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1. INTRODUCAO

Dentre as criticas e elogios dirigidos ao NCPC, ndao podemos deixar de
reconhecer a vanguarda do legislador ao destinar capitulo proprio para a defi-
ni¢do de normas fundamentais do processo civil.

As sucessivas reformas realizadas a época da vigéncia do CPC/73 ndo
eram capazes de permitir a adequada sistematizagdo do diploma processual e,
especialmente, definir uma axiologia adequada a sua interpretagao.

Problema semelhante é encontrado no processo penal. A ultima grande
reforma procedimental ocorreu em 2008 com a modificagdo dos procedimen-
tos e da disciplina probatéria, através da edi¢do das Leis ns. 11.689/2008,
11.690/2008 e 11.719/2008.

De 14 para ca pouco se avancou legislativamente. Ainda resiste a doutrina
preocupada em apenas deduzir criticas ao modelo processual penal fascista ins-
taurado em nosso pais na década de 40 e que inobserva a verdadeira dismorfia
ja existente, especialmente pela aceitagao da leitura do texto do CPP a luz da
Constitui¢ao da Republica.

E fato notério na doutrina e na jurisprudéncia que o Direito Processual
Civil é o mais avangado dos ramos da disciplina adjetiva, servindo de suporte
ao Direito Processual do Trabalho, Eleitoral e Administrativo, ao que se depre-
ende do art. 15 do CPC/2015 e ao Processo Penal.

O grande mérito do NCPC ¢ trazer uma disciplina introdutoria a respeito
das normas fundamentais do processo, orientadoras da interpretacdo do conte-
udo e aplicacdo do novo Codigo de Processo Civil. Sobre essas normas ¢ que o
presente estudo se debrugard, compreendendo a sua extensao e qual a utilidade
no cotidiano forense.
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2. BOA-FE PROCESSUAL

Dentro da proposta de analise do corpo do novo Codigo de Processo Civil,
somos da opinido que o primeiro aspecto de reflexdo diga respeito ao principio
da boa-fé processual expressamente reconhecido pelo art. 5° e também extrai-
do do objetivo de nossa Republica, quando determina nossa Carta, no art. 3°,
I a construc¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria'.

O comportamento leal, pautado na boa-fé processual, ¢ um dever aplicado
a qualquer pessoa que participa do processo. A extensao ¢ tamanha que alcan-
¢a nao sb as partes, mas todos os sujeitos do processo.

Exigir a presencga da boa-fé na relagao processual também nos obriga a aceitar
que os seus efeitos (desdobramentos) tenham incidéncia no processo, a exemplo
do venire contra factum proprium, supressio, surrectio, duty to mitigate loss e tu quoque.

Ja ndo ha mais espago para o processo como “jogo de espertezas’?, consi-
derando que a pacificagdao social exige dos individuos posturas adequadas. O
regramento da boa-fé no CPC ndo se restringe a orientagdo do art. 5°. Diversas
outras passagens do codigo explicitam esse dever, a exemplo das sang¢des apli-
caveis aos casos de litigancia de ma-fé (arts. 79 a 81), o abuso do direito no caso
da tutela de evidéncia (art. 311).

3. A COOPERAGAO DAS PARTES

Paralelamente a boa-fé processual, outro principio que merece reflexdao é
o da cooperagdo das partes previsto no seu art. 6°. Sempre tivemos a concep-
¢do de que as partes na relagdo processual ndo deveriam manter obrigagdes
reciprocas, ja que a relagdo processual deveria servir para assegurar posi¢oes
de vantagem de uma parte em detrimento da outra e que levassem ao éxito do
julgamento da causa.

Com o passar dos anos e maiores reflexdes, compreendemos que o proces-
so ndo poderia servir como um instrumento dedicado ao embate de gladiado-
res, onde somente um sairia vivo. Se o objetivo da jurisdi¢ao ¢ o de pacificagdo
do litigio (escopo social), através da aplicacao adequada do Direito (escopo ju-
ridico), nada mais natural que a rusga estabelecida pela relagao entre as partes
fosse apaziguada pela atuagdo jurisdicional®.

1.  “E objetivo da Republica Federativa do Brasil a construgio de uma sociedade livre, justa e solida-
ria. Haveria um dever fundamental de solidariedade, do qual decorreria o dever de ndo quebrar a
confianca e de ndo agir com deslealdade.” (DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. 17.
Ed. Salvador: Juspodivm, 2015. P. 107. Vol. L.).

2. “Mais tarde, jd no Rio de Janeiro, como promotor de justica e como advogado, adquiri minha prépria
experiéncia, algumas vezes com sincera frustragdo, de como as regras legais do direito probatério
dificultam a busca da verdade e sdo manuseadas com frieza na cotidiana administragdo da justica,
transformando o processo num jogo de espertezas, retrato desfigurado do processo racionalizado e
tecnicamente perfeito dos livros de doutrina.” (GRECO, Leonardo. A reforma do direito probatério
no processo civil brasileiro. In Revista de Processo. Vol. 240. 2015. P. 61 - 136).

3. “Essedever de cooperagdo é imposto a cada uma das partes em relagdo as outras, em relagdo ao juiz
como sujeito do processo, em relagdo aos demais sujeitos do processo em relacdo ao préprio Estado
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Estamos cientes, no entanto, que a cooperagdo e o espirito de coesao entre
as partes jamais derivardo do texto frio da lei, sendo necessdrio uma série de
medidas e adaptagcdes metajuridicas para que o ambiente proposto pelo novo
CPC seja implementado na pratica.

E certo que a propria cooperacdo entre as partes no Codigo de Processo
Civil é alvo de incomodos doutrinarios?, especialmente para os autores ainda
arraigados no espirito belicista do processo, que ndo aceitam uma evolugdo nas
relagdes juridico-processuais e tendem a reverenciar as famosas “Rambo Tacti-
¢s”5, que apenas contribuem para a animosidade entre as partes.

No entanto, o processo civil ndo deveria ser enxergado como um ambien-
te de enfrentamento®, mas sim como um espag¢o democratico de ideias, onde
cada uma das partes expusesse seu ponto de vista, até que o amadurecimento
decorrente do percurso do procedimento permitisse o alcance da decisao final.

Sendo a cooperagdo um corolario da boa-fé e da lealdade processual, ca-
beria ao juiz exigir que as partes da relagdo processual penal assim agissem no

que institui o servigo judicidrio como um dos seus instrumentos de realizacdo dos seus objetivos.
()

Na abertura do seu livro sobre a lealdade processual, Marie-Emma Boursier proclama que a lealda-
de implica retiddo, honestidade e probidade. E mais adiante enfatiza que a lealdade é uma atitude
ética que se desdobra em um conjunto de regras universais que devem ser seguidas por todos os
sujeitos do processo para assegurar o respeito aos direitos dos demais sujeitos processuais e a dig-
nidade da prépria justica” (GRECO, Leonardo. Instituicdes de processo civil. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. Vol. I. P. 246).

4.  “Superada a incongruéncia do texto legal em excluir - ou apenas tentar - a execugdo do alcance

do principio da cooperagdo, o seu contetido ndo merece elogios. Sempre entendi que o principio da
cooperagdo seja voltado muito mais ao juiz do que das partes, criando aquele que conduz o processo
os deveres de esclarecimento, prevengdo, consulta e auxilio, jd que as partes estardo no processo
naturalmente em posigées antagonicas, sendo dificil crer que uma colabore com a outra tendo como
resultado a contrariedade de seus interesses.
Nesse sentido critico, Lénio Luiz Streck, Liicio Delfino, Rafael Giorgio Dalla Berba e Ziel Ferreira
Lopes: Entdo agora as partes deverdo cooperar entre si? Parte e contraparte de mdos dadas a fim
de alcangarem a pacificagdo social... Sem ironias, mas parece que Hobbes foi expungido da natureza
humana. Freud também.” (NEVES, Daniel A. Assumpcao. Novo CPC: inovagdes, alteragées e supres-
sées comentadas. Rio de Janeiro: Método, 2015. p. 16).

5. A doutrina norte-americana tem dedicado rios de tinta para rever e limitar as chamadas “Rambo
Tactics”, onde o profissional responsavel pela representacéo juridica age de forma dissociada do
ordenamento juridico, criando uma expectativa de éxito, alimentada pela prépria ilusdo do cliente
e exercendo pretensdes infundadas apenas para a satisfacdo de convicgdes pessoais do seu cons-
tituinte. (HICKS JR., Ronald L. Strategles and Tips for Dealing with Dlrty LItlgatlon Tactics by 0pp0—
sing Counsel. Dlspomvel em https:

0, 0, 0, i 0, 0, - i 0, - 0, -

fs%2F08 Hicks.pdf&usg=AFQjCNENYZ1iKRu2As5-wU-OSTIJ0ZNDEQ&sig2=sHc 4 owVwe3Ft-
m1u0gV0Q. Acesso em 23 abr. 2016.).

6. “O processo ndo pode ser a sede da anomia moral, um lugar para a guerra, a disputa desleal e desre-
grada, a inimizade, todas préprias do formato bilateral e egoista do ‘processo como jogo’ Preza-se,
ao contrario, a solidariedade, sem que a vitéria tenha que prevalecer a qualquer preco.” (CABRAL,
Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno. Rio de Janeiro: Forense, 2009. P. 219.).
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curso do procedimento? Cremos que o tema é deveras complexo e neste ponto
enxergamos a existéncia de um dever do juiz e do 6rgao acusador em agir de
forma cooperativa e uma faculdade do acusado e de sua defesa técnica de as-
sim se portar na relagao juridico-processual.

O Estado é o primeiro que ndo pode fugir as amarras das normas cons-
titucionais e processuais, dai o porqué de se refor¢ar a invalidade das provas
produzidas por meios ilicitos e os comportamentos desleais ou contraditorios.
As diversas fun¢des desempenhadas pelo Estado (Fazenda Publica, Ministério
Publico, Defensoria Publica e Juiz) exigem a atuagdo cooperativa.

O proprio juiz também deve agir de modo cooperativo com as partes, con-
tribuindo com esclarecimentos sobre as suas posturas dentro e fora do processo
(imposi¢ao de medidas cautelares) em auténtico dever de prevengdo’, conferin-
do auxilios aptos a reequilibrar a relagdo processual (deferimento de provas e
diligéncias destinadas a demonstragdo das teses) sem qualquer pré-julgamento
da causa.

Se o dever de cooperagdo deriva da natureza estatal do sujeito processual,
ainda mais razdes existem para se impor o dever de cooperagdo ao juiz. Com a
adogao de um modelo cooperativo e a divisdo mais clara e leal de fungdes, pau-
tadas no didlogo reciproco, torna-se possivel a conformagdo de um processo
civil democratico, em que as partes tenham posi¢ao equivalente e determinante
no caminho da decisao final.

4. INTERPRETAGAO DAS NORMAS

O art. 8° do NCPC contém uma série de principios aplicados a relagdao
processual. De acordo com seu texto, ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz
atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e pro-
movendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

Sendo a dignidade da pessoa humana um fundamento da Republica, nada
mais natural que a atividade jurisdicional e, consequentemente, 0 processo,
fosse o primeiro ambiente onde ela fosse assegurada. Especialmente nas causas
patrocinadas pela Defensoria Publica, seus membros e todos os sujeitos do pro-
cesso devem encarar o necessitado sem qualquer tipo de estigma, assegurando
0 acesso a justica em pé de igualdade ao cidadao mais abastado.

O devido processo legal traz consigo as concep¢des de legalidade, propor-
cionalidade e razoabilidade, o que significa dizer que as garantias previstas
no ordenamento juridico devem sempre ser asseguradas as partes e, fora das
hipéteses de convengdo processual, o procedimento a ser seguido é do proprio
codigo, ndo havendo espago para a “criagao de ritos particulares”.

7. “O dever de prevengdo tem um dmbito mais amplo: vale genericamente para todas as situacoes em
que o éxito da agcdo ou da defesa possa ser frustrado pelo uso inadequado do processo.” (DIDIER JR.,
Fredie. Curso de direito processual civil. 17. Ed. Salvador: Juspodivm, 2015. P. 130. Vol. I).
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A previsibilidade do procedimento é uma garantia que deve ser assegurada
as partes que buscam o Poder Judiciario para a solucdo da lide?, derivada do
devido processo legal.

A publicidade das decisdes ¢ a regra geral da atividade jurisdicional, ja que
emana, prioritariamente dos arts. 93, IX e 5°, LX da Constitui¢ao da Republi-
ca. Nossa propria carta transfere ao legislador infraconstitucional a possibili-
dade de limitar a publicidade do processo, o que ocorre no art. 189 do NCPC.

De acordo com o cédigo, o segredo de justiga incidird nos casos em que
o interesse publico ou social assim exigir; nas demandas que versem sobre
casamento, separacao de corpos, divorcio, separa¢ao, uniao estavel, filiacao,
alimentos e guarda de criangas e adolescentes, diante da natureza particular
do interesse deduzido; nos casos em que constem dados protegidos pelo direi-
to constitucional a intimidade; e nas demandas que versem sobre arbitragem,
inclusive sobre cumprimento de carta arbitral, desde que a confidencialidade
estipulada na arbitragem seja comprovada perante o juizo.

5. CONTRADITORIO

A preservacdao do contraditério na relagdo processual é, talvez, uma das
mais importantes previsdes do capitulo de normas fundamentais do processo
civil. Os novos paradigmas trazidos pelo legislador revelam o alinhamento de
pensamento a doutrina moderna que nao mais encara o contraditério como a
simples garantia da audiéncia bilateral.

Enxergar o contraditério apenas como a possibilidade de ciéncia e reagao
¢ uma visao reducionista do principio. De fato, o contraditério possui essa ver-
tente da participacao na relagdao processual. No entanto, a doutrina moderna ja
reconhece também a possibilidade de influenciar o juiz na tomada da decisao
como uma caracteristica do contraditorio.

Nao basta que a parte se manifeste no processo. Ela tem o direito de contri-
buir, cooperar na busca da decisdo de mérito e influir no convencimento do juiz
e ndo interpretacdo das normas discutidas na lide, em auténtico contraditério
participativo.

A primeira protecdo ao contraditorio se extrai do art. 7°, quando o NCPC
determina que seja assegurada as partes a paridade de tratamento em relagdo
ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus,
aos deveres e a aplicagdo de sang¢des processuais, competindo ao juiz zelar pelo
efetivo contraditério.

8.  “Considerar o devido processo legal como fundamento dos deveres de proporcionalidade ou razoa-
bilidade ndo significa dizer que esses deveres apenas se aplicam ao dmbito processual jurisdicional.
Como jd se disse, o devido processo legal é principio que se aplica em qualquer produgdo normativa,
inclusive no processo de produgdo de negdcios juridicos, como serd visto adiante.” (DIDIER JR., Fre-
die. Curso de direito processual civil. 17. Ed. Salvador: Juspodivm, 2015. P. 71.).
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Esse dispositivo quer consagrar a isonomia processual, posto que o NCPC
entende que as partes em litigio devem ocupar posi¢des de equilibrio na relagdao
processual, podendo elas ter aptiddo plena ao exercicio de seus 6nus, deveres,
faculdades e direitos processuais.

A isonomia processual, no entanto, ndao transparece o conteudo da isono-
mia processual. Em diversas passagens do CPC, veremos exce¢des a isonomia
formal, especialmente em razao da vulnerabilidade de uma das partes, a exem-
plo dos incapazes. O NCPC ¢ alinhado a concepg¢do de isonomia material,
conferindo tratamento desigual a pessoas em condi¢ao de desigualdade.

Ha uma preocupacgdo evidente do CPC com a isonomia processual, tanto
que a parte final do art. 7° atribui ao juiz o dever de assegurar o contraditério
das partes. Especialmente nas hipdteses em que a parte ndo esta na plenitude
de suas faculdades, deve o juiz assegurar a ela o contraditério.

E por essa razdo, por exemplo, que o art. 72 determina a atuago da cura-
doria especial em favor das partes incapazes e ausentes (réu revel preso ou ci-
tado fictamente), a ser desempenhada pela Defensoria Publica, nos termos do
pardgrafo tnico, do art. 72 do NCPC e do art. 4°, XVI da LC n. 80/94.

Da mesma forma, a flexibilizacdo procedimental prevista no art. 139, VI
do NCPC ¢é uma forma de zelar pelo contraditorio, especialmente quando o
juiz amplia um prazo, permitindo que a parte possa melhor se manifestar sobre
0 que ocorre nos autos.

Uma outra derivacdo do contraditorio é extraida do art. 9°. O NCPC nio
autoriza que uma decisdo seja proferida contra uma parte sem que ela tenha a
prévia oportunidade de se manifestar. O proprio legislador, no entanto, enten-
de que esse dogma nao pode ser absoluto e, por isso, permite no paragrafo tni-
co, excegdo a regra do contraditério, nos casos de tutela provisoria de urgéncia,
as hipodteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, IT e III e a decisdo na
Acdo Monitéria, nos termos do art. 701.

Note-se que o paragrafo Gnico ndo esta a proibir o contraditorio. O que
pretende o cddigo é posterga-lo para momento posterior a decisao judicial. O
legislador entendeu que as trés hipdteses do paragrafo tnico do art. 9° exigem
pronta interven¢ao do Poder Judicidrio, o que significa transferir o contradito-
rio para outro momento, mas jamais afasta-lo.

6. VEDAGAO A DECISAO SURPRESA

Os novos paradigmas trazidos pelo CPC/2015 também trouxeram limita-
¢Oes a atividade jurisdicional deciséria, derivados da concep¢dao do contradi-
tério como possibilidade de influéncia. Através da na redagdo revolucionaria
dos arts. 6° (“ Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha,
em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.”’) e 10 do novo CPC (“O juiz ndo
pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito do qual
ndo se tenha dado ds partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio.”), o Juiz ndo pode prolatar decisao judicial que
adote fundamento nao discutido pelas partes.
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A concepgdo reducionista do contraditério como o direito de ciéncia e res-
posta a pretensao (bindmio informag¢do x reagdo), a audiéncia bilateral, nao
tem mais espaco no direito processual atual, especialmente quando enxergado
a luz da Constituicao. A efetividade do principio passou a ser reconhecida atra-
vés da garantia da informacgao, reacao e influéncia, instalando-se um verdadei-
ro contraditério participativo®.

Se levarmos em conta que o principio do contraditério deve expressar o
proprio Estado Democratico de Direito e compreende o aspecto de influén-
cial?, a possibilidade de as partes contribuirem de forma ativa na construgio da
decisdo de mérito é um caminho imperativo.

Todas as partes ndo sé podem como devem participar, ou melhor, ter a
oportunidade de cooperar, na construc¢ao da qualificagdo juridica dos fatos dis-
cutidos na causa, posto que o contraditorio é um principio de qualquer proces-
S0, seja civel, penal, trabalhista etc.

Dentro da perspectiva de cooperagao e influéncia impde-se ao juiz o dever
de clarificacao e de consideragdo da contribui¢ao das partes na relacao proces-
sual. O dialogo do juiz com as partes, sempre que antever a possibilidade de
utilizacdo de fundamento ou qualificagdo juridica diversa reflete a construgcdo
de um processo democrético.

A nosso ver, quando o art. 10 do novo CPC adverte ao juiz a impossibili-
dade de prolacdo de decisdo sem que as partes tenham a oportunidade de se
manifestar, ainda que a matéria deva ser decidida de oficio'!, estd o codigo a
prestigiar um processo democratico, onde a troca de ideias seja sua caracteris-
tica predominante.

O que se pretende evitar é a chamada “decisao-surpresa” e por isso o art.
10 do novo CPC inaugura, de acordo com os processualistas civis, um princi-
pio que veda a possibilidade de utilizagdao de argumentos que nao tenham sido
debatidos ou ao menos ventilados durante a relagdo processual.

9.  “Hoje, exige-se um contraditdrio participativo, em que o juiz dialogue com as partes, e ndo apenas
as escute. Ao expor suas opinides ou os possiveis reflexos das alegagdes e das provas que estdo sendo
objeto de sua cognicdo, o juiz confere das partes a oportunidade de acompanharem o seu raciocinio e
de influenciarem na formagdo do seu juizo, do seu convencimento.” (GRECO, Leonardo. Instituicées
de processo civil. 5. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. Vol. I. P. 514.).

10. “Nesse contexto, observamos que a compreensdo do contraditdorio como direito de influéncia expressa
a democracia deliberativa através do processo: a sociedade pode influir nos atos decisérios estatais
através da argumentagdo discursiva e o contraditdrio é o principio processual que materializa este
procedimento dialégico, abrindo o palco jurisdicional para o debate pluralista e participativo.”(TOR-
RES, Ricardo Lobo; et al. Diciondrio de principios juridicos. Sao Paulo: Elsevier, 2011. P. 200).

11. “Se ndo for conferida a possibilidade de a parte influenciar a decisdo do 6rgdo jurisdicional - e isso é
o poder de influéncia, de interferir com argumentos, ideias, alegando fatos, a garantia do contradi-
torio estard ferida. E fundamental perceber isso: o contraditério ndo se efetiva apenas com a ouvida
da parte; exige-se a participagdo com a possibilidade, conferida a parte, de influenciar o contetido da
decisdo.” (DIDIER JR,, Fredie. Curso de direito processual civil. 17. Ed. Salvador: Juspodivm, 2015.
P.79.Vol. 1),
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Nao pode o juiz, por ocasido da sentenca e diante dos paradigmas aqui
apontados, adotar qualifica¢ao juridica diversa ao fato, sem oportunizar o de-
bate entre as partes. Seja através da interrup¢do da fase deciséria ou até mes-
mo durante a instru¢ao processual, cabera ao juiz buscar esse didlogo com as
partes e provoca-las a se manifestar sobre as impressoes que elas possuem a
respeito do seu entendimento, sem que isso signifique um pré-julgamento. Na
verdade, o que temos é um verdadeiro dever de consulta, oriundo da propria
cooperagdo processual’?,

O sistema sabe que o “juiz conhece o direito”. Mas, as partes também conhe-
cem e devem ter a oportunidade de expor o seu ponto de vista sobre 0 modo de
interpretacdo das normas juridicas.

Cabera ao juiz proporcionar as partes a possibilidade de apresentar funda-
mentos que justifiquem a pertinéncia ou nao da adogao de determinado funda-
mento ou qualificagdo juridica que, inclusive, passara ser objeto de apreciacdo
obrigatoria e resposta na sentenca, por for¢a da necessidade de também se aplicar
o art. 489, IV do novo CPC (“ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador.””) ao processo penal.
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