca Nunes (2008, p. 50), s6 ¢ possivel por meio de uma “releitura de alguns
principios do modelo constitucional de processo, com base na visdo procedimental de Estado
Democratico de Direito, que impde uma necessaria comparticipacdo na implementacao
legislativa e jurisdicional”.

Embora o Brasil ndo tenha experimentado um Estado-providéncia muito denso, o
sistema processual oriundo do Coédigo de Processo Civil de 1973 (CPC/1973) tem uma
natureza peculiar, como afirma Nunes (2008), porque haveria tracos publicistas nas
disposi¢des normativas, no entanto a pragmatica estatal era voltada para atender os interesses
privados.

Recentemente, em 16 de marco de 2015 foi publicada a Lei n.° 13.105 que regula o novo
Codigo de Processo Civil (NCPC), revogando a Lei n.° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (CPC/73).
Sua principal mudanca paradigmatica estd na inser¢do de um modelo cooperativo de processo
cuja ideologia tentar equilibrar as funcdes dos sujeitos processuais.

Com efeito, a cooperagdo passa a ser normatizada como um dever de todos os
sujeitos processuais (art. 6°). Nesse contexto, o juiz tem a fungdo de zelar pelo efetivo
contraditério (art. 7°), ouvindo previamente a parte quando lhe impuser uma decisao (art.
9°). Além disso, ndo pode, o magistrado, decidir com base em fundamento a respeito do
qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de manifestagdo, ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio (art. 10).

Observa-se, deste modo, que o NCPC busca, em sua esséncia, valorizar a
consensualidade e o didlogo, desconstruindo a ideia de processo como um espago destinado
apenas ao julgamento e a jurisdi¢do. Revaloriza-se a relacdo juridica processual e o processo
como instrumento de resolugdo de conflitos. Deste modo, o Judiciario tem o seu papel
redimensionado para garantir um modelo de prestagdo jurisdicional mais democratico que
permite a participagdo dos sujeitos processuais na constru¢do da decisdo que solucionard a
questao conflituosa.

Nesse cenario que prestigia a autonomia da vontade das partes e o papel ativo do juiz,
a presente pesquisa pretende investigar os aspectos democraticos da clausula geral de

negociagdo processual, prevista no artigo 190, caput, e paragrafo tnico, do NCPC’, cuja

* Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigdo, é licito as partes plenamente
capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os
seus onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo. Pardgrafo tinico. De oficio ou
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norma permite de maneira inequivoca que as partes negociem sobre regras processuais antes
ou durante o processo. Essas convencdes podem ser controladas pelo juiz, de oficio ou a
requerimento das partes, em determinadas situacdes.

A inserc¢do da clausula tem a justificativa de dar flexibilidade ao procedimento, a fim
de que o conflito seja solucionado de uma forma mais célere, eficiente e democratica. Embora
as convengdes processuais ja sejam admitidas no ordenamento processual civil em vigor, a
norma traz um contetido e uma técnica que sio inéditos no Brasil. E por isso que afirmamos
que o instituto ¢ um novo paradigma assim como o ¢ a filosofia trazida pelo modelo de
cooperativo de processo civil.

Nesse contexto, o nosso propdsito foi compreendé-lo enquanto um instrumento
democratico partindo da ideia de que o processo ¢ um espago propicio ao exercicio da
democracia participativa em que todos os participantes, especialmente as partes, tenham
oportunidade de influenciar na constru¢do de um caminho que conduzird a decisdo do
conflito.

A principio, cogitou-se que a natureza democratica dessa clausula geral pudesse ser
evidente, afinal se ela cede espago para que as partes atuem na constru¢do da norma
processual por meio de acordo, pareceria intuitiva a presenca de aspectos da democracia
participativa.

Essa cogitacdo, todavia, nao ¢ tdo simples quanto aparenta. Ao revés, nessa fase de
transicdo paradigmatica, conforme ja ressaltado, diversas técnicas cientificas de natureza
hegemonica, ou seja, subservientes aos anseios do mercado sdo frequentemente inseridas nas
reformas processuais sob uma aparéncia socializadora.

Essa tradicao liberal que se revela no art. 190 do NCPC foi o fato que motivou o
interesse no objeto deste trabalho, porque a sua natureza democratica e sua efetividade pratica
ndo sdo tdo evidentes quanto parecem ser. Nesse contexto, a analise dos limites desse poder
conferido as partes e a forma como o juiz deverd agir diante dos acordos processuais
apresentados ao longo do processo serdo essenciais para a investigagdo da pesquisa.

O tema ¢ de extrema importancia, porque, como ja mencionado, rompe paradigmas e

se insere em cultura que ndo estd habituada a lidar com essa nova realidade normativa. A

a requerimento, o juiz controlard a validade das convengdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagio
somente nos casos de nulidade ou de inser¢do abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se
encontre em manifesta situacao de vulnerabilidade.
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propésito, antes do advento do NCPC, pouco se discutia na doutrina brasileira o tema da
negociagdo processual, embora a doutrina estrangeira ja discutisse convencionalidade do
processo desde o final século XIX.

Essas questdes foram fundamentais para a defini¢do do nosso objeto de pesquisa, qual
seja: a clausula geral de negociagdo processual enquanto instrumento habil a concretizagdo da
democracia no processo civil.

Certamente, o grande desafio dos operadores do Direito serd o de trilhar um caminho
que construa uma interpretacdo que alinhe a clausula geral a fung@o de resgate da participagdo
das partes no destino do processo sem torna-lo um instituto excessivamente liberal. Sua
eficdcia e sua adaptabilidade ao nosso ordenamento servirdo, outrossim, para se pensar na
importancia dessa técnica como instrumento de uma justiga mais cidada.

Desse modo, pretendemos compreender a estrutura normativa do referido dispositivo e
sua compatibilidade com a democracia participativa. Nesse caminho, definimos o objetivo
geral da nossa pesquisa, qual seja, analisar a clausula geral de negociacdo enquanto
instrumento habil a concretizacdo da Democracia no processo civil. Para tanto, investigamos
os seus limites e a tensao dinamica que se revela entre o papel do juiz e das partes.

Formulamos ainda os seguintes objetivos especificos: (i) compreender a crise dos
sistemas do processo civil moderno (privatista e publicista), especulando um modelo
emergente que acolha a principiologia da democracia participativa; (ii) expor as premissas
tedricas do modelo jurisdicional democratico que exsurge no contexto atual de transi¢ao
paradigmatica; (ii1) analisar e demonstrar a estrutura normativa do art. 190 do NCPC, os seus
limites e o papel do juiz e das partes na elaboragdo das convengdes processuais.

Definidos os objetivos da pesquisa, foi necessario pensar numa metodologia que
estivesse diretamente relacionada ao objeto para alcangar o resultado pretendido. Assim,
optamos pelo método dedutivo “que, partindo das teorias e leis, na maioria das vezes prediz a
ocorréncia dos fendmenos particulares” (LAKATOS; MARCONI, 2009, p. 106).

Empregamos o método cientifico dedutivo, porque, partindo das premissas gerais do
processo jurisdicional democratico e das teorias sobre democracia participativa, chegariamos a
conclusdo acerca da existéncia, ou ndo, de uma natureza democratica do nosso objeto de pesquisa.

Para tanto, combinamos este método com a pesquisa explicativa com procedimentos
técnicos da pesquisa bibliografica que “abrange toda bibliografia ja tornada publica em

relacdo ao tema em estudo [...] propicia o exame de um tema sob novo enfoque ou
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abordagem, chegando a conclusdes inovadoras” (LAKATOS; MARCONI, 2009, p. 185).

Nesse contexto, analisamos artigos, livros, legislacdo e teses de doutorado para
embasar o nosso objeto de pesquisa, examinando-o sob novo enfoque, chegando, desta
forma, a diferentes conclusoes.

Na medida em que centralizamos o nosso objeto de pesquisa na clausula geral
enquanto instrumento habil a concretizagdo da Democracia no processo civil, o
desenvolvimento da pesquisa foi divido em trés partes.

A primeira, denominada Processo, ideologia e as mudancas paradigmaticas das
ciéncias: repensando a jurisdi¢cdo, foi feita uma relagdo entre o desenvolvimento cientifico e
as fases metodologicas do processo ao longo da histéria do pensamento juridico da
antiguidade classica, medieval, moderno e pés-moderno.

Esse resgate historico teve o proposito de repensar os modernos escopos da jurisdi¢do
e os pressupostos do processo civil contemporaneo. Diversos referenciais tedricos foram
utilizados nessa tarefa explicativa, mas destacamos a teoria de Boaventura de Sousa Santos
que, ao explicar a crise da modernidade, propde que a Ciéncia do Direito seja mais
emancipadora e menos reguladora. O instrumento para atingir essa finalidade, segundo o
autor, ¢ a democracia radicalmente participativa, inclusiva.

Desse modo, a nossa forma de repensar o processo civil buscou trilhar essa linha de
pensamento utdpico, para especular um modelo processual que acreditamos ser mais
emancipador.

A segunda, O processo jurisdicional democratico e a flexibilizagdo procedimental: por
um processo civil emancipador, ocupou-se do processo jurisdicional democratico, concebido
como um paradigma emergente no Estado Constitucional. Apos tracar algumas linhas sobre a
relacdo entre a relagdo entre o processo e o direito constitucional contemporaneo, destacamos
a importancia do principio democratico na atualidade. Em seguida, partindo do pressuposto
que o processo ¢ um espago deliberativo, discorremos acerca das premissas que norteiam o
processo cooperativo, as quais serviram de base para a analise do nosso objeto.

Na terceira, A cldusula de negociacdo processual: desafios para uma implementagdo
mais democratica, discutimos a cldusula geral de negociacdo processual, seus aspectos
controvertidos, sua potencialidade enquanto instrumento democratico, assim como seus
limites mediante a andlise do papel do Juiz e das partes.

Apo6s o desenvolvimento da pesquisa, foram apresentadas as consideragdes finais,
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dentro de uma visdo democratica do processo civil. No intuito de atender aos objetivos
almejados por esta pesquisa, analisamos 0s contornos normativos (regras e principios) que

delimitaram o tema, notadamente os estudos ja desenvolvidos sobre a espécie.
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2 PROCESSO, IDEOLOGIA E AS MUDANCAS PARADIGMATICAS DAS
CIENCIAS: REPENSANDO A JURISDICAO

2.1 Consideracoes preliminares

Os acordos das partes no ambito do processo civil podem ter por objeto as
composicdes relacionadas tanto ao objeto da demanda quanto ao desenvolvimento do
processo. Este trabalho se ocupa de analisar a segunda hipdtese: os acordos processuais, mais
precisamente a clausula geral de negociagdo processual inserida no art. 190 do NCPC.

Contudo, antes de adentrar nos aspectos conceituais do nosso objeto de estudo,
reputamos necessario enfrentar uma questdo que tem instigado os doutrinadores
processualistas: a tensdo existente entre autonomia das partes e os poderes do juiz.
Acreditamos que esse fendmeno tem ligacdo direta com o desenvolvimento da autoridade
estatal no processo civil contemporaneo.

A rigor, partindo de um contexto mais amplo esse tensionamento pode ser analisado
em uma perspectiva que envolve o modo pelo qual a sociedade se relaciona com o Estado.

Com efeito, ndo obstante a ascensao do protagonismo judicial que marcou o final da
modernidade, ¢ possivel perceber no decurso do tempo uma paulatina restricdo do poder
estatal de impor unilateralmente as regras de conduta. Em contrapartida, vé-se a ampliagao de
“estruturas cooperativas e consensuais de normatividade” para compensar a perda do poder de
autoridade, bem como a equiparacdo do acordo (Vertrag) ao comando (Gebot), como
instrumentos originarios de formagio do vinculo juridico (CAPONI, 2014, p. 734). E nesse
cenario que os negocios processuais vio ganhando espago no processo civil®.

De todo modo, reputamos indispensavel compreender como esse fendmeno vem

ocorrendo na contemporaneidade para construir os horizontes democraticos da

* Além dos acordos sobre regras processuais, vém ganhando espago no processo civil formas de resolugdo
consensual do conflito. A concilia¢@o e a mediagdo sdo exemplos de instrumentos de pacificagdo social presentes
em nosso ordenamento juridico. Ressaltamos, por oportuno, a técnica da mediagdo, porque ela traz ndo s6 uma
carga de consensualidade, mas deixa evidente o quanto ¢ importante em determinados conflitos que a solug@o
acerca da relagdo de direito material venha das proprias partes. Como se vé, para além de um instrumento
juridico, ¢ uma verdadeira terapéutica que busca, sobretudo, transformar o conflito e, por conseguinte, as partes.
Por meio da mediagdo, ¢ possivel estimular a corresponsabilidade dos sujeitos processuais na solucdo de seus
proprios problemas e solucionar as questdes em uma dimensdo qualitativa, evitando a imposicdo de decisoes,
que, muitas vezes, ndo satisfazem nenhuma das partes. No ambito do processo penal, a consensualidade também
¢ uma tendéncia e a justica restaurativa tem sido uma ferramenta de destaque da jurisdi¢do penal contemporanea.
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operacionalizac¢ao da clausula de negociagdo processual. Nesse contexto, também ¢é necessario
repensar 0s pressupostos do processo civil moderno, especialmente a jurisdigdo, o
contraditdrio, a relagdo entre as partes e juiz, seus direitos e deveres processuais.

Neste capitulo buscaremos, portanto, repensar o processo civil e seus paradigmas
desde antiguidade romana até a modernidade. Essa andlise historica tem as seguintes
finalidades:

A primeira ¢ apontar a influéncia da ideologia dos paradigmas cientificos na
organizacdo da sociedade e, por conseguinte, na distribui¢do dos poderes processuais entre o
juiz e as partes.

A segunda é compreender dentro do contexto ideologico da modernidade a formacao
do pensamento juridico processual daquele periodo para desconstruir alguns dos seus
excessos e déficits, os quais podem ser encontrados na dicotomia publico e privado, no
protagonismo judicial, na ideia de contraditorio como mera contraposicdo de teses e na
jurisdicdo  fundamentada exclusivamente na soberania representada (democracia
representativa).

A terceira finalidade ¢ especular, a partir de tradicdes dos modelos processuais
existentes ao longo da nossa historia, um direito processo civil emergente que parece se
anunciar no paradigma do modelo cooperativo, cujas premissas servirdo de fundamento para
analisar o objeto do nosso estudo: a clausula de negociacao processual.

O referencial tedrico utilizado neste capitulo ¢ farto, mas buscamos no pensamento
utopico de Santos (2000) os fundamentos para compreender a crise do Direito Moderno e
especular os pressupostos de um paradigma de direito processual civil mais emancipador e

menos regulador.

2.2 As mudancas paradigmaticas das ciéncias e seus reflexos sobre os sistemas

processuais: uma analise da mutacio da jurisdicao

Ao longo da historia da humanidade percebe-se que o homem atua e pensa no mundo
de maneira especifica, assim como responde aos questionamentos e desafios apresentados por
meio do conhecimento e das técnicas cientificas de seu tempo. Os problemas enfrentados e as
respostas dadas também sdo diferentes a depender da época.

Isso significa que ndo dispomos de um Unico modelo cientifico. Temporariamente, os
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paradigmas’ variam, porque muda a nossa forma de explicar o mundo. Se ha mudangas de
perguntas e respostas, é porque, além de historicos, os paradigmas sdo também culturais. E
importante lembrar ainda que essas mudangas ndo sao lineares, continuas e progressivas. Elas
surgem a partir de rupturas e crises® que nos levam as revolugdes.

No ambito das ciéncias, o paradigma dominante até o final do Século XIX era
marcado por uma visdo mecanicista do mundo (mundo-maquina) influenciada pelas teorias
desenvolvidas por Descartes € Newton.

Esse modelo de ciéncia, fruto da revolucao cientifica do Século XVI, era
eminentemente racional e foi desenvolvido sob o dominio das ciéncias naturais. Nesse modelo
de racionalidade conhecer significaria quantificar, e o rigor cientifico era aferido pelo rigor
das medicdes. Estaria ainda calcado por leis fundamentadas em uma causalidade formal que
privilegiava as coisas em detrimento de sua finalidade ou do agente.

A formacdo do pensamento juridico moderno, que sucede o medieval, ¢ influenciada
por esse paradigma cientifico e por diversas transformac¢des no campo da existéncia ¢ da
atuacao humana. Essas mudancas sao oriundas das transformagdes economicas (capitalismo),
sociais (formagao da classe burguesa), politicas (cultura liberal-individualista), cientificas,
estatais (Estados unitério e secularizado) e espirituais (WOLKMER, 2005).

E por meio das aludidas condi¢des e sob o legado de uma cultura judaico-cristd e
greco-romana, que a sociedade moderna estrutura o seu projeto. O paradigma da
modernidade, fruto do humanismo renascentista, da reforma protestante, das revolugdes
burguesas e do iluminismo racionalista, constitui-se sobre as premissas de um estado
secularizado e racionalista, tendo uma visdo antropocéntrica de mundo (WOLKMER, 2005).

O homem ¢ tido como um fim em si mesmo, a ideia de dignidade humana esta
associada a de um sujeito moral, racional e autonomo, livre para decidir. O Direito natural,
antes concebido como fruto de um direito divino, tem como origem a vontade humana ou a
razao.

A teoria juridica tradicional, cuja base tem origem no Direito aplicado em Roma, passa

entdo pela influéncia do jusnaturalismo racionalista nos séculos XVII a XVIII, consolidando-

> Kuhn (1998) define os paradigmas como “as realizacdes cientificas universalmente reconhecidas que, durante
algum tempo, fornecem problemas e solugdes modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia”.

% De acordo com Kuhn (1998) a necessidade de uma mudanga de paradigma ocorre quando na ciéncia normal
surge o que ele chama de anomalia, ou seja, quando surge um novo problema inesperado pelo paradigma
orientador e o pesquisador ¢ levado a inventar teorias novas em razdo de novos fendmenos descobertos pela
pesquisa cientifica.
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se, no Direito moderno, no positivismo. O Direito pretende ser um sistema auto-suficiente em
que ele proprio pudesse suprir eventuais lacunas. A dogmatica juridica afasta-se da filosofia.
Idealiza-se um direito puro no qual o Estado é um arbitro imparcial. A interpretacdo, por sua
vez, ¢ um procedimento silogistico de subsungao do fato a norma (BARROSO, 2013).

Esse modelo de racionalidade cientifica - paradigma dominante - apresenta atualmente
sinais de crises profundas e irreversiveis na visdo de Santos (2010)’. O nosso caminho agora
abandona a ideias classicas de eternidade, determinismo, mecanicismo, reversibilidade,
ordem, necessidade por historicidade, imprevisibilidade, interpenetracdo, espontaneidade,
irreversibilidade, evolu¢do, desordem, criatividade, acidente e transdisciplinariedade.

Partindo dessas novas condi¢des tedricas, Santos (2010) especula o formato do novo
paradigma emergente, estabelecendo as premissas de que todo conhecimento cientifico-
natural ¢ cientifico-social e de que o conhecimento ¢ local e total, além de ser uma forma de
autoconhecimento; e que todo conhecimento cientifico tem a finalidade de se constituir em
senso comum.

O conhecimento cientifico também passa a ser uma forma pela qual o homem busca o
seu proprio descobrimento. Na ciéncia moderna o objeto era a natureza. Na pds-modernidade,
o homem enquanto ser epistémico ¢ reintegrado a ciéncia. O que se pretendia outrora era
sobreviver, hoje a pretensdo ¢ também saber viver (SANTOS, 2010).

Ainda segundo Santos (2010, p. 89), o senso comum ¢ utilizado na ciéncia pos-
moderna como uma maneira de “enriquecer nossa relagdo com o mundo”. Isoladamente, o
senso comum traz uma caracteristica conservadora. Todavia, quando interpretado pela ciéncia
¢ capaz de produzir uma nova racionalidade.

Com essa aproximagdo entre ci€éncia e senso comum, Santos (2000, p. 74) constroi
uma proposta alternativa que ele chamou de o paradigma do “conhecimento prudente para
uma vida decente”. Vale dizer que o conhecimento cientifico deve ser constituido de técnicas
prudentes que tenham por objetivo a melhoria da qualidade de vida do homem.

Ao longo dos topicos seguintes, veremos como esses paradigmas cientificos
produziram seus reflexos sobre o Direito Processual Civil moderno. A influéncia da ideologia
dominante sobre os modelos de processo pode ser sentida na histéria do Direito.

Veremos, outrossim, que as mudangas das fases metodoldgicas do processo ndo sao

7 A principal condigio teérica que causou a crise do paradigma dominante foi a teoria da relatividade de Einstein.
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lineares, continuas ou progressivas. Elas surgem a partir de rupturas e crises que estdo
alinhadas, com as devidas adaptagdes, a crise da ciéncia. Nesse cendrio, ¢ visivel que o
processo civil encontra-se em crise. Novos problemas surgem e os modelos vigentes ndao sido
capazes de responder aos desafios atuais.

Um dos principais problemas da atualidade no ambito do processo civil ¢ construir
um modelo capaz de buscar a resolu¢do dos conflitos de forma democratica e célere. Mas
ndo por meio de uma democracia meramente simbdlica, indireta, e sim de uma democracia
radicalmente participativa.

Mais adiante veremos como o modelo cooperativo apresenta-se como uma dessas
técnicas cientificas a priori mais prudentes, cujo escopo antes de tudo € contribuir para a
qualidade de vida do homem, do jurisdicionado. Nesse contexto, veremos como esse modelo
resgata tradicdes de senso comum do passado por meio de uma nova racionalidade dialogica®.

A clausula de negociagdo processual, que se insere no nosso ordenamento como um novo
paradigma, deve ser moldada ndo como um instrumento que resgata ideais puramente liberais, e
sim como técnica que busca tradicoes passadas de participacdo das partes sob uma nova
racionalidade.

Nas secdes subsequentes, tracaremos as fases metodologicas do direito processual civil e
sua historia destacando suas principais caracteristicas. O proposito € escavar as tradi¢oes
inacabadas, especialmente aquelas cujo fundamento estd no senso comum, que ficaram
adormecidas ao longo da modernidade, para especular os pressupostos de um sistema de direito
processual civil mais emancipador. Partiremos da Antiguidade Romana e passaremos pelo periodo
medieval, pela modernidade, até chegar a0 momento atual, que é representado por uma fase de

crise.

2.2.1 A jurisdicao na Antiguidade: o processo civil romano

Em sua fase pré-historica, denominada praxista, o direito processual civil era

¥ Para Santos (2000), o projeto de modernidade na tentativa de equilibrar de forma dinimica seus pilares de
regulacdo e emancipacdo confiou as trés formas de racionalidade a realizagdo desse equilibrio: racionalidade
moral-pratica, racionalidade estético-expressiva e racionalidade cognitivo-instrumental. Esta tltima colonizou ao
longo de duzentos anos a ciéncia e a tecnologia, dai porque a regulagdo transformou-se numa forma hegemonica
de saber. Propde Santos o que ele chama de novissima retdrica (a de Perelman seria demasiadamente moderna).
A nova retorica se assenta na polaridade orador/auditério e no quase total protagonismo do orador. Apesar de
existir didlogo, este seria reduzido ao necessario para poder influenciar o auditério. Na novissima retorica, o
dialogo precisa ser intensificado e se tornar regulador da pratica argumentativa.
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concebido como um apéndice do direito material (MITIDIERO, 2011), um mero
procedimento fisico definido como uma sucessdo de atos, sem referéncia a relagdo juridica
processual (DINAMARCO, 2003).

A jurisdicdo tinha a finalidade de tutelar os direitos subjetivos, € a acdo estava contida
no ambito do direito subjetivo (MITIDIERO, 2011). Nesse contexto, a influéncia do direito
material, da autonomia privada civilista era evidente na solucdo dos litigios.

Com efeito, segundo Azevedo e Tucci (2008), na Antiguidade, a evolugdo historica do
processo civil romano € convencionalmente delimitada em trés periodos: o da legis actiones
(fundagao de Roma - 754 a.C), o per formulas (introduzido pela lex Aebutia - 149 a 126 a.C e
oficializado em 17 a.C pela lex Julia privatorum e aplicado esporadicamente até o periodo do
Imperador Diocleciano - 285-305 d.C) e da extraordinaria cognitio (do principado, 27 d.C até
o fim do Império Romano ocidental).

O ordo iudiciorum privatum (processo privado) foi praticado nos dois primeiros
periodos. Durante a formagao da civitas romana, sob influéncia religiosa, a jurisdi¢do era
exercida pelos pontifices, os quais representavam o rei, ¢ tinha o escopo de disciplinar a
autotutela dos litigantes. Naturalmente, a influéncia religiosa sobre o direito tornava-o mais
formal. Depois de dois séculos, com a constituicdo da republica, a jurisdi¢do ¢ exercida por
magistrados publicos (AZEVEDO; TUCCI, 2008).

No periodo da legis actiones, o procedimento ordo iudiciorum privatum era marcado
pela formalidade, solenidade e oralidade. A jurisdi¢ao podia ser delegada e nao constituia um
poder autdbnomo, e sim uma atividade administrativa, dai porque o poder atribuido era
limitado a declarar a norma, e ndo de julgar (AZEVEDO; TUCCI, 2008).

O procedimento era dividido em duas fases diferentes: in iure, perante um pretor que
detinha a iurisditio e nessa fase sua fungdo era fixar os termos da controvérsia; na apud
iudicem, era o iudex unes, cidaddo romano, que, auxiliado pelo consilium (membros de
confianca), atuava soberanamente ¢ sem subordinagdo hierdrquica, em nome do povo de
Roma. Essa segunda fase era exercida, pois, por um arbitro, caracterizando a natureza ainda
privada da jurisdi¢do (AZEVEDO; TUCCI, 2008).

Com fontes de cognicdo mais completas, o periodo formular traz um modelo de
procedimento abstrato cujo litigio ¢ desenvolvido parcialmente por escrito, “mediante
esquemas jurisdicionais previstos pelo direito honorario, no edito do pretor” (AZEVEDO;

TUCCI, 2008, p. s/p).
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O procedimento era igualmente bipartido, mas a forma de a¢do era Unica, ao contrario
da legis actiones. Além disso, € possivel verificar uma participagdo mais intensa das partes e
dos magistrados. A introdug¢do dessa reforma teve a intencdo de racionalizar as regras
processuais e limitar a atuacao arbitraria do pretor (AZEVEDO; TUCCI, 2008).

No periodo da extraordindria cognitio, com a promulgacao da lex Julia privatorum, héa
uma reorganizacao do sistema processual do ordo iudiciorum privatorum a partir do ano 17 a.
C, o procedimento deixa de ser bipartido e passa a ser conduzido exclusivamente desde sua
instauragdo por uma autoridade publica. A sentenca, a partir de entdo, ndo consistia mais em
ato de um cidaddo autorizado por lei ou de um arbitro, e sim de um comando do poder publico
(AZEVEDO; TUCCI, 2008).

Com efeito, ¢ possivel perceber que a administragdo da justica foi aos poucos
tornando-se publica e passou a ser exercida por magistrados que exerciam a jurisdi¢cdo

representando o poder imperial.

2.2.2 A jurisdicao na era Medieval: ordo iudiciarius

Para penetrar no pensamento juridico medieval ¢ preciso abandonar as lentes da
modernidade, para nao cair na armadilha de compreendé-lo enquanto continuidade do periodo
romano e de utilizar “conceitos e linguagem atuais sem filtros adequados” (GROSSI, 2014, p. 11-
12).

Com efeito, segundo Grossi (2014), o direito medieval consistiu em “grande
experiéncia juridica” com uma série de ordenamentos. Antes de ser norma ou comando, 0
Direito era ordem social, estava desagregado do poder politico, mais ligado a sociedade e
manifestava-se sem a presenca do Estado. O autor resume, portanto, a ordem juridica
medieval como:

Uma experiéncia juridica para multiplos ordenamentos juridicos, uma
profusdo de autonomias, mas niao de soberanias, de Estados, em que a
dimensdo juridica ¢é suficientemente forte e central para representar a
auténtica constituicdo do universo medieval, uma dimensdo Ontica que
precede e supera a dimensao politica (GROSSI, 2014, p. 44).

Nos sistemas processuais pré-liberais, entre os séculos XIII a XVIII, é possivel
perceber um reflexo do panorama do direito medieval e suas principais caracteristicas. Ao

lado da existéncia de uma multiplicidade de ordenamentos, a jurisdicdo apresenta-se, de igual



26

maneira, constituida de forma plural (feudal, eclesiastica e corporativa). Segundo Santos
(2000), além do direito candnico, havia o direito feudal ou senhorial, direito real, direito
dominial, o direito urbano e a lex mercatoria (direito mercantil).

Em uma sociedade fragmentada nos seus aspectos juridicos, sociais, econdomicos,
politico e cultural, a circunstancia de a pessoa poder se submeter a diversos ordenamentos
conforme a situagdo ou sua condicdo e a auséncia de regras explicitas de delimitacdo dos
diversos direitos tornava o sistema juridico “complexo, pesado, caodtico e arbitrario”
(SANTOS, 2000, p. 121). Embora essa pluralidade de ordens juridicas pudesse ser fonte de
uma certa liberdade, a liberdade era de certo modo cadtica (SANTOS, 2000).

Nesse contexto, a estrutura do processo tem seu fundamento no direito comum’, o qual
era adotado pelas cortes imperiais e eclesiasticas. Sua forma era predominantemente escrita.
O juiz ndo mantinha uma relag¢do direta e publica com as partes, peritos, testemunhas etc. Sua
decisdo era fundamentada em atos escritos de colheita de prova, € ndo em suas impressoes
pessoais. Ele s6 aparecia no comego e fim do processo, ficando, portanto, distante da
realidade social. Assim, o Juiz nao protagonizava a dire¢ao do feito (CAPPELLETTI, 2008),
limitando-se a resolver incidentes processuais e decidir a lide.

O sistema de provas era baseado em uma valoragdo matematica e abstrata. O processo
era, outrossim, fragmentado e descontinuo. Além disso, a passividade do juiz na conducao do
feito fortalecia o papel dos advogados, os quais eram os verdadeiros condutores do processo.
Desse modo, era natural o uso de praticas dilatorias como consequéncia do abuso da dialética.
O processo medieval tinha como consequéncia natural uma longa duragao (PICARDI, 2008).

No entanto, de acordo com Picardi (2008) aos tribunais era reconhecido o poder de
estabelecer seu proprio modo de atuar (le Style de la Cour). O processo desenvolvia-se sob
uma dialética e tinha natureza publica, argumentativa e justificativa. Para o autor “o ordo
iudiciarius tinha natureza origindria e, de certo modo, extra-estatal: ninguém, nem mesmo o
Papa, poderia dele prescindir” (PICARDI, 2008, p. 59). Qualquer interven¢ao externa, como a

do Principe, era inaceitavel, “odiosa”.

? Para Grossi (2014), o direito comum se encarna e se identifica na interpretatio. Isso significa duas coisas: que
tem uma dimensao substancialmente cientifica, ¢ produzido pela ciéncia; que a ciéncia - enquanto interpretatio -
nao o produz sozinha a partir de sua imaginagdo, mas o elabora com base e sob a égide de um texto dotado de
autoridade. O direito comum se compde e se combina sempre com dois momentos de validade, representado
pelo Corpus iuris civilis e pelo Corpus iuris canonici, e o momento de efetividade, representado pela construgdo
doutrinal (e s6 secundariamente judicidria em notarial). Nossa ciéncia juridica ndo pode ser concebida sem o
texto a ser interpretado, mas o texto nao pode ser considerado algo além de uma insubstituivel referéncia formal.
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A falta de proatividade ndo impediu, contudo, a presen¢a da arbitrariedade no exercicio
das funcdes dos magistrados em alguns ordenamentos, especialmente porque em diversos
sistemas ele era remunerado pela parte. Assim, a forma de selecdo dos juizes, o sistema de
remuneracdo dos magistrados pela parte - sportule - (NUNES, 2008) e as possibilidades da
interpretatio’® do processo comum faziam com que a parte mais forte economicamente fosse
privilegiada.

Nesse cenario em que O processo era extra-estatal, ou seja, ndo era submetido a
interferéncias externas, a inferpretatio conferia ao aplicador da lei uma fungdo criativa que
ndo se restringia a uma atividade hermenéutica, mas ia além dela para se configurar em uma
atividade de verdadeira produc¢ao de normas (PICARDI, 2008).

Picardi (2008) destaca, a esse proposito, a ampliacdo dos poderes dos juizes como uma
marca do antigo regime com algumas caracteristicas diferentes no momento atual. A principal
¢ que somente aos tribunais supremos era reconhecida a fungéo criativa''.

O modelo praxista - processo como manifestacdo de uma razao pratica e social - ¢
construido, segundo Picardi (2008), sob um contraditorio forte que busca assegurar a
isonomia entre as partes € o juiz, mas entra em crise por uma série de causas, dentre elas: o
abuso da tradicdo dialética, que tornavam a lides intermindveis, ¢ a desordem da
administracao da justica (PICARDI, 2008).

Com a implantagdo dos Estados modernos, tem inicio a estatizacdo do processo, ou seja,
a autoridade soberana reivindica o monopo6lio da legislacdo em matéria processual (PICARDI,

2008).

' Grossi (2014) ressalta que a interpretatio ¢ uma declaragdo, mas também se destina a complementar, corrigir,
modificar o texto. Enfatiza, igualmente, que ela tem dois objetos. Um formal, que € o texto, e outro substancial
que ¢ o fato. Teria, neste aspecto, a fun¢do de media-los. Essa fungao seria, pois, nada mais do que uma criagdo e
construg@o do Direito. Nesse contexto, traz ainda uma anedota sobre um famoso jurista chamado Bartolo, o qual
construia sua arquitetura juridica primeiro sobre os fatos e depois perguntava ao amigo Tirginio em quais textos
justinianeus poderia apoid-los. Com essa passagem ele procura evidenciar que o direito comum, na era medieval,
ndo seria uma continuagdo do direito romano, em razao da influéncia dos fatos na constru¢dao da norma.

' Segundo Picardi (2008), a ampliagio dos poderes do juiz ndo constitui, contudo, um fenémeno limitado a nossa
época. A situagdo parece se reportar, em alguns aspectos, a do Ancien Regime, mas com uma diferenga de fundo.
Como bem esclareceu Ugo Petronio, nessa época impunha-se distinguir entre juizes inferiores e supremos, estes
colocados em um plano diverso e dotados de poderes diferentes. SO aos tribunais supremos reconhecia-se uma
funcdo criativa: esses podiam enunciar regras de justiga extraidas do contexto compreensivo do ordenamento ou até
da propria consciéncia. Recorde-se o arréts de réglements do Parlamento francés, que exibiam carater geral, e
constituiam decisdes de cunho paranormativo. Poder-se-ia acrescentar o procedimento de enregistrement com base
no qual os mencionados Parlamentos exerciam um controle preventivo sobre os atos legislativos do Soberano,
tendo como parametro as leis fundamentais do Reino, que eles mesmos formulavam. Na nossa experiéncia atual a
fungdo criadora da jurisprudéncia, pelo menos numa primeira fase, encontrou por sua vez seu fulcros proprios nos
juizes inferiores.
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O desmantelamento desse sistema tem inicio, embora ndao concluido, como afirma
Cappelletti (2008), com a Revolugdo Francesa. Em 1789 sdo proibidas na Franca a sucessao
hereditaria e venda de oficios judiciais. Em 1790, por meio da Lei 16 n. (24 de agosto) poe-se
fim as jurisdigdes privilegiadas e proclama-se o carater gratuito da fun¢do judicial. Os
magistrados passam, entdo, a ser remunerados pelo Estado como forma de garantir a
igualdade das partes.

Ha, outrossim, em 1795, a extingdo do sistema de produ¢do de prova testemunhal em
segredo, embora na pratica o Cddigo de processo civil de 1806 ainda mantivesse alguns
métodos de assuncdo indireta de prova. A prova testemunhal ainda era produzida por um juge-
comissaire na presenca das parteslz.

As legislagdes francesas, especialmente o Code Louis, fazem parte de uma transi¢cao
paradigmatica entre o periodo medieval e a modernidade, porque ainda ndo had um
rompimento absoluto com o antigo regime. Picardi (2008) destaca, inclusive, que a doutrina
contemporanea diverge acerca do significado do papel da referida obra legislativa.

Uma das marcas dessa transicdo paradigmatica ¢, sem duvidas, o processo de
estatizacao da jurisdigdo, muito embora a figura do magistrado seja muito reprimida pelo
Executivo. A intencdo de conter os arbitrios do processo medieval faz com que as
potencialidades hermenéuticas dos magistrados sejam severamente reduzidas a de um mero
anunciante da lei (juiz como boca da lei).

Originalmente, a ideia de estatizar a jurisdicao, conferindo autonomia a judicializagao
dos conflitos, faz parte do projeto da modernidade que busca relacionar no Direito duas forgas
sob uma tensdo dinidmica: a fora regulatoria e a forca emancipatoria'>. Por meio da
regulagdo, da codificacdo que o Direito buscou limitar os arbitrios do poder absolutista e se
tornar ainda um instrumento de igualdade (for¢a emancipatoéria).

Todavia, veremos mais adiante como essa tensdo se rompe quando a modernidade

'2 Para Cappelletti (2008), inevitavel consequencia foi que o juge comissaire, sendo érgio diverso do juiz
sentenciador, deveria deixar por escrito o resultado da prova, onde o juiz sentenciador se encontrava, pois, no
dever de julgar (como o juiz sentenciador da época pré-revolucionaria) com base em amorfas e mudas escritas,
no lugar de decidir baseado em depoimentos de vivas e falantes testemunhas.

1 Na concepgio de Santos (2000), o direito moderno era constituido em sua origem de objetivos regulatérios e
emancipatorios. No entanto, a partir do século XIX, essa tensdo se rompe, e o Direito torna-se um mero
instrumento de regulagdo. Ao longo da histéria é possivel perceber essa tensdo desde o século XII com a
recepgio do Direito romano da Europa. A época, o Direito era um projeto regulador destinado a emancipar os
interesses progressistas da classe burguesa. O objetivo era dar autonomia a judicializagdo da resolugdo dos
conflitos. A ascensdo politica da burguesia, contudo, torna o direito romano que originalmente era autéonomo,
humanista e laico em instrumento formal, técnico e racional.
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cruza com o capitalismo e, naturalmente, produz seus reflexos no Direito Processual Civil. A
obsessao pela liberdade gerou um excesso capaz de produzir um déficit: o da desigualdade

das partes.

2.2.3 A jurisdi¢do na modernidade: os sistemas pré-liberais e liberais

No inicio deste capitulo, vimos que o paradigma cientifico da modernidade, cuja
marca ¢ contraposi¢do entre as ciéncias naturais e as ciéncias culturais (humanisticas), o
Direito segue rumo ao tecnicismo, paulatinamente se aproximando da matematica e da
quantificagdo das coisas. Sua andlise tem a pretensdo de firmar um sistema coerente, ordenado
em conceitos essenciais, autopoiético, autorreferente.

Essa compreensdo do Direito dentro de uma logica formal teve como consequéncia a
sua segrega¢do da realidade cultural e social. O positivismo cientifico, segundo Michel Villey
(2008), reduziu o Direito a uma ciéncia dos fatos, causando a “morte” dos seus fins.

Na transi¢do para a modernidade, ha, no ambito do Direito, uma preocupagao com a
sistematizacao e racionalizacdo, caracteristica tipica do jusnaturalismo dos séculos XVII e
XVIII, originario do humanismo juridico dos séculos XV e XVI e cujo projeto ¢ reduzir o
direito a uma arte ou uma ciéncia (SANTOS, 2000).

Essa proposta encontra respaldo nas teorias da nova ciéncia de Galileu e Descartes e
forma uma teoria do direito que Leibniz apresenta em 1667 como um novo método, baseado
na matematica e em uma jurisprudéncia racional (SANTOS, 2000).

No ambito do processo civil, ¢ possivel sentir a interferéncia do paradigma cientifico
moderno, o qual servira de base para o processo de emancipagao do direito processual civil
enquanto disciplina autdnoma na segunda metade do século XIX.

Entre os séculos XVII e XVIII ha uma mudanga cultural que marca a passagem do
ordo iudiciarius medieval para o processo moderno. O movimento de codificacdo, fruto dos
ideais iluministas, revela essa pretensdo cientifica do direito e uma necessidade de contengao
do arbitrio dos juizes, existente em um cendrio medieval marcado, como visto, por uma
pluralidade de fontes, indeterminagdo legislativa e prevaléncia da jurisdicdo (PICARDI,
2008).

O processo liberal do Estado Moderno ¢ fruto dessa cultura e comeca a se sedimentar

como um projeto burgués. Possui como heranca do processo comum o dominio das partes
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sobre o processo ¢ formalidade escrita. Agrega, contudo, em razdo do novo modelo Estatal
lastreado na intervengdo minima, a igualdade formal e o principio dispositivo. A finalidade
desse projeto ¢ buscar a neutralidade, imparcialidade e passividade do juiz (NUNES, 2008).

Como bem observa Picardi (2008) o papel do juiz era reduzido a de um burocrata.
Essa cultura, associada ao positivismo, tornava o magistrado um servo da lei. Sua
subserviéncia reduzia a fungdo jurisdicional a uma mera fun¢do administrativa, despojando-a
das caracteristicas proprias de um poder.

A proposta de emancipar as partes e garantir a neutralidade do juiz, como um
verdadeiro reflexo do Estado minimo ndo interventor, anunciava ja no século XIX o fracasso
do sistema processual liberal, decorrente de uma incapacidade de garantir uma igualdade
substancial entre as partes e de proporcionar um contraditorio efetivo.

Nao podemos deixar de registrar a interferéncia do sistema capitalista no naufragio
desse sistema, afinal a crise ndo ¢ s6 de um modelo de processo, mas, sobretudo, do
paradigma liberal. Enquanto ele serviu outrora para emancipar os interesses da burguesia, no
paradigma liberal essa dimensdo comega a ruir quando o Direito perde a sua capacidade de
garantir seu escopo de pacificagdo social, ou seja, de atingir suas propostas emancipatorias.

Hé4 uma verdadeira reducao das pretensdes éticas e politicas da modernidade as
necessidades regulatérias do capitalismo liberal. Esse processo coincide com a consciéncia
filosofica positivista, que transforma a ciéncia e o Direito em instrumento de regulagio ',

Na tentativa de reequilibrar a dindmica regulatoria e emancipatéria, o Estado, desta
vez, busca um caminho mais interventor nos paises mais centrais da Europa Ocidental. No
sistema de justica, o juiz, como representante do Poder Publico, passa a ser o protagonista do
processo numa tentativa fracassada de reerguer a for¢a emancipatdria do processo.

Na secdo seguinte tragamos, por oportuno, de que maneira o direito processual civil
passou a ser classificado como ramo do direito publico e como esse fator foi paulatinamente

enraizado na doutrina como um dogma do direito.

'* Segundo Santos (2000), o cientificismo e o estatismo moldaram o direito de forma a converté-lo numa utopia
automatica de regulacdo social, uma utopia isomorfica automatica da tecnologia que a ciéncia moderna criara.
Quer isto dizer que, embora modernidade considerasse o direito um principio secundario (e talvez provisorio) de
pacificagdo social relativamente a ciéncia, uma vez submetido ao Estado capitalista o direito acabou por se
transformar no artefacto cientifico de primeira ordem.
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2.2.4 O sistema processual publicista e processo de emancipacao do direito processual civil

No segundo periodo da modernidade (na fase do capitalismo organizado) ja era
possivel perceber a irreversibilidade e inevitabilidade dos déficits das promessas originais da
modernidade. Sua dimensdo juridico-politica procurava alinhar objetivos e interesses
contrarios para preservar o capitalismo. Na economia surge o Keynesianismo e na politica o
Estado-providéncia (SANTOS, 2000).

O capitalismo procura se organizar. E um periodo ambivalente, porque ha uma
simultanea aproximac¢do e distanciamento entre Direito e Estado. O distanciamento ocorre
quando o Direito € utilizado em espagos privados e em face do proprio Estado. A aproximagao
decorre da juridicizagdo da pratica social.

No Estado liberal, o Direito era principio do Estado. No Estado de Providéncia, ele
passa a ser o instrumento de legitimagdo considerando o tipo de desenvolvimento econdmico
e formas sociais que ele acreditava estimular (SANTOS, 2000).

Na tentativa de conter os déficits causados pelo modelo liberal, o Estado passa a
assumir uma postura interventora em todos os aspectos, inclusive no processo civil. Esse
fendmeno nao passa despercebido pelas novas ideias decorrentes do socialismo processual. O
protagonismo judicial parece ser a tadbua de salvagdo do processo civil.

Com efeito, Cappelletti (2008) ressalta que, embora o lema do movimento reformista
do final do século XIX e inicio do século XX fosse a oralidade, no fundo a pretensao nao era
s6 romper com o predominio da escrita, e sim com diversos aspectos do antigo regime ainda
presentes no modelo liberal.

Lutava-se, desse modo, por uma revalorizagdo da oralidade, mas também por uma
relacdo mais direta, imediata entre o juiz e as partes, testemunhas ¢ demais fontes de prova;
por um sistema de livre valoragdo de provas; e uma maior rapidez no desenvolvimento do
processo (CAPPELLETTI, 2008).

Os diplomas legislativos que foram fundamentais para o inicio da mudanca
paradigmatica pretendida pela reforma foram o Codigo de Processo Civil alemao de 1877 e o
Codigo austriaco de 1895 (CAPPELLETTI, 2008).

Este ultimo inovou ao trazer um incremento na fun¢ao do juiz para assegurar ordem e
rapidez do procedimento e a igualdade entre as partes. A instrumentaliza¢do desses objetivos

foi realizada através do contato direto e oral do juiz com as partes (CAPPELLETTI, 2008).
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Os tedricos responsaveis por esse movimento de socializagdo do sistema processual
civil foram Anton Menger e Franz Klein. Menger, sob a influéncia do Cddigo prussiano de
1781, cujo modelo é baseado na investigagdo da verdade pelo juiz, propde reformas no
sistema justica por meio de uma redimensdo do papel do juiz, admitindo a sua atuacdo
proativa como forma de compensar as desigualdades materiais das partes (PICARDI, 2008).

Esse pensamento, por sua vez, influencia a producdo do Codigo austriaco de 1895,
que foi fruto do trabalho do jurista Franz Klein. A ZPO alema de 1877 ¢ a primeira
legislacdo a sofrer a influéncia do Cddigo austriaco através das alteragdes ocorridas em
1909, 1924 ¢ 1933 (NUNES, 2008).

Esse movimento lanca as sementes para a emancipagdo do direito processual civil do
direito material na segunda metade do século XIX, na Alemanha, ao processualismo.
Pretende-se nessa fase metodologica dar cientificidade ao processo civil cujo objeto a priori
era a relagdo juridica processual (DINAMARCO, 2003).

A obra de Oskar Von Bulow ¢ considerada um marco teoérico em que o processo deixa
de ser apenas um procedimento e passa a ser analisado sob a perspectiva de uma relacao
juridica abstrata que possui pressupostos de existéncia e validade (BULOW, 1964).

Com efeito, Bulow (1964), na obra Teoria das excecdes processuais € pressupostos
processuais, dissemina em 1868 a concep¢do de processo como relacdo juridica publica
porque estabeleceria um vinculo entre os representantes (funcionarios) do Estado e os
cidadaos. Considerou, outrossim, a relacdo juridica como algo que se desenvolve
progressivamente entre as partes € o tribunal.

Mais adiante, na obra Lei e fungdo judicial (1885), defende o poder criativo do juiz ao
aplicar a lei (LARENZ, 1991). Essa tendéncia teorica de Bulow, que legitimava o juiz
enquanto poténcia criadora do Direito e a jurisdicdo como atividade do juiz desconstruia,
segundo Nunes (2008, p. 105) “o ideal de monopolio das partes e dos advogados no processo
civil e do liberalismo processual, a partir do pressuposto publicistico”.

Nesse contexto, a jurisdi¢do passa a ter a fungdo de concretizar o direito e pacificar a
sociedade (WACH, 1977). A acdo passa a representar um direito publico subjetivo autonomo
de ir a juizo obter uma resposta do Poder estatal. O privatismo vai cedendo lugar ao
publicismo.

Na Italia, os tedricos como Calamandrei, Chiovenda e Liebman pregavam uma

reformulacdo do sistema processual para implementar alguns principios do processo romano
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puro, como oralidade, imediagdo, concentracdo, livre valoragdo da prova. Como técnica
processual idealizava-se o abandono de uma postura passiva do juiz. O projeto do Codigo de
Processo Civil elaborado por Chiovenda em 1919 - que ndo chegou a ser convertido em lei -
buscava introduzir esse modelo (CAPPELLETTI, 2010).

Cappelletti (2010) observa que essa doutrina que pedia uma maior autoridade ao juiz
ndo compartilhava das ideias fascistas. O propdsito era buscar uma tutela mais eficiente dos
direitos subjetivos, e ndo a utilizacdo do processo como instrumento de invasdo na autonomia
privada.

O autor destaca ainda que Calamandrei era um opositor ferrenho dos excessos
publicistas germanicos e que o Codigo de 1940 ndo era obra do fascismo, mas os teoricos ora
mencionados exerciam forte influéncia a época, inclusive sobre os legisladores
(CAPPELLETTI, 2010). Essa posi¢ao, todavia, ¢ bastante polémica. Alguns processualistas
do movimento revisionista enxergam nos modelos publicistas resquicios de autoritarismo e
que isso seria fruto da interferéncia ideologica do modelo totalitario de estado. Assim, ao
contrario de Calamandrei, Aroca (2013) destaca que:

qualquier persona razonable y con experiencia no llegaria ni siquiera a
cuestionarse que un codigo promulgado en Italia y en 1940 tiene que tener
una base ideoldgica fascista y que lo mismo no pude estar elabora sobre la
idea liberal y garantista de la tutela de los derechos de los ciudadanos, sino
sobre la preponderancia de lo publico sobre los intereses de los suditos
(AROCA, 2013, p. 516)".

No Brasil, Nunes (2008) afirma que o Codigo de Processo Civil de 1939, inspirado nas
ideias ja mencionadas de Chiovenda, ¢ fruto dessa influéncia publicista. O momento de sua
publicacdo, em pleno o Estado Novo, e sua intengdo de reforcar a interferéncia do Estado sdo
evidéncias de uma posi¢ao antiliberal. Na pratica, contudo, no aludido Codigo (e também o de
1973) a técnica da oralidade ndo era uma realidade, assim como “a discussdo endoprocessual
ao longo de todo iter processual” (NUNES, 2008, p. 97-98).

Assim como o modelo do Estado-providéncia o modelo publicista entre em crise apos
a década de 1970 e estamos em busca - como afirma Nunes (2008) de novos paradigmas. Esse

momento atual ¢ marcado por uma fase de transi¢do societal em que hd uma hegemonia do

> Qualquer pessoa razoavel e experiente nio chegaria até mesmo a questionar se um codigo promulgado na
Italia tem uma base ideologica fascista e que ele ndo poderia ter uma base ideoldgica fascista e garantista da
tutela dos direito dos cidaddos, mas na preponderancia dos interesses do publico sobre os seus suditos (Tradugao
livre).
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mercado ¢ a sua invasao ao Estado e a comunidade (SANTOS, 2000).

O Estado perde o protagonismo para o mercado, ¢ a sociedade estd marginalizada,
caracterizando uma crise da regulacdo moderna. Essa crise do Direito, que também ¢ politica,
decorre das propostas emancipatorias inacabadas do Estado providéncia'®.

No processo civil, percebemos que a ciéncia do Direito continua incapaz de cumprir
sua proposta emancipatoria de pacificacdo social e o resultado da politica paternalista
(fracasso) foi a de transformar, como afirma Nunes (2008), o cidaddo em um mero cliente do
Estado. Ao refletir sobre a influéncia do neoliberalismo sobre o sistema de justi¢a, Santos
(2007) destaca que:

Penso que vivemos um momento em que se estd a ensaiar uma nova fase. O
neo-liberalismo revelou as suas debilidades. Nao garantiu o crescimento,
aumentou tremendamente as desigualdades sociais, a vulnerabilidade, a
inseguranca e a incerteza na vida das classes populares, e além disso,
fomentou uma cultura de indiferenca a degradagdo ecoldgica. Nesta nova fase,
podemos identificar, em relacdo ao judiciario, dois grandes campos. O
primeiro é um campo hegemoénico. E o campo dos negécios, dos interesses
econdmicos, que reclama por um sistema judiciario eficiente, rapido, um
sistema que permita, efectivamente, a previsibilidade dos negocios, dé
seguranga juridica e garanta a salvaguarda dos direitos de propriedade. E neste
campo que se concentra a grande parte das reformas do sistema judiciario por
todo mundo. Ha varios anos que analiso as reformas que tiveram lugar em
varios paises, sobretudo na Europa, na América Latina e na Africa. Os
protagonistas do campo hegemoénico sdo o Banco Mundial, o Fundo
Monetario Internacional ¢ as grandes agéncias multilaterais ¢ nacionais de
ajuda ao desenvolvimento. O sistema judicial desses paises esta a ser orientado
para dar previsibilidade aos negdcios, o que significa que as reformas se
centram muito selectivamente, nos sectores que melhor servem a economia,
deixando de fora todos os outros (SANTOS, 2007, p. 26).

Como se v&, o autor destaca a forte interferéncia do poder econdmico sobre as
reformas processuais que se operam no sistema de justica e identifica os principais vetores
para essa transformacgdo, dentre elas, destacamos: (i) profundas reformas processuais; (ii)
novos mecanismos € novos protagonismos no acesso ao direito e a justica; (iii) nova
organizacdo e gestdo judicidrias; (iv) novas concepgdes de independéncia judicial; (vi) uma
cultura juridica democrética e ndo corporativa.

Pensamos que estes vetores indicados por Santos sdo de fundamental importancia.

Destacamos, no entanto, que um dos caminhos para se chegar a essas profundas

' Para Santos (2000), quando posto a servio das exigéncias regulatérias do Estado constitucional liberal e do
capitalismo hegemonico, o direito moderno, assim reduzido a um direito estatal cientifico, foi gradualmente
eliminando a tensdo entre regulagdo e emancipagdo que originalmente lhe era constituida.
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transformagdes ¢ a adogdo de modelo processual radicalmente democratico.

2.3 Por um repensar do processo civil

No processo de consolidagdo do Estado de bem-estar social, é possivel perceber uma
necessidade de contencdo das mazelas causadas pelo capitalismo no Estado liberal minimo,
especialmente aquelas relacionadas a desigualdade material.

A nossa historia demonstra como o Direito serviu de instrumento de emancipagdo
social, econdmica e politica da burguesia para garantir as liberdades negativas em face do
absolutismo. No Estado liberal, o Direito € principio legitimador do proprio Estado. O Direito
privado - “foco privilegiado do cientificismo e do positivismo juridico, estava desvinculado
de qualquer contetido politico ou social e era capaz de libertar as relagdes sociais dos vinculos
e hierarquias do antigo regime” (SANTOS, 2000, p. 146).

No final do século XIX, esse cenario muda de forma radical em razdo do crescente
dominio do modo de producgao capitalista e da politizagao da desigualdade. Tem-se uma nova
forma de regulagdo social em que o Direito, em vez de principio, ¢ instrumento de legitimagao
do Estado. No Estado-providéncia ha uma hipertrofia da regulacdo caracterizada pelo
monopoélio do Estado sobre o Direito. E dizer:

Enquanto o Estado liberal se legitimou através da racionalidade-formal do
seu funcionamento, o Estado providéncia procurou sua legitimagdo no tipo
de desenvolvimento econdmico na forma de sociabilidade que julgava
fomentar. O direito foi despromovido da categoria de principio legitimador
do Estado para a de instrumento de legitima¢do do Estado. Assim se
langavam as sementes da banalizagdo do direito (SANTOS, 2000, p. 152).

Ao analisar os sistemas processuais civis foi possivel perceber as ressonancias da crise
do direito causadas, em um primeiro momento, pelo enfraquecimento da sua dimensdo
emancipatéria e, mais adiante, ja no Estado-providéncia, pelo desmantelamento de sua forca
regulatoria.

O sistema publicista refutava os ideais do liberalismo processual e firmou-se no
Estado-providéncia por meio de um reforgo das ideias de ativismo e protagonismo judicial
como formas de recuperar os potenciais emancipatérios arruinados no curso do Estado liberal.

Esse modelo, contudo, mostrou-se ainda insuficiente para atender aos ideais dos

reformistas de celeridade e oralidade do processo civil. E a partir dai também que é possivel
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perceber a ampliacdo da consensualidade e das estruturas de cooperacdo como forma de
compensar a perda do poder de autoridade, além de uma necessidade de equiparar os acordos
ao comando judicial.

Esse acontecimento invariavelmente levou a um caminho de questionamento dos
fundamentos da jurisdi¢cdo pela doutrina. Com efeito, ao longo do século XX, os tedricos de
matriz socialista buscam repensar o processo com base no principio cooperativo. J& no final
do século XX uma nova concepcao, denominada revisionista, que questiona os exageros do
publicismo ao conferir poderes excessivos aos 6rgaos judiciais, admitem essa posi¢do como
uma forma de manifestacdo de autoritarismo (MOREIRA, 2008). Nos tépicos seguintes

veremos a origem e as principais ideias dessas duas concepgoes.

2.3.1 O Socialismo processual e o processo cooperativo

Nos modelos publicistas mais fortes do leste europeu, construidos em um contexto de
estado socialista, o autoritarismo estatal, personificado na fungdo do magistrado, conduziu a
uma situacao de apatia das partes e dos advogados no desenvolvimento do processo que gerou
uma discussdo acerca da importancia da democracia no processo civil socialista'”.

No movimento de critica ao sistema processual publicista do leste europeu, Nunes
(2008) menciona as ideias de Jodlowski que, ao analisar as reformas da Polonia, sustentava que
as legislagcdes daquele pais (Codigo de 50 e 64) previam a atuag@o do juiz sempre subsidiaria a
das partes no que tange a producao probatoria. Assim, o aludido tedrico atribuiu, de certo modo,
o sucesso do ativismo judicial a uma passividade das partes e dos advogados no ambito do
processo.

Essa constatacdo ¢ pertinente e ndo ¢ uma realidade apenas do sistema processual, mas
um reflexo da apatia do cidaddo do Estado-providéncia. Nao obstante a sua promessa de
promover igualdade material e manter um sistema politico estdvel e relativamente
democratico, esse modelo estatal deteriora-se de diversas maneiras: “deslegitimacao
ideologica do Estado facilitador, novas formas de exclusdo social e autoritarismo estatal sob a

capa de promog¢ao de autonomia e liberdade, “patologias” da participagdo e da representacao

'7 Segundo Nunes (2008) a constatacio pelos doutrinadores do socialismo processual de que a hipertrofia dos
poderes judiciais poderia solapar o papel das partes pelo juiz foi motivo de preocupagdo. Ele destaca o congresso
realizado em 1971 como um momento de reflexdo acerca da importancia de criar instrumentos que induzissem
as partes a um comportamento mais ativo e responsavel.
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do processo politico” etc. (SANTOS, 2000, p. 154).

Assim, essa “patologia” da participacdo das partes, constatada por Jodlowski, € o
reflexo de um déficit de democracia no paradigma moderno e que se reflete, por conseguinte,
na esfera do direito processual civil.

A crise do sistema processual civil fez com que a doutrina percebesse que, para além
da técnica processual, era preciso construir novas formas de socializagdo entre os atores
processuais. Sem desmerecer a importancia do papel do juiz, destacou-se a necessidade de
uma comunhao de participagdo dos atores processuais.

Na Alemanha, Baur (2007) passa a defender a ideia de comparticipacdo processual
através do dialogo entre os sujeitos processuais. Segundo Nunes (2008):

O tedrico alemdo, propde um procedimento de cognicao bifasico e no qual
ocorreria uma primeira fase de preparacdo metddica do debate, cabendo ao
juiz fomenta-la, e se afastariam, ainda, quaisquer surpresas para as partes
acerca do estagio em que a cognicdo se encontrava (NUNES, 2008, p. 118-
119).

O modelo de Baur (2007) - denominado Stuttgarter - altera a ZPO com a finalidade de
concentrar e acelerar o procedimento por meio do estimulo a oralidade em audiéncia. O poder
do juiz ¢ reforcado para fomentar o didlogo com os jurisdicionados e advogados (NUNES,
2008, BAUR, 2007).

Em Portugal, a reforma processual ao Codigo de 1939 trazida pelos Decretos-leis 329-
A/1995 e 180/1996, implementou o ativismo judicial, mas estabeleceu uma pratica de
reparticao de poderes entre as partes e o juiz na condugdo do processo (NUNES, 2008).

O modelo adversarial inglés - em que havia uma forte influéncia das partes e advogados
na condugao do processo - foi reformado em 1999, introduzindo-se um refor¢o aos poderes do
juiz. A inten¢do da reforma era reduzir a morosidade do feito por meio de uma atuagdo mais
proativa do juiz em seu poder de direcdo processual, a fim de evitar os abusos praticados pelas
partes.

A introdugdo de um ativismo judicial no case management representa a influéncia dos
sistemas de civil law, como consequencia natural da pdés-modernidade em que ambos os
modelos puros parecem estar em crise. De todo modo, esse reforco aos poderes judiciais nao
desnatura a sua esséncia adversarial nem a oralidade que lhe ¢ inerente.

Nos Estados Unidos, o modelo processual também segue uma tendéncia paradigmatica

semelhante a da Inglaterra no sentido de superar um modelo radicalmente adversarial. Embora
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ndo tenha um marco temporal como a reforma inglesa, a partir da década de 70, com o
surgimento da fun¢do do managerial judge vai tomando o espaco do juiz passivo. Como
ressalta Taruffo (2013, p. 19), a mudanga no sistema estadunidense foi paulatina e longa e ¢é
“consequencia de varios fatores como a continua reforma das Federal Rules of Civil
Procedure, as reformas descentralizadas e pontuais abertas pelo Civil Justice Reform Act de
1990 e das respostas que a praxe judiciaria deu aos crescentes problemas de gestdo e controle
da justica”.

No Brasil, embora ndo tenhamos vivido um modelo do Estado-Social propriamente
dito (NUNES, 2008), o NCPC de 2015, sob a influéncia do modelo portugués, abraga o ideal
de modelo cooperativo cuja racionalidade ¢ baseada na logica do didlogo, de uma jurisdigao
articulada com a comunidade, da participacdo mais efetiva das partes através do exercicio do

contraditorio como poder de influéncia.

2.3.2 O movimento revisionista € o neoprivatismo processual

Como vimos, as reformas processuais, ao longo do século XX, buscaram reforgar os
poderes dos juizes na direcdo do feito e na fase instrutoria. De acordo com Barbosa Moreira
(2008), o fundamento dessas reformas era de que o processo teria o escopo de chegar a um
resultado justo por um minimo de tempo.

Parte da doutrina, conhecida como revisionistas, passa a criticar fortemente essas
concepgdes ao vislumbrarem na doutrina publicista uma raiz ideoldgica totalitaria que
concebe o processo como instrumento de busca da verdade objetiva ou material. Esse
principio, por sua vez, era o fundamento para legitimar o agigantamento dos poderes do juiz,
inclusive e especialmente em matéria probatéria'®.

Para Aroca (2008), um dos maiores criticos do socialismo processual, a busca da

'8 Na concepgio de Aroca (2008) a partir deste principio da busca da verdade objetiva ou material é que devem
ser compreendidas as faculdades do juiz. Primeiro, a respeito de ele proprio poder realizar atividade voltada a
reunir provas no processo. Se o Estado, e no caso o juiz como 6rgdo ou representante do Estado, tinha que
conhecer o juiz, como 6rgio ou representante do Estado, tinha que conhecer a verdade ‘verdadeira’ existente nas
relagdes juridicas entre os particulares, as consequencias disso tinham que ser: a) para decidir, o tribunal ndo
estava limitado aos fatos alegados pelas partes, de modo que na busca do conhecimento sobre os fatos estavam
interessados tanto o tribunal com a procuradoria e varias outras estatais e de representacdo da sociedade
soviética, todos os quais podiam e deviam aportar fatos ao processo; b) o tribunal ndo devia se conformar com os
meios de prova propostos pelas partes, sendo seu dever determinar todas as provas de oficio que entendessem
oportunas e uteis para se chegar ao conhecimento da chamada verdade objetiva.
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verdade objetiva fundamentava o poder de produgdo probatoria do juiz, o qual era concebido
como um verdadeiro dever. Nessa circunstancia, a tutela efetiva dos direitos dos particulares
passava a ter uma importancia secundaria. Para o autor, a jurisdicdo passava a ter o escopo de
concretizar o direito objetivo, sempre que o contexto fatico se amoldasse aos elementos da
norma abstrata. Haveria, portanto, uma verdadeira quebra da imparcialidade.

A importancia dessa nova doutrina estd, sem duvida, em trazer ao debate
contemporaneo a subsisténcia da dicotomia publico-privado no dmbito do Direito e que se
reflete sobre os reais fundamentos da jurisdicdo enquanto monopolio do Estado. No tdpico
seguinte, a nossa proposta ¢ repensar a jurisdi¢ao, apresentando uma linha de pensamento que

servira de base para as discussdes em torno do nosso objeto.

2.4 Repensando a jurisdicio e seus pressupostos

Repensar'’ a jurisdicio moderna de forma radical é algo que emerge na atualidade.
Esse caminho, contudo, exige um processo de desconstrucdo e reconstrugdo do proprio
Direito.

Com efeito, ao analisar o processo civil romano ¢ possivel perceber a ideia de senso
comum que subjaz os seus pressupostos. O privatismo que fundamentou outrora a jurisdicao
decorre de uma concepcdo que naturalmente encontra nas partes litigantes o poder de
disposicao sobre seus conflitos.

Essa tradi¢do de liberdade das partes, que estd umbilicalmente ligada ao direito
comum, foi perdendo a sua importancia ao ser freqlientemente desvirtuada pelas proprias
partes com o uso abusivo da dialética, bem como pelos proprios julgadores que outrora eram
remunerados diretamente pelas partes.

Com a formacdo dos Estados modernos, durante o paradigma liberal, a jurisdicao

passa a ser monopdlio estatal, no entanto ainda ¢ possivel perceber uma atuagdo mais passiva

" Para Santos (2000) num periodo de transigdo paradigmatica, o conhecimento antigo ¢ um guia fraco que
precisa de ser substituido por um novo conhecimento. Precisamos de uma ciéncia de turbuléncia, sensivel as
novas exigéncias intelectuais e politicas de utopias mais eficazes e realistas do que aquelas pelas quais vivemos
no passado recente. A nova constelacdo de sentido ndo nasce do nada. Tem muito a lucrar se escavar o passado
em busca de tradi¢des intelectuais e politicas banidas ou marginalizadas cuja autenticidade surge sob uma nova
luz depois de se ‘desnaturalizar’ ou até de provar a arbitrariedade desse banimento e marginalizagdo. Acima de
tudo, o novo conhecimento assenta num des-pensar do velho conhecimento ainda hegemonico, do conhecimento
que ndo admite a existéncia de uma crise paradigmatica porque se recusa a ver que todas as solugdes
progressistas e auspiciosas por ele pensadas foram rejeitadas ou tornadas inexequiveis.
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do Estado, agora representado pelo magistrado publico.

O paradigma liberal, contudo, entra em crise®’, especialmente quando cruza com o
capitalismo. Essa crise ¢ refletida no Direito. No processo, atinge em um primeiro momento
seu ideal emancipatorio de promocdo de justica material. A desigualdade das partes no
processo parece ser apenas um ponto dos problemas causados pela incapacidade do
liberalismo de realizar suas promessas.

No Estado-providéncia, surgem as ideias publicistas, fruto do socialismo juridico, que
fundamentam muitas reformas na segunda metade do século XX. A tentativa de reforgar as
propostas emancipatorias do projeto de modernidade faz com que o Estado seja mais
interventor e para isso o Direito - utilizado originariamente para fundamentar o proprio Estado
- passa a ser um “racionalizador de segunda ordem” da vida social®'. Os poderes regulatorios
sao refor¢ados e o positivismo cientifico ¢ a filosofia que respalda o Direito enquanto norma
produzida por uma autoridade estatal. Nos sistemas processuais, esse fendmeno manifesta-se
no refor¢o dos poderes do juiz e nos proprios escopos da jurisdigdo, que passa a ser um fim
em si mesma.

No atual cendrio de crise’’, o Estado vai paulatinamente perdendo o seu poder para as
forcas hegemodnicas do mercado e no processo ¢ possivel perceber a adogao de técnicas que,
ao fim e ao cabo, buscam atingir a celeridade processual, mas que ndao tem o compromisso
com o real escopo da jurisdi¢cdo: a pacificagdo social.

Pensamos, portanto, que o primeiro passo para repensar a jurisdicdo € desconstruir o

2% A atual crise paradigmatica ocidental que se reflete no Direito é fruto de um fracasso do projeto moderno de
garantir suas promessas e possibilidades de libertacdo individual e coletiva. Essas promessas inegavelmente
foram reduzidas com o desenvolvimento do capitalismo (SANTOS, 2000).

2! Segundo Santos (2000), a tensdo regulagio e emancipagio protagonizou o paradigma moderno, de sorte que a
ordem, nesse contexto, era concebida sob uma tensdo dialética com a solidariedade. Ao direito moderno foi dada
a tarefa de assegurar a ordem exigida pelo capitalismo, o qual se desenvolvia em um contexto socialmente
cadtico e que era provocado por ele mesmo. Nesse cenario, o direito passou a ser um racionalizador de segunda
ordem da vida social, uma espécie de substituto da cientificizagio da sociedade. E por isso que seu processo de
cientificizacdo envolveu também a sua estatizac@o, eis que a tentativa de conter o caos do liberalismo foi
atribuida ao Estado Moderno, em carater transitorio, até que a propria ciéncia e a tecnologia pudessem assegurar-
se.

** Para Santos (2000), a ciéncia teve um papel decisivo nessa redugio, porque, ao tentar conciliar os interesses
capitalistas com as propostas da modernidade, reduziu o seu proprio potencial de racionalizagdo emancipatoria da
vida individual e coletiva. Percebe-se, desse modo, como o conhecimento cientifico transformou-se em um
conhecimento regulador hegemonico que absorveu o seu potencial emancipatério. O Direito ¢ cumplice da ciéncia
nesse contexto. Seu processo de cientificizacdo ¢ o caminho necessario para garantir a ordem ditada pelo
capitalismo. O resultado natural é uma deterioracdo ndo sé dos seus potenciais emancipatérios, mas também da sua
forga regulatoria. Com efeito, a cientificizagdo do Direito também envolveu seu processo de estatizacdo, eis que no
curso da modernidade ao Estado, ou melhor, a politica ¢ atribuida a tarefa de conter o caos social.



41

pensamento positivista moderno, que concebe o direito ou a jurisdi¢do como produto Unico da
ordem juridica estatal. E para chegar a essa conclusdo foi preciso fazer uma verdadeira
“escavagdo arqueologica” ao longo deste capitulo, para buscar algumas tradigdes que foram
“banidas ou marginalizadas ao longo da modernidade” (SANTOS, 2000, p. 172).

Segundo Santos (2000, p. 171-172) “o Estado nunca deteve o monopo6lio do Direito
como também nunca se deixou monopolizar por ele”, muito embora o Direito oficial tenha
sido reduzido a ordem juridica e & dominagdo estatal.

Esse pensamento que associou o Direito ao Estado foi capaz de deslegitimar e ocultar
outras ordens juridicas. Um notério exemplo ¢ o reconhecimento dos direitos das minorias,
negligenciados muitas vezes pela regulacdo do espago da cidadania pelo Estado. Nesse ponto, a
atuacdo criativa do judicidrio manifesta-se de maneira mais emancipadora das potencialidades
democraticas.

O segundo passo consiste em uma agao de reconstrugdo do Direito moderno. Propde-
se, com fundamento em Santos (2000), pensar o Direito reconhecendo em seu ambito outros
poderes que nao a dominagao e outras ordens juridicas além da esfera estatal. Para tanto, faz-
se necessario o reequilibrio dos Principios do Estado e de Mercado com o Principio da
comunidade, este ultimo amplamente marginalizado ao longo modernidade. Essa
rearticulacao deve ser feita por meio da democracia participativa, como sugere Santos (2000).

Na esfera processual, ¢ possivel se valer desse raciocinio para tornar o processo um
espaco verdadeiramente democratico. A desconstrugdao da ideia de jurisdicdo como algo que
emana da soberania nacional emerge do pensamento dos processualistas. A proposito, Picardi
(2008) sugere que “juiz de hoje procure sua legitimagdo, ndo no Estado nacional, mas na
Comunidade, e se alga, antes, a controlar o correto exercicio das fungdes por parte dos
proprios poderes estatais” (PICARDI, 2008, p. 32).

Essa concepcdo, que busca legitimar a funcdo jurisdicional na comunidade em vez de
exclusivamente na soberania nacional, pode ser capaz de moldar a atuagdo do juiz as
propostas emancipatorias do processo civil.

A rearticulagio do Estado e Comunidade nos sistemas processuais, ao resgatar
tradi¢cdes pretéritas de participagdo das partes, deve ser feita agora sob um novo senso comum
ético que retna solidariedade e participacao.

Um dos fatores que levaram ao desequilibrio da regulacdo e emancipagdo das

propostas da modernidade foi a redug¢do da politica a uma pratica social setorial e rigida na
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regulacdo da participagdo do cidaddo nessa pratica.

No processo, se a pretensdo formalista hiperdetalhada do ordenamento traz, de um
lado, a seguranca juridica para as partes se manifestarem sem interferéncia do juiz, por outro
restringe a participagdo das partes apenas a propria regulagdo. Dai porque nenhum sistema
puramente legalista ¢ democratico.

Importa destacar, por oportuno, que a desconstrucdo do dogma da jurisdigdo como
monopodlio do poder estatal deve ser, contudo, pensada com extrema cautela. Isso porque a
descolonizagdo do Direito pelo Estado ndo deve promover um retorno aos pressupostos do
liberalismo.

A proposta dos autores revisionistas teve a nobre importadncia de questionar a
jurisdi¢gdo como monopo6lio do Estado e, nesse contexto, escavar tradigdes que foram banidas
ao longo da modernidade, tal como analisar a jurisdigdo sob uma perspectiva privada.
Todavia, reduzir a concepc¢ao do processo a um “jogo” pode favorecer umas das forgas mais
proeminentes na atualidade: a do mercado. Nao por acaso o espirito das reformas processuais
vem sendo dominado por técnicas neoliberais.

Desse modo, partindo da concepcao de jurisdicdo fundamentada no principio da
comunidade ¢ que pretendemos analisar os negodcios processuais. Essas convengdes, como
destaca Almeida (2015), sio uma nova forma de flexibilizar o procedimento®.

Nao ousaremos, contudo, a admitir qualquer posicdo dogmatica a respeito da
positividade ou negatividade dessa flexibilizacdo em abstrato. Isso pareceria um grave erro.
Limitamo-nos a ndo polarizar a formalidade e a informalidade para defender uma ou outro
com via adequada. Pensamos, sim, que ¢ importante reconhecer a formalidade dessa
flexibilizagao.

Desse modo, o nosso propdsito ndo ¢ julga-la boa ou ruim a priori, mas analisar os
pressupostos para que essa ferramenta se constitua como um instrumento democratico. Mas
nos inclinamos a acreditar que esse instrumento ndo deve encontrar seu fundamento em

premissas puramente liberais. A participagdo das partes, enquanto tradicdo de senso comum,

* Almeida (2015) compreende a clausula geral de convengdo processual como um novo sistema de flexibilizagao
procedimental. Cita quatro espécies de flexibilizag@o oriundos de sistemas processuais estrangeiros, quais sejam:
1) flexibilizagdo por procedimento livre; 2) flexibilizagdo por procedimento opcional; 3) flexibilizagdo por
calendario; 4) flexibilizagdo por procedimento legal adaptavel. Essa quinta espécie, segundo o autor,
possibilitaria a “adequacdo do processo aos elementos especificos do caso concreto, desde que respeitadas
algumas premissas. Ademais, os negocios ou convengdes processuais servem também a disposi¢do de direitos
processuais, ndo se limitando as modifica¢cdes meramente procedimentais”.
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precisa ser reinventada nesse aspecto e ter como balizamento as propostas socializantes do
processo cooperativo. Por outro lado, os aspectos regulatérios desses negdcios devem ser
analisados levando sempre em conta os escopos emancipatorios da jurisdigao.

O papel do juiz, por sua vez, veremos mais adiante, ndo deve ser reduzido a
passividade do liberalismo, mas também ndo deve suprimir as possibilidades de
autorregramento das partes quando os acordos estiverem dentro dos limites previstos no
ordenamento.

Desse modo, pensamos que um modelo processual emergente recebe a confluéncia de
tradi¢Oes liberais e socialistas. Essa jungdo proporciona um equilibrio dos aspectos positivos
de cada experiéncia paradigmatica. A grande diferenca € que essas tradi¢des aparentemente
antagdnicas, quando em contato, conferem uma nova gramatica a relagdo juridico-processual.

Na se¢do subsequente, analisaremos mais detalhadamente as premissas tedricas do
processo que reputamos ser mais democratico dentro de uma logica de um direito mais

emancipador e menos regulador.
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3 O PROCESSO JURISDICIONAL DEMOCRATICO E FLEXIBILIZACAO
PROCEDIMENTAL: POR UM PROCESSO CIVIL MAIS EMANCIPADOR

3.1 Consideracgoes preliminares

No capitulo anterior fizemos um apanhado histérico para demonstrar como as
mudangas paradigmaticas influenciaram a crise do Direito e dos sistemas processuais civis. A
nossa pretensdo foi repensar a jurisdicdo moderna a partir do utopismo de Boaventura de
Sousa Santos que entende necessaria uma rearticulagdo entre Estado, mercado e comunidade
para formagao de um conhecimento cientifico mais emancipador.

Essa nova gramatica da jurisdi¢do, fundamentada no Principio da comunidade, para
além de ser um instrumento de uso exclusivamente do Estado, ¢ mecanismo por meio do qual
os participantes do processo (partes e juiz) podem democraticamente atingir uma solucdo
pacifica do conflito.

Nesse contexto, a vinculagdo da jurisdicdo ao principio da comunidade exige um
repensar da propria concepcdo de democracia, para nela agregar as concepgdes de
participacao direta do cidadao na vida politica e na vida social. Essa participagdo, por seu
turno, deve ser dimensionada a partir de um senso comum ético em que solidariedade e
participacao estejam em sintonia.

Por meio dessas premissas delineamos neste capitulo os pressupostos tedricos de um
processo civil mais emancipador. A partir da nova hermenéutica constitucional e da teoria
democracia deliberativo-procedimental de Habermas discutimos a aplicagdo da democracia
participativa no processo, bem como a fungdo das clausulas gerais e da flexibilizacao

procedimental para concretizacdo de um sistema mais plural.

3.2 O Neoconstitucionalismo e o principio democratico como valor constitucional

O Direito contemporaneo vive sob a égide de um Estado Constitucional que se
desenvolveu a partir do término da Segunda Guerra Mundial e se consolidou no final do
Século XX. Sua caracteristica principal ¢ a subordinagdo da legalidade a uma Constitui¢ao
rigida. Esta, por sua vez, passa a ter uma forca normativa que impde limites e deveres de

atuacdo ao legislador e ao administrador. A ciéncia do Direito passa a ter um papel criativo e
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indutivo. A jurisprudéncia desempenha novas tarefas consistentes em invalidar atos dos
poderes publicos e interpretar de forma criativa a Constituigdo (BARROSO, 2013).

O marco historico desse movimento das ciéncias juridicas, chamado
neoconstitucionalismo, tem suas raizes na Europa no pos-guerra e marco filosofico no pos-
positivismo, cujas caracteristicas ¢ a confluéncia de duas correntes de pensamento: o
positivismo e jusnaturalismo. O pds-positivismo seria, portanto, uma terceira via entre as
aludidas correntes que permite a aproximagdo entre o Direito, a Filosofia moral e a Politica,
deixando de segmenta-los como outrora se fazia no positivismo juridico (BARROSO, 2013).

Desse modo, o novo direito constitucional ¢ construido por meio de um didlogo entre
o Direito e a Filosofia e vai buscar na ética valores morais que se materializam em principios,
previstos expressamente ou ndo na Constituigao.

Alguns principios j& se encontravam incorporados ao Direito hd anos como a liberdade
e igualdade, sem prejuizo de novas interpretacdes. Outros sofreram novas releituras, como a
Democracia, a Republica e a Separacio dos poderes. A Dignidade da Pessoa Humana®* e
Razoabilidade® passam a ter o seu potencial desenvolvido causando grande impacto nas
premissas tedricas, filosoficas e ideoldgicas da interpretagdo tradicional. Surge uma nova
concepgao sobre o papel da norma e do intérprete, seus limites e possibilidades.

No que tange ao principio democratico, as discussdes filosoficas em torno da
compreensao de sua forma e de suas variacdes fazem surgir concepgdes contra-hegemonicas

que questionam a formagdo e consolidacdo da democracia elitista que restringe sua pratica a

** De acordo com Barroso (2013), o Constitucionalismo democratico tem como fundamento e objetivo a
dignidade do homem. O reconhecimento desse valor aparece com destaque no ambito do Direito apds a Segunda
Guerra Mundial por meio de consensos éticos que se concretizaram em declaragdes internacionais de direitos e
constituicdes. A vagueza ¢ alta carga de abstracdo do principio impdem ao interprete concebé-lo em uma
perspectiva aberta, plastica e plural. No plano filosofico, o principio ¢ dotado de trés valores. O primeiro €
intrinseco, ontoldgico. O homem ¢é considerado em si mesmo (visdo Kantiana) e o Estado existe em fungdo do
individuo. Juridicamente, esse valor origina o direito a vida, a igualdade, a integridade fisica, moral e psiquica. O
segundo valor ¢ a autonomia, elemento ético que esta ligado a razdo e ao exercicio da vontade de acordo com as
normas. Por esse viés, 0 homem detém capacidade de se autodeterminar e decidir sobre sua vida e desenvolver
sua personalidade, fazendo opgdes de conteudo moral sem indevidas intervengdes. Por sua vez, o valor
comunitario ¢ o elemento social da dignidade, concebendo o homem no contexto coletivo, permitindo o
exercicio da autonomia sem a viola¢ao dos direitos de terceiro, protege o homem contra si mesmo no contexto de
sua vulnerabilidade.

> Nesse novo panorama, em que o Direito deve ser concebido como instrumento para dignificar o homem, o
Judiciario com fulcro no principio da Razoabilidade passa a invalidar atos legislativos ou administrativos em que
nao haja adequagdo entre o fim perseguido e o instrumento utilizado; quando a medida ndo seja exigivel ou
necessaria ¢ quando houver outra forma de atingir o resultado sem que haja restricdo ao direito individual;
quando nao houver proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, quando o que se perde for maior que o que se
ganha com a medida vergastada. Outrossim, o principio também ¢ utilizado como fundamento para a ponderagao
de principios constitucionais que estejam em colisdo ou em tensao.
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legitimagdo dos governos. H4 uma busca pela participagao direta do cidadao na vida politica.

Ambas as teorias (representativa e participativa) teriam o mesmo propdsito, mas com
respostas diferentes. Com efeito, tanto na democracia representativa quanto nas concepgoes
ndo hegemodnicas ha uma negacdo da razdo substantiva e € reconhecida a ideia de pluralidade
humana. Ocorre que a dimensdo de pluralidade humana ndo poderia se restringir a suspensao
do bem, e sim na “na criacdo de uma nova gramatica social e cultural e o entendimento da
inovagdo social articulada com a inovagdo institucional” (AVRITZER; SANTOS, 2002, p.
51).

Essas discussoes tém a finalidade de extrair todas as potencialidades da democracia,
especialmente aquelas que conferem ao povo a interferéncia direta no controle social do
Poder, fazendo que os cidaddos saiam da posicdo de apatia politica para se tornarem
verdadeiros atores politicos das decisdes coletivas que repercutirdo em sua esfera de interesse.

A emergéncia da democracia ao longo do século XX tem sido tao importante que
alguns autores passam a compreender o principio democratico como uma espécie de
“megaprincipio” (BRITTO, 2006, p. 183), porque a sua esséncia estaria presente nos demais
principios e garantias fundamentais. Britto chega a afirmar que a democracia seria a “alma da
constituicdo por ele promulgada” (BRITTO, 2006, p. 183). Nesse contexto, a virtude do
principio democratico estaria na sua aptidao de legitimar o poder, domando-o e tornado-o
subserviente ao Direito.

Outros autores, como Piovesan, por meio de uma no¢do de interdependéncia e inter-
relagdo entre direitos, sustentam a impossibilidade de existirem direitos humanos sem
democracia. Isso significa que o regime mais compativel com os direitos humanos seria o
democratico (PIOVESAN, 2013).

Essas nocdes acerca da democracia produzem suas ressonancias sobre o processo civil,
especialmente a partir do movimento neoconstitucionalista. Isso porque o processo civil passa
a receber a interferéncia direta da Constitui¢do Federal, de modo que seu sistema normativo
deve estar diretamente em conex@o com os direitos e garantias fundamentais.

No processo de interpretacdo, o papel do juiz ganha destaque a partir da ampliagdo da
jurisdi¢do por meio do exercicio do controle de constitucionalidade das leis e atos normativos
e esse fato ganha notoriedade a luz do principio da democracia, especialmente no que tange
aos excessos praticados em decorréncia do fendmeno da judicializacdo da politica.

Por sua vez, o direito fundamental ao acesso a justiga (art. 5°, inciso XXXV, da CF)
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deixa de se limitar apenas a sua concepg¢do tradicional de garantia de ingresso formal do
cidaddo ao judiciario. Em uma nova compreensdo, deve ser contemplado o acesso a uma
ordem juridica justa em que hd a observancia dos principios e garantias do devido processo
legal, contraditério, juiz natural, imparcialidade do juiz, uma prestagao jurisdicional adequada
e tempestiva e a concepgdo do processo como instrumento indispensavel a efetividade dos
direitos (CAMBI, 2008).

A nova hermenéutica constitucional aplicada ao processo de interpretagdo e as novas
concepgdes em torno do acesso a justica foram fatores que inegavelmente contribuiram para
uma nova forma de pensar e aplicar o Direito temperando o formalismo processual. A
compreensdo de uma ordem juridica justa, baseada nos ditames de uma democracia direta,
impde um repensar sobre a relagdo juridica processual, o papel dos sujeitos de direito na
formac¢do de uma decisdo mais legitima.

A influéncia das teorias deliberativas no Direito provoca uma verdadeira revolu¢ao no
sistema de garantias processuais e nos faz refletir acerca da importancia do processo como
espaco democratico de producdo e criagdo do Direito. Nesse cenario, as partes sao
revalorizadas enquanto cidadas e estimuladas a fazer do processo um espago de exercicio da

sua liberdade politica. O proposito €, sobretudo, construir uma decisdo mais legitima.

3.3 A democracia deliberativa e a teoria deliberativo-procedimental no processo civil

As teorias hegemoOnicas de democracia representativa, ao insistirem em uma
democracia de baixa intensidade, ndo foram capazes de explicar os fendmenos oriundos da
crise da democracia liberal: a patologia da participagdo, que seria o aumento significativo da
abstencdo; e a patologia da representacdo, que ocorre quando os cidaddos nio se sentem
representados por aqueles que elegeram (AVRITZER; SANTOS, 2002).

Esses fenomenos foram responsdveis pelas discussdes acerca da qualidade da
democracia e que se chamou de terceira onda de democratizagdo. Desse modo, rompendo com
a teoria classica de democracia representativa (paradigma tradicional), passou-se a admitir as
formas de democracia participativa, que seria, “uma gramatica de organizacdo da sociedade e
da relacdo entre o Estado e a sociedade” (AVRITZER; SANTOS, 2002, p. 51).

Essa nova gramatica de relacdo entre a sociedade e o Estado busca a inclusdo do

cidaddo nas decisdes institucionais, repensando as formas impositivas e muitas vezes oriundas
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de formas de participacdo meramente simbdlicas.

As novas concepgdes ndo hegemonicas questionam o modelo representativo como
forma de concretizagdo de um modelo qualitativamente democratico para afirmar que a
participacdo direta do cidaddo na vida politica e social pode ir além dos procedimentos
constitucionais de exercicio do voto.

Nesse contexto, ¢ que foram desenvolvidas as teorias deliberativas (REESE-
SCHAFER, 2012) de democracia, que concebem a legitimidade democratica por meio da
teoria do discurso. Habermas™, um dos seus maiores expoentes, entende que “a criagdo
legitima do direito depende de condi¢des exigentes, derivadas dos processos e pressupostos da
comunicagdo, onde a razdo, que instaura e examina, assume uma figura procedimental”
(HABERMAS, 1997, p. 9).

Nesse aspecto, a legitimidade do Direito ndo se apoiaria exclusivamente nem no
individuo nem no Estado, mas “na mediagdo comunicativa, no principio do discurso do
direito” (REESE-SCHAFER, 2012, p. 86). Segundo Habermas (1997, p. 321) “sio validas as
normas de agdo as quais todos os possiveis atingidos poderiam dar o seu assentimento, na
qualidade de participantes de discursos racionais”.

Na democracia deliberativa procedimental de Habermas ndo sao analisados o contetido
ou o resultado da deliberacao, mas os aspectos procedimentais para concluir se uma formagao
de vontade foi democratica ou autoritaria (REESE-SCHAFER, 2012). Nesse ponto, a
soberania do povo ndo ¢ vista pelo tedrico como substancia, mas como um processo.

Por meio de argumentos normativos o poder comunicativo adquiriria validade,
produziria poder legitimo e influenciaria o sistema administrativo. E assim esse sistema
sofreria a influéncia (assédio) da sociedade civil. O processo de formag¢do de opinido teria
tratamento semelhante ao da decisdo administrativa.

Nesse contexto, a jurisdi¢do, a interpretacdo do direito e especializagdo juridica feita
por juizes também foram incluidas nas anélises de Habermas. Como salienta o tedrico:

De um lado, a teoria do direito, fundada no discurso, entende o Estado
democratico de direito como a institucionalizacdo de processos e
pressupostos comunicacionais necessarios para uma formacao discursiva da
opinido e da vontade, a qual possibilita, por seu turno, o exercicio da

%% Para Reese-Schifer, Habermas tenta, portanto, mediar uma teoria sociolégica do direito, que parte dos fatos do
sistema do direito, com uma filosofica da justica. A mediacdo consiste numa teoria politica da democracia
deliberativa e da sociedade civil, pois ndo sdo instituigdes rigidas constitucionalmente mapeadas do Estado, mas
a soberania da deliberagdo publica que pode prover uma abertura suficiente.
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autonomia politica e a criacdo legitima do direito (HABERMAS, 1997, p.
181).

Por meio da teoria deliberativa, a sociedade civil, ao lado do Estado e do mercado,
passa a ter relevancia apresentando seu principal recurso: o poder comunicativo
(solidariedade).

Convém ressaltar que a teoria deliberativo-procedimental propde que a influéncia da
sociedade civil sobre os procedimentos e pressupostos de comunicagdo deve contribuir para
uma racionalizacdo discursiva das decisdes. Essa racionalizacdo controlada por meio de um
procedimento tem o conddo de contribuir, de igual modo, na programagdo do poder politico e
na formac¢ao de seus conteudos.

Desse modo, o poder comunicativo de per si ndo domina, mas influencia
direcionamentos do poder politico de dominacdo, por meio da sociedade civil?’.

No ambito do processo civil, os modelos mais emergentes que trazem em sua esséncia o
principio da cooperagdo processual carregam o componente ideologico das teorias deliberativas
em seu fundamento ao introjetarem radicalmente a participacdo das partes como forma de
democracia.

Essas novas ideologias decorrem de uma leitura constitucional mais ampla e profunda
do principio democratico que o concebe em sua perspectiva procedimental dentro de um
contexto paradigmatico que busca, na ligdo de Nunes, manter uma tensao entre os paradigmas
liberais e socialistas (NUNES, 2008). Nesse paradigma emergente o discurso seria necessario,
inclusive, para problematizar essas concep¢des, garantindo uma ampla participagdo na
formagdo das decisdes da esfera publica.

Isso significa que o projeto do Direito, no que tange a estruturacdo das condicdes do
funcionamento da sociedade, ndo pode ser reduzido ao seu aspecto puramente formal. Nesse
novo paradigma a formalidade serviria para estruturar as condi¢des para que os sujeitos de
direito possam, enquanto cidaddos, “entender-se entre si para descobrir os seus problemas e o
modo de soluciona-los” (HABERMAS, 1997, p. 190).

Nesse cendrio, a teoria deliberativa revalorizaria o processo — concebido outrora como

*7 Resse-Schifer (2012) destaca que neste aspecto que Habermas diferencia poder de dominagio. A dominagio
seria um conceito mais ligado a institui¢cdes. Poder, por sua vez, também funcionaria também em uma estrutura
nao organizada, como ¢ o caso da sociedade. Segundo Schifer para Habermas poder significa a possibilidade de,
no interior de uma relagdo social, impor sua vontade também contra resisténcia, independente do fundamento
dessa possibilidade. (...) Dominagdo, ao contrario, ¢ a possibilidade de, no interior de uma ordem institucional
dada, encontrar obediéncia para uma determinacao junto a determinadas pessoas mencionaveis.
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um fim em si mesmo — para admiti-lo como um espago em que os sujeitos de direitos plurais
possam por meio do discurso solucionar seus conflitos.

Nessa reconstrucdo do sistema processual, a relacdo dos atores processuais ¢
reinventada. Questiona-se o protagonismo de qualquer dos atores processuais (do juiz, no
sistema publicista, e das partes no liberalismo), a realizacdo de um contraditério estritamente
simbolico que se satisfaz com contraposi¢ao de teses, a existéncia de um sistema processual

inflexivel apenas formado pela norma legislada dentre outros pontos.

3.4 Pela quebra do protagonismo judicial: o processo como espaco para o dialogo

No processo de “colonizagdo do Direito” (SANTOS, 2000, p. 49) pelo Estado durante
a modernidade, o Estado-providéncia inicia sua hipertrofia marcado por uma producao
gigantesca de leis no intuito de conter os problemas socio-econdmicos. A “orgia legiferante”
ou “polui¢do legislativa” tornou a principio proeminente o Poder Legislativo, caracterizando o
“Estado Legislativo”, mas ao mesmo tempo ampliou a estrutura burocratica da administragao
publica (PICARDI, 2008, p. 33).

Paralelamente a esse fenomeno e, segundo Cappelletti (2008), em consequencia dele,
o poder criativo dos juizes torna-se uma realidade que vai ganhando destaque e que nos leva a
repensar uma série de dogmas construidos ao longo da Modernidade, inclusive as fungdes e
escopos da jurisdigao.

Cappelletti (2008) elenca quatro explicagdes para justificar o ativismo judicial. A
primeira delas decorreu da tendéncia normativista social que se vale de principios e regras
gerais e abstratas para tutelar direitos sociais, deixando para o juiz um ambito de atuagdo
discricionaria que possa modelar as situagdes futuras.

A segunda ¢ justificada pela ideia de Democracia Social em que ao Poder Judiciério ¢
conferida a tarefa de conter a expansao dos demais poderes estatais hipertrofiados no Estado
Social Moderno.

A terceira ¢ fruto da necessidade de dar concretude aos valores humanos previstos nas
declaracdes dos Direitos do Homem, cuja forca juridica, e ndo apenas moral, filoséfica ou
politica, passou a ser reconhecida apds a Segunda Guerra. A vagueza e dinamicidade desses
valores exigem do juiz uma atuagdo invariavelmente criativa.

A quarta explicagdo encontraria sua justificagdo na propria esséncia da fungdo
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jurisdicional que, segundo Cappelletti, “foi e sempre serd, seja qual for a medida, criadora”
(CAPPELLETTI, 2008, p. 14).

De fato, os momentos historicos do processo civil revelam como a fungao jurisdicional
foi reprimida no movimento de codifica¢do e no positivismo cientifico a ponto de se imprimir
construcdes dogmaticas de que juiz era a boca da lei por Louis XIV ou de serem “seres
inanimados” na concep¢ao de Montesquieu.

Picardi, por sua vez, justifica o incremento dos poderes dos juizes no que ele
denomina de “patologia de uma legislacdo oscilante entre a inflacdo de alguns setores e a
inatividade de outros”. (PICARDI, 2008, p. 5). Ele argumenta que o excesso legislativo pode
reduzir a efetividade qualitativa da norma:

A caracteristica da chamada inflagdo legislativa ndo consiste s6 na
multiplicacdo das leis, mas também na desvalorizacdo da lei. Antes de tudo,
multiplicacdo das disposigdes legislativas, ndo apenas e ndo tanto
quantitativa, mas sobretudo qualitativa. [...] A pluralidade das regulagdes
normativas termina, pois, por provocar uma reducdo da efetividade. Foi
salientado como também a atividade juridica consiste numa ars
combinatoria de leibniziana memoria; o aumento do numero de regras
comporta, assim, um desenvolvimento exponencial das possibilidades de
combinagdes: quanto mais regras, maior a possibilidade de antinomias e de
contradi¢des internas do ordenamento juridico (PICARDI, 2008, p. 6).

De outro lado, acrescenta que a inatividade do legislador faz com que o poder
judiciario tenha que assumir tarefas que nao sdo suas e indaga se essa omissao nao estimule
um “imperialismo latente dos juizes” (PICARDI, 2008, p. 6).

Nao obstante os riscos de abuso judicial, Cappelletti considera que a conduta proativa
do juiz parece ser uma tendéncia do pensamento processual moderno, inclusive ¢ ponto de
convergéncia entre os sistemas processuais da Europa ocidental e oriental (CAPPELLETTI,
2008). E mais: até os modelos tradicionalmente adversariais parecem trilhar esse caminho,
como ¢ o exemplo do case management inglés.

Seja como for, o fendmeno do ativismo judicial surge no ambito do Estado moderno
em sua fase intervencionista e se estabelece acompanhado de polémicas. As teorias mais
tradicionais ndo sdo capazes de justificad-lo a contento, porque trazem consigo o dogma da
fun¢do jurisdicional como produto da soberania estatal. Naturalmente, sob esse prisma a a¢ao
proativa do juiz poderia configurar evidente invasdo na atividade reservada ao Poder
Legislativo.

Todavia, se pensarmos em uma jurisdicdo fundamentada no principio da comunidade a
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postura proativa do judicidrio parece admissivel. O grande problema do ativismo decorre dos
excessos que vem ocorrendo na pratica. Ao se atribuir ao Judiciario um papel paternalista -
espécie de superego social® - de tutelar o sistema politico de um pais, como ¢ o caso do
Brasil, o risco a democracia e ao pluralismo sdo enormes.

As posturas paternalistas, todavia, ndo revelam uma sadia atuagdo de qualquer dos
poderes da republica. Elas tendem a paralisar uma das faculdades mais poderosas ao
aperfeicoamento da sociedade: o exercicio da liberdade politica.

Sendo uma caracteristica social que se apresenta em excesso, certamente pode
camuflar por parte dos poderes constituidos (cuja vontade ¢ movida pelos seus representantes)
atitudes de dominagdo e por parte dos cidaddos posturas individualistas que, ao se
satisfazerem com conquistas individuais, renunciam, por comodidade, a sua liberdade politica
e, em consequéncia, transferirem a uma figura paterna o poder de decidir sobre o destino da
vida politica sem questionar eventuais abusos®’.

Ao comparar os perigos da liberdade dos antigos da dos modernos, Benjamin Constant
j& percebia esse risco de renuncia ao direito de participar do poder politico provocado pela
nossa busca exclusiva de satisfacao pessoal. O autor afirmou que a felicidade era um objetivo
muito estreito € pouco nobre ao género humano. Para ele, além da felicidade, o homem
deveria buscar o seu aperfeigoamento, € o instrumento mais poderoso para atingir esse
objetivo era a liberdade politica e dela ele ndo deveria abrir mao (CONSTANT, 1819).

Longe de questionar a importancia da abertura que o Direito obteve com a nova
hermenéutica constitucional, bem como de reconhecer que o crescimento dos poderes do juiz
no processo contemporaneo nem sempre deve ser compreendido como uma tendéncia de
natureza autoritdria (CABRAL, 2010), for¢oso reconhecer a existéncia de alguns aspectos
negativos no ativismo judicial.

Com efeito, o uso abusivo da atividade hermenéutica, especialmente quando alija os
demais atores do processo do seu direito democratico de participar ativamente da formacao

das decisoes judiciais € um deles.

¥ Segundo Jung (2012) as atitudes extremas devem ser evitadas porque revelam a suspeita do contrério.

* Ao analisar o fendémeno da expansdo do controle normativo protagonizado pelo Judiciario, por meio do
conceito psicanalitico de Imago Paterno, que se projetaria na fungdo de moralidade publica através da decisdo
judicial, Maus (2010) conclui que a tradigdo da jurisprudéncia alema no século XX esconderia por de tras das
generosas ideias de garantia judicial “uma vontade de dominio, a irracionalidade e o arbitrio carecedor da
autonomia dos individuos e da soberania popular, constituindo-se como obstaculo a uma politica constitucional
libertadora”.
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A rigor, esses abusos podem ser praticados ndo s6 na aplicacdo da decisdo final sobre o
processo, ou seja, na resolugdo do conflito judicial, mas também na condugao do feito no processo
de interpretagdo das normas processuais. E, neste ultimo caso, os sistemas processuais que mais
sofrem a interferéncia do ativismo s3o os flexiveis, porque nele o juiz encontra mais espago de
atuagdo nos juizos de conveniéncia e discricionariedade conferidos por esses sistemas>’.

Por o6bvio que eventual atuagdo arbitraria do juiz na condugdo do feito pode produzir
um déficit de legitimidade das decisdes judiciais, especialmente sob o ponto de vista do
principio democratico. O problema ndo estd no reforco dos poderes do juiz em si, mas quando
esse refor¢o provoca uma abstencdo de participacdo das partes no processo. Como bem

observa Cabral:

E verdade que o crescimento do poder do juiz no processo moderno ¢ uma
tendéncia que ndo deve ser compreendida necessariamente como autoritaria,
mas desde que compensada pela participagdo das partes, que ndo pode ser
desprezada. Porém, o aumento dos poderes do juiz torna-se realmente
perigoso se ndo lhe retiram as oportunidades de deles abusar (CABRAL,
2010, p. 91).

Os déficits e excessos desse fendmeno consistentes, respectivamente, na abstengao da
participacao das partes e no “aumento descompensado dos poderes do juiz” (CABRAL, 2010,
p. 91) tém provocado discussdes em torno da intensidade democratica do processo civil
contemporaneo e, em consequéncia, nas concepgdes tradicionais a respeito da distribuicao dos
poderes dos sujeitos processuais, nos aspectos formais dos modelos processuais dentre outras.

Desse modo, uma relagao processual equilibrada ¢ aquela que reconhece aos autores
processuais faculdades inerentes ao exercicio de sua liberdade politica para colaboragdo da
criagdo do Direito, especialmente das decisdes que atingirdo suas esferas juridicas de
interesses. Os sujeitos processuais devem, nesse contexto, firmar uma relacdo de

interdependéncia baseada no didlogo, na colaboragdo e na boa-fé.

3.5 O contraditdrio: garantia de influéncia e ndo surpresa

A proposta de repensar o processo civil moderno em uma perspectiva mais

*® Em interessante linha de raciocinio Cabral (2010) observa que nos modelos normativos processuais mais
flexiveis o juiz teria mais espago para protagonizar o feito dentro dos espagos de conveniéncia e
discricionariedade. Em contrapartida, os sistemas formalmente mais rigidos, ao tentar esgotar o regramento das
etapas processuais, confeririam maiores poderes a parte. Nesse caso, o juiz ndo teria tanto espaco para atuagao.
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emancipadora e menos reguladora exige, de igual sorte, um repensar do contraditorio.

A passagem do processo medieval para o processo moderno, como vimos, registra
uma mudanga ideolégica de um sistema baseado na ldgica argumentativa para outro modelo
fundamento numa racionalidade objetiva, formal e calculante.

Na licdo de Picardi (2008), o momento € avesso a controvérsia, ao didlogo e a prova
testemunhal. A légica ndo era o didlogo, e sim a razdo. A verdade, por sua vez, era objetiva,
absoluta e pré-constituida, ou seja, surgiria independente do contraditério. O
redimensionamento dos poderes do juiz, nesse contexto, fundamentaria suas agdes oficiosas,
inclusive a tentativa de absorver a defesa das partes.

A partir de entdo € possivel perceber o inicio do declinio do contraditério. Essa nova
ideologia processual newtoniana - cientifica e mecanica - idealiza um contraditério
matematico que se satisfaz por uma simples contraposicao de teses.

No final do século XIX, o contraditorio ¢ amplamente desvalorizado em sua dimensao
ética proposta originalmente pelo direito natural. E dizer: a concep¢do como valor que
precede as normas processuais descaracteriza a sua natureza principiologica. O Contraditério
¢ compreendido como um efeito “de um procedimento de abstragdo, de diferenciacdo e de
generalizagdo das normas particulares ou de outros elementos compreendidos no sistema”
(PICARDI, 2008, p. 55).

Ja no século XX, segundo Picardi (2008), ¢ possivel o apice do declinio do contraditério
quando se pde em xeque a essencialidade desse principio em relagdo aos escopos do processo,
especialmente quando ¢ introjetada a ideia de sua dispensabilidade no alcance de uma decisao
Justa.

A revalorizagdo do Contraditério na atualidade tem inicio apds a Segunda Guerra a
partir de um novo olhar acerca da dimensdo processual e sua logica argumentativa e
justificativa.

O contraditorio passa a ser percebido como um direito de influéncia e dever de
colaboragdo. Essa concepgdo pressupde o processo como um espaco democratico em que as
partes deve ser garantido o poder de influir no processo de tomada da decisdo que repercutira

em sua esfera juridica.
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3.6 O principio da cooperacio e a boa-fé processual

Na contemporaneidade, o nosso avanco no plano do conhecimento cientifico nos
impde trilhar um caminho para construir um conhecimento mais emancipador. A emancipacao
pressupde o rompimento com as velhas formas de concepgdo de participacdo politica que a
restringem a uma pratica setorial e de regulacgao rigida (SANTOS, 2000).

Esse conhecimento pos-moderno exige também um novo senso comum baseado na
solidariedade, admitida aqui em sua dimensdo ética, ndo mais fundamentada em uma razao
moral-pratica. Essa ética, diferente da liberal, ndo deve ser colonizada pela ciéncia, mas sim
baseada no principio da responsabilidade, na ideia de alteridade, cuidado e proteg¢do para com
o outro (SANTOS, 2000).

Essa nova concepg¢do ética impde uma releitura & concepc¢do de justiga, concebida
tradicionalmente, em sua fungdo distributiva para agregar outras dimensdes relacionadas as
condigdes institucionais voltadas a garantir o desenvolvimento de capacidades individuais, de
comunicacdo e de cooperagdo. Nesse sentido, para Young (1990, p. 39) “justice should refer
not only to distribution, but also to the institutional conditions necessary for the development
and exercise of individual capacities and collective communication and cooperation™".

A nogao de justica neste aspecto autoriza o desenvolvimento da relagdo processual sob
o manto da cooperacao, flexibilizando a necessidade de dominagdo decorrente da imposigao
das decisdes judiciais. Por outro lado, a aplicagdo da ética no sistema de justica justifica a
cooperacao como um dever dos integrantes da relacao processual.

Com efeito, a participacdo no cendrio processual ndo deve se restringir a uma atuacao
individual, egocéntrica, limitando-se ao poder de influenciar a futura decisdo judicial que
atingira os seus interesses. A defesa dos interesses privatisticos deve estar em sintonia com a
¢tica. Isso ndo significa, contudo, torna-lo submisso aos fins publicos, porque o risco do
totalitarismo seria enorme. Nesse novo paradigma, o propdsito € conciliar/mediar interesses
aparentemente dicotdomicos.

De todo modo, essa neo consciéncia nos leva a quebrar dogmas da ciéncia processual

que buscam, diametralmente, ou atribuir toda a responsabilidade pela conducdo do feito ao

1 A justica ndo deveria referir-se somente a distribuigio, mas também as condigdes institucionais necessérias ao
desenvolvimento e ao exercicio das capacidades individuais, da comunicacdo e da cooperagdo coletiva
(Tradugdo livre).
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Jjuiz, realgando o aspecto publicista do processo, ou enfatizar a natureza privada do processo,
transferindo a parte essa fungdo (CABRAL, 2010).

O principio cooperativo tem o propdsito de atribuir a todos a responsabilidade pela
formagdo dos atos processuais e, por conseguinte, pela constru¢do da decisdo judicial. Nesse
contexto, 0 modelo cooperativo estabelece uma nova gramatica acerca do papel das partes e do
Juiz no processo a partir de uma perspectiva comunitaria. Para Mitidiero (2015, p. 48), “visa dar a
fei¢do ao aspecto subjetivo do processo, dividindo de forma equilibrada o trabalho entre todos os
seus participantes - com um aumento concorrente dos poderes do juiz e das partes no processo
civil™?.

A cooperacdo encontra seu fundamento primeiro no principio constitucional da
solidariedade, afinal um dos objetivos da Republica Federativa brasileira reside na construgao
de sociedade soliddria, livre e justa (art. 1°, inciso I, da Constitui¢do Federal). Se admitirmos
ainda for¢a normativa ao preambulo da Constituigao Federal, a fraternidade também constitui
fundamento da cooperagdo™. Com efeito, Carlos Augusto Alcantara Machado, em estudo
aprofundado sobre o reconhecimento da fraternidade como categoria juridica, afirma que:

O principio da fraternidade, nesse passo, constitui-se em fundamento de
validade de toda ordem juridica brasileira. Portanto, comportamentos
frontalmente contrarios ou em linha de colisdo com o direcionamento
juridico contribuem para a ndo edifica¢do da reclamada sociedade fraterna e
caminham na contramdo de uma sociedade solidaria, desrespeitando também
norma expressa da Lei-Mae (Art. 3°, 1 - CF) (MACHADO, 2013, p. 71).

Alguns autores vao além para afirmar que o devido processo legal e o contraditorio
também sdo fundamentos da cooperacao. Para Cabral:

Geralmente, a doutrina faz a ligagdo do principio da cooperagdo com o devido
processo legal, porque o regramento das formas processuais também
disciplina a participagdo das partes. (...). Todavia, entendemos que a
colaboragdo processual esta ligada ndo s6 ao principio do devido processo
legal, mas também ao principio do contraditério. Se o processo ¢ uma
atividade de sujeitos em cooperagdo, a coparticipacao das partes na formagao
do decisum ¢é uma exigéncia diretamente decorrente do contraditério moderno
(CABRAL, 2010, p. 35).

O contraditdrio, nesse contexto, teria destaque especial, pois seria como uma espécie

32 Mitidiero (2011) defende ainda que a opgdo pelo modelo cooperativo deslocaria o polo metodolégico da
jurisdi¢do para o processo.

33 Nao ¢ demais lembrar que o predmbulo da nossa Constituicdo Federal realga o desejo de construgdo de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social € comprometida, na ordem interna
e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias.
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de valor-fonte do processo democratico (ZANETI JR, 2005). O fato de inexistir previsao
constitucional especifica na Constituicdo Federal, a cooperagdo enquanto dever dos sujeitos
do processo passou figurar de forma expressa art. 6° do NCPC**. Embora alguns autores
resistam, a ideia de cooperagdo enquanto dever tem respaldo constitucional se admitirmos o
principio da solidariedade em sua dimensdo da ética calcada na responsabilidade.

Mitidiero (2015) defende que as partes ndo tém dever de colaboragdo entre si, porque
seus interesses opostos impediriam essa exigéncia™. Streck (2014), por sua vez, entende que o
modelo cooperativo resgata aspectos do modelo socialista e poderé na pratica fazer com que o
juiz seja protagonista do processo’’.

Embora o modelo cooperativo tenha suas raizes no socialismo nao vislumbramos nele
um retorno puro da referida ideologia. Na verdade, a proposta, como ja mencionado, ¢ reunir
tradi¢des publicistas e liberais equilibrando os poderes dos sujeitos processuais.

Assim, apesar de alguns autores enxergarem uma ideologia romantica ou
dissimuladamente autoritaria, pensamos que o dever de cooperagdo recebe as ressonancias do
paradigma cientifico da contemporaneidade que busca na ética e na democracia direta seus
propositos de emancipacao.

Por 6bvio, os desafios de compreender a ética enquanto dever sdo evidentes. Nesse
contexto, pensamos que o dever de cooperacdo entre as partes existe e sua compreensao pode
ser dimensionada a partir dos deveres de lealdade, veracidade, probidade e integridade. Por
outro lado, a eficicia objetiva dos direitos fundamentais justificaria a possibilidade de
surgirem deveres de colaboragdo da garantia do principio do contraditério (CABRAL, 2010).

Desse modo, no dever de colaboracdo estariam incluidos, segundo Didier Jr. (2013), os
deveres de esclarecimento, lealdade e protecdo. O esclarecimento estaria relacionado as

posturas processuais de transparéncia e informacdo. A protegdo, por sua vez, coibiria a

34 Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva.

35 Mitidiero (2015) defende que as partes ndo tém dever de colaboragdo. Elas colaboram com o processo, € ndo
entre si. Para o autor as partes ndo tém interesse em colaborar. A colaboragdo no processo que € exigida pelo
Estado Constitucional ¢ do juiz para com as partes.

36 Para Streck, Lénio et. al. (2014), o NPCP seria uma espécie de alibi normativo que permitird a invasdo da
moral no direito e garantiria um espécie de retorno ao absolutismo. Ele acredita que, por meio da cooperagao, o
juiz relativizaria garantias processuais, como a ampla defesa, ao interferir na liberdade das partes e seus
advogados. O autor traz como exemplo a possibilidade de quebra de certos deveres de sigilo ou
confidencialidade, ou a consagracao de o juiz suprir insuficiéncias ou imprecisoes na exposicao da matéria de
fato alegada por quaisquer das partes, bem assim de suprimir obstaculos procedimentais a prolagdo da decisdo de
mérito. Ironiza o processo cooperativo, ao afirmar que esse modelo seria uma espécie de fantasma de Biillow,
Menger e Klein em pleno século XXI.
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causagao de danos ¢ a lealdade seria o fundamento de mediacao com a boa-fé.

A rigor, muito embora alguns autores facam distingdo entre boa-fé e colaboragdo com
a busca da verdade, a colaboracdo e o seu dever de lealdade justificam essa mediacao.
Almeida (2015), por exemplo, acredita que atuagdo de boa-fé distingue-se de colaboracao
como busca da verdade. A boa-fé corresponderia a um dever de lealdade que estaria
desvinculado de colaborag@o politica ou ideoldgica. A cooperagdo, por seu turno, imporia as
partes uma atuacdo ativa no procedimento.

Pensamos que essa relagdo ¢ umbilicalmente ligada®’. A ética, enquanto pressuposto
processual, irradia sua esséncia na colaboracdo e na boa-fé. A auséncia de cooperagdo pode
ser coibida pelas regras de boa-fé processual. Desse modo, se a colaboracdo ndo ¢ voluntaria,
ela pode ser sancionada em razao do seu descumprimento por meio de mecanismos de regras
de boa-fé. A boa-fé, a esse proposito, ¢ limitadora de direitos e garantias processuais.

Como bem destaca Cabral (2010), se o contraditorio, por exemplo, deve ser exercido
em sintonia com a cooperagdo ¢ as partes abusam do exercicio desse direito, ¢ possivel a
aplicacao de sancdes pelo uso inadequado de garantias processuais:

O exercicio do contraditorio é regrado e limitado, p. ex., por regras
referentes a boa-fé processual. O Estado pode exigir das partes retiddo na
utilizacdo dos instrumentos processuais, até porque O processo ¢ um
instrumento publico (estatal) ao qual esta relacionado o dever positivo de
colaboragdo para a decisdo final (CABRAL, 2010, p. 216).

No NCPC, a boa-fé¢ processual estd prevista no art. 5°, cuja norma estabelece o
seguinte: “aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo
com a boa-f€”. A for¢a normativa da clausula geral de boa-fé prevista no referido dispositivo
deve ser compreendida em sua dimensdo objetiva, ou seja, exigindo a pratica de condutas
baseadas nos padrdes esperados socialmente. A boa-fé¢ “funda-se em padrdes de conduta
social, visando a estabilizar as interagdes intersubjetivas a partir do que se espera dos demais
membros” (CABRAL, 2010, p. 233).

Por meio de um didlogo com o direito civil, a doutrina estabelece alguns parametros

que norteariam as condutas violadoras da boa-fé¢. Com efeito, proibem-se a criacdo de

posicdes processuais dolosamente e as praticas do venire contra factum proprium, do uso

37 Nesse sentido, Cabral (2010) e Mitidiero (2011). Para Mitidiero a boa-fé, tanto em sua dimensdo subjetiva
quanto objetiva, buscam realizar um processo baseado na lealdade. Para ele se o processo busca a verdade todos
o0s seus participantes, inclusive o juiz tem o dever de boa-fé.
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abusivo de poderes processuais e da supressio, que significa perder poderes processuais por
tempo necessario para criar no outro individuo a legitima confiangca de o ato ndo seria mais
praticado (MITIDERO, 2011).

Indo além, Cabral (2010) observa que a violagao a boa-fé ndo necessariamente decorre
de um ato doloso. O autor explica que, embora a vontade seja essencial ao estudo dos atos
processuais, a inten¢do ndo precisaria ser necessariamente extraida dela.

Se admitirmos, contudo, a responsabilidade, como um dos fundamentos da ética, seria
possivel substituir a culpa/dolo da conduta pela ideia de risco®®. Assim, agindo de terminada
maneira assumiriamos o risco de responder pela violagdo a boa-fé. Todavia, reconhecemos
que o tema ¢ bastante polémico na doutrina e alguns argumentam, inclusive, a possibilidade

de um reforco exagerado dos poderes do juiz caso a boa-fé seja objetivada.

3.7 Formalismo, flexibilizacdo procedimental e convencio processual

A analise cientifica ¢ as acdes sociais da modernidade foram marcadamente
polarizadas pela dicotomia formal/informal. Na verdade, a infinidade de dicotomias ocorreu
porque o paradigma moderno foi norteado por uma racionalidade cartesiana®®. O colapso da
aludida dicotomia surge em razdo de uma inexisténcia de ou dificuldade em media-la
(SANTOS, 1985).

Santos (2000, p. 223) ressalta a importancia de reconhecer na formalidade a
informalidade, e na informalidade a formalidade, sem “assumir posi¢cdes dogmaticas a respeito
da positividade ou negatividade de qualquer deles”. Isso talvez signifique, de certo modo, que a
ciéncia precisa romper com essa distingdo ou dar mais relevancia a ambos os meios de
expressdo, sem a priori sustentar posi¢des maniqueistas de que o formal é melhor que o
informal e vice-versa. Ambas devem ser valorizadas sem que deixemos de ver os pontos criticos
que existem nelas.

Um direito mais emancipador deve nutrir seu campo regulatorio dessa premissa.
Todavia, o campo juridico, simbolicamente, ¢ dominado pelo Estado que, monopolizando o

direito, disseminou a dogma positivista da completude do sistema juridico e da sua plenitude

*% Ao tratar das tentativas de solugdo dos problemas relacionados ao acesso a justica, Souza (2009) reconhece as
dificuldades de exigir a conduta ética dos cidaddos e dos operadores do direito.

39 Conforme lembra Santos (1985), o projeto de modernidade foi marcado por diversas dicotomias:
individuo/sociedade, homem/natureza, publico/privado etc.
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logica.

No final do século XX a reacdo a formalidade faz surgir mecanismos informais que
tenderam a concentrar-se, por exemplo, em mecanismos consensuais de resolugdo dos
conflitos como reflexo de uma informalizagdo da justica. A propdsito, as tentativas de
equiparacdo dos acordos ao comando judicial tem sido uma tendéncia contemporanea que
formaliza o informal, ou seja, que reconhece juridicidade a constru¢do consensual elaborada
pelas proprias partes.

No capitulo anterior vimos como a teoria deliberativo-procedimental introduz o
procedimentalismo como mecanismo de inclusdo participativa € como essa teoria pode ser
aplicada ao processo.

O nosso objeto de estudo estd no ambito dessa tendéncia ao chancelar as partes a
possibilidade de acordos sobre regras processuais reconhecendo nelas uma fonte de produgao
do Direito, mais especificamente do direito processual civil. E uma espécie de flexibilizacio

formal (ALMEIDA, 2015), que t€ém origem em uma clausula geral.

3.7.1 O formalismo processual: algumas consideragdes

Na contemporaneidade, os movimentos de desinformalizacdo da justica surgem com a
crise do Estado-providéncia para questionar o monopolio do direito pelo Estado, de modo que
a tendéncia atual de flexibilizagdo procedimental confirma a importancia de um necessario
equilibrio entre os sistemas legais rigidos e flexiveis para a oxigenacao do direito.

Nada obstante, o formalismo ¢ de inegdvel importancia e poder ser definido, segundo
Oliveira (2010):

O formalismo, ou a forma em sentido amplo, no entanto, mostra-se mais
abrangente ¢ mesmo indispensavel, a implicar a totalidade formal do
processo, compreendendo ndo s6é a forma, ou as formalidades, mas
especialmente a delimitacdo dos poderes, faculdades e deveres dos sujeitos
processuais, coordenagdo de sua atividade, ordenagdo do procedimento e
organizacdo do processo, com vistas a que sejam atingidas suas finalidades
primordiais (OLIVEIRA, 2010, p. 6-7).

O autor enumera ainda os diversos beneficios que o formalismo traz ao sistema
juridico, dentre eles estdo: a previsibilidade do processo (demarca o inicio e o final do

processo); delimita o contetido do direito material debatido; a conten¢do dos arbitrios do
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poderes do juiz, a promoc¢ao de igualdade das partes (controla os eventuais excessos por elas
praticados através de uma distribuicao equitativa de poderes e do exercicio do contraditorio);
formacao e valorizacao do material fatico, dentre outras.

A rigor, a doutrina classifica os sistemas processuais, quanto a forma, em legalidade
das formas procedimentais e da liberdade das formas procedimentais. No primeiro, o ifer
procedimental ¢ previsto rigidamente pela lei. Sua grande vantagem ¢ conferir seguranca ao
jurisdicionado, mas tem como caracteristica negativa a burocratizagdo do sistema. A logica ¢é
priorizar a ordem publica, a seguranca e previsibilidade. O segundo, por outro lado, seria o
oposto, ou seja, as formas sdo criadas pelos atores processuais, dai porque sua grande
desvantagem ¢ incerteza sobre os rumos do desenvolvimento do processo (GAJARDONI,
2007).

Cabral (2010) observa que os sistemas processuais excessivamente formais e sua
pretensdo de completude, ao tentarem esgotar legalmente todo o caminho processual acabam
favorecendo o protagonismo da parte, porque nele haveria pouco espago de atuacao judicial.
Em contrapartida, nos excessivamente informais, o protagonismo judicial na condu¢ao do
feito seria uma consequencia da liberdade de formas permitida pelo legislador.

Concordamos com o autor, mas ressaltamos que, no sistema rigido, parece que o
protagonismo no processo ¢ muito mais do Estado, por meio do Poder Legislativo, do que da
parte. Ela - a parte - tem a seguranga e previsibilidade do procedimento, mas ndao detém
poderes para agregar a ordem juridica suas concepgdes extra-judiciais. E dizer: nos sistemas
rigidos o direito acaba sendo monopolizado pelo Estado, e a parte, enquanto esfera juridica
extra-estatal, ndo tem maiores possibilidades de contribuir na formagao/construgdo daquele
sistema, porque ele € unilateralmente imposto.

Diante disso, concordamos com o autor no sentido de que é preciso “um equilibrio
entre forma e liberdade” (CABRAL, 2010, p. 13) para que haja um intercdmbio entre direito e
a realidade que o cerca. E essa parece ser uma tendéncia atual decorrente dos movimentos de
desinformalizacdo da justi¢a que ocorreram apds a crise do Estado-providéncia.

O processo ndo pode mais ser compreendido com um fim em si mesmo, de modo que
o formalismo passa a ter uma vertente fundamentalmente axiologica (formalismo-valorativo)

(OLIVEIRA, 2010).
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3.7.2 Flexibilizagdo procedimental: convengdes ou negdcios processuais

A flexibilizacdo procedimental surge como mecanismo para suavizar a rigidez do
sistema, de modo que o ato processual ¢ praticado diversamente da formula legislativa. Pode
ocorrer por iniciativa das partes ou do juiz e configura um verdadeiro instrumento de
mediacdo entre o direito processual e o direito material, eis que a sua utilizacdo, ao fim e ao
cabo, presta-se a flexibilizar o sistema legal estabelecido para a busca da tutela do direito
material. Nesse contexto, a sua utilizacdo deve estar sempre em sintonia com os escopos da
jurisdigdo, sob pena de nulidade.

Com razdo, Almeida (2015) faz uso das expressdes convencdes ou acordo processual
para se referir as hipdteses de flexibilizacdo procedimental do rito e das disposigdes
processuais por ato das partes. Para tanto, toma de empréstimo a concepc¢ao de Dinamarco de
que a diferenga entre processo e procedimento parece ser apenas conceitual, ou seja,
meramente metodologica®.

A flexibilizagdo procedimental seja por ato juiz seja por ato da parte deve estar
acompanhada de limites para que o processo ndo se degenere em decorréncia do arbitrio
praticado por qualquer dos atores processuais. Nesse contexto, a flexibilizacao ¢ um mediador
por exceléncia da dicotomia formalidade/informalidade.

Almeida (2015) enumera alguns paises cujos sistemas processuais seguem rumo a
uma flexibilizagdo. Sao eles: a Inglaterra, a Franga, Portugal e a Noruega. A partir das
experiéncias estrangeiras e brasileira, o autor enumera quatro formas de flexibilizagdo de
procedimento:

Numa perspectiva de abandono a rigidez formal absoluta, com vistas a
obtencao de alguns modos de adequagdo que permitam a participagdo maior
das partes, a adaptagdo dos ritos quando necessarias etc., extracm-se dos
ordenamentos existentes quatro modelos de flexibilizagdo procedimental: (i)
flexibiliza¢do por procedimento livre, no qual a lei confere ampla liberdade
para o estabelecimento da forma pelos sujeitos do processo, tendo como
exemplos os juizados de pequenas causas alemdes e 0s nossos procedimentos
especiais civeis, pautados pelos principios da simplicidade e informalidade;
(i) flexibilizagdo por procedimento opcional, na qual a lei disponibiliza ao
juiz mais de uma espécie de rito para que ele indique aquele que mais se
coaduna com o caso concreto, como ocorre nos trés tracks do direito inglés

* Didier Jr. (2010) afirma que a doutrina conseguiu perceber que essa distingio entre processo e procedimento é
artificial. Assim, para o autor o processo seria uma série organizada de atos finalisticamente organizada a partir
do ponto referencial de uma relagio juridica. Desse modo, invidvel seria retirar o procedimento desse contexto,
ou seja, ndo existe um sem o outro.
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(...); (iii) flexibiliza¢do por procedimento em calendario, no qual o juiz, apds
consultar as partes, define um calendario para a pratica de atos processuais, de
acordo com as necessidades do caso, como acontece nos direitos inglés e
francés (...); (iv) flexibilizagdo por procedimento legal adaptavel, presente
quando a lei estipula o rito a ser seguindo, mas permite algumas modificagoes
no curso do processo, pelo juiz ou pelas partes, como se entende atualmente o
ordenamento brasileiro (ALMEIDA, 2015, p. 30-31).

Na Inglaterra, a reforma processual ocorrida em 1998 acarretou uma verdadeira
ruptura paradigmatica. Tradicionalmente, os modelos de origem common law eram
adversariais. No entanto, as recentes reformas sdo tendentes a fortalecer os poderes do juiz.
No sistema inglés, o Civil Procedure Rules de 1998, que entra em vigor em 26 de abril de
1999, inaugura um cédigo de processo civil, passando a adotar o direito escrito e fortalecendo
os poderes do juiz na direcdo e governo do procedimento. A rigor, o juiz pode escolher o track
que a demanda ir4 trilhar, ou seja, o tipo de procedimento que serd adotado levando em
consideragdo a natureza da causa, fixar audiéncias e produzir provas (TARUFFO, 2013).

Almeida (2015), em minucioso estudo sobre o tema, sustenta que, além do aumento
dos poderes do juiz para gerir os casos (case management) e previsdo de calendario
processual (timeline), as partes foi atribuido o dever de colaboragdo com a corte. Assim,
parece mesmo que ha uma tendéncia, como sustenta Taruffo (2013), de superacdo das
distingdes entre os modelos common law e civil law.

E por isso que o sistema francés, de tradi¢do civil law, passou, ao contrario, a
fortalecer os poderes das partes e dos advogados para adaptar o procedimento as necessidades
da demanda (Contrat de procédure) (ALMEIDA, 2015). Em 1980, permite-se a fixacao de
calendario processual e, em 2000, segundo Almeida:

Os contratos de procedimento serviram para nomear (ii) os protocolos
estabelecidos entre os tribunais ¢ ordem dos advogados, elaborados com o
intuito de solucionar questdoes pontuais no processamento dos casos em cada
corte. A expressao €, ainda, encontrada na doutrina quando sdo tratados os
negocios juridicos trabalhos entre as partes e que contém clausulas atinentes
ao procedimento - futuro ou ja instaurado -, como a modificacao de regra de
onus da prova, a elei¢do de perito, a previsio de clausula de foro, a
determinacdo de mediac@o prévia ou incidental obrigatoria etc. (ALMEIDA,
2015, p. 40).

Almeida (2015) ressalta ainda que a reforma processual da Inglaterra repercutiu na
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Noruega. O modelo anterior do aludido pais era influenciado pelo codigo austriaco®', no
entanto o modelo inglés serviu de parametro para a reforma. Nesse sistema o juiz tem gestao
ativa e ¢ possivel as partes formularem convengdo sobre procedimento quando a causa nao
ultrapassar o teto legal (ALMEIDA, 2015).

Portugal também segue a tendéncia de reforco dos poderes de gestdo do juiz ao inclui-
los como um dever judicial (ALEXANDRE, 2013) em seu art. 6°**. A flexibilizagio do
procedimento por adequacdo formal foi introduzida por meio do art. 265-A e permaneceu no
art. 547 do Novo Cédigo™. Assim, a participagio das partes ficaria em segundo plano
(ALMEIDA, 2015).

O principio da adequagdo formal confere uma maleabilidade, flexibilidade ao rito
processual, fazendo-o se adaptar a realidade do conflito, da causa. Constitui um desvio a
legalidade das formas.

O art. 190 do NCPC passa a prever duas espécies de flexibilizagdo em sua norma. Ao
permitir que as partes formulem mudangas no procedimento da causa para adapta-la as suas
especificidades, o ordenamento passa a conferir-lhes poderes de adequagao formal.

Por outro lado, ao autorizar as partes a possibilidade de celebrarem convengdes sobre
poderes, deveres, onus e faculdades processuais, antes ou durante o processo, Almeida (2015,
p. 56) vislumbra uma “flexibilizagcdo por procedimento convencional”. Além da aludida regra,
o art. 200 (antigo art. 158) também seria uma espécie dessa flexibilizagao.

A previsao dessa formula de flexibilizacdo procedimental por iniciativa das partes

1 Segundo Taruffo (2013), ao longo do século XX, os trés principais codigos de processo civil sio o Francés,
que ¢ seguido pela Bélgica e Italia; o austro-alemdo, seguindo pelos paises escandinavos, nos paises da Europa
oriental e Japao, ¢ o espanhol, seguido por alguns paises da América Latina.

*2 Isabel Alexandre (2013), ao comentar o projeto de lei do Novo Codigo Civil Portugués, ressalta que o dever de
gestdo do juiz ¢ um tema de dificil abordagem no pais. Ela explica que foi uma importa¢do do Civil Procedure
Rules inglés, no entanto a dificuldade decorre de diversos fatores. O primeiro deles porque o dever de gestdo
expressaria varios deveres que, no direito portugués, teriam natureza distinta. O segundo ¢ que a introdugdo
desse sistema ainda recente, afinal Regime Processual Experimental iniciou em 2006. O terceiro ¢ que o sistema
processual de Portugal teria uma tramitagdo processual complexa, consistente em modelo de fases rigidas e
preclusdes para as partes. Convém transcrever o artigo do projeto que prevé os deveres de gestdo processual ao
juiz. Confira-se: “Artigo 6.° Dever de gestdo processual 1. Cumpre ao juiz, sem prejuizo do 6nus de impulso
especialmente imposto pela lei as partes, dirigir ativamente o processo e providenciar pelo seu andamento célere,
promovendo oficiosamente as diligéncias necessarias ao normal prosseguimento da acdo, recusando o que for
impertinente ou meramente dilatério e, ouvidas as partes, adotando mecanismos de simplificagdo e agilizagdo
processual que garantam a justa composicdo do litigio em prazo razoavel. 2. O juiz providencia oficiosamente
pelo suprimento da falta de pressupostos processuais suscetiveis de sanacdo, determinando a realizacdo dos atos
necessarios a regularizagdo da instincia ou, quando estiver em causa alguma modificacdo subjetiva da instancia,
convidando as partes a pratica-los”.

# Art. 547 O juiz deve adotar a tramitagdo processual adequada as especificidades da causa e adaptar o contetido
e a forma dos atos processuais ao fim que visam atingir, assegurando um processo eqiiitativo.
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configura, ao nosso sentir, uma verdadeira mudanga paradigmatica no nosso ordenamento.
Embora alguns autores sustentem que a convengdo processual ja era autorizada pelo art. 158
do CPC/73, a nova técnica processual ¢ mais clara e explicita quanto a sua dimensdo e seus
limites. Se, de fato, admitirmos a existéncia anterior desse poder de negociagdo, certamente o
nosso ordenamento se inclinaria muito mais para um sistema misto, do que de legalidade de
formas e sobre esse ponto a doutrina diverge.

De todo modo, pensamos que o instituto ¢ um novo paradigma porque na conjuntura
vindoura ele vem rodeado de limites, além de que se acolmatar a ideologia do processo
cooperativo. Sua estrutura normativa sob a forma de uma clausula geral reafirma a ideia de
um processo civil como um sistema em construgdo™. Nossa proposta na presente pesquisa foi
analisar as convengdes das partes sob essas perspectivas, considerando, no entanto, as balizas

do processo jurisdicional democratico delineadas neste capitulo.

* Judith Martins-Costa, ao analisar a clausulas gerais no Projeto do atual Codigo Civil brasileiro, enxerga o
Direito Privado como um sistema em construgao.
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4 A CLAUSULA DE NEGOCIACAO PROCESSUAL: DESAFIOS PARA UMA
IMPLEMENTACAO MAIS DEMOCRATICA

4.1 Consideracgoes preliminares

Na se¢@o anterior, 0 nosso proposito foi evidenciar que o caminho para um processo
mais emancipador deve ser trilhado por meio da democracia participativa € que o processo ¢
um espago deliberativo por exceléncia. A partir dessa idéia tracamos os principais
pressupostos do processo jurisdicional democratico, com destaque nas releituras feitas ao
principio do contraditério, da boa-fé processual, bem como nas tendéncias de flexibilizacdo
do procedimento.

Nesse contexto, reputamos indispensavel uma profunda modificacdo na relagao
juridico-processual para se admitir a comparticipagdo entre os atores processuais na conduc¢ao
do feito. Enfatizamos a necessidade de quebra do protagonismo judicial, mediante a
reinsercao das partes em um espago deliberativo cujo contraditorio se expresse em poderes de
influéncia na decisdo final.

A quebra do protagonismo judicial ndo implica, contudo, uma apatia judicial. Ao
reves, € preciso, neste espaco de deliberacdo, a presenca de um juiz ativo, com capacidade
para estimular o didlogo entre os sujeitos envolvidos no conflito. Essa nova forma de relagao
processual — simétrica no desenvolvimento e assimétrica na decisdo — ¢ fruto de uma
tendéncia natural do amadurecimento da democracia. Nessa terceira onda de democratizagao,
ha um estimulo para que os individuos desenvolvam sua capacidade de tomar decisdes sobre
fatos que repercutam em suas esferas de interesses.

A valorizagdo da consensualidade ¢ uma tendéncia que surge com a emergéncia da
democracia participativa, mas que encontra dificuldades na atual transi¢do paradigmatica. A
principal delas ¢ conciliar essa ideologia com as interferéncias econdmicas e com as praticas
de gestdo que buscam a celeridade processual como um fim em si mesmo, sem a preocupagao
com a qualidade dos acordos celebrados judicialmente.

Nao obstante essa dificuldade, a democracia no processo ndo ¢ restrita as tendéncias
de resolugdo consensual da relagcdo do direito material. O fendmeno da contratualizacao do
processo tem mostrado que os sujeitos processuais também querem interferir sobre as regras

do procedimento. Alids, a intromissdo sobre o caminho vem ganhando destaque quando se
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admite que o desenvolvimento processual ¢ igualmente importante para que a decisdo seja
mais legitima. Sendo o processo um espaco que, durante a modernidade, foi colonizado pelo
dominio publico, ¢ natural que essa invasdo do privado implicard questionamentos

dogmaticos. O primeiro deles reside na dicotomia publico- privado e que tratamos a seguir.

4.2 O fenémeno das convencdes processuais: por uma superaciao da dicotomia publico-

privado no direito processual civil

Ao analisar as fases metodologicas do direito processual civil e sua relagdo com o
desenvolvimento cientifico, € possivel perceber que a dicotomia entre a autonomia privada e o
processo €, segundo Caponi (2014), um fendmeno historicamente condicionado por dois
fatores. O primeiro deles ¢ a marginalizagdo da justica ndo estatal decorrente do monopdlio da
jurisdigao estatal ocorrido entre o século XVII e o século XVIII. O segundo decorre da opgao
pela classificacdo do Direito Processual Civil no ius publicium. Nesse sentido, oportuna a
transcrigdo das palavras do autor:

O primeiro fator se coloca no plano da historia dos fatos: o desenho do Estado
moderno entre o século XVII e o século XVIII, de se apropriar da fung¢do de fazer
justica e de reivindicar para si 0 monopolio da legislagdo em matéria processual, na
tentativa de remediar a degeneragdo do processo romano-canonico. Este proposito
marginaliza uma dimensdo de Justica ndo estatal, produzida em um processo — o
ordo iudicarius medieval -, cujos principios provém das regras da retérica ¢ da
ética, elaboradas, portanto, pela mesma comunidade a que pertencem os
protagonistas do processo. O segundo fato se coloca no plano da histéria do
pensamento juridico. A origem € um verdadeiro e proprio terremoto ideal, que teve
seu epicentro na Alemanha na metade do século XIX e que conduz, em poucas
décadas, a uma mudanga de natureza da reflexdo sobre a prote¢do judiciaria dos
direitos a respeito de sua fundag@o jusnaturalista: o abandono do leito do ius
privatum e clara escolha em favor da colocac¢dao do Direito Processual Civil no ius
publicium (CAPONI, 2014, p. 735).

A imposicao do monopdlio da jurisdigdo estatal, contudo, foi perdendo espago com as
viradas metodoldgicas do processo, especialmente a partir do momento em que a jurisdigdo
deixa de ser o polo metodoldgico em detrimento do processo.

Nesse mesmo contexto, em que se reconhece o processo como “instrumento de tutela
efetiva de situagdes juridicas de vantagem que a ordem juridica confere aos particulares”

(GRECO, 2008) a natureza publicista do direito processual civil e, por conseguinte, a
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demasiada concessdo de poderes ao 6rgdo judicial sdo concebidas por alguns doutrinadores
como uma manifestacdo autoritaria do pensamento juridico que ndo se alinha ao Estado
democratico ¢ a0 modelo garantista de processo (AROCA, 2006).

A rigor, o principal argumento dessa tese ¢ que o processo seria “coisa das partes”, dai
porque ninguém melhor do que elas (as partes) para decidir os rumos dos seus interesses no
ambito do processo. Para tanto, seria necessaria uma ampliagdo do poder de disposicdo,
reservando ao juiz uma atuacao subsididria e assistencial (AROCA, 2006).

No Brasil, Barbosa Moreira (2008) criticou esse movimento, o qual denominou de
neoprivatismo, associando-o a um pensamento juridico de viés liberal que valoriza a
autonomia privada. A critica se apdia no argumento de que o processo segue para buscar um
resultado justo, e as partes competem para atingir um resultado que satisfaca o seu interesse.
Desse modo, seria necessaria a intervengdo de um terceiro imparcial dotado de poderes que
permitam a realizacdo de um julgamento em consondncia com a realidade (MOREIRA, 2008).

Entendemos, todavia, como Greco (2008) que essa tensao entre o poder de negociacao
processual das partes e dos juizes ndo deve ser concebido com uma tendéncia de privatizagao
processual. Seria, ao revés, um movimento que confere as partes poder de influenciar a
atividade-meio, porque elas (as partes) estariam, em algumas situagdes, mais habilitadas que o
juiz para decidir sobre o desenvolvimento processual.

Por 6bvio que esse poder de influéncia deve estar em sintonia com os aspectos
publicistas do direito processual civil. Quando a este ultimo aspecto, pensamos que ¢
infrutifera a tentativa de querer classificar o direito processual civil exclusivamente como
ramo do direito publico ou do direito privado.

Acreditamos que o processo nao seja apenas coisa das partes (GRECO, 2008), mas ¢
preciso reconhecer que a sua marcha precisa equilibrar a autonomia privada para uma
conformagdo que ndo impeca a realizacdo de sua eficiéncia enquanto instrumento de justa
composi¢ao das controvérsias.

Desse modo, ¢ preciso se libertar dessa dicotomia para construir um “Direito
intermedidrio, intersticial” (CAPONI, 2014, p. 747) que d4 uma nova roupagem a autonomia
privada da era praxista e a jurisdicdo do momento processualista.

Com efeito, ¢ tempo de repensar as dicotomias e construir um Direito mais
transdisciplinar, que se conecte, sobretudo, com a constitui¢do. Nao duvida, contudo, que os

nossos resquicios positivistas ainda nos leve a problematizar excessivamente acerca da tensao
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entre a autonomia privada e a producao legislativa que se opera nos acordos processuais.

O retorno da autonomia privada no direito processual nos tempos atuais decorre de um
fator socioldgico importante: durante a modernidade, em alguns sistemas processuais, as
partes ficaram contidas em razdo da proeminéncia estatal e da colonizacdo do direito pelo
estado. Agora, contudo, ¢ possivel perceber paulatinamente um retorno “despotico” da
autonomia perdida e com pretensdes verdadeiramente ambiciosas e emancipatorias.

Para compreender esse fendmeno, € preciso, sobretudo, entender como a participagdo
das partes na solu¢do dos conflitos sociais enquanto tradicdo de senso comum foi
paulatinamente degenerada, marginalizada. E essa degeneragcdo ocorreu também porque a
ciéncia moderna, segundo Santos (2010), desconfiava sistematicamente de nossas
experiéncias imediatas.

Conquanto o retorno aquela realidade seja algo inviavel, ¢ tempo de revalorizar o
senso comum esquecido. Segundo Santos (2010, p. 89), o senso comum ¢ utilizado na ciéncia
pos-moderna como uma maneira de “enriquecer nossa relagdo com o mundo”. Isoladamente,
0 senso comum traz uma caracteristica conservadora. Todavia, quando interpretado pela
ciéncia é capaz de produzir uma nova racionalidade. E preciso, pois, buscar um “senso
comum reencantado” (SANTOS, 2000, p. 40).

O grande desafio, no ambito dos acordos processuais, sera pensar numa marcha
processual capaz de equilibrar a autonomia privada e a conformacdo do processo de modo a
tracar limites que “ndo obstaculize a eficiéncia do processo em relacdo ao escopo da justa
composi¢do da controvérsia” (CAPONI, 2014, p. 236).

Nesse caminho, as rupturas da dicotomia parecem ser o primeiro passo. E preciso ver,
no direito privado, aspectos do direito publico e, no direito publico, aspectos do direito
privado, sem tomar posi¢cdes dogmaticas positivas ou negativas sobre qualquer um deles. O
processo de constitucionalizacdo foi um instrumento de relevancia no desempenho desta
tarefa.

Desse modo, reconhecer a autonomia das partes no processo ¢ uma tendéncia atual,
porque permite, sobretudo, compreender a esfera processual como espago democratico sob
sua perspectiva participativa. Admitindo ainda a jurisdicdo vinculada ao principio da
comunidade € possivel delinear uma autonomia privada que ndo colida com os pressupostos

éticos do processo.
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4.3 Convencgoes Processuais: origem, natureza juridica e conceito

Embora as tendéncias publicistas tenham prosperado na Alemanha, ¢ 14, no final do
século XIX, que o conceito de negdcio juridico processual desenvolve-se inicialmente.
Segundo Didier Jr. e Nogueira (2011), Adolf Shonke no final do século passado admitia em
algumas situagdes especificas, mas com restricdo de eficacia processual imediata. Friederich
Lent também reconhecia o negocio juridico processual associando o elemento vontade do
negocio juridico a producdo de sua eficdcia. Leible e Jauernig admitem excepcionalmente
conforme a ZPO.

Na Italia, Chiovenda (1998) e Fazzalari (2006) também admitem a existéncia dos
negdcios juridicos processuais. Na doutrina estrangeira, em sentido contrario manifestaram-se
Rosenberg, Ricca-Barberis, Denti e Liebman (DIDIER JR; NOGUEIRA, 2011).

No Brasil, havia quase uma omissao sobre o tema e a doutrina que se manifesta
contrariamente a sua existéncia sustenta que no ambito do processo ndo haveria espago para
acordos processuais, porque sua eficacia decorria diretamente da lei ou da intervencao
judicial, e ndo da vontade das partes (CUNHA, 2015).

Apds a publicagdo do NCPC, diversos autores processualistas se debrucam sobre o
tema no Brasil, porque a nova legislagdo prevé uma série de negdcios processuais tipicos,
além de inserir uma cldusula aberta que permite a criacdo de novos negocios processuais pelas
partes, antes ou durante o processo.

Nao obstante as divergéncias, a possibilidade de existéncia em si de acordos
processuais ndo ¢ tema mais relevante. A constatagdo de que a jurisdicdo pode ser objeto de
convencgodes particulares parece uma questao superada, especialmente com o largo crescimento
da arbitragem. Na verdade, a qualifica¢do juridica desses acordos ¢ tema enfrentado pela
doutrina, em razdo das ressondncias publicistas que pairam sobre o direito processual. A
natureza desses acordos também suscita uma outra discussdo relevantissima: os limites dos
acordos processuais; até onde ¢é possivel aplicar a teoria dos contratos nas convengdes
processuais? Como conciliar a autonomia da vontade aos escopos publicos da jurisdi¢ao?
Qual o papel do juiz nos acordos processuais?

Em relagdo ao primeiro questionamento, parece que a questao nio € tdo polémica, por
exemplo, quando se trata de convencdes de arbitragem ou de transagdes acerca de direito

material. Nos acordos processuais em geral, todavia, o cenario muda. Ao enfrentar o tema
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Loic Cadiet (2015) defende a possibilidade de aplicagdo das regras de direito civil aos acordos
processuais, desde que observadas as peculiaridades dos escopos da jurisdicdo. Em seu
raciocinio, o autor explica, tomando como ponto de partida a realidade francesa, que ha
diversos contratos especiais no direito civil, como o casamento, a doacdo, os contratos
societarios, os contratos de trabalho, e que, apesar de suas peculiaridades, as regras civilistas
incidem sobre ele. Transcrevo, por oportuno, as ligdes do autor:

Mais quid des autres conventions, innommées, qui n'ont pds pour objet de se
subsituer au jugement et qui constituent la matiére premiere des accords
processuels? 1l semble qu’il soit également permis d'y voir des conventions,
quand bien méme [é regime juridique qui leur est applicable porte, a des degres
divers, l'empreinte de leur objet processuel. 8. Ce n’est pas parce que ces
accords n’ont pas lés honneurs de la doctrine contractualist qu'ils ne sont pas
des conventios. La particularité de leur objet ou, plus généralment, de leur
environnement peut simplement expliquer lé désintérét manifeste a leur égard
par lés spécialistes du droit des contrats. (...) Les accords processuels sont bien
des accords de volonté et ces accords sont bien destines a produire un effet sur
l"ordonnancement juridique du proces, effet de droit, assurément. Le fait que les
accords processuels soient parfois subordonnés a l'intervention du juge n’est
pas davantage de nature a les priver de leur nature conventionnelle (CADIET,
2015, p. 99-100)".

Também nao vislumbramos problemas na aplicacdo em si da teoria geral dos contratos
ao disciplinamento dos acordos processuais. A tendéncia da atual hermenéutica constitucional
¢ reduzir sensivelmente as barreiras disciplinares que existem entre os ramos do Direito para
que todos eles passem uma filtragem constitucional, o que significa que a sua aplicabilidade
deve estar em sintonia com os principios constitucionais.

Isso implica a quebra de dicotomias e de polaridades na Ciéncia do Direito, de modo
que ¢ possivel um intercAmbio entre o Direito processual Civil e o Direito Civil, porque tanto
em um quanto no outro ha espacos de interesse publico e privado.

A proposito disso, doutrinadores brasileiros ja analisam os atos processuais sob um

angulo dogmatico da Teoria Geral do Direito, desenvolvendo-o em sua dimensdo normativa.

*> Mas o que vém a ser as outras convengdes, inominadas, que nio tém o efeito de substituir o julgamento e que
constituem a matéria prima dos acordos processuais? Parece ser igualmente permitido enxergar ai convengdes,
quando até mesmo o regime juridico que ¢ aplicado a elas possui, em diversos graus, a marca de seu objeto
processual. 8- Nao ¢ porque esses acordos ndo possuem as honras da doutrina contratualista que eles ndo sdo
convengdes. A particularidade de seu objeto ou, mais geralmente, do seu meio pode simplesmente explicar o
manifesto desinteresse por elas por parte dos especialistas do direito contratual. [...] Os acordos processuais sdo
exatamente acordos de vontade e esses acordos destinam-se exatamente a produzir um efeito sobre o
ordenamento juridico do processo, efeito juridico, seguramente. O fato de esses acordos processuais estarem as
vezes subordinados a intervencdo do juiz ndo possui o conddo de priva-los de sua natureza convencional
(Traducao livre).
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Com efeito, partindo do referencial tedrico de Pontes de Miranda, que analisa o mundo
juridico em trés dimensdes: existéncia, validade e eficacia; é possivel conceber o fato juridico
processual como espécie de fato juridico (DIDIER JUNIOR; NOGUEIRA, 2011).

Em estudo sobre a teoria dos fatos juridicos processuais, Nogueira (2011) define, com
fundamento na teoria do fato juridico de Pontes de Miranda, o negdcio juridico processual
como:

O fato juridico voluntario em cujo suporte fatico esteja conferido ao
respectivo sujeito o poder de escolher a categoria juridica ou estabelecer,
dentro dos limites fixados no proprio ordenamento juridico, certas situagdes
juridicas processuais (NOGUEIRA, 2011, p. 109).

Vimos antes que diversos doutrinadores resistiam em reconhecer os negocios
processuais sob o argumento de que os efeitos do ato seriam sempre decorrentes de lei. Esse
raciocinio parece inconsistente. Primeiro, porque os efeitos que decorrem do fato juridico,
independeriam ou nao de sua natureza negocial (DIDIER JR.; NOGUEIRA, 2011).

Segundo, porque diante da nova hermenéutica a norma ¢ compreendida ndo s6 como
enunciado do texto, mas a partir de sua interagdo com a realidade. Nesse cenario, ¢
impensavel imaginar efeitos do enunciado do texto, e sim dos fatos sociais que passam a ter
juridicidade com incidéncia do texto no processo de interpretacao.

Por outro lado, o argumento de que a producdo de efeitos do negocio dependeria
sempre da intervengdo judicial ndo tem sentido de igual maneira. A extensdo da eficicia do
fato juridico ¢ fixada pelo sistema juridico. Se o fato juridico produzird, ou ndo, toda a
extensdo € um problema relacionado a previsdo normativa.

No processo civil, os efeitos dos negocios juridicos processuais independem da
atuacdo judicial, a teor do que prescreve o art. 200 do NCPC (antigo art. 158 do CPC/73)*
cujo enunciado dispde que “Os atos das partes consistentes em declaragdes unilaterais ou
bilaterais de vontade produzem imediatamente a constituicdo, modificacdo ou extingdo de
direitos processuais”. De acordo com o paragrafo tnico do aludido dispositivo s6 a desisténcia

dependeria de homologacao judicial.

* Barbosa Moreira (2008), ao interpretar o art. 158 do CPC/73, restringia a eficacia do referido dispositivo
apenas aos negocios praticados no curso do processo. Assumpgao discorda desse posicionamento ao sustentar
que O referido artigo ndo menciona o tempo do ato e ndo indica se regulamenta as convencdes prévias ou
incidentais. A omissdo do legislador ndo pode ser interpretada a fim de restringir a aplicagdo da norma se a lei
assim nao determina. Ademais, por meio de uma exegese sistematica, conclui-se que a previsao legal do art. 158
do CPC (atual art. 200) abrange todos os contratos processuais”.
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Além disso, Didier Jr. e Nogueira (2011, p. 85) reconhecem a diferenga entre “efeitos
processuais do ato do processo” e “os efeitos da cadeia procedimental como unidade”. A partir
do exemplo da desisténcia do recurso, ambos afirmam que esse negocio “ja produz o efeito de
transitar em julgado de imediato a decisdo recorrida, sem que se necessite da intermediagdo
judicial para sua propagacao” (DIDIER JR; NOGUEIRA, 2011, p. 85).

Desse modo, o reconhecimento das convengdes processuais, ndo obstante as
discussdes doutrindrias, parece ser uma tendéncia atual, especialmente com as reformas
processuais que ocorreram nos sistemas processuais europeus. Essas convengdes podem ser
qualificadas como negodcio e, com isso, sofrem a interferéncia da doutrina de direito civil,

desde que observadas as peculiaridades do direito processual civil.

4.4 Fundamento dos negocios processuais: o principio do autorregramento da vontade

das partes no processo cooperativo

Na modernidade, o publico e o privado conviviam em uma realidade de cumplicidade
em que ndo havia a invasao de espacos. O Direito processual representava a jurisdi¢ao, poder
estatal de resolver conflitos, a ordem publica. O Direito Civil, de outro lado, o privado, a
liberdade, a intimidade, a autonomia do sujeito de direitos.

Nesse cenario, o processo civil moderno parecia estar na contramao do Direito Civil.
O processo de cientificizagdo e estatizacdo do processo civil associado a hipertrofia dos
poderes judiciais tornaram um tabu a discussdo acerca da autonomia das partes do processo
civil. Enquanto isso, no direito civil a liberdade contratual sempre constituiu um dogma.

Com o processo de constitucionalizacdo do direito e a ampliagdo do espaco da
cidadania, a dicotomia publico-privado comega a ser desconstruida. As normas, todas elas - de
direito publico ou de direito privado —, devem respeitar a vontade da Constituicdo. No Direito
Civil, autonomia privada passa a sofrer restricdes quando interpretada a luz dos principios
constitucionais e o seu exercicio deve respeitar a funcao social do contrato.

Por sua vez, no direito processual a discussdo gira em torno das normas que podem ser
objeto, ou ndo, de autorregramento pelas partes. A rigor, o sistema juridico, ao prever as
relagdes juridicas, podem reguld-las em carater cogente, sem espago para interferéncia da

autonomia da vontade, bem como permitir que as escolhas de possibilidades por uma vontade
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negocial?’.

Tradicionalmente, a cientificizacdo do processo reduziu o espago negociabilidade
sobre as normas processuais. No entanto, a busca pela abertura da autonomia privada nasce a
partir de uma nova visdo do processo enquanto instrumento de tutela dos interesses dos
particulares que passa a reconhecer aos litigantes poderes de disposicdo ndo s6 para se
contrapor ao adversario, mas também para construir convengdes que teriam verdadeira
eficacia decisdria sobre os rumos do processo.

Didier Jr. (2015) defende a existéncia, no NCPC, de um principio implicito
denominado de autorregramento da vontade das partes. Seu fundamento decorreria do
principio constitucional da liberdade (art. 5°, caput, da CF/88), o qual estaria enraizado na
ideologia do novo diploma legal ao estimular autocomposicao (mediacdo e conciliagdo) das
partes e ao prever os acordos sobre regras de procedimento.

Com efeito, além de possibilidade de escolha entre diversas categorias processuais, o
poder de autorregulacdo vai além para permitir a regulagdo juridica dos seus proprios
interesses pelo sujeito de direito, bem como do poder de escolher o seu caminho e fazer suas
escolhas (DIDIER JUNIOR, 2015).

Desse modo, o direito fundamental a liberdade, nesse contexto, admitiria que as partes
pudessem de certo modo se autorreger por meio de um complexo de poder que se manifestaria
na possibilidade de realizar atos de natureza negocial.

Diante disso, embora no direito civil esse principio tenha uma dimensdo bastante
ampla, ¢ possivel admitir no d&mbito do processo civil a autonomia da vontade das partes que
revalorize as suas capacidades regulatorias. Essa autonomia reinventada ¢ bem acolhida em
um ordenamento cujo processo civil funcione sob uma perspectiva de democracia direta. [sso
porque ¢ preciso admitir que autonomia privada e cidadania tem origem normativa comum.

De acordo com Habermas (1997, p. 41) “o sistema dos direitos exige a realizagdo
simultdnea e complementar, tanto da autonomia privada, como da cidada, pois ambas sdo
cooriginarias do ponto de vista normativo, € se completam mutuamente”.

Desse modo, na atual mudanga paradigmatica, ¢ preciso admitir que essa tomada de

consciéncia exposta por Habermas exige uma interpretacdo da relagdo entre autonomia

47 .. . .

Segundo Mello (2014) nas normas cogentes a vontade limita-se a escolher a categoria negocial; nas normas
dispositivas ¢ possivel a escolha da categoria negocial e ha um poder de estruturagdo. Em nenhum caso, permite-
se a criacdo de efeitos. Os efeitos sempre decorrem do sistema juridico, e ndo da vontade.



75

privada e cidadania como referéncias reciprocas, e ndo em um contexto de confronto.

Assim, a liberdade contratual do Direito Civil deve ser examinada em sintonia com a
ética social considerando as possiveis desigualdades entre os sujeitos de direito. O objetivo do
Direito privado ndo deve se limitar a garantir a autodetermina¢do do individuo, e sim da
justica social (HABERMAS, 1997).

Por seu turno, no direito processual civil, a abertura para a autonomia privada
pressupde um exercicio de cidadania de acordo com os ditames da ética e da boa-fé
processual. Assim, a autodeterminacdo individual ndo deve estar a servigo exclusivo do
individuo, mas, sobretudo, da justica social. Por 6bvio que a existéncia, de certo modo, de
interesses publicos no ambito do direito processual civil concebe a autonomia privada em uma
dimensdo mais restrita que a do Direito Civil.

Em todo caso, esse ponto de vista acerca do direito privado e publico exige sempre
uma diferenciagdo entre as relacdes juridicas formalmente iguais, mas materialmente
diferentes No contexto atual em que a desregulacao do estado conferiu ao mercado uma forca
hegemonica, o grande cuidado que se deve ter nesse reencantamento da autonomia privada no
processo ¢ ndo admitir que a sua utilizagdo favorega a desigualdade no processo. E por isso
que o seu exercicio deve respeitar os principios constitucionais e a €tica processual.

De todo modo, a principio parece que a logica da autonomia privada no ambito do
processo civil parece funcionar sob a perspectiva do in dubio pro libertate (SCHOLOSSER
apud CAPONI, 2014). A intensidade dessa liberdade varia conforme a categoria de acordo
judicial, ou seja, a maior ou a menor correlagdo entre o direito privado e o direito processual
estd diametralmente relacionada com o poder de disposicio das partes™.

Com efeito, nos atos dispositivos a autonomia das partes naturalmente ¢ maior, porque
esse poder ndo atingiria via de regra a validade das normas processuais. J4 nos atos de
derrogacdo de normas processuais a autonomia seria mais limitada porque, além do interesse
das partes, haveria um interesse a um processo efetivamente justo (CAPONI, 2014).

Nesse sentido, Cadiet (2015) também distingue os atos processuais convencionais em
duas categorias, tomando como critério o objeto do acordo. Argumenta que o juiz, em regra,
ndo deveria se opor sobre os acordos relacionados ao exercicio do direito de acdo. Todavia, os

acordos sobre procedimento precisariam passar pela supervisdo judicial, ou seja, seus efeitos

* Segundo Caponi (2014), Gerhard Wagner usava a expressio correlago das avaliagdes entre Direito Privado e
Direito Processual Civil para justificar a dimensao da autonomia privada das partes no processo civil.
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ndo se operariam automaticamente. Por oportuno, transcrevo as licdes do autor:

Les actes processuels conventionnels son en effet de deux sortes selon que
leur efficacité est soumise ou non a une décision du juge. Le critere de
distinction tient a ['objet de l'accord. Lorsque ['accord a pour objet [ office
du juge (...) c’est-a-dire en définitive le droit d action, |'accord s impose au
juge car les parties sont libres de disposer de leur droit dagir, a la
condition, bien siir, que le droit litigieux soit lui-méme disponible. D ou la
condition posée, dans ces cas-la, que les parties aient la libre disposition des
droit litigieux et que ['accord soit exprés. On pourrait voir, dans cette
premiere sorte dactes processuels conventionnels, des actes processuels
conventionnels de disposition ou, pour faire plus court, des conventions de
disposition processuelle. C’est a ces conventions, auxquelles se rattache
également la transaction judiciaire, que certains auteurs ont proposé de
réserver la qualification de contrat judiciaire. En revanchem lorsque
l'accord des parties a simplement pour objet d’aménager la traitment
procedural du litige, c’est-a-dire la maniere de procdéder a travers
linstance, l'accord ne s 'impose pas d’emblée au juge, il ne produit effet que
si le juge y consent a sont tour. C'est en effet ['organisation et le
fonctionnement du service public de la justice qui sont alors en cause et qui
Jjustifient la mission confiée au juge de veiller <au bon déroulement de
l'instance>, On peut voir, dans cette deuxieme vaireté d actes processuels
conventionnels, des actes processuels conventions d administration ou, de
maniere plus concise, des conventions d'adminitration processuelle
(CADIET, 2014, p. 96-97)*.

Concordamos com essa linha de raciocinio. De fato, a autonomia privada no processo
funcionard de forma mais ou menos intensa conforme o objeto do acordo processual.
Normalmente nos atos de disposigado, essa liberdade ¢ mais ampliada. Por outro lado, nos atos
de procedimentos a restricdo encontra limite na ordem publica. Em todo caso, no entanto, a
incidéncia das normas constitucionais € necessaria, inclusive nos atos de disposicdo. Os

principios do devido processo legal, do contraditério, da igualdade e da inafastabilidade da

* Os atos processuais convencionais sio com efeito de duas qualidades segundo sua eficiéncia seja submetida ou
ndo a decis@o do juiz. O critério de distingdo refere-se ao objeto do acordo. Quando o acordo tem por objeto o
oficio do juiz (hipoteses dos artigos 12, alineas 3 e 4, assim como o artigo 41, alinea 2 do Cddigo de processo
civil), quer dizer, em definitivo direito de ac¢ao, o acordo se impde ao juiz pois as partes sdo livres para dispor de
seu direito de agir, com a condigdo, logicamente, que o direito litigioso sela ele mesmo disponivel. Dai a
condi¢do imposta, nesse caso, que as partes tenham a livre disposi¢do dos direitos em litigio e que o acordo seja
expresso. Poderiamos ver, nessa primeira espécie de atos processuais convencionais, atos processuais
convencionais de disposi¢do ou, para simplificar, convengdes de disposi¢do processual. E a essas convengdes, as
quais se liga igualmente a transacdo judicial, que certos autores propuseram reservar a qualificacdo de contrato
judicial. Por outro lado, quando o acordo das partes tem por objeto simplesmente arrumar um tratamento
procedimental do litigio, quer dizer, a maneira de proceder através da instancia, o acordo ndo se impde
automaticamente ao juiz; ele s6 produz efeito se o juiz, por sua vez, o consentir. E com efeito a organizagio e o
funcionamento do servigo publico da justica que sdo entdo colocados em questdo e que justificam a missdo
confiada ao juiz de velar “sobre o bom andamento da instdncia”. Podemos ver, nessa segunda espécie de atos
processuais convencionais, atos processuais convencionais de administragdo ou, de forma mais concisa,
convengdes de administragdo processual (Tradugdo livre).
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jurisdi¢do podem ser o norte na interpretagcdo desses acordos.

4.5 Convencgdes processuais e suas espécies

Tal qual o Direito Civil, a autonomia privada no NCPC pode ser exercida por meio de
negocios tipicos, ou seja, aqueles cuja regulacdo ja estd predeterminada pelo legislador, bem
como através de negdcios atipicos.

Muito embora as recentes alteracdes introduzidas pelo NCPC tenham trazido os
negdcios processuais para o centro do debate no Brasil, ndo podemos deixar de ressaltar que
nods ja conviviamos com esse instituto no CPC/73. A influéncia publicista, entretanto, talvez
obscurecesse a capacidade de compreensdo dessas previsdes normativas como espécies de
negocios processuais.

Greco (2008) menciona alguns atos de disposicdo das partes, cuja natureza seria de
verdadeiro negocio juridico processual. Citamos esse rol com o intuito de demonstrar como
havia mesmo no CPC/73 inimeros negocios processuais. Sao eles: pactum de non potendo
(instituto do perdao da divida, excluindo o direito de agdo); eleicdo de foro; convencao de
arbitragem; autorizacdo de juizos de equidade; escolha da lei aplicavel; convencdes sobre
onus da prova; disposi¢cdes sobre procedimento; substituicdo do réu na nomeagdo a autoria;
substituicdo do alienante ou cedente pelo adquirente ou cessiondrio; suspensdo do processo
por convengao das partes; adiamento da audiéncia por convencao das partes; convengdo sobre
prazos, requerimento conjunto de preferéncia no julgamento perante os tribunais; convengao
sobre alegacdes finais orais de litisconsortes etc.

No que tange especificamente a Convencao de Arbitragem, o art. 21, da Lei n.
9.307/1996°°, que autoriza de forma expressa a possibilidade de as partes adotarem o aludido
procedimento, parece ter sido o fato propulsor para a discussdo do tema no Brasil. Apesar das
resisténcias encontradas logo ap6s a implementagdo da norma, Carmona destaca o sucesso da
arbitragem no Brasil, apesar de o instrumento ndo ter solucionado o problema da crise da
justica, como esperavam alguns (CARMONA, 2009).

O NCPC prevé diversas possibilidades normativas que a doutrina vem reconhecendo

°% Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na convencio de arbitragem, que
podera reportar-se as regras de um o6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as
partes delegar ao proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento.
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como negocios processuais tipicos. S@o elas: a possibilidade de reducdo de prazos
peremptoérios (art. 222, § 2°), o calendario processual (art. 191), a escolha consensual do
perito, a audiéncia de sanecamento realizada por meio de cooperacdo com as partes; o
saneamento consensual e a desisténcia de documento com argiiicao de falsidade.

De acordo com o art. 222, § 2°, do NCPC’' é possivel a redugdo dos prazos
peremptorios por iniciativa do juiz com a concordancia das partes. Ha discussdes em torno da
natureza dessa convenc¢do: se €, ou ndo, negdcio juridico e, em caso positivo, se seria
plurilateral (entre autor, juiz e réu) ou bilateral (autor e réu)’>.

No calendario processual, as partes e o juiz podem, conjuntamente, prefixar as datas
em que serdo realizados os atos processuais. Esse cronograma vincula as partes e o juiz. A
doutrina diverge se o instituto seria um ato de gestdo, de flexibilizagdo procedimental ou
negocio processual. E, neste ultimo caso, também divergem sobre se o ato seria bilateral ou
plurilateral®.

Quanto a escolha do perito, a regra do art. 471 do NCPC™ permite que seja feita de
maneira consensual. As partes devem ser capazes, ¢ a matéria discutida deve ser passivel de
autocomposi¢ao. Embora a pericia seja um meio de prova, pensamos que a escolha do perito ¢
matéria que se aproxima bastante a um ato de disposicdo das partes, por isso nao
vislumbramos a necessidade de intervengdo ou controle do juiz. E uma espécie de negocio
juridico bilateral.

Nos casos em que a causa tiver alta complexidade o saneamento pode ser feito em
cooperagdo com as partes (art. 357, § 3°, do NCPC)>>. Diverso ¢ o saneamento consensual®
em que as partes podem apresentar ao juiz a delimitacdo consensual das questdes de fato

sobre a qual recaird a prova e as questoes de direito relevantes para o mérito da causa (art.

1 Art. 222. Na comarca, se¢io ou subsecdo judiciaria onde for dificil o transporte, o juiz podera prorrogar os
prazos por até 2 (dois) meses. § 1° Ao juiz é vedado reduzir prazos peremptorios sem anuéncia das partes. § 2°
Havendo calamidade puiblica, o limite previsto no caput para prorrogagdo de prazos podera ser excedido.

>2 Cunha (2015) afirma que se trata de um negécio plurilateral.

> Art. 191. De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calendario para a pratica dos atos processuais,
quando for o caso. § 1° O calendario vincula as partes e o juiz, ¢ 0s prazos nele previstos somente serdo
modificados em casos excepcionais, devidamente justificados. § 2° Dispensa-se a intimagdo das partes para a
pratica de ato processual ou a realizagdo de audiéncia cujas datas tiverem sido designadas no calendario.

>* Art. 471. As partes podem, de comum acordo, escolher o perito, indicando-o mediante requerimento, desde
que: I - sejam plenamente capazes; II - a causa possa ser resolvida por autocomposigao.

> § 3° Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito, devera o juiz designar audiéncia
para que o saneamento seja feito em cooperacdo com as partes, oportunidade em que o juiz, se for o caso,
convidara as partes a integrar ou esclarecer suas alegagdes.

0§ 2° As partes podem apresentar ao juiz, para homologago, delimitagio consensual das questdes de fato e de
direito a que se referem os incisos II e IV, a qual, se homologada, vincula as partes e o juiz.
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357, § 2°)°". Em ambos os casos, ha controvérsia acerca da natureza plurilateral do negocio.

Outra novidade trazida pelo art. 432, paragrafo unico, do NCPC® ¢ a possibilidade de
retirada do documento com arguicdo de falsidade pela parte que o produziu. Tem natureza
unilateral, porque ndo precisa mais da concordancia da parte contraria exigida pelo art. 392 do
CPC/73.

Além dos negocios juridicos processuais tipicos, o legislador processual inseriu uma
espécie de clausula geral que autoriza as partes a elaborarem acordos processuais sobre
procedimento, 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais.

Um dos grandes desafios que surgirdo com o manejo da clausula geral de negociagao
processual serd compreender a tensdo dindmica que ela apresenta entre o comportamento das
partes e do juiz e que parece ser essencial a sua natureza democratica.

Com efeito, sua estrutura normativa confere as partes poderes para transacionar sobre
regras processuais flexibilizando o procedimento. De outro lado, ao juiz cumpre realizar,
inclusive de oficio, o controle de validade desse acordo em algumas hipoteses.

E inegavel que a norma amplia a atuagdo das partes na esfera processual. Isso nio
significa, contudo, que esse instrumento sera sempre democratico na pratica. Pelo contrario,
sua flexibilidade ou informalidade pode ser, a depender de como se desenvolva a relacao entre
0s sujeitos processuais, prejudicial a um resultado justo. Desse modo, a nossa proposta neste
trabalho foi analisar essa nova técnica cientifica a partir das premissas processuais

democraticas discutidas ao longo do trabalho.

4.6 Os negocios juridicos e os planos da existéncia, validade e eficacia do fato juridico

Ja adiantamos que processualistas brasileiros propuseram-se a estudar o fato juridico
processual sob o angulo especifico da Teoria Geral do Direito, desenvolvendo-o sob a
dimensdo normativa proposta por Pontes de Miranda para compreendé-lo a luz da
fenomenologia da juridiciadade. O aludido autor, como cedigo, compreende o mundo juridico

em trés planos: da existéncia, da validade e da eficécia.

> Art. 357 (...) § 2° As partes podem apresentar ao juiz, para homologagio, delimitagio consensual das questdes
de fato e de direito a que se referem os incisos II e IV, a qual, se homologada, vincula as partes e o juiz.

% Art. 432. Depois de ouvida a outra parte no prazo de 15 (quinze) dias, sera realizado o exame pericial.
Paragrafo unico. Nao se procederd ao exame pericial se a parte que produziu o documento concordar em retira-
lo.
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Segundo Mello (2014) os fatos juridicos formam o mundo juridico e sdo produto da
incidéncia da norma juridica sobre o seu suporte fatico. Nesse contexto, a norma juridica
definiria o fato juridico e, com a sua incidéncia, gera o mundo juridico e, em consequéncia,
situacdes juridicas que produzem eficacia consubstanciadas em direitos, deveres, Onus,
pretensoes, obrigacdes, sancdes etc.

Ainda segundo o autor, o suporte fatico ingressa no plano da existéncia do mundo
juridico com a incidéncia da norma sobre sua parte relevante. Esse plano ¢ chamado de plano
do ser e nele ingressam tanto os fatos licitos quanto os ilicitos. O fato s6 deixa de ingressar
nesse plano se o seu suporte carecer de elemento nuclear.

Se o fato juridico existe no mundo juridico e o seu elemento nuclear ¢ constituido pela
vontade humana, deverd passar pelo plano da validade. Nesta oportunidade, ¢ feita uma
andlise acerca de sua perfeicdo, ou seja, se ha defeito invalidante. Nao ingressam neste plano
os fatos licitos em cujo elemento nuclear a vontade ndo aparece. No plano da eficacia, os fatos
juridicos produzem seus efeitos e, em consequéncia, criam ou extinguem as relagdes juridicas,
com conteudo eficacial, representado por direitos, deveres, pretensdes, obrigacdes, agdes e
excecgoes.

Embora a nossa pesquisa tenha se desenvolvido essencialmente sob um enfoque
constitucional, agregamos a essa andlise aspectos da dogmatica juridica para ajudar a
compreender alguns pontos que surgem na problematica dos diferentes planos do fato juridico

processual.

4.6.1 Elementos de existéncia dos negocios processuais: a forma e sujeitos dos negocios

processuais

A existéncia do negocio juridico processual pressupde o preenchimento de
requisitos/pressupostos intrinsecos (forma, objeto e circunstancias negociais) e extrinsecos
(agente, lugar e tempo). Dentre esses elementos, optamos por enfrentar duas questdes que nos
pareceu mais relevantes no plano pratico. A primeira, refere-se a forma desses negdcios. A
segunda, a posicao do juiz nos acordos processuais.

Ambas as questdes tem sido bastante discutidas pela doutrina. A possibilidade, ou ndo,
de acordo processual oral ganha destaque diante da possibilidade de as partes firmarem

acordos antes da instauragdo do processo em contratos pré-processuais. Por sua vez, a posi¢ao
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do juiz no acordo processual implica uma discussdo a respeito da possibilidade de ato judicial

configurar espécie de ato negocial.

4.6.1.1 A forma dos negdcios processuais: € possivel a negociacao oral?

A rigor, nos termos do art. 188 do NCPC “os atos e os termos processuais independem
de forma determinada, salvo quando a lei expressamente a exigir, considerando-se validos os
que, realizados de outro modo, lhe preencham a finalidade essencial”.

Interpretando a aludida norma com os artigos 104 e 166, incisos IV e V do Cédigo
Civil (CC)¥, entendemos que os negocios juridicos processuais possuem forma livre, ou seja,
ndo exigem forma especifica, de sorte que a manifestacdo de vontade pode ser feita de forma
oral ou escrita®®, mas deve ser sempre expressa.

Parece impensavel, contudo, admitir uma manifestagdo de vontade através da inércia
da parte para fins de formacdo de um negocio juridico bilateral. A adagio “quem cala
consente” nao vale para essa finalidade, e sim para indicar auséncia de oposicdo a uma
manifestacdo de vontade unilateral, o que ¢ uma situagdo diversa de expressao da vontade.

Almeida (2015, p. 131) lembra que no processo “a forma deve ser capaz de exprimir o
desejo dos contratantes a respeito de seus direitos processuais de maneira inequivoca, sob
pena de a convengao nao ser valida. Pouco importa se a contratagdo se faz por meio escrito ou
verbal”.

Por esse raciocinio e considerando o disposto no art. 188 do NCPC, acreditamos que
mesmo as convengdes processuais firmadas no curso do processo, mas também as
extrajudiciais poderdo ser formuladas oralmente. De fato, ndo ha proibicdo legal para
negociacao oral, salvo nos casos em que a lei exigir expressamente determinada forma.

Se houver necessidade de demonstragdo da existéncia de determinado negdcio

celebrado extrajudicialmente a parte interessada dispde de meios de provas necessarios a

% Art. 104. A validade do negécio juridico requer: I - agente capaz; II - objeto licito, possivel, determinado ou
determinével; III - forma prescrita ou nio defesa em lei.Art. 166 E nulo o negécio juridico quando: [...]IV - ndo
revestir a forma prescrita em lei; V - for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua
validade;

% Yarshell (2015) entende que no dmbito do processo a manifestagio de vontade pode ser oral, mas deve ser
sempre reduzida a termo. Xavier Cabral (2015) entende que a convencdo extrajudicial pode ser formulada por
escrito, porque seu termo teria eficicia condicionada a sua inser¢do no processo e ainda poderia sofre controle
pelo juiz quando ao aspecto da validade. Ressaltou ainda que as clausulas que envolverem prerrogativas judiciais
depende da concordancia do juiz.
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demonstragdo do pacto. Desse modo, a celebragdo pode ser tanto oral quanto por outros meios
mais informais, tais como os eletronicos.

Importa destacar, ainda, que o descumprimento de formalidade s6 enseja a declaragdo
de invalidade do ato se ndo for cumprida a sua finalidade essencial. Ao contrario do CC, o
ordenamento processual adotou a principio da instrumentalidade das formas.

Além da discussiao em torno da forma, outro fator relevante é o momento da
celebracdo. A rigor, os negdcios processuais podem ser realizados antes ou durante o
processo®’. Sobre esse ponto, Yarshell (2015) registra que os negocios processuais podem
regular o processo extrajudicial e exemplifica a atividade instrutéria preliminar como
possibilidade que ocorre nos sistemas common law.

Importa destacar que o tempo do negocio juridico ¢ o momento de sua celebracio, e
ndo o de produgdo de eficécia. Isso significa que, como bem destaca Yarshell (2015), eventual
modificacdo superveniente de legislagdo processual ndo alterara os termos do negécio juridico
processual celebrado antes de sua vigéncia, salvo se as partes resolverem alterar o pacto.

Ressalte-se ainda que as convengdes processuais, quando celebradas fora da esfera
processual, s3o comumente inseridas em forma de clausulas de acordos de direito material.
Essas clausulas sao denominadas, por Almeida (2015), de clausulas de diferendo, porque tém
as mesmas finalidades da claudes de différend francesas.

Elas tém por escopo dispor sobre os termos de eventual e futuro conflito entre as
partes acordantes. Via de regra, a nulidade que contamina o acordo de direito material nem
sempre contaminard os acordos processuais. Ambos sdo acordos auténomos e exigem
requisitos diferentes para constituicdo. Nada impede, todavia, que o mesmo vicio que

contamine o acordo principal atinja a clausula que dispde sobre acordo processual.

4.6.1.2 O juiz € parte no acordo processual?

Questao polémica diz respeito a possibilidade de o juiz ser sujeito do negdcio juridico
processual. Embora, em regra, nos negdcios processuais tipicos o legislador nio tenha exigido
a manifestagdo de vontade do juiz para que o negdcio exista, nas situagdes do calendario

processual, na redugdo de prazos peremptdrios do art. 222 dentre outras, o enunciado da

1O tempo também é elemento de existéncia do negocio juridico.
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norma pode suscitar alguns questionamentos.

Parte da doutrina tem defendido que o juiz seria parte nos acordos processuais em
geral. Nogueira (2011), com fundamento em Mario Dodina, tem sustentado que os
provimentos judiciais sdo atos negociais. O autor ndo restringe o ambito de abrangéncia dos
negocios processuais as vontades dos sujeitos privados. O magistrado, ao exercer autoridade,
também exerceria ao proferir sua decisdo autonomia privada por meio de sua atuagdo
discricionaria.

Discordamos, todavia, do entendimento. Nem toda manifestacdo de vontade ¢
negocial. A rigor, o direito estabelece alguns limites a liberdade de autorregramento. O
primeiro deles ¢ ontologico e ¢ o que mais se encaixa a situacdo do magistrado. Nao
vislumbramos a existéncia de autonomia da vontade do juiz para transacionar sobre regras
processuais. Ele ndo €, em primeiro lugar, titular da relagdo juridica de direito material
tutelada no processo, por isso lhe faltaria interesse juridico particular. O interesse ¢ exclusivo
da parte que litigantes. Segundo Mello:

Parece claro, diante disso, que a primeira e grande limitagdo a esse poder
resulta da necessidade de seu reconhecimento pelo ordenamento juridico. ‘A
autonomia privada, segundo Betti, ¢ um fendmeno logicamente correlativo
ao da existéncia das esferas juridicas individuais de cada um. Com isso se
deixa evidente que a liberdade de autorregulagdo dos interesses somente
pode existir nos sistemas juridicos em que os interesses privados sejam
reconhecidos; por isso, ¢ sem sentido falar de autorregramento ou autonomia
da vontade onde esses interesses ndao sejam ligados a alguém, em carater
privado, e protegidos pelo direito. O ordenamento juridico ¢ que defere ao
individuo o poder de manifestar a vontade, regulando as suas proprias
relagdes no plano juridico, donde haver, em ultima andlise, um
reconhecimento do poder de autorregramento da vontade pelas normas
juridicas (MELLO, 2014, p. 238-239).

Como se vé, Mello (2014) sustenta que s6 deve existir a autonomia privada, onde
existam interesses privados. A existéncia do principio do autorregramento existe no processo,
porque ali, apesar de ser um espago publico, ha também interesses privados em jogo, mesmo
que a relagdo juridica seja indisponivel. Esse olhar que reconhece a existéncia do nucleo
privado no publico ndo autoriza, entretanto, classificar todas as formas de flexibilizagdo
procedimental ou de gestdo processual como negdcios juridicos.

No processo, o juiz ndo desempenha suas fungdes, movido por interesses privados, e
sim a servigo do interesse publico. Isso por si so justifica a impossibilidade de o juiz ser parte

em negocios processuais, muito embora estas convengdes, de certa forma, atinjam questdes
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publicas reflexamente.

Com efeito, os acordos processuais, via de regra, sao formulados no intuito de atender
os interesses das partes. Sdo elas que renunciam evidentemente as suas garantias quando
aquiescem a redu¢do de um prazo ou quando optam por ndo serem intimadas ou por
dispensarem a publicacdo da decisdo em razdo do calendario. A celeridade processual, em
primeiro lugar, atinge o interesse delas na busca de um rapido exercicio da tutela jurisdicional.

Desse modo, apesar de reflexamente util ao Poder Judiciario, o calendario ndo ¢
elaborado no interesse a priori do poder publico, e sim para proporcionar uma tutela
jurisdicional mais adequada aos interesses das partes. Além disso, a posicdo do juiz no
processo, ainda que se pense em um processo filosoficamente cooperativo, ¢ diversa das
partes. Deve haver uma simetria no tratamento, na relagdo, mas ontologicamente as fungdes
sdo diferentes. A existéncia de prerrogativas processuais e a principio da imparcialidade
impedem ainda que as decisdes judiciais sejam admitidas como atos negociais e que, em
conseqiiéncia, os juizes integrem o negocio como parte contratante, ou seja, como sujeito
interessado.

De igual sorte, nos negdcios juridicos atipicos, a configuragdo legislativa da clausula
geral de negociacdo processual nao prevé a participacao do juiz como um sujeito do negocio.
Ao revés a sua funcdo ¢ de controlar a licitude desses atos quando estiverem em desacordo
com os requisitos do art. 190 do NCPC.

Em resumo: o juiz ndo pode ser sujeito do negdcio juridico processual. Primeiro por
uma questdo essencialmente ontologica, eis que sua vontade no processo nao ¢ de natureza
negocial. Segundo, porque, de um modo geral, os negdcios processuais previstos em lei nao
autorizam a participacdo do juiz como integrante do negocio, ou seja, sua manifestacao de
vontade ndo ¢ elemento de existéncia. Nos negocios predefinidos em lei (tipicos), por
exemplo, hd pouquissima margem para atuacdo do juiz, sendo dispensada, inclusive a
necessidade de homologar a manifestagdo das partes. Nos negocios juridicos atipicos, a
formagdo do negocio independe da vontade do juiz. Todavia, o espago de controle que lhe foi

atribuido aumenta suas possibilidades de atuacdo controladora.



85

4.6.1.3 Calendario Processual: ¢ um negocio processual?

O art. 191 do NCPC® autoriza que o juiz e as partes fixem calendario para a pratica dos
atos processuais. Por meio desse instrumento as partes podem delinear previamente um
cronograma estabelecendo o tempo da pratica de cada ato processual. A finalidade do calendério ¢
conferir agilidade ao procedimento mediante a fixagdo prévia de datas para a pratica dos atos
processuais.

A Franca permite desde a década de 1980 que os advogados estabelecam calendério
processual, o qual esta entre umas das trés formas de flexibilizacdo procedimental do contract
de procédure. Na Italia, o calendario foi introduzido em 2009%. Nos paises anglo-saxdes o
calendario tem fundamento no judicial case management powers, “poderes discriciondrios
atribuidos ao juiz para que - assumindo a responsabilidade pela qualidade e pela eficiéncia do
servico da justica - possa calculadamente regular a atividade das partes segundo balizas ou
‘bitolas corretivas’” (COSTA, 2015, p. 361).

A doutrina vem, contudo, divergindo acerca da sua natureza juridica. Ha quem defenda
que o instituto seja “técnica de governanga judicial” e um negocio bilateral das partes. Costa
(2015) afirma que o calendario processual, que ele designa de timing of procedural steps, nao
constituiria uma técnica de flexibilizacdo procedimental, porque nao haveria propriamente
uma adaptagdo do procedimento as necessidades da relacdo juridica de direito material
controvertida. O autor acredita que se poderia até sustentar que o calendario seja uma técnica
de gestdo racional do tempo processual, inspirada no processo produtivo das grandes
corporagdes empresariais.

Outros concebem-na como uma espécie de flexibilizagdo por procedimento em
calendario (ALMEIDA, 2015). Reconhecemos o calendario como uma espécie de
flexibilizacdo procedimental.

A rigor, as formas de flexibilizacdo procedimental estdo vinculadas a trés fatores,

segundo Gajardoni (2008): (i) ao direito material; (ii) a higidez e utilidade do procedimento;

62 Art. 191. De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calendario para a pratica dos atos processuais,
quando for o caso. § 1° O calendario vincula as partes e o juiz, e os prazos nele previstos somente serao
modificados em casos excepcionais, devidamente justificados. § 2° Dispensa-se a intimagdo das partes para a
pratica de ato processual ou a realizacdo de audiéncia cujas datas tiverem sido designadas no calendario.

% Segundo Cunha (2015), o CPC italiano prevé o calendario processual no art. 81-bis, introduzido pela Legge 18
giugno 2009, n. 69. Na fixacdo do calendario, o juiz leva em consideragdo a natureza, a urgéncia e a
complexidade da causa. Em 2011, a Legge 14 settembre 2011, n. 148 passou a exigir o principio da duragdo
razoavel do processo.
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(ii1) a condi¢do especial da parte (hipossuficiéncia, por exemplo) autorizando a mudanga do
procedimento para manter a igualdade. Na hipotese do calendério, a flexibilizacdo teria
fundamento na segunda hipdtese, o que justificaria, portanto, a dispensa de algumas
formalidades que ndo causariam prejuizo a parte caso elas anuam.

Embora ndo altere o rito, a flexibilizacdo do procedimento consistiria nesse caso na
dispensa de formalidades usualmente exigidas na lei, como, por exemplo, a intimagdo e
publicacdo para reduzir o tempo processual. Ainda que consensualmente, sdo flexibilizadas
algumas garantias processuais, dai porque entendemos que o instituto seria uma espécie de
flexibilizacdo, e ndo propriamente uma “técnica de gestao racional do tempo™.

Nada obsta também que o calendario seja proposto pelas partes. Neste caso, a
anuéncia do juiz seria uma mera condi¢ao de eficacia do acordo.

Convém destacar que, uma vez realizado, as partes e o juiz ficam vinculados ao
calendario. A norma ¢ expressa quanto a essa vinculagdo. Assim, se o calendario prevé data
para prolagdo da sentenca, pressupde que o juiz tenha concordado com essa previsao
renunciando a possibilidade de proferir a sentenca em prazo improprio®. O cumprimento da
sentenca no prazo consignado no calendario decorre de um dever legal que esta previsto no
art. 191, e ainda do dever de cooperagao.

Outra discussao doutrindria relevante diz respeito a possibilidade de vinculacao do
calendério a magistrado diverso do que subscreveu. Conquanto o enunciado da norma refira-
se textualmente a vinculagdo das partes e do juiz, entendemos que sim.

Isso porque, quando o magistrado celebra com as partes o calendario processual ele age
como representante do Juizo. Nessa condigdo, pensamos que tanto nos casos de substituicao
temporaria ou definitiva, o magistrado que nao subscreveu fica vinculado ao calendario. Sua
independéncia funcional ndo pode afastar automaticamente o cumprimento dos atos previstos
no calendario. Em caso de impossibilidade, o juiz deve justifica-la, sob pena de perder o sentido
do novo instituto. Guardadas as devidas proporgdes, a situacdo ¢ similar ao cumprimento da
pauta de audiéncias ja marcadas pelo Juizo. O juiz que atua em substituigdo ndo pode

simplesmente recusar o cumprimento da pauta de audiéncia. Se adiar deverad justificar a

%% Cunha (2015) entende que o calendario ¢ um negécio juridico plurilateral. Em razio disso, o juiz ndo poderia
impor a realizacdo do calendario. Para Costa (2015) ¢ um negoécio bilateral e dele o juiz ndo participa como
declarante. Limita-se a homologa-lo, ou seja, a impor uma espécie de elemento integrativo de eficacia do
negocio. Desse modo, mesmo que o magistrado estivesse comprometido ndo poderia haver nenhuma sanc¢do em
razdo do descumprimento da pratica do ato processual.
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impossibilidade®’.

De igual sorte, a substituicio de advogado também ndo tem o conddo de alterar o
calendario proposto. Na hipdtese de intervengdo de terceiros reputamos indispensavel a sua
anuéncia ao calendario, salvo na hipotese de assisténcia simples (XAVIER CABRAL, 2015)

O calendario s6 pode ser modificado, em casos excepcionais, devidamente
justificados. Assim, a ideia ¢ que haja um esforco comum para que o calendario seja
cumprido, devendo ser rejeitado o adiamento por um motivo banal. Fica dispensada a
intimagdo das partes em relacdo aos atos processuais ou audiéncias cujas datas estdo previstas
no calendario.

A inser¢do do calendério na cultura do nosso direito processual trard inegavelmente
diversos beneficios. E instrumento que ird imprimir rapidez a tramitacio processual, além de
reduzir custos na gestdo processual, ou seja, reduz tempo e dinheiro. Cunha (2015) destaca
que o instituto € instrumento capaz de concretizar o principio da duracdo razoavel do
processo, evita a pratica de atos protelatorios, organiza e traz previsibilidade ao procedimento.

A principio, o instituto pode ser admitido em qualquer fase do processo, inclusive em
execucdo quando houver concordancia do executado no cumprimento da obrigacdo (COSTA,
2015). Nada impede que o acordo seja elaborado pelas partes antes do processo e juiz o
homologue. Outrossim, também ndo vemos qualquer empecilho para que o calendario tenha
origem por meio de provocagao judicial, e as partes, a partir dessa provocagao, anuam em
seguida.

Quanto ao tempo para a pratica do ato, ha parcela da doutrina que vé o momento da
audiéncia de conciliagdo como oportuno para o didlogo e ajuste do calendario. Sobre o tema,
o Forum Permanente de Processualistas Civis editou o Enunciado n. 299: “O juiz pode
designar audiéncia também (ou s6) com objetivo de ajustar com as partes a fixagdo de
calendario para fase de instrugdo e decisao”.

Essa orientacdo doutrindria estd em consonancia com o espirito de didlogo trazido pelo
Codigo. De fato, a audiéncia ¢ um momento propicio para que o calendario seja bem ajustado
pelas partes e juiz. Certamente, até a adaptacdo integral do instituto no direito brasileiro a

audiéncia serd um canal de grande utilidade para fixagdo do calendario.

6% Xavier Cabral (2015) traz uma solucio intermedidria em que diferencia a substitui¢io temporéria da definitiva.
No primeiro caso, o juiz substituto deve cumprir o calendario processual na forma fixada. No segundo caso, o
juiz poderia rever os prazos inicialmente estabelecidos para aderir, modificar ou extinguir o calendario. Em
sentido contrario, Eduardo J. da Fonseca entende que o calendério ndo vincula o juiz e ¢ um negoécio bilateral.
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No art. 357, § 8°, do NCPC®® ha um estimulo & op¢do pelo calendario nos casos em
que for determinada a prova pericial. Da andlise sistematica do § 8° do artigo citado e do
enunciado da norma do art. 191, ambos do NCPC, ¢ possivel concluir que ainda que a prova
pericial ndo esteja incluida no calendario geral do art. 191, o juiz podera estabelecer um
calendario especifico para a realiza¢do da aludida prova.

Neste caso, concordamos com Cunha (2015) quando afirma que esse tltimo calendario
pode ser imposto pelo magistrado e, deste modo, ndo dispensaria intimagoes:

O calendario da prova pericial ¢ imposto pelo juiz, ndo dispensando as
intimagdes. A prova pericial pode, todavia, integrar o calendario processual
estabelecido, de comum acordo, entre o juiz e as partes, nos termos do art.
191 do NCPC; nessa hipotese, a prova pericial seria mais um ato a integrar o
calendario processual (CUNHA, 2015, p. 53).

Acrescentamos apenas que, neste caso especifico, parece que o calendario pericial ¢

sim muito mais uma técnica de gestao processual do que de flexibiliza¢ao procedimental.

4.6.2 Requisitos de validade dos negdcios juridicos processuais: seus elementos e limites

J4 mencionamos que se o fato juridico existe e a vontade humana constitui elemento
nuclear do suporte fatico, a etapa subsequente € passar para o plano da validade. Aqui ¢ feita
uma andlise acerca de sua perfeicdo e se ha, ou ndo, algum defeito capaz de invalida-lo.

Para ingressar no plano de validade, os negodcios juridicos processuais devem
preencher, conforme ja mencionado, os requisitos dos art. 104 do CC: objeto licito, possivel e
determinavel; agente capaz e legitimado para praticar o ato e emitir a declaragdo de vontade;
forma livre e ndo prescrita em lei (art. 104, do CC). A nulidade ou anulabilidade ocorre
quando um ou mais desses elementos sao deficientes.

No que tange ao objeto, o contetido a ser negociado, de acordo com a norma, sdo de
duas ordens: (i) regras de procedimento e (ii) poderes, 6nus, deveres e faculdades processuais.
Neste ultimo caso, entendemos que ¢ possivel o ajuste ainda que o acordo nido implique uma

~ N . . 6
adequacio as especificidades da causa ®’.

% Art. 357. Nao ocorrendo nenhuma das hipéteses deste Capitulo, devera o juiz, em decisio de saneamento e de
organizacdo do processo: [...] § 8° Caso tenha sido determinada a produg@o de prova pericial, o juiz deve
observar o disposto no art. 465 e, se possivel, estabelecer, desde logo, calendario para sua realizacao.

%7 Dentre outras matérias relacionadas ao objeto, o Forum Permanente de Processualistas Civis construiu o
enunciado 19 o qual admite como negbcios processuais: o pacto de impenhorabilidade, acordo de rateio de
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Como se v€, a norma ¢ daquelas cuja indeterminagdo confere amplitude a autonomia
da vontade (autorregramento) no ambito do processo. E natural que o poder de
autorregramento aumente quanto maior a indetermina¢do da norma juridica, de modo que o
seu suporte fatico fique limitado pelo proprio sistema juridico (lei civil, processual e
principios constitucionais).

O primeiro limite relacionado ao objeto contido na norma processual estd relacionado
a natureza do direito material. So6 ¢ licita a convencao se o direito material puder ser objeto de
autocomposi¢do (transagdo, renfincia ou submissdo). Ao usar a expressao autocomposi¢ao, o
legislador teve possivelmente a intengdo de ndo restringir a negociacdo processual aos direitos
disponiveis.

Sendo assim, em todas as situacdes em que as partes puderem transacionar ou renunciar
direitos haveria em principio espago para convencio em matéria processual®®. Nesse contexto, ao
admitirmos a possibilidade de negociacdo de regras processuais em demandas que tratem de
direitos indisponiveis, ¢ licita, por exemplo, a negociacio pela Fazenda Publica® e pelo

Ministério Pablico quando atua como parte’’.

despesas processuais, dispensa consensual de assistente técnico, acordo para retirar efeito suspensivo da
apelacdo, acordo para ndo promover execugdo provisoria. Também tem sido admitido pela doutrina a realizagdo
de sustentagdo oral, acordo para ampliacdo do tempo de sustentacdo oral, julgamento antecipado do mérito
convencional, convengdo sobre prova, redugdo sobre prazos processuais. No Enunciado 32 admitiu-se a
estabilizagdo expressamente negociada da tutela antecipada de urgéncia satisfativa antecedente.

5% Nesse mesmo sentido, o Forum Permanente de Processualistas Civis editou o enunciado 135 o qual estabelece
que a indisponibilidade do direito ndo impede, por si s0, a celebragdo de negécio juridico processual.

% Uma das grandes discussdes envolvendo negociagdo sobre direitos indisponiveis reside na possibilidade de a
Fazenda Publica figurar como parte negociante. Embora néo seja o nosso objeto de estudo, € possivel perceber um
movimento de consensualidade penetrando o espaco de direitos envolvendo o Poder Piblico. Na area criminal, as
formas de composi¢@o e transacdo trazidas com Lei n. 9.099/95 e o instituto da delagdo premiada sdo exemplos
evidentes ndo s6 de disponibilidade do direito material, mas também de verdadeiro negécios juridicos processuais.
Na esfera administrativa, a composi¢o em matéria de contrato tem previsdo nos arts. 65 ¢ 79 da Lei n. 8.666/93 ¢
os acordos da Lei n. 8884/94. Na area civel, a Lei 10.259/2001 no art 10 e o art. 8° da Lei n. 12.153/2009 autorizam
a transagdo pela Fazenda Publica no ambito dos Juizados especiais civeis. Toda essa evolugao legislativa demonstra
a lenta ¢ natural desconstrugdo da dicotomia publico e privado, por isso pensamos que a tendéncia sera admitir a
possibilidade de negociagdo processual pela Fazenda Publica. Carmona (2009), ao comentar o Caso Lage -
precedente em que o Supremo Tribunal Federal sustentou ndo existir obice a possibilidade de submissdo de
questdes transacionaveis a arbitragem - registra que a decisdo levou em consideragdo dois pontos. O primeiro € que
a arbitragem quando admitida pelo direito brasileiro ndo excluiu a Fazenda Publica. O segundo ¢é lastreado na
consistiriam em que autonomia privada s6 ocorreria quando o Estado agisse enquanto Poder Publico. E dizer: ao
praticar atos de gestdo - de natureza privada - ndo faria sentido restringir a autonomia privada, porque o ente
publico age em situa¢do de igualdade com o particular.

" Neste mesmo sentido ¢ o Enunciado 253 do Forum Permanente de Processualistas Civis: O Ministério Publico
pode celebrar negdcio processual quando atua como parte. Embora ao art. 17, § 1°, da Lei n. 8.429/1992 impeca
a celebracdo de acordos em matéria de improbidade administrativa, Cabral (2015) afirma que ha uma tendéncia
de se reconhecer essa possibilidade a fim de evitar uma incongruéncia entre as esferas civeis, administrativas e
criminais, especialmente diante das tendéncias de consensualidade no Direito Penal. O surgimento da Lei n.
12.845/2013 (Lei Anticorrupg¢do), ao prever os acordos de leniéncia, também reforgaria esse discurso. Nas acoes
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O segundo limite relacionado ao objeto estd na impossibilidade de negociagdo sobre
normas de natureza cogente. Isso porque o seu conteudo transcende a esfera do espaco de
privado das partes e atinge o interesse publico. Desse modo, entendemos que sdo inegociaveis
matérias como: segredo de justica; competéncia absoluta; supressdo de instancia; a exclusao
do Ministério Publico como fiscal da lei etc.

Também nao vislumbramos a possibilidade de modulacdo dos efeitos do acordo, isso
porque os efeitos dos negocios juridicos ndo decorrem da vontade das partes, mas do sistema
juridico. Portanto, todas as vezes que acordo produzir um efeito que ndo seja permitido pelo
ordenamento, sua invalidade deve ser reconhecida. Por esse raciocinio, nao ¢ licito um acordo
que viole as regras de boa-fé processual e os deveres de cooperacdo, probidade e lealdade.

No que tange ao requisito subjetivo, o agente capaz no negocio processual ¢ aquele
detentor de capacidade civil. Tendo em vista que a norma processual ¢ expressa ao exigir que
a parte negociante seja capaz, ficam impedidos de praticar negdcios processuais os incapazes.
Oportuno destacar as mudangas provocadas pela Lei n. 13.146/2015 (Estatuto da pessoa com
deficiéncia)’', que modifica profundamente o regime da capacidade civil das pessoas com
deficiéncia seguindo a linha de socializagdo promovida a partir de 2001 pela Lei da Reforma
Psiquiatrica (Lei n. 10.216/2001).

Com efeito, embora a norma tenha propdsitos inclusivos, especialmente quando se
trata de acesso a justica, reconhecemos que a questdo se torna polémica quando envolve a
possibilidade de as pessoas com deficiéncia celebrarem negocios processuais, especialmente
quando envolver atos dispositivos, eis a margem de autorregramento, em regra, aumenta.

Ainda no que tange a capacidade, entendemos que, mesmo desprovidos de

coletivas, o autor, apesar de divergéncias sobre o tema, entende que os termos de ajustamento de conduta
também seriam espécies de negociagdo, pois a indisponibilidade do direito ndo impediria a autocomposi¢do pelo
legitimado extraordinario. Mesmo antes da entrada em vigor do NCPC, a Resolu¢do n. 118 do Conselho
Nacional do Ministério Publico admite no art. 16 a celebragdo de acordos de natureza processual.

"' Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para: I - casar-se e constituir unido
estavel; II - exercer direitos sexuais e reprodutivos; III - exercer o direito de decidir sobre o numero de filhos e
de ter acesso a informagdes adequadas sobre reprodugao e planejamento familiar; IV - conservar sua fertilidade,
sendo vedada a esterilizagdo compulséria; V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria;
e VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogdo, como adotante ou adotando, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas. [...] Art. 79. O poder publico deve assegurar o acesso da pessoa com
deficiéncia a justica, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, garantindo, sempre que requeridos,
adaptagdes e recursos de tecnologia assistiva. Art. 80. Devem ser oferecidos todos os recursos de tecnologia
assistiva disponiveis para que a pessoa com deficiéncia tenha garantido o acesso a justi¢a, sempre que figure em
um dos polos da acdo ou atue como testemunha, participe da lide posta em juizo, advogado, defensor publico,
magistrado ou membro do Ministério Publico. Paragrafo unico. A pessoa com deficiéncia tem garantido o acesso
ao conteudo de todos os atos processuais de seu interesse, inclusive no exercicio da advocacia.
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’

personalidade juridica, os entes despersonalizados podem negociar. E o que ocorre, por
exemplo, com o condominio, massa falida, espolio etc. Também ndo vemos Obice a
celebracdo de negocios processuais pelos entes legitimados extraordinariamente, como ¢ o

caso do Ministério Publico.

4.6.2.1 A igualdade entre as partes nos negdcios processuais

Parece indiscutivel a amplitude conferida pelo NCPC ao principio do autorregramento
da vontade das partes. A rigor, como ressaltado, a liberdade das partes para transigir sobre
regras processuais varia conforme a intensidade dispositiva da norma. Assim, quanto maior a
margem de disposi¢do, maior a liberdade. Por outro lado, quando as normas versem sobre o
desenvolvimento do procedimento, ou seja, sobre “la maniere de procéder a travers
I'instance” (CADIET, 2015, p. 97), essa margem de negociagdo ¢ reduzida sensivelmente.

Ao tratar do principio do autorregramento foi mencionado que o Direito Civil
contemporaneo ja nao esta mais destinado a atender exclusivamente a autodeterminacao do
individuo. Ele precisa estar a servico da justica social. Esse pensamento ¢ perfeitamente
aplicavel ao processo com ainda mais rigor, em razao dos seus escopos publicos.

E por isso que, dentre os limites & celebracio dos negdcios processuais, a norma
estabelece um mecanismo que busca salvaguardar a isonomia entre as partes. Vimos que a
invalidade dos negbcios processuais pode ocorrer caso um dos seus elementos subjetivos,
objetivos e de forma ndo estejam presentes. Além disso, € possivel o controle do ato, caso
alguma das partes esteja em situacdo de manifesta vulnerabilidade.

A vulnerabilidade, nesse contexto, pode se manifestar de diversas formas: econdmica,
juridica (auséncia de advogado), psicossocial (problemas de satude) etc. Todas elas devem ser
levadas em consideracdo na andlise dos negocios processuais. Um primeiro ponto que convém
esclarecer ¢ que a situacdo de vulnerabilidade deve ser verificada no caso concreto. Ademais,
¢ preciso que essa vulnerabilidade tenha provocado uma situagdo de desigualdade no
processo.

Se os negodcios materiais, no direito contemporaneo, ja passam por uma leitura

constitucional, qui¢d os negocios processuais que, em muitos casos, podem implicar
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verdadeiras violagdes as garantias constitucionais ¢ de acesso a justica’”.

Desse modo, o exercicio da negociagdo processual deve estar em sintonia com 0s
limites internos do art. 190 e com os principios constitucionais. De fato, o legislador
prestigiou a participagdo das partes no exercicio de poder de autorregramento, no entanto a
autonomia privada ndo deve ser exercida aos moldes do processo liberal, sob pena de
provocar as mesmas degeneragdes ocorridas na modernidade. Deve, ao revés, se alinhar a
filosofia do processo cooperativo, respeitando, conforme ja ressaltado, a boa-fé processual e o

dever de cooperacao.

4.6.2.2 O papel do juiz nos acordos processuais

Ao longo do trabalho defendemos a idéia de processo coomo espago deliberativo no
qual os participantes, por meio do exercicio da liberdade, possam influenciar a decisdo que
atingird sua esfera de interesses. Sendo uma deliberacdo democratica, o processo desenvolve-
se de forma argumentativa em que as partes recolhem e examinam criticamente as alegacoes
dos demais participantes. O exercicio dessa deliberagdao deve ser livre de coer¢des externas e
internas a fim de que ndo haja violagdes a igualdade dos participantes e todos possam ter um
poder de influéncia na tomada da decisao final.

Defendemos ainda o modelo cooperativo de processo como um paradigma emergente
para que essa deliberagdo seja desenvolvida de maneira mais democratica. O papel do juiz,
nesse cenario, ja nao deveria ser omisso como no modelo do sistema liberal, muito menos
paternalista como aquele desempenhado nos sistemas publicistas. E preciso um meio termo
que equilibre a liberdade das partes com os ideais de igualdade e justica social.
Reconhecemos, portanto, que o julgador deve ser proativo, mas tendo o cuidado de ndo atuar
de forma arbitréria.

Ao tratar dos negocios processuais, fomos categoricos ao afirmar que o Estado-Juiz
ndo tem capacidade de negociacdo no ambito do processo. A fun¢do judicial, na atividade
jurisdicional, ¢ solucionar pacificamente os conflitos. Para o exercicio desse mister, ¢

conferida uma série de prerrogativas, e o julgador deve agir com imparcialidade. A propdsito,

> Abreu (2015), ao tratar do problema da igualdade nos acordos processuais, traz um exemplo hipotético de
contrato pré-processual que estabelece clausula de elei¢ao de foro com competéncia em local cuja acessibilidade
geografica seja problematica. Em tal circunstancia haveria violagao a igualdade e principio de acesso a justica.
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no ambito no processo jamais pode ser negociado qualquer poder das partes que reflexamente
atinja o principio da imparcialidade.

Desse modo, apresentados os acordos processuais formulados com fundamento no art.
190 do NCPC, o juiz deve sempre ter o cuidado de interpreta-los pela regra do in dubio pro
libertate, mas realizando um controle de validade quando presente alguma situacdo que viole
os limites internos e externos da cldusula geral de negociagdo processual.

Assim, parece-nos ser dispensdvel a homologacdo judicial para que os acordos
produzam efeito, salvo quando a lei expressamente a exigir. E ainda nessa ultima hipdtese, o
ato judicial servird apenas como condi¢do de eficicia ao negdcio, por forca do que dispde o
art. 200 do NCPC: “os atos das partes consistentes em declaragdes unilaterais ou bilaterais de
vontade produzem imediatamente a constituicdo, modificacdo ou extingdo de direitos
processuais”.

Caso seja constada de oficio alguma invalidade no acordo, o juiz deve ouvir as partes
antes de proferir a decisdo, permitindo que os participantes do processo possam exercer o seu
poder de influéncia em contraditorio e para que se evite decisao surpresa.

Como se vé€, embora prestigiado o poder de autorregramento da vontade das partes, os
limites estabelecidos nas normas, os principios constitucionais ¢ a filosofia do processo
cooperativo, exigirdo do juiz uma atuacao proativa (ndo autoritaria) para que as partes possam
exercer de maneira democratica a negociacdo processual. O papel do juiz nos acordos
processuais parece ser a de garantidor dos direitos fundamentais das partes para permitir que

as deliberagdes sejam inclusivas e livres de coagdes.

4.6.2.3 A clausula de negociacio processual: um instrumento democratico?

A previsdo de clausulas gerais nos codigos permite que o ordenamento figure como
um sistema em constru¢do. A estrutura normativa do art. 190 do NCPC e seu contetido, em
parte, indeterminado, tem o proposito de garantir flexibilidade ao sistema de direitos e de
recolher e regular mudangas e criacdes supervenientes propostas pelas partes no processo
(MARTINS-COSTA, 1998).

Permite, outrossim, a constru¢do e reconstru¢do do Direito Processual por meio de
uma aproximacao entre o direito publico e o privado ampliando a alimentagdo do sistema pela

criagdo das partes. Sua funcdo simbolica ¢, sobretudo, desconstruir o dogma de que o campo
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da regulacdo juridica processual depende sempre do legislador para que o direito possa
progredir.

Essa possibilidade autoriza, sobretudo, que o sistema juridico processual seja capaz de
se adaptar ao tempo e recolha a experiéncia social trazida pelas partes por meio de seus
acordos. Isso faz com que os modelos juridicos fiquem mais abertos, flexiveis e possam,
sobretudo, se inovar, rompendo com a pretensao positivista de completude legislativa.

Diante disso, ¢ inegavel a dimensdo democratica que as cldusulas gerais possuem no
ordenamento juridico. Segundo Martins-Costa (1998, p. 5), elas constituem “as janelas,
pontes e avenidas dos modernos codigos civis”.

Com efeito, essa potencialidade de criagdo originaria da clausula geral de negociagao
processual confere as partes o poder de modular o sistema juridico, reconhecendo nelas a
capacidade de influenciar na produgdo do direito. No ambito do processo, parece inegavel a
sua utilidade quando se pensa na sistematizagcao de um modelo democratico.

No entanto, a amplitude desse poder ndo pode ser ilimitada sob pena de construirmos
ao longo do tempo um sistema processual submisso as for¢as hegemonicas de um
determinado paradigma cientifica, que na atualidade ¢ exercido pelo mercado. Isso porque as
desigualdades economicas ou a auséncia de medidas institucionais para reparar as
conseqiiéncias dessas desigualdades podem restringir a igualdade exigida nos espacos
deliberativos (COHEN, 1983).

Desse modo, embora a negociacdo processual seja uma técnica cientifica que traz
aspectos democraticos, ¢ de fundamental importancia que os seus limites sejam tragados a luz
das normas constitucionais para ela ndo se torne um instrumento a servigo do poder
economico. O papel do Judiciario — enquanto instituicdo responsavel pelo espaco deliberativo
- serd decisivo para que a democracia no processo seja exercida equilibrando os direitos a

liberdade e a igualdade.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo do nosso estudo foi analisar os aspectos democraticos da clausula geral de
negociagdo processual. Para atingir essa finalidade foi preciso especular um modelo
processual ideologicamente orientado pelos ideais da democracia participativa expondo as
premissas teoricas desse paradigma emergente.

Desse modo, foi possivel extrair algumas conclusdes no desenvolvimento do trabalho
que seguem adiante.

A andlise dos acordos processuais exige a investigacdo de um fendmeno que tem
instigado os doutrinadores modernos: a tensdo existente entre autonomia das partes € os
poderes do juiz. Se aprofundarmos mais intensamente o exame dessa tensdo, observaremos
que ela reflete a forma pela qual a sociedade relaciona-se com o Estado. Assim, uma
constatagdo pareceu evidente: os paradigmas cientificos e sua ideologia influenciam nos
sistemas processuais.

Ao investigar as fases metodoldgicas do processo civil a partir do processo romano foi
possivel perceber como a jurisdicdo foi paulatinamente tornando-se publica. Com a formagao
dos Estados modernos, foi reivindicado o monopdlio da legislagdo pelo principe e, durante o
periodo liberal, os sistemas processuais nao foram capazes de atingir os ideais emancipatorios
do Direito.

Essa incapacidade de cumprir as promessas do projeto de modernidade faz com que o
Estado adote uma postura interventiva como mecanismo de compensar os déficits de
igualdade na fase conhecida como Estado-providéncia, experimentada por alguns paises da
Europa central. No ambito do processo, surge o movimento do socialismo processual em que
se idealiza um modelo processual que prevé uma postura mais incisiva do Juiz. A partir desse
momento, as reformas processuais sdo quase todas voltadas a delinear um modelo em que o
juiz passa a protagonizar a conducao do processo.

O Estado-providéncia entra em uma crise regulatéria, ¢ o Direito, que estava
colonizado pelo Estado, passa a ser subserviente as forcas hegemonicas de mercado. Além
disso, a postura paternalista do poder publico tornou o cidaddo um mero expectador da vida
politica e social, o que fez surgir nesse periodo as discussdes em torno das concepgdes de
democracia direta.

O direito processual também sofre as ressonancias desse contexto social e politico, de
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modo que as reformas processuais sdo influenciadas por politicas de natureza neoliberal.
Surgem ainda os questionamentos em torno do protagonismo judicial e sua natureza arbitraria.
Os movimentos dos doutrinares conhecidos por revisionistas defendem a natureza arbitraria
do modelo oriundos do socialismo processual.

No entanto, o proprio socialismo processual reconhece os déficits democraticos dos
sistemas publicistas e, nesse contexto, como forma de equilibrar as tradi¢cdes liberais e
publicistas, ¢ que surge o modelo cooperativo cuja filosofia fundamenta o NCPC brasileiro.

Reconhecemos o modelo cooperativo como emergente na atual transigdo
paradigmatica e enfatizamos a importancia de uma jurisdi¢do articulada com o principio da
comunidade.

A vinculagdo da jurisdigdo ao principio da comunidade exige um repensar da propria
concepgdo de democracia para nela agregar as concepcdes de participagdo direta do cidadao
na vida politica e social. Essa participagdo deve ser dimensionada a partir de um senso
comum ¢€tico em que a solidariedade e participacdo estejam em sintonia.

Por meio desse raciocinio delineamos os pressupostos de um processo civil mais
emancipador fundamentos na teoria deliberativa e na nova hermenéutica constitucional. Nesse
cenario, reputamos essencial a revalorizacdo das partes e quebra do protagonismo judicial
para que a relacdo juridico-processual seja construida pela ideia de cooperacdo dos atores
processuais.

Uma relagdo processual equilibrada ¢ aquela que reconhece nos sujeitos processuais
faculdades inerentes ao exercicio de sua liberdade politica para a colaboragdo da criacao do
Direito, especialmente das decisdes que atingirdo suas esferas juridicas de interesses. Os
atores processuais devem firmar uma relacdo de interdependéncia baseada no didlogo, na
cooperagdo ¢ na boa-fé.

O contraditorio deixa de ser concebido como mera contraposi¢ao de teses e passa a ser
admitido como garantia de influéncia e ndo surpresa. Além disso, as partes e juiz devem agir
de boa-fé, assumindo seus deveres de lealdade processual.

Ressaltamos ainda a importancia da flexibilizagdo procedimental nos sistemas
processuais contemporaneos como mecanismo de suavizar a rigidez procedimental e
destacamos que a norma do art. 190 do NCPC traz uma espécie de flexibilizagao
procedimental por iniciativa das partes, configurando uma verdadeira ruptura paradigmatica

em nosso ordenamento.
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A partir dessas consideragdes enfrentamos o0 nosso objeto destacando a importancia de
promover uma superacao da dicotomia publico-privado construida ao longo da modernidade
como forma de melhor compreender o fendmeno da contratualizagdo do processo.

Reconhecemos que as convengdes processuais ¢ uma tendéncia atual e que as
discussdes em torno de sua qualificagdo juridica surgem em razao da dificuldade de aceitar as
teorias contratualistas no direito processual, tradicionalmente concebido como ramo do direito
publico.

Nao vislumbramos o6bice ao reconhecimento do principio do autorregramento da
vontade das partes ao processo, mas ressaltamos que o exercicio dessa autonomia pela parte
funcionard de forma mais ou menos intensa conforme o objeto do acordo processual. Nos atos
de disposigdo, o autorregramento ¢ maior, em contrapartida nos atos de procedimento essa
autonomia ¢ mais regrada em razdo da existéncia dos escopos publicos do processo.

Considerando o fato juridico processual como espécie de fato juridico, analisamos os
negocios processuais a partir da teoria geral do direito que concebe o mundo juridico a partir
de trés planos: existéncia, validade e eficacia.

Ao tratar do plano da existéncia, especificamente acerca de um de seus elementos
extrinsecos, qual seja, o agente, sustentamos que o juiz ndo teria capacidade negocial e que,
desse modo, ndo poderia figurar como parte do acordo.

No plano da validade, destacamos que a norma do art. 190 traz dois objetos distintos:
(1) flexibilizacao de regras de procedimento e (ii) convengdes sobre poderes, 6nus, deveres e
faculdades processuais. Neste ultimo caso, entendemos que € possivel o ajuste ainda que o
acordo ndo implique uma adequagao as especificidades da causa.

Dentre os limites previstos no art. 190, destacamos a importancia da aplicacdo do
principio da igualdade no controle pelo juiz dos acordos processuais. O exercicio da
negociacdo processual deve estar em sintonia com os limites internos do art. 190 e com os
principios constitucionais. O legislador prestigiou a participagdo das partes no exercicio de
poder de autorregramento, no entanto a autonomia privada nao deve ser exercida aos moldes
do processo liberal, sob pena de provocar as mesmas degeneragdes ocorridas na modernidade.
Deve, ao revés, se alinhar a filosofia do processo cooperativo, respeitando a boa-fé processual
e o dever de cooperacao.

Ao tratar do papel do juiz na andlise dos acordos processuais, reconhecemos que sua

interpretacdo deve ser voltada para atender o in dubio pro libertate, mas em sintonia com o0s
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limites internos e externos da cldusula geral de negociacdo processual. Concluimos que o juiz
seria uma espécie de um garantidor dos direitos constitucionais das partes na analise desses
acordos.

Por fim, sustentamos que a clausula geral de convengdes processuais ¢ um instrumento
democratico porque permite e confere as partes o poder de modular o sistema juridico,
reconhecendo nelas a capacidade de influenciar na producdo do direito. No entanto, a
amplitude desse poder ndo pode ser ilimitada sob pena de construirmos ao longo do tempo um
sistema processual submisso as forgas hegemonicas de um determinado paradigma cientifico,
que na atualidade ¢ exercido pelo mercado. Nesse contexto, pensamos que a
operacionaliza¢do democratica dessa nova técnica cientifica demanda do Poder Judicidrio —
enquanto institui¢do responsavel pelo espago deliberativo —uma fun¢do de mediar a liberdade

e a igualdade no ambito do processo civil.
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