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Em tempos de nova legislacao processual (o Novo Codigo de Processo Civil)
devemos olhar para o passado, de modo a aprender com 0 mesmo e se evitar
percalcos que tendemos a reproduzir.

Tal adverténcia é mais que necessaria quando vemos hoje, de um lado, juristas
defendendo em vertente estatalista o reforco do papel dos Tribunais Superiores
(de seu protagonismo judicial) em face da grande énfase no estudo do Direito
jurisprudencial e, como decorréncia, a defesa de (discutiveis) virtudes dos
referidos 6rgaos de vértice (sem controle processual pelas garantias constitucionais
e por uma teoria adequada de precedentes) e, de outro, dentro de uma vertente
liberal-privatista, juristas ressuscitando algumas teorias da vontade (ja
abandonadas pelos proprios civilistas no estudo da autonomia privada) para a
defesa de uma flexibilizacao integral (privatista) do regramento processual,
especialmente em decorréncia da ampla clausula de negociacao processual trazida
na nova lei (arts. 190 e 191 do Novo CPC).

Muitas vezes parece se estar lendo, sob nova roupagem e novas técnicas, o embate
entre os estatalistas-publicistas (precursores da socializacao processual) e os
privatistas-liberais, austro-germanicos, no século XIX (inicio do processualismo
cientifico) em seus debates que culminaram na prevaléncia do entendimento dos
primeiros, a partir da nova processualistica dogmatica de Oskar Biilow.

E mesmo a “ressureicao” dos negocios processuais (processrechtliche Vertrage),
com novo folego, nao pode ser pensada como a pandectistica alema a
estruturou[1] com categorias de acordos entre as partes que mediante uma
vontade ilimitada poderiam gerar impactos no processo (como
exemplificativamente, pactos de exclusao de um grau de jurisdicao e de exclusao
de competéncia,[2] relativas as regras de procedimento,[3] de inversao do 6nus da
prova,[4] entre outras, e seus limites em face da intervencao judicial)[5]. Este
relevantissimo fenomeno deve ser dimensionado em novo enfoque
comparticipativo.

Como se pontuou em outra sede:[6]

0 declinio da centralidade do Estado na producao normativa (legiscentrismo),
estudado desde os anos 1960,[7] mas com impacto processual mais emblematico
desde a década de 1990, com o desencantamento do predominio do Estado
(inclusive em face do avanco do neoliberalismo) vem garantindo um fortalecimento
e sofisticacao das clausulas de consensualidade. Isto faz com que o paradoxo
aparente entre duas concepc¢odes tradicionalmente apresentadas como
inconciliaveis, a de contrato (que parte do acordo) e do processo (que parte do
desacordo),[8] ou como preferimos, de comportamentos nao cooperativos,[9]
sejam postas em xeque e isto se percebe facilmente quando se vé o avanco do uso
dos compromissos para se evitar a solucao adjudicada mediante a convencao de



arbitragem. Poder-se-ia entao se dimensionar acordos das partes no processo,
com eficacia substancial, como as conciliacoes judiciais e os acordos tacitos de ndao
contestacao; os acordos no processo, com atos praticados fora do mesmo com
eficacia interna, inclusive sobre os poderes judiciais, como a convencao de
arbitragem e os acordos sobre provas; e os acordos no processo para o processo,
que corresponderiam aos contratos processuais, previstos, por exemplo no art. 764
do Nouveau Code Francés[10] ou em nosso CPC 2015. E é de se pontuar que tanto
em Franca[11] quanto no recém aprovado CPC/2015 tais acordos processuais
devem ser analisados em harmonia com a premissa normativa cooperativa
(comparticipativa) e com o principio do contraditorio (art. 5°, inc. LV, CRFB/88 e
arts. 6° e 10, CPC/2015), servindo como técnica complementar de gestao do
processo civil, com uma equilibrada extensao da incidéncia da autonomia privada
na conformacao da atividade processual.[12]

Precisamos, assim, sair desta dicotomia (estatalismo versus privatismo) ao se
pensar num sistema processual efetivamente democratico[13] e, para tanto,
devemos também voltar nossos olhos ao passado.

Em 09 de novembro de 1901,[14] Franz Klein, idealizador do grande modelo
legislativo social e oral para o processo civil do século XX (a ZPO austriaca de
1895), proferiu uma célebre conferéncia em Dresden, na qual mostrava a
necessidade de ruptura com o sistema processual entao vigente, de bases
individualistas e liberais (governado tecnicamente pelas partes e advogados e que
reduzia os conflitos a uma discussao privada).[15]

Na prelecao, o mestre austriaco apontava e defendia o papel instrumental do
processo, além de ter sido o primeiro a pontuar o enorme significado (e funcao)
social, politico e econdmico do mesmo; algo divulgado com ares de novidade no
final do século XX, por inimeros pensadores.

Klein dizia que na segunda metade do século anterior (XIX), o grande surgimento
da economia e cultura popular continental, com suas poderosas repercussoes
geraram impacto na propriedade, na posse, no comércio e na estrutura da
sociedade. Producao, produtividade e vendas cresceram rapidamente e o
intercambio de bens aumentou de forma inesperada. Abarcando milhdes, um
comércio audacioso estende-se para além das fronteiras nacionais e, com ajuda da
estrada de ferro, do telégrafo e de outras ferramentas, fez do globo terrestre
inteiro o seu mercado. A magia do crédito é descoberta e sua organizacao cria um
elo entre milhares de individuos que anteriormente nao tinham nada em comum
uns com os outros, mas que agora compartilham do sentimento de prosperidade
assim como dos tremores da vida economica. As necessidades de fruicao do
individuo tornaram-se multiplas e, juntamente com as finalidades, também se
tornam multiplos os meios, que consistiam sobretudo, numa rica formacao
associativa e corporativa. Cresceram os indices populacionais, os homens se
movem para mais perto uns dos outros e, tal como no intercambio do crédito,
mostra-se na producao a divisao do trabalho entre uns e outros e seus interesses se
acoplam quase que indissoluvelmente.[16]

Essas reviravoltas, que lancam seus reflexos por todos os lados, colocavam,
segundo ele, evidentemente em apuros toda a vida juridica. Neste aspecto, o
processo nao era poupado. Colocavam-se novas demandas ao seu mecanismo e a
sua performance.



Nao podemos negligenciar que o jurista tecia consideracoes acerca de uma época
na qual havia uma divisao estanque do papel das funcdes estatais
(Judiciario/Legislativo/Executivo) e, nesses termos, na qual o processo civil e a
Jurisdicao se prestavam a dimensionar somente conflitos privados, notadamente
envolvendo questdes de propriedade, posse, contratos, familia e sucessoes (litigios
bipolares).

Tal horizonte interpretativo reduzia a discussao processual a uma perspectiva
técnica e permitia que ao processualista somente fosse necessaria a analise de
institutos que permeassem sua trilogia estrutural (Processo - Jurisdicao - Acao).

Apesar da ja clara percepcao a época, do carater publicistico do sistema
processual (que infelizmente reduziu, paulatinamente, a preocupacao dos
estudiosos com questoes meramente formais e com a tendéncia romantica de se
acreditar que os problemas seriam resolvidos com alteracdes legislativas e com o
reforco do papel dos juizes), este era pensado de modo bastante reducionista,
buscando somente resolver as tradicionais questoes burocraticas, de custo, de
celeridade e de acesso a justica (em sua versao liberal). Questdes ainda vistas
como técnicas.

Viveu-se, nestes termos, durante algumas décadas uma discussao académica,
legislativa e pragmatica vinculadas a busca de transicao de um processo liberal
(liberalismo processual) para um processo social (socializacao processual).[17]

E neste periodo, a incipiente constitucionalizacao juridica no direito estrangeiro (a
partir da década de 1920), ao alcancar o campo processual, no entanto, impunham
uma reformulacao na leitura de seus institutos.[18]

Apos o segundo pos-guerra, comeca a mudar paulatinamente o quadro até aqui
descrito, eis que se implementa a rejeicao de acoes politicas que visavam a uma
melhoria social, inclusive em paises de regime democratico-liberal. Além disso,
configura uma maior abertura da ciéncia juridica aos problemas da sociedade.[19]

Nos dizeres de Picardi, uma passagem de um Gesetzstaat (Estado de Leis) para um
Richterstaat (Estado de Juizes).[20] com diminuicdo da importancia do legislador e
potencializacao do papel da magistratura.[21]

Tal situacao permitiu paulatinamente a quebra de uma visao positivista (ou mesmo
exegeta) e teve o condao de colocar em pauta uma série de ‘novos’ paradoxos
para as ‘novas’ funcdes desempenhadas pela Jurisdicao estrangeira, desde entao
(fendmeno que passaremos a sofrer recentemente, pos 1988).

Instaura-se a “polémica” acerca dos poderes e papéis (antigos e novos) do
Judiciario permitindo todo um embate acerca da adocao pelos magistrados de um
perfil ativista, para alguns, ou minimalista (self restraint), para outros.

Os dialogos institucionais entre as trés funcoes irao potencializar o papel do
Judiciario, e de seu poder, e nos mesmos termos, aumentara a importancia do
processo, agora constitucionalizado, como garantia constitucional de participacao
dos interessados na formacao do provimento e como viabilizador de direitos
fundamentais.



Ganha destaque a denominada “comunidade de trabalho” (Arbeitsgemeinschaft -
de uma teoria normativa da comparticipacdao[22] ou cooperacao relida) entre juiz
e partes (e seus advogados), impedindo que a relacao entre estes se transformasse
em conflito de categorias, e promovendo na doutrina processual a idealizacao do
policentrismo processual, que afasta qualquer concepcao de protagonismo (das
partes e advogados no liberalismo processual e do juiz na socializacao). E nao
podiamos mais nos alienar desta percepcao.

Especialmente quando se vislumbra que o sistema processual brasileiro traz um
ambiente no qual prevalecem os interesses nao cooperativos de todos os sujeitos
processuais. O juiz imerso na busca por otimizacao numérica de seus julgados e as
partes (e seus advogados) no ambito de uma litigancia estratégica (agir
estratégico[23]) com a finalidade de obtencao de éxito. Esta patologia de indole
fatica nao representa minimamente os comandos normativos impostos pelo modelo
constitucional de processo, nem mesmo os grandes propositos que o processo,
como garantia, deve ofertar. Ao se partir desta constatacao cabe ao direito,
dentro de seu pressuposto contrafatico, ofertar uma base normativa que induza um
comportamento de dialogo genuino no qual estes comportamentos nao
cooperativos sejam mitigados.[24]

Do mesmo modo que Klein conclamou aos processualistas no inicio do século XX a
uma nova postura para a analise do direito processual, faz-se mister a provocacao
dos juristas atuais, especialmente no Brasil, para novas perspectivas e novas
preocupacoes que transcendam um analise dogmatica e legal de nosso sistema
processual.

Paradoxalmente, a ciéncia processual se manteve alheia a esta percepcao e
somente recentemente passou a perceber a mudanca qualitativa das litigiosidades
e a importancia de uma constitucionalizacao dos direitos e do processo.

No entanto, a grande maioria dos pensadores até recentemente estavam
arraigados a uma perspectiva técnica, que se preocupava com os velhos dilemas da
celeridade e eficiéncia, sem perceber a referida mudanca qualitativa das
discussoes. Buscava-se quase que exclusivamente o aumento da produtividade, e
se olvidava que todas as digressoes da ciéncia processual devem ser pensadas
tendo o cidadao e seus direitos fundamentais como centrais, eis que a efetivacao
dos direitos destes seria seu fim maior.

Desde a década de 1990, e do Consenso de Washington, o Brasil tenta buscar a
implementacao da proposta neoliberal de busca de uma eficiéncia quantitativa na
justica, em face dos novos imperativos impostos pelo FMI e Banco Mundial.

No entanto, pos 1988 e assuncao do paradigma do Estado democratico de direito,
ha de se manter em tensao (ndo em contraposicao) as concepcoes liberais e
sociais, e o bindmio Seguranca - Celeridade. Antes excludentes, agora
complementares.

Nao seria mais possivel, nem mesmo, reduzir o objeto da ciéncia processual aos
debates dogmaticos acerca da construcao e reforma da legislacao (Codigo); a
legislacao representa apenas um capitulo da discussao, ao lado de questdes bem
mais complexas acerca dos ja indicados novos papéis assumidos pelo Judiciario e



da decorrente necessidade de se repensar seu modo de funcionamento e
gerenciamento.[25]

Quando se percebe, na atualidade, que nao lidamos somente com processos
bipolares (um autor - um réu) acerca de pretensoes patrimoniais, mas com
processos multifacetados (envolvendo a litigancia de interesse publico: questoes
fundiarias, consumidor, saude, minorias, meio ambiente, entre outras tematicas)
com varios atores sociais, percebemos a necessidade de ampliar o enfoque de
analise.[26]

Casos envolvendo a interferéncia judicial na organizacdo e operacao dos agentes
administrativos pUblicos encarregados de subsidiar e planejar, por exemplo, o
fornecimento de medicamentos, ja vem se tornando comum aqui e em outros
paises (como nos EUA) com abordagem nao mais centrada no juiz e sim na
interlocucao ativa de todos os envolvidos (comparticipacao), inclusive se reduzindo
0s riscos. Investe-se em um modelo deliberativo, com contraditorio concentrado e
participacao de todos os interessados, de experts e membros da administracao
publica para a negociacao da melhor solucao possivel sob condicoes de
provisoriedade e transparéncia. Trabalha-se com uma renovada processualizacao.

Do mesmo modo que Klein conclamava os pensadores de sua época a uma ruptura
interpretativa, € necessario proceder a analise de nosso sistema juridico
processual dentro de uma visao constitucional democratica, que provoque o
rompimento com o paradigma (horizonte interpretativo no siléncio) até entao
prevalecente, especialmente quando todos os esforcos de discussao se direcionam
tao somente para a leitura do Novo Codigo de Processo Civil, recentemente
sancionado.

Precisamos nos abrir para uma visao panoramica de nosso sistema juridico, de seus
dilemas (e potenciais solucdes) e no qual o processo constitucional[27] vem se
tornando um dos grandes garantes do auferimento de direitos pelos cidadaos e da
blindagem contra o exercicio decisionista do poder.

Por mais que se estudem os principios e o modelo constitucional de processo é
absolutamente imperativo que enxerguemos em cada forma processual sua
substancia e fundamento de direitos fundamentais e que a técnica e a pratica
sejam concebidas e aplicadas dentro deste pressuposto que favorecera solucoes
mais efetivas para os novos dilemas que nosso sistema vivencia.

Ha bons anos se apresenta entre n6s uma terceira via interpretativa que busca
romper com a antiga dicotomia abordada no inicio (estatalismo versus privatismo)
mediante uma teoria normativa da comparticipacao, melhor explicada em outras
sedes,[28] e que encontra respaldo na principiologia e premissas do Novo CPC.[29]

Em assim sendo, nao seria mais aceitavel se ler o novo modelo dogmatico (Novo
CPC) ressuscitando os mesmos embates do passado e se desprezando todo o avanco
do estudo do direito e das ciéncias sociais do Ultimo século e meio. Cabe, neste
momento, seriedade, reflexao e um olhar panoramico do sistema juridico brasileiro
para que possamos realmente evoluir em prol de uma efetiva democratizacao
processual lastreada no processo constitucional com adequabilidade. E os desafios
estao apenas comecando....
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